8 K 3228/07

VG Hamburg
Urteil vom 31.1.2008

Tenor

Der Widerspruchsbescheid der Beklagten vom 22.08.2007 wird aufgehoben, soweit in Ziffer
2 Uber die Kosten des Widerspruchsverfahrens entschieden worden ist.

Die Beklagte wird verpflichtet, dem Kl&ger die notwendigen Aufwendungen im Wider-
spruchsverfahren einschliellich der Kosten seines Bevollmachtigten, dessen Hinzuziehung
notwendig war, zu erstatten.

Die Kosten des Verfahrens tragt die Beklagte.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung
durch Sicherheitsleistung in Hohe der festzusetzenden Kosten abwenden, wenn nicht der Kl&-
ger vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe des zu vollstreckenden Betrages leistet.

Tatbestand

Der Kl&ger begehrt die Erstattung seiner Aufwendungen im Widerspruchsverfahren.

Der Klager ist irakischer Staatsbirger. Er lebt seit 1993 in der Bundesrepublik. Seit 1994 ver-
fligte er nach seiner Anerkennung als Asylberechtigter tber eine unbefristete Aufenthalts-

erlaubnis, deren Gultigkeit bis zum 11.10.2005 stets verléangert wurde.

Mit Urteil des Amtsgerichts Nordhorn vom 26.08.2003 wurde der Klager wegen unerlaubter
Einfuhr von Betdubungsmitteln in Tateinheit mit Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jahren und zehn
Monaten verurteilt. Das Urteil wurde am 12.03.2004 rechtskraftig, nachdem das Landgericht
Osnabrick die Berufung des Klagers verworfen hatte. In der Folgezeit safl der Kléager in

Hamburg in Haft.

Am 07.07.2004 horte die Beklagte den Klager im Hinblick auf eine geplante Ausweisung an.
Daraufhin teilte der Kl&gervertreter mit Schreiben vom 09.08.2004 mit, dass die Eheschlie-

RBung des Klédgers mit einer in Deutschland lebenden polnischen Staatsangehdrigen bevor-



stehe. Sie und der Klager seien seit langem verlobt. Alle erforderlichen Papiere seien besorgt.
Der Klagervertreter bat insofern darum, den Reiseausweis des Klagers auf Aufforderung dem
zustandigen Standesamt ... zu Ubersenden. Dem Schreiben beigefuigt war ein Formblatt des

Standesamtes vom 27.05.2003, in welchem die beizubringenden Unterlagen aufgefuhrt waren.

Mit Schreiben vom 06.10.2004 forderte die Beklagte den Kléagervertreter unter Hinweis auf §
70 Abs. 1 AuslG auf, eine Heiratsurkunde bzw. eine Bescheinigung des Standesamtes zu
ubersenden, die den Heiratstermin ausweist. Ob der Kl&gervertreter dieses Schreiben erhalten
hat, ist unklar. Ein Empfangsbekenntnis befindet sich nicht bei den Akten. Mit Fax vom

27.10.2004 erinnerte die Beklagte den Klagervertreter zunachst erfolglos an die Ubersendung.

Mit Bescheid vom 11.11.2004 wurde der Klager aus dem Bundesgebiet ausgewiesen. Im Hin-
blick auf das Verlobnis und die geplante EheschlieBung fiihrte die Beklagte aus, dass diese
nicht in den Schutzbereich von Art. 6 GG fielen, solange kein EheschlieBungstermin fest-

stehe.

Mit Schreiben vom 26.11.2004 legte der Klé&gervertreter Widerspruch ein. Zur Begriindung
trug er unter Vorlage einer entsprechenden Bescheinigung vom 23.11.2004 vor, dass die Ehe-
schlieBung am 04.01.2005 erfolgen solle. Mit Schreiben vom 10.01.2005 teilte der Klager-
vertreter unter VVorlage eines Auszugs aus dem Familienbuch mit, dass die Hochzeit nunmehr

erfolgt sei.

Nach weiteren Schriftwechseln bot die Beklagte dem Klagervertreter mit Schreiben vom
05.06.2007 einen Vergleich an. Dieser hatte zum Inhalt, dass die Ausweisungsverfiigung auf-
gehoben, der Widerspruch zuriickgenommen und die Kosten des Verfahrens gegeneinander
aufgehoben werden sollten. Dies lehnte der Kléagervertreter mit dem Hinweis ab, dass die

Gesetzeslage flr eine Kostenteilung nichts hergebe.

Am 22.08.2007 erliel’ die Beklagte einen Widerspruchsbescheid mit folgendem Tenor:

1. Die gegen die Widersprechenden erlassene Ausweisungsverfligung vom 11.11.2004 wird

zurlickgenommen.



2. Das Widerspruchsverfahren wird eingestellt und die Verfahrenskosten werden gegeneinan-

der aufgehoben.

Zur Begrindung fiihrte die Beklagte aus, dass der Widerspruch zulédssig und in der Sache
erfolgreich sei. Jedoch sei die Ausweisung erst durch die Eheschliellung rechtswidrig gewor-
den. Der Klager habe die zur Aufhebung der Ausweisung fiihrenden Voraussetzungen selbst
aktiv wahrend des laufenden Widerspruchsverfahrens geschaffen. Daher entspreche es billi-
gem Ermessen, die Verfahrenskosten gegeneinander aufzuheben. Zwar sehe 8 80 Abs. 1 Satz
1 VwVTG eine Kostenerstattungspflicht im Fall eines erfolgreichen Widerspruchs vor. Soweit
jedoch eine Hauptsacheerledigung eingetreten sei, komme 8§ 161 Abs. 2 VwGO analog zur

Anwendung.

Der Klager hat am 24.09.2007 Klage erhoben. Zur Begriindung fuhrt er aus, dass § 80 Abs. 1
HmbVwVTG eine Erstattungspflicht vorsehe. Der Widerspruch sei ungeachtet der Terminolo-
gie des Widerspruchsbescheids erfolgreich gewesen. Im Ubrigen sei die Ausweisung schon

zum Zeitpunkt der Verfligung rechtswidrig gewesen.

Der Klagervertreter beantragt,
1. den Widerspruchsbescheid vom 22.08.2007 aufzuheben, soweit darin tber die Kosten
des Widerspruchsverfahrens entschieden worden ist, und die Beklagte zu verpflichten,
dem Kléager die notwendigen Aufwendungen zu erstatten.
2. festzustellen, dass im Vorverfahren die Zuziehung eines Bevollméchtigten notwendig
war.

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Zur Begriindung bezieht sie sich auf die Griinde des angefochtenen Bescheids.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Prozessakte und die Sachakten Bezug genom-

men.



Entscheidungsgrunde

Die zuléssige Klage, tber die das Gericht gemaR 8 101 Abs. 2 VwGO mit Einverstandnis der
Beteiligten ohne mindliche Verhandlung entscheiden kann, ist begriindet. Der Klager begehrt
zu Recht die Verpflichtung der Beklagten, ihm seine notwendigen Aufwendungen im Wider-
spruchsverfahren zu erstatten (dazu unter 1.) und die Hinzuziehung eines Bevollméchtigten

als notwendig festzustellen (dazu unter 2.).

1. Grundlage des Anspruchs des Kléagers auf Erstattung seiner notwendigen Aufwendungen
im Widerspruchsverfahren ist 8 80 Abs. 1 Satz 1 HmbVwV{G. Nach dieser Vorschrift hat der
Rechtstrager der Behorde, die den angefochtenen Verwaltungsakt erlassen hat, dem Wider-
spruchsfihrer die zur zweckentsprechenden Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung
notwendigen Aufwendungen zu erstatten, soweit der Widerspruch erfolgreich ist. Die Voraus-
setzungen dieser Vorschrift liegen vor. Der Klager ist so zu behandeln, als ware sein Wider-

spruch erfolgreich gewesen.

Der Erfolg eines Widerspruchs ist am tatsachlichen (&uf3eren) Verfahrensgang der 8§88 68 ff.
VwGO zu messen. Danach ist ein Widerspruch erfolgreich, wenn die Ausgangsbehorde dem
Widerspruch gemal? § 72 VwGO abhilft oder wenn ihm die Widerspruchsbehdrde gemal § 73
VwGO stattgibt. Dabei kommt es allein auf den duf3eren Erfolg des Widerspruchs an. Dies hat
zur Folge, dass ein Widerspruch grundsétzlich nicht als erfolgreich betrachtet werden kann,
wenn die Behorde einen Ricknahmebescheid auf der Grundlage der 8§88 50, 48 VWVTG erlésst
und demgemaR dem Widerspruch nicht abhilft bzw. stattgibt (vgl. BVerwG, Urt. v.
18.04.1996 — 4 C 6/95, NVwzZ 1997, 272 ff.; Urt. v. 26.03.2003 — 6 C 24/02, NVwWZ-RR
2003, 871 ff.; VG Hamburg, Urt. v. 09.09.2004 — 8 K 3462/03, unverdffentlicht). In einem
solchen Fall erledigt sich das Widerspruchsverfahren. Es wird eingestellt, ohne dass eine
Kostenentscheidung ergeht. 8 161 Abs. 2 VwGO ist weder direkt noch — mangels einer plan-
widrigen Regelungsliicke — analog anwendbar (vgl. OVG Hamburg, Urt. v. 19.01.1999 — 3 Bf
438/98, NVWZ-RR 1999, 706 <707>).

Auf der Grundlage dieser streng verfahrensbezogenen Betrachtungsweise war der Wider-
spruch des Klégers nicht erfolgreich, weil eine stattgebende Entscheidung nicht ergangen ist.
Die Beklagte hat vielmehr die Ausweisungsverfiigung zurtickgenommen und das Wider-
spruchsverfahren eingestellt. Aus dem Tenor und auch aus den Griinden des Widerspruchs-



bescheids ergibt sich, dass die Beklagte eine Sachentscheidung auerhalb des Widerspruchs-
verfahrens treffen wollte und von der damit verbundenen Erledigung des Widerspruchs

ausging.

Der Kl&ger ist indes so zu stellen, als ob sein Widerspruch erfolgreich gewesen ware. Die
Entscheidung, ob dem Widerspruch abgeholfen bzw. stattgegeben wird oder ob eine Riick-
nahme gemé&R 88 50, 48 VwWVTG erfolgt, steht im pflichtgeméRen Ermessen der zustandigen
Behorde. Sie muss sich bei ihrer Entscheidung an sachgerechten Kriterien und an dem auch
im offentlichen Recht geltenden Grundsatz von Treu und Glauben orientieren. Wéhlit die
Behorde den Weg der Riucknahme ausschliel3lich deshalb, weil sie bei erkannter Erfolgs-
aussicht des Widerspruchs den Widerspruchsfiihrer um den zu erwartenden Kostenanspruch
bringen will, féllt ihr ein Formenmissbrauch zur Last. Das hat zur Folge, dass die behordliche
Formenwahl nach den Grundsatzen von Treu und Glauben unbeachtlich ist (vgl. BVerwG,
Urt. v. 18.04.1996 — 4 C 6/95, NVwZ 1997, 272 ff.; Urt. v. 26.03.2003 — 6 C 24/02, NVwZ-
RR 2003, 871 ff.). So liegt es im Fall des Klagers.

Ein sachlicher Grund dafir, trotz der offenkundigen Erfolgsaussicht des Widerspruchs eine
Rucknahmeentscheidung zu treffen, ist nicht vorhanden. Ein solcher liegt insbesondere nicht
in der nach Erlass der Ausweisungsverfigung vom 11.11.2004 erfolgten Eheschliefung des
Klégers mit einer polnischen Staatsangehorigen. Insofern kann offen bleiben, ob tatséchlich
erst die EheschlieBung zur Rechtswidrigkeit der Ausweisung geflhrt hat. Jedenfalls hat die
Beklagte die drohende Rechtswidrigkeit bei Erlass der Ausweisungsverfugung am 11.11.2004
billigend in Kauf genommen. Denn der Beklagten war aufgrund des Schreibens des Bevoll-
méchtigten des Klagers vom 09.08.2004 bekannt, dass die Eheschliefung beabsichtigt war
und in Kurze bevorstand. Aus diesem Grund hat die Beklagte den Kl&gervertreter mit Schrei-
ben vom 06.10.2004, dessen Zugang unklar ist, und vom 27.10.2004 ohne Fristsetzung
erfolglos aufgefordert, entsprechende Bescheinigungen vorzulegen. In dieser Situation
entsprach es nicht der Rechtslage, eine Entscheidung ohne weitere Priifung ,,ins Blaue hinein*
zu treffen. Im Gegenteil sah § 70 Abs. 1 Satz 2 und 3 AuslG (vom 09.07.1990, BGBI. I, S.
1354, heute 8 82 Abs. 1 AufenthG) in der 2004 geltenden Fassung flr derartige Félle vor,
dass die Auslanderbehorde eine Frist zur Beibringung von Nachweisen setzen und nach
Ablauf der Frist beigebrachte Nachweise unberiicksichtigt lassen kann. Eine solche Frist-
setzung ist nicht erfolgt, obwohl der Kl&ger in Haft saR und deshalb im Hinblick auf die Aus-

weisung besondere Eile nicht geboten war.



Hat es demnach die Beklagte zu verantworten, dass eine Verfiigung ergangen ist, die sich im
Widerspruchsverfahren als rechtswidrig erwiesen hat, folgt daraus ihre Pflicht, dem Wider-
spruch mit der Kostenfolge des § 80 Abs. 1 Satz 1 HmbVwVTfG abzuhelfen bzw. stattzuge-
ben. Die Riicknahme verstof3it gegen Treu und Glauben, weil sie allein dem Zweck dient, sich

der Kostentragungspflicht zu entziehen.

2. Die Verpflichtung der Beklagten, die Zuziehung des Bevollmachtigten des Kléagers im
Vorverfahren als notwendig festzustellen, folgt aus § 80 Abs. 2 HmbVwVTG i.V. mit § 80
Abs. 3 Satz 2 HmbVwVT{G. Notwendig ist die Zuziehung eines Bevollméchtigten, wenn sie
vom Standpunkt eines verstandigen, nicht rechtskundigen Beteiligten fur erforderlich gehalten
werden durfte (vgl. Kopp/Ramsauer, VWVTG, 9. Aufl. 2005, § 80, Rn. 78). Angesichts der
Komplexitat des Falles, fir dessen rechtliche Bewertung neben dem Aufenthaltsgesetz das
Freizlgigkeitsgesetz/EU eine malgebliche Rolle gespielt hat, ist diese VVoraussetzung erfullt.
Dem Klager war es nicht zuzumuten, seinen Standpunkt ohne anwaltlichen Beistand gegen-

Uber der Beklagten zu vertreten.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO i.V. mit den
88 708 Nr. 11, 711 ZPO.



