19ZB 08.1943, 19 CS 08.1944

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

Beschluss vom 12.11.2008

Tenor

I. Die Berufung wird zugelassen.

II. Unter Abinderung des verwaltungsgerichtlichen Beschlusses vom 3. Juni 2008 (AN 19 S 08.167)
wird die aufschiebende Wirkung der Klage gegen den Bescheid der Stadt Fiirth vom 15. Januar 2008
hinsichtlich der Nummern 4 und 5 (Ausreiseaufforderung und Abschiebungsandrohung) angeord-

net.

Die Beklagte wird verpflichtet, der Kligerin bis zur Entscheidung in der Hauptsache eine Bescheini-
gung nach §51 Abs. 2 Satz 3 AufenthG zu erteilen und den von ihr einbehaltenen Reisepass heraus-

zugeben.

III. Die Entscheidung iiber die Kosten des Zulassungsverfahrens folgt der Kostenentscheidung im

Hauptsacheverfahren.

IV. Die Beklagte trigt die Kosten des Verfahrens im einstweiligen Rechtsschutz in beiden Rechtszii-

gen.

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

Griinde

1. Die von der Kligerin fristgerecht beantragte (§ 124 a Abs.4 Satz 1 VwGO) und ebenfalls frist-
gerecht begriindete (§124 a Abs. 4 Satz 4 VwGO) Zulassung der Berufung gegen das Urteil des
Verwaltungsgerichts vom 3. Juni 2008 ist zulidssig und begriindet. Die Richtigkeit des angefochtenen
Urteils begegnet ernstlichen Zweifeln (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO).

a) Das Verwaltungsgericht ist bei seiner Entscheidung tragend davon ausgegangen, dass die Nieder-
lassungserlaubnis der Kligerin entgegen §51 Abs. 2 Satz 1 AufenthG nach §51 Abs. 1 Nrn. 6 und 7
AufenthG erloschen sei, weil es an einer eigenstindigen Sicherung des Lebensunterhalts der Klige-
rin fehle und Beitrige der Familienangehorigen — hier des Sohnes — zum Haushaltseinkommen nicht
beriicksichtigt werden diirften. §2 Abs.3 Satz 4 AufenthG sche eine solche Beriicksichtigung aus-

driicklich nur bei der Erteilung oder Verlingerung einer Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug



vor. Hieraus sei abzuleiten, dass es in sonstigen Fillen einer erforderlichen Sicherung des Lebens-
unterhalts — beispielsweise im Hinblick auf die Erteilung oder Verlingerung einer Niederlassungser-
laubnis — auf etwaige Beitrige der Familienangehorigen zum Haushaltseinkommen nicht ankomme.
Eine von einer spezifischen Zwecksetzung unabhingige, zeitlich unbeschrinkte Niederlassungser-
laubnis setze ein erhohtes Integrationsmal} voraus, weshalb Beitrige von Familienangehorigen nicht
als ausreichend angesechen werden konnten. Fiir die Aufrechterhaltung einer Niederlassungserlaub-
nis nach § 51 Abs. 2 AufenthG diirfe nichts anderes gelten als tiir deren Erteilung nach §9 AufenthG.

b) Diese Uberlegungen finden im Aufenthaltsgesetz keine Stiitze. Das Verwaltungsgericht verkennt,
dass das Zuwanderungsgesetz im Hinblick auf das Erfordernis der Sicherung des Lebensunterhalts
zu Erleichterungen gefiihrt hat. Wihrend im Auslindergesetz noch verlangt wurde, dass der Lebens-
unterhalt einschlieBlich ausreichenden Krankenversicherungsschutzes aus eigener Erwerbstitigkeit
gesichert war (vgl. §7 Abs.2 Nr.2, §17 Abs.2 Nr.3 AuslG), geniigt es nach dem Aufenthaltsge-
setz, dass der Lebensunterhalt ohne Inanspruchnahme 6ftentlicher Mittel bestritten werden kann.
Somit kénnen nunmehr auch freiwillige Leistungen Diritter, beispielsweise von Familienangehori-
gen, berticksichtigt werden (vgl. HK-AuslR/Hoffmann, 2008, RANr. 17 zu §2 AufenthG; Maor, in:
Kluth/Hund/MaalBlen, Zuwanderungsrecht, 2008, §4 RdNr. 121; Funke-Kaiser, in: GK-AufenthG,
Stand: Januar 2008, § 2 RANrn. 54.5 u. 55; Hailbronner, AuslR, Stand: April 2008, RANr. 34 zu §2
AufenthG). Hiervon ist in Ermangelung abweichender Gesichtspunkte im Wortlaut des §2 Abs. 3
Satz 1 AufenthG auszugehen (so zutreffend Funke-Kaiser, in: GK-AufenthG, Stand: Januar 2008,
§ 2 RdNTr. 55). Beriicksichtigungsfihig sind sowohl Geldleistungen als auch geldwerte Vorteile, die
zu einer Erhohung des Einkommens oder zur Ersparnis von Aufwendungen, beispielsweise bei kos-
tenlosem oder vergiinstigtem Wohnen, fiithren (vgl. HK-AuslR/Hoffmann, 2008, RdNr. 17 zu §2
AufenthG). §2 Abs. 3 Satz 4 AufenthG bringt dies fiir den in der Praxis hiufigsten Fall der Erteilung
oder Verlingerung einer Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug positiv zum Ausdruck. Daraus
darf jedoch entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts nicht gefolgert werden, dass Gleiches bei
der Erteilung oder Verlingerung einer Niederlassungserlaubnis nicht der Fall sein kénne, nur weil
der Gesetzgeber dies nicht eigens hervorgehoben habe. Eine solche Annahme ist ohne Grundlage.
Aus dem Umstand allein, dass der Gesetzgeber fiir einen bestimmten Aufenthaltstitel — die Aufent-
haltserlaubnis — positiv festgestellt hat, dass Beitrige von (nachgezogenen) Familienangehdrigen zum
Haushaltseinkommen zu berticksichtigen sind, darf ohne ausdriickliche Anordnung des Gesetzge-
bers nicht geschlossen werden, dass dies fiir andere Aufenthaltstitel — die Niederlassungserlaubnis
— ausgeschlossen sei. Eine solches Verstindnis wiirde vor dem Hintergrund des in §2 Abs.3 Satz 1
AufenthG normierten Grundsatzes, dass der Lebensunterhalt eines Auslinders stets dann gesichert
ist, wenn er ihn entweder aus eigenen Mitteln oder aus Mitteln Dritter, die keine 6ffentlichen Mittel
sind, bestreiten kann (vgl. Maor, in: Kluth/Hund/MaalBen, Zuwanderungsrecht, 2008, § 4 RdNr. 121;
HK-AuslR/Hoftmann, 2008, RANr. 17 zu §2 AufenthG), die Grenzen richterlicher Rechtsfortbil-
dung sprengen. Der Richter darf in Anwendung der anerkannten Auslegungsregeln lediglich Liicken
schlieBen; er darf sich aber dem vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und Zweck eines Gesetzes nicht
entziehen und sich mit seiner Entscheidung nicht aus der Rolle des Normanwenders in die einer
normsetzenden Instanz begeben (vgl. BVerfGE 96, 375 [394]). Es verbleibt daher auch fiir die Nie-
derlassungserlaubnis beim Grundsatz des §2 Abs.3 Satz 1 AufenthG (so ausdriickl. auch Nr.2.3.1
der Allgemeinen Anwendungshinweise des BMI). Andernfalls wiirden bei deren Erteilung oder Ver-



lingerung Unterhaltsleistungen eines jeden beliebigen Dritten zu berticksichtigen sein, solche von
Familienangehorigen hingegen nicht — ein vom Gesetzgeber in keiner Weise gewolltes und mit dem
Schutz von Ehe und Familie (Art. 6 Abs. 1 und 2 GG) nicht in Einklang zu bringendes Ergebnis.

c) Dem steht nicht entgegen, dass ein Auslinder, dessen Aufenthalt auf Dauer angelegt ist, seinen Le-
bensunterhalt auch dauerhaft ohne Inanspruchnahme von Sozialleistungen bestreiten konnen muss
(vgl. hierzu Nds. OVG, Beschluss vom 29.11.2006 — 11 LB 127/06 —, Juris). Dieses Erfordernis
schlieft die Berticksichtigung freiwilliger Leistungen Dritter zur Sicherung des Lebensunterhalts
nicht aus (vgl. Funke-Kaiser, in: GK-AufenthG, Stand: Januar 2008, § 2 RdNrn. 54.5 und 55; Hail-
bronner, AuslR, Stand: April 2008, § 2 AufenthG, RdNr. 34; Nds. OVG, Beschluss vom 29.11.2006
— 11 LB 127/06 —, Juris; Zift. 2.3.3 der vorliufigen Anwendungshinweise des BMI zum AufenthG).
Vielmehr sind aufgrund der mit freiwilligen Leistungen Dritter verbundenen Unsicherheiten und
Risiken lediglich héhere Anforderungen an den Nachweis der Leistungstihigkeit des Dritten zu stel-
len. Voraussetzung ist deshalb grundsitzlich, dass die entsprechenden Leistungen auch tatsichlich er-
bracht werden und ihr Fortbestand iiber den gesamten Aufenthaltszeitraum hinweg gewihrleistet ist
(vgl. Hailbronner, AuslR, Stand: April 2008, RANTr. 34 zu § 2 AufenthG; Nds. OVG, Beschluss vom
29.11.2006 — 11 LB 127/06 —, Juris). Letzteres kann etwa dadurch geschehen, dass ein selbstindiges
Schuldversprechen nach § 780 BGB oder eine Verpflichtungserklirung nach § 68 AufenthG abgege-
ben wird, die dem Umfang nach den gesamten weiteren ins Auge gefassten Aufenthalt im Bundes-
gebiet sichert (vgl. Funke-Kaiser, in: GK-AufenthG, Stand: Januar 2008, § 2 RdNr. 55; Hailbronner,
AuslR, Stand: April 2008, RANr. 34 zu § 2 AufenthG; Marx, Aufenthalts-, Asyl- und Fliichtlingsrecht,
3. Aufl., 2007, § 7 RdNr. 54; Nds. OVG, Beschluss vom 29.11.2006 — 11 LB 127/06 —, Juris). Werden
hingegen Leistungen eines Familienangehorigen in Erftillung einer gesetzlichen Unterhaltspflicht
erbracht, so ist in aller Regel eine férmliche Erklirung nicht erforderlich (vgl. Funke-Kaiser, in: GK-
AufenthG, Stand: Januar 2008, § 2 RdNr. 55; Nr. 2.3.3.3 der Allgemeinen Anwendungshinweise des
BMI zum AufenthG). Zur Sicherstellung des Lebensunterhalts durch gesetzlich zum Unterhalt ver-
pflichtete Familienangehorige reicht es vielmehr aus, dass diese aufgrund ihrer Einkommens- und
Vermogensverhiltnisse in der Lage sind, den Unterhalt im Sinne von §2 Abs. 3 AufenthG auf linge-
re Sicht zu gewihrleisten (so ausdriicklich Welte, in: Welte/Jakober, Aktuelles Auslinderrecht, Stand:
Oktober 2008, RANr. 33 zu § 9 AufenthG).

d) Ebenso wenig kann § 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AufenthG einer Beriicksichtigung von Leistungen Drit-
ter zur Sicherung des Lebensunterhalts entgegengehalten werden. Zum einen setzt auch §9 Abs. 2
Satz 1 Nr.2 AufenthG eine ,eigenhindige“ Sicherung des Lebensunterhalts nicht voraus. Die Vor-
schrift fordert lediglich, dass der Lebensunterhalt ohne die Inanspruchnahme 6ftentlicher Mittel
gesichert ist (vgl. Welte, in: Welte/Jakober, Aktuelles Auslinderrecht, Stand: Oktober 2008, RANr. 30
zu §9 AufenthG). Auch die Allgemeinen Anwendungshinweise des BMI (vgl. Nr. 9.2.2) erschopfen
sich insoweit in der lapidaren Feststellung: ,,Hinsichtlich der Sicherung des Lebensunterhalts gilt § 2
Abs. 3“ (AufenthG). Zum anderen lassen sich die im Rahmen des §9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AufenthG
geltenden PrognosemaBstibe nicht in vollem Umfang auf den Fall des §51 Abs. 2 Satz 1 AufenthG
tibertragen. Insoweit darf nimlich nicht unberiicksichtigt bleiben, dass der Betroftene sich bereits
seit mindestens 15 Jahren im Bundesgebiet aufgehalten hat und er dartiber hinaus auch bereits im
Besitz einer Niederlassungserlaubnis war, es sich also gerade nicht um den Fall einer erstmaligen

Erteilung handelt.



Bei der nach §51 Abs. 2 Satz 1 AufenthG zu treffenden Prognoseentscheidung gewinnt deshalb der
Umstand, dass der Lebensunterhalt des Betroffenen bereits gesichert war, besonders Gewicht. Lag
im Zeitpunkt der Ausreise eine Inanspruchnahme 6ftentlicher Mittel nicht vor und war der Lebens-
unterhalt durch eigene Mittel des Auslinders oder durch Beitrige Dritter gewihrleistet, so besteht
regelmiBig eine tiberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir, dass der Betroffene auch kiinftig in der La-
ge sein wird, seinen Lebensunterhalt zu sichern, sofern am Fortbestand der bisher zur Verfiigung

stechenden Leistungen verniinftige Zweifel nicht bestehen.

Bestitigung erfihrt dieser Befund nicht zuletzt dadurch, dass §51 Abs. 2 Satz 1 AufenthG — im Ge-
gensatz zur fritheren Rechtslage — nicht mehr auf die Art des Einkommens abstellt, sondern aus-
schlieBlich darauf, ob der Lebensunterhalt des Auslinders tatsichlich gesichert ist (vgl. Hailbronner,
AuslR, Stand: Februar 2006, RANr. 28 zu § 51 AufenthG). Auf die Aufzihlung von Einkommensar-
ten wurde unter ausdriicklicher Bezugnahme auf den Begrift des gesicherten Lebensunterhalts in § 2
Abs. 3 AufenthG verzichtet (vgl. BT-Drs. 15/420, S. 89). Damit gelten auch insoweit die allgemeinen
Regeln. Auch die Allgemeinen Anwendungshinweise des BMI (vgl. Nr. 51.2.1) verweisen zur Frage
der Sicherung des Lebensunterhalts auf § 2 Abs. 3 AufenthG. Eine Sicherung des Lebensunterhalts
im Sinne einer ,eigenhindigen® Deckung des Lebensbedarfs ist damit entgegen der Auffassung des
Verwaltungsgerichts nicht erforderlich. Folglich sind auch Beitrige Dritter — namentlich von Famili-

enangehorigen — zu berticksichtigen.

Von nicht unerheblicher Bedeutung ist insoweit auch, dass die Regelung des § 51 Abs. 2 Satz 1 Auf-
enthG gerade die cheliche Lebensgemeinschaft ilterer auslindischer Arbeitnehmer, die ansonsten
nach Beginn ihres Rentenbezugs nicht fiir einen lingeren Zeitraum in ihr Heimatland zuriickkeh-
ren kénnten, begtinstigt (vgl. niher Hailbronner, AuslR, Stand: Februar 2006, RdNr. 30 zu § 51 Auf-
enthG; Renner, AuslR, 8. Aufl., 2005, RdNr. 15 zu §51 AufenthG). Mit der darin zum Ausdruck
kommenden Privilegierung hat der Gesetzgeber seiner aus Art. 6 Abs. 1 GG folgenden Schutzpflicht
Rechnung getragen. Dies schlieft es aus, Anforderungen an die Sicherung des Lebensunterhalts zu
stellen, die durch tiberwiegende Interessen des Gemeinwohls nicht geboten sind und den Betroffe-

nen unzumutbare Belastungen auferlegen.

e) Vorliegend verfiigt der Ehemann der Kligerin iiber eine Altersrente in Hohe von 625,— EUR.
Dartiber hinaus erhilt er eine Firmenrente von derzeit netto 194,17 EUR. Das verfiigbare Einkom-
men beider Eheleute betrigt damit gegenwirtig 819,17 EUR monatlich. Die Grundmiete fiir die
Wohnung beider Eheleute, die seit Anbeginn des Mietverhiltnisses vom Sohn getragen wird, beliuft
sich auf 320,— EUR monatlich. Dieser Betrag ist dem Einkommen der Eheleute hinzuzurechnen,
so dass diese tiber insgesamt 1.139,17 EUR im Monat verfiigen. Von diesem Betrag sind in Abzug
zu bringen der Sozialhilferegelsatz von monatlich 341,— EUR fiir jeden der beiden Ehegatten, die
von den Eheleuten zu tragenden Nebenkosten fiir die Wohnung in Héhe von 110,— EUR monatlich
und die Grundmiete in Hohe von 320,— EUR monatlich. Daraus errechnet sich ein Gesamtbetrag
in Hohe von 1.112,— EUR monatlich. Unter Berticksichtigung des Unterhaltsbeitrages des Soh-
nes in Hohe der Grundmiete ist danach der Lebensunterhalt beider Ehegatten gesichert. Weder die
Kligerin noch ihr Ehemann haben Leistungen der 6ftentlichen Hand in Anspruch genommen. Da
der Sohn der Kligerin mit der Ubernahme der Grundmiete einer gesetzlichen Unterhaltspflicht ge-
niigt (vgl. §§ 1601 ff. BGB) und die Fortdauer dieser Zahlungen fiir den Zeitraum des Aufenthalts



in der Bundesrepublik Deutschland keinen Zweifeln unterliegt, ist gemif3 Nr.2.3.3.3 der Allgemei-
nen Anwendungshinweise des BMI zum Aufenthaltsgesetz die Abgabe einer schriftlichen Verpflich-
tungserklirung nicht erforderlich (vgl. auch Funke-Kaiser, in: GK-AufenthG, Stand: Januar 2008,
§2 RANr. 55). Der Lebensunterhalt der Kligerin war unzweifelhaft auch bereits im Zeitpunkt der
Ausreise gesichert (vgl. OVG NRW, Beschluss vom 16.1.2002 — 19 B 732/01 —, EZAR 019 Nr. 14,
S.2t). Letzteres gilt erst recht, wenn — wie wohl zutreffend — auf den Zeitpunkt der Wiedereinreise
abgestellt wird (vgl. BayVGH, B. v. 17.3.2008 — 10 CS 08.397 u. a. —, juris).

Damit liegen entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts Ansbach und der dem Verfahren bei-
getretenen Landesanwaltschaft die Voraussetzungen des §51 Abs.2 Satz 1 AufenthG vor mit der
Folge, dass die Niederlassungserlaubnis der Kligerin nicht nach §51 Abs. 1 Nrn. 6 und 7 AufenthG
erloschen ist. Die gegenteilige Feststellung der Beklagten vom 6. Dezember 2007 ist deshalb ohne
Grundlage. Gleiches gilt fiir die Aufforderung im Bescheid der Beklagten vom 15. Januar 2008, die
Bundesrepublik Deutschland innerhalb eines Monats zu verlassen und die Androhung der zwangs-
weisen Abschiebung in die Tiirkei (vgl. Ziff: 4 und 5 des Bescheids). Die Kligerin hat vielmehr An-
spruch auf Ausstellung einer Bescheinigung zum Nachweis des Fortbestandes der Niederlassungs-

erlaubnis gemil § 51 Abs. 2 Satz 3 AufenthG.

Eines Antrags auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis hitte es deshalb nicht bedurft. Vielmehr hitte
das Verwaltungsgericht gemiB § 86 Abs. 3 VwGO auf eine Aufrechterhaltung des in der Klageschrift
vom 28. Januar 2008 bereits angekiindigten Antrags auf Feststellung, dass die Niederlassungserlaub-

nis nicht erloschen ist, hinwirken miissen.

t) Das Berufungsverfahren wird unter dem neuen Aktenzeichen 19 B 08.3015 fortgefiihrt; der Einle-
gung einer Berufung bedarf es nicht (§ 124 a Abs. 5 Satz 3 VwGO). Der Kligerin ist anheimgestellt,
den in der Klageschrift vom 28. Januar 2008 angekiindigten Feststellungsantrag (vgl. zu dessen Zu-
lissigkeit VG Bremen, Urt. v. 30.11.2005 — 4 K 1013/05 —, InfAusIR 2006, 198 [199]) wieder aufzu-
nehmen und rechtzeitig hilfsweise einen Antrag auf Authebung der nicht mit einer Rechtsbehelfsbe-
lehrung versehenen ,Verfiigung“ vom 6. Dezember 2007 zu stellen (siche hierzu VG Augsburg, Urt.
v. 10.6.1986 — 1 K 85 A. 1090 —, NVwZ 1987, 258; VGH BW, Beschl. v. 13.3.1990 — 1 S 3361/89 —,
DVBIL. 1990, 1070) sowie simtliche anderen Antrige vorsorglich ebenfalls hilfsweise weiter aufrecht-

zuerhalten.

2. Die Beschwerde gegen die Versagung einstweiligen Rechtsschutzes ist zuldssig und begriindet.
Nach den dargelegten und vom Senat gepriiften Beschwerdegriinden (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO)
tiberwiegt das Interesse der Kligerin an der Anordnung der aufschiebenden Wirkung ihrer Klage
gegen die Aufforderung, die Bundesrepublik Deutschland binnen Monatsfrist zu verlassen und die
zwangsweise Androhung ihrer Abschiebung in die Ttiirkei (Zift. 4 und 5 des Bescheides der Beklagten
vom 15.1.2008). Diese Verfiigungen sind nach dem oben Gesagten ohne Grundlage. In entsprechen-
der Anwendung von § 80 Abs. 5 Satz 3 VwGO (vgl. Kopp/Schenke, Kommentar zur VwGO, 15. Aufl.
2007, RNr. 181 zu § 80 V) war die Beklagte zugleich zu verpflichten, der Kligerin bis zum Ergehen
einer Entscheidung in der Hauptsache eine Bescheinigung nach § 51 Abs. 2 Satz 3 AufenthG zu ertei-
len und ihr den einbehaltenen Pass herauszugeben. Eine solche Anordnung kann bei oftensichtlicher

Rechtswidrigkeit der von der Verwaltung verfligten MaBnahmen auch ohne ausdriicklichen Antrag



nach richterlichem Ermessen getroffen werden (vgl. VGH Kassel, Beschl. v. 22.1. 1986 — 10 TH 170/
86 —, NVwZ 1987, 79 [80]; OVG Bremen, Beschl. v. 14.3.1991 — 1 B 14/91 —, NVwZ 1991, 1194
[1195]).

3. Die Entscheidung tiber die Kosten des Zulassungsverfahrens folgt der Kostenentscheidung
im Hauptsacheverfahren. Die Kostenentscheidung im Beschwerdeverfahren folgt aus § 154 Abs. 1
VwGO.

4. Die Festsetzung des Streitwerts im Beschwerdeverfahren ergibt sich aus §47, §53 Abs.3 Nr. 2,
§ 52 Abs. 3 GKG.

5. Der Beschluss ist gemif3 § 152 Abs. 1 VwGO unanfechtbar.

6. Hinsichtlich der Berufungszulassung gilt folgende



