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Vors. Richter am BVerwG Professor Dr. Uwe Berlit*

Aktuelle Rechtsprechung zum Aufenthaltsrecht 2018/19

Mit dem Rlckgang der Asylbewerberzahlen gewinnt das
Aufenthaltsrecht als zweite Saule des Migrationsrechts qua-
litativ wieder an Bedeutung, auch wenn quantitativ die Ver-
waltungsgerichtsbarkeit weiterhin durch das Flichtlings-
recht gepragt wird. Der Beitrag berichtet (iber vornehmlich
ausgewahlte ober- und hoéchstrichterliche Rechtsprechung
der nationalen Verwaltungsgerichte zum Aufenthaltsrecht
sowie die hierflr relevante Rechtsprechung des EuGH. Mit
Blick auf die grundlegende Umgestaltung des Duldungs-
rechts, die teils im Herbst 2019, teils erst im Frihjahr 2020
wirksam wird, wird dieser Bereich nicht vertieft. Ausgespart
bleiben ua das Staatsangehérigkeitsrecht, das Auslanderso-
zialrecht und das Abschiebungshaftrecht. Auch im Jahr 2019
lassen sich keine klaren Schwerpunkte der Rechtsprechung
ausmachen.

L Regelerteilungsvoraussetzungen (§ 5 AufenthG), Rechts-
anspruch auf Erteilung und Titelerteilungssperre (§ 10 III
2 AufenthG)

1. Regelerteilungsvoraussetzungen; Rechtsanspruch auf Ertei-
lung

a) Identitdtsklirung

b) Einreise mit dem erforderlichen Visum

Nichtvorliegen eines Ausweisungsinteresses

kel

Titelerteilungssperre nach § 10 III 2 AufenthG

Absehensermessen

Bl

Ausschluss Titelerteilung bei bestehendem Einreise- und
Aufenthaltsverbot

1L Ausgewihlte Fragen des nationalen Aufenthalts zum
Zweck der Erwerbstatigkeit/Ausbildung

Vander Elst-Visum
Visumserteilung fir Ausbildung in Pflegeberuf
Beschiftigung Westbalkanstaaten (§ 26 II BeschV)

Anschlussbeschiftigung (§ 16 IV, § 16 b ITL, §§ 18 ff. Auf-
enthG)

Ausbildung
6. Selbststindige Tatigkeit (§ 21 AufenthG)

el d B

b

L Regelerteilungsvoraussetzungen (§ 5 AufenthG), Rechts-
anspruch auf Erteilung und Titelerteilungssperre (§ 10 III
2 AufenthG)

IIL. Ausgewihlte Fragen des (nationalen) Aufenthalts aus hu-
manitiren Griinden

1. § 25 V AufenthG

2. Aufenthaltsgewihrung bei gut integrierten Jugendlichen/
Heranwachsenden (§ 25 a AufenthG) und bei nachhaltiger
Integration (§ 25 b AufenthG)

a) Abgrenzung § 25 a AufenthG zu § 25 b AufenthG

b) Positive Informationsprognose

c) Anrechnungsfihige Voraufenthaltszeiten bei § 25 b Auf-
enthG

d) Identititstiuschungen und Obliegenheitsverletzungen

Der Autor ist Vors. Richter des 1. Senats des BVerwG und Honorar-
professor an der Universitit Leipzig. Der Beitrag baut auf dem aufent-
haltsrechtlichen Teil eines Vortrags auf der Tagung ,, Aktuelle Fragen
des Asyl- und Auslinderrechts“ der Deutschen Richterakademie am
17.12.2019 auf und spiegelt allein die personliche Auffassung des Verf.
Der Bericht schlieft fiir den Berichtszeitraum Spatherbst 2018 bis Spit-
herbst/Ende 2019 an Berlit, Aktuelle Rechtsprechung zum Aufenthalts-
recht (NVwZ-Extra 6/2017, NVwZ-Extra 7/2018 und NVwZ-Extra 4/
2019) an. Anregungen, Kritik oder Hinweise auf Fehler und Fehlendes
werden erbeten an berlit@bverwg.bund.de. — Der Vortrag konzentriert
sich auf die jiingere Rechtsprechung zum Aufenthaltsrecht. Ausgespart
bleiben die vielfiltigen Anderungen, die insbesondere das Aufenthalts-
gesetz durch die Gesetzgebung im Jahre 2019 erfahren hat bzw. zum
1.1./1.3.2020 erfahren wird (ua Gesetz zur Entfristung des Integrati-
onsgesetzes v. 4.7.2019, BGBL. I 2019, 914; Gesetz tiber Duldung bei
Ausbildung und Beschiftigung v. 8.7.2019, BGBI. 1 2019, 1021; Gesetz
zur Forderung der Ausbildung und Beschiftigung von Auslinderinnen
und Auslindern — Ausldnderbeschiftigungsforderungsgesetz v. 8.7.
2019, BGBL T 2019, 1029; Gesetz gegen illegale Beschiftigung und
Sozialleistungsmissbrauch v. 11.7.2019, BGBI. T 2019, 1066; Zweites
Datenaustauschverbesserungsgesetz v. 4.8.2019, BGBL. 1 2019, 1131;
Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht v. 15.8.
2019, BGBL. 1 2019, 1294; Fachkrifteeinwanderungsgesetz v. 15.8.
2019, BGBI. 12019, 1307; Zweites Datenschutz-Anpassungs- und Um-
setzungsgesetz EU v. 20.11.2019, BGBL. I 2019, 1626 (dazu ua Hoff-
mann, InfAusIR 2019, 409; Kluth, Next Steps: Die Gesetze des Migra-
tionspaktes 2019 folgen eigenen Pfaden, NVwZ 2019, 1305; Welte,
InfAusIR 2019, 365; Beitrdge in Beilage zu Heft 8-9/2019 des Asylma-
gazins = NVwZ-Extra 3/2020); Thym, ZAR 2019, 353.
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L Regelerteilungsvoraussetzungen (§ 5 AufenthG), Rechts-
anspruch auf Erteilung und Titelerteilungssperre (§ 10 III
2 AufenthG)

e) Einzelfragen

Iv. Ausgewihlte Fragen des (nationalen) Aufenthalts aus fami-
liagren Griinden

1. Ehegatten

a) Ehegattennachzug

b) Eigenstandige Aufenthaltsrechte

2. Verwandtschaft

a) Familiennachzug und Vaterschaftsanerkennung

b) Begriff ,,Verwandter in gerader absteigender Linie/Vor-
mundschaft gemifl der Regelung der algerischen ,,Kafala“

3. Erstreckung des Rechts auf Familienzusammenfithrung auf
subsidiir Schutzberechtigte aufgrund nationalen Rechts

4. Eigenstandiges, unbefristetes Aufenthaltsrecht der Kinder
nach § 35 AufenthG

5. Weitere Einzelfragen

V. Sonstige (ausgewahlte) Fragen des Aufenthalts(erteilungs-)
rechts

1. Niederlassungserlaubnis (§ 9 AufenthG)

2. Ausbildungsduldung

3. Besondere Aufenthaltsrechte

4. Verpflichtungserklirung (§ 68 AufenthG)

5. Erloschen/Riicknahme des Aufenthaltstitels

a) Erloschen des Aufenthaltstitels (§ 51 AufenthG)

b) Riicknahme

6. Fiktionswirkung

a) Keine Fiktionswirkung bei Aufenthaltserlaubnisantrag
nach Einreise mit Schengen-Visum eines anderen Mitglied-
staates

b) Weiteres zur Fiktionswirkung

VL Ausgewihlte Fragen zur Ausweisung und Aufenthaltsbeen-
digung

1. Keine Anwendung der RiickfithrungsRL nach Wiederein-
fihrung von Binnengrenzkontrollen und Aufgreifen an der
Grenze

2. Generalpraventive Ausweisung

3. Uberwachung der Ausreise

4. Abschiebung

a) Folgenbeseitigungsanspruch nach vollzogener, aber rechts-
widriger Abschiebung

b) Durchsuchung (§ 58 V AufenthG)

c) Ankiindigung der Abschiebung

5. Einzelfragen

VIL Ausgewihlte Fragen des Unions-/Assoziationsrechts

1. Freiztigigkeitsrecht

a) Aufenthaltsrecht des Ehegatten eines Unionsbiirgers trotz
Aufhebung der ehelichen Lebensgemeinschaft

b) Eigenstandiges unionsrechtliches Aufenthaltsrecht (Art. 20
AEUV)

c) Keine Verlustfeststellung bei Bestehen eines Aufenthalts-
rechts nach Art. 10 VO (EU) 492/2011

d) Sonstige Fille der Verlustfeststellung

2. Freiztigigkeitsrechte fiir Assoziationsberechtigte und Dritt-
staatsangehorige

a) Entzug des Aufenthaltstitels eines Familienangehorigen ei-
nes Drittstaatsangehorigen wegen (objektiver) Tauschung

b) Visumspflicht Tiirkei und ,,Stand Still“ (BVerwG, Urt. v.
25.6.2018 -1 C 40/18)

VIIIL Anhingige Revisionen zum Aufenthaltsrecht

I. Regelerteilungsvoraussetzungen (§ 5 AufenthG),
Rechtsanspruch auf Erteilung und
Titelerteilungssperre (§ 10 lll 2 AufenthG)

1. Regelerteilungsvoraussetzungen; Rechtsanspruch
auf Erteilung

a) Identititsklirung. Voraussetzung des Aufenthaltstitels ist
im Regelfall auch (und zwar neben der Passpflicht [§ 3 Auf-
enthG]), dass die Identitat des Auslanders geklart ist. Fiir die
Passbeschaffungspflicht im Bereich der Aufenthaltsgewah-
rung bei nachhaltiger Integration (§ 25 b AufenthG) geht der
VGH Mannbeim' davon aus, dass Zweifel in Bezug auf die
Unmoglichkeit einer Passbeschaffung zulasten des Auslan-
ders gehen, weil er generell und damit insbesondere auch im
Verfahren auf Erteilung eines Aufenthaltstitels fiir die aus-
schliefSlich seinem Einflussbereich unterliegenden, ihm giins-
tigen Tatsachen darlegungs- und beweispflichtig ist und dies
auch in Ansehung einer firr ihn moglicherweise schwierigen
Beweissituation gilt. Ein echter Reisepass ermoglicht in aller
Regel den Nachweis, dass sein Inhaber die in ihm genannte,
beschriebene und abgebildete Person ist und die im Pass
enthaltenen Angaben - insbesondere Name, Vorname, Ge-
burtsdatum und Geburtsort — mit den tatsichlichen und
rechtlichen Verhaltnissen des Inhabers iibereinstimmen; die-
se Identifikationsvermutung kann im Einzelfall aber auf-
grund der Umstinde des Einzelfalls widerlegt sein, etwa
dann, wenn nach der Erkenntnislage echte, aber inhaltlich
unrichtige Reisepisse leicht zu erhalten sind, weil Dokumen-
te auch bei offiziellen Stellen gekauft oder gar legal beschafft
werden konnen.

b) Einreise mit dem erforderlichen Visum. § 5 1 AufenthG
bindet die Erteilung eines Aufenthaltstitels an bestimmte Re-
gelerteilungsvoraussetzungen, von denen in atypischen Fallen
abgesehen werden kann, und verlangt in § 5 IT AufenthG fiir
die Titelerteilung, dass die Einreise mit dem erforderlichen
Visum erfolgt ist, fiir das bereits im Visumantrag die fiir die
Erteilung zu dem jeweiligen Zweck mafigeblichen Angaben
gemacht worden sind (Ausnahmen in § 5 III AufenthG). Dies
ist etwa nicht der Fall, wenn die drittstaatsangehorige Inhabe-
rin eines von einem anderen Schengen-Staat ausgestellten na-
tionalen Aufenthaltstitels mit der Absicht dauerhaften Ver-
bleibs ins Bundesgebiet einreist.® Eine Einreise ohne das er-
forderliche Visum ist zwar im Ergebnis unschadlich,* wenn
nachfolgend mit Erfolg ein Asylantrag gestellt wird.” Es bleibt
aber fiir einen anderen Aufenthaltszweck eine Einreise ohne
ein erforderliches Visum.® § 5111 1 und 4, § 25b 11 Hs. 1

VGH Mannheim v. 9.4.2019 — 11 S 2868/18, BeckRS 2019, 6224.
OVG Bremenv. 19.12.2018 -1 B 234/18, NVwZ-RR 2019, 572.
OVG Berlin-Brandenburg v. 28.2.2019 - OVG 11 § 21/18, NVwZ-RR
2019, 535 Ls. = BeckRS 2019, 2896; OVG Hamburg v. 1.6.2018 - 1
Bs 126/17, BeckRS 2018, 13375 (Aufenthalt ist von Beginn an nicht
rechtmifig, so dass ein Antrag auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
nicht die Fiktionswirkung des § 81 IIl 1 AufenthG auslst).

4 Die Strafbarkeit der Einreise ohne das erforderliche Visum/Aufenthalts-
titel (§ 95 I Nr. 3 AufenthG), die wiederum ein Ausweisungsinteresse
isd § 5 I Nr. 2 AufenthG zu begriinden vermag (§ 54 II Nr. 9 Auf-
enthG), soll entfallen, wenn unverziiglich nach der Einreise ein Asyl-
antrag gestellt wird (OVG Magdeburg v. 14.2.2018 — 2 L 45/16,
BeckRS 2018, 4313).

5  Soauch § 39 Nr. 4 AufenthV (Einholung oder Verlingerung eines Auf-
enthaltstitels im Bundesgebiet, wenn der Auslinder eine Aufenthalts-
gestattung besitzt und die Voraussetzungen des § 10 I oder IT AufentG
vorliegen).

6 So auch OVG Hamburg v. 9.7.2019 — 1 Bs 133/19, BeckRS 2019,

15987: Die visumfreie Einreise zum Zweck der Asylantragstellung be-

freit nach negativem Abschluss des Asylverfahrens nicht vom grund-

sitzlich bestehenden Erfordernis, fiir einen Daueraufenthalt zu dem

Zweck, eine eheliche Lebensgemeinschaft zu fithren, ein entsprechendes

Visum einzuholen; sa OVG Bautzen v. 19.7.2019 — 3 B 138/19,

BeckRS 2019, 18267.
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AufenthG unterstreichen, dass auch fiir humanitiare Aufent-
haltstitel § 5 I AufenthG grundsitzlich zu beachten ist. Bei
der Beurteilung, ob es im Einzelfall unzumutbar ist, das Vi-
sumverfahren nachzuholen, sind auch Grundrechte der Be-
troffenen, etwa der Schutz von Ehe und Familie (Art. 6 GG;
Art. 7EGrC; Art. 8 EMRK), zu beriicksichtigen.”

In den Fillen der §§ 39 ff. AufenthV kommt nach Mafsgabe
der jeweiligen Regelung in Betracht, dass es nicht darauf
ankommen soll, dass der angestrebte bzw. gednderte Auf-
enthaltszweck von dem bei Einreise bestehenden Visum
nicht gedeckt war und dann auch nicht von dem Erforder-
nis der Einreise mit dem fir den angestrebten Aufenthalts-
zweck erforderlichen Visum erfasst wird. Davon zu trennen
ist, ob der Wechsel des Aufenthaltszwecks auch eine voll-
standlg visumfreie Einreise unbeachtlich macht. Das OVG
Magdeburg® geht allerdings davon aus, dass in den Fillen
des § 39 T 1 Nr. 5 AufenthV die Regelung des § 5 1T Auf-
enthG nicht anwendbar ist, es mithin keiner Ermessensent-
scheidung bedarf, die einem zur Uberwindung der Titeler-
teilungssperre (§9 10 IIT 3 AufenthG) erforderlichen strikten
Rechtsanspruch” entgegen stiinde. Bei einer Einreise mit
einem Schengenvisum eines Drittstaates ist in Fillen, in
denen nach der Einreise ein Aufenthaltstitel fiir einen Lang-
zeitaufenthalt beantragt wird, weil die Voraussetzungen fiir
den Aufenthaltstitel erst nach der Einreise (§ 39 1 1 Nr. 3
AufenthV) entstanden seien, auf die letzte Einreise abzustel-
len;"” ist dies nicht der Fall, ist nach Ablauf des Schengenvi-
sums fur den weiteren Aufenthalt die Einreise unrechtmifSig
erfolgt.!!

In den Fillen des § 39 I 1 Nr. 5 AufenthV (Erwerb eines
Anspruchs auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis auf-
grund Eheschliefung im Bundesgebiet oder Geburt eines
Kindes wihrend des Aufenthalts) spricht einiges dafiir,
dass zwar der Wechsel des Aufenthaltszwecks, nicht aber
eine vollstindig visumfreie Einreise unschadlich sein soll.
Klare Rechtsprechung hierzu liegt nicht vor, weil es regel-
maflig an den Voraussetzungen des § 39 I 1 Nr. 5 Auf-
enthV scheitert. Der Auslinder muss (aktuell) zunichst im
Besitz einer Duldung nach § 60a AufenthG sein; hierfiir
soll eine reine verfahrensbezogene Duldung nicht ausrei-
chen, die nur deswegen erfolgt, um dem Auslinder die
Durchfithrung eines (behordlichen oder gerichtlichen) Ver-
fahrens um emen Aufenthaltstite] vom Bundesgebiet aus zu
ermoglichen.'? Ist es aufgrund besonderer Umstinde des
Einzelfalls unzumutbar, das Visumsverfahren vom Ausland
nachzuholen (§ 5 II 2 AufenthG), kann von dem Einreise-
verstofs abgesehen werden. Solche besonderen Umstinde
sind nur anzunehmen, wenn sich der Auslinder in einer
Situation befindet, die sich deuthch von der Lage vergleich-
barer Auslinder unterscheidet.!® Einen solchen Ausnahme-
fall sieht der VGH Miinchen bei Krankheit und Pflegebe-
durftigkeit des Ehepartners, die diesen mehr als im Regel-
fall auf personlichen Beistand angewiesen sein lassen; be-
steht die tatsichliche Verbundenheit in einer ehelichen
Beistandsgemeinschaft und wird die Lebenshilfe tatsachlich
erbracht, ist unerheblich, dass bestimmte Pflegeleistungen
von hierzu speziell ausgebildeten Fachkriften iibernommen
werden.'*

Nach seinem systematischen Zusammenhang spricht dann
auch Uberwiegendes dafiir, dass der Auslinder die Ehe nicht
nur ,,wihrend seines Aufenthalts“, sondern auch ,,im*“ Bun-
desgebiet geschlossen haben muss,'® weil ersichtlich auf die
Begriindung des Anspruchs auf Erteilung eines Aufenthalts-
titels aus familidren Griinden (§§ 27ff. AufenthG) abge-
hoben wird. Dies ist bei einer in einer Reihe von Staaten

zuldssigen Ehe unter Abwesenden unter Mitwirkung von
Stellvertretern (so genannte ,,Handschuhehe“) nicht der Fall.
Eine solche Ehe ist grundsatzlich auch im Bundesgebiet als
glltige Ehe beachtlich, wenn sie unter Beachtung des Rechts
des jeweiligen Eheschlieffungsstaates wirksam geschlossen
worden ist; der deutsche ordre public steht dem nicht ent-
gegen.' 6 Ort der Eheschheﬁung ist dann aber der jeweilige
EheschlieRungsstaat,'” nach vorzugswiirdiger Ansicht auch
dann, wenn die beiden Eheschheﬁenden das Bundesgebiet zu
diesem Zweck nicht verlassen haben.!

Drittstaatsangehorige, die nach Unionsrecht von der Sicht-
vermerkspflicht befreit sind, konnen sich im Schengen-Raum
grundsitzlich frei bewegen (Art. 20 1 SDU). Zu den gem.
Art. 20 I SDU zu erfiillenden Voraussetzungen dafiir, dass
sich vom Visumerfordernis befreite Drittauslinder in dem
Hoheitsgebiet der Vertragsparteien frei bewegen — also ohne
Visum von einem Mitgliedstaat in einen anderen Mitglied-
staat einreisen — konnen, gehort gem. Art. 6 I Buchst. ¢ SGK
ua, dass der einreisende Drittstaatsangehorige tiber ausrei-
chende Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhalts verfiigt
oder er in der Lage ist, diese Mittel rechtmifig zu erwerben;
fehlt es hieran, ist die Einreise unerlaubtisd § 14 INr. 2, § 5
I[Nr. 1 AufenthG."

¢) Nichtvorliegen eines Ausweisungsinteresses. Eine Regeler-
teilungsvoraussetzung ist das Nichtvorliegen eines Auswei-

7  BVerwG v. 25.6.2019 — 1 C 40/18, BeckRS 2019, 20727; Urt. v.
16.11.2010 - 1 C 17/09, BVerwGE 138, 122 = NVwZ 2011, 495;
stRspr.

OVG Magdeburg v. 14.2.2018 - 2 L 45/16, BeckRS 2018, 4313.

Dazu BVerwG v. 16.12.2008 — 1 C 37/07, BVerwGE 132, 382 =

NVwZ 2009, 789; BVerwG v. 17.12.2015 - 1 C 31/14, BVerwGE

153, 353 = NVwZ 2016, 458.

10 OVG Koblenz v.9.5.2019 -7 B 1049/19.

11 OVG Koblenz v. 9.52019 - 7 B 1049/19; sa OVG Magdeburg v.
21.11.2019 -2 M 113/19, BeckRS 2019, 33663.

12 OVG Hamburg v. 9.7.2019 — 1 Bs 133/19, BeckRS 2019, 15987; v.
16.11.2010 - 4 Bs 220/10, BeckRS 2010, 56892; VGH Mannheim v.
5.3.2008 - 11 S 378/08, BeckRS 2008, 33384; OVG Bauizen v. 16.10.
2008 — 3 A 94/08, BeckRS 2010, 51995.

13 OVG Koblenz v.9.5.2019 -7 B 1049/19.

14 VGH Miinchen v. 24.4.2019 — 10 CS 18.2542, BeckRS 2019, 8658.

15 OVG Bautzenv. 7.3.2011 - 3 B 538/09, BeckRS 2011, 49436.

16 Siehe nur BGH v. 19.12.1958 - IV ZR 87/58, BGHZ 29, 137 = StAZ
59, 181 = NJW 1959, 717 (Eheschliefung durch Bevollméchtigten in
Italien); OLG Bremen, Urt. v. 31.10.1974 (EheschliefSungsort bei Ehe-
schlieSung durch Stellvertreter im Ausland); LG Stuttgart v. 28.1.1992
-2 T 175/91, BeckRS 1992, 31212253 (Formgiiltigkeit einer in Pakis-
tan geschlossenen Handschuhehe trotz Anerkennung eines Ehegatten
als Asylberechtigter); KG v. 22.4.2004 — 1 W 173/03, NJOZ 2004,
2138 (Wirksambkeit einer in Pakistan geschlossenen ,,Handschuhehe®);
OLG Zweibriicken v. 8.12.2010 — 3 W 175/10, StAZ 2011, 371 =
NJW-RR 2011, 725 (Anerkennung ,Handschuhehe“ steht nicht ent-
gegen, dass sich die Ehegatten zum Zeitpunkt der Eheschlieffung nicht
kannten); VG Miinchen v. 18.10.2012 - M 10 K 11.410 (Wirksamkeit
der Ehe nur bei Beachtung der nach dem Ortsrecht einzuhaltenden
formellen und materiellen Anforderungen); VG Stuttgart v. 5.4.2013 -
11 K 3419/12, StAZ 2014, 55 = BeckRS 2013, 49422 (Giiltigkeit einer
in Pakistan mit einer EU-Biirgerin geschlossenen Ehe); VG Berlin v.
10.9.2014 — 24 K 140/14, BeckRS 2015, 42103 (Erteilung eines Visums
zum Ehegattennachzug); AG Liidenscheid v. 13.1.2016 - 5 F 1442/14,
BeckRS 2016, 19003 (marokkanische ,,Handschuhehe®); VG Miinster
v. 28.2.2018 — 8 L 198/18, BeckRS 2018, 2657 (Uberstellung eines
Ehegatten in die Niederlande wegen ungiiltiger Handschuhehe; An-
spruch auf Familiennachzug); zur Formungiiltigkeit einer Eheschlie-
Bung in Abwesenheit beider kiinftiger Ehepartner in Nordmazedonien
s. OVG Berlin-Brandenburg v. 22.11.2019 - OVG 12 S 33/19, BeckRS
2019, 28882.

17 BGHv. 19.12.1958 — IV ZR 87/58, BGHZ 29, 137 = StAZ 59, 181 =
NJW 1959, 717; OVG Bautzen v. 7.11.2011 - 3 B 538/09; VG Augs-
burg v. 7.11.2012 — 3 K 11.1417, BeckRS 2012, 59584 (mafSgeblich
der Ort, an dem sich der Vertreter befindet).

18 Zweifelnd insoweit OVG Hamburg v. 9.7.2019 — 1 Bs 133/19, BeckRS
2019, 15987; vorrangig zu priffen wire dann auch, ob eine solche
Eheschliefung nach deutschem IPR (insb. Art. 13 II EGBGB) anzuer-
kennen wire.

19 OVG Hamburgv.20.8.2019 - 1 Bs 136/19, BeckRS 2019, 21058.
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sungsinteresses (§ 5 I Nr. 3 AufenthG). Dies umfasst auch
(weiterhin zu beriicksichtigende) generalpraventive Auswei-
sungsinteressen.”” Das generalprdventive Ausweisungsinte-
resse muss auch im Bereich der Titelerteilung zum entschei-
dungserheblichen Zeitpunkt indes noch aktuell sein. Der
hlerfur in der Rechtsprechung des BVerwG gezogene Rah-
men”! bei Ausweisungsinteressen, die an ein strafbares Ver-
halten ankniipfen, wird in der obergerlchthchen Rechtspre-
chung — soweit ersichtlich — akzeptiert.?* Ein generalpriven-
tives Ausweisungsinteresse kann sich indes auch aus bewuss-
ten, wiederholten Verstoﬁen gegen die Visumspflicht des § 5
Il AufenthG ergeben.?

Ein - schwerwiegendes — Ausweisungsinteresse begriindet
auch, wenn trotz Belehrung tuber die Rechtsfolgen nicht an
Mafinahmen der Auslinderbehorden, insbesondere im Be-
reich der Abschiebung, mitgewirkt worden ist (§ 54 II Nr. 8
AufenthG), die haufig durch eine so genannte Passverfugung
konkretisiert werden; die Anforderungen an die Bestimmt-
heit einer solchen Passverfiigung diirfen nicht tiberspannt
werden, es muss aber erkennbar sem welche Handlungen
von dem Auslinder verlangt werden.”* Das in § 54 II Nr. 8
Buchst. b AufenthG enthaltene Belehrungserforderms be-
zieht sich nach Auffassung des OVG Liineburg® auch auf
den Ausweisungstatbestand des § 54 II Nr. 8 Buchst. a Auf-
enthG; insoweit liege ein Redaktionsversehen des Gesetz-
gebers vor. Ist ein hiernach erforderlicher Hinweis unterblie-
ben und fehlerhaft erteilt, sperrt dies nicht eine Ausweisung
nach § 54 I Nr. 9 AufenthG aufgrund der Begehung einer
Straftat nach § 95 II Nr. 2 AufenthG.**

Das hohe offentliche Interesse an der Verhinderung von
Identititstauschungen im aufenthaltsrechthchen Verfahren?”
sicht das OVG Magdeburg®® als einen Aspekt, den die Aus-
landerbehorde auch bei ihrer Ermessensentscheidung nach
§ 5112 Alt. 1 AufenthG bertcksichtigen darf.

Dass bei den Regelerteilungsvoraussetzungen keine Abwi-
gung mit entgegenstehenden Bleibeinteressen erfolgt, ist bei
erheblichen Bleibeinteressen und Ausweisungsinteressen, die
in ihrer Stufe nur (noch) ein relativ geringes Gewicht auf-
weisen, dadurch zu beriicksichtigen, dass die Anforderungen
an einen atypischen Fall, der die Nichtberiicksichtigung
rechtfertigt bzw. gebietet, nicht tiberspannt werden. Eine
flexible, den Umstanden des Einzelfalls angemessene Losung
kann weiterhin tiber das Absehensermessens (§ 5 III 2 Auf-
enthG) gewihrleistet werden, das sich bei bestimmten huma-
nitaren Aufenthaltstiteln (§ 5 III 2 AufenthG) kraft Gesetzes
zu einem Absehensanspruch verdichtet. Bei einem Mlthl.'-
kungs- oder Visumverstof§ kann aus meiner Sicht*” einem
rein generalpraventiven Ausweisungsinteresse unter Beriick-
sichtigung der Umstinde des Einzelfalls auch dann durch
eine zeitweilige freiwillige Ausreise entsprochen werden,
wenn die Wiedereinreise durch eine Vorabzustimmung/Zu-
sicherung ,,abgesichert* wird.

d) Lebensunterbaltssicherung. Die Voraussetzungen des Le-
bensunterhalts51cherungserfordermsses (§5 I Nr.1 Auf-
enthG) sind Weltgehend geklirt.>® Es gilt auch fiir die Ver-
langerung einer Aufenthaltserlaubnis und kann durch die
»Garantieerklarung“ elnes Verwandten (§ 68 1 AufenthG)
sichergestellt werden.?' Fine »spitze“ Berechnung der fiir
den Lebensunterhalt zur Verfiigung stehenden Mittel unter-
liegt nur dann zulassungsrelevant ernstlichen Zweifeln, wenn
Fehler oder Versiumnisse bei der Berechnung aufgezeigt
werden, deren Korrektur eine positive Prognose zur Lebens-
unterhaltss1cherung ermoghcht und damit das Entschei-
dungsergebnis infrage stellt.>?

Fir ein Schengenvisum bildet das Fehlen eines Nachweises
tiber eine angemessene und giiltige Reisekrankenversiche-
rung (Art. 32 I Buchst. a Nr. vii Visakodex) einen zwingen-
den Versagungsgrund fiir die Erteilung eines einheitlichen,
fur den gesamten Schengen-Raum giltigen Visums (Art. 2
Nr. 3 und Art. 24 Visakodex); die Erteilung eines Visums
mit rdumlich beschrankter Giiltigkeit, etwa aufgrund fami-
lidrer Bindungen des Antragstellers an berechtigterweise im
Bundesgebiet lebende Familienangehorige sowohl aus huma-
nitiren Griinden als auch aufgrund internationaler Ver-
pflichtungen, ist auch bei fehlendem Versicherungsnachweis
oder bei Annahme begriindeter Rickkehrzweifel nicht
(schlechthin) ausgeschlossen.>>

2. Titelerteilungssperre nach § 10 lll 2 AufenthG

Fiir die — unionsrechtskonforme®* — Tltelertellungssperre
nach § 10 III 2 AufenthG hatte das BVerwG>® dahin ent-
schieden, dass es zu deren Uberwindung nach negativem
Asylverfahren eines strikten Rechtsanspruchs bedarf, also
ein Anspruch aufgrund einer ,Soll“-Regelung (im Fall:
§ 25 I AufenthG) auch dann nicht ausreicht, wenn kein
atypischer Fall vorliegt. Dies war partiell auf Kritik gesto-
Ben.

Der VGH Miinchen,*® das OVG Bautzen’” und das OVG
Weimar®® teilen diese Kritik nicht. Nur bei strikten Rechts-
anspriichen mache der Gesetzgeber unmittelbar deutlich,
dass er den Versagungsgrund des § 10 III 2 AufenthG als
nachrangig ansehe, weil er bei gesetzlichem Anspruch auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels in abstrakt-genereller Wei-
se eine abschliefende, die Verwaltung bindende Wertung
zugunsten eines Aufenthaltsrechts getroffen und die Ent-
scheidung damit der behordlichen Ermessenspriifung im
Einzelfall entzogen habe; dies entspreche dem Sanktions-
gedanken, der § 10 IIT 2 AufenthG immanent sei. Auch
die Pflicht, Ehe und Familie zu schiitzen, dringe aufent-
haltsrechtliche Belange nicht grundsitzlich zuriick; eine
zeitweise Trennung von der Familie und somit auch die
Durchfilhrung eines ordnungsgemiflen Visumverfahrens
ist einem Auslinder, der unerlaubt eingereist ist, grund-
sitzlich zumutbar.®® Ein Anspruch auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels besteht jedenfalls dann nicht, wenn we-
gen Vorliegens eines Ausweisungsgrundes die (anzuwen-

20 Dazu unten VL.2.

21 BVerwG v. 9.5.2019 - 1 C 21/18, NVwZ 2019, 1621 Ls. = BeckRS
2019, 16744; Urt. v. 12.7.2018 - 1 C 16/17, BVerwGE 162, 349 =
NVwZ 2019, 486.

22 VGH Miinchen v. 28.12.2018 - 10 ZB 18.1154, BeckRS 2018, 35631.

23 VG Saarlouis v. 4.2.2019 - 6 L 2008/18, BeckRS 2019, 4621.

24 OVG Liineburgv. 4.6.2019 - 8 ME 39/19, NVwZ-RR 2020, 38.

25 OVG Liineburgv. 18.12.2019 - 18 A 1974/17.

26 OVG Liineburgv. 18.12.2019 - 18 A 1974/17.

27 BVerwG v. 12.7.2018 — 1 C 16/17, BVerwGE 162, 349 = NVwZ
2019, 486.

28 OVG Magdeburg v. 19.11.2019 -2 M 76/19, BeckRS 2019, 33674.

29 Aktuelle Rechtsprechung des BVerwG zu dieser Frage liegt nicht vor.

30 Hasse, Die Sicherung des Lebensunterhalts, Asylmagazin 2015, 225.

31 OVG Bautzenv. 8.10.2019 - 3 B 210/19, BeckRS 2019, 23854.

32 OVG Berlin-Brandenburg v. 19.6.2019 — OVG 12 N 222/18, BeckRS
2019, 17897.

33 OVG Berlin-Brandenburg v.25.4.2019 - OVG 2 B 7/17, BeckRS 2019,
8062.

34 OVG Liineburg v. 3.5.2019 - 13 PA 97/19, BeckRS 2019, 8481
(Unionsrechtskonformitit des Visumerfordernisses fiir Ehegattennach-
zug zu anerkannten Fliichtlingen).

35 BVerwG v. 17.12.2015 - 1 C 31/14, BVerwGE 153, 353 = NVwZ
2016, 458.

36 VGH Miinchen v. 3.9.2019 - 10 C 19.1700, BeckRS 2019, 22542.

37 OVG Bautzenv.17.1.2018 = 3 A 293/17, BeckRS 2018, 1719.

38 OVG Weimar v. 1.8.2019 - 3 EO 276/19, NVwZ-RR 2020, 135 Ls. =
BeckRS 2019, 20706.

39 S.a. VG Augsburgv. 8.5.2019 - 6 K 17.1429, BeckRS 2019, 10826.
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dende) Regelertellungsvoraussetzung des § S I Nr. 2 Auf-
enthG nicht erfiillt ist.*

§ 10 I AufenthG erfasst auch Asylfolgeverfahren, weil es sich
auch bei einem Asylfolgeantrag gem. § 71 I AsylG um einen
Asylantrag handelt.*! Die Moglichkeit einer Verlingerung
eines von der Auslinderbehorde erteilten Aufenthaltstitels
trotz Asylantragstellung (§ 10 II AufenthG) gilt auch fiir den
Fall, dass der Asylantrag des Ausldnders unanfechtbar abge-
lehnt worden ist, also auch fir die Titelerteilungssperre des
§ 10 III AufenthG.*

3. Absehensermessen

In atypischen Fillen (§ 5 I AufenthG), bei Unzumutbarkeit
aufgrund besonderer Umstinde des Einzelfalls (§ 5 I1 2 Auf-
enthG) sowie bei bestimmten humanitiren Aufenthaltstiteln
(§ 5 TII 2 AufenthG) kann von einem Regelerteilungs- bzw.
dem Visumerfordernis abgesehen werden. Im Regelfall ist
indes die Ausreise zur Nachholung unter voriibergehender
Trennung von der Familie (auch von Kleinkindern) zumut-
bar.** Dies soll ungeachtet der Bedeutung des personlichen
Kontakts und der Kontinuitit emotionaler Bindungen des
Kindes zum Vater auch dann der Fall sein, wenn in einer
kurzen Zeit der Trennung nicht zu erwarten ist, dass das
noch sehr kleine Kind eine recht kurze Trennung nicht be-
greifen und schon als endgiiltigen Verlust erfahren wird; es
liege im Verantwortungsbereich des Auslinders, die Nach-
holung des Visumverfahrens so famlhenvertraghch wie mog-
lich zu gestalten,** zB indem er eine Vorabzustimmung der
zustandlgen Auslanderbehorde nach § 31 AufenthV ein-
holt** und elne Uberpriifung seiner Personenstandsurkunden
veranlasst.*

Jedenfalls die nach § 5 III 2 AufenthG eroffnete Ermes—
sensentscheidung erfordert — so das OVG Liineburg*’
eine umfassende und grundsatzlich offene Abwigung zwi-
schen den hinter § 5 I und II AufenthG stehenden offent-
lichen Interessen und den privaten Interessen des Auslin-
ders; das Ermessen ist nicht dahin intendiert, dass im
Regelfall vom Vorliegen der allgemeinen Erteilungsvoraus-
setzungen nicht abgesehen werden darf. Verindern sich
wahrend des gerichtlichen Verfahrens die fur die Ermes-
sensentscheidung mafSgeblichen Gesichtspunkte (zB durch
eine Eheschliefung oder Erteilung humanitirer Aufent-
haltstite] an Ehepartner) und ergeben diese erstmals die
Notwendigkeit einer substanziellen Ermessensabwigung,
kann die Behorde eine Ermessensentscheidung auch erst-
mals im gerichtlichen Verfahren treffen und zur gericht-
lichen Priifung stellen.*®

Im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes zur Erteilung
eines Aufenthaltstitels kann diese (vorldufig) bei einer Ein-
reise ohne das erforderliche Visum nur dann gewihrt wer-
den, wenn keine Zweifel am Anspruch auf die Titelerteilung
oder an der Unzumutbarkeit der Nachholung des Visumver-
fahrens bestehen und keine tragfihigen Ermessensgesichts-
punkte ersichtlich sind, die eine Ablehnung rechtfertigen
konnen. Der VGH Mannheim zieht einen solchen Fall auch
dann in Betracht, wenn und solange verbleibende, letzte
Zweifel am Bestehen eines Titelerteilungsanspruchs auf einer
nicht hinreichenden Sachaufklirung durch die zustindige
Auslanderbehorde beruhen und bzw. oder die Tragfihigkeit
moglicher Ermessensgesichtspunkte (hier bei der Anwen-
dung von § 5 I 2 AufenthG) aufgrund einer unzureichenden
Sachaufklirung durch die Auslinderbehorde im Zeltpunkt
der gerichtlichen Entscheldung noch nicht zu beurteilen ist.*
Bei Personen, die sich bereits im Bundesgebiet aufhalten, ist

der vorldufige Rechtsschutz dann, wenn der Aufenthalts-
erlaubnisantrag keine Erlaubnis- oder Duldungsfiktion nach
§ 81 III AufenthG ausgelost hat, auf eine Sicherungsanord-
nung mit dem Ziel zu richten, der Auslinderbehorde einst-
weilen bis zu einer rechtskraftlgen Entscheidung uber seinen
Erlaubnisantrag zu untersagen, ihn abzuschieben.’® Krank-
heit oder Pflegebediirftigkeit des Ehegatten, die zur Folge
haben, dass dieser in hoherem Mafle als im Regelfall einer
ehelichen Lebensgemeinschaft auf den personlichen Beistand
seines Ehegatten angewiesen ist, machen regelmifig eine
Nachholung des Visumverfahrens auch dann unzumutbar,
wenn die Beistandsleistungen von anderen Personen erbracht
werden konnten.”!

4. Ausschluss Titelerteilung bei bestehendem
Einreise- und Aufenthaltsverbot

Ein Aufenthaltstitel darf fir die Dauer eines Einreise- und
Aufenthaltsverbots (§ 11 AufenthG) auch dann nicht erteilt
werden, wenn ein Anspruch nach dem Aufenthaltsgesetz
besteht.

Das BVerwG hat in den letzten Jahren das Konzept des
deutschen Rechts, das von einem Entstehen eines grundsatz-
lich unbefristeten Einreise- und Aufenthaltsverbots kraft
Gesetzes ausgeht, das von Amts wegen zu befristen ist,
durch eine unionsrechtskonforme Auslegung den Regelun-
gen der Riickfuhrungsrichtlinie (RL 2008/115/EG) angeni-
hert, das fir ein Einreiseverbot eine behordliche (oder ge-
richtliche) Einzelfallentscheidung verlangt. In der behordli-
chen Befristung eines Einreise- und Aufenthaltsverbots hat
es (jedenfalls soweit sie vor der Abschiebung erfolgt ist)
regelmafSig den kOHStltuthCI’l Erlass eines befristeten Einrei-
severbots gesehen.’? Aus der systematischen Eigenstindig-
keit des unionsrechtlich mit der Riickkehrentscheidung zu
verbindenden behordlichen oder gerichtlichen, selbststandig
anfechtbaren®® Einreise- und Aufenthaltsverbots hat es zu-
dem abgeleitet, dass kein ,Rechtswidrigkeitszusammen-
hang® zwischen der Abschiebung und einem Einreiseverbot
(sowie seiner Befristung) besteht, mithin der Umstand, dass
im Zeitpunkt einer Abschiebung in einen Drittstaat keine
Entscheidung tiber ein Einreiseverbot oder dessen Befristung

40 VG Augsburg v. 8.5.2019 — 6 K 17.1429, BeckRS 2019, 10826 (zahl-
reiche vorsitzliche Verstofle gegen aufenthaltsrechtliche, strafbewehrte
Rechtsvorschriften, die sich nicht gegen die illegale, passlose Einreise
ohne unverziiglich nachfolgenden Asylantrag beschrinken und die zu
einer bestandskriftigen Ausweisung gefiihrt haben).

41 VGH Miinchen, Beschl. v. 15.10.2019 - 19 CS 18.164, BeckRS 2019,
25274 (im Anschluss an BVerwG v. 12.7.2016 - 1 C 23/16).

42 OVG Magdeburg v. 8.3.2019 -2 M 148/18, BeckRS 2019, 5033.

43 Zur Unzumutbarkeit im Einzelfall einer drztlich attestierten schweren
depressiven Storung mit Angst und Paniksymptomatik s. OVG Saar-
louis v. 8.5.2019 — 2 B 38/19, BeckRS 2019, 8434.

44 VGH Miinchen v.21.10.2019 - 10 C 19.2043, BeckRS 2019, 27525.

45 VGH Miinchen v. 19.6.2018 - 10 CE 18.993, BeckRS 2018, 14558.

46 VGH Miinchen v. 3.9.2019 - 10 C 19.1700, BeckRS 2019, 22542.

47 OVG Liineburg v. 8.2.2018 — 13 LB 45/17, BeckRS 2018, 2134; sa
BVerwG v. 3.12.2014 - 1 B 19/14, BeckRS 2015, 40103; Urt. v. 14.5.
2013 -1 C 17/12, BVerwGE 146, 281 = BeckRS 2013, 52492; Urt. v.
30.3.2010 - 1 C 6/09, BVerwGE 136,211 = NVwZ 2010, 1106.

48 OVG Liineburg v. 8.2.2018 — 13 LB 45/17, BeckRS 2018, 2134; sa
BVerwG v. 13.12.2011 - 1 C 14/10, BVerwGE 141, 253 = NVwZ
2012, 698.

49 VGH Mannheim v. 20.9.2018 — 11 S 1973/18, InfAusIR 2019, 12 =
RU2 2019, 91 = BeckRS 2018, 23535.

50 OVG Magdeburg v.5.11.2019 -2 M 86/19, BeckRS 2019, 33678.

51 OVG Magdeburg v. 5.11.2019 - 2 M 86/19, BeckRS 2019, 33678; sa
BVerfG v. 17.5.2011 - 2 BvR 1367/10, BVerfGK 18, 436 = NVwZ-
RR 2011, 585.

52 BVerwG v. 27.7.2017 - 1 C 28/16, BVerwGE 159, 270 = NVwZ
2018, 409; BVerwG v. 13.7.2017 - 1 VR 3/17, NVwZ 2017, 1531; sa
OVG Hamburg v. 8.5.2018 - 3 Bs 46/18, BeckRS 2018, 10437.

53 BVerwG v. 27.3.2018 — 1 A 4/17, BeckRS 2018, 9650; Urt. v. 22.8.
2017 -1A2/17,NVwZ 2018, 91 Ls. = BeckRS 2017, 128737.
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ergangen war, nicht die Rechtswidrigkeit der Abschiebung
bewirkt.’*

Das ZWCltC Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreise-
pfllcht passt das Einreise- und Aufenthaltsverbot durch
eine Neufassung des § 11 AufenthG unionsrechtlichen Vor-
gaben an, insbesondere durch den Verzicht auf ein Einreise-
und Aufenthaltsverbot kraft Gesetzes. Im Kern erhalten blei-
ben die Voraussetzungen zur Aufhebung des Einreise- und
Aufenthaltsverbots oder eine Fristverkiirzung sowie die Zu-
standigkeit des Bundesamtes fiir die Anordnung nach einem
erfolglosen Asylverfahren; in Anschluss an die Rechtspre-
chung®® wird die Zustindigkeit fiir die Aufhebung, Verlin-
gerung oder Verkiirzung ausdriicklich der zustindigen Aus-
linderbehorde zugewiesen. Nicht aufgegriffen werden in der
gesetzlichen Neuregelung die von dem BVerwG in einem
Vorlagebeschluss®” aufgeworfenen Fragen der Anwendung
der RiickfihrungsRL fiir ordnungsrechtlich motivierte Aus-
weisungen und der Abgrenzung eines Einreiseverbots, das im
Zusammenhang mit einer aus Griinden der offentlichen Si-
cherheit und Ordnung (zB aus generalpraventiven Grinden
mit dem Ziel der Terrorismusbekdampfung) und in diesem
Sinne zu ,nichtmigrationsbedingten“ Zwecken ergangenen
Ausweisung verfiigt worden ist, von (auch) zu migrations-
politischen Zwecken ergangenen Aufenthaltsbeendigungen;
diese Fragen verlieren mit der Neuregelung indes auch an
Brisanz. Widerspruch und Klage gegen ein an eine Abschie-
bung ankniipfendes, befristetes Einreise- und Aufenthaltsver-
bot nach § 11 I und II AufenthG (nF) entfalten keine auf-
schiebende Wirkung (§ 80 II 1 Nr. 3 VwGO iVm § 84 1 1
Nr. 7 AufenthG).®

Bei einer Ausweisung mit Bezug auf Asylausschlussgriinde
oder mit Terrorismusbezug ist eine Verkirzung der Frist
oder eine Aufhebung des Einreise- und Aufenthaltsverbots
grundsitzlich ausgeschlossen (§ 11 V a, § b AufenthG).*”

Il. Ausgewahlte Fragen des nationalen Aufenthalts
zum Zweck der Erwerbstatigkeit/Ausbildung

1. Vander Elst-Visum

An der Schnittstelle von unselbststindiger Erwerbstitigkeit
und unionsrechtlich gewahrleisteter Dienstleistungsfreiheit
liegt die Erteilung eines Visums an einen drittstaatsangeho-
rigen Arbeitnehmer nach § 6 III, § 18 AufenthG iVm § 21
BeschV und den Grundsitzen der Vander Elst-Rechtspre-
chung des EuGH (so genanntes ,,Vander Elst-Visum“), das
nur zur Erbringung einer Dienstleistung durch ein Unter-
nehmen mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat der EU in
Betracht kommt. Der unionsrechtliche Begriff der Dienst-
leistung umfasst nach gefestigter Rechtsprechung des
EuGH in Abgrenzung zum Niederlassungsrecht alle Dienst-
leistungen, die in einem anderen Mitgliedstaat nicht in
stabiler und kontlnulerhcher Weise, sondern nur voriber-
gehend erbracht werden.®® Vor diesem Hintergrund hat das
BVerwG®' keinen weiteren Klirungsbedarf zu den Krite-
rien gesehen, nach denen im Nachgang zu den ExGH-Vor-
gaben fiir den fir eine Dienstleistung erforderlichen vorii-
bergehenden Charakter durch die nationalen Gerichte zu
beurteilen ist.

2. Visumerteilung fiir Ausbildung in Pflegeberuf

Fir die Zwecke von Ausbildung und Erwerbstitigkeit kann
Drittstaatsangehorigen unter bestimmten Voraussetzungen
ein Visum erteilt werden, das dann aber der (internen) Zu-
stimmung der Bundesagentur fiir Arbeit bedarf. Diese Vor-
abzustimmung ist ein behordeninterner Zustimmungsakt,
der nicht in Form eines Verwaltungsaktes gegeniiber dem

Drittstaatsangehorigen oder seinem (kiinftigen) Arbeit geber
ergeht und in seiner Geltung befristet werden darf.®* Die
Nichterteilung der Zustimmung, an welche die Visum-/Aus-
landerbehorde gebunden ist, kann im Rahmen des gericht-
lichen Visumerteilungsverfahrens inzident iiberpriift werden.
Das § 38 BeschV zu entnehmende Verbot der Anwerbung
und Vermittlung durch Private erfasst nach Wortlaut und
Systematik auch betrlebllche Ausbildungen in Gesundheits-
und Pflegeberufen.®?

3. Beschaftigung von Personen aus den
Westbalkanstaaten (§ 26 Il BeschV)

Fiir Staatsangehorige der Westbalkanstaaten kann nach § 26
IT BeschV bei Antragstellung aus dem Herkunftsstaat eine
Zustimmung zur Beschiftigung erteilt werden (ab 1.3.2020
mit Vorrangpriffung), wenn sie nicht einen Asylantrag ge-
stellt oder Leistungen nach dem AsylbLG bezogen hatten.
Diese Pr1v1leglerung sieht das VG Berlin®* bei Beschiftigun-
gen, die eine qualifizierte Berufsausbildung voraussetzen, als
nicht anwendbar; fiirr diese Beschiftigung ist der erforderli-
che Gleichwertigkeitsnachweis (§ 18 IV 1 AufenthG iVm 6§ 6
I 1 Hs. 1 BeschV) nicht nach § 26 I BeschV entbehrlich.®’

4. Anschlussbeschaftigung (§ 16 1V, § 16 b lll,
§§ 18 ff. AufenthG)

Im Anschluss an eine erfolgreiche Ausbildung (inkl. Studi-
um) kann eine Aufenthaltserlaubnis zur Arbeitsplatzsuche
und Anschlussbeschiftigung fiir eine diesem Abschluss ge-
mife Beschiftigung erteilt werden; der Sache nach ist es
wegen Zweckinderung eine neue Aufenthaltserlaubnis.®®
»~Angemessen® ist aber nicht jede (unqualifizierte) Beschafti-
gung; eine betriebliche Einstiegsqualifizierung ist zwar eine
Beschiftigung iSv § 18 T AufenthG, aber fir emen Hoch-
schulabsolventen in der Regel nicht angemessen.®” Bei dem
unionsrechtlich ua durch die RL (EU) 2016/801 iiberformten
Titel zu Forschungs- und Ausbildungszwecken kommt bei
dem Versagungsgrund des § 20¢ II Nr. 5 AufenthG (Ver-
dacht auf tatsdchlich anderen Zweck) der zustindigen Be-
horde ein Beurtellungssplelraum68 zu, der nur eingeschrankt
der gerichtlichen Uberpriifung unterllegt 69

54 BVerwG v. 21.8.2018 - 1 C 21/17, BVerwGE 162, 382 = NVwZ
2019, 483; dazu krit. Oberhduser, Asylmagazin 2019, 7.

55 Zweites Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht v. 15.8.
2019, BGBL. 12019, 1294.

56 BVerwGv.25.1.2018-1 C 7/17, NVwZ 2018, 1319.

57 BVerwGv.9.5.2019 -1 C 14/19, BeckRS 2019, 17271.

58 VGH Mannheim v. 13.11.2019 — 11 S 2996/19, BeckRS 2019, 29732.

59 S. a. VG Gelsenkirchen v. 12.9.2019 - 8 K 3521/18, BeckRS 2019,
22953.

60 EuGH v. 11.12.2003 - C-215/01, ECLLEU:C:2003:662 = EuZW
2004, 94 = EuZW 2004, 95 = NJW 2004, 435 = NVwZ 2004, 206 =
NZBau 2004, 102 Ls. — Schnitzer; Urt. v. 19.7.2012 - C-470/11, ECLL:
EU:C:2012:505 = NVwZ 2012, 1162 - SIA Garkalns.

61 BVerwGv.20.6.2019 -1 B 10/19, NVwZ-RR 2020, 226.

62 BVerwG v. 19.11.2019 — 1 C 41/18, BeckRS 2019, 37708; sa Urt. v.
8.12.2009 - 1 C 14/08, BVerwGE 135, 325 = NVwZ 2010, 1098.

63 BVerwGv.19.11.2019 -1 C 41/18, BeckRS 2019, 37708.

64 VG Berlin v. 4.4.2019 - 24 K 61/18 V, BeckRS 2019, 6760; sa VGH
Kassel v.28.10.2019 - 7 B 1729/19, BeckRS 2019, 32612.

65 VG Berlinv.13.3.2019-4K 73/18 V.

66 VG Karlsrube v. 10.1.2019 — 7 K 7058/18, BeckRS 2019, 1418 (unter
Hinweis auf BVerwG v. 26.4.2016 — 1 C 9/15, BVerwGE 155, 47 =
StAZ 2017,76 = NVwZ 2016, 1811).

67 VG Karlsrube v. 10.1.2019 - 7 K 7058/18, BeckRS 2019, 1418; sa
OVG Bautzen v.29.4.2016 — 3 B 53/16, BeckRS 2016, 45645.

68 Im Anschluss an die Rechtsprechung des E#GH zu RL 2004/114/EG
(EuGH v. 10.9.2014 - C-491/13, ECLLEU:C:2014:2187 = NVwZ
2014, 1446 = NJW 2014, 3634 Ls. — Ben Alaya; Urt. v. 4.4.2017 - C-
544/15, ECLLI:EU:C:2017:255 = EuZW 2017, 473 = NVwZ 2017,
1193 = NJW 2017, 3287 Ls. — Fahimian).

69 OVG Berlin-Brandenburgv.7.5.2019 - OVG 3 B 64/18, BeckRS 2019,
12813.
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5. Ausbildung

Die Aufenthaltserlaubnis zu Studienzwecken (§ 16 Auf-
enthG) scheidet aus, wenn der Auslinder im Zeitpunkt der
mindlichen Verhandlung bereits nicht tiber eine (auch nur
durch die Absolvierung eines studienvorbereitenden Sprach-
kurses bedingte) aktuelle Zulassung zu einem Studium an
einer deutschen Hochschule verfiigt.”

Die Aufenthaltserlaubnis wird nach nationalem Recht nicht
allgemein fiir ein beliebiges Studium, sondern fiir einen be-
stimmten Studiengang erteilt und hieran gebunden. Der stu-
dierende Auslinder hat daher der Auslinderbehorde die Tat-
sache mitzuteilen, dass er den Studiengang gewechselt hat,
soweit nicht wegen der inhaltlichen Nihe der Studienginge
eine blofse Schwerpunktverlagerung vorliegt und sich die
Frage der Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis zu Studien-
zwecken nach § 16 I und II S. 4 AufenthG richtet.”! Da der
Aufenthaltszweck grundsitzlich durch das konkret betriebe-
ne Studium und nicht etwa durch den abstrakten Aufent-
haltszweck ,,Studium® bestimmt wird,”? liegt im Falle eines
Studiengangwechsels grundsitzlich auch ein Zweckwechsel
vor.

Ein Studiengangwechsel wihrend des Studiums unterliegt
hiernach der strengen Regelung des § 16 IV 5 AufenthG,
die in aller Regel einen gesetzlichen Anspruch erfordert,
aber einen gewissen Abweichungsspielraum eroffnet (,soll
in der Regel“);”? ein gesetzlicher Anspruch kann aber auch
aus § 16 1 AufenthG selbst folgen. Fine Gegenansicht’*
misst die Fille des Studiengangwechsels an den weiteren
Voraussetzungen des § 16 II 4 AufenthG. Das VG Karls-
rube”® hilt dies (zumindest) fiir den Fall des Fachrich-
tungswechsels nach erfolglosem Abschluss des Erststudi-
ums/Studienabbruch mit Blick auf Art. 5 III RL (EU)
2016/801 fur unionsrechtlich geboten und ein generelles
Zweckwechselverbot bei Fachrichtungswechsel fiir tiber-
holt; Art. 21 II Buchst. f RL (EG) 2016/801 erfasse nicht
alle Fille eines Studierenden, der ein erstes Studium nicht
erfolgreich abschliefe. Das OVG Liineburg teilt dies
nicht.”®

Eine Titelverlingerung kommt in Betracht, wenn der Auf-
enthaltszweck (nach den personlichen Umstinden sowie
dem Bemiihen des Auslinders) in einem angemessenen Zeit-
raum noch erreicht werden kann; Anhaltspunkte fir die zu
treffende Prognoseentscheidung sind unter anderem die tib-
lichen Studien- und Aufenthaltszeiten und das bisherige Stu-
dienverhalten des Auslinders, vor allem bisher erbrachte
Zwischenpriifungen und Leistungsnachweise, wobei spezi-
fischen, vor allem sprachlichen Schwierigkeiten auslin-
discher Studierender angemessen Rechnung zu tragen ist.”’
Diese Prognose unterliegt in vollem Umfang der verwal-
tungsgerichtlichen Nachpriifung.”®

6. Selbststiandige Tatigkeit (§ 21 AufenthG)

Bei nicht ,privilegierten® Auslindern errichtet § 21 1 Auf-
enthG fiir die Aufenthaltserlaubnis zur Ausiibung einer
selbststandigen Tatigkeit weiterhin recht hohe Hiirden. Sie
erfordert mehr als die Prognose, der Auslinder konne durch
die geplante selbststandige Tatigkeit seinen Lebensunterhalt
sichern; es bedarf eines ,Mehrwerts“ fiir die inlindische
Wirtschaft, etwa durch eine tragfihige Geschiftsidee des
auslandischen Unternehmensgriinders, die zu nicht nur un-

wesentgichen Investitionen und Arbeitsplatzschaffungen
fihrt.”

lll. Ausgewahlte Fragen des (nationalen) Aufenthalts
aus humanitaren Griinden

1. § 25V AufenthG

Einem vollziehbar ausreisepflichtigen Ausliander ist es grund-
sdtzlich zumutbar, Mitwirkungshandlungen zur Beseitigung
eines Ausreisehindernisses isd § 25 V 4 AufenthG zu erbrin-
gen, wenn diese nicht offensichtlich aussichtslos sind; ist
unklar, ob eine vom Auslidnder bislang unterlassene Mitwir-
kungshandlung zur Beseitigung eines Ausreisehindernisses
Erfolg haben kann, ist sie nicht von vornherein erkennbar
aussichtlos und damit nicht unzumutbar.®’ Der VGH Miin-
chen lisst offen, ob § 25 V AufenthG als Auffangvorschrift
fur ein sich aus Art. 6 GG oder Art. 8 EMRK ergebendes
Ausreisehindernis herangezogen werden kann, wenn die Er-
teilungsvoraussetzungen der fiir die genannten Aufenthalts-
zwecke bestehenden Normen nicht erfiillt sind.®!

Eine Aufenthaltserlaubnis, die an ein an Art. 6 I GG ankniip-
fendes Ausreisehindernis ankniipft, scheitert vor der Geburt
eines Kindes regelmafSig daran, dass Schutzpflichten aus
Art. 6 GG prinzipiell erst ab der Geburt eines Kindes ein-
setzen; nur in besonders gelagerten Ausnahmefillen konnen
sie Vorwirkungen mit der Folge entfalten, dass die beabsich-
tigte Abschiebung auch eines werdenden Vaters unzumutbar
sein kann, etwa wenn eine Gefahrenlage fiir das ungeborene
Kind und/oder die Mutter wegen einer so genannten Risiko-
schwangerschaft besteht und die Unterstiitzung der Schwan-
geren durch den abzuschiebenden Auslinder zumindest
iiberwiegend wahrscheinlich ist.*? Die EheschlieRungsfrei-
heit nach Art. 6 I GG steht der Abschiebung eines Auslén-
ders ebenfalls nicht entgegen, wenn die beabsichtigte Ehe-
schliefSung mit einem Partner deutscher Staatsangehorigkeit
nicht ,,unmittelbar bevorsteht“.®> Allein die mit der — zu-
mutbaren — Nachholung des Visumverfahrens verbundene
zeitlich beschrankte Trennung eines Abzuschiebenden von
seinen minderjahrigen Kindern und seiner Lebensgefihrtin
fﬁhre%4nicht zur rechtlichen Unmoglichkeit der Abschie-
bung.

Unter dem Aspekt des ,faktischen Inlinders“ (Art. 8
EMRK) kann eine Aufenthaltsbeendigung nur dann einen

70 OVG Berlin-Brandenburgv.7.5.2019 - OVG 3 B 64/18, BeckRS 2019,
12813.

71 OVG Bautzenv. 8.1.2019 — 3 B 421/18, BeckRS 2019, 10662 (verneint
fiir den mit einem Wechsel des Studienortes verbundenen Wechsel vom
Studiengang Informatik/Bachelor zu einem Studiengang Angewandte
Informatik).

72 OVG Miinster v. 17.10.2019 — 18 B 907/19, BeckRS 2019, 25488 (in
Bestitigung von OVG Miinster v. 21.11.2011 - 18 B 1220/11, BeckRS
2011, 56124).

73 So wohl auch OVG Miinster v. 17.10.2019 - 18 B 907/19, BeckRS
2019, 25488: sa OVG Berlin-Brandenburg v. 7.6.2018 — OVG 2 S
15.18, BeckRS 2018, 10842.

74 VG Kassel v.13.8.2019 -4 L 1374/18.KS.

75 VG Karlsrube v. 10.4.2019 - 7 K 4692/18 mAnm Djahanaschiri,
Asylmagazin 2019, 255).

76 OVG Liineburg v. 25.4.2019 — 13 ME 86/19, NVwZ-RR 2019, 1022
Ls. = BeckRS 2019, 8013; auch das OVG Berlin-Brandenburg (Beschl.
v. 3.12.2019 — 11 S 75.18, BeckRS 2019, 31353) sieht in § 16 b IV 2,
§ 16 IV 3 AufenthG ein gesetzliches Zweckwechselverbot.

77 VGH Miinchen v. 16.4.2019 — 10 CS 19.445, BeckRS 2019, 13683.

78 OVG Bautzenv. 3.5.2019 - 3 B 96/19, BeckRS 2019, 7937.

79 VG Stuttgart v. 6.8.2019 — 2 K 7356/18, BeckRS 2019, 19193; sa VG
Berlinv. 6.6.2019 - 35 K240.18 V.

80 VGH Mannheim v.27.9.2019 - 11 S 1026/19, BeckRS 2019, 24447.

81 VGH Miinchen v. 3.9.2019 - 10 C 19.1700, BeckRS 2019, 22542.

82 OVG Saarlouis v. 8.1.2019 — 2 B 342/18, BeckRS 2019, 276 (im Fall
verneint); sa OVG Magdeburg v. 17.1.2019 - 2 M 153/18, NVwZ-RR
2019, 620; v. 24.10.2019 -2 M 111/19, BeckRS 2019, 25863.

83 OVG Saarlouis v.24.7.2019 - 2 B 222/19, BeckRS 2019, 15777.

84 OVG Saarlouis v. 9.10.2019 - 2 B 259/19, BeckRS 2019, 24684
(Zumutbarkeit der Nachholung fiir Serbien).
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konventionswidrigen Eingriff in das ,Privatleben® darstel-
len, wenn der Auslinder aufgrund seines (lingeren) Aufent-
halts tiber so ,,starke personliche, soziale und wirtschaftliche
Kontakte“ zum ,,Aufnahmestaat“ verfiigt, dass er aufgrund
der Gesamtentwicklung ,,faktisch zu einem Inlinder“ gewor-
den ist, dem ein Leben in dem Staat seiner Herkunft, zu dem
er keinen Bezug mehr hat, schlechterdings nicht zugemutet
werden kann; allein ein lingerer Inlandsaufenthalt und ge-
wisse Integrationsbemithungen sind jedenfalls fir § 25 V
AufenthG (seine umstrittene Anwendbarkeit neben § 25b
AufenthG unterstellt) nicht ausreichend.’

Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach §25 V 1
AufenthG soll nach der Auffassung des VG Mainz auch
dann in Betracht kommen, wenn der Anwendungsbereich
der §§ 27 ff. AufenthG (Aufenthalt aus familidren Griinden)
eroffnet ist.®® Dem ist nur fiir den Fall zuzustimmen, dass
die Voraussetzungen eines Aufenthaltstitels nach dem
6. Abschnitt nicht erfillt sind; neben einem anderen Auf-
enthaltstitel ist ein Titel nach § 25 V AufenthG nicht zu
erteilen.

2. Aufenthaltsgewahrung bei gut integrierten
Jugendlichen/Heranwachsenden (§ 25 a AufwenthG)
und bei nachhaltiger Integration (§ 25 b AufenthG)

Die Aufenthaltsgewahrung bei gut integrierten Jugend-
lichen®” und bei nachhaltlger Integration®® sollten einen dau-
erhaften Pfad von einer fragilen Dauerduldung in die auf-
enthaltsrechtliche Legalitit 6ffnen und dabei Integrations-
anstrengungen honorieren. Seit ihrer Einfiihrung haben sich
wegen ihres Kompromisscharakters zu beiden Regelungen
eine Reihe von Auslegungsfragen ergeben. Mit Ausnahme
eines Nichtzulassungsbeschlusses® lag zu ihnen héchstrich-
terliche Rechtsprechung bislang nicht vor.

a) Abgrenzung $25a AufenthG zu § 25b AufenthG. Das
OVG Liineburg™® hat zur Abgrenzung der Aufenthaltstitel
nach § 25a, § 25b und § 25 V AufenthG dahin erkannt,
dass es grundsétzlich ausgeschlossen sei, einem Ausléinder,
der dem Anwendungsbereich der §§ 25a, 25b AufenthG
unterfallt, der aber die in diesen Bestimmungen formulierten
Voraussetzungen fur eine aufenthaltsrechtsbegriindende In-
tegration in die hiesigen Lebensverhiltnisse nicht erfiillt,
unter Riickgriff auf das in Art. 8 EMRK ganz allgemein ver-
biirgte Recht auf Achtung des Privatlebens gleichwohl ein
Aufenthaltsrecht nach § 25 V AufenthG zu erteilen; dem-
gegeniiber sieht der VGH Mannbeim®' in Ausnahmefillen
einen Ruckgriff auf § 25 V AufenthG nicht schon aus syste-
matischen Griinden ausgeschlossen, sofern die fallpragenden
Gesamtumstinde mit Blick auf das Recht auf Achtung des
Privatlebens aus Art. 8 EMRK dies gebieten.”” Fiir § 25b
AufenthG leitet das OVG Liineburg dabei aus der Moglich-
keit eines abgeleiteten Aufenthaltsrechts fur Ebegatten, Le-
benspartner und minderjihrige Kinder und dem Anwen-
dungsbereich des § 25 a AufenthG ab, dass die Aufenthalts-
erlaubnis nach § 25b I AufenthG nur volljahrigen Auslin-
dern erteilt werden darf.”> Die Bezugsperson hat allerdings
eine Reihe von Voraussetzungen nachzuweisen, bei schul-
pflichtigen Kindern etwa deren tatsachlichen Schulbesuch; er
kann nur dann angenommen werden, wenn das schulpflich-
tige Kind wihrend eines Schuljahres allenfalls an einzelnen,
wenigen Tangn unentschuldigt dem Schulunterricht fern-
geblieben ist.

Die ebenfalls erforderlichen Grundkenntnisse der Rechts-
und Gesellschaftsordnung und der Lebensverhiltnisse im
Bundesgebiet sollen dabei auch von einer Person ohne Schul-
abschluss abzuverlangen sein, die diese Grundkenntnisse

dann auf andere geeignete Weise nachzuweisen hat. Sind die
Regelvoraussetzungen nachhaltiger Integration nach § 25b I
2 AufenthG nicht erfullt, kann der Ausliander in Ausnahme-
fallen gleichwohl nachweisen, dass er sich isd § 25b 11 Auf-
enthG nachhaltig in die Lebensverhiltnisse der Bundesrepu-
blik Deutschland integriert hat, etwa durch besondere Inte-
grationsleistungen, die — bei der gebotenen Gesamtschau
aller Umstinde des konkreten Einzelfalls — von vergleich-
barem Gewicht wie die in § 25b 1 2 Nrn 1-5 AufenthG
genannten Integrationsleistungen sind.”> Von der Regelan-
forderung, sich zur freiheitlichen demokratischen Grundord-
nung der Bundesrepublik Deutschland zu bekennen und
tiber Grundkenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsordnung
und der Lebensverhiltnisse im Bundesgebiet zu verfiigen,
kann jedenfalls weder in direkter noch in entsprechender
Anwendung des § 25b III AufenthG abgesehen werden.”®
Fir das nach § 25b 12 Nr. 2 AufenthG geforderte Bekennt-
nis zur freiheitlichen demokratischen Grundordnung der
Bundesrepublik Deutschland hilt das VG Aachen’ ein po-
sitives Bekenntnis durch ausdriickliche Erklarung entspre-
chend der Einbiirgerungspraxis (§ 10 I 1 Nr. 1 StAG) fur
erforderlich.

b) Positive Integration sprognose. Ein Aufenthaltstitel an gut
integrierte Jugendliche”® und Heranwachsende (§ 25a Auf-
enthG), also nicht an Kinder,” erfordert eine positive Inte-
grationsprognose, also die Erwartung, dass der Auslinder
sich aufgrund seiner bisherigen Ausbildung und Lebensver-
hiltnisse in die Lebensverhaltnisse der Bundesrepubhk
Deutschland einfiigen kann.'” Sie fehlt, wenn ein erfolg-
reicher Schulbesuch - auch wegen erheblicher Schulpflicht-

85 OVG Saarlouis v.24.7.2019 - 2 B 222/19, BeckRS 2019, 15777.

86 VG Mainz v. 7.11.2018 - 4 L 1068/18.MZ, BeckRS 2018, 34524; sa
OVG Koblenz v. 18.12.2012 -7 A 10112/12.

87 Eingefiigt durch Gesetz vom 23.6.2011 (BGBI. I 2011, 1266) und
umgestaltet durch Gesetz v. 27.7.2015 (BGBI. 12015, 1386).

88 Eingefiigt durch das Gesetz zur Neubestimmung des Bleiberechts und
der Aufenthaltsbeendigung v. 27.7.2015 (BGBI. 12015, 1386).

89 BVerwG v. 12.7.2018 - 1 B 32/18, BeckRS 2018, 17353 (zu OVG
Liineburg v. 8.2.2018 — 13 LB 43/17, BeckRS 2018, 2132).

90 OVG Liineburg v. 8.2.2018 — 13 LB 43/17, BeckRS 2018, 2132 (Zu-
riickweisung der hiergegen gerichteten Nichtzulassungsbeschwerde
iiberwiegend mangels hinreichender Darlegung von Zulassungsgriinden
[§ 133 III VwGO)] durch BVerwG v. 12.7.2018 — 1 B 32/18, BeckRS
2018, 17353).

91 VGH Mannheim v. 4.3.2019 - 11 S 459/19, NVwZ-RR 2019, 790 Ls.
= BeckRS 2019, 3839.

92 Zweifelnd auch VGH Miinchen v. 3.9.2019 — 10 C 19.1700, BeckRS
2019, 22542.

93 OVG Liineburg v. 8.2.2018 — 13 LB 43/17, BeckRS 2018, 2132; s.
bereits OVG Miinster v. 17.8.2016 — 18 B 696/16, NVwZ-RR 2016,
933 Ls. = BeckRS 2016, 50358.

94 So bereits OVG Liineburg v. 3.2.2016 — 8 ME 218/15, BeckRS 2016,
134876 (V.n.b.); Beschl. v. 3.2.2010 — 8 PA 17/10, BeckRS 2010,
47440.

95 OVG Liineburg v. 8.2.2018 — 13 LB 43/17, BeckRS 2018, 2132 (fur
Anstrengungen bei der Erziehung von Kindern und zur Verbesserung
der wirtschaftlichen Lage ungeachtet fehlenden Schulabschlusses ver-
neint); sa OVG Magdeburg v. 7.12.2016 — 2 L 18/15, BeckRS 2016,
115329; OVG Hamburg v. 25.8.2016 - 3 Bf 153/13, BeckRS 2016,
134877.

96 OVG Liineburg v. 13.7.2018 - 13 ME 373/17, BeckRS 2018, 16096.

97 VG Aachenv.21.2.2018 - 8 K 2894/16, BeckRS 2018, 3996; sa OVG
Magdeburg v. 7.12.2016 - 2 L 18/15, BeckRS 2016, 115329; VG
Stuttgart v. 10.10.2017 - 11 K 7156/17, BeckRS 2017, 135611.

98 Nach dem OVG Magdeburg (Beschl. v. 27.3.2018 - 2 A 267/16,
BeckRS 2018, 4634) greift die Legaldefinition des § 1 I JGG (Jugend-
licher ist, wer zur Zeit der Tat vierzehn, aber noch nicht achtzehn,
Heranwachsender, wer zur Zeit der Tat achtzehn, aber noch nicht ein-
undzwanzig Jahre alt ist). Kinder teilen mithin grundsitzlich das auf-
enthaltsrechtliche Schicksal ihrer Erziehungsberechtigten.

99 VGH Miinchen v.29.10.2018 — 10 C 18.1781, BeckRS 2018, 28744.

100 VG Cottbus v. 6.6.2019 — 3 L 287/19, BeckRS 2019, 26233 (verneint
bei haufigem Fehlen in der Schule, Alkoholmissbrauch: positiver Dro-
gentest, haufiges Fernbleiben aus der betreuenden Einrichtung; laufende
strafrechtliche Ermittlungsverfahren).
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verletzungen'®" - nicht nachgewiesen werden kann, kein

Berufsabschluss erreicht ist und auch Bemithungen um eine
Ausbildungsstelle oder einen Arbeitsplatz erfolglos geblieben
sind.'%? Bei den erforderlichen Aufenthaltszeiten (§ 25a 11
Nr. 1 AufenthG) konnen erlaubte kurzfristige Unterbre-
chungen, die erkennbar nicht auf die Aufgabe des gewohnli-
chen Aufenthalts oder Lebensmittelpunktes im Bundesgebiet
gerichtet sind, ausnahmsweise unschadlich sein.'®® Es soll
dem Auslinder obliegen, die Tatsachen, die die Verwal-
tungsbehorde oder das Gericht bendtigen, um seine Integra-
tionsfahigkeit zu beurteilen, vorzutragen und nachzuweisen
so dass bei Nichtbeachtung dieser Mitwirkungspflichtenlo‘i
eine (positive) Aussage uber seine Integrationsfihigkeit nicht
getroffen werden konnen soll;'® dem vermag mit Blick auf
§ 86 VwGO nur dann zugestimmt werden, wenn diese Um-
stande ohne Mitwirkung des Auslinders von Amts wegen
nicht ermittelbar bzw. aufklarbar sind.

Bei einem Begehren auf einen humanitiren Aufenthaltstitel
ist davon auszugehen, dass sich der Antrag auf simtliche
diesem Aufenthaltszweck zuzurechnenden Erteilungsvor-
schriften stiitzt, so dass dieses Begehren auch ohne neuerli-
chen Antrag bzw. Vorverfahren im Klageverfahren auf eine
Erteilungsvorschrift gestiitzt werden kann, die — wie im Fall
§ 25b AufenthG - erst im Laufe des gerichtlichen Verfah-
rens in Kraft getreten ist.'*®

¢) Anrechnungsfihige Voraufenthaltszeiten bei § 25b Auf-
enthG. Isd § 25 b1 1 AufenthG ist aus Sicht des VGH Mann-
heim ,geduldeter Auslinder® jedenfalls, wer im insoweit
mafSgeblichen Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung eine
giiltige Duldung besitzt oder — ohne im Besitz einer solchen
zu sein — aufgrund eines materiell-rechtlichen Duldungsgrun-
des nach § 60a II 1 AufenthG einen unbedingten Anspruch
auf Erteilung einer Duldung hat. Das BVerwG'"” hat dies
fur einen materiellen Duldungsanspruch bestitigt und an-
sonsten bei tatsachlich erteilter, nicht nichtiger Duldung die-
se unabhingig vom Bestehen eines materiellen Duldungs-
grundes ausreichen lassen. Im Gegensatz zum VGH Mann-
heim,'% der diese Frage fir die rein verfahrensbezogene
Duldung ausdriicklich offengelassen hat,'®® gilt dies nach
dem BVerwG auch fiir eine Duldung, die zur Sicherung des
Verfahrens erteilt worden ist; eine solche Verfahrensduldung
ist indes nicht bereits dann zu erteilen, wenn ein anderweiti-
ges (vorlaufiges) Bleiberecht nicht besteht und im gericht-
lichen Verfahren um ein Bleiberecht gestritten wird.

Fir das Erfordernis, dass sich der Auslinder im mafsgeb-
lichen Zeitpunkt — auch hier jener der gerichtlichen Ent-
scheidung — seit acht Jahren ununterbrochen geduldet, ge-
stattet oder mit einer Aufenthaltserlaubnis im Bundesgebiet
aufgehalten hat, stehen die im Gesetz genannten Rechts-
grundlagen des Voraufenthalts gleichberechtigt nebeneinan-
der. Es bedarf keiner ,,Mindestduldungszeit“, das Gesetz
verlangt auch sonst nicht, dass der Zeitraum des Mindest-
aufenthalts allein oder auch nur tiberwiegend im Status der
Duldung zuriickgelegt wurde.''® Im Rahmen des § 25b 12
Nr. 1 AufenthG anrechnungsfihig sind grundsatzlich alle
Voraufenthaltszeiten, in denen der Auslinder aus tatsich-
lichen oder rechtlichen Griinden nicht hat abgeschoben wer-
den konnen, also etwa auch Zeiten einer Titelfortﬁeltungs-
oder Erlaubnisfiktion (§ 81 IV 1, III 1 AufenthG).'"! Kurz-
zeitigen Unterbrechungen des Voraufenthaltszeitraums ist
nicht durch eine entsprechende Anwendung des § 85 Auf-
enthG,'"? sondern im Rahmen der nach § 25b AufenthG
vorzunehmenden Gesamtwiirdigung aller Integrationskrite-
rien Rechnung zu tragen, wenn sie nicht schon — wie im Fall
bei jeweils wenigen Tagen — bereits sonst unschidlich

sind.''3 Auch fiir die Aufenthaltserlaubnis nach § 25b Auf-
enthG gelten indes die allgemeinen Titelerteilungsvorausset-
zungen, soweit § 25b AufenthG keine spezielleren, diese
verdringenden Regelungen enthilt, also auch § 5 I Nr. 2
AufenthG (Nichtvorliegen eines Ausweisungsinteresses).''
Abweichend vom Soll-Anspruch des § 25 b I AufenthG soll
indes keine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen sein, wenn der
mindestens achtjihrige ununterbrochen geduldete, gestattete
oder erlaubte Aufenthalt im Bundesgebiet ganz tiberwiegend
auf der Nichterfillung zumutbarer Anforderungen an die
Mitwirkung bei der Beseitigung der Passlosigkeit des Aus-
linders beruht.'*

d) Identititstauschungen und Obliegenbeitsververletzungen.
Identitatstauschungen oder die Weigerung, an der Beseiti-
gung von Ausreisehindernissen mitzuwirken, stehen nach
§ 25b II AufenthG der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
nur dann zwingend entgegen, wenn sie aktuell noch beste-
hen; Fehlverhalten in der Vergangenheit erfillt nicht einen
zwingenden Versagungstatbestand.''® Das Abstellen auf ak-
tuelles Fehlverhalten entfaltet aber keine Sperrwirkung.'!”

Obergerichtlich umstritten war und ist, ob/in welchem Um-
fange fritheres Fehlverhalten indes die Annahme einer nach-
haltigen Integration (§ 25b I 1 AufenthG) hindert."'® Dies
ist nach Ansicht etlicher Obergerichte stets oder doch regel-
mafig jedenfalls dann der Fall, wenn die von § 25b II Auf-
enthG nicht mehr erfasste, aber langjdhrig vorgenommene
Tauschung iiber die Identitit allein kausal fiir die langjahrige
Erteilung von Duldungen war''? oder sie nach ihrer Art oder
Dauer so bedeutsam war, dass sie das Gewicht der nach
§ 25b 12 Nr. 1-5 AufenthG relevanten Integrationsleistun-
gen fir die nach Abs. 1 S. 1 mafSgebliche Annahme der

101 VG Cottbus v. 6.6.2019 - 3 L 287/19, BeckRS 2019, 26233 (erhebliche
unentschuldigte Fehlzeiten, zudem Noten, die das Erreichen eines
Schulabschlusses unwahrscheinlich machen).

102 OVG Liineburg v. 8.2.2018 — 13 LB 43/17, BeckRS 2018, 2132.

103 OVG Liineburg v. 21.2.2018 — 13 ME 56/18, BeckRS 2018, 2243.

104 ZB durch personliche Vorsprache/personliches Erscheinen und/oder
Vorlage entsprechender Nachweise und Bestitigungen (zB Bescheini-
gung des Arbeitgebers tiber den Ausbildungsfortschritt und das Ver-
halten im Betrieb, Bestitigung des Sportvereins etc.).

105 VGH Miinchen v. 26.4.2019 — 10 ZB 19.290, BeckRS 2019, 13684.

106 VGH Mannbeim v. 18.5.2018 — 11 S 1810/16, BeckRS 2018, 13536;
BVerwG v. 18.12.2019 — 1 C 34/18, BeckRS 2019, 37863.

107 BVerwG v. 18.12.2019 - 1 C 34/18, BeckRS 2019, 37863.

108 VGH Mannheim v. 18.5.2018 — 11 S 1810/16, BeckRS 2018, 13536.

109 Dazu OVG Berlin-Brandenburg v. 11.1.2018 - OVG 11 S 98/17,
BeckRS 2018, 101; OVG Liineburg v. 28.5.2018 — 8 ME 31/18,
BeckRS 2018, 12980; VGH Miinchen v. 13.5.2019 - 10 CE 19.811,
BeckRS 2019, 13692 einerseits, OVG Hamburg v. 25.8.2016 — 3 Bf
153/13, BeckRS 2016, 134877 andererseits.

110 BVerwG v. 18.12.2019 - 1 C 34/18, BeckRS 2019, 37863; sa OVG
BE/BB v. 23.5.2019 — 3 N 142/19, BeckRS 2019, 9788 (keine Gewich-
tung gegebenenfalls vorhandener Zeitabschnitte mit unterschiedlichem
Aufenthaltsstatus).

111 BVerwG v. 18.12.2019 - 1 C 34/18, BeckRS 2019, 37863.

112 In diese Richtung noch VGH Mannbeim v. 18.5.2018 - 11 S 1810/16,
BeckRS 2018, 13536.

113 BVerwG v. 18.12.2019 - 1 C 34/18, BeckRS 2019, 37863.

114 BVerwG v. 18.12.2019 - 1 C 34/18, BeckRS 2019, 37863; sa OVG
Liineburg v. 4.9.2019 - 13 LA 146/19, BeckRS 2019, 21283.

115 OVG Magdeburg v. 18.11.2019 - 2 M 121/19, BeckRS 2019, 33665;
sa VG Bayreuth v. 29.8.2018 - B 6 K 17.447, BeckRS 2018, 20577.
116 OVG Hamburg v. 19.5.2017 - 1 Bs 207/16, DOV 2017, 787 Ls,;
Beschl. v. 11.4.2017 - 1 Bs 55/17, BeckRS 2017, 110420; sa OVG
Magdeburg v. 23.9.2015 — 2 M 121/15, BeckRS 2015, 54266; OVG

Miinster v. 21.7.2015 — 18 B 486/14, BeckRS 2015, 49235.

117 OVG Koblenz v. 18.10.2016 — 7 B 10201/16, BeckRS 2016, 123321.

118 Fiir eine Beriicksichtigung etwa OVG Miinster v. 21.7.2015 - 18 B
486/14, BeckRS 2015, 49235; OVG Liineburg v. 4.9.2019 - 13 LA
146/19, BeckRS 2019, 21283; OVG Magdeburg v. 8.4.2019 -2 M 30/
19, BeckRS 2019, 8102; offenlassend OVG Bautzen v. 2.9.2016 - 3 B
168/16, BeckRS 2016, 53660; gegen eine allgemeine ,,Sperrwirkung
OVG Hamburg v. 19.5.2017 -1 Bs 207/16, DOV 2017, 787 Ls.

119 VGH Kassel v. 18.6.2019 - 9 B 1165/19, BeckRS 2019, 15215.
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nachhaltigen Integration beseitigt.'?® Ein in der Vergangen-
heit liegendes Fehlverhalten soll auch haufig nicht mehr ge-
eignet sein, ein noch aktuelles Ausweisungsinteresse (§ 5 1
Nr. 2 AufenthG) zu begriinden; es soll aber nach Mafsgabe
der Umstiande des Einzelfalls, insbesondere auch der Dauer
der Tduschung,'*! einen Ausnahmefall vom Sollanspruch
auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25b 11 Auf-
enthG begriinden (kénnen).'*?

Der Aufenthaltstitel ist nach § 25b II Nr. 1 AufenthG auch
dann ausgeschlossen, wenn zumutbare Anforderungen an
die Mitwirkung bei der Beseitigung von Ausreisehindernis-
sen nicht erfilllt werden. Das OVG Berlin-Brandenburg'*
sieht die Abgabe einer Freiwilligkeitserklirung gegentiber
der Botschaft des Herkunftsstaates auch bei nicht bestehen-
dem Ausreisewillen des Auslanders entgegen der Auffassung
des BSG'** nicht als Verletzung des allgemeinen Personlich-
keitsrechts in seinem unantastbaren Kernbereich.'*

e) Einzelfragen. Bei § 25b AufenthG liegt der Versagungs-
grund selbstgesetzter Ausreisehindernisse oder -verzogerun-
gen jedenfalls dann vor, wenn die Nichterfullung zumut-
barer Anforderungen an die Mitwirkung bei der Beseitigung
von Ausreisehindernissen nicht ausschliefSlich die Vergan-
genheit betrifft, sondern sich gegenwiirtig fortsetzt.'¢

Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis gem. § 25b Auf-
enthG soll nur an Personen in Betracht kommen, die zum
Antrags-'?" bzw. Erteilungszeitpunkt geduldet sind;'*®
§ 25b AufenthG ist mithin — ungeachtet des Antragserfor-
dernisses — kein allgemeiner Auffangtatbestand in Fillen, in
denen die Voraussetzungen der Verlingerung eines ander-
weitigen Titels nicht vorliegen.'*” Auch wenn noch umstrit-
ten ist, ob eine rein verfahrensbezogene Duldung zu einem
geduldeten Aufenthalt (§ 25b I 2 Nr. 1 AufenthG) fiihrt,
wurde dies — wohl iiberwiegend — verneint.'*® Auch nach
dem Urteil des BVerwG,"! das bei formell erhaltener Dul-
dung nicht nach den Griinden differenziert, nicht anzurech-
nen sind jedenfalls Zeiten einer Grenzibertrittsbescheini-
gung."*? Durch die Duldung nach § 60 b AufenthG [nF] ist
dieses Problem zumindest ,,entscharft*.

Die faktische Duldung des Aufenthalts eines minderjihrigen
ausreisepflichtigen Auslinders kann geniigen, wenn der zu-
stindigen Ausldnderbehorde der Aufenthalt im Bundesgebiet
iiberhaupt bekannt war;'*? bei materiell vorliegendem Dul-
dungsgrund kommt es nicht zwingend auf das Vorliegen
einer Duldungsbescheinigung an.

Die Ausgestaltung unzureichender Mitwirkung bei der Besei-
tigung von Ausreisehindernissen, die eine Ausreise hindern
oder verzogern, als Versagungsgrund des nach Absatz 1 er-
offneten Anspruchs soll nichts daran dndern, dass Zweifel in
Bezug auf die Unmoglichkeit einer Passbeschaffung zulasten
des Auslidnders gehen sollen, weil er generell und damit ins-
besondere auch im Verfahren auf Erteilung eines Aufent-
haltstitels fir die ausschliefSlich seinem Einflussbereich un-
terliegenden, ihm giinstigen Tatsachen darlegungs- und be-
weispflichtig sei und dies auch in Ansehung einer fur ihn
méglicherweise schwierigen Beweissituation gelte.'

IV. Ausgewabhlte Fragen des (nationalen)
Aufenthalts aus familidren Griinden

1. Ehegatten

a) Ebegattennachzug. Der Ehegattennachzug kniipft an eine
nach dem jeweiligen Ortsrecht'*® wirksam geschlossene, giil-
tige Ehe an. Unterliegt die Ehemiindigkeit eines Verlobten
auslindischem Recht, so soll die Ehe nach deutschem

Recht'®” (Art. 13 III Nr. 3 EGBGB)"*® unwirksam'® sein,
wenn der Verlobte im Zeitpunkt der EheschlieSung das 16.
Lebensjahr nicht vollendet hat.'*® Das VG Berlin unterstellt
auch diese ,,hinkende“ Ehe indes grundsitzlich dem Schutz-
bereich des Art. 6 I GG, wenn sie nach dem auslindischen
Recht wirksam geschlossen ist, und lasst offen, ob eine unter
Verstof$ gegen die Institutsgarantie des Art. 6 I GG geschlos-
sene Ehe nach Erreichen der Volljahrigkeit beider Ehegatten
und deren Bekunden, an der Ehe festhalten zu wollen, in den
Schutzbereich des Art. 6 I GG ,hineinwachsen® kann. Auch
eine arrangierte Ehe unterliegt dem Schutz des Art. 6 T GG,
wenn sie tatsichlich gelebt wird.'*!

120 OVG Miinster v. 21.7.2015 — 18 B 486/14, BeckRS 2015, 49235.

121 OVG Bautzen v.2.9.2016 - 3 B 168/16, BeckRS 2016, 53660.

122S. a. OVG Hamburg v. 11.4.2017 - 1 Bs 55/17, BeckRS 2017, 110420;
OVG Koblenz v. 18.10.2016 — 7 B 10201/16, BeckRS 2016, 123321,
OVG Magdeburg v. 8.4.2019 — 2 M 30/19, BeckRS 2019, 8102 (Eine
tiber neun Jahre andauernde Tiuschung des Auslinders tiber seine
wahre Identitit und Staatsangehorigkeit steht der Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis gem. § 25 b AufenthG regelmifSig entgegen).

123 OVG Berlin-Brandenburg v. 15.2.2017 - OVG 3 B 9/16, BeckRS 2017,
104237 (im Anschluss an BVerwG v. 10.11.2009 - 1 C 19/08,
BVerwGE 135, 219 = NVwZ 2010, 918); so auch VGH Miinchen v.
3.2.2015-10 C 14.930; OVG Magdeburg v. 3.7.2014 - 3 A 28/13.

124 BSG v. 30.10.2013 - B 7 AY 7/12 R, BSGE 114, 302 = NVwZ-RR
2014, 649 (dazu Berlit jurisPR-SozR 22/2014 Anm. 3); daran auch in
Ansehung von § 60b III Nr. 3 AufenthG (nF) fiir das Sozialrecht fest-
haltend: LSG Niedersachsen-Bremen v. 16.1.2020 - L 8 AY 22/19 B
ER, BeckRS 2020, 2118.

125 Gegen das BSG nunmehr auch § 60b III Nr. 3 AufenthG, der eine
derartige ,,Freiwilligkeitserklirung“ als dem Auslinder regelmifSig zu-
mutbar normiert.

126 VG Aachen v. 21.2.2018 — 8 K 2894/16, BeckRS 2018, 3996.

127 So noch VGH Miinchen v. 26.11.2018 — 19 CE 17.2453, BeckRS 2018,
32942,

128 OVG Berlin-Brandenburg v. 15.3.2019 - OVG 11 S 12/19, BeckRS
2019, 4749; OVG Schleswig v. 18.7.2018 - 4 MB 69/18, BeckRS
2018, 36436; OVG Liineburg v. 28.5.2018 - 8 ME 31/18, BeckRS
2018, 12980; so jetzt auch BVerwG v. 18.12.2019 - 1 C 34/18,
BeckRS 2019, 37863.

129 OVG Schleswig v. 18.7.2018 — 4 MB 69/18, BeckRS 2018, 36436.

130 Verneinend VG Stuttgart v. 12.6.2019 — 8 K 19641/17, BeckRS 2019,
14373 (unter Hinweis auf Ziiblcke, HTK-AusIR/§ 25 b AufenthG/zu
Abs. 1 Rn. 73 ff., Stand 12.6.2019, mwN; aA aber Bergmann/Dienelt,
Auslinderrecht, 12. Aufl. 2018, § 25 b AufenthG Rn. 13, VG Cottbus
v. 6.6.2019 - 3 L 282/19, BeckRS 2019, 26232 [fiir eine Duldung zur
Sicherung der Durchfithrung des Verfahrens nach § 25b AufenthGJ;
OVG BE/BB v. 11.1.2018 — OVG 11 S 98/17, BeckRS 2018, 101;
VGH Miinchen v. 13.5.2019 - 10 CE 19.811, BeckRS 2019, 13692;
VG Augsburg v.2.4.2019 - Au 6 E 19.389, BeckRS 2019, 6786.

131 BVerwG v. 18.12.2019 - 1 C 34/18, BeckRS 2019, 37863.

132 0VG BE/BB v. 11.6.2019 - 11 S 37/19, BeckRS 2019, 11655;
BVerwG v. 18.12.2019 - 1 C 34/18, BeckRS 2019, 37863.

133 OVG Schleswigv. 14.1.2019 - 4 MB 126/18, BeckRS 2019, 468.

134 VGH Miinchen v. 26.11.2018 — 19 CE 17.2453, BeckRS 2018, 32942:
OVG Liineburg v. 19.3.2012 - 8 LB 5/11, EZAR NF 33 38; sa
BVerwG v. 25.3.2014 - 5 C 13/13, NVwZ-RR 2014, 601 (Ausbil-
dungsforderung nach § 8 Ila BAf6G).

135 VGH Mannheim v. 9.4.2019 - 11 S 2868/18, BeckRS 2019, 6224
(unter Hinweis auf OVG Miinster v. 18.9.2006 — 18 A 2388/06,
BeckRS 2006, 26479; Beschl. v. 21.8.2014 — 18 A 1668/12, BeckRS
2014, 119408).

136 VG Berlinv. 16.11.2018 -4 K 486/17 V.

137 Zur Vereinbarkeit der Regelung des Art. 13 IIl Nr. 1 EGBGB (Beur-
teilung der Ehemiindigkeit nach auslindischem Recht) mit Art. 1,21, 3
Tund 6 I GG s. den Vorlagebeschluss des BGH v. 14.11.2018 - XII ZB
292/16, StAZ 2019, 47 = NJOZ 2019, 43 = NZFam 2019, 65 = NJW
2019, 464 Ls.

138 1dF des Gesetzes zur Bekimpfung von Kinderehen v. 17.7.2017, BGBL
12017, 2429; die Regelung erfasst grundsitzlich auch bei ihrem In-
krafttreten bereits geschlossene Ehen; s. VG Berlin v. 28.9.2018 - VG 3
K 349/16 V, BeckRS 2018, 25786.

139 Zur Wirksamkeit der so genannten ,Handschuhehe® s. o. 1.1.2; sa
OVG Hamburg v. 9.7.2019 — 1 Bs 133/19, BeckRS 2019, 15987.

140 VG Berlin v. 28.9.2018 — 3 K 349/16 V (Versagung des Anspruchs auf
Erteilung eines Visums zum Zwecke der Familienzusammenfiihrung bei
zuvor geschlossener so genannter Kinderehe in Syrien); Urt. v. 16.11.
2018 -4 K 486/17.V.

141 OVG Berlin-Brandenburg v. 11.2.2019 - OVG 11 S 87/18, BeckRS
2019, 1610.
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Das Spracherfordernis ist durch die ergdnzende Harteklausel
(§ 30 I 3 Nr. 6 AufenthG) inzwischen unionsrechtskonform
ausgestaltet; etwa verbleibende Friktionen konnen durch ei-
ne unionsrechtskonforme Auslegung bewiltigt werden. Die
mit einer Erstalphabetisierung verbundenen Schwierigkeiten
reichen fir eine Ausnahme nach § 30 I 3 Nr. 2 AufenthG
nicht aus.'*? Bei grundloser Verweigerung zumutbarer
Spracherwerbsbemiithungen soll auch ein mehrjahriger Tren-
nungszeitraum keinen unverhiltnismafligen Emgrlff in
Art. 6 1 GG und damit auch keinen Hirtefall begriinden.'*

b) Eigenstandige Aufenthaltsrechte. Bei Auflosung einer fa-
milidren Gemeinschaft, in Bezug auf die Familiennachzug
gewihrt worden war, konnen nach Mafsgabe des § 31 Auf-
enthG eigenstindige Aufenthaltsrechte des Ehegatten beste-
hen, in den Hartefillen des Abs. 2 auch schon vor Ablauf
der Mindestehebestandszeit. Bei der Beurteilung, ob ein Fest-
halten an der familiaren Lebensgemeinschaft zumutbar ist,
ist mit Gewicht auch das Wohl der in familidrer Gemein-
schaft lebenden Kinder und deren Schutz vor nicht hinnehm-
baren Ubergriffen des Stammberechtigten zu beriicksichti-
gen. Erreichen die Storungen der ehelichen oder familidren
Lebensgemeinschaft das Ausmafs einer konkreten und tiber
allgemeine Differenzen und Kriankungen in einer gestorten
ehelichen Beziehung hinausgehenden psychischen Misshand-
lung, liegt eine besondere Hirte vor, allzumal dann, wenn
die korperliche Integritit, angstfreies Leben in elgener Woh-
nung und Bewegungsfreiheit nicht gewahrt sind.'** Bei der
»Hartebetrachtung® zu berticksichtigen sind aber nur solche
Beeintrachtigungen, die mit der Ehe oder ihrer Auflosung in
Zusammenhang stehen; simtliche sonstigen, unabhingig da-
von bestehenden Riickkehrbelastungen, wie die typischer-
weise jeden Riickkehrpflichtigen treffenden Beeintrdchtigun-
gen, fallen nicht unter § 31 I AufenthG.'* Eine Fristverkiir-
zung wegen ,besonderer Hirte“ setzt regelmifiig voraus,
dass der zugezogene ausliandische Ehegatte die ehehche Le-
bensgemeinschaft aus eigener Initiative beendet hat;'*® An-
deres kann gelten, wenn dem nachgezogenen Ehegatten eine
freie Willensentscheidung nicht méglich war,'*” eine Tren-
nung ihn oder die Kinder gefihrdet hitte oder der Ehepart-
ner dem zugezogenen Ehegatten zuvorkommt, um zu ver-
hindern, dass dieser ein eigenes Aufenthaltsrecht erhilt,™ S
Im dogmatischen Ansatz zwingend, in der Anwendung aber
problemsensibel zu handhaben ist der Grundsatz, dass die
Auslanderin die von ihr behauptete korperliche oder see-
lische Misshandlung oder die ihrer Tochter durch ihren frii-
heren Ehemann und damit eine besondere Harte isd § 31 112
Hs. 1 Alt. 3 und Hs. 2 AufenthG, dh die Unzumutbarkeit
des weiteren Festhaltens an der ehelichen Lebensgemein-
schaft, insbesondere bei hauslicher Gewalt belegen muss.

Nach Ablauf des ersten Jahres nach dem Scheitern einer Ehe
steht eine befristete Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis
nach § 31 IV 2 AufenthG im Ermessen der Behorde und
unterliegt den allgemeinen Voraussetzungen, dh uneinge-
schrankt der Regelerteilungsvoraussetzung des § 5 Auf-
enthG; die Vergiinstigung nach § 31 IV 1 AufenthG gilt nur
fiir das Jahr unmlttelbar nach Ablauf der ehebezogenen Auf-
enthaltserlaubnis.'

Ein zum Zweck des Ehegattennachzugs erteiltes nationales
Visum ist einer Aufenthaltserlaubnis nicht gleichzustellen
und kann daher nicht gem. § 31 I AufenthG Verlangert wer-
den.’® § 31 AufenthG greift nur fiir Ehegatten; ein auslin-
discher Elternteil eines deutschen Kindes kann im Anschluss
an eine Aufenthaltserlaubnis nach § 28 I 1 Nr. 3 AufenthG
kein eigenstindiges Aufenthaltsrecht . gem. § 28 III 1 Auf-
enthG iVm § 31 AufenthG erwerben.'

2. Verwandtschaft

a) Familiennachzug und Vaterschaftsanerkennung. § 28 11
Nr. 3 AufenthG gewihrt dem ausldndischen Elternteil eines
minderjihrigen ledigen Deutschen zur Ausiibung der Per-
sonensorge einen Familiennachzugsanspruch, wenn der
Deutsche seinen gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet
hat, die dann auch abweichend von § 5 I 1 AufenthG zu
erteilen ist. Die formale Inhaberschaft des Personensor-
gerechts ist hierfiir notwendige, aber nicht hinreichende Be-
dingung. Der sorgeberechtigte auslindische Elternteil eines
minderjihrigen deutschen Kindes tbt die Personensorge
grundsatzlich nur dann nach § 28 I 1 Nr. 3, § 27 I AufenthG
zur Herstellung und Wahrung der familidren Lebensgemein-
schaft aus, wenn er selne elterliche Verantwortung tatsich-
lich aktiv wahrnimmt."

Der Anspruch nach § 28 11 Nr. 3 AufenthG ist ausgeschlos-
sen, wenn das Verwandtschaftsverhiltnis ausschliefSlich zu
dem Zweck begriindet wurde, dem Nachziehenden die Ein-
reise in das und den Aufenthalt im Bundesgebiet zu ermogli-
chen (§ 27 Ia AufenthG).">® Fir bestimmte Fallgruppen
missbrauchlicher Vaterschaftsanerkennung hat der Gesetz-
geber Mitte 2017 das Verbot der missbrauchlichen Anerken—
nung der Vaterschaft (§ 1597a BGB) eingefiihrt'>* und
durch das Verfahren nach § 85a AufenthG bei konkreten
Anhaltspunkten einer missbrauchlichen Anerkennung der
Vaterschaft flankiert, das vor der abschlieffenden Beurkun-
dung einer Vaterschaftsanerkennung durchzufithren ist.'>>
Die Missbrauchsfeststellung durch Verwaltungsakt gilt so-
wohl dem (vermeintlich) missbrauchlichen Vater als auch
der Zustimmungserklirung der Mutter."*® Die in § 85a II
AufenthG benannten materiellen Kriterien fiir eine Miss-
brauchsvermutung gelten auch fiur vor dessen Inkrafttreten
abgegebene Anerkennungserklarungen, die noch nicht wirk-

142 OVG Miinster v. 23.10.2019 - 18 B 861/19, BeckRS 2019, 25494,
BVerwG v.25.6.2019 — 1 C 40/18, BeckRS 2019, 20727.

143 OVG Berlin-Brandenburg v. 8.7.2019 - 3 N 147/17, BeckRS 2019,
14273.

144 VGH Kassel v. 13.5.2019 - 3 B 197/19, NVwZ-RR 2020, 327 Ls. =
BeckRS 2019, 19003.

145 OVG Liineburg v. 4.9.2019 - 13 ME 282/19, BeckRS 2019, 21030; v.
17.8.2018 - 13 ME 295/18.

146 OVG Hamburg v. 6.9.2019 - 1 Bs 155/19, BeckRS 2019, 21395.

147 VGH Mannheim v. 28.2.2003 - 13 S 2798/02, NVwZ-RR 2003, 782.

148S. a. OVG Liineburg v. 4.12.2018 — 13 ME 458/18, BeckRS 2018,
31731; VGH Miinchen v. 25.6.2018 - 10 ZB 17.2436, BeckRS 2018,
14527.

149 VGH Miinchen v. 7.8.2019 - 10 C 19.1351, BeckRS 2019, 19735.

150 VGH Kassel v. 14.10.2019 — 3 B 2012/18, BeckRS 2019, 28149; OVG
Miinster v. 1.7.2019 — 18 B 643/19, BeckRS 2019, 13164.

151 OVG Miinster v. 19.11.2018 — 18 B 1520/18, BeckRS 2018, 30449.

152 VGH Mannheim v. 20.9.2018 — 11 S 240/17, NVwZ-RR 2019, 535
Ls. = BeckRS 2018, 25345.

153 Zum umgekehrten Fall der missbrauchlichen Anerkennung eines aus-
landischen Kindes durch einen Deutschen bzw. einen Auslinder mit
gesichertem Aufenthaltsrecht (mit dem Ziel, dass das Kind die deutsche
Staatsangehorigkeit erwirbt und seine ausldndische Mutter die Aufent-
haltserlaubnis nach § 28 I 1 Nr. 3 AufenthG erhilt) s. VGH Miinchen
v.11.3.2019 - 19 BV 16.937, BeckRS 2019, 7797.

154 Gesetz zur besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom 20.7.2017,
BGBI. 12017, 2780; s. bereits VGH Mannheim v. 4.11.2014 - 11 S
1886/14, StAZ 2015, 245 = NVWZ-RR 2015, 115 Ls. = BeckRS 2014,
58738.

155 Zur Ineffektivitdt dieser Regelung und bestehendem Nachbesserungs-
bedarf s. — mit beachtlicher Pointiertheit - VGH Miinchen v. 11.3.
2019 - 19 BV 16.937, BeckRS 2019, 7797; sa Knittel, JAmt 2017,
339 (445); Boubatta, Der § 1597a BGB und die missbrauchliche
Vaterschaftsanerkennung, NVwZ 2018, 1103; zu rechtspolitischem
Handlungsbedarf sa Dérig, Vaterschaftsanerkennung ist nicht schwer,
auslinderrechtliche Missbrauchskontrolle hingegen sehr, NVwZ 2020,
106.

156 VG Berlinv. 7.6.2019 — 11 K 381/18, BeckRS 2019, 12560; zu eigenen
Rechten der Mutter an der Wirksamkeit der Vaterschaftsanerkennung
s. VG Diisseldorfv.2.4.2019 - 7 L 152/19, BeckRS 2019, 6813.
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sam geworden sind;'*” die Missbrauchlichkeit der Vater-
schaftsanerkennung kann sich indes auch aus anderen Anzei-
chen ergeben.’*® Wird das Verfahren nach § 85a AufenthG
nicht angestofien, weil es die beurkundende Stelle unterlas-
sen hat, eine nach § 1597a Il BGB gebotene Aussetzung
Vorzunehmen 159 ist die Beurkundung einer Vaterschafts-
anerkennung nicht unwirksam;'®® Anderes mag gelten,
wenn die Beurkundung vor der Emstellung (§ 85213 Auf-
enthG) eines nach ? 1597 a BGB wirksam eingeleiteten Ver-
fahrens erfolgt ist."®" Die Behorde trigt die Beweislast fiir
das Vorliegen der Voraussetzungen fiir ihre Mafsnahme, also
eine Missbrauchsvermutung; liegen diese vor, obliegt es den
Betroffenen, diese Vermutung — etwa durch die Vorlage eines
Vaterschaftsgutachtens — zu widerlegen.'®* Wird bei gegebe-
nem Missbrauchsverdacht nach mehrfacher Vaterschafts-
anerkennung unter Beweisantritt behauptet, leiblicher Vater
des Kindes zu sein, ist dieses Vorbringen zur Widerlegung
der Regelvermutung immer erheblich und muss im Zweifels-
fall im Wege der Beweiserhebung durch das Gericht auf-
geklirt werden.'®?

Der VGH Miinchen'®* hat dahin erkannt, dass § 27 Ia
Nr. 1 AufenthG im Fall der missbrauchlichen Anerkennung
eines auslandischen Kindes durch einen Deutschen bzw.
einen Auslinder mit gesichertem Aufenthaltsrecht (mit dem
Ziel, dass das Kind die deutsche Staatsangehorigkeit erwirbt
und seine auslandische Mutter die Aufenthaltserlaubnis nach
§ 28 11 Nr. 3 AufenthG erhilt) weder direkt noch entspre-
chend anwendbar sei; das Uberpriifungsverfahren gem.
§ 1597a BGB'®® konne hier (noch) nicht angewendet wer-
den und erweise sich zudem als wenig effektiv, um rechts-
missbrauchlichen ~ Vaterschaftsanerkennungen entgegen-
zuwirken, obwohl weiterhin ein erhebliches offentliches In-
teresse an effektiven Regelungen bestehe, durch die einem
Missbrauch vorgebeugt werde.

Scheiterte die Vaterschaftsanerkennung im Verfahren nach
§ 85a AufenthG, liegt schon kein Fall des § 27 Ta Nr. 2
AufenthG vor. Umgekehrt schliefit die Nichtdurchfithrung
des Verfahrens nach § 85 a AufenthG - allzumal bei Altaner-
kennungen — die Priifung des Anspruchsausschlusses nach
§ 27 I Nr. 2 AufenthG nicht aus. Die aufenthaltsrechtliche
,»Scheinvaterschaft“ muss dann ,,feststehen®; dies belisst die
Darlegungs- und Beweislast bei der Auslinderbehorde und
erfordert eine erhohte Uberzeugungsgewissheit, auf die die
Vermutungsregelung des § 85a II AufenthG nicht direkt
anwendbar ist. Fir die Feststellung reicht alleln nicht aus,
dass die Nichtabstammung genetisch feststeht.'®® Selbst eine
ausschliefSlich aufenthaltsrechtlich motivierte Vaterschafts-
anerkennung soll einen familienbezogenen Aufenthaltstitel
nicht zwingend und jedenfalls dann nicht (mehr) ausschlie-
Ben, wenn sich nachtriglich eine tatsidchlich gelebte (und
dann auch schiitzenswerte) Vater-Kind-Beziehung entwickelt

hat.!®

In Bezug auf eine Abschiebung kann auch die Vaterschaft
eines im Bundesgebiet lebenden Auslinders fir ein noch
ungeborenes Kind einer deutschen Staatsangehorigen unter
bestimmten Voraussetzungen einen Umstand darstellen, der
unter dem Gesichtspunkt des Schutzes der Familie nach
Art. 6 I und IT GG aufenthaltsrechtliche Vorwirkungen ent-
faltet.'®® Dies kommt in Betracht, wenn dieser mit der Mut-
ter des Ungeborenen in Verhiltnissen lebt, welche eine ge-
meinsame Ubernahme der elterlichen Verantwortung hinrei-
chend sicher erwarten lassen und ihm eine (voriibergehende)
Ausreise zur Durchfithrung eines Sichtvermerkverfahrens
nicht mehr zumutbar ist, weil eine rechtzeitige Riickkehr bis
zum Beginn des Zeitraums des Beschiftigungsverbots des

§ 3 I 1 MuSchG bei Durchfithrung des regularen Sichtver-
merkverfahrens im Heimatland unwahrscheinlich ist und
zudem aufenthaltsrechtlich nicht sichergestellt ist, dass er bis
dahin in das Bundesgebiet zuriickkehren kann.'®’

b) Begriff ,, Verwandter in gerader absteigender Linie“/Vor-
mundschaft gemdif der Regelung der algerischen ,Kafala“.
Ein Minderjahriger, fir den ein Unionsbiirger nach der Re-
gelung der algerischen Kafala dle Vormundschaft iibernom-
men hat, ist — so der EuGH'”® - nicht ,,Verwandter in
gerader abstelgender Linie“ iSd Art 2 Nr. 2 Buchst. ¢ RL
2004/38/EG dieses Unionsbiirgers;'”! denn durch die dauer-
hafte gesetzliche Vormundschaft eines Unionsbiirgers nach
der algerischen Kafala wird kein Abstammungsverhaltnis
zwischen ihnen begriindet.

Die zustiandigen nationalen Behorden haben jedoch die Ein-
reise und den Aufenthalt eines solchen Kindes als eines sons-
tigen Familienangehorigen eines Unionsbiirgers iSv Art. 3 11
UAbs. 1 Buchst. a RL 2004/38/EG zu erleichtern, der im
Licht von Art. 7 und Art. 24 I EGrC auszulegen ist. Die
zustdndigen Behorden haben mithin eine ausgewogene und
sachgerechte Wiirdigung aller aktuellen und relevanten Um-
stinde des Einzelfalls unter Berticksichtigung samtlicher in
Rede stehenden Interessen, insbesondere des Wohls des be-
treffenden Kindes, vorzunehmen. Sind das Kind und sein
Vormund, der Unionsbiirger ist, dazu berufen, ein tatsich-
liches Familienleben zu fiihren, und ist das Kind von seinem
Vormund abhingig, gebietet das Grundrecht der Achtung
des Familienlebens in Verbindung (Art. 7 EGrC) mit der
Verpflichtung zur Berticksichtigung des Kindeswohls
(Art. 24 IT EGrC) grundsitzlich die Gewahrung eines Rechts
auf Einreise und Aufenthalt des Kindes, um es ihm zu er-

157 VG Berlinv. 7.6.2019 - 11 K 381.18, BeckRS 2019, 12560.

158 VG Berlin v. 7.6.2019 - 11 K 381.18, BeckRS 2019, 12560 (keine
sozial-familidre Beziehung; fehlende soziale und emotionale Verbin-
dung zu der Mutter); VG Dresden v. 1.10.2018 — 3 L 611/18, StAZ
2019, 248 (unterschiedliche Angaben zum Kennenlernen); VG Diissel-
dorf, GB v. 16.8.2018 — 24 K 1442/18, StAZ 2019, 249 = BeckRS
2018, 24260 (deutlich abweichende Angaben betreffend die Haufigkeit
der Begegnungen).

159 An eine einmal erfolgte Aussetzung ist die beurkundende Stelle auch bei
»Meinungsinderung® der aussetzenden Stelle selbst in der Folgezeit
gebunden; s. OVG Berlin-Brandenburg v. 26.11.2019 — OVG 11 S 68/
19, BeckRS 2019, 29942.

160 VG Magdeburg v. 16.11.2018 — 4 B 328/18, StAZ 2019, 279 = BeckRS
2018, 33234.

161 Offenlassend OVG Magdeburg v. 22.8.2018 —4 MB 91/18.

162 VG Dresden v. 1.10.2018 - 3 L 611/18, StAZ 2019, 248.

163 OVG Liineburg v. 12.12.2019 - 13 PA 365/19, BeckRS 2019, 33562.

164 VGH Miinchen v. 11.3.2019 — 19 BV 16.937, BeckRS 2019, 7797
(Revision beim BVerwG anhingig: 1 C 12/19); s. bereits OVG Miinster
v.23.8.2012 - 18 A 537/11, BeckRS 2013, 45463.

165 Mitte 2017 eingefiigt durch das Gesetz zur besseren Durchsetzung der
Ausreisepflicht vom 20.7.2017 (BGBL. 12017, 2780).

166 BVerfG v. 17.12.2013 - 1 BvL 6/10, BVerfGE 135, 48 = StAZ 2014,
80 = NJW 2014, 1364 = NVwZ 2014, 714 Ls. (behordliche Anfech-
tung der Vaterschaft); sa OVG Magdeburg v. 3.1.2017 -2 O 31/17.

167 VG Magdeburg v. 29.8.2018 — 2 A 24/16, BeckRS 2018, 33224; sa
OVG Koblenz v. 6.3.2008 — 7 A 11276/07, BeckRS 2008, 34035;
OVG Magdeburg v. 3.1.2017 - 2 O 31/17; VGH Mannheim v. 4.11.
2015-11S 1886/14.

168 OVG Bautzen v. 7.5.2019 - 3 B 102/19, NVwZ-RR 2019, 1071 Ls. =
BeckRS 2019, 9451; sa BVerfG (Kammer); v. 22.5.2018 — 2 BvR 941/
18, FamRZ 2018, 1204 Ls. (Fiir die Annahme aufenthaltsrechtlicher
Vorwirkungen von Art. 6 I GG iVm Art. 8 EMRK bedarf es grund-
sitzlich der auch schon vor der Geburt des Kindes zulissigen Anerken-
nung der Vaterschaft).

169S. a. — fir den Sonderfall einer Risikoschwangerschaft - OVG Saarlouis
v. 8.1.2019 - 2 B 342/18, BeckRS 2019, 276 (Unterstiitzung der
Schwangeren durch den abzuschiebenden Auslinder zumindest iiber-
wiegend wahrscheinlich).

170 EuGH v. 26.3.2019 - C-129/18, NVwZ-RR 2019, 572 Ls. = BeckRS
2019,4156 - SM.

171 EuGH v. 26.3.2019 - C-129/18, NVwZ-RR 2019, 572 Ls. = BeckRS
2019,4156 - SM.
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moglichen, mit seinem Vormund in dessen Aufnahmemit-
gliedstaat zu leben.

3. Erstreckung des Rechts auf
Familienzusammenfiihrung auf subsidiar
Schutzberechtigte aufgrund nationalen Rechts

Aufenthaltsrechtliche Privilegierungen von Minderjahrigen
oder ihrer Familienangehorigen werfen vielfaltige Fragen
auf, ob/unter welchen Voraussetzungen sie tiber den Eintritt
der Volljahrigkeit hinaus fortbestehen bzw. wegen einer Fi-
xierung des fur die Volljahrigkeit mafsgeblichen Zeitpunktes
zu gewdhren sind.

Zumindest in Fillen, in denen das nationale Recht die Rege-
lungen der Familienzusammenfithrungsrichtlinie (im Fall:
Art. 11 IT RL 2003/86/EG) unmittelbar und unbedingt auch
fur die Entscheidung auf Familienzusammenfithrung eines
subsididr Schutzberechtigten angeordnet hat, sieht sich der
Equ als fur die Auslegung nach Art. 267 AEUV zustin-
dig.

Fir die Prifung eines Familienzusammenfithrungsantrags,
der von einer subsididr schutzberechtigten Zusammenfiih-
renden fiir einen Minderjahrigen gestellt wurde, dessen Tan-
te sie ist, dessen Vormund sie zu sein behauptet und der als
Flichtling ohne familidre Anbindung in einem Drittstaat
lebt, ist Art. 11 IT RL 2003/86/EG dahin auszulegen, dass
der Antrag nicht allein deshalb abgelehnt werden darf, weil
die Zusammenfiihrende nicht die amtlichen Unterlagen zum
Nachweis des Versterbens der biologischen Eltern des Min-
derjahrigen vorgelegt und daher nicht die Tatsachlichkeit
ihrer familidren Bindungen zu ihm belegt hat. Dies gilt auch
dann, wenn die Erklarung, die die Zusammenfiihrende zum
Nachweis ihres Unvermogens, diese Unterlagen beizubrin-
gen, vorgetragen hat, von den zustindigen Behorden allein
aufgrund der allgemeinen zur Verfiigung stehenden Informa-
tionen iiber die Lage im Herkunftsland fir nicht plausibel
befunden wurde, ohne die konkrete Situation der Zusam-
menfithrenden und des Minderjahrigen sowie die besonderen
Schwierigkeiten, mit denen sie ihrem Vortrag zufolge vor
und nach der Flucht aus ihrem Herkunftsland konfrontiert
waren, zu beriicksichtigen.!”?

Das OVG Berlin-Brandenburg sieht die Entscheidung des
EuGH,'* wonach es fir den Familiennachzug zu einem
anerkannten minderjihrigen Fliichtling auf dessen Minder-
jahrigkeit zum Zeitpunkt der Stellung des Antrags auf inter-
nationalen Schutz ankommt, nicht auf den Nachzug eines
bei Stellung des Visumantrags volljahrigen Kindes zum als
Flichtling anerkannten Elternteil tibertragbar.

4. Eigenstandiges, unbefristetes Aufenthaltsrecht
der Kinder nach § 35 AufenthG

Zur Familienzusammenfiithrungsrichtlinie (RL 2003/86/EG
und dort zum Begriff des ,unbegleiteten Minderjahrigen
hat der EuGH'”® im April 2018 dahin erkannt, dass ein
Drittstaatsangehoriger oder Staatenloser, der zum Zeitpunkt
seiner Einreise in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats und
der Stellung seines Asylantrags in diesem Staat unter 18 Jah-
re alt war, aber wihrend des Asylverfahrens volljahrig wird
und dem spater die Flichtlingseigenschaft zuerkannt wird,
als ,,Minderjdhriger* im Sinne dieser Bestimmung anzusehen
ist. Die Folgen dieser Entscheidung fiir das nationale Recht
sind weiterhin umstritten, nicht nur im Bereich des § 36 Auf-
enthG, und treten zu den Auslegungsfragen hinzu, die sich
rund um den kontingentierten Familiennachzug zu subsidiir
Schutzberechtigten (§ 36 a AufenthG) ranken; erste Revisio-
nen hierzu sind beim BVerwG anhingig (s. u. VIL).

Eine eher randstindige Frage aus diesem Themenkomplex
betrifft das Urteil des BVerwG vom 15.8.2019'7° zur beson-
deren Privilegierung minderjihriger Kinder, die bereits bei
Erreichen des 16. Lebensjahres seit finf Jahren im Besitz
einer Aufenthaltserlaubnis aus familiiren Griinden waren,
bei dem Zugang zu einer Niederlassungserlaubnis (§ 35 1 1
AufenthG). Das Berufungsurteil'”” hatte entschieden, bei
einem volljahrigen Auslinder, der wie der Kliger bei Voll-
endung des 16. Lebensjahres bereits seit funf Jahren im
Besitz einer Aufenthaltserlaubnis zum Kindernachzug gewe-
sen sei, richte sich die Verlangerung so lange nach § 3511
iVm Abs. 3 S. 2 AufenthG, bis eine Niederlassungserlaubnis
zu erteilen sei, die Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis
bestandskraftig abgelehnt werde oder der Aufenthaltstitel
sonst erloschen sei. Demgegeniiber besteht dieser Anspruch
nach der Revisionsentscheidung nur, solange der Auslinder
noch minderjahrig ist; mit dem Eintritt der Volljahrigkeit
richtet sich die Erteilung grundsatzlich auch in diesen Fallen
nach den strengeren Voraussetzungen des § 35 I 2 Auf-
enthG, der ua grundsitzlich bereits fir den Erteilungs-
anspruch die Sicherung des Lebensunterhalts verlangt. Lie-
gen bei dem volljahrig gewordenen Auslinder auch diese
Voraussetzungen nicht vor, ist fir die Verlangerung seiner
Aufenthaltserlaubnis auf die allgemeine Ermessensregelung
des § 34 III AufenthG zu verweisen, bei der alle Regelertei-
lungsvoraussetzungen des § 5 I AufenthG gelten, von denen
bei Vorliegen eines atypischen Falls abgesehen werden kann
(etwa bei im Bundesgebiet geborenen Auslindern mit Blick
auf Art. 8 EMRK/Art. 7 EGrC).

In diesem Zusammenhang ist auf eine EuGH-Vorlage des
BVerwG zum Begriff des Familienangehorigen in Art. 2
Buchst. j RL 2011/95/EU einzugehen,'”® die im Grenz-
bereich von Fliichtlings- und Aufenthaltsrecht angesiedelt ist.
In dem Verfahren geht es zwar um das Begehren des Vaters
eines jungen Auslinders, der als Minderjdhriger eingereist
und dem nach Eintritt der Volljahrigkeit subsididrer Schutz
zuerkannt worden war, auf Zuerkennung subsididren Schut-
zes (§ 26 ViVm Abs. 3 S. 1 AsylG). Die RL 2011/95/EU ist
zwar die zentrale Richtlinie fiir das materielle Fliichtlings-
recht, enthilt aber mit den Regelungen zum ,Inhalt des
internationalen Schutzes“ (Art. 21 ff. RL 2011/95/EU), ins-
besondere mit Art. 23 RL 2011/95/EU (Wahrung des Fami-
lienverbandes), dessen Umsetzung die Erweiterung des § 26
AsylG nach der Entstehungsgeschichte dient, Folgeregelun-
gen (auch) aufenthaltsrechtlicher Natur. In dieser regulatori-
schen Gemengelage stellen sich die dem EuGH vorgelegten
Fragen nach dem mafigeblichen Zeitpunkt fur die Beurtei-
lung der Minderjihrigkeit des Schutzberechtigten, den An-
forderungen an das Bestehen einer Familie wihrend des im
Zusammenhang mit dem Antrag auf internationalen Schutz
stehenden Aufenthalts des Schutzberechtigten und seines El-
ternteils in dem Aufnahmemitgliedstaat sowie etwaigen zeit-

172 EuGH v. 13.3.2019 - C-635/17, NVwZ-RR 2019, 483 Ls. = BeckRS
2019, 3166 - E.

173 EuGH v. 13.3.2019 - C-635/17, NVwZ-RR 2019, 483 Ls. = BeckRS
2019, 3166 - E.

174 EuGH, Urt. v. 12.4.2018 (C-550/16, ECLLI:EU:C:2018:248 = NVwZ
2018, 1463).

175 EuGH v. 12.4.2018 - C-550/16, ECLL.EU:C:2018:248 = NVwZ 2018,
1463 - A. S.; dazu etwa Habbe, Familiennachzug zu volljihrig gewor-
denen unbegleiteten Minderjdhrigen, Asylmagazin 2018, 149; Krause,
Der Streit um den Familiennachzug geht weiter, Asylmagazin 2019,
222; sa OVG Berlin-Brandenburg v. 22.5.2019 - OVG 3 B 1/19,
BeckRS 2019, 14272.

176 BVerwG v. 15.8.2019 -1 C 23/18, NVwZ 2019, 1762.

177 OVG Berlin-Brandenburg v. 22.3.2018 — OVG 12 B 11/17, BeckRS
2018, 4939; sa VGH Mannheim v. 5.2.2019 — 11 S 1646/18, BeckRS
2019, 1609; Beschl. v. 10.2.1993 — 11 § 2532/92.

178 BVerwG v. 15.8.2019 — 1 C 32/18, BeckRS 2019, 24858.
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lichen Grenzen hinsichtlich der Eigenschaft als Familien-
angehoriger eines vormals minderjdhrigen Schutzberechtig-
ten.

5. Weitere Einzelfragen

Nach nationalem Recht zentral fiir die Feststellung einer
familidaren Lebensgemeinschaft ist der bei beiden Eheleuten
bestehende Wille, die eheliche Lebensgemeinschaft im Bun-
desgebiet tatsichlich herzustellen oder aufrechtzuerhalten,
fur den das Bestehen einer hauslichen Gemeinschaft weder
eine notwendige noch eine hinreichende Voraussetzung fiir
die Feststellung einer ehelichen Lebensgemeinschaft ist; je
mehr die Ehegatten bei der Ausgestaltung ihrer Ehe auf einen
gemeinsamen, regelmifiigen Lebensmittelpunkt verzichten
(missen), desto wichtiger ist fiir die Feststellung einer beste-
henden ehelichen Lebensgemeinschaft das Vorhandensein
anderer Indizien fiir die gewollte gemeinsame Lebensgestal-
tung. Im Zentrum steht die Frage nach dem nachweisbar
betatigten Willen, mit der Partnerin bzw. dem Partner als
Wescle%licher Bezugsperson ein gemeinsames Leben zu fiih-
ren.

Die fur die Erteilung eines Visums zum Zwecke des Kinder-
nachzugs eines minderjihrigen Auslinders zu seinem allein
sorgeberechtigten auslandischen Elternteil auf der Grundlage
der §§ 291, 32 T AufenthG erforderliche ,,Aufenthaltserlaub-
nis“ kann - entgegen der begrifflichen Differenzierung in § 4
I 2 AufenthG - auch ein nationales Visum sein, wenn die
familidre Gemeinschaft im Bundesgebiet gelebt werden soll
und dem Elternteil angesichts des ihm erteilten Visums im
Bundesgebiet ein in § 29 I Nr. 1 AufenthG genannter Auf-
enthaltstitel erteilt wird.'°

Familienangehorige des Inhabers einer blofSen Ausbildungs-
duldung koénnen weder einen Familiennachzug noch eine
Aussetzung der Abschiebung wegen einer im Bundesgebiet
bestehenden familidren Lebensgemeinschaft beanspruchen;
dem Inhaber einer Ausbildungsduldung nach § 60a I 3 ff.
AufenthG ist es grundsidtzlich zumutbar, gemeinsam mit
anderen Familienangehorigen das Bundesgebiet zu verlassen
und eine gewiinschte familiire Lebensgemeinschaft im Aus-
land zu fithren.'®!

Ein auslidndischer Elternteil eines deutschen Kindes kann im
Anschluss an eine Aufenthaltserlaubnis nach § 28 I 1 Nr. 3
AufenthG kein eigenstandiges Aufenthaltsrecht gem. § 28 III
1 AufenthG iVm § 31 AufenthG erwerben; das Nichtbeste-
hen eines eigenstindigen Aufenthaltsrechts soll auch nicht zu
einem erheblichen Wertungswiderspruch zu der fir sonstige
Familienangehérig{e geltenden Bestimmung des § 36 II 2
AufenthG fithren.'®?

Ein eingetretener Autonomieverlust eines nicht privilegier-
ten Familienangehorigen kann den Wunsch, die Hilfeleis-
tungen seiner engsten, in Deutschland lebenden Familien-
angehorigen in Anspruch zu nehmen, nach objektiven Maf-
stiben verstiandlich und nachvollziehbar machen und eine
saullergewohnliche Harte“ isd § 36 II AufenthG begriin-
den.'®’

Liegen die Voraussetzungen fur einen Familiennachzug nach
§§ 27 ff. AufenthG nicht vor (im Fall: Wohnraumerfordernis
des § 29 T Nr. 2 AufenthG wegen [vortubergehender] Woh-
nungslosigkeit in einer Notunterkunft), gebietet der beson-
dere Schutz von Ehe und Familie gleichwohl keinen Titel
zum (dauerhaften) Familiennachzug; eine mit dem Grund-
rechtsschutz nicht zu vereinbarende Familientrennung kann
tiber die Erteilung eines Visums aus dringenden humanitiren

Griinden gem. § 22 AufenthG vermieden werden.'®* Dabei
ist in der Rechtsprechung des BVerwG geklart, dass der UN-
Kinderrechtskonvention kein unmittelbarer Anspruch auf
einen voraussetzungslosen Familiennachzug und einen unbe-
dingten Vorrang des Kindeswohls vor entgegenstehenden
offentlichen Belangen zu entnehmen ist und dass den Behor-
den und Gerichten eine volkerrechtskonforme Auslegung
und Anwendung des nationalen Rechts nur im Rahmen ver-
tretbarer Auslegungsspielriume moglich ist, etwa bei der
Auslegung von Rechtsbegriffen oder bei der Konkretisierung
von Generalklauseln auf der Ebene der Gesetzesinterpretati-
on oder auf der Ebene der Ermessensausiibung, nicht hin-
gegen, wenn ein entgegenstehender gesetzgeberischer Wille
eindeutig zum Ausdruck gekommen ist.

Nicht in allen Fillen einer Patchwork-Familie, in der ein
minderjdhriges Kind mit deutscher Staatsangehorigkeit lebt,
liegen die Voraussetzungen fiir den Familiennachzug wegen
einer ,auflergewohnlichen Harte“ (§ 36 II 1 AufenthG)
oder der dann in Betracht zu ziehenden °° ,,Zambrano-
Konstellation vor, bei deren Bestehen ein assoziationsrecht-
liches Aufenthaltsrecht nach § 5 Abs. 4 AufenthG zu be-
scheinigen ist;'®” jedenfalls fiir die Betrachtung der Zumut-
barkeit einer Ausreise der Patchwork-Familie nach nationa-
lem Recht kommt es auch darauf an, wie sich eine gemein-
same Ausreise der Patchworkfamilie auf das Kind deutscher
Staatsangehorigkeit auswirkte, auch mit Blick auf den Fall
einer — rechtlich gesicherten — Moglichkeit einer spiteren
Riickkehr und Reintegration in Deutschland. Soweit inner-
halb des OVG Miinster'®® strittig ist, ob die Unzumutbar-
keit ,,auf der Hand“ liege oder es doch einer Darlegung der
konkret erwartbaren Folgen bediirfe, ist im dogmatischen
Ansatz einer einzelfallbezogenen Betrachtung der Vorrang
einzurdumen, die — je nach dem ,,Zielstaat“ — indes in Bezug
auf Entwicklungs- und Entfaltungschancen vorgeprigt sein
kann.

Das OVG Hamburg'®® neigt zu der Auffassung, dass das
Tatbestandsmerkmal der ,auflergewohnlichen Harte“ iSv
§ 36 II 1 AufenthG im Lichte von Art. 3 II RL 2004/38/EG
und unter Beriicksichtigung der dazu ergangenen EuGH-
Rechtsprechung'® auszulegen ist; es folgert hieraus aber
kein generelles Nachzugsrecht bei bestehender familidrer Be-
ziehung (im Fall: Tante kolumbianischer Staatszugehorigkeit
zu in Deutschland lebender Nichte [angeblich] italienischer
Staatsangehorigkeit).

179 VGH Mannbeim v. 20.9.2018 — 11 S 1973/18, InfAuslR2019, 12 =
RU2 2019, 91 = BeckRS 2018, 23535; sa BVerwG v. 22.5.2013-1B
25/12,NVwZ 2013, 1237 Ls. = BeckRS 2013, 52673.

180 OVG Berlin-Brandenburg v. 19.12.2018 - OVG 3 S 98/18, NVwZ-RR
2019, 437.

181 OVG Liineburg v. 28.11.2018 - 13 ME 473/18, NVwZ-RR 2019,
533.

182 OVG Miinster v. 19.11.2018 — 18 B 1520/18, BeckRS 2018, 30449; sa
OVG Hamburg. v.2.4.2019 — 1 Bs 58/19, BeckRS 2019, 7073.

183 OVG Berlin-Brandenburg v. 3.5.2019 - OVG 11 N 89/18, BeckRS
2019, 11201.

184 BVerwG v. 4.7.2019 - 1 B 26/19, BeckRS 2019, 18155.

185 BVerwG v. 4.7.2019 — 1 B 26/19, BeckRS 2019, 18155 (unter Hinweis
auf BVerwG v. 13.6.2013 - 10 C 16.12, NVwZ 2013, 1493; s. a. vgl.
Cremer, InfAuslR 2018, 81 [85] unter Hinweis auf BVerfG v. 26.3.
1987 - 2 BvR 589/79, BVerfGE 74, 358 = NJW 1987, 2427 = NStZ
1987, 421).

186 BVerwG v. 30.7.2013 - 1 C 15/12, BVerwGE 147, 278 = BeckRS
2014, 45002.

187 BVerwG v. 12.7.2018 — 1 C 16/17, BVerwGE 162, 349 = NVwZ
2019, 486.

188 OVG Miinster v. 28.8.2019 — 18 B 1534/18; v. 3.6.2019 - 17 B 623/
19.

189 OVG Hamburg v. 10.7.2019 — 1 Bs 122/19, BeckRS 2019, 21053.

190Ua EuGH v. 26.3.2019 - C-129/18, NVwZ-RR 2019, 572 Ls. =
BeckRS 2019, 4156 — Kafala.
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V. Sonstige (ausgewahlte) Fragen des Aufenthalts
(erteilungs)rechts

1. Niederlassungserlaubnis (§ 9 AufenthG)

Die Niederlassungserlaubnis fiihrt zu einem zweckunabhan-
gigen, verfestigten (Dauer-)Aufenthalt und ist an hohe Vo-
raussetzungen gebunden. Vom Lebensunterhaltssicherungs-
erfordernis kann abgesehen werden, wenn der Auslander es
wegen einer korperlichen, geistigen oder seelischen Krank-
heit oder Behinderung nicht erfiillen kann (§ 9 IT 1 Nr. 2,
S. 3 und 6 AufenthG). Dies setzt voraus, dass der Auslinder
(nahezu) dauerhaft erwerbsgemindert ist (§ 43 SGB VI), also
- etwa aufgrund einer Krankheit — (nahezu) dauerhaft nicht
in der Lage ist, seinen Lebensunterhalt zu sichern."”! Bei der
nach § 26 IV 1 AufenthG zu treffenden Ermessensentschei-
dung iber eine Niederlassungserlaubnis an Inhaber eines
humanitaren Aufenthaltstitels ist zu berlicksichtigen, ob sich
der Auslidnder trotz des bisher ungesicherten Status in die
hiesigen Lebensverhiltnisse eingefiigt hat.'*>

Der Anspruch eines Auslianders auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung tiber seinen Antrag auf Erteilung einer Niederlas-
sungserlaubnis nach § 26 IV 1 AufenthG, den er wihrend
des behordlichen Verfahrens erworben hat, soll — zur Ge-
wihrleistung eines fairen Verfahrens und effektiven Rechts-
schutzes — dem Erfordernis des fortbestehenden ,,Besitzes
einer humanitiren Aufenthaltserlaubnis im Sinne dieser Vor-
schrift bis zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung
gleichstehen.'”?

2. Besondere Aufenthaltsrechte

§ 38a AufenthG regelt die Aufenthaltserlaubnis fir Dritt-
staatsangehorige, die in einem anderen Mitgliedstaat die
Rechtsstellung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten ha-
ben. Dieser Personenkreis ist von der Durchfithrung des
Visumverfahrens befreit, wenn er den Antrag auf Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis nach § 38 a AufenthG binnen 90
Tagen nach seiner Einreise stellt.'”* Bei Vorliegen der beson-
deren und der allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen haben
diese Drittstaatsangehorigen einen Rechtsanspruch auf Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis;'®® die Rechtsstellung eines
langfristig aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen
darf aber nicht entzogen worden sein. Fiir den Fall ihrer
Ausweisung aus dem Bundesgebiet und Abschiebungsandro-
hung in den anderen Mitgliedstaat sollen diese nach
Deutschland weitergewanderten Drittstaatsangehorigen, die
ein Aufenthaltsrecht nach Mafsgabe der RL 2003/109/EG in
einem anderen Mitgliedstaat erhalten haben, keine Privile-
gierung nach § 53 III AufenthG geniefSen.'”® Im Rahmen der
Entscheidung tber die Versagung eines Aufenthaltstitels
nach § 38a AufenthG wird die Regelerteilungsvorausset-
zung des § 5 I Nr. 2 AufenthG aber durch Art. 17 der RL
2003/109/EG europarechtlich dahin tiberformt, dass gewich-
tige Griinde der offentlichen Ordnung oder Sicherheit erfor-
derlich sind; zudem sind Art und Schwere des VerstofSes oder
die von dem Auslinder ausgehende Gefihrdung und das
Interesse des Auslinders an der Verwirklichung seines
Rechts auf Aufenthalt gegeneinander abzuwigen."”

3. Verpflichtungserkladrung (§ 68 AufenthG)

Die zeitliche und sachliche Reichweite einer Verpflichtungs-
erklarung, die in den Jahren 2013-2016 insbesondere fiir
Schutzsuchende aus Syrien abgegeben worden war, fur die
Zeit nach einer Schutzzuerkennung war auch nach dem Ur-
teil des BVerwG'® und der Haftungsbegrenzung durch
§ 68a AufenthG heftig umstritten.'”” Die obergerichtliche
Rechtsprechung hatte mit unterschiedlichen Begriindungen

die Geltungsdauer tiberwiegend auf die Zeit bis zur Schutz-
anerkennung begrenzt.2% Fiir die ,,Altfille“ bis zum Inkraft-
treten des Integrationsgesetzes hat die Bundesagentur fiir
Arbeit mit Weisung vom 1.3.2019%°! die Haftung weit-
gehend auf den Zeitraum bis zur Schutzanerkennung be-
schrankt und dabei auch den Bereich der Hartefille mangels
Leistungsfihigkeit erfasst.>*>

Eine Verpflichtungserklirung gem. § 68 I 1 AufenthG er-
streckt sich auch auf innerhalb des Fiinfjahreszeitraums ent-
standene Kosten fir den Lebensunterhalt der begiinstigten
Personen, die nach ihrer Finreise in die Bundesrepublik
Deutschland mit Besuchervisa in einen der Schengen-Staaten
ausgereist und wieder in das Bundesgebiet eingereist sind.**®

4. Erléschen/Riicknahme des Aufenthaltstitels

a) Erloschen des Aufenthaltstitels (§ 51 AufenthG). Ein Auf-
enthaltstitel erlischt grundsitzlich bei einer Ausreise aus ei-
nem nicht nur voriibergehenden Grund (§ 51 I Nr. 6 Auf-
enthG) oder einer lingeren Ausreise (§ 51 I Nr.7 Auf-
enthG), eine Niederlassungserlaubnis nach 15jahrigem In-
landsaufenthalt aber dann nicht, wenn (ua) der
Lebensunterhalt — auf Dauer oder zumindest auf absehbare
Zeit nach einer Riickkehr — gesichert ist. Fur die erforderli-
che Prognose ist nicht der Zeitpunkt der Wiedereinreise,
sondern der Zeitpunkt der Erfullung der Voraussetzungen
fur das Erloschen der Niederlassungserlaubnis mafSgeb-
lich.2%* Der VGH Kassel?® sieht § 51 I Nr. 6 AufenthG als
gegeniiber § 51 I Nr. 7 AufenthG speziellere Regelung, die
vorrangig zu prifen ist. Reist der Auslinder aus und nicht
innerhalb von sechs Monaten oder einer von der Ausliander-
behorde bestimmten langeren Frist wieder ein, erlischt der
Titel (§ 51 I Nr. 7 AufenthG) mangels subjektiven Elements
grundsitzlich**® unabhingig von den Griinden fiir die nicht
fristgerechte Riickkehr.?®” Auf die Fille einer Inhaftierung
ist § 51 III AufenthG, nach dem der Titel nicht erlischt,
wenn die Frist lediglich wegen Erfullung der gesetzlichen

191 OVG Magdeburg v. 14.3.2019 - 2 L 120/16, BeckRS 2019, 5029.

192 OVG Magdeburg v. 14.3.2019 -2 L 120/16, BeckRS 2019, 5029.

193 VGH Mannheim v.7.11.2018 - 11 S 2018/18, BeckRS 2018, 29309.

194 VG Dresden v. 29.7.2019 — 3 L 558/19; anders fiir Personen die
lediglich befristete Aufenthaltserlaubnisse anderer Schengen-Staaten be-
sitzen, OVG Berlin-Brandenburg v. 28.2.2019 - OVG 11 S 21/18,
NVwZ-RR 2019, 535 Ls. = BeckRS 2019, 2896.

195 VGH Miinchen v. 16.7.2019 — 10 CS 19.882, BeckRS 2019, 15916.

196 VGH Miinchen v. 12.4.2019 — 10 ZB 19.275, BeckRS 2019, 7300.

197 OVG Liineburg v. 5.4.2019 — 13 ME 25/19, BeckRS 2019, 6861.

198 BVerwG v. 26.1.2017 — 1 C 10/16, BVerwGE 157, 208 = NVwZ
2017, 1200.

199 Dazu Berlit, NVwZ-Extra 5/2019, 23 f.

200 Zuletzt etwa VG Bremen v. 3.12.2018 -4 K 1159/17; OVG Liineburg,
Urt. v. 11.2.2019 — 13 LB 441/18 und13 LB 435/18; VG Bremen v.
3.12.2018 - 4 K 1159/17; aA weiterhin OVG Magdeburg v. 24.6.2019
-2 1L 17/18, BeckRS 2019, 13044 (Berufungszulassungsverfahren).

201 Siehe Asylmagazin 2019, 128; sa MAGS NRW, Erlass v. 7.3.2019,
ebd.

202 Dazu Keil, Update zur Haftung aus Verpflichtungserklarungen, Asyl-
magazin 2019, 101.

203 VG Karlsruhe v. 6.6.2019 — 14 K 10441/18, BeckRS 2019, 17812.

204 OVG Koblenz v. 11.10.2019 — 7 B 11279/19, BeckRS 2019, 25182
(keine Beriicksichtigung einer Erwerbstitigkeit nach der Ausreise); sa
VGH Kassel v. 2.7.2019 - 3 A 1396/17.Z, BeckRS 2019, 19001 (Zeit-
punkt der Ausreise); BVerwG v. 23.3.2017 — 1 C 14/16, NVwZ-RR
2017, 670.

205 VGH Kassel v.2.7.2019 - 3 A 1396/17.Z, BeckRS 2019, 19001.

206 VG Bremen v. 30.11.2005 - 4 K 1013/05, BeckRS 2010, 55161 (Aus-
nahme kommt in Betracht, wenn ein Ausldnder nicht in der Lage war,
fristgerecht einen Antrag auf Verlingerung der Wiedereinreisefrist zu
stellen).

207 OVG Bautzen v. 6.9.2018 — 3 B 120/18, BeckRS 2018, 44245 (Verweis
auf Moglichkeit der antragsabhingigen Verlingerung der Sechs-Mo-
nats-Frist); VG Schleswig v. 26.11.2019 - 11 B 129/19, BeckRS 2019,
29483; VG Ansbach v. 24.9.2019 - AN 11 K 17.01961, BeckRS 2019,
27745; VG Saarlouis v. 27.3.2019 - 6 L 109/19, BeckRS 2019, 17414.
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Wehrpflicht im Heimatstaat tiberschritten wird und der Aus-
linder innerhalb von drei Monaten nach der Entlassung aus
dem Wehrdienst wieder einreist, schon mangels Regelungs-
licke nicht (entsprechend) anwendbar.2% Abwesenheitszei-
ten, die hiernach zum Erloschen des Aufenthaltstitels fiihren,
unterbrechen den Integrationszusammenhang und stehen ei-
ner Addition der rechtmifiigen Aufenthaltszeiten zur Erlan—
gung des Privilegs nach § 5111 1 AufenthG entgegen.°

b) Riicknabme. Fiir die Riicknahme einer Aufenthaltserlaub-
nis, deren Inhalt mit der materiellen Rechtslage nicht in
Einklang steht, reicht es nicht aus, wenn die nunmehr zu-
stindige Auslinderbehorde lediglich eine andere Rechtsauf-
fassung vertritt als die Behorde, die den Aufenthaltstitel
erlassen hat; ausschlaggebend ist, ob die Erteilung dieses
Titels — gegebenenfalls unter Ausnutzung der bestehenden
Auslegungs und Ermessenssplelraume - rechtmafSig moglich
war.”" Fir die Annullierung eines Visums nach Art. 34 1
Visakodex bedarf es hinsichtlich des Vorliegens der arglisti-
gen Tauschung keiner vollen Gewissheit; es reicht eine hohe
Wahrscheinlichkeit aus.*!*

5. Fiktionswirkung

a) Keine Fiktionswirkung bei Aufenthaltserlaubnisantrag
nach Einreise mit Schengen-Visum eines anderen Mitglied-
staates. Bei Beantragung eines Aufenthaltstitels besteht unter
den in § 81 AufenthG geregelten Voraussetzungen eine
Rechtméﬁigkeits oder gar Titelfortbestandsfiktion, iiber die
auch eine entsprechende Beschemlgung (Flktlonsbescheml-
gung) auszustellen ist. 212 Im Falle eines Auslinders, der mit
einem giltigen, von den spanischen Behorden ausgestellten
Schengenvisum eingereist war, zum Zweck der Familien-
zusammenfithrung mit der in Deutschland lebenden Familie
hatte der VGH Mannheim*"® die Auslinderbehorde zur
Ausstellung einer solchen Fiktionsbescheinigung verurteilt,
weil das von den spanischen Behorden ausgestellte Schen-
genvisum zwar kein Aufenthaltstitel isd § 81 IV AufenthG
sei, wohl aber nach § 81 III AufenthG den Aufenthalt recht-
mifig gemacht habe.

Dem ist das BVerwG?*'* nicht gefolgt. Das von einem ande-
ren Staat erteilte Schengen-Visum ist — so das BVerwG - ein
Aufenthaltstitel isd Aufenthaltsgesetzes und wird von dem in
§ 81 IV 2 AufenthG enthaltenen Ausschluss der fiktiven
Fortgeltung eines Aufenthaltstitels erfasst; eine Beschrin-
kung des Anwendungsbereichs allein auf von deutschen Be-
horden erteilte Schengen-Visa ldsst sich — so das BVerwG -
mit dem Wortlaut dieser Bestimmungen und der europa-
rechtlichen Konstruktion des Schengen-Visums, die nach
Mafsgabe des Visakodex nach dem einheitlichen, in allen
Schengen-Staaten gleich anwendbaren Regime des Schengen-
Rechts erteilt werden, nicht vereinbaren. Wegen der alterna-
tiven Anwendungsbereiche von § 81 III und IV AufenthG
kommt dann aber auch eine Fiktionswirkung nach § 81 III
AufenthG nicht in Betracht.

b) Weiteres zur Fiktionswirkung. Bei rechtmafSigem Inlands-
aufenthalt gilt bei einem Aufenthaltserlaubnisantrag der
Aufenthalt bis zur Entscheidung der Auslinderbehorde als
erlaubt (§ 81 IIT 1 AufenthG). Dies erfasst nur die erstmalige
Beantragung eines Aufenthaltstitels, nicht Falle einer verspa-
teten Antragstellung nach Ablauf oder Erléschen emes Auf-
enthaltstitels, die in § 81 IV AufenthG geregelt sind.*'> Lost
der Antrag auf Erteilung oder Verlingerung einer Aufent-
haltserlaubnis keine Fiktionswirkung aus, soll §rundsatzlich
auch die Erteilung einer Duldung ausscheiden.”*® Eine Aus-
weisung beendet diese ,,Fiktionswirkung® (§ 51 I Nr. § Auf-
enthG) ungeachtet dessen, dass Widerspruch und Klage ge-

gen die Ausweisung aufschiebende Wirkung haben;*!” dann
dauert auch die Sperrwirkung des § 11 I AufenthG fort.

Fir die Frage, ob ein Auslinder einen Aufenthaltstitel im
Bundesgebiet beantragen kann, weil er im Besitz eines Schen-
gen-Visums ist und die Voraussetzungen fir den Aufent-
haltstitel nach der Einreise entstanden sind, ist auf die letzte
Einreise abzustellen.*'® Reist die drlttstaatsangehorlge Inha-
berin eines von einem anderen Schengen-Staat ausgestellten
nationalen Aufenthaltstitels mit der Absicht dauerhaften
Verbleibs ins Bundesgebiet ein, ist sie nicht gem. § 4 I Auf-
enthG iVm Art. 21 I SDU von der vorherigen Einholung des
fur Daueraufenthalte erforderlichen nationalen Visums be-
freit, so dass ihr durch die Einreise begriindeter Aufenthalt
Vor%é%eginn an nicht rechtmifSig isd § 81 III 1 AufenthG
ist.

Bei fristgerechtem, auch formlos moglichen®?® Verlinge-
rungsantrag gilt ein Aufenthaltstitel bis zu der Entscheidung
der Auslinderbehorde als fortbestehend (§ 81 IV 1 Auf-
enthG); bei verspitetem Antrag kann die Auslinderbehorde
zur Vermeidung einer unbllhgen Hirte die Fortgeltung an-
ordnen (§ 81 IV 3 AufenthG);**! ein solcher Hirtefall kann
etwa dann vorliegen, wenn Termine bei der Auslanderbehor-
de nur mit erheblichem zeitlichen Vorlauf erwirkt werden
konnen und der Ausldnder sich vor Ablauf der bisherigen
Aufenthaltserlaubnis tiber das Online-Terminvereinbarungs-
system der Behorde rechtzeitig einen Termin ,,bucht“.**? Die
Fiktionswirkung erlischt mit der Entscheidung der Auslin-
derbehorde, lebt aber wieder auf, wenn die Ablehnung der
Ertellung der Aufenthaltserlaubnis  wieder aufgehoben
wird.??* Eine unbillige Hirte isd § 81 IV 3 AufenthG kommt
etwa dann in Betracht, wenn der Betroffene wegen einer dem
Titel beigefugten auflésenden Bedingung den Antrag gar
nicht rechtzeitig stellen konnte,”** wenn der Auslinder die
Frist zur Antragstellung nur geringfiigig tiberschritten hat,
die Fristiiberschreitung lediglich auf Fahrlassigkeit zuriick-
zufiihren ist und bei einer summarischen Priifung davon aus-
gegangen werden kann, dass — eine rechtzeitige Antragstel-
lung vorausgesetzt — die beantragte Verlingerung des Auf-
enthaltstitels erteilt werden kann und es unverhaltnismafig
wire, ihn — unter Abbruch gewichtiger familidrer, wirt-
schaftlicher und sozialer Bindungen — auf eine Ausrelse und
ein nachfolgendes Visumverfahren zu verweisen.”** Von die-
ser Verlangerungsmoglichkeit macht die Behorde keinen Ge-

208 VG Berlinv.20.11.2019 - 34 K 307.18 V.

209 VGH Miinchen v.25.7.2019 - 19 ZB 17.1149, BeckRS 2019, 17484.

210 OVG Liineburg v. 3.5.2019 — 13 ME 123/19, BeckRS 2019, 8140
(Vorliegen eines rechtlichen Ausreisehindernisses iSd § 25 V Auf-
enthG).

211 OVG Bremenv. 3.5.2019 -1 B 81/19, BeckRS 2019, 9595.

212S. a. Klaus, InfAusIR 2010, 261; Sachsenmaier, Zur Statthaftigkeit der
Antrige nach § 80 V VwGO und § 123 VwGO in Abhingigkeit von
den Fiktionswirkungen nach § 81 Il und IV AufenthG, InfAusIR 2019,
270.

213 VGH Mannheim v. 6.4.2018 - 11 S 2583/17, BeckRS 2018, 6543.

214 BVerwG v. 19.11.2019 - 1 C 22/18, BeckRS 2019, 36255.

215 OVG Magdeburg v. 11.12.2019 -2 M 130/19, BeckRS 2019, 35877.

216 VG Schleswigv. 11.7.2019 — 1 B 53/19, BeckRS 2019, 14633.

217 OVG Bautzen v. 10.10.2019 — 3 B 235/19, BeckRS 2019, 24825.

218 OVG Koblenz v. 9.5.2019 - 7 B 10493/19, BeckRS 2019, 11102.

219 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 2019 - OVG 11 S 21.18; sa OVG
Hamburg v. 1.6.2018 — 1 Bs 126/17, BeckRS 2018, 13375.

220 OVG Magdeburg v. 10.7.2019 -2 M 21/19, BeckRS 2019, 17870.

221 Gegen eine Anwendung des § 81 IV 3 AufenthG in Fillen, in denen der
Ablauf des Aufenthaltstitels und die verspitete Stellung des Verlange-
rungsantrags vor dem 1.8.2012 erfolgt sind, OVG Bremen v. 17.1.
2019 -1 B 333/18, BeckRS 2019, 435.

222 BVerwGv. 15.8.2019 -1 C 23/18, NVwZ 2019, 1762.

223 OVG Miinster v. 29.8.2019 — 18 B 850/19, BeckRS 2019, 31007.

224 OVG Magdeburg v. 10.7.2019 - 2 M 21/19, BeckRS 2019, 17870.

225 VGH Miinchen v. 9.5.2019 - 10 CS 19.757, BeckRS 2019, 13693; aA
etwa Marx in GK-AufenthG, Stand Jan. 2019, § 29 AufenthG Rn. 21.
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brauch, wenn sie zwar eine ,Fiktionsbescheinigung (gem.
§ 81 IV AufenthG)“ ausstellt, in ihr aber — den Umstand der
verspateten Antragstellung verkennend — vermerkt, dass der
Verliangerungsantrag F1kt10nsw1rkung kraft Gesetzes nach
§ 81 IV 1 AufenthG besitzt.?*® Eine solche Fortgeltungs-
anordnung hat keine materiell-konstitutive Wirkung. Allein
die Erteilung einer Fiktionsbescheinigung ldsst auch sonst
nicht den Schluss zu, dass die Auslinderbehorde eine Anord-
nung nach § 81 IV 3 nF AufenthG getroffen hat.**’

Eine Fortbestandsfiktion nach § 81 IV 1 AufenthG vermit-
telt weder eine ordnungsgeméﬁe Beschiftigung iSd Art. 6 1
ARB 1/80 noch einen ordnungsgemiflen Aufenthalt isd
Art. 13 ARB 1/80;*%® in diesem Sinne vermittelt § 81 IV 1
AufenthG nur eine verfahrensrechtliche, keine materielle Po-
sition, und belastet den Auslinder mit dem Risiko einer nur
vorldufigen Position auf dem Arbeitsmarkt seines Aufent-
haltsstaates bis zur endgiiltigen Entscheldung uber seinen
Antrag.?*® Ist der Stammberechtigte (nur) im Besitz einer
Fortgeltungsfiktion nach § 81 IV AufenthG, soll er auch
nicht mehr im ,,Besitz“ eines nach § 30 I 1 Nr. 3 AufenthG
fur den Familiennachzug erforderlichen Aufenthaltstitels
sein.?*°

Nach der gesetzgeberischen Konzeption ist aufSerhalb des
Anwendungsbereichs des § 81 III und IV AufenthG eine Auf-
enthaltsmoglichkeit fir die Dauer des Verfahrens zur Ertei-
lung eines Aufenthaltstitels rechtlich nicht gewahrleistet und
der Ausldnder (grundsitzlich) darauf verwiesen, die Ansprii-
che auf Erteﬂung eines Titels vom Ausland zu Verfolgen und
durchzusetzen.”*" Zu priifen bleibt zumindest eine Duldung
zur Wahrung normativ hoherrangiger Belange (Wahrung
der Familieneinheit; Effektivitit des Rechtsschutzes). Bei der
eingeschriankten Fortgeltungsfiktion des § 84 II 2 AufenthG
hat der Auslinder ein berechtigtes Interesse daran, von einer
moglichen Vollziehung der Ausreisepflicht rechtlich durch
Herstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs
geschiitzt zu sein; er muss sich nicht auf das Verfahren fiir
geduldete Auslinder (§ 32 BeschV) verweisen lassen.?**

Den Ausschluss der aufschiebenden Wirkung von Wider-
spruch und Anfechtungsklage bei Ablehnung eines Antrags
auf Erteilung oder Verlangerung eines Aufenthaltstitels er-
streckt das OVG Hamburg unter Aufgabe vorangehender
Rechtsprechung®* auch auf die Ablehnung der Ausstellung
oder Verlingerung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 4 V
AufenthG; eine assoziationsrechtskonform einschrankende
Auslegung dahin, dass diese Regelung nur fur konstitutive
und nicht fiir deklaratorische Aufenthaltstitel gilt, sei nicht
geboten.

6. Duldung

a) Duldung aus gesundbeitlichen oder familidren Griinden.
Zahlreiche Entscheidungen ranken sich um Einzelfragen der
Duldung nach § 60a AufenthG, etwa aus gesundhelthchen
Griinden®*® oder zum Schutz von Ehe und Familie.**® Quali-
tativ sind die rechtlichen Maf3stabe nicht fortentwickelt wor-
den.

b) Insbesondere Ausbildun ;sduldung. Dem Anspruch auf
eine Ausbildungsduldung®” steht nicht entgegen, dass die
auszubildende Person im Herkunftsstaat bereits eine andere
Berufsqualifikation erworben hat (etwa durch langjahrige,
einschligige Berufserfahrung), und sie nunmehr fiir ein ande-
res Tatigkeitsfeld eine weitere selbststindige Ausbildung an-
strebt, die ihr eine berufliche Qualifikation aufSerhalb ihres
b1sher1gen Ausbildungsbereichs oder tber ihre b1sher1§e be-
rufliche Titigkeit hinaus vermittelt (Zweitausbildung).

Eine Verletzung von Mitwirkungspflichten (ZB eme unzurei-
chende Mitwirkung bei der Passbeschaffung) steht einer
Ausbildungsduldung zwar regelmiBig,**® aber dann nicht
(zwingend) entgegen, wenn dies nicht die alleinige Ursache
ﬁirzgen Nichtvollzug aufenthaltsbeendender MafSnahmen
1st.

Die mit der Ausbildungsduldung bezweckte Integration des
Auslanders und Herstellung von Rechtssicherheit gebieten
eine ziigige Entscheidung und stehen einem Verweis auf ein
uU mehrere Jahre dauerndes Hauptsacheverfahren, wiahrend
dessen das Ausbildungsverhiltnis zum ,Ruhen“ gebracht
wird, entgegen; dies gebietet bei bestehendem Anordnungs-
anspruch im Interesse effektiver Rechtsschutzgewdhr zumin-
dest die Absenkung der Schwelle fir die Annahme eines
Anordnungsgrundes.**

Liegen Versagungsgriinde fiir die Ausbildungsduldung vor,
sperrt dies auch die Erteilung einer Ermessensduldung aus
personlichen Griinden, wenn diese zu Zwecken der Ausbil-
dung erteilt werden soll. 2

7. Kontrollpflichten der Beférderungsunternehmer

Der EuGH*** hat auf die Vorlage des BVerwG** zur Reich-
weite der Kontrollpflichten, die Beférderungsunternehmen
im innereuropdischen Reiseverkehr auferlegt werden kon-
nen, entschieden, dass Art. 67 II AEUV sowie Art. 21 VO
(EG) Nr. 562/2006 (Schengener Grenzkodex) dahin auszule-
gen sind, dass sie Rechtsvorschriften (wie hier § 63 Auf-
enthG) entgegenstehen, nach denen jeder Beforderungsunter-
nehmer, der im Schengen-Raum einen grenziiberschreiten-
den Linienbusverkehr mit Zielort im Hoheitsgebiet dieses
Mitgliedstaats betreibt, verpflichtet ist, den Pass und den
Aufenthaltstitel der Passagiere vor dem Uberschreiten einer
Binnengrenze zu kontrollieren, um zu verhindern, dass Dritt-
staatsangehorige, die nicht im Besitz dieser Reisedokumente
sind, in das Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats befordert
werden, und nach denen die Polizeibehorden zur Durchset-
zung dieser Kontrollpflicht zwangsgeldbewehrte Verfiigun-

226 OVG Berlin-Brandenburg v. 2.8.2019 - OVG 11 N 122/16, BeckRS
2019, 17130.

227 OVG Bremenv. 25.7.2019 -2 B 69/19, BeckRS 2019, 19147.

228 OVG Liineburg v. 10.12.2019 — 13 ME 344/19, BeckRS 2019, 31856.

229 OVG Liineburg v. 10.12.2019 — 13 ME 344/19, BeckRS 2019, 31856;
sa BVerwG v. 14.5.2013 - 1 C 16/12, BVerwGE 146, 271 = NVwZ
2013, 1336; VGH Miinchen v. 18.8.2014 — 10 CS 14.1324, BeckRS
2014, 55849.

230 VGH Miinchen v. 28.2.2019 - 10 ZB 18.1626, BeckRS 2019, 3423.

231 VGH Miinchen v. 7.6.2019 — 10 CE 18.1597.

232 OVG Magdeburg v. 8.3.2019 — 2 M 148/18, BeckRS 2019, 5033.

233 OVG Hamburg v. 13.6.2019 — 4 Bs 110/19, BeckRS 2019, 12249; sa
OVG Bautzen v. 14.12.2018 - 3 B 293/18, BeckRS 2018, 37100;
OVG Miinster v. 10.4.2008 — 18 B 291/08, EZAR NF 98 30.

234 OVG Hamburg v. 9.5.2007 — 4 Bs 241/06, NVwZ-RR 2008, 60.

235 Statt vieler VGH Miinchen v. 26.11.2018 — 19 C 18.54, BeckRS 2018,
32939; OVG Bautzen v. 19.3.2019 - 3 B 430/18, BeckRS 2019, 9036;
OVG Weimar v. 1.8.2019 - 3 EO 276/19, NVwZ-RR 2020, 135 Ls. =
BeckRS 2019, 20706; OVG Koblenz v. 30.10.2019 - 6 A 11330/18,
BeckRS 2019, 26693; VG Trierv. 7.12.2019 -1 L 5433/18.

236 Statt vieler VG Osnabriick v. 6.5.2019 — 7 A 360/17, BeckRS 2019,
14202; OVG Bremen v. 14.8.2019 - 2 B 159/19, BeckRS 2019, 19143.

237S.a. Koehler/Rosenstein, InfAusIR 2019, 266.

238 OVG Magdeburg v. 18.9.2019 - 2 M 79/19, BeckRS 2019, 22655.

239 Zur fehlenden Mitwirkung bei der Passbeschaffung als Hinderungs-
grund bei der Beschiftigungsduldung s. VG Gottingen v. 5.7.2019 - 1
A 600/18, BeckRS 2019, 14531.

240 VGH Mannheim v. 26.11.2018 — 12 S 2460/18, BeckRS 2018, 40069.

241 VG Schleswigv. 16.9.2019 — 11 B 137/19, BeckRS 2019, 22082.

242 OVG Magdeburg v. 18.9.2019 -2 M 79/19, BeckRS 2019, 22655; VG
Miinchen v. 7.3.2019 — M 25 E 19.520, BeckRS 2019, 3999.

243 OVG Koblenz v. 3.6.2019 - 7 B 10435/19.

244 EuGH v. 13.12.2018 - C-412/17 und C-474/17, NVwZ 2019, 950.

245 BVerwG v. 1.6.2017 — 1 C 23/16, NVwZ 2017, 1474 Ls. = BeckRS
2017, 116739.
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gen zur Untersagung solcher Beforderungen an Befor-
derungsunternehmer richten konnen, die nach ihren Feststel-
lungen Drittstaatsangehorige, die nicht im Besitz der genann-
ten Reisedokumente waren, in das betreffende Hoheitsgebiet
befordert haben. Derartige Kontrollen fallen als MafSnah-
men ,gleicher Wirkung wie Grenziibertrittskontrollen“ un-
ter Art. 23 Buchst. a VO (EU) 2016/399.

VI. Ausgewadhlte Fragen der Ausweisung und
Aufenthaltsbeendigung

1. Keine Anwendung der RiickfiihrungsRL nach
Wiedereinfiihrung von Binnengrenzkontrollen und
Aufgreifen an der Grenze

Hat ein Mitgliedstaat im Einklang mit Art. 25 Schengener
Grenzkodex wegen einer ernsthaften Bedrohung fiir die of-
fentliche Ordnung oder seine innere Sicherheit an den Bin-
nengrenzen wieder Kontrollen eingefiihrt, ist ein Drittstaats-
angehoriger, der im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats ille-
gal aufhiltig ist und der in unmittelbarer Nihe einer Binnen-
grenze dieses Mitgliedstaates aufgegriffen wurde, nicht im
Rechtssinne an einer ,,Auflengrenze aufgegriffen worden®;
die Re§elungen des Schengener Grenzkodex finden - so der
EuGH?*® — keine (entsprechende) Anwendung. Die optiona-
le Ausnahme des Art. 2 IT RL 2008/115/EG vom Anwen-
dungsbereich der Riickfithrungsrichtlinie fir Aufgriffe an
den AufSengrenzen findet mithin auf entsprechende Aufgriffe
an den Binnengrenzen unabhingig davon keine Anwendung,
ob solche Kontrollen tatsichlich und / oder im Einklang mit
Unionsrecht wieder eingefiihrt worden sind.

Dies schrankt fur den nationalen Gesetzgeber den Spielraum
(weiter) ein, einem Auslinder nach § 18 AsylG**” unabhin-
gig von der Beachtung der Vorgaben der Riickfiihrungsricht-
linie die Einreise zu verweigern oder ihn zurtickzuschieben,
wenn er nicht unmittelbar an der Grenze aufgegriffen wird.

2. Generalpraventive Ausweisung

a) Das BVerwG**® hat sein zur Regelerteilungsvorausset-
zung des § 5 I Nr. 2 AufenthG ergangenes Urteil vom Juli
2018** auch fiir das Ausweisungsrecht (§§ 53 ff. AufenthG)
bekraftigt und fortgefithrt, nach dem eine Ausweisung auch
nach dem seit 1.1.2016 geltenden Ausweisungsrecht auf ge-
neralpriventive Griinde gestiitzt werden kann.”*® Auch im
Ausweisungsrecht muss lediglich im Regelfall der weitere
»Aufenthalt“ eine Gefihrdung der offentlichen Sicherheit
und Ordnung bewirken. Lediglich in den Fallen des § 53 III
AufenthG muss fiir die dort bestimmten, auslinderrechtlich
privilegierten Personengruppen auch das ,personliche Ver-
halten des Betroffenen® eine schwerwiegende Gefahr darstel-
len.

Ein generalpriventives Ausweisungsinteresse muss zum ent-
scheidungserheblichen Zeitpunkt noch aktuell sein.! Fiir
Ausweisungsinteressen, die an strafbares Verhalten ankniip-
fen, bieten die strafrechtlichen Verjihrungsfristen der
§§ 78 ff. StGB einen geeigneten Rahmen zur Konkretisie-
rung. Bei abgeurteilten Straftaten stellen die Fristen fiir ein
Verwertungsverbot nach § 51 BZRG in jedem Fall die Ober-
grenze dar. Bei der Gewichtung des offentlichen Interesses
an einer generalpraventiven Ausweisung konnen jedenfalls
dann auch die der absoluten Verfolgungsverjihrung unter-
fallenden Taten, soweit sie nicht einem registerrechtlichen
Verwertungsverbot unterliegen, beriicksichtigt werden,
wenn sie — wie hier — in einem zeitlichen und sachlichen
Zusammenhang mit den noch nicht absolut verjahrten
Handlungen gestanden haben und daher geeignet sind, deren
Gewicht mit zu bestimmen.

b) Weil fir den Kliger jenes Verfahrens durch das Bundes-
amt fiir Migration und Flichtlinge das Vorliegen der Vo-
raussetzungen eines Abschiebungsverbotes nach § 60 V Auf-
enthG festgestellt worden war, hatte die Auslinderbehorde
im Widerspruchsverfahren die zunichst verfiigte Abschie-
bungsandrohung aufgehoben, aber daran festgehalten, dass
das mit der Ausweisung einhergehende Einreise- und Auf-
enthaltsverbot auf die Dauer von zuletzt vier Jahren ab einer
etwaigen Ausreise befristet ist.

Insoweit hat das BVerwG Kliarungsbedarf gesehen, ob die so
genannte Riickfihrungsrichtlinie (RL 2008/115/EG) auch in
Bezug auf ein mit einer Ausweisungsentscheidung nach § 11
I AufenthG einhergehendes Einreise- und Aufenthaltsverbot,
das dem Schutz (allein) der offentlichen Sicherheit oder Ord-
nung dient, Anwendung findet, wenn der Mitgliedstaat von
der Moglichkeit des Art. 2 1T Buchst. b RL 115/2008/EG
dieser Richtlinie keinen Gebrauch gemacht hat. Sollte dies
nicht der Fall sein, bedarf es der Klirung, ob die Riickfiih-
rungsrichtlinie und die Regelungen zum Einreiseverbot je-
denfalls dann greifen, wenn der Drittstaatsangehorige bereits
unabhingig von einer gegen ihn erlassenen Ausweisungsver-
fugung, an die das Einreiseverbot ankniipft, illegal aufhiltig
ist und aus diesem Grunde dem Anwendungsbereich der
Richtlinie dem Grunde nach unterfallt. Ist zwischen Einreise-
verboten zu migrationsbedingten und nichtmigrations-
bedingten Zwecken zu unterscheiden, bedarf der Klirung,
ob ein Einreiseverbot erfasst wird, das im Zusammenhang
mit einer aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ord-
nung (im Fall generalpraventive Griinde mit dem Ziel der
Terrorismusbekdmpfung) ergeht. Fur den Fall, dass die
Ruckfihrungsrichtlinie anwendbar ist, bedarf der Klirung,
ob ein Einreiseverbot isd Art. 3 Nr. 6 RL 2008/115/EG, das
zeitgleich mit der Rickkehrentscheidung (hier: Androhung
der Abschiebung) ergeht, rechtswidrig wird, wenn die Ab-
schiebungsandrohung selbst aufgehoben wird, und ob - dies
unterstellt — diese Wirkung auch dann eintritt, wenn die der
Rickkehrentscheidung vorgelagerte behordliche Auswei-
sungsverfiigung selbst bestandskriftig (geworden) ist.

¢) Ein langjahriger unauffalliger Aufenthalt in einem deut-
schen Gefangnis aufgrund einer Verurteilung zu einer mehr-
jahrigen Haftstrafe wegen gravierender Rauschgiftkriminali-
tat stellt keine besondere Integrations- bzw. Resozialisie-
rungsleistung dar, die fir sich allein die Wiederholungs-
gefahr entfallen liefle und bei einem in Deutschland
geborenen und hier aufgewachsenen tiirkischen Staatsange-
horigen, dessen Familie in Deutschland lebt, der ein Aufent-
haltsrecht nach Art. 7 ARB 1/80 hatte und wihrend der
Strafhaft eine deutsche Staatsangehorige geheiratet hat,

246 EuGH v. 19.3.2019 — C-444/17, NVwZ 2019, 947.

247 Dazu jiingst auch VG Miinchen v. 8.8.2019 — M 18 E 19.32238,
NVwZ-RR 2020, 77 = NVwZ 2020, 176 Ls. (das auch ein so genann-
tes ,,Pre Dublin-Verfahren im Nachgang zu einem Aufgriff im grenz-
nahen Bereich und eine Riickschiebung/Zuriickweisung in/an einen
anderen als einen unmittelbaren Nachbarstaat verwirft).

248 BVerwG v. 9.5.2019 — 1 C 21/18, NVwZ 2019, 1621 Ls. = BeckRS
2019, 16744; Beschl. v. 9.5.2019 - 1 C 14/19, BeckRS 2019, 17271.
249 BVerwG v. 12.7.2018 — 1 C 16/17, BVerwGE 162, 349 = NVwZ
2019, 486; dazu Tille, Generalpriventive Griinde zur Begriindung eines

Ausweisungsinteresses, GSZ 2019, 157.

250 Der VGH Mannhbeim (VGH Mannheim v. 7.10.2019 — 11 S 1835/19,
BeckRS 2019, 24584) folgt nunmehr der Rechtsprechung des BVerwG.
Zur generalpraventiven Ausweisung eines Sexualstraftdters, wenn sie
Auslander, die aus einem nicht der Gleichberechtigung von Mann und
Frau verpflichteten Kulturkreis stammen, abschrecken, Straftaten gegen
die sexuelle Selbstbestimmung zu begehen, namentlich dann, wenn die
Sexualstraftat Ausdruck einer durch ein frauenverachtendes Weltbild
geprigten Einstellung war, s. OVG Koblenz v. 23.10.2018 - 7 A
10866/18, NJW 2019, 168.

251 VGH Miinchen v. 28.12.2018 - 10 ZB 18.1154, BeckRS 2018, 35631.
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rechtfertigen soll, von einer (primir) generalpriaventiven
Ausweisung auszugehen.**>

3. Uberwachung der Ausreise

Eine zumindest nennenswerte Zahl von Abschiebungsver-
suchen, deren genauer Anteil an den Gesamtabschiebungs-
versuchen umstritten ist, scheitert (weiterhin) daran, dass die
Personen nicht an dem vermuteten Ort angetroffen werden
oder (dann) die notwendigen Ausreisepapiere fehlen.

Bereits de lege lata soll zur Forderung der Ausreise nach § 46
I AufenthG die Anordnung einer Anzeigepflicht im Fall der
nichtlichen Abwesenheit von der Wohnung zulissig sein.>*>
Die zeitlich unbeschrinkte Pflicht, sich von Montag bis Frei-
tag zwischen 20.00 und 6.00 Uhr in der zugewiesenen Unter-
kunft aufzuhalten, soll sich indes ohne weitergehende Ermes-
senserwagungen zur Notwendigkeit des zeitlichen Umfangs
als unverhiltnismaRig und ermessensfehlerhaft erweisen.?>*
§ 46 I AufenthG soll jedenfalls dem Grunde nach hinreichen-
de Rechtsgrundlage einer solchen Anordnung sein;®>’ teils
wird — mit beachtlichen Griinden - indes die Verpflichtung
zum nichtlichen Aufenthalt in der zugewiesenen Unterkunft
als Maflnahme mit freiheitsbeschrinkendem Charakter ge-
wertet, die nicht mehr auf § 46 I AufenthG gestiitzt werden
kann.”*® Die nach § 46 I AufenthG erméglichten Mafnah-
men werden durch die nach § 61 Te AufenthG moglichen
Auflagen nicht eingeschrinkt.”>” Die Auflage, in einer zen-
tralen Gemeinschaftsunterkunft Unterkunft zu nehmen, er-
moglicht eine intensive, auf eine ,,Lebensperspektive“ aufser-
halb des Bundesgebiets gerichtete psycho-soziale Betreuung,
ua zur Forderung der Bereitschaft zur freiwilligen Ausreise
oder zur notwendigen Mitwirkung bei der Beschaffung von
Heimreisedokumenten, und verfolgt damit einen legitimen
Zweck; sie bildet gegentiber der Abschiebungshaft ein milde-
res Mittel.*®

Verstofst ein Ausldnder gegen eine ihm — wirksam — auslan-
derrechtlich aufgegebene Pflicht, sich im Falle des Verlassens
der Gemeinschaftsunterkunft zu bestimmten Zeiten ab-
zumelden, ist seine Abwesenheit ein Anhaltspunkt fur ein
Flichtigsein isd Art. 29 II 2 der Dublin-IIT Verordnung und
des § 2 XIV AufenthG.*® Mafinahmen nach § 46 I Auf-
enthG setzen bei vollziehbarer Abschiebungsanordnung je-
denfalls nicht die Priifung voraus, ob und wann die Abschie-
bung durchgefithrt werden kann.**® Den Vorschriften iiber
die Mitwirkung zur Erlangung von Reisedokumenten (§ 48
III, 49 II oder § 60 b III AufenthG), bei denen die Reichweite
der gebotenen Mitwirkung grof8 ist,*®" kann nicht entnom-
men werden, dass sie auch die Vorbereitung einer freiwil-

ligen Ausreise in Form einer verbindlichen Flugbuchung ein-
schliefSen.*>

Die behordliche Moglichkeit, einen Pass oder Passersatz in
amtliche Verwahrung zu nehmen (§ 50 V AufenthG), bietet
auch eine hinreichende Rechtsgrundlage, gegentiber dem
Auslander die Herausgabe des Passes oder Passersatzes an
die Auslinderbehérde zum Zwecke der amtlichen Verwah-
rung anzuordnen.”®® Wird dem Auslinder aufgegeben, sich
einen Pass zu beschaffen, diirfen die Anforderungen an die
Bestimmtheit einer Passverfiigung nicht tiberspannt werden;
grundsitzlich gentigt, wenn in der konkreten Situation auf-
grund der auslegungsrelevanten Umstinde erkennbar ist,
welche Handlungen von dem Ausliander verlangt werden,
und er nicht darauf verwiesen wird, selbst herauszufinden,
welches Verhalten von ihm verlangt wird.*%*

Fiir den Regelfall der Meldepflicht nach § 56 I 1 AufenthG
(Uberwachung ausreisepflichtiger Auslinder aus Griinden

der inneren Sicherheit) soll es nach dem OVG Miinster*®®
nur darauf ankommen, ob eine Ausweisung aufgrund der
dort benannten Ausweisungsinteressen besteht; ob das von
der Auslinderbehorde geltend gemachte Ausweisungsinte-
resse tatsiachlich besteht, soll — dann aus Griinden effektiven
Rechtsschutzes — aber dann gepriift werden, wenn der Aus-
linder nach § 56 1 1 AufenthG eine abweichende Bestim-
mung der Meldepflicht — insbesondere deren Aufhebung —
begehrt oder die Auslinderbehorde von sich aus einen eng-
maschigeren Melderhythmus festsetzt.

4. Abschiebung

a) Folgenbeseitigungsanspruch nach vollzogener, aber
rechtswidriger Abschiebung. Ein nach Durchfithrung der
Abschiebung eines Auslianders von diesem gestellter Antrag
auf Riickholung ist im Wege eines (Vollzugs-)Folgenbeseiti-
gungsanspruchs grundsatzlich zulissig, wenn durch die voll-
zogene Abschiebung in rechtswidriger Weise subjektive
Rechte des Betroffenen verletzt worden sind.**®

Die prozessuale Konstellation nach vollzogener Antragstel-
lung hingt aber davon ab, ob die Abschiebung selbst wih-
rend oder vor dem Verfahren nach § 80 V VwGO und im
Einklang mit oder unter Verstof§ gegen § 80 I, 5§ VwGO
vollzogen worden ist. Ein Antrag auf Erlass einer Regelungs-
anordnung im Verfahren nach § 123 I VwGO ist gem. § 123
V VwGO nicht statthaft, wenn gegen eine behordliche Ent-
scheidung tber die Aufenthaltsbeendigung vorldufiger
Rechtsschutz im Verfahren nach § 80 V VwGO eroffnet ist
und, obwohl ein solches Verfahren bereits eingeleitet wurde
oder zuldssigerweise noch eingeleitet werden kann, die auf-
enthaltsbeendende Entscheidung durch Abschiebung des
Auslinders vollzogen wird.?®” Bei einer Vollziehung wih-
rend des anhingigen Verfahrens nach § 80 V VwGO, aber

252 OVG Saarlouis, Beschl. v. 14.6.2019 — 2 A 302/18 2 A 302/18, BeckRS
2019, 12416.

253 OVG Liineburg v. 15.1.2018 — 8 ME 93/18; v. 23.12.2019 - 13 ME
353/19, BeckRS 2019, 33219.

254 VG Schleswigv. 15.4.2019 — 1 B 30/19, BeckRS 2019, 8634.

255 VG Hamburg v. 16.11.2018 — 7 E 4941/18; VG Liineburg. v. 22.11.
2017 - 6 B 128/17, BeckRS 2017, 132277; VG Freiburg v. 22.11.2018
— 4 K 6442/18, BeckRS 2018, 32542 (Vorbehalt der Verhiltnismifig-
keit; kein ,,Ausarten® in Schikane mit strafihnlichem Charakter oder
Beugemittel).

256 So OVG Liineburg v. 22.1.2018 — 13 ME 442/17, BeckRS 2018, 600;
sa VG Hamburg v. 6.3.2019 — 19 E 792/19, BeckRS 2019, 9271
(,,néchtlicher Hausarrest“ als Freiheitsentziehung iSv Art. 104 II GG,
weil psychisch vermittelter Zwang ausreichen kann). Anders fiir den
Fall der Anordnung einer Anzeigepflicht im Fall der nichtlichen Abwe-
senheit von der Wohnung OVG Liineburg v. 15.1.2019 — 8 ME 93/18,
BeckRS 2019, 598; Beschl. v. 13.3.2018 - 13 ME 38/18, BeckRS 2018,
3801.

257 OVG Liineburg v. 21.12.2019 - 13 ME 353/19.

258 OVG Schleswigv.22.3.2019 — 4 MB 16/19, BeckRS 2019, 4972.

259 VG Berlin v. 20.2.2019 — 37 L 72.19; zu den Begriffen ,,fliichtig sein®
und ,,Untertauchen® sa Brauer, ,,Untergetaucht und ,fliichtig*: zur
Fixierung des Nichtgreifbaren, ZAR 2019, 256.

260 OVG Liineburg v. 1.3.2019 - 8 ME 15/19, NVwZ-RR 2019, 621.

261S. nur OVG Berlin-Brandenburg v. 16.10.2018 — OVG 3 B 4/18,
BeckRS 2018, 26360; VGH Miinchen v. 2.5.2019 - 10 CE 19.273,
BeckRS 2019, 13682.

262 OVG Berlin-Brandenburg v. 7.11.2019 - OVG 3 S 111/19.

263 OVG Liineburg v. 1.2.2018 — 13 ME 289/17, BeckRS 2018, 1066; VG
Schleswigv.22.1.2018 — 1 B 6/18, BeckRS 2018, 440.

264 OVG Liineburg v. 4.6.2019 - 8 ME 39/19, NVwZ-RR 2020, 38
(Kriterium ist ua, ob in einem Vollstreckungsverfahren gepriift werden
konnte, ob der Auslinder die Pflicht erfiillt hat).

265 OVG Miinster v. 23.10.2018 — 18 B 895/16, BeckRS 2018, 26736.

266 OVG Bautzen v. 26.11.2018 — 3 B 381/18, BeckRS 2018, 44223;
OVG Koblenz v. 23.7.2018 - 7 B 10768/18, NVwZ-RR 2018, 948
(Rechtswidrigkeit, weil nicht sichergestellt, dass unabweisbar benotigte
medizinische Unterstiitzung zeitnah nach der Abschiebung zur Ver-
fugung steht).

267S. a. OVG Liineburg v. 29.3.2019 - 13 ME 519/18, NVwZ-RR 2019,
974 Ls. = BeckRS 2019, 5740.
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vor der zu treffenden gerichtlichen Entscheidung sind bereits
vorgenommene Vollziehungshandlungen durch die Anord-
nung der ,Aufhebung der Vollziehung gem. § 80 V 3
VwGO riickgingig zu machen. Diese Anordnung ist mehr
als eine blofSe Feststellung der Rechtswidrigkeit der Vollzie-
hung und steht — bei gegebener Rechtswidrigkeit der Voll-
zichung — nach vorzugswiirdiger Ansicht*®® auch nicht im
Ermessen des Gerichts; das ,kann“ ist ein ,,Kompetenz*-
Kann, kein ,,Ermessens“-Kann.

Bei einer Vollziehung der Abschiebung vor der Einleitung
eines Verfahrens nach § 80 V VwGO oder in Fillen, in
denen sich der vorldufige Rechtsschutz ausnahmsweise nach
§ 123 VwGO richtet (etwa bei einem auf Untersagung einer
bevorstehenden Abschiebung gerichteten Antrag), scheidet
ein Vollzugsfolgenbeseitigungsanspruch nach § 80 V 3
VwGO aus. Dass dieser speziellere, ausdriicklich geregelte
Anspruch im System des § 123 VwGO keine Entsprechung
findet, sperrt aber nach Vorzugswﬁrdiger Ansicht nicht einen
entsprechenden Antrag im Rahmen des Systems des § 123
VwGO. Die Gegenauffassung®®® vernachlissigt, dass der
Vollzugsfolgenbeseitigungsanspruch keine eigenstindige An-
spruchsgrundlage ist, sondern ein (allgemeiner) Folgenbesei-
tigungsanspruch, der bereits zu einem Zeitpunkt geltend
gemacht werden kann, zu dem die vorlaufige (§ 80 V 3
VwGO) bzw. endgiltige (§ 113 T 2 VwGO) gerichtliche
Beurteilung des zu vollziehenden Verwaltungsakts bzw. sei-
ner Vollziehbarkeit noch nicht (formell) rechtskriftig ist,
vermeidet also die Aufspaltung effektiver Rechtsschutz-
gewihr in mehrere Verfahren. Der Ubergang von dem auf
vorlaufigen Rechtsschutz gegen eine drohende Abschiebung
gerichteten Begehren auf die (vorlaufige) Ruckganglgma-
chung des Realakts der Vollzogenen Abschiebung im Ver-
fahren des § 123 VwGO ist im Ansatz vordergrindig eine
Antragsanderung (§ 91 VwGO [entsprechend]), die nach
§ 146 IV VwGO regelmifsi ig - aber eben auch nur regel-
miflig — ausgeschlossen ist.””” Auch im Rahmen eines auf
die Prufung der dargelegten Griinde beschrankten Beschwer-
deverfahrens (§ 146 IV 6 VwGO) handelt es sich — wenn
schon nicht um eine privilegierte Antragserweiterung (§ 264
Nr. 2 ZPO) - um eine nach §§ 91, 173 VwGO iVm § 264
Nr. 3 ZPO ,,privilegierte“ Antragsanderung jedenfalls dann,
wenn der zugrunde liegende Lebenssachverhalt und der zu-
nichst geltende gemachte Abschiebungsabwehranspruch als
Klagegrund auch Grundlage des Folgenbeseitigungs-
anspruchs sind und unveridndert bleiben, mithin allein den
durch die Abschiebung veranderten Umstinden und den
daraus zu ziehenden Folgerungen angepasst wird. Unter die-
ser Voraussetzung wird der Auffassung zu folgen sein, die —
und sei es unter den allgemeinen Voraussetzungen des § 91 1
VwGO - im Interesse effektiver Rechtsschutzgewihr den
Ubergang von der auf Verhinderung der Abschiebung ge-
richteten Sicherungsanordnung nach Vollzug der Abschie-
bung auf die auf Ruckganglgmachun% der Abschiebung ge-
richtete Regelungsanordnung zulsst.”

Von der Zulassigkeit der Umstellung des Antrags zu unter-
scheiden ist indes, ob der Antrag in gednderter Form zulissig
ist und Aussicht auf Erfolg hat. Denn wie bei dem auf
Abwehr drohender Abschiebung gerichteten Antrag setzt der
allgemeine Folgenbeseitigungsanspruch voraus, dass durch
den hoheitlichen Eingriff (hier: den Vollzug der Abschie-
bung) in ein subjektives Recht ein rechtswidriger Zustand
geschaffen wurde, der noch andauert, also zB nicht durch
einen (nachfolgend bestandskraftlg gewordenen) Verwal-
tungsakt legalisiert worden ist.*’* Dies setzt nicht zuletzt
voraus, dass die Wiederherstellung des fritheren Zustandes

(hier: tatsdchlicher Aufenthalt im Bundesgebiet) tatsachlich
nicht nur moglich, sondern auch rechtlich zuldssig ist. Es
diirfen also keine der Folgenbeseitigung entgegenstehenden
rechtlichen Hindernisse bestehen, zB wirksame Einreise-
oder Aufenthaltsverbote (§ 11 AufenthG), die nicht ihrer-
seits durch hoherrangiges Recht tberwunden werden (zB
Abschiebung einer unstreitig ausreisepflichtigen oder nicht
zum Aufenthalt berechtigten Person in ein Land, in der ihr
mit beachtlicher Wahrscheinlichkeit eine mit Art. 3 EMRK/
Art. 4 EGrC unvereinbare Behandlung droht).

b) Durchsuchung (§ 58 V AufenthG). § 58 V AufenthG*”?
schafft eine bundeseinheitliche Rechtsgrundlage fur Durch-
suchungen von Wohnungen und anderen Riumen, soweit
dies der Zweck einer Abschiebung erfordert, die aufler bei
Gefahr im Verzu§7 der richterlichen Anordnung bedarf (§ 58
VIII AufenthG);="" Durchsuchungen zur Nachtzeit diirfen
nur erfolgen, wenn aufgrund von Tatsachen zu schliefSen ist,
dass die Ergreifung des Auslinders zum Zweck seiner Ab-
schiebung andernfalls vereitelt wird.””> Die Befugnis der
Lander zu ,,weitergehenden Regelungen® (§ 58 X AufenthG)
setzt voraus, dass die Linderregelung auch konkret elnen
vom Bundesgesetz abweichenden Regelungsgehalt hat.*”

c) Ankiindigung der Abschiebung. Bei Widerruf einer Dul-
dung bedarf es fir die Abschiebung grundsatzlich nicht der
(neuerlichen) Androhung und Fristsetzung, soweit nicht die
Abschiebung linger als ein Jahr ausgesetzt war; dann ist die
Abschiebung mindestens einen Monat vorher anzukiindigen
(§ 60a V 2-4 AufenthG). Dieses ,,Ankiindigungsgebot“ bei
Widerruf ist im Fall des Erloschens einer Duldung durch
Eintritt einer auflosenden Bedm%ung (§ 61 1e, f AufenthG)
nicht (entsprechend) anwendbar.

Der VGH Miinchen®”® sicht keine Anhaltspunkte dafiir, dass
das Verbot der Ankiindigung des Termins der Abschiebung
nach Ablauf der Frist zur freiwilligen Ausreise gegen Art. 19
IV GG verstofst, weil dies in aller Regel der Elnholung einst-
weiligen Rechtsschutzes nicht entgegenstehe,”” und sieht

268 Siehe etwa Eyermann/Schmidt, VwGO, § 80 Rn. 92 mwN.

2691In diese Richtung VGH Miinchen v. 28.1.2016 — 10 CE 15.2653,
BeckRS 2016, 42585 (fiir einen Antrag auf Feststellung der Rechtswid-
rigkeit der vollzogenen Abschiebung sowie vorldufige Riickfiihrung in
das Bundesgebiet); OVG Miinster v. 9.3.2007 — 18 B 2533/06, NVwZ-
RR 2007, 492 (keine Umstellung eines erstinstanzlich auf Abschie-
bungsschutz gerichteten Antrags auf Geltendmachung eines Folgen-
beseitigungsanspruchs auf Riickgingigmachung [zusitzlich Anord-
nungsanspruch mit Blick auf die Sperrwirkung des § 11 I Satz1 VwGO
verneint]), an der Statthaftigkeit des Antrags auf einstweilige Anord-
nung, gerichtet auf Riickgingigmachung der Abschiebung bzw. Ermaog-
lichung der Wiedereinreise); zweifelnd OVG Magdeburg v. 6.6.2016 —
2 M 37/16, BeckRS 2016, 50512 (jedenfalls kein Anordnungs-
anspruch).

270 So — im dogmatischen Ansatz zutreffend - OVG Magdeburg v. 21.5.
2019 - 2 M 49/19, BeckRS 2019, 10577; OVG Koblenz v. 11.7.2017
- 7 B 11079/17, BeckRS 2017, 117445; Beschl. v. 5.1.2017 - 7 B
11589/16, BeckRS 2017, 104469; VGH Mannheim v. 18.1.2016 — 11
$ 1455/05.

271 Siehe nur OVG Bremen v. 19.5.2017 — 1 B 47/17, BeckRS 2017,
110895; OVG Hamburg v. 6.7.2018 — 3 Bs 97/18, BeckRS 2018,
27424; Beschl. v. 2.8.2019 — 4 Bs 219/18, NVwZ-RR 2020, 134 Ls. =
BeckRS 2019, 18123.

272 VG Miinchen v. 8.8.2019 — M 18 E 19.32238, NVwZ-RR 2020, 77 =
NVwZ 2020, 176 Ls.; VG Gelsenkirchen v. 13.7.2018 — 8 L 1315/18,
BeckRS 2018, 15613; OVG Miinster v. 15.8.2018 — 17 B 1029/18,
NJW 2018, 3264 = NVwZ 2018, 1493.

273 Eingefiigt durch G.v. 15.8.2019, BGBL. 12019, 1294.

274S. a. VG Hamburg v. 15.1.2019 - 9 K 1669/18 (Betreten von Wohn-
rdumen in Flichtlingsunterkiinften).

275S. a. OVG Bremen v. 30.9.2019 - 2 S 262/19, NVwZ-RR 2020, 324
(zu § 16 I 3 BremVwVG).

276 VG Koblenz v.29.8.2019 - 3 N 930/19 (im Fall verneint).

277 OVG Liineburg v. 11.1.2019 - ME 220/18.

278 VGH Miinchen v. 19.6.2019 - 19 CE 19.329, BeckRS 2019, 15372.

279 VGH Miinchen v. 17.7.2018 — 19 CE 18.1210, BeckRS 2018, 26784.
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daher folgerichtig keinen Anordnungsanspruch auf schriftli-
che Mitteilung eines Abschiebungstermins.

5. Einzelfragen

Fir die Abschiebungsanordnung nach § 58 a AufenthG, die
der Abwehr einer besonderen Gefahr fiir die Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland oder einer terroristischen Ge-
fahr, die durch eine (vorrangig) ideologisch radikalisierte,
insbesondere politisch oder religios geprigte Gewaltanwen-
dung oder -drohung gekennzeichnet ist, dient, stellt das
BVerwG Kklar, dass bei Fehlen einer ideologisch radikalen
Pragung einer Gefihrdung der offentlichen Sicherheit und
Ordnung durch einen Ausldnder auch bei drohenden Strafta-
ten von erheblicher Bedeutung mit den Mitteln des Auswei-
sungsrechts oder nach dem allgemeinen Polizei- und Ord-
nungsrecht zu begegnen ist, zu dem der Rechtsgiiterschutz
durch das Strafrecht hinzutritt.*®° Eine Gefahr isd § 58a
AufenthG muss sich nicht notwendig im Bundesgebiet reali-
sieren; es reicht auch der Versuch aus, sich im Ausland einer
Terrormiliz anzuschlieSen.*®"

Bei der Ausweisung wegen strafbarer Handlungen ist nach
der Rechtsprechung des EGMR auch die Dauer des Inlands-
aufenthalts zu beriicksichtigen. Auch ein rund dreifSigjah-
riger Aufenthalt im Bundesgebiet schiitzt indes nicht vor der
Ausweisung, wenn der Auslinder in erheblichem Umfang
uber einen langen Zeitraum immer wieder straffillig gewor-
den ist, weiterhin Wiederholungsgefahr aufgrund alkohol-
und drogensuchtbedingter Griinde besteht, er nicht einmal
am Anfang eines eigenstindigen Lebens nach abgeschlosse-
ner Therapie steht und er weiterhin viele Jahre lang nicht
nur engmaschig betreut und versorgt, sondern auch kontrol-
liert werden muss.”®* Einen erst im Alter von 14 Jahren ins
Bundesgebiet eingereisten Auslinder sieht der VGH Miin-
chen*® nicht als einen faktischen Inlinder, wenn ihm die
Integration weder in wirtschaftlicher Hinsicht gelungen noch
er sozial-familidr in die hiesige Gesellschaft eingebunden ist.

Ein Auslinder, der — hier durch den Handel mit Betaubungs-
mitteln — so erheblich kriminell in Erscheinung getreten ist,
dass er die Voraussetzungen der §§ 53 I, 54 I Nr. 1 Auf-
enthG erfiillt, hat keinen Anspruch darauf, im Rahmen sei-
nes Strafvollzugs oder auch danach in einer Bewdhrungspha-
se so lange therapiert zu werden, bis ihm moglicherweise
dann doch eine giinstige Sozialprognose im Hinblick auf eine
Riickfallgefihrdung beziehungsweise eine Wiederholungs-
gefahr gestellt werden kann;*** eine Wiederholungsgefahr
kann bei einem drogenauffilligen und strafrechtlich in Er-
scheinung getretenen Ausldnder nur ausgeschlossen werden,
wenn er eine Drogentherapie erfolgreich abgeschlossen, je-
denfalls aber begonnen und sich eine ausreichend lange Zeit
auRerhalb des Maflregelvollzugs bewihrt hat.**’

Auch bei zahlreichen Straftaten, die nach den Kategorien des
§ 54 11 AufenthG jeweils ein schwer wiegendes Ausweisungs-
interesse begriinden, denen ein als besonders schwer wiegend
eingestuftes Bleibeinteresse entgegensteht, das auf einer Nie-
derlassungserlaubnis beruht, die wegen einer inzwischen wi-
derrufenen Asylberechtigung erteilt worden war, muss indes
bei der nach § 53 I und II AufenthG erforderlichen Interes-
senabwagung das Ausweisungsinteresse nicht Uberwie-
gen.?%® Wird einer an Straftaten ankniipfenden Ausweisung
ein besonders schwerwiegendes Bleibeinteresse mit Blick auf
eine bestehende Vater-Kind-Beziehung entgegengehalten, ist
mafSgeblich auf die Sicht des Kindes abzustellen; ist fiir dieses
wegen dessen langjahriger Inhaftierungen die Trennung vom
Auszuweisenden seit Jahren gelebte Realitit, bedeutet das
Fortwirken der Trennung fiir das Kind jedenfalls keine

grundlegende Anderung seiner bisherigen Lebensbedingun-
gen.”” Dem Kindeswohl kommt auch sonst weder nach
Europiischen Grund- und Menschenrechten noch nach Ver-
fassungsrecht ein unbedingter, abwigungsfester absoluter
Vorrang vor den entgegenstehenden Interessen zu.>

Das OVG Bautzen®™’ sieht die vorsitzliche unerlaubte Ein-
reise iSv § 95 I Nr. 3 AufenthG als nicht nur geringfiigigen
Verstofs gegen Rechtsvorschriften, der daher nach § 54 1I
Nr. 9 AufenthG ein schwerwiegendes Ausweisungsinteresse
nach § 53 I AufenthG begriindet. Ob und in welchem Um-
fang iRd § 55 II Nr. 5 AufenthG Interessen eines durch eine
Ausweisung mitbetroffenen, minderjahrigen Kindes (das
auslandisch ist und sich nicht erlaubt in Deutschland auf-
halt) zu berticksichtigen sind, als besonderes schwerwiegen-
des Bleibeinteresse der Ausweisung entgegensteht, bedarf der
umfassenden Wiirdigung aller Umstande des Einzelfalls, oh-
ne dass die Anwendung des § 55 II Nr. 5 AufenthG von der
Qualitit des Aufenthalts abhingt.?”°

VII. Ausgewadhlte Fragen des Unions-/
Assoziationsrechts

1. Freiziigigkeitsrecht

a) Aufenthaltsrecht des Ehegatten eines Unionsbiirgers trotz
Aufhebung der ebelichen Lebensgemeinschaft. Das abgelei-
tete Aufenthaltsrecht des drittstaatsangehorigen Ehegatten
eines freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiirgers nach § 2 1
FreizigG/EU iVm Art. 3 T RL 2004/38/EG hingt — so das
BVerwG*®' — nicht vom Fortbestehen einer ehelichen Le-
bensgemeinschaft ab. Fir ein Begleiten isd § 3 I FreizigG/
EU iVm Art. 3 T RL 2004/38/EG geniigt nach Aufhebung
der ehelichen Lebensgemeinschaft ein gleichzeitiger Aufent-
halt der Eheleute im Aufnahmemitgliedstaat.’* Verlisst ein
Unionsbiirger nach Aufhebung der ehelichen Lebensgemein-
schaft das Bundesgebiet, erlischt damit das abgeleitete uni-
onsrechtliche Aufenthaltsrecht seines drittstaatsangehorigen
Ehegatten. Kehrt der Unionsbiirger, der allerdings selbst ma-
teriell freiziigigkeitsberechtigt sein muss, spiter in das Bun-
desgebiet zuriick, kann sich der hier verbliebene drittstaats-
angehorige Ehegatte — auch wenn die Eheleute weiterhin
getrennt leben — aber wieder auf ein abgeleitetes unionsrecht-
liches Aufenthaltsrecht berufen. Dies gilt — bis zur Scheidung
— auch dann, wenn die Wiedereinreise in das Bundesgebiet

280 BVerwG v. 25.6.2019 — 1 VR 1/19, NVwZ-RR 2019, 971; sa Urt. v.
14.1.2020-1 A 3/19.

281 BVerwGv. 6.2.2019 -1 A 3/18, NVwZ-RR 2019, 738.

282 VGH Miinchen v. 16.7.2019 — 10 ZB 19.1208, BeckRS 2019, 15920.

283 VGH Miinchenv. 7.3.2019 - 10 ZB 18.2272, BeckRS 2019, 3421.

284 OVG Saarlouis v. 28.5.2019 — 2 A 41/19, BeckRS 2019, 10204; sa
VGH Miinchen v. 26.11.2019 — 10 C 19.2267, BeckRS 2019, 32419
(Zuwarten mit der ausldnderrechtlichen Gefahrenprognose bis zum
Zeitpunkt der Haftentlassung bzw. einer Entscheidung iiber die vor-
zeitige Haftentlassung nicht erforderlich).

285 VGH Miinchen v. 7.3.2019 - 10 ZB 18.2272, BeckRS 2019, 3421.

286 OVG Hamburg v. 12.4.2019 — 1 Bf 102/16, BeckRS 2019, 10290; zur
Unverhiltnismafigkeit der Ausweisung eines faktischen Inldnders trotz
erheblicher Straftaten (gewerbs- und bandenmifiger Betrug) und kon-
kreter Wiederholungsgefahr sa OVG Bremen v. 15.11.2019 — 2 B 243/
19, BeckRS 2019, 28998.

287 VGH Miinchen v. 9.12.2019 — 10 ZB 19.1870, BeckRS 2019, 34547.

288 OVG Bremen v. 28.10.2019 — 2 B 228/19, BeckRS 2019, 25691;
Beschl. v. 22.10.2019 - 2 B 138/19, BeckRS 2019, 25683; sa BVerwG
v.21.7.2015 -1 B 26/15, BeckRS 2015, 49497.

289 OVG Bautzen v. 18.10.2018 - 3 A 756/16, BeckRS 2018, 28509 (im
Anschluss an OVG Hamburg v. 23.9.2013 - 3 Bs 131/13, NVwZ-RR
2014, 490); NZB zuriickgewiesen durch BVerwG v.29.1.2019-1B 5/
19, BeckRS 2019, 2069.

290 BVerwG v. 29.1.2019 — 1 B 5/19, BeckRS 2019, 2069.

291 BVerwG v. 28.3.2019 — 1 C 9/18, NJW 2019, 2042; v. 12.7.2018 - 1
C16/17, BVerwGE 162, 349 = NVwZ 2019, 486 .

292 Unter Hinweis auf E«GH v. 16.7.2015 - C-218/14, ECLLEU:
C:2015:476 = NVwZ 2015, 1431 Rn. 54 - Singh.
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nicht die Wiederherstellung der ehelichen Lebensgemein-
schaft bezweckt hat und diese auch tatsichlich nicht wieder-
hergestellt worden ist; erforderlich, aber auch hinreichend
ist, dass sich beide Eheleute in demselben Mitgliedstaat auf-
halten, und zwar unabhingig davon, in welcher Reihenfolge
sie dort ihren Aufenthalt genommen haben.

Soweit das BVerwG bislang davon ausgegangen ist, dass das
in § 311 FreizigG/EU in Umsetzung des Art. 3 I RL 2004/
38/EG aufgestellte Erfordernis des Begleitens oder Nachzie-
hens eine isd Ehe- und Famlhenschutzes schutzwiirdige tat-
sichliche Bezichung impliziere,”* gilt dies nach der Recht-
sprechung des EuGH jedenfalls nicht fiir das abgeleitete Auf-
enthaltsrecht eines Ehegatten nach Aufhebung der ehelichen
Lebensgemeinschaft. Damit unterscheidet sich das unions-
rechtliche Aufenthaltsrecht des drittstaatsangehorigen Ehe-
gatten eines freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiirgers von
den nationalen Familiennachzugsregeln, nach denen Aufent-
haltserlaubnisse aus familidren Grunden (nur) zur Herstel-
lung und Wahrung der familidren Lebensgemeinschaft im
Bundesgebiet erteilt werden.

b)  Eigenstindiges unionsrechtliches  Aufenthaltsrecht
(Art. 20 AEUV) Spatestens seit der Zambrano-Entschei-
dung des EuGH?*** ist anerkannt, dass einem Drittstaats-
angehorigen nach Art. 20 AEUV ein unionsrechtliches Auf-
enthaltsrecht sui generis zustehen kann, wenn ein vom Dritt-
staatsangehorigen abhiangiger Unionsbiirger ohne den gesi-
cherten Aufenthalt des Drittstaatsangehorigen faktisch
gezwungen ware, das Unionsgebiet zu verlassen und ihm
dadurch der tatsdchliche Genuss des Kernbestands seiner
Rechte als Unionsburger verwehrt wird. Die Gewihrung
eines solchen Aufenthaltsrechts kann nach der Rechtspre-
chung des EuGH jedoch nur ,ausnahmsweise“ oder bei
»Vorliegen ganz besondere(r) Sachverhalte“ erfolgen; es gilt,
allein eine Situation zu verhindern, in der der Unionsbiirger
fur sich keine andere Wahl sieht als einem Drittstaatsange-
horigen, von dem er rechtlich, wirtschaftlich oder affektiv
abhingig ist, bei der Ausreise zu folgen oder sich zu ihm ins
Ausland zu begeben und deshalb das Unionsgebiet zu ver-
lassen.?”> Das Risiko, dass sich ein die Unionsbiirgerschaft
besitzendes Kind gezwungen sihe, das Unionsgebiet zu ver-
lassen, sofern dem drittstaatsangehérigen Vater kein Aufent-
haltsrecht erteilt werden wiirde, ist uU bereits dann anzuneh-
men, wenn seine Mutter wirklich nicht in der Lage ware, die
tagliche Sorge fiir dieses Kind im Fall einer Aufenthaltsbeen-
digung des drittstaatsangehorigen Vaters allein hinreichend
wahrzunehmen; dabei sind weitere Kinder der Mutter und
deren Betreuungsbedarf, etwa infolge Alters oder gesund-
heitlicher Beeintrichtigungen zu beriicksichtigen.””®

Wegen dieses Ausnahmecharakters hat das BVerwG*” kei-
nen Raum dafiir gesehen, nach nationalen Rechtsregeln ei-
nen Aufenthaltstitel zu erteilen, ohne dass die jeweiligen Tat-
bestandsvoraussetzungen erfiillt sind; auch eine Aufenthalts-
karte nach dem FreiziigG/EU ist nicht unabhingig von den
in der RL 2004/38/EG geregelten Voraussetzungen zu ertei-
len. Einem Recht aus Art. 20 AEUV ist durch Ausstellung
einer Bescheinigung zum Nachweis dieses Rechts nach dem
Vorbild des § 4 V AufenthG Rechnung zu tragen, die kein
Aufenthaltstitel nach nationalem Recht mit den sich aus dem
Aufenthaltsgesetz ergebenden Beschrankungen und Verfesti-
gungsmoglichkeiten ist, sondern die Bescheim%ung eines uni-
onsrechtlichen Aufenthaltsrechts eigener Art.””® Besteht ein
solches Aufenthaltsrecht, kann es im Rahmen eines Antrags
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung als Abschiebungs-
h1nder9rus nach § 60a II 1 AufenthG geltend gemacht wer-
den.?

Der VGH Miinchen®® sieht zur wirksamen Ausiibung des
Freiziigigkeitsrechts ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zu-
gunsten eines drittstaatsangehorigen, die tatsichliche Sorge
wahrnehmenden Elternteils nicht als erforderlich, wenn die-
sem ein nationaler Aufenthaltstitel erteilt wurde bzw. auf
Antrag erteilt werden wiirde; er verweist auf eine Aufent-
haltserlaubnis aus humanitiren Grinden nach § 25 V Auf-
enthG, weil der Begriff der ,rechtlichen Unmoglichkeit®
offen auch fiir die Wertungen des in Art. 6 I GG enthaltenen
Schutzauftrags sei, so dass bei der Anwendung des § 25 V
AufenthG entsprechend dem Gewicht der familidren Bindun-
gen diese zu berticksichtigen seien.

¢) Keine Verlustfeststellung bei Bestehen eines Aufenthalts-
rechts nach Art. 10 VO (EU) Nr. 492/2011. Bei wechselhaf-
ter Erwerbsbeteiligung kann vor Eintritt eines Daueraufent-
haltsrechts der Fortbestand des Freiziigigkeitsrechts fraglich
werden. Fir die dann nach § 5§ IV FreizigG/EU mogliche
Verlustfeststellung, die (ua) auch sozialrechtliche Folgewir-
kungen zeitigen kann, kommt es aber nicht allein auf den
Fortbestand der Arbeitnehmerfreiziigigkeit eines Elternteils
an. Einer Verlustfeststellung steht auch das Aufenthaltsrecht
entgegen, das Art. 10 VO (EU) Nr. 492/2011 Kindern, die
in Deutschland die Schule besuchen, und ihren Eltern ver-
mittelt. Es ist ein Freiziigigkeitsrecht isd § 2 I Freiziigigkeits-
gesetz/EU, und zwar ungeachtet dessen, dass diese Aufent-
haltszeiten nicht auf den fiir einen Daueraufenthalt (§ 4a
Fre1zu(§G/EU erforderlichen Voraufenthalt anzurechnen
sind.*”! Das BVerwG hat in diesem Zusammenhang nicht —
die im Fall unerhebliche — Frage entschieden, ob eine Ver-
lustfeststellung nach § 5 IV 1 FreizigG/EU in einzelne Zeit-
abschnitte teilbar ist, und nur die fir die Falllésung hinrei-
chenden unterschiedlichen Konsequenzen aufgezeigt. Wird
davon ausgegangen, dass die Verlustfeststellung nach § 5 IV
1 FreiziigG/EU nicht in einzelne Zeitabschnitte teilbar ist,
kann sie grundsitzlich insgesamt keinen Bestand mehr ha-
ben, wenn der betroffene Unionsbuirger oder sein Familien-
angehoriger im Verlauf des Verfahrens (neuerlich) freiziigig-
keitsberechtigt wird und die Behorde die Verlustfeststellung

293 BVerwG v. 16.7.2015 = 1 C 22/14, NVwZ-RR 2015, 910 Rn. 23 =
NVwZ 2015, 1678 Ls. = Buchholz 402.261 § 4a FreiziigG/EU Nr. 4
unter Hinweis auf Nr. 3.1.1 der Allg. VwV zum FreiziigG/EU v. 26.10.
2009 (GMBI. 2009, 1270) fiir den Nachzug zu einem freiziigigkeits-
berechtigten Abkommling.

294 EuGH v. 19.10.2004 - C-200/02, ECLLEU:C:2004:639 = EZAR NF
14 1 Rn. 25ff. — Zhu und Chen; v. 8.3.2011 - C-34/09, ECLLEU:
C:2011:124 = EuZW 2011, 358 = EuZW 2011, 359 = NJW 2011,
2033 = NVwZ 2011, 545 Rn. 41 ff. - Zambrano; v. 13.9.2016 - C-
165/14, ECLI:EU:C:2016:675 = NVwZ 2017, 218 Rn. 51 ff. - Rendén
Martin; v. 10.5.2017 - C-133/15, ECLI:EU:C:2017:354 = NVwZ
2017, 1445 = NZFam 2017, 565 Rn. 70 ff. — Chavez-Vilchez; v. 8.5.
2018 — C-82/16, ECLLI:EU:C:2018:308 = NVwZ 2018, 1859 Rn. 64 ff.
-K.A.

295 EuGH v. 15.11.2011 - C-256/11, ECLLEU:C:2011:734 = NVwZ
2012, 97 Rn. 67 = EuZW 2012, 79 Ls. — Dereci; v. 8.11.2012 — C-40/
11, ECLLEU:C:2012:691 = NVwZ 2013, 357 Rn. 71 - Iida; v. 8.5.
2018 - C-82/16, ECLL:EU:C:2018:308 = NVwZ 2018, 1859 Rn. 51 -
K.A.

296 OVG Berlin-Brandenburg v. 3.5.2019 — OVG 12 N 81/17, BeckRS
2019, 8336.

297 BVerwG v. 12.7.2018 - 1 C 16/17,
2019, 486.

298 Vorlaufiger Rechtsschutz mit dem Ziel der Ausstellung einer solchen
Bescheinigung richtet sich nach § 123 VwGO; s. VGH Mannheim v.
3.8.2018 - 11 S 1351/18, BeckRS 2018, 18130.

299 OVG Berlin-Brandenburg v. 31.10.2019 - OVG 11 S 63/19, BeckRS
2019, 26767.

300 VGH Miinchen v. 25.5.2019 — 10 BV 18.281, BeckRS 2019, 15913.

301 BVerwG v. 11.9.2019 — 1 C 48/18, BeckRS 2019, 30817 (sa Anm.
Fricke jurisPR-BVerwG 1/2020 Anm. 3); sa OVG Bautzen v. 25.10.
2018 — 3 A 736/16, BeckRS 2018, 31471 (Vorinstanz); zu den sozial
(hilfe)rechtlichen Konsequenzen s. LSG Nordrhein-Westfalen v. 14.2.
2019 -1 19 AS 1104/18, NZS 2019, 314.

BVerwGE 162, 349 = NVwZ
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nur noch fiir einen in der Vergangenheit liegenden Zeitraum
aufrechterhilt. Wird hingegen von einer zeitlichen Teilbar-
keit der Verlustfeststellung und damit einer zeitabschnitts-
weisen Betrachtung ausgegangen, ist auch nach wiederauf-
gelebter Freiziigigkeitsberechtigung zu priifen, ob fiir den
Zeitraum der verbliebenen Verlustfeststellung eine Freiziigig-
keitsberechtigung isd FreiziigG/EU bestanden hat.>*>

Das BVerwG hat sich insoweit nicht ausdriicklich zu der
Frage verhalten, ob bei bestandskraftig gewordener Verlust-
feststellung nach § 5 IV FreiziigG/EU dies einem Wiederauf-
leben einer aus Erwerbstatigkeit hergeleiteten Freiziigigkeits-
berechtigung entgegensteht, wenn die materiell-rechtlichen
Voraussetzungen dieses Freiziigigkeitsrechts erfiillt sind.
Aus unionsrechtlichen Griinden diirfte dies wegen der rein
materiell-rechtlichen Konzeption des Arbeitnehmerfreiziigig-
keitsrechts aber zwingend sein, der gegentiber eine Verlust-
feststellung lediglich deklaratorische Wirkung hat. Anders
durfte dies indes fiir Fille zu beurteilen sein, in denen Uni-
onsbiirger oder ihre Familienangehorigen ihre Freiziigig-
keitsberechtigung nach § 6 1 FreiziigG/EU verloren haben
oder bei denen zusitzlich zu der Feststellung des Nichtbeste-
hens eines Freiziigigkeitsrechts nach § 2 VII FreiziigG/EU>*?
ein Einreise- und Aufenthaltsverbot (§ 7 II 3 FreizigG/EU)
verfigt worden ist. Dieses diirfte konstitutiv wirken, so dass
hier der Weg tiber die Fristverkiirzung oder die Aufhebung
zu gehen ist; Rechtsprechung des BVerwG zu dieser Frage
liegt indes nicht vor.

d) Sonstige Einzelfragen. aa) Insbesondere Daueraufent-
haltsrecht und der Verlustfeststellung. Ist dem Familienange-
horigen eines Unionsbiirgers in der Vergangenheit eine Auf-
enthaltskarte/EU nach § 5 I 1 FreiziigigkeitsG/EU erteilt
worden, besteht die Notwendigkeit einer formlichen Fest-
stellung nach § 5 IV 1 FreiziigigkeitsG/EU iiber das Nicht-
vorliegen eines unionsrechtlich begriindeten Aufenthalts-
rechts.>**

Der Verlust eines Daueraufenthaltsrechts (§ 4a FreizigG/
EU) wegen strafbarer Handlungen erfordert nach § 6 IV
FreiziigG/EU ,,schwerwiegende Griinde“ der offentlichen Si-
cherheit und Ordnung (§ 6 IV FreizigG/EU). Solche Griinde
konnen sich — abhingig von den Umstinden des konkreten
Einzelfalls — aus der Begehung mittlerer und schwerer Straf-
taten®*® oder einer zu Straftaten hinzutretenden, unbearbei-
teten Medikamentenabhingigkeit®*® ergeben. Denn auch sie
konnen die unionsrechtlich erforderliche gegenwirtige Ge-
fahrdung der 6ffentlichen Ordnung®®” durch das personliche
Verhalten des Unionsbiirgers und die insoweit anzustellende
aktuelle Gefahrdungsprognose begriinden.

Fir den Ablauf der in § 5 IV FreiziigG/EU genannten Fiinf-
jahresfrist, nach deren Ablauf ein Unionsbiirger ein Dauer-
aufenthaltsrecht erwirbt und die Moglichkeit einer Feststel-
lungsentscheidung nach § 5 IV FreiziigG/EU erlischt, kommt
es ausnahmsweise auf den Erlasszeitpunkt der Verlustfest-
stellung an, weil § 4a I 1 FreiziigG/EU zu entnehmen ist,
dass ein einmal entstandenes Daueraufenthaltsrecht durch
einen spiteren Wegfall der Voraussetzungen nicht mehr be-
rithrt wird,*® und eine rechtmigige Verlustfeststellung auch
bei fortbestehendem tatsichlichen Aufenthalt den stindigen
rechtmifSigen Aufenthalt als Freiziigigkeitsberechtigter im
Bundesgebiet unterbrechen kann.*%’

Der VGH Miinchen®'° geht im Anschluss an EuGH-Recht-
sprechung®'! davon aus, dass Zeitrdume, in denen der Uni-
onsbiirger im Aufnahmemitgliedstaat eine Freiheitsstrafe
verbufit (hat), nicht fiir die Zwecke des Erwerbs des Dauer-
aufenthaltsrechts beriicksichtigt werden konnen.

bb) Sonstige Einzelfragen. Eine Berufung auf das Recht der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit kann - trotz formaler Stellung als
Arbeitnehmer isd § 2 II Nr. 1 FreiziigG/EU - infolge Rechts-
missbrauchs ausgeschlossen sein;>'* das Unionsrecht finde
bei missbriuchlichen Praktiken keine Anwendung.’'® Der
VGH Kassel bejaht dies bei einer Person, die sich auf das
Freizugigkeitsrecht beruft, das Freiziigigkeitsrecht nach der
gebotenen Gesamtwiirdigung der objektiven Umstinden des
Einzelfalls trotz einer geringfiigigen beruflichen Taitigkeit
aber lediglich zum Bezug von Sozialleistungen im Bundes-
gebiet missbrauche.**

2. Freiziigigkeitsrechte fiir Assoziationsberechtigte
und Drittstaatsangehoérige

a) Entzug des Aufenthaltstitels eines Familienangehirigen
eines Drittstaatsangehirigen wegen (objektiver) Tauschung.
Ein Drittstaatsangehoriger hatte einen (zunichst) befristeten,
dann unbefristeten Aufenthaltstitel im Rahmen einer von
ihm behaupteten Titigkeit als Firmenleiter erlangt und in
der Folgezeit Familienangehorige (Mutter und minderjah-
riges Kind) nachgeholt, denen ebenfalls unbefristete regulare
Aufenthaltsbefugnisse (langfristig Aufenthaltsberechtigte/
EU) erteilt worden waren. Nachdem sich herausgestellt hat-
te, dass die Firma tatsichlich keine Geschaftstatigkeit aus-
geubt hatte und daher die Aufenthaltserlaubnisse in betriige-
rischer Weise erlangt worden waren, wurden die Aufent-
haltserlaubnisse entzogen. Mutter und Kind machten gel-
tend, von der Tauschung durch den Zusammenfithrenden
keine Kenntnis gehabt zu haben.

Der EuGH?" legt Art. 16 II Buchst. a RL 2003/86/EG,
nach dem die Einreise und Aufenthalt zum Zwecke der
Familienzusammenfithrung auch abgelehnt werden kann,
wenn feststeht, dass falsche oder irrefilhrende Angaben ge-
macht wurden oder gefilschte Dokumente verwendet wur-
den, dahin aus, dass er nicht voraussetzt, dass der jeweils
betroffene Familienangehorige vom betriigerischen Charak-
ter dieser Dokumente wusste. Fur die Ablehnung/den Ent-
zug lehnte der EuGH indes eine Automatik ab. Art. 17 RL
2003/86/EG gebietet auch in solchen Fillen eine individua-
lisierte Priifung der Situation dieser Familienangehorigen,
bei der alle zu beriicksichtigenden Interessen (Art und die

302 BVerwG v. 11.9.2019 - 1 C 48/18, BeckRS 2019, 30817.

303 An der Verfassungs- und Unionsrechtskonformitit der Regelung sieht
das OVG Berlin-Brandenburg v. 15.10.2019 - OVG 3 S 64/19, BeckRS
2019, 24354, keine tragfihigen Bedenken.

304 VGH Kassel v. 31.7.2019 - 7 B 1368/19, BeckRS 2019, 19190.

305 OVG Liineburg v. 5.9.2019 — 13 ME 278/19, BeckRS 2019, 21260; s.
bereits OVG Liineburg v. 11.7.2018 — 13 LB 50/17, BeckRS 2018,
16688.

306 VG Miinchen v.19.9.2019 - M 10 K 18.1011, BeckRS 2019, 23939.

307 EuGH v. 17.4.2018 - C-316/16 und C-424/16, ECLL:EU:C:2018:256 =
NVwZ 2019, 47; v. 29.4.2004 - C-482/01, ECLL:EU:C:2004:262 =
EuZW 2004, 402 = NVwZ 2004, 1099.

308 So bereits BVerwG v. 16.7.2015 - 1 C 22/14, NVwZ-RR 2015, 910 =
NVwZ 2015, 1678 Ls.; v. 7.12.2017 — 1 B 142/17, BeckRS 2017,
138618.

309 VGH Miinchen v. 4.12.2019 - 10 ZB 19.2131, BeckRS 2019, 34594.

310 VGH Miinchen v. 7.10.2019 - 10 ZB 19.1744, BeckRS 2019, 27459;
sa VGH Miinchen v. 29.1.2019 - 10 B 18/1094, BeckRS 2019, 3409
(zu § 6 V FreiziigG/EU).

311 EuGH v. 16.1.2014 — C-378/12, ECLLI:EU:C:2014:13 = NVwZ-RR
2014, 247; sa EuGH, v. 17.4.2018 - C-316/16 und C-424/17, ECLI:
EU:C:2018:256 = NVwZ 2019, 47.

312 VGH Kassel v. 5.3.2019 - 9 B 56/19, BeckRS 2019, 5916.

313S.a. VGH Kassel v. 30.7.2018 - 9 B 953/18 (unter Berufung auf EuGH
v. 12.3.2014 - C-456/12, ECLI:EU:C:2014:135 = EuZW 2014, 39S =
NVwZ-RR 2014, 401; v. 22.12.2010 - C-303/08, ECLLEU:
C:2010:800 = NVwZ 2011, 483).

314 VGH Kassel v. 5.3.2019 - 9 B 56/19, BeckRS 2019, 5916.

315 v. 14.3.2019 - C-557/17, NVwWZ-RR 2019, 484 Ls. = BeckRS 2019,
3340-Y.Z. va.
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Starke der familidren Bindungen der betreffenden Person;
Dauer ihres Aufenthalts in dem Mitgliedstaat; Vorliegen
familidrer, kultureller oder sozialer Bindungen des Betref-
fenden zu seinem Herkunftsland) ausgewogen und sachge-
recht zu bewerten sind.

Auch fiir die Beriicksichtigung von Tauschungshandlungen
im Rahmen des (Nicht-)Entstehens eines Daueraufenthalts-
rechts (Art. 9 T Buchst. a RL 2003/109/EG) verlangt der
EuGH nicht, dass dann, wenn Drittstaatsangehorigen auf
der Grundlage gefilschter Dokumente die Rechtsstellung
eines langfristig Aufenthaltsberechtigten zuerkannt wurde,
der Umstand, dass sie nichts vom betriigerischen Charakter
dieser Dokumente wussten, nicht dem entgegensteht, dass
der betreffende Mitgliedstaat die Rechtsstellung eines lang-
fristig Aufenthaltsberechtigten nach dieser Bestimmung ent-
zieht. Er sieht dann die objektiven Voraussetzungen fiir die
Erlangung dieses Rechts in Wirklichkeit als nicht erfullt;
wegen der Rechtsstellung eines langfristig Aufenthalts-
berechtigten miissten die Mitgliedstaaten gegen Betrug wirk-
sam vorgehen konnen, indem sie dem Beguinstigten die auf
einer Tduschung beruhende Rechtsstellung eines langfristig
Aufenthaltsberechtigten entziehen, und zwar unabhingig da-
von, wer diese Tauschung veriibt hat, oder davon, ob der
jeweilige Aufenthaltsberechtigte davon wusste. Die zum As-
soziationsrecht ergangene Rechtsprechung,®'® nach dem eine
dem Aufenthaltsrecht eines tiirkischen Arbeitnehmers anhaf-
tende Taduschung nicht das eigene Aufenthaltsrecht seiner
Familienangehorigen beeintrachtigen konne, stehe dem nicht
entgegen. Der Verlust der Rechtsstellung eines langfristig
Aufenthaltsberechtigten fithre indes nicht automatisch zu
einer Riickfithrung aus dem Hoheitsgebiet des Mitgliedstaa-
tes, etwa dann, wenn die Familienangehorigen bei der nach
Art. 17 RL 2003/86/EG gebotenen Einzelfallpriifung ihren
Aufenthaltstitel behalten diirfen.

Bei unselbststandiger Beschiftigung konnen Beschiftigungs-
zeiten so lange nicht als ordnungsgemif angesehen werden,
wie nicht endgiiltig feststeht, dass dem Betroffenen wahrend
des fraglichen Zeitraums das Aufenthaltsrecht von Rechts
wegen aus materiellen Griinden zustand.>!”

b) Visumspflicht Tiirkei und ,,Stand Still“. Im Nachgang zu
dem EuGH-Urteil Yon,>'® nach dem die RechtmaRigkeit
neuer Beschrinkungen der Freiziigigkeit tiirkischer Arbeit-
nehmer, die zwischen dem Inkrafttreten des Beschlusses
Nr. 2/76 und dem Inkrafttreten des Beschlusses Nr. 1/80 des
Assoziationsrats EWG-Tiirkei eingefithrt wurden, ist anhand
von Art. 7 ARB 2/76 zu priifen, hat das BVerwG>'® im
Ergebnis die Einfilhrung des Visumszwanges fiir nachzugs-
willige Ehefrauen tiirkischer Arbeitnehmer gebilligt. Die
Stillhalteklausel des Art. 7 ARB 2/76°%° erfasst zwar auch
eine nationale Regelung, mit der die Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis zum Ehegattennachzug zu einem tiirkischen
Arbeitnehmer von der Erteilung eines nationalen Visums
abhingig gemacht wird (hier: Einfithrung der Visumspflicht
fir tirkische Staatsangehorige).’' Ein solches nationales
Visumerfordernis kann durch einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses, insbesondere durch das Ziel einer effek-
tiven Einwanderungskontrolle und der Steuerung der Migra-
tionsstrome, gerechtfertigt sein, wenn besonderen Umstan-
den des Einzelfalls durch eine Hartefallklausel Rechnung
getragen wird. Dies ist nach der Einfiigung des § 30 I3 Nr. 6
AufenthG nunmehr auch in Bezug auf das Spracherfordernis
vor der Einreise der Fall.*** Das Spracherfordernis im Auf-
enthaltserlaubnisverfahren soll aber dann unbeachtlich sein,
wenn der Ehegatte ohne Visum eingereist ist, die Vorausset-
zungen der Harteklausel aber objektiv vorliegen.

VIIl. Anhdngige Revisionen zum Aufenthaltsrecht

In einem Revisionsverfahren®?* ist ua zu kliren, ob Auslin-
der, die sich im Bundesgebiet befinden, ohne isd § 13 IT Auf-
enthG einzureisen, vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels
befreit sind, und daher Besatzungsmitglieder aus Nicht-EU-
Staaten auf einem unter panamaischer Flagge fahrenden See-
schiff bei Einsdtzen im deutschen Kiistenmeer keinen iiber
ein Schengen-Visum der Kategorie ,,C* hinausgehenden Auf-
enthaltstitel benotigen.

§ 60a AufenthG ,streift“ eine Revision, mit der eine bereits
berufsqualifizierte ukrainische Staatsangehorige nach erfolg-
losem Asylverfahren die Erteilung einer Duldung nach § 60 a
IT 4 AufenthG zur Absolvierung einer Altenpflegerinnenaus-
bildung erstrebt.?*?

Die Schnittstelle zwischen Aufenthaltsrecht und Fliichtlings-
recht betreffen Revisionen zum Familiennachzug zu interna-
tional Schutzberechtigten. Den Familiennachzug der Eltern
eines minderjdhrigen Auslinders, der eine Aufenthalts-
erlaubnis nach § 25 I1 1 Alt. 1 AufenthG besitzt, betrifft eine
vom VG Berlin®*® zugelassene Sprungrevision,®*’ eine wei-
tere den Nachzug der Eltern und weiterer Kinder zu einem
als Minderjihriger eingereisten, anerkannten Fliichtling, fiir
den das VG in Bezug auf die Eltern zur Visumerteilung ver-
pflichtet, in Bezug auf die minderjihrigen Geschwister aber
mangels Lebensunterhaltssicherung und besonderer Hirte
(§ 36 I AufenthG) abgelehnt.*® Im Vordergrund steht, ob
im Falle eines unbegleiteten Flichtlings auch bei zwischen-
zeitlichem Eintritt der Volljahrigkeit der Auslegung des Tat-
bestandsmerkmals der Minderjahrigkeit in % 36 1 AufenthG
im Anschluss an EuGH-Rechtsprechung®” auf den Zeit-
punkt der Asylantragstellung abzustellen ist.**° Eine weitere
Revision betrifft die Einreise einer nach dessen Asylantrag-
stellung volljahrig gewordenen syrischen Halbwaise zu ih-

316 EuGH v. 18.12.2008 - C-337/07, ECLL:EU:C:2008:744 = NVwZ
2009, 235 - Altun.

317 OVG Bautzen v. 18.9.2019 - 3 B 202/19, BeckRS 2019, 23129; sa
BVerwG v.29.5.2018 -1 C 17/17, NVwZ-RR 2018, 711 Ls. = BeckRS
2018, 13058.

318 EuGH v. 7.8.2018 - C-123/17, ECLI:EU:C:2018:632 = NVwZ 2019,
43 -Yon.

319 BVerwG v. 25.6.2018 — 1 C 40/18 (sa Fricke jurisPR-BVerwG 20/2019
Anm. 4).

320 Zur Stillhalteklausel des Art. 13 T ARB 1/80 hat der EuGH (v. 10.7.
2019 - C-89/18, NVwZ-RR 2019, 971) entschieden, dass eine nationa-
le Maflnahme, die die Familienzusammenfithrung eines tirkischen Ar-
beitnehmers, der sich rechtmifig in dem betreffenden Mitgliedstaat
aufhilt, und seines Ehegatten an die Voraussetzung kniipft, dass die
Bindungen der Ehegatten zu diesem Mitgliedstaat enger sind als die zu
einem Drittstaat, eine ,neue Beschrinkung“ im Sinne dieser Bestim-
mung darstellt, die nicht gerechtfertigt ist.

321 Art. 1 der Elften Verordnung zur Anderung der Verordnung zur Durch-
fihrung des Auslindergesetzes (DVAuslG) vom 1.7.1980 (BGBI. I
1980, 782).

322 BVerwG v. 26.1.2017 - 1 C 1/16, BVerwGE 157,221 = NVwZ 2017,
1546 Ls. = BeckRS 2017, 103281.

323 OVG Miinster v. 23.10.2019 - 18 B 861/19, BeckRS 2019, 25494.

324 BVerwG — 1 C 13/19 (Vorinstanz: VG Schleswig v. 20.2.2019 - 11 A
386/18, BeckRS 2019, 3153).

325 BVerwG —1 C 18/19 (Vorinstanz: OVG Greifswald v. 8.5.2019 -2 LB
991/18).

326 VG Berlinv. 1.2.2019 - 15K 936/17 V; v. 30.1.2019 - 20 K 538/17 V,
BeckRS 2019, 3915.

327 BVerwG -1 C 9/19 und 1 C 10/19 (Vorinstanz: VG Berlin v. 1.2.2019
- 15K 936/17 V;v. 30.1.2019 - 20 K 538/17 V, BeckRS 2019, 3915);
mit Beschliissen vom 23.4.2020 hat das BVerwG dem EuGH Fragen
insbesondere zu Art. 16 RL 2003/86/EG vorgelegt.

328 BVerwG - 1 C 24/19 (Vorinstanz: VG Berlin v. 13.6.2019 — 9 K 704/
17 V); sa 1 C 26/19 (Vorinstanz: OVG Berlin-Brandenburg v. 22.5.
2019 -3 B 1/19, BeckRS 2019, 14272).

329 EuGH v. 12.4.2018 - C-550/16, ECLL:EU:C:2018:248 = NVwZ 2018,
1463.

330 Zu hiermit verbundenen Fragen s. Krause, Der Streit um den Familien-
nachzug geht weiter, Asylmagazin 2019, 222.
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rem in Deutschland als Fliichtling anerkannten Vater (§ 32
AufenthG).3*!

Fragen rund um die (vermeintlich) missbrauchliche Anerken-
nung der Vaterschaft eines auslandischen Kindes durch einen
Deutschen betrifft eine Revision**? zur Versagung eines an
die Anerkennung ankniipfenden Familiennachzuges.

Einen Sonderfall aus dem Bereich des Familiennachzuges
eines tiirkischen Staatsangehorigen zu seinem minderjah-
rigen deutschen Kind (§ 28 I 1 Nr. 3 AufenthG) betrifft eine
Revision in einem Verfahren um die riickwirkende Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis.®*®> Das BerGer. hat § 39 Nr. 1
AufenthV auch dann als anwendbar gesehen, wenn die Aus-
linderbehorde dem Auslinder anstelle des ,,passenden,

wegen Nichterfillung allgemeiner Erteilungsvoraussetzun-
gen (ua § 5 II Nr. 1 AufenthG) versagten Aufenthaltstitels
zum Familiennachzug (gem. § 28 1 1 Nr. 3 AufenthG) eine
Aufenthaltserlaubnis gem. § 25 V AufenthG erteilt hat. Es
hat die Klage, soweit sie auf die Titelerteilung ab dem Zeit-
punkt der Geburt des Kindes gerichtet war, wegen der
illegalen Einreise abgewiesen und ihr ab dem Zeitpunkt
stattgegeben, zu dem der Titel nach § 25 V AufenthG erteilt
worden war. |

331 BVerwG -1 C 16/19 (Vorinstanz: VG Berlin—12 A 27.18 V).

332 BVerwG - 1 C 12/19 (Vorinstanz: VGH Miinchen v. 11.3.2019 - 19
BV 16.937, BeckRS 2019, 7797).

333 BVerwG - 1 C 15/19 (Vorinstanz: OVG Berlin-Brandenburg v. 20.3.
2019 - 11 B 5/17, BeckRS 2019, 5297).



