2 B 207/08

Oberverwaltungsgericht des Saarlandes

Beschluss vom 30.4.2008

Tenor

Die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts des Saarlandes vom
8. April 2008 - 2 L 226/08 - wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens trigt der Antragsteller.

Der Streitwert wird fiir das Beschwerdeverfahren auf 2.500,- EUR festgesetzt.

Griinde

Der Antragsteller ist iranischer Staatsangehoriger und hilt sich seit November 2002 in der Bundes-
republik Deutschland auf. Ein nach der Einreise gestellter Asylantrag wurde im Mai 2004 verbunden
mit Ausreiseaufforderung und Abschiebungsandrohung abgelehnt.! Rechtsbehelfe dagegen blieben
ohne Erfolg.? Sein Aufenthalt wird seither geduldet. Bereits in den Jahren 2003 und 2004, aber auch
danach, wurde der Antragsteller mehrfach an verschiedenen Orten auBlerhalb des Bereichs der ihm

erteilten Aufenthaltsgestattung, insbesondere auch in Frankreich, angetroffen.’

Am 28.6.2007 heiratete der Antragsteller in A-Stadt die deutsche Staatsangehorige M. S. Im Juli 2007

beantragte er die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis.

Nachdem bis zu diesem Zeitpunkt nicht tiber den Antrag entschieden worden war, erhob der An-
tragsteller am 25.1.2008 beim Verwaltungsgericht Untitigkeitsklage. Eine Entscheidung tiber diesen
Rechtsbehelf liegt nicht vor.

Durch Bescheid vom 27.2.2008 lehnte der Antragsgegner den Antrag auf Erteilung der Aufenthalts-
erlaubnis ab. In der Begriindung heif3t es, der Antragsteller erfiille nach seiner Heirat zwar die spezi-

ellen tatbestandlichen Voraussetzungen des § 28 AufenthG fiir den Ehegattennachzug. Aufgrund der
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illegalen Einreise in das Bundesgebiet ohne Visum sei aber die allgemeine Voraussetzung nicht er-
tiillt. Die Ausnahmeregelung nach §39 Nr. 5 AufenthV greife nicht ein. Bei dem Antragsteller ligen
auch die Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Ausweisung vor. Er habe durch eine Reihe von Zu-
widerhandlungen gegen die Aufenthaltsbeschrinkung nicht nur vereinzelt gegen Rechtsvorschriften
verstoBen, die durch Strafbefehle beziehungsweise BuB3geldbescheide geahndet worden seien. Die
Rechtsverstdfie seien auch nicht geringfiigig im Sinne des §55 Abs.2 Nr.2 AufenthG. Eine Ent-
scheidung, ob mit Blick auf die familidren Bindungen des Antragstellers auf der Ebene des §5 Abs. 1
Nr. 2 AufenthG ein Regel- oder ein Ausnahmefall vorliege, ,komme nicht in Betracht®. Nach der
verdringenden Spezialvorschrift in § 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG stehe die Erteilung der Aufenthalts-
erlaubnis in seinem — des Antragsgegners — Ermessen. Zwar konne nach § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG
auch dann von Erfordernis der Einreise mit dem erforderlichen Visum abgesehen werden, wenn es
aufgrund besonderer Umstinde des Einzelfalles nicht zumutbar sei, das Visumsverfahren nachzu-
holen. Es sei aber nicht erkennbar, warum es dem Antragsteller nicht zumutbar sein sollte, sich in
das Heimatland zu begeben, um von dort aus das vorgeschriebene Visumsverfahren nachzuholen.
Beachtliche Nachteile habe er nicht zu befiirchten.

Mit Schreiben vom 3.3.2008 forderte der Antragsgegner den Antragsteller auf, mitzuteilen, ob er
bereit sei, die Bundesrepublik zu verlassen. Andernfalls wiirden aufenthaltsbeendende Maflnahmen

gegen ihn eingeleitet.

Einen im Mirz 2008 gestellten Antrag auf Verpflichtung des Antragsgegners, von aufenthaltsbeen-
denden MaBnahmen Abstand zu nehmen, hat das Verwaltungsgericht durch Beschluss vom 8.4.2008
- 2 L 226/08 - zuriickgewiesen. Darin heilt es, der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis stehe § 10
Abs. 3 AufenthG entgegen, da der Antragsteller unanfechtbar als Asylbewerber abgelehnt worden sei
und ihm kein gesetzlicher Anspruch auf Erteilung zustehe. Da ein Ausweisungsgrund gegeben sel,
stehe einem solchen Anspruch der §5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG entgegen. Eine Abschiebung sei auch
nicht aus rechtlichen Griinden unmdéglich. Die Trennung von der deutschen Ehefrau werde voraus-
sichtlich nur voriibergehend sein. Das sei hinnehmbar. Besondere Umstinde, die die Anwesenheit

des Antragstellers bei der Ehefrau als unabweisbar erscheinen lassen kénnten, seien nicht ersichtlich.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde des Antragstellers.
II.

Die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts vom 8.4.2008 - 2
L 226/08 - muss erfolglos bleiben. Das Verwaltungsgericht konnte seinem Antrag, den Antragsgeg-
ner zu verpflichten, vorliufig von aufenthaltsbeendenden MaBnahmen ihm gegeniiber Abstand zu
nehmen, im Ergebnis nicht entsprechen. Das nach § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO den gerichtlichen Prii-
fungsumfang abschliefend bestimmende Vorbringen in der Beschwerdebegriindung vom 23.4.2008
rechtfertigt keine abweichende Beurteilung. Auch nach dem Ergebnis des Beschwerdeverfahrens
kann nicht vom Bestehen eines auf die vorliufige Untersagung von Abschiebungsmalnahmen ge-

richteten Anordnungsanspruchs (§ 123 Abs. 1 VwGO) ausgegangen werden.

Das Verwaltungsgericht hat zutreffend darauf hingewiesen, dass der Antragsteller als abgelehnter
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des § 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG unterfillt. Danach darf einem Auslinder, dessen Asylantrag unan-
fechtbar abgelehnt worden ist, ein Aufenthaltstitel vor seiner Ausreise nur nach den — hier nicht in
Rede stechenden — Vorschriften in Abschnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes erteilt werden. Der in § 10
Abs. 3 Satz 3 AufenthG geregelte Ausnahmefall des Bestehens eines gesetzlichen Anspruchs aut Er-
teilung des Aufenthaltstitels erfasst nur Fille, in denen diese in den besonderen Vorschriften des
Aufenthaltsrechts ausdriicklich (zwingend) vorgeschrieben ist, wohingegen eine so genannte Ermes-
sensreduzierung ,auf Null® in Fillen, in denen der Bundesgesetzgeber die Erteilung des Titels in das

Ermessen der Auslinderbehorde gestellt hat, nicht geniigt.*

Nach gegenwirtigem Erkenntnisstand kann nicht vom Bestehen eines sicherungsbediirftigen An-
spruchs des Antragstellers auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ohne Einhaltung des auch unter
der Geltung des Aufenthaltsgesetzes im Falle seiner Nichtbeachtung mit weit reichenden Konse-
quenzen verschenen Visumszwangs (§4 Abs. 1 AufenthG) ausgegangen werden. Zwar erfiillt der
Antragsteller nach der im vergangenen Jahr erfolgten Heirat mit der deutschen Staatsangehdrigen
M. S., wovon auch der Antragsgegner ausgeht, unstreitig die speziellen Voraussetzungen des §28
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG fiir einen Familiennachzug zu Deutschen. Dartiber hinaus bestehen
auch erhebliche Zweifel, ob dem Antragsteller im Rahmen des beim Verwaltungsgericht anhingi-
gen Klageverfahrens die Nichterfiillung der Regelerteilungsvoraussetzung nach §5 Abs. 1 Nr. 2 Auf-
enthG wegen der Verwirklichung des Ausweisungstatbestands in §55 Abs.2 Nr. 2 AufenthG infol-
ge der wiederholten Nichtbeachtung der riumlichen Beschrinkung nach §56 AsylVIG (§85 Nr.2
AsylVIG) entgegengehalten werden kann. Zwar hat der Antragsgegner in seinem Ablehnungsbe-
scheid vom 27.2.2008 darauf hingewiesen, dass es insoweit auf die tatbestandliche Verwirklichung
dieses Straftatbestandes ankommt. In dem weiteren Inhalt der Entscheidung des Antragsgegners, der
nach der fiir Fille des Familiennachzugs den §5 AufenthG erginzenden Regelung des §27 Abs.3
Satz 3 AufenthG von §5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG ,absehen kann®, kommt allerdings bereits klar zum
Ausdruck, dass er selbst — zu Recht — nicht davon ausgeht, dass sich nach den aus den Akten ersicht-
lichen Sachverhaltsumstinden bei Gewichtung der RechtsverstoBe einerseits und der unter grund-
rechtlichem Schutz stehenden familidren Verbindung nach seiner Heirat (Art. 6 GG) ernsthaft eine
Ausweisung des Antragstellers rechtfertigen lieBe. Der Antragsteller hat mit der Beschwerde zutref-
fend auf das Fehlen einer Wiederholungsgefahr hingewiesen, so dass hier insoweit ohnehin allenfalls

an eine Ausweisung unter generalpriventiven Gesichtspunkten gedacht werden kénnte.

Dem Bestehen eines gesetzlichen Anspruchs auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis steht aber §5
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG entgegen, wonach die Erteilung im Inland voraussetzt, dass der Auslin-
der mit dem erforderlichen Visum eingereist ist. Dies war bei dem Antragsteller — ebenfalls unstreitig
— nicht der Fall. Auch die Sonderfille des Vorliegens der Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf
Erteilung oder das Vorliegen besonderer Umstinde des Einzelfalls, die die Nachholung des Visums-
verfahrens nicht zumutbar erscheinen lassen, fiihrten, sofern man die Voraussetzungen bejaht, nur
dazu, dass dem Antragsgegner nach §5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG ein Ermessen eingeriumt wiirde, was
selbst im Falle seiner Reduzierung ,,auf Null“ keinen Anspruch im Verstindnis des § 10 Abs. 3 Satz 3
AufenthG begriinden wiirde.

Die Sonderregelung in §39 AufenthV, wonach ein Auslinder iiber die im Aufenthaltsgesetz geregel-
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ten Fille hinaus einen Aufenthaltstitel im Bundesgebiet einholen kann, rechtfertigt im Fall des An-
tragstellers keine abweichende Bewertung. Nach der einzig in Betracht kommenden Bestimmung in
der dortigen Nr. 5 ist ausdriicklich neben (,und“) dem Erwerb eines Anspruchs auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis aufgrund der EheschlieBung im Bundesgebiet notwendig, dass eine Abschie-
bung nach §60a AufenthG ausgesetzt ist. Fiir das Vorliegen der dort genannten Voraussetzungen,
insbesondere fiir eine tatsichliche oder rechtliche Unmoglichkeit der Abschiebung, ist im Falle des
Antragstellers nichts vorgetragen. Wegen der vom Verordnungsgeber gewihlten Aufzihlung in §39
Nr.5 AufenthV kann insoweit entgegen der Ansicht des Antragstellers nicht allein die Heirat als
Grundlage einer rechtlichen Unmdglichkeit im Verstindnis des § 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG ange-

fiihrt werden.

Dem nach § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO allein maf3gebenden Beschwerdevorbringen lisst sich nicht
entnehmen, dass die Einholung des vom Antragsgegner geforderten Einreisevisums im Heimatland
tiir den Antragsteller, etwa wegen einer bei ihm vorliegenden Erkrankung, mit tiber den Normalfall
hinausgehenden Problemen verbunden, das heif3t, dass die insoweit vom Verwaltungsgericht im an-
gegriffenen Beschluss zugrunde gelegte Prognose, dass es sich nur um eine ,voriibergechende® oder
yzeitweilige® Trennung von der deutschen Ehefrau handelt, unzutreftend wire. Echte zielstaatsbezo-
gene Abschiebungshindernisse konnte der Antragsgegner als Auslinderbehorde ohne positive Ent-
scheidung des Bundesamtes wegen der Bindungswirkungen nach §42 Satz 1 AsylVtG ohnehin nicht

berticksichtigen.

Aus dem Bescheid des Antragsgegners vom 27.2.2008 ergibt sich unzweideutig, dass es diesem (al-
lein) um eine Nachholung der formellen Voraussetzungen bei der Einreise geht, wobei er oftenbar
davon ausgeht, dass der Antragsteller dies ,,im Rahmen eines Erholungsurlaubs® erledigen kénn-
te, was allerdings bereits mit Blick auf das eigene Mitwirkungserfordernis des Antragsgegners nach
§31 AufenthV — sofern er nicht von der Moglichkeit der Vorabzustimmung nach §31 Abs.3 Auf-
enthV Gebrauch macht — eine in zeitlicher Hinsicht sehr optimistische Prognose darstellen diirfte.
Die oftenbar beabsichtigte positive Begleitung des Visumsverfahrens durch den Antragsgegner zeigt
im Ubrigen, dass dem im Ablehnungsbescheid enthaltenen Verweis auf das Vorliegen eines Auswei-
sungstatbestands auch aus seiner Sicht keine wesentliche, sondern auch nur ,formale“ Bedeutung
zukommt, was nach dem konkreten Sachverhalt auch ohne weiteres nachvollzogen werden kann.
Da es dann letztlich doch um eine oftfenbar auch von Seiten des Antragsgegners als ohne weiteres
moglich erachtete Ausriumung nur eines formalen Hindernisses geht, erscheint dem Senat bei einer
Gesamtbewertung des vorliegenden Akteninhalts speziell mit Blick auf die entstehenden Kosten des
nicht riickkehrwilligen Antragstellers und eine zumindest nicht auszuschlieBende Gefihrdung des
seinen Lebensunterhalt in Deutschland sichernden Arbeitsplatzes die Ausiibung des durch § 5 Abs. 2

Satz 2 AufenthG eingeriumten Ermessens im Sinne des Antragstellers zumindest iberdenkenswert.
Die Kostenentscheidung beruht auf dem § 154 Abs. 2 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung findet ihre Grundlage in den §§ 63 Abs. 2, 53 Abs. 3, 52 Abs. 2, 47 GKG
2004, wobei eine Halbierung des Auftangstreitwerts gerechtfertigt erscheint.

Der Beschluss ist nicht anfechtbar.



