Abdru@k

19 CS 11.2613
AN 19 S 11.1670

EENGEGANG-EE;

[P e Ny
1. Fes, 283

 RAe Steckbeck & Ruth

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In der Verwaltungsstreitsache

- Antragsteller -

bevoliméachtigt:
Rechtsanwilte Steckbeck & Ruth,
Leipziger Platz 1, 90491 Nurnberg,

gegen
Stadt Nilirnberg,
vertreten durch den Oberbiirgermeister,
Rechtsamt,
Hauptmarkt 18, 90403 Nirnberg,
- Antragsgegnerin -
wegen

Auslanderrechts

(Antrag nach § 80 Abs. 5 VWGO);

hier: Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des
‘Bayerischen Verwaltungsgerichts Ansbach vom 13. Oktober 2011,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 19. Senat,
durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Krodel,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Herrmann,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Haberlein



ohne mundliche Verhandlung am 6. Februar 2012
folgenden

Beschluss:

I. Unter Aufhebung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts Ansbach
vom 13. Oktober 2011 in Ziffern 1 und 2 wird die aufschiebende
Wirkung der Kiage gegen den Bescheid der Antragsgegnerin vom
2. August 2011 angeordnet.

Il. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Antrags- und Beschwerde-
verfahrens.

Ill. Der Streitwert fir das Beschwerdeverfahren wird auf 2.500,—- EUR
festgesetzt.

Griinde:

Der Antragsteller begehrt vorlaufigen Rechtsschutz gegen die Ablehnung einer Auf-
enthaltserlaubnis und gegen die Androhung seiner Abschiebung im angefochtenen
Bescheid der Antragsgegnerin vom 2. August 2011,

Die zuldssige Beschwerde hat Erfolg. Die von dem Antragsteller dargelegten
Griinde, auf deren Prifung der Senat gemaR § 146 Abs. 4 Satz 6 VwWGO beschrankt
ist, rechtfertigen die beantragte Aufhebung des angefochtenen Beschlusses des
Verwaltungsgerichts und die Anordnung der aufschiebenden Wirkung seiner Klage
gegen den streitgegenstandlichen Bescheid der Antragsgegnerin. Das private
Interesse des Antragstellers an der aufschiebenden Wirkung seines Rechtsmittels
Uberwiegt das offentliche Interesse an seiner sofortigen Ausreise. Entgegen der
Auffassung des Verwaltungsgerichts spricht eine iberwiegende Wahrscheinlichkeit
fur ein — jedenfalls teilweises — Obsiegen des Antragstellers im Hauptsachever-

fahren.



1. Das Vemaltungsgericht hat zwar zu Recht in der angefochtenen Entscheidung
festgestellt, dass dem Antragsteller kein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis nach § 38 a AufenthG zusteht.

Dahingestelit kann dabei bleiben, ob der Antragsteller — wie vom Verwaltungsgericht
in Zweifel gezogen — wahrend seines Aufenthaltes in Italien, den er (ebenso wie
etwaige sonstige Aufenthalte in der Europédischen Union) nicht ndher dargestelit hat,
die Rechtsstellung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten inne hat, da es hierauf
entscheidungserheblich nicht ankommt (vgl. hierzu Anhanga) zur VO (EG)
Nr. 1030/2002 Nr. 1 i.V.m. bildlicher Darstellung S. 15).

Fur die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 38 a AufenthG fehlit es jedenfalls
an der aligemeinen Erteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG (Siche-
rung des Lebensunterhaltes). Der Antragsteller konnte in den zwei (mé&glicherweise
auch schon drei) Jahren nach seiner Einreise nur einen konkreten Arbeitsplatz vor-
weisen, namlich als ' ~ . 1gemafR Stellenbeschreibung vom 27. Juli
2007 und - nach gednderten Rahmenbedingungen — vom 24. August 2010. Beide
Male wurde die erforderliche Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit nicht erteilt.
Dariiber hinaus ware nach den Stellenbeschreibungen die Beschéftigung auf ca.
sechs bzw. finf Monate befristet gewesen, so dass auch — prognostisch gesehen —
nicht von einer (dauerhaften) Sicherung des Lebensunterhaltes ausgegangen
werden kann (vgl. hierzu BayVGH vom 23.9.2010 — 10 CS 10.1662 <juris>; BVerwG
vom 16.11.2010 — 1 C 211/09 RdNr. 15 <juris>).

Auch der vom Antragsteller im Beschwerdeverfahren vorgelegte Entwurf eines
Arbeitsvertrages mit einer Glas- und Gebaudereinigungsfirma genligt — vorbehailtlich
einer Zustimmung durch die Bundesagentur — mangels jedweder Bestitigung einer
entsprechenden Beschiéftigung durch den avisierten Arbeitgeber ersichtlich nicht, um
von einer dauerhaften Sicherung des Lebensunterhaltes auszugehen.

Der im Klageverfahren gebrachte Einwand, wonach durch die faktische Verweige-
rung der Genehmigung einer Arbeitsaufnahme das Recht nach Art. 38 a AufenthG
und damit das Recht nach der Daueraufenthaitsrichtlinie 2003/109 véllig ausgehdhit
wirde, trifft nicht zu. Art. 14 Abs. 2 a der genannten Richtlinie gewahrt zwar ein
Recht auf Aufenthalt zum Zweck der Auslbung einer selbstandigen oder unselb-
standigen Erwerbstéatigkeit. Anders als der urspriingliche Entwurf kdnnen nach
Art. 14 Abs. 3 der Richtlinie in Fallen der Ausiibung einer unselbsténdigen oder selb-
sténdigen Erwerbstétigkeit die Mitgliedstaaten eine Arbeitsmarktpriifung durchfiihren
und hinsichtlich der Anforderungen fUr die Besetzung einer freien Stelle bzw.
hinsichtlich der Austibung einer solchen Tatigkeit ihre nationalen Verfahren anwen-
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den. Aus Griinden der Arbeitsmarktpolitik kénnen sie Unionsblirger, Drittstaatsange-
hérige, wenn dies im Gemeinschaftsrecht vorgesehen ist, sowie Drittstaatsange-
horige, die sich rechtmafRig in dem betreffenden Mitgliedsstaat aufhalten und dort
Arbeitslosenunterstitzung erhalten, vorrangig bericksichtigen. § 38 a Abs. 3 Satz 1
AufenthG setzt diese Bestimmungen dadurch um, dass der nach Abs. 1 zu erteilende
Aufenthaltstitel nur zur Ausibung einer Erwerbstétigkeit berechtigt, wenn - wie im’
vorliegenden Fall - die allgemeinen Voraussetzungen des § 18 Abs. 2 AufenthG
(Zustimmung durch Bundesagentur fir Arbeit oder zustimmungsfreie Beschaftigung
nach der Beschéftigungsverordnung) erflllt sind. Dem in Art. 21 Abs. 2 der Richtlinie
gewdhrleisteten Zugang zum Arbeitsmarkt wird dadurch Rechnung getragen, dass
eine Einschrankung nach Unterabsatz 2 beziiglich des Wechsels der Tatigkeit und
des Arbeitgebers nur fur hdchstens zwdlf Monate erlaubt ist (vgl. zum Ganzen:
Hailbronner, AusiR, § 38 a RdNrn. 26 ff.).

2. Demgegeniber begegnet die Ablehnung der Erteilung einer Genehmigung nach
§ 36 Abs. 2 AufenthG Bedenken.

a) Vorliegend handelt es sich um den Nachzug eines Elternteils (§ 36 AufenthG) zu
einem nicht die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzenden Kind; da sich dessen
(auch) sorgeberechtigte Mutter im Bundesgebiet aufhait, verbleibt es bei der gesetz-
lichen Regelung des § 36 Abs. 2 AufenthG, der eine aulergewdhnliche Hérte erfor-
dert. Ob eine solche beim Antragsteller vorliegt (vgl. hierzu BVerwG vom 25.6.1997 —
1 B 236/96 <juris>) wurde von der Antragsgegnerin nicht anhand des MaRstabes des
Art. 6 GG bzw. Art. 8 EMRK gepriift, sondem quasi unterstelit (,selbst wenn ... das
Vorliegen einer aulergewdhnlichen Hérte angenommen wird“; Bescheid vom
2.8.2011 Seite 5).

Ob der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach § 36 Abs. 2 AufenthG ebenso die
aligemeine Erteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG (Sicherung des
Lebensunterhaltes) entgegensteht oder von einem Ausnahmefall auszugehen ist,
weil héherrangiges Recht (Schutz von Ehe und Familie) dies im Hinblick auf die fami-
lisre Einheit gebieten (vgl. BVerfG vom 10.5.2008 - 2 BvR 588/08 <juris>; vom
1.12.2008 — 2 BvR 1830/08 <juris>; Hailbronner, AusiR, § 5 RdNr. 6), wurde seitens
der Antragsgegnerin nicht thematisiert. Nach den nicht weiter bestrittenen Ausfih-
rungen des Antragstellers im Schriftsatz vom 25. November 2011, wonach die Mutter
des gemeinsamen Kindes auch Mutter eines deutschen Kindes sei und daher eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG besitze, kdnnte von einem
Ausnahmefall auszugehen sein. Unter Zugrundelegung dieser Ausfihrungen kann
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weder dem deutschen Kind noch der Mutter zugemutet werden, mit dem Kind des
Antragstellers zur Fortsetzung der familidren Lebensgemeinschaft im Ausland zu
leben.

Ungeachtet dessen kann auch nach der Regelung des § 36 Abs. 2 Satz 2 AufenthG
von der Regelerteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG (Sicherung des
Lebensunterhaltes) abgesehen werden. Eine insoweit erforderliche Ermessens-
entscheidung ist im streitgegensténdlichen Bescheid nicht erkennbar.

b) Auch wenn danach die fehlende Sicherung des Lebensunterhaltes der Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis nicht entgegensteht, was eine entsprechende Ermes-
sensentscheidung der Antragsgegnerin erforderlich macht, ist dariber hinaus auch
die weitere allgemeine Erteilungsvoraussetzung nach § 5 Abs. 2 AufenthG zu priifen.
Danach setzt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis voraus, dass der Auslédnder mit
dem erforderlichen Visum eingereist ist. Der Antragsteller hat fiir den begehrten
langerfristigen Aufenthalt nicht das erforderliche nationale Visum, das vor der Ein-
reise erteilt wird, besessen (§ 6 Abs. 4 AufenthG). Wie das Verwaltungsgericht in
diesem Zusammenhang zutreffend ausgeftihrt hat, kann sich der Antragsteller nicht
auf die Ausnahmetatbestande in § 39 AufenthVO berufen, insbesondere auch nicht
auf Nr. 6 dieser Vorschrift, weil er nicht die Voraussetzungen eines Anspruchs auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels erfullt (vgl. zuletzt BVerwG vom 16.11.2010 — 1 C
17.09 <juris> RdNr. 24). Auf die Ausfitlhrungen des Verwaltungsgerichts (BA S. 10)
wird Bezug genommen.

Nach aktuellem Kenntnisstand kénnte jedoch davon auszugehen sein, dass es dem
Antragsteller aufgrund besonderer Umsténde des Einzelfalls unzumutbar ist, das
Visumsverfahren nachzuholen (§ 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG).

Der Antragsteller hat gegentiber der Auffassung des Verwaltungsgerichts, die Rege-
lung des § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG Uber ein Absehen von der Visumspflicht sei
nicht anwendbar, weil weder die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis erflillt seien noch es aufgrund besonderer Umstédnde des
Einzelfalls unzumutbar sei, das Visumsverfahren nachzuholen, auf eine nicht aus-
reichende Wirdigung der Bedeutung von Art. 6 GG sowie Art. 8 EMRK hingewiesen,
insbesondere auch auf die hierzu vorliegende Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts.

Zwar zitiert der angegriffene Beschluss hinsichtlich dieser Thematik eine Entschei-
dung des OVG Liineburg vom 7. April 2011 (AZ. 11 ME 72/11 <juris>). Auch im
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angegriffenen Bescheid, auf dessen Begriindung der Beschluss des Verwaltungs-
gerichts Bezug nimmt, wird die diesbeziigliche Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts (BVerfG vom 4.12.2007 — 2 BvR 2341/06 <juris>) zugrunde gelegt.
Danach ist es mit dem verfassungsrechtlichen Schutz von Ehe und Familie nach
Art. 6 GG aber grundsatzlich vereinbar, den Ausldnder auf die Einholung eines erfor-
derlichen Visums zu verweisen (vgl. BVerwG, Beschluss des Vorpriifungsausschus-
ses vom 7.11.1984 - 2 BvR 1299/84, NVwZ 1985, 260). Das Aufenthaltsgesetz tragt
dem Gebot der VerhéitnisméRigkeit Rechnung, indem es unter den Voraussetzungen
des § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG im Einzelfall erlaubt, von dem grundséatzlichen Erfor-
dernis einer Einreise mit dem erforderlichen Visum fir die Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis (§ 5 Abs.2 Nr.1 AufenthG) abzusehen (BVerfG vom 4.12.2007
a.a.0., RdNr. 6).

Die Antragsgegnerin hat zwar zutreffend darauf verwiesen, dass im Haushalt des
Antragstellers weder betreuungsbedurftige Kinder noch pflegebediirftige Personen
leben, deren Betreuung im Fall einer Reise nicht gesichert ware (vgl. Huber,
AufenthG, § 5 RdNr. 18; BayVGH, Beschluss vom 14.6.2011 — 19 CS 11. 606). Es
erscheint jedoch nicht fernliegend — worauf weder das Verwaltungsgericht noch die
Antragsgegnerin eingegangen sind —, deshalb besondere Umsténde des Einzelfalles
anzunehmen, weil von einer vorlibergehenden Trennung fUr die Zeitdauer eines
Visumsverfahrens die nunmehr zweijahrige Tochter des Antragstellers betroffen ist,
die den vortibergehenden Charakter einer rdumlichen Trennung woh! nicht hin-
reichend begreifen kann (vgl. hierzu BVerfG vom 9.1.2009 — 2 BvR 1064/08 <juris>).
Hinzu kommt im vorliegenden Fall, dass der Zeitraum der Trennung nach den vor-
liegenden Erkenntnissen des Senates nicht absehbar ist. Entgegen der nicht weiter
begrindeten Auffassung des Verwaltungsgerichts liegen hinreichende Anhaltspunkte
daflr vor, dass es dem Antragsteller aufgrund besonderer Umsténde des Einzelfalles
unzumutbar ist, das Bundesgebiet zur Nachholung des Visumsverfahrens zu ver-
lassen.

Far die Zumutbarkeitsprifung ist eine Guterabwégung unter Beachtung des Grund-
satzes der VerhaltnismaBigkeit anzustellen. Dabei ist das éffentliche Interesse an der
Einhaltung des Visumsverfahrens mit den legitimen Interessen des Auslénders
abzuwd&gen, wobei die Grundrechte als héherrangiges Recht zu beriicksichtigen sind
(vgl. BayVGH vom 22.8.2007 — 24 CS 07.1495 <juris>; Hailbronner, AusIR, § 5
RdNr. 74). Fir das 6ffentliche Interesse streitet insbesondere die Erwagung, dass
das Visumsverfahren ein wichtiges Steuerungsinstrument der Zuwanderung ist (vgl.
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BT-Drs. S. 70), von dem nur ausnahmsweise abgewichen werden soll. Es stelit auch
einen beachtlichen éffentlichen Belang dar, dem Eindruck entgegenzuwirken, man
kénne durch eine Einreise stets vollendete Tatsachen schaffen (vgl. Hailbronner,
AusiR a.a.0. m.w.N.). Auch wenn demgegentiber die voribergehende Trennung von
Eheleuten oder eines Elternteils von minderjahrigen Kindern vor dem Hintergrund
von Art. 6 GG und Art. 8 EMRK grundsatzlich zumutbar ist (vgl. Huber, AufenthG, § 5
RdNr. 19; Hailbronner, AusiR, § 5 RdNr. 77 m. Nachw. a. d. Rspr.), kommt im vor-
liegenden Fall zum Tragen, dass sich die Dauer eines solchen Verfahrens nicht hin-
reichend abschéatzen l4sst:

Nach den Merkblittern der deutschen Botschaft in Accra zum Ehegattennachzug
und zum Nachzug eines Kindes — abrufbar unter www.accra.diplo.de/Vertretuna/
accra/de/01/Visabestimmungen/Visabestimmungen.html - muss fiir die Antragstel-
lung ein Termin zur persénlichen Vorsprache vereinbart werden, fiir den Wartefristen
bis zu acht Wochen bestehen; bei Unvollstédndigkeit der Unterlagen muss ein neuer
Vorsprachetermin vereinbart werden. Die Bearbeitungszeit kann mehrere Monate
betragen. Da das Visum nicht ohne Zustimmung der zustandigen Auslanderbehérde
erteilt werden kann, hat die Botschaft nur bedingt Einfluss auf die Bearbeitungs-
dauer. Dabei kann dahinstehen, welche Dauer das Zustimmungsverfahren bei der
Antragsgegnerin in Anspruch nimmt, da nicht ersichtlich ist, dass die Antragsgeg-
nerin eine Zustimmung erteilt. Sie steht auf dem Standpunkt, dass dem Antragsteller
keine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden kann, weil sein Lebensunterhalt nicht
gesichert ist. Es muss deshalb damit gerechnet werden, dass die deutsche Botschaft
den Antrag ablehnt, weil die Antragsgegnerin ihre Zustimmung zur Erteilung des
Visums nicht erteilt und der Antragsteller den Ausgang eines vor dem zustédndigen
Verwaltungsgericht Berlin einzuleitenden Klageverfahrens abwarten muss, bevor er
erneut nach Deutschland einreisen kann.

Die damit zu erwartende langere Trennung von unbestimmter Dauer kénnte fiir den
Antragsteller und seine Tochter im Hinblick auf Art. 6 GG nicht zumutbar sein.

Eine auch nur voriibergehende Trennung eines Elternteils von seinem Kind kann
nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts dann nicht als
zumutbar angesehen werden, wenn es sich um einen nicht unerheblichen Zeitraum
handelt oder keine Vorstellung tber die Dauer der Trennung besteht. Dies gilt insbe-
sondere dann, wenn ein noch sehr kleines Kind betroffen ist. Zum einen kann ein
solches Kind den nur voriibergehenden Charakter einer rdumiichen Trennung moég-

licherweise nicht begreifen und erfahrt dies rasch als endgiiltigen Verlust; zum ande-
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ren ist zu beriicksichtigen, dass gerade bei einem kleinen Kind die Entwicklung sehr
schnell voranschreitet, so dass eine verhaitnismaRig kurze Trennungszeit im Lichte
von Art. 6 Abs. 2 GG schon unzumutbar lang sein kann (vgl. BVerfG vom 31.8.1999
-2 BvR 1523/99 <juris>; vom 23.1.2006 - 2 BvVR 1935/05 <juris>; vom 10.5.2008 - 2
BvR 588/08 <juris>; vom 1.12.2008 — 2 BvR 1830/08 <juris>). Dies setzt allerdings
voraus, dass ein regelmaRiger Umgang des auslédndischen Elternteils vorliegt, der
dem auch sonst Ublichen entspricht, also eine geistige und emotionale Auseinander-
setzung stattfindet, die die Entwicklung des Kindes mitpragt (vgl. u. a. BVerfG vom
9.1.2009 InfAuslR 2009, 1136, <juris> RdNrn. 19, 21). Die Stellungnahme des
Jugendamtes vom 9. Februar 2011 enthélt insoweit eine Wertung, substantiiert sie
jedoch nicht; insbesondere duBert sie sich nicht zur Haufigkeit und Dauer dieser
Kontakte, zur familidren Situation im Ubrigen (zur Rolle der Mutter; der ihres weiteren
Kindes, das deutscher Staatsangehoriger ist; der dessen Vaters; Lebensgrundlage
dieser Personen).

Insgesamt bedarf es deshalb einer an Sinn und Zweck der gesetzlichen Erméchti-
gung orientierten Ermessensentscheidung der Antragsgegnerin dartiber, ob sie von
der Nachholung des Visumsverfahrens absieht. Diese Ermessensentscheidung hat
die Antragsgegnerin nicht getroffen. Die Frage, ob das Ermessen, das der Antrags-
gegnerin nach § 36 Abs. 2 AufenthG eingerdumt ist, hier wegen des Schutzes der
Familie auf Null reduziert ist, bedarf im Rahmen des Eilverfahrens keiner abschlie-
Renden Entscheidung. Flr die Anordnung der aufschiebenden Wirkung reicht aus,
dass der Antragsteller jedenfalls einen Anspruch auf Verbescheidung hat, den die
Antragsgegnerin bisher nicht erfilit hat.

Bei dieser Sachlage bedarf es keiner weiteren Erérterung, ob fir den Antragsteller
eine Unzumutbarkeit, das Visumsverfahren von Ghana aus nachzuholen, daraus
folgt, dass er vor seiner Einreise in die Bundesrepublik Deutschland méglicherweise
seit langeren nicht mehr in seinem Heimatland, sondern in Italien gelebt hat und sich
sein Fall insoweit von den Fallen unterscheidet, in denen ein Auslénder an seinem
bisherigen Wohnort zurtickkehren kann und dort Gblicherweise noch {iber Bindungen
verflgt, die ihm den zeitweiligen (Wieder)Aufenthalt dort erleichtern.
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3. Die Kostenentscheidung entspricht § 154 Abs. 1 VWGO. Die Streitwertfestsetzung
beruht auf §§ 63 Abs. 1, 47 Abs. 1, 52 Abs. 1, 2 GKG.
Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).

Krodel Herrmann H&berlein



