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En dem verwaltungsgenchtlichen Verfahren

des Herm —Aachen

Prozessbevollméchtigter:

gegen

Antragstellers,

Rechtsanwalt Rainer M. Hofmann, Hofhaus,
AlsenstraBe 17, 52068 Aachen, Az.:

65-08,

den Oberblrgermeister der Stadt Aachen, KasinostraBe 48 - 50, 52066 Aachen,
Az.: FB 30 VG 599/08,

Antragsgegner,

wegen - Aufenthaltserlaubnis und Abschiebungsandrohung
hier: vorlaufiger Rechtsschutz

hat der 18. Senat des

OBERVERWALTUNGSGERICHTS FUR DAS LAND NORDRHE!N-WESTFALEN

durch

den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht
die Richterin am Oberverwaltungsgericht

am 2. November 2009 .

die Richterin am Oberverwaltungsgericht Schildwacht

Dr. Schnell,
Schulte-Trux,

er

auf die Beschwerde des AntragStellers gegen den Beschiuss des Verwaltungs-
gerichts Aachen vom 01. September 2008



beschlossen:

Der angefochtene Beschluss wird mit Ausnahme der
Streitwertfestsetzung geandert.

Die aufschiebende Wirkung der Klage 8 K 1630/08 -
gegen den Bescheid des Antragsgegners vom
27. Juni 2008 wird angeordnet.

Die Kosten des Verfahrens beider Rechtsziige tragt
der Antragsgegner.

Der Streitwert wird auch flir das Beschwerdever-
fahren auf 2.500,- € festgesetzt.

Grinde:

Die Beschwerde ist begrindet. Die dargelegten Grinde geben Anlass, den ange-
fochtenen Beschluss abzuandern (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO). Der Bescheid des
Antragsgegners vom 27. Juni 2008 erweist sich bei der gebotenen summarischen
Uberpriifung im Eilverfahren weder als offensichtlich rechtméBig noch als offensicht-
lich rechtswidrig (l.). Die von der Einschétzung der Erfolgsaussichten unabhéngige
Interessenabwégung fallt gegenwartig zu Gunsten des Antragstellers aus (I1.).

Der Antragsteller beansprucht die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Nachzug

zu seiner ukrainischen Ehefrau, der im Jahre 2002 im besonderen Verfahren der

Aufnahme judischer Emigranten aus der frilheren Sowjetunion eine unbefristete Auf-

enthaltserlaubnis erteilt wurde, und dem im Jahre 2006 geborenen Sohn, fiir den der

-Antragsteller durch notarieile Urkunde vom 10. Januar 2008 die Vaterschaft aner-

kannt hat und der im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nach § 33 AufenthG ist. Ob .
dem Antragsteller der geltend gemachte Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltser-

laubnis nach § 30 Abs. 1 AufenthG zusteht, I&sst sich im vorliegenden Verfahren des

einstweiligen Rechtsschutzes nicht abschlieBend klaren.

" Die besonderen Erteilungsvoraussetzungen des § 30 Abs. 1 AufenthG flir den Ehe-
gattennachzug liegen vor (1). Auch die allgemeine Ereilungsvoraussetzung des § 5
Abs. 1 Nr. 1 AufenthG (Sicherung des Lebensunterhalts) diirfte erfilit sein (2). Das
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Bestehen des Anspruchs nach § 30 Abs. 1.Satz 1 AufenthG hangt aber weiter im
Wesentlichen von der hier nicht abschlieBend zu klarenden Frage ab, ob der Antrag-
steller abweichend von § 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG nach § 39 Nr. 3 AufenthV be-
rechtigt ist, den Aufenthaltstitel im Bundesgebiet einzuholen (3). Sollten die Voraus-
setzungen des § 39 Nr. 3 AufenthV nicht vorliegen, so stellte sich die - ebenfalls of-
fene - Frage, ob von den Anforderungen des § 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG gemai § 5
Abs. 2 Satz 2 AufenthG abzusehen ware (4). Soweit die Voraussetzungen des § 39
Nr. 3 AufenthG hingegen vorliegen, kbnnte dies Auswirkungen auf das Vorliegen der
allgemeinen Enrteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AufenthG (kein

Ausweisungsgrund) haben (5).

1. Ein Anspruch des Antragsstellers: auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum
Ehegattenhachzug scheitert nicht bereits am Fehlen der besonderen Eneilungs-
voraussetzungen des § 30 Abs. 1 AufenthG. Der Antragsteller erflllt insbesondere
die Erteilungsvoraussetzungen des § 30 Abs. 1 Satz 1 AufenthG; er kann sich, wie
der Antragsgegner zugesieht, mittlerweile auf einfache Art in deutscher Sprache
verstandigen (§ 30 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AufenthG), auch verfligt seine ukrainische
Ehefrau Uber eine Niederlassungserlaubnis, sodass den Anforderungen des § 30
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 a) AufenthG genigt wird.

2. Nach derzeitiger Sachlage ist weiter davon auszugehen, dass der Antragsteller die
allgemeine Ereilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG erfullt, weil er
in der Lage sein dlrfte, den Lebensunterhalt sicherzustellen (§ 2 Abs. 3
AufenthG). Hierzu hat er eine verbindliche, zeitlich nicht befristete Arbeitsplatzzu-
sage fur den Fall einer ihm zu erteilenden Aufenthaltserlaubnis vorgelegt. Das an-
gegebene Bruttoeinkommen durfte voraussichtlich genligen, den Lebensunterhalt

zu sichem.

Vgl. hierzu BVerfG, Uneil vom 11. Marz 2007
- 2 BvR 2483/06 -, AuAS 2007, 182.

3. Die Erteilung einer_Aufenthaltserlaubnis zum Ehegattennachzug setzt gemaB § 5
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 und 2 AufenthG weiter voraus, dass der Antragsteller mit dem
flr den beabsichtigten Aufenthaltszweck erforderlichen Visum eingereist ist und
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die fir die Erteilung maBgeblichen Angaben bereits im Visumsantrag gemacht hat.
Diese Regelungen kommen nur dann nicht zum Tragen, wenn der Ausléander ge-
maB §§ 39 bis 41 AufenthV den Aufenthaltstitel nach der Einreise einholen darf,
Ob der Antragsteliler, wie mit der Beschwerde vorgetragen wird, berechtigt ist, den
Aufenthaltstitel gemé&B § 39 Nr. 3 AufenthV - allein diese Bestimmung kommit in
Betracht - im Bundesgebiet einzuholen, lasst sich im vorliegenden Verfahren an-
gesichts zahlreicher schwieriger und unterschiedlich beurteilter Rechtsfragen nicht
abschlieBend klaren. '

a) Der Senat hat bislang nicht entschieden, ob es fir die ,Einreise* i.S.v. § 39
Nr. 3 AufenthV auf die Einreise in den Schengen-Raum oder die Einreise ins
Bundesgebiet ankommt.

Vgl. oVG NRW, Beschluss vom 21. Dezember 2007
- 18 B 1535/07 -, InfAusIR 2008, 129.

Anlasslich des vorliegenden Falles sieht sich der Senat in Ubereinstimmung
- mit der ganz (berwiegenden Auffassung zu der Festlegung veranlasst, dass

sich der Begriff der ,Einreise* nicht auf das Gebiet der gemeinsamen
- Schengenstaaten, '

50 aber VG Darmstadt, Beschluss vom 12. Mérz 2008
- 5 L 168/08 -, juris; Benassi, InfAusIR 2008, 127,

sondern auf das Bundesgebiet bezieht.

Vgl. Bay. VGH, Beschiiisse vom 18. Mai 2009 - 10 CS
09.853 -, AUAS 2009, 147 und vom 23. Dezember 2008
- 19 CS 08.577, 19 C 08.3068 -, juris; VGH Baden-
Wiirttemberg, Beschiuss vom 8. Juli 2008 - 11 S
1041/08 -, InfAusIR 2008, 444; Nds. OVG, Beschluss
vom 28. August 2008 - 13 ME 131/08 -, juris; Hess.
VGH, Beschiuss vom 22. September 2008 - 1 B
1628/08 -, InfAusIR 2009, 14; OVG Berlin Brandenburg,
Urteil vom 16. Juli 2009 - 2 B 19.08 -, juris.

- Der Wortlaut des § 39 Nr. 3 AufenthV ist als solcher zwar fiir die Ausiegung
unergiebig. Die AufenthV verwendet den Begriff der Einreise {iberdies unein-
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heitlich, so dass aligemeingiltige Riickschlisse ausscheiden. So wird etwa im
Zusammenhang mit der Regelung in § 1 Abs. 2 AufenthV und der Definition
des Begriffs ,,Kurzaufenthalt“ ausdrlicklich Bezug genommen auf die Einreise
in das gemeinsame Gebiet der Schengenstaaten. § 39 AufenthV befindet sich
aber unter der Uberschrift des 4. Abschnitts “Einholung eines Aufenthaltstitels
im Bundesgebiet", was - ebenso wie die Formulierung in § 39 Satz 1 1. Halb-
satz AufenthV - daflir spricht, dass § 39 Nr. 3 AufenthV die Einreise in das
Bundesgebiet meint. Fir dieses Verstandnis lasst sich weiter anfihren, dass
§ 39 Nr. 3 AufenthV auf der Eméachtigung des § 99 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG be-
ruht. Dieser erméchtigt das Bundesministerium des Innemn, durch Rechtsver-
ordnung mit Zustimmung des Bundesrates zu bestimmen, dass der Aufent-
haltstitel vor der Einreise bei der Auslénderbehérde oder nach der Einreise
eingeholt werden kann. Einreise im Sinne des Aufenthaltsgesetzes ist die Ein-
reise in das Bundesgebiet, wie bereits der Name ,Gesetz iiber den Aufenthait,
-die Erwerbstatigkeit und die Integration von Auslandern im Bundesgebiet
(Aufenthaltsgesetz — AufenthG)_“ zeigt. Dementsprechend regeit Kapitel 2 die
Einreise und den Aufenthalt im Bundesgebiet und der sich in diesem Kapitel
befindende § 5 AufenthG die flur die Einreise in das Bundesgebiet erforder-
lichen .al[gemeinen EneiIungsvofaussetzungen. Als nationale Ausnahme-
regelung zur generellen Erteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
und 2 AufenthG, die in der Regel die Einreise mit dem fiir den angestrebten
Aufenthaltszweck erforderlichen Visum (vgl. § 6 AufenthG) und die Eintragung
der maf3geblichen Angaben bereits im Visumsantrag verlangt, sind Riickaus-
nahmen, wie sie in § 39 AufenthV auf Grund der Erméchtigung in § 99 Abs. 1-
Nr. 2 AufenthG erméglicht werden, nur als nationale Abweichungen erlaubt,
die nach Sinn und Zweck der Vorschrift auf die nationale Einreise abstellen.

Europarecht zwingt zu keiner abweichenden Beurteilung, denn europarecht-
lich wird der Begriff der ,Einreise” nicht abschlieBend definiert als Einreise in
den Schengenraum. Die Verordnung (EG) 539/2001 selbst spricht, wie etwa
die Erwagungsgriinde 1 und 12 zeigen, gerade nicht von einer ,Einreise® in
den Schengenraum, sondem von einem ,Uberschreiten der AuBengrenzen®,
Der Begriff der ,Einreise” findet in der Verordnung demgegeniber Ver-

wendung im Zusammenhang mit einer Einreise in das Hoheitsgebiet der ein-
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zelnen Mitgliedsstaaten (Erwégungsgrund 10, Art. 2). Die Verordnung (EG)
539/2001 regelt Uberdies allein die Frage der Visumsfreiheit fir Kurzaufent-
halte’ bis zu drei Monaten. Nur soweit ihr Regelungsgehalt reicht, kommt der
VerordnunQ unmittelbare Geltung zu. Visa fiir einen Aufenthalt von mehr als.
drei Monaten sind danach aber allein nationale Visa, die nach Art. 18 Satz 1
des Schengener Durchflihrungslbereinkommens - SDtl - von den Mitglied-
staaten gemaB ihren Rechtsvorschriften - naturgemas fir ihr Hoheitsgebiet -
erteilt werden (vgl. § 6 Abs. 4 AufenthG).

Die Einreise im Sinne.des § 39 Nr. 3 AufenthV ist auch nicht deshalb als Ein-
reise in den Schengenraum zu verstehen, weill § 39 Nr. 3 2. Alt. AufenthV an
den Besitz eines Schengen-Visums anknipft, denn der blo3e Umstand, dass
ein Auslander mit einem Schengenvisum innerhalb des Schengenraums ein-
reisen darf und Reisefréiheit genieBt (Art. 19 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1 SDU), -
zwingt nicht zu der Annahme, der nationale Gesetzgeber habe in § 39 Nr. 3
AufenthV die Einreise in den Schengenraum im Sinn gehabt, zumal die durch
das Gemeinschaftsrecht wahrend eines Kurzaufenthalts gewéahrte Reisefrei-
heit im Schengengebiet durch § 39 Nr. 3 AufenthV nicht eingeschrankt wird.
Dem Schengen-Visum kommt in diesem Zusammenhang lediglich insoweit
Bedeutung zu, als wegen der bereits erfoigten Vorabkontrolle die Durch-
fiihrung eines Visumverfahrens zum Zwecke des langfristigen Aufenthalts ent-
behrich erscheint.

Vgl. BR-Drs. 823/02, S. 183.

Letztlich rechtfertigt auch dié Verordnungsbegri]ndung nicht die Annhahme, der

Verordnungsgeber habe die Einreise in den Schengenraum gemeint.
Vgl. BT-Drs. 16/5965, S. 240. -

In dieser wird ausdriicklich auf die Einreise in das Bundesgebiet und _nicht in
den Schengenraum abgestellt, wenn es dort heif3t:

-Ein visumspflichtiger Auslander, der mit einem Schengen-Visum in das Bun-
desgebiet mit dem Ziel einreist, zum deutschen Familienangehdrigen nachzu-
ziehen (z. B. Heirat eines Deutschen in Dénemark), ...“



b) Stellt der Verordnungsgeber auf die Einreise in das Bundesgebiet ab, bleiben
aber - weil weder eindeutig anhand des Wortlauts noch nach Sinn und Zweck
der Regelung mittels Riickgriff auf die Verordnungsbegriindung bestimmbar
- folgende weitere Fragen th klaren:

- Auf welche mit dem Schengenvisum erfolgte Einreise in das Bundesgebiet ist
abzustellen? Ist dies stets die erste Einreise mit der Folge, dass eine - hier
gegebene. - Wiedereinreise nach einem Zwischenaufenthalt in Danemark und
einer dort erfolgten Heirat unschédlibh ware, oder ist auf die letzte (Wie-
der-)Einreise abzustellen oder kommt dem Zeitpunkt des Antrages auf Ertei-
lung der Aufenthaltserlaubnis fir die Bestimmung der nach § 39 Nr. 3
AufenthV maBgeblichen Einreise entscheidende Bedeutung zu?

Abstellend auf die letzte Einreise in das Bundesge-
biet vor Antragstellung: Nieders. OVG, Beschluss
vom 28. August 2008, a.a.0.;-Hess.VGH, Beschluss
vom 22. September 2008, a.a.0. (Leitsatz); OVG
Berlin-Brandenburg, Urteil vorn 16. Juli 2009, a.a.0.

Der Wortlaut der Bestimmung gibt auf die vorstehenden Fragen keine eindeu-
tige Antwort. Nach der Verordnungsbegriindung,

BT-Drs. 16/5065, S. 240, .

soll die Anderung des-§ 39 Nr. 3 AufenthV dem Ziel dienen, einer missbriuch-
lichen Verwendung eines Schengen-Visums fir einen von vorherein beab-
sichtigen langfristigen Aufenthalt im Bundesgebiet entgegenzuwirken. Es soll
" verhindert werden, dass der Auslénder gezielt unrichtige Angaben macht, um
ein Schengen-Visum zu erhalten, und dennoch in den Genuss des § 39 Nr. 3
AufenthV kommt. Die Anderung der Formulierung ,sofern die Voraus-
setzungen eines Anspruchs auf Erteilung eines Aufenthaltstitels erflllt sind“ in
»Sofern die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Erteilung eines Aufent-
haltstitels nach der Einreise (Hervorhebung durch den Senat) entstanden
sind” soll klarstellen, dass die Verglnstigung des § 39 Nr. 3 AufenthV nur
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dann gilt, ,wenn der Anspruch nabh der Einreise entsteht und damit ein von
vornherein beabsichtigter Wechsel des angegebenen Aufenthaltszwecks aus-
geschlossen werden kann“, Es liegt aber auf der Hand, dass der Wechsel des
Aufenthaltszwecks auch dann von vornherein beabsichtigt sein kann, wenn
die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Erteilung eines Aufenthaltstitels bei
Beantragung des Schengenvisums_noch nicht vorliegen, nach der Einreise je-
doch geschaffen werden sollen. Zwar ist die Annahme des Verordnungs-
gebers tendenziell richtig. Ein von vornherein beabsichtigter Wechsel des
Aufenthaltszwecks liegt deutlich naher, wenn die Anspruchsvoraussetzungen
bereits vor der Einreise, insbesondere bereits bei Beantragung. des
Schengenvisums erfiillt werden. Allerdings wird sich ein von vornherein beab-
sichtigter Wechsel nicht daran festmachen lassen, ob die Heirat nach der Ein-
reise in Deutschland oder wegen dort vergleichsweise Jeichterer Voraus-
setzungen wéhrend eines zwischengeschobenen Kurzaufenthalts im Ausland
(insb. in Danemark) mit anschlieBender Wiedereinreise erfolgt. Der Gesetzes-
zweck, zu verhindern, dass bei Beantragung des. Schengen-Visums gezielt
unrichtige Angaben gemacht werden, wird zudem durch ein Abstellen auf die
erste Einreise ins Bundesgebiet ebenso bzw. ebenso wenig erreicht wie bei
dem Abstellen auf die letzte Einreise vor Beantragung des Aufenthaltstitels, so
dass auch die teleologische Auslegung nicht ohne Weiteres zu einem ein--
deutigen Ergebnis filhrt. Ob der Verordnungsgeber weitergehend die Absicht
hatte, generell die missbrauchliche. Nutzung eines Schengenvisums Zu ver-
hindem und dies dadurch sicherstellen wollte, dass die Privilegierung des § 39
"Nr. 3 AufenthV nur fiir denjenigen gelten sollte, bei dem die- Anspruchs-
voraussetzungen nach der Einreise im Bundesgebiet eintreten, kommt weder
im Wortlaut (vgl. demgegeniiber die Formulierung in § 39 Nr. 5 AufenthV)
noch in der Verordnungsbegriindung hinreichend klar zum Ausdruck.

Wann sind ,die Voraussetzungen eines Anspruchs nach der Einreise entstan-
den”? Ist dies der Fall, wenn jedenfalls das Ereignis, welches den Aufenthalts-
zweck bestimmt (z.B. Heirat, Geburt), nach der Einreise in das Bundesgebiet
eintritt,

so Fehrenbacher, HTK-AusiR/§ 39 AufenthV
04/2009 Nr. 4.3,



oder ist erforderlich, dass samtliche Anspruchsvoraussetzungen nach der Ein-
reise in das Bundesgebiet entstehen, worauf der Wortlaut der Vorschrift ("Vor-
auss'etzun‘g e n") hindeuten kénnte,

vgl. Hess. VGH, Beschluss vom 22. September
2008, a.a.0.,

oder verdeutlicht der Gesetzgeber mit dem Abstelien auf die Entstehung der
Anspruchsvoraussetzungen nach der Einreise lediglich, dass die Ver-
gunstigung nur gilt, wenn der Anspruch nach der Einreise entsteht,

val. BT-Drs. 16/5085, S. 240,

sodass es auf das letzte, noch fehlende Tatbestandsmerkmal ankame.

Vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom
8. Juli 2008, a.a.0.

Letzteres hatte die unerwiinschte Folge, dass fiir Manipulationen ein weiter
Raum eroffnet wirde, weil der Auslénder es, wie gerade das Merkmal der ein-
fachen deutschen Sprachkenntnisse zeigt, in” der Hand hatte, den Eintritt der
(letzten) Voraussetzung bis nach der Einreise hinauszuzégern.

Erfordert § 32 Nr. 3 AufentV in Zeitlicher Hihs_icht neben der Antragsteliung,

vgl. OVG NRW, Beschliisse vom 1. September 2008
- 18 B 943/08 -, InfAusiR 2009, 74, und vom 21. De-
zember. 2007, a.a.0.; Hess. VGH, Beschluss vom
22. September 2008, a.a.O.,

auch  den Eintritt der Anspruchsvoraussetzungen wahrend der Geltungsdauer
des Schengen-Visums? Hierauf kénnte der Gebrauch des Prasens ,ein glilti-
ges Schengen-Visum ...besitzt" hinweisen.
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Vgl. Hess. VGH, Beschluss vom 22. September
2008, a.a.0; OVG Rheiniand-Pfalz, Beschiuss vom
20. Aprit 2009, a.a.0., juris; Nieders. OVG, Be-
schluss vom 27. Juli 2009 -.11 ME 171/09 -, juris; VG
Stuttgart, Beschluss vom 25. Februar 2009 - 8 K
74/09 -, juris.

Dagegen kénnte aber sprechen, dass § 39 Nr. 3 AufenthV im Gegensatz zu
den Vorgéngerregelungen in § 9 Abs. 2 Nr. 2, 3 DVAusIG, in denen schon
nach dem Wortlaut der Verordnung die Voraussetzungen des Anspruchs noch

- wéhrend des rec'htméBigen Aufenthalts im Bundesgebiet eingetreten sein
mussten, eine entsprechende zeitliche Einschrinkung nicht enthatt.

Vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom
8. Juli 2008, a.a.O.

- Setzt § 39 Nr. 3 AufenthV einen gesetzlichen Anspruch voraus oder findet die
Bestimmung auch im Falle eines Soll-Anspruchs oder einer Ermessenredu-
zierung auf Null Anwendung?

Offen gelassen vom VGH Baden-Wiirttemberg, Be-
schiuss vom 16. April 2008 - 13 S 656/9 -, juris;
ebenso OVG Sachsen-Anhait, Beschluss vom
13. August 2009 - 2 M 88/09 -,

- Nach der Senatsrechtsprechung,

vgl. Senatsbeschluss vom 21. Dezember 2007,
a.a.0.; vgl. auch Bay. VGH, Beschluss vom 18. Mai
2009,a.a.0.; VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss
vom 8. Juli 2008, a.a.0.; OVG Bremen, Beschiuss
vom 26. Juni 2009 - 1 B 552/08 -, juris; a.A: OVG
Rheinland-Pfalz, Beschiuss vom 20. April 2009 - 7 B
100037/09 -, juris; Hailbronner, AusiR, Stand Juni
2008, § 5 AufenthG Rdnr. 54f.,

findet § 39 Nr. 3 AufenthV auch auf den Fall eines von vornherein beab-
sichtigten Daueraufenthalts Anwendung. Steht dies einer Bewertung eines Vi-
sumverstoBes als Ausweisungsgrund entgegen?
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Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 16. September 2008
- 19 B 871/08 -, juris, sowie VG Aachen, Beschluss
vom 16. Mai 2008 - 8.L 445/07 - zu § 39 Nr. 5
AufenthV; a.A. woh! VGH Baden-Wiirttemberg, Be-
schiuss vom 16. April 2009, a.a.0.; Bay. VGH, Be-
schluss vom 18. Mai 2009, a.a.0. -

4. Soliten die Voraussetzungen des § 39 Nr. 3 AufenthV nichf vorliegen, ver-

" bliebe es dabei, dass die Einreise mit dem erforderlichen Visum hach'§75
Abs. 2 Satz 1 AufenthG grundsétziich Voraussetzung fiir die Enreilung des
Aufenthaltstitels ware. Hiervon kénnte aber nach § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG
abgesehen werden, wenn die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Erteilung
erfliilt sind oder es aufgrund besonderer Umstande des Einzelfailes nicht zu-
mutbar ist, das Visumverfahren nachzuholen (§ 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG),
Gegenwdrtig kénnte einiges fiir das Vorliegen der Voraussetzungen der 2, Alt.
des § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG sprechen. Der Antragstelier macht insoweit
eine Verletzung des Art. 6 Abs. 1 GG geltend, weil die Durchfiihrung eines
formellen Visumverfahrens in der Ukraine ungeachtet der vom Antragsgegner
in Aussicht gestellten Vorabzustimmung: eine Trennung von seiner Ehefrau
und seinem Kind von - gegenwartig - unbest‘immter_ Dauer zur Folge hat. Dem
Antragsteller ist abér auf Grund des Kindeswohls, auf das mafgeblich abzu-
stellen ist, nicht zuzumuten, seine familiren Beziehungen durch die Ausreise
zum Zwecke der Durchfilhrung des Visumverfahrens fir unbestimmte Zeit zu
unterbrechen. -

Vgi. BVerfG, Beschliisse vom 9. Januar 2009
- 2 BvR 1064/08 -, NVwZ 2009, 387, und 23. Januar
2006 - 2 BvR 1935/05 -, NvWZ 2006, 682.

Offen bleiben kann, ob auch die dem Antragsteller attestierten psychischen
Erkrankungen der Zumutbarkeit der Durchfiihrung eines Visumverfahrens ent-
gegenstehen kénnten. Dass es der Antragsteller in der Hand haben konnte,
die Durchfilhrung des Visumverfahrens vertraglich zu gestalten, etwa indem
seine Ehefrau und der Sohn ihn fiir einen gewissen Zeitraum in die Ukraine
begleiten, ist gegenwartig nicht ersichtlich.
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5. Ob schiieBlich- auch die allgemeine Erteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1
- Satz 1 Nr. 2 AufenthG (kein Ausweisungsgrund) gegeben ist, hangt von fol-
genden Erwéagungen ab: |
Sollten die Voraussetzungen des § 39 Nr. 3 AufenthV vorliegen- und foigte
man der oben zitierten Auffassung, wonach dann im Hinblick auf einen .et-
waigen VisumsverstoB ein Ausweisungsgrund nicht gegeben ist, so lage die
allgemeine Enteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AufenthG oh-
ne Weiteres vor. Schliet man sich dieser oben zitierten Auffassung hingegen
nicht an oder greift § 39 Nr. 3 AufenthV nicht ein, so gilt Folgendes: Der An-
tragsteller war im Zeitpunkt seiner Einreise in die Bundesrepublik Deutschland
am 2. November 2007 ledigiich im Besitz eines bis zum 1. Februar 2008 guilti-
gen Schengen-Visums fiir kurzfristige Aufenthalte im Sinne von § 6 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2’ AufenthG, wahrend es fiir einen von vornherein beabsichtigten
langfristigen Aufenthalt gemaB § 6 Abs. 4 AufenthG grundsétzlich eines vor
der Einreise einzuholenden, dem angestrebten Aufenthaltszweck ent-
sprechenden nationalen Visums bedurit hatte. Die Umstinde des Falles, ins-
besondere die Einholung des Visums bei der Spanischen Botschaft, die un-
mittelbar nach der Einreise am 22. November 2007 erfolgte EheschlieBuhg_ in
Dénemark sowie die noch wahrend der Gt'lltigkei_t des Schengenvisums am
10. Januar 2008 erfoigte Vaterschaﬂsanerkennun.g fQr den bereits im Jahre
2006 geborenen Sohn, kénnten darauf hindeuten, dass der Antragsteller von
vornherein einen Daueraufenthalt beabsichtigt hat. Diesbezligliche ab-
schlieBende tatséchliche Feststellungen lassen sich derzeit indes nicht treffen,
weil dem Senat weder der Visumantrag vorliegt noch der Antragsteller oder
seiné Ehefrau vom Anfragsgegner zu den niheren Umstanden der Ehe-
schlieBung befragt wurden. Ob der Antragsteller den Ausweisungsgrund des
§ 55 Abs. 2 Nr. 1 a) AufenthG erfiillt, lasst sich Uberdies auch deswegen nicht
abschlief3end beurteilen, weil nach § 55 Abs. 2 Nr. 1 a) AufenthG erforderlich
ist, dass der Antragsteller vor dem Verwaltungsverfahren, das von den Be-
hérden des Anwenderstaates des Schengener DurcthhruhgsL‘:berein-
kommens durchgefiihrt wurde, auf die Rechtsfolgen falscher Angaben hinge-
wiesen wurde.. Ob dies geschehen ist, ist ebenfalls mangels vorliegender Un-
terlagen des Visumverfahrens‘ nicht festzustellen. Abgesehen davon wére
- auch soweit der Ausweisungsgrund des § 55 Abs. 2 Nr. 2 1. Alt. AufenthG
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i.V.m. §§ 95 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 6 AufenthG vorliegen sollte - ein Absehen von
dieser allgemeinen Erteilungsvoraussetzung nach § 27 Abs. 3 Satz 2
AufenthG mdglich. Die danach erforderliche Ermessensentscheidung hat der
Antragsgegner aber bislang nicht getroffen. Im Rahmen dieser Ermessens-

entscheidung dirfte der Antragsteller neben der Bedeutung des Schutzes des
Art. 6 GG,

vgl. BVerfG, Beschlisse vom 10. Mai 2008 -
- 2 BvR 588/08 -, InfAuslR 2008, 347; und vom
23. Januar 2006 - 2 BVR 1935/05 -, NVwZ 20086,
682 wonach Art. 6 GG in Fallen, in denen die be-
reits bestehende Lebensgemeinschaft nur in der
Bundesrepublik gelebt werden kann, regelmanig
einwanderungspolitische Belange selbst dann zu-
riickdrangt, wenn der Auslénder vor der Ent-
stehung der zu schiitzenden Lebensgemeinschaft
gegen aufenthaltsrechtliche Bestimmungen ver-
stof3en hat,

unter anderem zu bericksichtigen haben, dass die Ehefrau des Antragstellers
aufgrund des Beschlusses der Ministerprasidentenkonferenz vom 9. Januar 1991
die Rechtsstellung eines Kontingentfilichtlings entsprechend § 1 des Gesetzes
Uber MafBnahmen fiir im Rahmen humanitarer Hilfsaktionen aufgenommene
Flichtlinge vom 22. Juli 1980 (BGBI. 1 S. 1057) genieft.

Vgl. Bay. VGH, Beschiuss vom 7. August 2008
-19 B 07.1777 - , ZAR 2008, 403; Ambruster
HTK/Rechtschutz/2. 03/2009.

ll. Lasst sich damit in diesem Eilverfahren das Vorliegen der Erteilungsvoraus-
setzungen jedenfalls mit Blick auf § 30 Abs. 1 Satz 1 AufenthG nicht abschlieBend
feststellen und ist der Ausgang des Hauptsacheverfahrens damit offen, fallt die ge-
maB § 80 Abs. 5 VWGO vorzunehmende Abwagung des offentlichen Interesses an
einer Ausreise des Antragstelfers mit dessen Interesse an einem weiteren vorlaufi-
gen weiteren Verbleib derzeit zu Gunsten des Antragstellers aus. Die mit dem Er-
I6schen der Fortbestandsfiktion nach § 81 Abs. 4 AufenthG und dem Sofortvollzug
der Abschiebungsandrohung einhergehenden Nachteile sind fir die Wahrung der
- auch vom Antragsgegner nicht in Frage gesteliten - tatsichlich gelebten familidren
Lebensgemeinschaft gravierend.
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Hat der Antrag auf Gewéhrung einstweiligen Rechtsschutzes danach Erfolg, so kann
offen bleiben, ob der Antragsteller - was allerdings zweifelhaft ist - nach weiteren
Rechtsgrundlagen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis hat

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VWGO. Die Entscheidung Uber die
Streitwertfestsetzung beruht auf §§ 47 Abs. 1, 52 Abs. 1 und 2, 53 Abs.2 GKG.

Der Beschluss ist unanfechtbar.

Dr; Schnell | Schulte-Trux Schildwachter



