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Wichtige neue Entscheidung

Auslanderrecht: Unerlaubte Einreise und Aufenthalt eines Auslanders ist kein gering-
fugiger Rechtsverstof im Sinne des 8 54 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG

84 Abs. 1 Nr. 1, § 14 Abs. 1 Nr. 2, § 54 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG, 8 31 Abs. 3
AufenthV, 8 12 BeschV

Au-pair-Visum
Begriff des nicht geringfigigen Rechtsverstol3es nach § 54 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG
Vorabzustimmung der Ausléanderbehérde

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 18.09.2020, Az. 10 CE 20.1914
und 10 CS 20.1915

Orientierungssatze der LAB:
1. Eine Nebenbestimmung in Gestalt einer auflosenden Bedingung, wonach ein Auf-

enthaltstitel (hier: Au-pair-Visum) erlischt, wenn ein genau bezeichnetes Arbeits-
verhaltnis/Arbeitstatigkeit endet, zu dessen/deren Durchfuhrung der Aufenthaltsti-
tel erteilt wird, ist zulassig. Eine solche Nebenbestimmung ist aber in der Regel er-
messensfehlerhaft, wenn das Erldschen der Aufenthaltserlaubnis unmittelbar mit
der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses oder der Arbeitstatigkeit eintritt, ohne

dass dem Betroffenen eine angemessene Ubergangsfrist eingeraumt wird.

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite sowie Twitter (@LA_Bayern) eingestellt.

Dienstgebaude Verkehrsverbindung Telefon: 089 2130-280 E-Mail: poststelle@lab.bayern.de
Ludwigstr. 23 U3 und U6 (Universitat) Telefax: 089 2130-399 Internet: http://www.landesanwaltschaft.bayern.de
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2. Die unerlaubte Einreise eines Auslanders in das Bundesgebiet mit anschliel3en-
dem unerlaubten Aufenthalt ist kein geringfligiger Rechtsverstol3 im Sinne des
8 54 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG.

3. Zu den Rechtswirkungen einer Vorabzustimmung nach 8 31 Abs. 3 AufenthV.

Hinweise:

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) hatte in der vorliegenden Ent-
scheidung im Zusammenhang mit einem Visum fir eine Au-pair-Tatigkeit Gelegen-
heit auf einige interessante Rechtsfragen einzugehen. In diesem Verfahren hatte
auch die Landesanwaltschaft Bayern als Vertreter des 6ffentlichen Interesses Stel-

lung genommen.

1. Der Fall warf die Frage auf, ob ein Au-pair-Visum (vgl. auch § 12 BeschV) mit

einer auflosenden Bedingung erteilt werden darf, die dieses an die Aufnahme und
das Fortbestehen einer Au-pair-Tatigkeit bei einer genau bezeichneten Familie
bindet. Dies hat der BayVGH — wie im Orientierungssatz 1 wiedergegeben —
grundsatzlich bejaht, aber zugleich auf Nr. 12.2.3 AVwV-AufenthG hingewiesen,
wonach dann, wenn der Auslander aufgrund der aufldosenden Bedingung vollzieh-
bar ausreisepflichtig wird, durch eine entsprechende Ausgestaltung der auflosen-
den Bedingung eine hinreichende Frist zur Ausreise, die mindestens 14 Tage be-

tragen soll, einzurdaumen ist (Rn. 22).

2. Aul3erdem stellt der BayVGH (Rn. 30) fest, dass die unerlaubte Einreise eines

Auslénders in das Bundesgebiet mit anschlieBendem unerlaubten Aufent-

halt kein geringfugiger Rechtsverstol3 im Sinne des § 54 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG
ist (siehe auch Katzer, in Decker/Bader/Kothe, BeckOK Migrations- und Integra-
tionsrecht, Stand: 01.07.2020, § 54 AufenthG Rn. 96; Tanneberger/Fleul3, in
BeckOK Auslanderrecht, Stand: 01.07.2020, 8§ 54 AufenthG Rn. 121; vgl. zur Vor-
gangerregelung des 8§ 55 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG [a.F.] OVG Sachsen-Anhalt,
Beschluss vom 28.07.2014, Az. 2 L 91/12, juris Rn. 27 m.w.N.). Dabei kommt es
nach Auffassung des BayVGH nicht darauf an, ob durch die unerlaubte Einreise
und den anschlieBenden unerlaubten Aufenthalt auch ein Straftatbestand (etwa

8 95 Abs. 1 Nr. 2 oder Nr. 3 AufenthG) erfillt ist (vgl. Samel, in Bergmann/Dienelt,



Auslanderrecht, 13. Aufl. 2020, 8§ 4 AufenthG Rn. 7; wohl a.A. S&chsOVG,
Beschluss vom 07.01.2019, Az. 3 B 177/18, juris Rn. 9); es reicht ein (objektiver)
Verstol3 gegen 8 4 Abs. 1 Satz 1 bzw. § 14 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG aus.

Dies entspricht auch der allgemeinen Anforderung an den Begriff des ,VerstolRes
gegen Rechtsvorschriften” nach 8 54 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG, dass dieser zwar
rechtswidrig sein muss, aber grundsatzlich kein Verschulden voraussetzt (vgl.
Bauer, in Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 13. Aufl. 2020, § 54 AufenthG

Rn. 92).

. Schliel3lich aufert sich der BayVGH in Rn. 31 f. noch zu den Rechtswirkungen

einer Vorabzustimmung der Auslanderbehorde nach § 31 Abs. 3 AufenthV im

Rahmen eines Visumverfahrens. So lasse sich hieraus kein Anspruch im Sinne
des 8 5 Abs. 2 Satz 2 Alt. 1 AufenthG ableiten. Durch die Vorabzustimmung wdir-
den keine subjektiven Rechte eingeraumt und auch kein Vertrauensschutz auf Er-
teilung einer Aufenthaltserlaubnis begrtindet. Die Vorabzustimmung habe mit
Blick auf 8 5 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 AufenthG insoweit Bedeutung, als sich die Zu-
mutbarkeit der Nachholung des Visumverfahrens danach richte, ob eine Vorab-
zustimmung erteilt worden sei, weil sich die Dauer des Visumverfahrens dann nur

nach den bei der Auslandsvertretung vorherrschenden Umstéande richte.

Bedeutung erlangt die Vorabzustimmung daneben u.U. in Fallen, in denen die
rechtliche Unmaglichkeit einer Ausreise nach 8 25 Abs. 5 Satz 1 AufenthG oder
einer Abschiebung nach § 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG unter dem Gesichtspunkt
des Art. 6 GG oder Art. 8 EMRK zu prifen ist. Dort spielt jeweils auch eine Rolle,
dass es der Auslander durch die Gestaltung seiner Ausreise selbst in der Hand
hat, die fur die Durchfihrung des Visumverfahrens erforderliche Dauer seiner Ab-
wesenheit im Bundesgebiet moglichst kurz zu halten, indem er z.B. eine Vorab-
zustimmung der zustandigen Auslanderbehdrde nach 8§ 31 Abs. 3 AufenthV ein-
holt (vgl. zu 8 25 Abs. 5 Satz 1 AufenthG: BayVGH, Beschluss vom 21.10.2019,
Az. 10 C 19.2043, juris Rn. 9; Beschluss vom 24.09.2019, Az. 10 C 19.1849, juris
Rn. 7; Beschluss vom 03.09.2019, Az. 10 C 19.1700, juris Rn. 5; Beschluss vom
30.08.2018, Az. 10 C 18.1497, juris Rn. 27; zu 8§ 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG:
BayVGH, Beschluss vom 16.03.2020, Az. 10 CE 20.326, juris Rn. 20; Beschluss



vom 19.06.2018 — 10 CE 18.993 — juris Rn. 5).

Nach der Rechtsprechung des — fur Visaverfahren als Obergericht zustandigen —
OVG Berlin-Brandenburg (Beschluss vom 21.03.2019, Az. 3 S 3.19, juris) handelt
es sich bei der Vorabzustimmung der Ausléanderbehérde nach § 31 Abs. 3 Auf-
enthV um ein nicht selbstandig einklagbares Verwaltungsinternum. Die Nichtertei-
lung hat zwar faktisch negative Auswirkungen fur den Visumantragsteller, weil in
diesem Fall die Auslandsvertretung gemal3 8 31 Abs. 1 Satz 1 AufenthV rechtlich
gehindert ist, das beantragte Visum zu erteilen. Auf3enwirkung erlangt indessen
erst deren Bescheid Uber die Ablehnung des Visumantrags. Die Erteilung der Vor-
abzustimmung hat keine Bindungswirkung fur die Entscheidung der Auslandsver-
tretung. Die Auslandsvertretung hat den Visumantrag vielmehr aus eigenem
Recht umfassend zu prifen und kann ihn auch dann ablehnen, wenn die Auslan-

derbehdrde zustimmt.

Dr. Riedl
Oberlandesanwalt



10 CE 20.1914 GrolRes Staats-
10 CS 20.1915 wappen
AulE 20.1183

AulS20.1214

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In der Verwaltungsstreitsache
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gegen

Stadt Kaufbeuren,
vertreten durch den Oberburgermeister,
Am Graben 3, 87600 Kaufbeuren,
- Antragsgegnerin -
beteiligt:
Landesanwaltschaft Bayern
als Vertreter des offentlichen Interesses,
Ludwigstr. 23, 80539 Minchen,

wegen

Fiktionsbescheinigung bzw. Duldung

(Antrage nach § 123 VwWGO und § 80 Abs. 5 VWGO);

hier: Beschwerden der Antragstellerin gegen die Beschlisse des Bayerischen Ver-
waltungsgerichts Augsburg vom 7. August 2020,

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

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Katzer



ohne mundliche Verhandlung am 18. September 2020
folgenden
Beschluss:

|. Die Verfahren 10 CE 20.1914 und 10 CS 20.1915 werden zur gemein-
samen Entscheidung verbunden.

[I. Die Beschwerden werden zurtickgewiesen.

[ll. Die Antragstellerin tragt die Kosten der Beschwerdeverfahren.

IV. Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren 10 CE 20.1914 wird auf
1.250,- Euro festgesetzt, der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren
10 CS 20.1915 auf 5.000,- Euro.

Grinde:

Mit ihren Beschwerden verfolgt die Antragstellerin ihre in erster Instanz erfolglosen
Antrage auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung ihrer Klage gegen den Bescheid
der Antragsgegnerin vom 6. Juli 2020 und hilfsweise auf Verpflichtung der Antrags-
gegnerin, sie bis zur Durchfiihrung des Visumverfahrens in der deutschen Botschaft in
Indonesien zu dulden und eine entsprechende Bescheinigung auszustellen, weiter.

Die Antragstellerin reiste am 25. April 2018 mit einem bis zum 22. Oktober 2018 gulti-
gem Visum in die Bundesrepublik Deutschland ein. Dieses war mit dem Zusatz verse-
hen: ,Gilt nur fir eine Au-Pair-Tatigkeit bei der Familie Ko., M.“. Weiterhin war eine
Nebenbestimmung verfligt, wonach der Aufenthaltstitel mit ,Beendigung dieser Tatig-
keit oder mit Bezug o6ffentlicher Leistungen® erlésche.

Familie Ko. kiindigte den Au-Pair-Vertrag am 12. Juni 2018 mit sofortiger Wirkung. Die
Antragstellerin beendete die Téatigkeit und flog in ihre Heimat Indonesien zuriick. Am
20. Juli 2018 schloss sie einen neuen Au-Pair-Vertrag mit der Familie K. aus St. und
reiste am 12. September 2018 zum Antritt dieser Stelle wieder in das Bundesgebiet
ein. Am 19. Oktober 2018 stellte sie einen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis bei der zustandigen Auslanderbehdérde, Gber den nicht entschieden wurde. Mit
Schreiben vom 7. November 2018 war der Antragstellerin von der Auslanderbehdrde



allerdings mitgeteilt worden, dass beabsichtigt sei, den Antrag abzulehnen, weil ihr
Visum mit der Kiindigung des Vertrags durch die Familie Ko. erloschen sei. Der Antrag
vom 19. Oktober 2018 habe keine Fiktionswirkung ausgeldst und sie sei zur Ausreise
verpflichtet. Die Tatigkeit bei der Familie K. wurde am 9. Juli 2019 beendet. Die An-
tragstellerin erklarte sich zun&chst bereit, nach Indonesien auszureisen, und legte ein
Ruckflugticket vor, beantragte dann aber mit Schriftsatz vom 11. September 2019 bei
der Antragsgegnerin die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 18d AufenthG
hilfsweise § 7 Abs. 1 Satz 3 AufenthG. Am 20. Februar 2020 heiratete sie einen deut-
schen Staatsangehorigen. Den fur den 24. Marz 2020 vereinbarten Termin zur Bean-
tragung eines Visums zum Ehegattennachzug bei der deutschen Botschaft in Jakarta
konnte sie aufgrund der Einschrdnkungen des Flugverkehrs wegen der Covid-19-Pan-
demie nicht wahrnehmen. Aus diesem Grund erteilte ihr die Antragsgegnerin eine bis
18. Juni 2020 gltige Duldung.

Mit Schreiben vom 6. Mai 2020 beantragte die Antragstellerin bei der Antragsgegnerin
eine Aufenthaltserlaubnis zum Ehegattennachzug. Die Erteilung eines Visums sei auf-
grund der weltweiten Reisewarnung des Auswartigen Amtes mit tatséchlichen und
rechtlichen Unwéagbarkeiten verbunden. Die Nachholung sei er daher nicht zumutbar.
Mit Schreiben vom 8. Juli 2020 beantragte sie zudem die Erteilung einer Fiktionsbe-
scheinigung nach 8§ 81 Abs. 3 und Abs. 5 AufenthG.

Mit dem streitgegenstéandlichen Bescheid vom 6. Juli 2020 lehnte die Antragsgegnerin
die Antrage auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach 8 18d (Nr. I.), 8 7 Abs. 1
Satz 3 AufenthG (Nr. I.I.) und 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG (Nr. L.lI) sowie die
Antrage auf Erteilung einer Fiktionsbescheinigung (Nr. Il.) ab. Die Antragstellerin
wurde aufgefordert, der Antragsgegnerin ihren indonesischen Reisepass auszuhandi-
gen. Diese Anordnung wurde mit der Androhung eines Zwangsgeldes versehen (Nr.
[ll. und IV.). Weiterhin forderte die Antragsgegnerin die Antragstellerin auf, das Bun-
desgebiet bis 30. Juli 2020 zu verlassen und drohte ihr im Falle der Nichtbefolgung die
Abschiebung nach Indonesien an (Nr. V. und VLI.). Der hilfsweise gestellte Antrag auf
Erteilung einer Duldung wurde ebenfalls abgelehnt (Nr. VIL.).

Gegen diesen Bescheid erhob die Antragstellerin Klage (Au 1 K 20.1182). Zudem be-
antragte sie im Eilverfahren, die aufschiebende Wirkung der Klage gegen den Be-
scheid vom 6. Juli 2020 anzuordnen und, hilfsweise, die Antragsgegnerin im Wege der
einstweiligen Anordnung zu verpflichten, ihr bis zur Entscheidung in der Hauptsache
eine Fiktionsbescheinigung auszustellen, weiter hilfsweise, ihr eine Duldung nach
§ 60a Abs. 2 AufenthG und eine entsprechende Bescheinigung auszustellen.

Mit Beschliissen vom 7. August 2020 lehnte das Verwaltungsgericht die Antrage auf



Anordnung der aufschiebenden Wirkung (Au 1 S 20.1214) und auf Ausstellung einer
Fiktionsbescheinigung bzw. Duldung ab (Au 1 E 20.1183).

Zur Begrundung fuhrte das Verwaltungsgericht im Verfahren Au 1 S 20.1214 aus, der
Antrag nach § 80 Abs. 5 VWGO sei nur teilweise statthaft. Das der Antragstellerin er-
teilte Visum sei mit der Beendigung der Tatigkeit bei der Familie Ko. erloschen. Der
am 19. Oktober 2018 gestellte Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels fir eine Au-
Pair-Beschaftigung bei der Familie K. in St. habe damit keine Fiktionswirkung geman
8§ 81 Abs. 4 Satz 1 AufenthG entfalten kdnnen. Die vom Landratsamt ausgestellte Fik-
tionsbescheinigung habe nur deklaratorische Wirkung. Im Hinblick auf die Pflicht zur
Aushandigung des indonesischen Reisepasses sei der Antrag nach § 80 Abs. 5 VwWGO
ebenfalls unzulassig. Rechtsgrundlage der Anordnung sei 8 48 Abs. 1 Satz 1 Auf-
enthG. Die Klage gegen Anordnungen nach dieser Vorschrift hatten gemafld 8§ 80
Abs. 1 Satz 1 VwGO aufschiebende Wirkung. Bezuglich der Klage gegen die Zwangs-
geldandrohung sowie die Ausreiseaufforderung und Abschiebungsandrohung sei der
Antrag statthaft, habe in der Sache jedoch keinen Erfolg. Der Antrag nach § 80 Abs. 5
VwGO sei unzulassig, soweit er sich gegen die GeblUhrenfestsetzung im streitgegen-
standlichen Bescheid wende. Nach § 80 Abs. 6 Satz 1 VwGO miusse zunachst ein
Antrag bei der Behorde gestellt werden.

Im Verfahren Au 1 E 10.1183 fiihrte das Verwaltungsgericht zur Begriindung aus, Ge-
genstand des Antrags nach 8§ 123 VwGO sei der geltend gemachte Anspruch der An-
tragstellerin auf Ausstellung einer Fiktionsbescheinigung und hilfsweise auf Erteilung
einer Duldung. Die Antragstellerin habe einen Anordnungsanspruch nicht glaubhaft
gemacht. Ein Anspruch auf Ausstellung einer Fiktionsbescheinigung bestehe gemaf
8 81 Abs. 5 AufenthG dann, wenn ein Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
Fiktionswirkung habe. Nachdem die Antragsgegnerin mittlerweile die Antrage der An-
tragstellerin auf Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen mit Bescheid vom 6. Juli 2020
abgelehnt habe, sei weitere Voraussetzung eines Anspruchs auf Ausstellung einer Fik-
tionsbescheinigung die Anordnung der aufschiebenden Wirkung der gegen den ableh-
nenden Bescheid erhobenen Klage. Diese seiim Verfahren Au 1 S 20.1214 abgelehnt
worden. Ein Anordnungsanspruch ergebe sich auch nicht aus 8§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
AufenthG. Die Antragstellerin habe ohne vorherige Durchfiihrung eines Visumverfah-
rens keinen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke des Ehe-
gattennachzugs zu ihrem deutschen Ehemann. Sie sei nicht mit dem fir den Ehegat-
tennachzug erforderlichen Visum eingereist. Sie sei auch nicht berechtigt, den Aufent-
haltstitel im Bundesgebiet einzuholen. Die Ausnahmevorschrift des § 39 Satz 1 Nr. 1
AufenthV greife nicht, da die Antragstellerin nicht mehr im Besitz eines nationalen Vi-
sums sei. GemalR 8§ 5 Abs. 2 Satz 2 Alt. 1 AufenthG kénne von der Verpflichtung zur
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Einreise mit dem erforderlichen Visum abgesehen werden, wenn die Voraussetzungen
eines Anspruchs auf Erteilung erflllt seien. Ein solcher Anspruch sei nicht gegeben,
weil nach derzeitigem Stand vieles dafiir sprache, dass ein Ausweisungsinteresse
nach 8§ 54 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG vorliege. Das Visum, das die deutsche Botschaft in
Jakarta der Antragstellerin erteilt habe, sei ausdricklich nur fur eine Au-Pair-Tatigkeit
bei der Familie Ko. giltig gewesen. Auch fir die Annahme der Unzumutbarkeit der
Durchfuhrung des Visumsverfahrens nach 8 5 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 AufenthG lagen
keine ausreichenden Anhaltspunkte vor. Ebensowenig ergebe sich ein Anordnungs-
anspruch aus dem Anspruch auf Erteilung einer Duldung gemalf 8§ 60a Abs. 2 Satz 1
AufenthG. Der besondere Schutz der Ehe gemal3 Art. 6 GG stehe der Pflicht zur Nach-
holung des Visumverfahren nicht entgegen. Auch die Covid-19-Pandemie fihre nicht
zu einem tatsachlichen oder rechtlichen Ausreisehindernis. Es finde weiterhin Flugver-
kehr zwischen Indonesien und Deutschland statt. Auch die Beantragung des Visums
bei der Botschaft sei mdglich.

Im Beschwerdeverfahren beantragt die Antragstellerin,

die aufschiebende Wirkung der Klage gegen den Bescheid der Antragsgegne-
rin vom 6. Juli 2020 (Nr. I. bis LIl. und Ill. bis VII.) anzuordnen, hilfsweise die
Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, ihr
eine vorlaufige Duldung nach 8§ 60a Abs. 2 AufenthG und eine Bescheinigung
nach § 60a Abs. 4 AufenthG auszustellen.

Die angegriffenen Beschliisse des Verwaltungsgerichts Augsburg stellten ein einziges
vorlaufiges Rechtsschutzverfahren dar. Das Verwaltungsgericht sei rechtsirrig davon
ausgegangen, dass der Antrag nach 8§ 80 Abs. 5 VwWGO nur teilweise statthaft sei. Das
Verwaltungsgericht nehme rechtsfehlerhaft an, dass die Fiktionswirkung nicht einge-
treten sei, weil das Visum der Antragstellerin mit der Beendigung der Téatigkeit bei der
Familie Ko. erloschen sei. Diese auflosende Bedingung sei nicht eingetreten und sei
zudem nichtig gewesen. Es sei eine restriktive Auslegung der genannten aufldsenden
Bedingung vorzunehmen, weil die Antragstellerin keine Juristin sei und zum Zeitpunkt
der Wiedereinreise nicht Uber die notwendigen Deutschkenntnisse verfugt habe, um
den Inhalt der auflésenden Bedingung im Sinne der Auslegung des Verwaltungsge-
richts zu interpretieren. Zudem habe sie sich sicherheitshalber bei der deutschen Bot-
schaft in Indonesien dariiber erkundigt, ob sie mit dem bestehenden Visum bei einem
Wechsel der Gastfamilie wieder einreisen kénne. Sinn und Zweck der auflésenden
Bedingung sei nicht die Beendigung des Beschéaftigungsverhaltnisses bei der Familie
Ko., sondern die Beendigung der Tatigkeit als solche gewesen. Auch wenn die Ertei-
lung des Visums erst aufgrund der positiven Priifung des konkreten Au-Pair-Vertrages
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durch die deutsche Botschaft in Indonesien erfolge, folge hieraus nicht zwingend, dass
bei Beendigung der Tatigkeit bei der Gastfamilie bei gleichzeitiger Begriindung eines
neuen Au-Pair-Verhaltnisses das Visum erlésche und ein neues Visumverfahren fur
die neue Gastfamilie durchzufihren sei. Zudem sei das Vertragsverhaltnis zwischen
der Antragstellerin oder Familie Ko. bei der Wiedereinreise nicht rechtswirksam been-
det gewesen. Die auflosende Bedingung sei entgegen der Auffassung des Verwal-
tungsgerichts Augsburg nicht nur anfechtbar, sondern nichtig gewesen, weil die Be-
stimmung einer auflosen Bedingungen einen besonders schwerwiegenden offensicht-
lichen Mangel darstelle. Wann die Au-Pair-Tétigkeit bei der Familie Ko. beendet ge-
wesen sei, sei nicht ohne weiteres bestimmbar. Auch das Verwaltungsgericht Augs-
burg habe keine tragfahige Begriindung dafiur geliefert, wann eine Beendigung der
Tatigkeit eintrete. Eine unwirksame fristlose Kiindigung kénne es jedenfalls nicht sein.
Das Visum sei entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts bei der erneuten
Einreise der Antragstellerin in das Bundesgebiet also nicht ungultig gewesen. Daher
sei auch die Fiktionswirkung mit dem rechtzeitigen Antrag auf Verlangerung der Auf-
enthaltserlaubnis und der spateren Antrage auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
eingetreten. Das Landratsamt habe daher zu Recht Fiktionsbescheinigungen erteilt.
Entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts habe die Antragstellerin auch die Re-
gelerteilungsvoraussetzungen fur die Erteilung eines Aufenthaltstitels zum Zwecke des
Familiennachzugs erfullt. Es komme n&mlich gerade nicht darauf an, ob sie mit einem
nationalen Visum zum Zwecke des Ehegattennachzugs eingereist sei. Die vom Ver-
waltungsgericht zitierte Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sei hier nicht
einschlagig, weil sie sich auf einen Fall bezogen habe, bei dem der Antragsteller mit
einem Schengen-Visum eingereist gewesen sei. Das nationale Visum nach § 6 Abs. 3
AufenthG sei gerade auf einen langerfristigen Aufenthalt angelegt, gleich welchem
Zweck er diene. Auch wenn die Aufenthaltserlaubnis nicht zu dem beantragten Zweck
verlangert werden konne, sei jedenfalls eine vorherige Ausreise uberflissig.
§ 39 Satz 1 Nr. 1 AufenthV schlie3e den Wechsel des Aufenthaltszwecks gerade nicht
aus, wenn ein solcher Zweckwechsel nicht gesetzlich ausgeschlossen sei. Die Aus-
weisherausgabeanordnung sei ebenfalls gemal § 80 Abs. 2 Satz 1 VwGO kraft Ge-
setzes sofort vollziehbar, denn es handle sich bei ihr um eine Mal3nahme der Verwal-
tungsvollstreckung. Der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage
gegen die Zwangsgeldandrohung sei nicht nur zulassig, sondern auch offensichtlich
begrindet. Die Vollstreckung des Zwangsgeldes durch die Antragsgegnerin sei mo-
mentan ausgesetzt. Dies andere jedoch nichts an dem bestehenden Rechtsschutzin-
teresse der Antragstellerin an der Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung hin-
sichtlich der Androhung des Zwangsgeldes. Auch die Abschiebungsandrohung ver-
letze die Antragstellerin in ihren Rechten, weil sie aufgrund der Fortgeltung der Fikiti-
onswirkung ihres Antrages auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nicht vollziehbar
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ausreisepflichtig sei. Das Verwaltungsgericht setzte sich auch in Widerspruch zu sei-
ner Begrindung im Verfahren auch 1 E 20.1183, wenn es annehme, dass das Visum-
verfahren zigig im Heimatland der Beschwerdefuhrerin nachgeholt werden konne,
aber vom Vorliegen eines Ausweisungsgrundes nach 8 54 Abs. 2 Nr. 9 AufenthG aus-
gehe. Die Antragstellerin musse vielmehr aufgrund der Begriindung des Verwaltungs-
gerichts beflirchten, dass ihr wegen des Vorliegens eines angeblich schwerwiegenden
Ausweisungsinteresses kein Visum erteilt werde. Es sei sehr wohl glaubhaft, dass die
Antragstellerin bei der deutschen Botschaft in Jakarta Informationen zur Erteilung des
Visums eingeholt habe. Die deutsche Botschaft sei telefonisch nur Gber sogenannte
Locals erreichbar, die nicht der Lage seien, eine qualifizierte Auskunft zu diesem Ver-
fahren zu erteilen. Auch habe das Verwaltungsgericht nicht berticksichtigt, dass die
drohenden Folgen der Corona-Pandemie dazu fuhren kénnten, dass die Antragstelle-
rin bei der Einreise nach Indonesien fur langere Zeit willkirlich in Quarantédne genom-
men werde und sich sogar mit Corona infizieren und daran sterben kénne. Durch die
Beendigung der Fiktionswirkung infolge der Ablehnung der Antrage auf Erteilung einer
Aufenthaltsgenehmigung sei nunmehr zudem Rechtsschutz nach § 80 Abs. 5 VwWGO
zu beantragen gewesen. Lediglich fur den Fall, dass die Wiederherstellung des Sus-
pensiveffekts abgelehnt worden ware, sei hilfsweise der Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Anordnung gestellt worden. Es werde nunmehr nur der duf3erst hilfsweise
gestellte Antrag auf Erteilung einer Duldung nach 8 60a AufenthG gestellt. Der hilfs-
weise gestellte Antrag auf Erteilung einer Fiktionsbescheinigung werde nicht mehr auf-
rechterhalten, weil die Fiktionswirkung mit der Ablehnung der beantragten Aufenthalts-
genehmigung entfallen sei und zwar unabhéngig davon, dass die Ablehnung des An-
trags rechtswidrig gewesen sei. Trotz der nach 8§ 81 Abs. 3 und 4 AufenthG fehlenden
Fiktionswirkung des Antrags auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis kénne eine Aus-
setzung der Abschiebung nach 8123 VwGO fur Dauer des Aufenthaltserlaubnisverfah-
rens erwirkt werden, wenn dies erforderlich sei, um sicherzustellen, dass eine auslan-
derrechtliche Regelung, die einen Aufenthalt im Bundesgebiet voraussetze, dem mdg-
licherweise Begunstigten zu Gute komme. Die Antragstellerin habe auch einen Anord-
nungsanspruch, da ihr entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts ein An-
spruch auf Erteilung auf Aufenthaltsgenehmigung nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Auf-
enthG zustehe, weil nach 8 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG von der Voraussetzung der
Einreise mit dem erforderlichen Visum abgesehen werden misse. Das Verwaltungs-
gericht gehe rechtsfehlerhaft davon aus, dass das nationale Visumverfahren nochmals
zu durchlaufen sei, weil die Antragstellerin keinen strikten Rechtsanspruch auf Ertei-
lung einer Aufenthaltsgenehmigung habe. Dies sei mit der Gesetzessystematik nach
der herrschenden Meinung in Literatur und Rechtsprechung nicht vereinbar. Sinn und
Zweck des § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG sei es, auf die Nachholung des Visumverfah-
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rens zur Vermeidung unndtigen Verwaltungs- und Reiseaufwands nur dann zu ver-
zichten, wenn sich alle Voraussetzungen fur eine Erteilung eines Aufenthaltstitels be-
reits im Inland ohne eine ins Detail gehende Einzelfallprifung feststellen liel3en. Dies
kénne auch bei einer Ermessensreduzierung auf ,Null* der Fall sein, wenn die Auslan-
derbehotrde keine umfangreichen Ermittlungen und Abwagungen vorzunehmen brau-
che, weil sich das materielle Ergebnis ohne weiteres in einer Anspruchsnorm finden
lasse. In dem hier zu entscheidenden Fall seien deswegen besondere Umstande ge-
geben, weil die Antragstellerin urspringlich erlaubt mit einem erforderlichen nationalen
Visum eingereist sei und alle erforderlichen Voraussetzungen, die von der zustandigen
Auslandsvertretung der Bundesrepublik zu prifen seien, bereits gepruft worden seien.
Die deutsche Botschaft in Indonesien habe im Rahmen des Verfahrens zur Legalisie-
rung der Eheféhigkeit die von ihr zu prifenden notwendigen Voraussetzungen fur eine
wirksame Eheschlie3ung positiv verbeschieden, genauso wie die zustandige Auslan-
derbehoérde durch die Erteilung der Vorabzustimmung die Ubrigen Voraussetzungen
ausdrucklich bejaht habe. Es gebe nichts, was die deutsche Botschaft und die Antrags-
gegnerin materiell noch prifen missten. Die Verweisung auf die Wiederholung des
Verfahrens zur Einholung eines nationalen Visums sei eine reine Schikane. Vollig ne-
ben der Sache liege die Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts, dass nach 8§ 54
Abs. 2 Nr.9 AufenthG ein schwerwiegendes Ausweisungsinteresse vorliege, nur weil
die Antragstellerin aufgrund des Eintritts einer rechtswidrigen auflésenden Bedingun-
gen ohne gultiges Visum wieder in das Bundesgebiet eingereist sein solle. Selbst wenn
das Visum bei der Wiedereinreise erloschen gewesen ware, hétte die Antragstellerin
durch die erneute Einreise nach Deutschland weder nachhaltig oder schwerwiegend
gegen Rechtsvorschriften oder gerichtliche oder behdrdliche Entscheidungen oder
Verfligungen verstol3en. Zur Frage einer anhaltenden Gefahr fur die 6ffentliche Sicher-
heit im Zeitpunkt der Entscheidung enthalte die Begriindung des Verwaltungsgerichts
noch nicht einmal einen Nebensatz. Ebenso wenig dazu, dass die Antragsgegnerin in
der Vergangenheit iberhaupt keine Gefahrenprognose angestellt habe. Habe die Aus-
landerbehoérde dies — wie hier die Antragsgegnerin — im Rahmen der erteilten Vorab-
zustimmung gepruft und fir unbeachtlich gehalten, sei sie daran auch bei Entschei-
dung uber die Erteilung des begehrten Aufenthaltstitels gebunden. Den hier einschla-
gigen 8 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG hatten weder die Antragsgegnerin noch das Ver-
waltungsgericht in den Blick genommen. Der Antragstellerin komme zudem als Ehe-
frau eines deutschen Staatsangehérigen ein sich unmittelbar aus Art. 20 AEUV erge-
bendes Bleiberecht zu. Entweder sei hier im Rahmen einer verfassungskonformen
Auslegung des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG davon auszugehen, dass ein Regelfall nicht
vorliege und deshalb eine Aufenthaltserlaubnis ausnahmsweise trotz des Vorliegens
eines Ausweisungsgrundes erteilt werden kdnne, oder es kdnne nach § 27 Abs. 3
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Satz 2 AufenthG von der Anwendung des 8 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG abgesehen wer-
den.

Die Antragsgegnerin beantragt,

die Beschwerden zuriickzuweisen.

Zur Begrindung wird auf die Beschliisse des Verwaltungsgerichts und das erstinstanz-
liche Vorbringen verwiesen. Es bestiinden Zweifel, ob der Vortrag der Antragstellerin,
sie habe sich vor ihrer erneuten Wiedereinreise bei der deutschen Botschaft erkundigt,
ob sie mit dem urspriinglichen Visum wieder einreisen durfe, der Wahrheit entspreche.
Auf den von der deutschen Botschaft vorgelegten Email-Verkehr werde verwiesen.

Die Landesanwaltschaft beteiligt sich im Verfahren 10 CS 20.1915 als Vertreter des
offentlichen Interesses. Sie ist der Auffassung, dass das Visum der Antragstellerin mit
Beendigung der Téatigkeit bei der Familie Ko. erloschen sei.

Die Antragstellerin erwidert mit Schriftsatz vom 7. September 2020, der Schriftverkehr
ihrer Mutter mit der Botschaft in Jakarta habe sich aufgrund des Anhdrungsschreibens
des Landratsamtes St. ergeben. Eine Strafbarkeit nach 8§ 95 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3
AufenthG scheitere schon an der Ruckfluhrungsrichtlinie. Auch kénne an eine rechts-
widrige auflosende Bedingung keine Strafbarkeit geknipft werden. Zudem habe sich
die Antragstellerin aufgrund der Auskunft der Botschaft beziglich ihrer angeblich ille-
galen Einreise in einem Tatbestandsirrtum befunden. Die Nachholung des Visumver-
fahrens sei ihr nicht zumutbar, weil bereits alle Erteilungsvoraussetzungen fiir die Auf-
enthaltserlaubnis zum Ehegattennachzug von der Botschaft und der Antragsgegnerin
geprift worden seien. Dies gelte insbesondere vor dem Hintergrund der wegen der
Corona-Pandemie bestehenden Reisewarnungen fir Indonesien.

Erganzend wird auf die vorgelegten Behdrdenakten und die Gerichtsakten verwiesen.

Die Verfahren 10 CE 20.1914 und 10 CS 20.1915 werden gemal § 93 Satz 1 VwGO
zur gemeinsamen Entscheidung verbunden. Die Antragstellerin hat darauf hingewie-
sen, dass die vom Verwaltungsgericht in zwei getrennten Verfahren entschiedenen
Antréage nach 8§ 80 Abs. 5 VWGO (Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung
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der Klage gegen den Bescheid vom 6. Juli 2020) und § 123 VwGO (Antrag auf Ertei-
lung einer Duldung nach § 60a Abs. 2 AufenthG) im Verhaltnis Haupt-/Hilfsantrag ste-
hen sollen.

Die Beschwerden werden zuriickgewiesen, weil das Verwaltungsgericht den Antrag
auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage der Antragstellerin gegen den
Bescheid der Antragsgegnerin vom 6. Juli 2020 und den (hilfsweise gestellten) Antrag
nach 8§ 123 VwGO auf Verpflichtung der Antragsgegnerin, ihr eine Duldung zu erteilen,
zu Recht abgelehnt hat. Das Vorbringen der Antragstellerin im Beschwerdeverfahren
rechtfertigt keine Abanderung oder Aufhebung der angegriffenen Entscheidungen.

1. Das Verwaltungsgericht hat zutreffend entschieden, dass der Antrag nach § 80
Abs. 5 VwWGO nur teilweise statthaft ist. Soweit er zulassig ist, ist er unbegriindet.

1.1 Dies gilt zunachst fur den Antrag der Antragstellerin auf Anordnung der aufschie-
benden Wirkung ihrer Klage gegen Nr. I.ll. des Bescheids der Antragsgegnerin vom
6. Juli 2020. Der Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug
vom 6. Mai 2020 hat keine Fiktionswirkung nach § 81 Abs. 4 AufenthG ausgeldst, weil
die Antragstellerin im Zeitpunkt der Stellung des Antrags nicht mehr im Besitz eines
Aufenthaltstitels bzw. eines als fortbestehend geltenden Aufenthaltstitels war. Denn
das nationale Visum, das ihr zum Zweck der Aufnahme einer Au-Pair-Tatigkeit bei der
Familie Ko. erteilt worden und bis zum 22. Oktober 2018 gultig war, war bei der Stel-
lung des Antrags auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis am 19. Oktober 2018 bereits
erloschen (8 51 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG). Das Visum war mit der auflésenden Bedingung
(8 12 Abs. 2 Satz 1 AufenthG) versehen, dass es mit der Beendigung der Tatigkeit bei
der Familie Ko. erlischt. Eine Nebenbestimmung, wonach ein Aufenthaltstitel erlischt,
wenn ein genau bezeichnetes Arbeitsverhaltnis endet, zu dessen Durchfiihrung der
Aufenthaltstitel erteilt wird, ist zulassig (Maor in BeckOK Auslanderrecht, Stand
1.7.2020, 8§ 12 AufenthG Rn. 9). Die auflosende Bedingung im Visum ist auch hinrei-
chend bestimmt, weil sich aus ihr klar und eindeutig ergibt, dass der Aufenthaltstitel
erlischt, wenn die als Aufenthaltszweck bezeichnete Téatigkeit beendet ist. Es kommt
dabei nicht darauf an, ob die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses wirksam ist, weil die
Nebenbestimmung nicht auf die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, sondern auf die
Beendigung der Téatigkeit abstellt. Angesichts der klaren Wortlauts bedarf die Neben-
bestimmung keiner Auslegung und es sind auch keine besonderen juristischen oder
sprachlichen Kenntnisse erforderlich, um die Regelungswirkung der Nebenbestim-
mung (Erléschen bei Beendigung dieser Tatigkeit [Au-Pair-Tatigkeit bei Familie Ko.])
zu erkennen. Eine solche Nebenbestimmung ist aber in der Regel als ermessensfeh-
lerhaft anzusehen, wenn das Erldschen der Aufenthaltserlaubnis unmittelbar mit der
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Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses eintritt, ohne dass dem Betroffenen eine
angemessene Ubergangsfrist eingeraumt wird (VGH BW, B.v. 11.12.2013 — 11 S
2077/13 — juris). Dies ergibt sich auch aus Nr. 12.2.3 AVwV-AufenthG, wonach dann,
wenn der Auslander aufgrund der auflésenden Bedingung vollziehbar ausreisepflichtig
wird, durch eine entsprechende Ausgestaltung der auflésenden Bedingung eine hin-
reichende Frist zur Ausreise, die mindestens 14 Tage betragen soll, einzuraumen ist.
Das Verwaltungsgericht hat aber zu Recht festgestellt, dass die Bedingung bestands-
kraftig und damit, obwohl nicht mit einer angemessenen Auslauffrist versehen, wirk-
sam ist, weil die Antragstellerin nicht innerhalb eines Jahres nach Erteilung des Visums
Rechtsmittel eingelegt hat (8 58 Abs. 2 VWGO; vgl. Kerstin Mller in Hofmann, Auslan-
derrecht, 2. Aufl. 2016, 8§ 12 AufenthG Rn. 6; BVerwG, U.v. 16.11.2010 -1 C 20.09 —
juris Rn. 15). Fur die Wirksamkeit der auflosenden Bedingung kommt es entgegen dem
Vorbringen der Antragstellerin nicht darauf an, ob sie auf die angebliche Auskunft der
Botschaft in Jakarta, sie kdnne mit dem Visum vom 23. April 2018 flr eine Au-Pair-
Tatigkeit bei einer anderen Familie, die nicht im Visum genannt ist, erneut einreisen,
vertrauen durfte. Entscheidend ist, dass sie es versdumt hat, fristgerecht gegen die
betreffende Nebenbestimmung Rechtsmittel einzulegen. Im Ubrigen war der Antrag-
stellerin spatestens durch das Anhérungsschreiben des Landratsamtes St. vom 7. No-
vember 2018 bekannt, dass die Auskunft der Botschaft, die ihr angeblich erteilt worden
ist, unrichtig war bzw. die Auslanderbehérde eine andere Rechtsauffassung vertritt. Es
lag ab diesem Zeitpunkt in der Hand der Antragstellerin, die notwendigen Schritte ein-
zuleiten. Fur den Einritt der auflésenden Bedingung in dem Visum vom 23. April 2018
ist es unerheblich, ob die Antragstellerin von der deutschen Botschaft telefonisch die
Auskunft erhalten hat, sie kbnne mit diesem Visum erneut einreisen. Ausschlaggebend
ist ausschlief3lich, dass die Voraussetzungen fiir den Bedingungseintritt (Beendigung
der Tatigkeit) vorliegen und das Visum erloschen ist. Auf die Glaubhaftigkeit des Vor-
trags der Antragstellerin zu ihrem Telefonat mit der deutschen Botschaft in Jakarta
kommt es somit nicht an, weil ihre subjektive Vorstellung vom Bedingungseintritt allen-
falls fur die Frage Bedeutung hat, ob eine vorsatzliche illegale (erneute) Einreise vor-
lag.

Fur eine Nichtigkeit der Nebenstimmung in dem Visum nach § 44 Abs. 1 VwVIG gibt
es auch unter Bertcksichtigung der Beschwerdebegriindung keine hinreichenden An-
haltpunkte. Die Frage, ob die Au-Pair-Téatigkeit bei der Familie Ko. beendet ist, hangt
nicht von komplexen rechtlichen Bewertungen, sondern allein von der tatsachlichen
Beendigung der Téatigkeit ab. Dass die weitere Bedingung ,erlischt mit Bezug von 6f-
fentlichen Leistungen® nicht zur Nichtigkeit der Nebenbestimmung fihrt, ergibt sich be-
reits aus der angefuhrten Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts (v.
16.11.2010 — 1 C 20.09 — juris Rn. 15).



24

25

26

27

- 16 -

1.2 Auch die Antrage auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 18d bzw. § 7
Abs. 1 Satz 3 AufenthG (Nr. I. und 1.1 des Bescheids) haben die Fiktionswirkung des
§ 81 Abs. 4 AufenthG nicht ausgel6st, weil im Zeitpunkt der Antragstellung (11. Sep-
tember 2019) das Visum vom 23. April 2018 bereits erloschen war und der Antrag vom
19. Oktober 2018 die Fiktionswirkung des 8§ 81 Abs. 4 AufenthG nicht ausgel6st hat
(s.0.). Die der Antragstellerin ausgestellte Fiktionsbescheinigung hatte nur deklarato-
rische und keine konstitutive Wirkung.

1.3 Die Anordnung zur Uberlassung des Passes der Antragstellerin (Nr. 1I.) nach § 48
Abs. 1 AufenthG dient der Sicherung der bestehenden Ausreiseverpflichtung. Rechts-
mittel gegen Anordnungen nach § 48 Abs. 1 AufenthG begriinden mangels Erwahnung
in § 84 Abs. 1 AufenthG grundsatzlich den Suspensiveffekt (Hruschka in BeckOK, Aus-
landerrecht, Stand 1.7.2020, § 48 AufenthG Rn. 55; Méller in Hofmann, Auslander-
recht, 2. Aufl. 2016, § 48 AufenthG Rn. 61). Bei der Anordnung handelt es sich um
keine MalRnahme zur Vollstreckung der bestehenden Ausreisepflicht. Die Vollstre-
ckung der Ausreisepflicht erfolgt durch die (bereits angedrohte) Abschiebung.

1.4 Der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die
Zwangsgeldandrohung beziiglich der Anordnung zur Uberlassung des Passes (Nr. IV.)
ist statthaft, da die Zwangsgeldandrohung als Mafinahme der Zwangsvollstreckung
von Gesetzes wegen sofort vollziehbar ist (8§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwWGO i.V.m.
Art. 21a VwZVG). Derzeit fehlt der Antragstellerin aber fur einen entsprechenden An-
trag das Rechtsschutzbedurfnis, weil die Antragsgegnerin laut Beschwerdevorbringen
der Antragstellerin die Vollstreckung der Zwangsgeldandrohung mit Schreiben vom
11. August 2020 ausgesetzt hat. Ein Rechtsschutzinteresse, das uber die Verhinde-
rung der Falligstellung des angedrohten Zwangsgeldes hinausgeht, hat die Antragstel-
lerin nicht dargelegt. Der Senat weist aber darauf hin, dass aufgrund der aufschieben-
den Wirkung der Klage gegen die Anordnung zur Uberlassung des Passes die allge-
meinen Vollstreckungsvoraussetzungen des Art. 19 Abs. 1 VwZVG nicht vorliegen und
sich die Zwangsgeldandrohung auch deshalb als rechtswidrig erweisen durfte, weil sie
die Frist fir die Herausgabe des Passes nicht an die Vollstreckbarkeit der Grundver-
fligung bindet.

1.5 Bezuglich der Ausreiseaufforderung und der Abschiebungsandrohung (Nr. V. und
VI.) ist der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage ebenfalls
statthaft, aber unbegriindet. Wegen des erloschenen Visums und der fehlenden Fikti-
onswirkung der mit dem streitgegenstandlichen Bescheid abgelehnten Antrédge auf
Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen ist die Antragstellerin ausreisepflichtig (8 50
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Abs. 1 AufenthG), die Androhung der Abschiebung setzt die Vollziehbarkeit der Aus-
reisepflicht nicht voraus (Zimmerer in BeckOK, Migrations- und Integrationsrecht,
Stand 1.7.2020, § 59 AufenthG Rn. 3 m.w.N.).

2. Das Verwaltungsgericht ist auch zu Recht davon ausgegangen, dass die Antrag-
stellerin einen Anordnungsanspruch auf Aussetzung der Abschiebung bzw. auf Ertei-
lung einer Duldung nach 8§ 60a Abs. 2 AufenthG nicht in einer den Anforderungen des
8§ 123 Abs. 3 VWGO in Verbindung mit 8§ 920 Abs. 2 ZPO genugenden Weise glaubhaft
gemacht hat.

2.1 Die Antragstellerin hat keinen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis,
der durch eine Verfahrensduldung im Wege einer einstweiligen Anordnung zu sichern
ware. Ein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AufenthG besteht nicht. Es spricht nichts daftir, dass es im vorliegenden Fall aus
Rechtsschutzgrinden (Art. 19 Abs. 4 GG) ausnahmsweise geboten ware, der Antrags-
gegnerin die Abschiebung der Antragstellerin vorlaufig zu untersagen.

2.1.1 Der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG
steht bereits entgegen, dass ein Ausweisungsinteresse besteht (8 5 Abs. 1 Nr. 2 Auf-
enthG) und somit nicht alle regelhaften Erteilungsvoraussetzungen vorliegen. Die An-
tragstellerin istam 12. September 2018 in das Bundesgebiet eingereist, ohne den nach
8 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG erforderlichen Aufenthaltstitel zu besitzen. Das ihr am
23. April 2018 erteilte Visum ist mit der Beendigung der Au-Pair-Tétigkeit bei der Fa-
milie Ko. erloschen (s.0.). Sie ist somit unerlaubt i.S.d. 8 14 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG in
das Bundesgebiet eingereist. Seit der Einreise héalt sie sich entgegen § 4 Abs. 1 Satz 1
AufenthG ohne den erforderlichen Aufenthaltstitel im Bundesgebiet auf. Dabei ist un-
erheblich, ob sich die Antragstellerin bei der Einreise am 12. September 2018 bewusst
war, dass ihr Visum erloschen war (BVerwG, U.v. 25.3.2015 -1 C 19.14 — juris Rn. 25
m.w.N.). Damit hat sie einen nicht nur geringfligigen Verstol3 gegen Rechtsvorschriften
begangen, der ein schwerwiegendes Ausweisungsinteresse nach 8 54 Abs. 2 Nr. 9
AufenthG begrindet (Bauer in Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 13. Aufl. 2020, § 54
AufenthG Rn. 95 f.). Schwerwiegend ist das Ausweisungsinteresse deshalb, weil die
Antragstellerin nicht nur am 12. September 2018 unerlaubt in das Bundesgebiet ein-
gereist ist, sondern sich im Anschluss daran lange Zeit ohne die erforderliche Aufent-
haltserlaubnis im Bundesgebiet aufgehalten hat. Spatestens seit dem Anhdrungs-
schreiben des Landratsamtes vom 7. November 2018 war der Antragstellerin auch
bewusst, dass ein rechtmalliger Aufenthalt eine nochmalige Einreise mit einem neuen
Visum fur die Tatigkeit bei der Familie K. in St. erfordern wirde. Sie hat sich gegen
eine Legalisierung ihres Aufenthalts entschieden und ist auch nach Beendigung ihrer
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Au-Pair-Tatigkeit nicht freiwillig ausgereist. Das Ausweisungsinteresse ist auch noch
»<aktuell“. Denn die Antragstellerin ist nicht nur unerlaubt eingereist, sondern halt sich
auch derzeit noch unerlaubt im Bundesgebiet auf. Ihr kann allenfalls zu Gute gehalten
werden, dass sie — glaubt man ihren Angaben zum Telefonat mit der Deutschen Bot-
schaft in Jakarta — nicht vorsatzlich unerlaubt eingereist ist und die fur den Marz 2020
geplante freiwillige Ausreise wegen fehlender Flugverbindungen nicht stattfinden
konnte. Andererseits war ihr seit November 2018 definitiv bekannt, dass ihr Aufenthalt
nicht rechtmé&Rig ist, ohne dass sie die gebotenen Konsequenzen zur Legalisierung
gezogen hatte. Nicht entscheidend ist, ob durch die unerlaubte Einreise und den an-
schlieBenden unerlaubten Aufenthalt auch ein Straftatbestand erfullt ist (Samel in
Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 13. Aufl. 2020, 8§ 4 AufenthG Rn. 7). Auf ihre Aus-
fuhrungen zum Vorliegen der objektiven und subjektiven Tatbestandsvoraussetzun-
gen eines Straftatbestands nach 8§ 95 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 AufenthG kommt es somit
nicht an.

2.1.2 Ob wegen der Eheschliel3ung mit einem deutschen Staatsangehdrigen im Rah-
men des 8 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG vom Vorliegen eines Ausnahmefalls (Art. 6 GG)
auszugehen ist, kann offen bleiben, weil die Antragstellerin nicht mit dem fur einen
Ehegattennachzug erforderlichen Visum eingereist ist und sie den Aufenthaltstitel nicht
im Inland beantragen kann (8 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG i.V.m. § 39 Satz 1 Nr. 1
AufenthV), so dass es an einer weiteren Erteilungsvoraussetzung fehlt. Denn im Zeit-
punkt ihres Antrags auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis war das Visum bereits
erloschen. lhre Antrage auf Erteilung von Aufenthaltserlaubnissen fur eine Au-Pair-
Tatigkeit und fur die Ableistung eines sozialen Jahres hatten keine Fiktionswirkung
ausgelost (s.0.). Zwar kann von dem Visumerfordernis nach 8 5 Abs. 2 Satz 2 Alt. 1
AufenthG abgesehen werden, wenn die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Ertei-
lung der Aufenthaltserlaubnis erfillt sind. Ein Anspruch auf die Erteilung ist aber nur
dann gegeben, wenn das Aufenthaltsgesetz oder ein anderes Gesetz einen strikten
Rechtsanspruch verleihen. Ein solcher Rechtsanspruch liegt nur dann vor, wenn alle
zwingenden und regelhaften Tatbestandsvoraussetzungen erfillt sind, weil nur dann
der Gesetzgeber selbst eine Entscheidung Uber das zu erteilende Aufenthaltsrecht ge-
troffen hat. Eine Ermessenreduzierung auf Null reicht dazu nicht aus. Auch bei einer
,o0ll“-Regelung fehlt es daran. Die Annahme eines atypischen Ausnahmefalls beruht
auf einer wertenden Einzelfallbetrachtung und stellt ebenfalls keinen strikten Rechts-
anspruch dar. Das Visumverfahren dient dem Zweck, die Zuwanderung nach Deutsch-
land wirksam steuern und begrenzen zu kdnnen. Ausgehend von diesem Zweck sind
Ausnahmen von der Visumpflicht prinzipiell eng auszulegen. Das bedeutet fir die Aus-
legung des Ausnahmetatbestands des Vorliegens eines gesetzlichen Anspruchs
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(i.S.v. 8 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG) auf Erteilung der angestrebten Aufenthaltserlaub-
nis, dass sich ein solcher aus der typisierten gesetzlichen Regelung (8 5 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG) ergeben muss und Ausnahmetatbestande insoweit unbericksichtigt blei-
ben mussen (Samel in Bergmann/Dienelt, AusIR, 13. Aufl. 2020, 8§ 5 AufenthG Rn.
152; BVerwG, U.v. 10.12.2014 — 1 C 15.14 — juris). Nicht entscheidungserheblich ist
damit auch, ob die Antragsgegnerin im Wege einer Ermessensreduzierung auf Null
nach 8§ 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG vom Vorliegen der Regelerteilungsvoraussetzung
des 8 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG absehen misste. Auch aus der Vorabzustimmung der
Antragsgegnerin vom 5. Marz 2020 I&sst sich kein Anspruch im Sinne des 8§ 5 Abs. 2
Satz 2 Alt. 1 AufenthG ableiten. Durch die Vorabzustimmung nach § 31 Abs. 3 Auf-
enthV werden keine subjektiven Rechte eingerdumt und auch kein Vertrauensschutz
auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis begriindet (Engels in BeckOK Migrations- und
Integrationsrecht, Stand 1.2.2020, § 31 AufenthV Rn. 14).

2.1.3 Die Antragstellerin hat auch nicht glaubhaft gemacht, dass es ihr aufgrund be-
sonderer Umsténde des Einzelfalls unzumutbar ist, das Visumverfahren nachzuholen
(8 5 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 AufenthG). Dies ware grundsatzlich bei einem unverhéltnis-
maliigen Eingriff in die Rechte aus Art. 6 Abs. 1 und 2 GG und Art. 8 Abs. 1 EMRK der
Fall; eine Trennung von Ehegatten, die die Ubliche Dauer des Visumverfahren nicht
Ubersteigt, ist aber regelmafig zumutbar (BayVGH, B.v. 19.6.2018 — 10 CE 18.993 —
juris Rn.5 m.w.N.). Weder die bestehenden Reisebeschrankungen aufgrund der
Corona-Pandemie noch die Tatsache, dass der Antragstellerin bereits eine Vorabzu-
stimmung erteilt worden ist und die betreffenden Unterlagen fur die Erteilung des Vi-
sums durch die Deutsche Botschaft in Jakarta geprift worden sind, machen die Nach-
holung des Visumverfahrens unzumutbar. Etwaige durch die Corona-Pandemie verur-
sachte Reisebeschrankungen sind voriubergehender Natur und haben allenfalls auf
den Zeitpunkt, zu dem das Visumverfahren nachgeholt werden muss, Einfluss. Die
Vorabzustimmung hat mit Blick auf 8 5 Abs. 2 Satz 2 Alt. 2 AufenthG insoweit Bedeu-
tung, als sich die Zumutbarkeit der Nachholung des Visumverfahren danach richtet,
ob eine Vorabzustimmung erteilt worden ist, weil sich die Dauer des Visumverfahrens
dann nur nach den bei der Auslandsvertretung vorherrschenden Umstanden richtet
(Engels in BeckOK Migrations- und Integrationsrecht, Stand 1.7.2020, 8§ 31 AufenthV
Rn. 18 m.w.N.).

2.1.4 Zudem kann grundsatzlich vorlaufiger Rechtsschutz zur Sicherung eines Verfah-
rens zur Erteilung eines Aufenthaltstitels bei einer Einreise ohne das erforderliche Vi-
sum nur dann gewahrt werden, wenn keine Zweifel am Anspruch auf die Titelerteilung
oder an der Unzumutbarkeit der Nachholung des Visumverfahrens bestehen und keine
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tragfahigen Ermessensgesichtspunkte ersichtlich sind, die eine Ablehnung rechtferti-
gen konnen (vgl. VGH BW, B.v. 20.9.2018 — 11 S 1973/18 — juris Rn. 21). Hierfur
ergeben sich aus dem Vorbringen der Antragstellerin keine hinreichenden Anhalts-
punkte. Denn eine Auslanderbehdrde entscheidet im Rahmen des nach § 5 Abs. 2
Satz 2 AufenthG bestehenden Ermessens rechtsfehlerfrei, nicht von der Durchfuhrung
des Visumverfahrens abzusehen, wenn sie durch die Erteilung einer Vorabzustim-
mung daflir Sorge getragen hat, dass das Visumverfahren zigig betrieben werden
kann (Engels in BeckOK Migrations- und Integrationsrecht, Stand 1.7.2020, § 31 Auf-
enthV Rn. 18 m.w.N.).

2.2 Die Antragstellerin hat auch keinen sonstigen Anspruch auf Duldung nach 8§ 60a
Abs. 2 Satz 1 AufenthG glaubhaft gemacht, da ihre Abschiebung nicht aus tatsachli-
chen oder rechtlichen Griinden unmaglich ist.

Die Abschiebung ist nicht rechtlich unmdglich. Von einer rechtlichen Unmdglichkeit der
Abschiebung ist insbesondere auszugehen, wenn Art. 6 GG oder Art. 8 EMRK der
Entfernung des Auslanders aus der Bundesrepublik Deutschland entgegenstehen. Art.
6 GG gewahrt keinen grundrechtlichen Anspruch auf Einreise und Aufenthalt im Bun-
desgebiet. Mit dem verfassungsrechtlichen Schutz von Ehe und Familie nach Art. 6
GG ist es grundsatzlich vereinbar, den Auslander auf die Einholung eines erforderli-
chen Visums zu verweisen (BVerfG, B.v. 17.5.2011 — 2 BvR 2615/10 — juris Rn. 14).
Der mit der Durchfiihrung des Visumverfahrens ublicherweise einhergehende Zeitab-
lauf ist von demjenigen, der die Einreise in die Bundesrepublik Deutschland begehrt,
regelmanig hinzunehmen. Dies gilt vor allem vor dem Hintergrund, dass die vorherige
Durchfiihrung eines Visumverfahrens wichtigen 6ffentlichen Interessen dient. Der Aus-
lander hat es zudem durch die Gestaltung seiner Ausreise selbst in der Hand, die fur
die Durchfiihrung des Visumverfahrens erforderliche Dauer seiner Abwesenheit im
Bundesgebiet mdglichst kurz zu halten, indem er z.B. eine Vorabzustimmung der zu-
standigen Auslénderbehorde nach 8§ 31 Abs. 3 AufenthV einholt (BayVGH, B.v.
19.6.2018 — 10 CE 18.993 — juris Rn. 5).

Die Abschiebung (oder freiwillige Ausreise) ist auch nicht tatsdchlich unméglich. Flug-
verbindungen nach Indonesien bestehen. Die Deutsche Botschaft ist getffnet, Visaan-
trage werden bearbeitet. Auch hat die Antragstellerin nicht dargelegt und glaubhaft
gemacht, dass sie als indonesische Staatsangehdrige an einer Einreise nach Indone-
sien gehindert ware oder nach Erteilung des Visums nicht wieder in die Bundesrepublik
ausreisen konnte.
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Soweit die Antragstellerin auf die aktuelle Infektionslage in Indonesien und die Reise-
warnung des Auswartigen Amtes hinweist, die im Ubrigen (drittstaatsangehdrige) In-
donesien-Reisende und nicht indonesische Staatsangehorige betrifft, macht sie ziel-
staatsbezogene Abschiebungsverbote nach § 60 Abs. 5 oder Abs. 7 AufenthG geltend.
Dass solche Abschiebungsverbote vorliegen wirden, hat sie aber nicht anndhernd
dargelegt und glaubhaft gemacht. Im Ubrigen fehlt es an einem vorherigen Feststel-
lungsantrag bei der Auslanderbehérde, die vor einer Entscheidung gemaR 8 72 Abs. 2
AufenthG das Bundesamt fur Migration und Fluchtlinge beteiligen musste.

Die Antragstellerin hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens nach § 154 Abs. 2
VwGO zu tragen.

Die Hohe des Streitwerts folgt aus 8§ 63 Abs. 2 Satz 1, 8 52 Abs. 2, 53 Abs. 2 Nr. 1 und
Nr. 2 GKG i.V.m. dem Streitwertkatalog fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (8 152 Abs. 1 VwGO).

Senftl Zimmerer Katzer



