18 B 180/10

Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen
Beschluss vom 30.04.2010

Tenor:

Die Beschwerde wird zuriickgewiesen.
Der Antragsteller tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert wird unter Ab&nderung der erstinstanzlichen Streitwertfestsetzung fiir beide Instanzen
auf jeweils 1.250 Euro festgesetzt.

Griunde:

Die Beschwerde hat keinen Erfolg. Die dargelegten Griinde, auf deren Prifung der Senat beschrankt
ist, 8 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO, geben keinen Anlass, den angefochtenen Beschluss abzuéndern oder

aufzuheben.

Das Verwaltungsgericht hat ausgefuhrt, der Antrag des Antragstellers auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung nach § 123 VwGO zur Sicherung des Aufenthalts im Bundesgebiet fur die Dauer des
Verfahrens auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Ehegattennachzug nach 88 27, 28 Abs. 1
Satz 1 Ziffer 1 AufenthG sei aus gesetzessystematischen Grinden bereits unzuléssig. Dies folge
daraus, dass der Antrag wegen 8 43 Abs. 2 Satz 2 AsylVfG nicht die Fiktionswirkung des § 81 Abs. 3,
4 AufenthG ausgeltst habe. Zwar sei aus Grunden effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG)
ausnahmsweise der Erlass einer einstweiligen Anordnung zum Schutz vor einer Abschiebung fir die
Dauer des Erteilungsverfahrens trotz fehlender Fiktionswirkung geboten, wenn nur so sichergestellt
werden konne, dass eine auslanderrechtliche Regelung nach Sinn und Zweck dem begunstigten Perso-

nenkreis zu Gute komme. Eine solche Situation sei im Falle des Antragstellers aber nicht anzunehmen.

Diese Ausfiihrungen werden mit der Beschwerdebegriindung nicht entscheidungserheblich in Frage

gestellt.

Soweit das Verwaltungsgericht die Fiktionswirkung des wéhrend des laufenden Asylverfahrens
gestellten Antrags auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis verneint hat, steht dies im Einklang mit der
Senatsrechtsprechung (vgl. Senatsbeschluss vom 17. Mérz 2009 - 18 E 311/09 -).

Der Aufenthalt des Antragstellers war auch nicht deshalb im Interesse eines effektiven Rechtsschutzes

fir die Dauer des Titelerteilungsverfahrens durch den Erlass einer einstweiligen Anordnung zu



sichern, weil ihm ein Recht auf Einholung eines Aufenthaltstitels im Bundesgebiet zustiinde und die-
ses durch eine Abschiebung verloren ginge (vgl. hierzu OVG NRW, Beschluss vom 9. Oktober 2007 -
17 B 1636/07 -; VGH Baden-Warttemberg, Beschluss vom 5. Mérz 2008 - 11 S 378/08 -, juris, sowie
zu 8 9 Abs. 2 DVAusIG Senatsbeschluss vom 26. November 2001 - 18 B 242/01 -, NWVBI. 2002,
183).

Der Antragsteller, dessen Asylantrag durch bestandskraftigen Bescheid des Bundesamtes fir
Migration und Fluchtlinge vom 23. September 2009 nach § 30 Abs. 3 AufenthG als offensichtlich
unbegrindet abgelehnt worden ist, ist nicht berechtigt, einen Aufenthaltstitel zum Familiennachzug
(88 27, 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG) im Bundesgebiet einzuholen. Ein solches Recht folgt weder
aus § 10 Abs. 3 AufenthG noch aus § 39 AufenthV.

§ 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG bestimmt, dass einem Auslénder, dessen Asylantrag unanfechtbar
abgelehnt worden ist, vor der Ausreise ein Aufenthaltstitel nur nach MaRgabe des Abschnitts 5 erteilt
werden darf. Soweit in der Rechtsprechung (vgl. Sachs. OVG, Urteil vom 16. Oktober 2008 - 3 A
94/08 -, juris; so wohl auch OVG Bremen, Beschluss vom 27. Oktober 2009 - 1 B 224/09 -, InfAusIR
2010, 29; vgl. aber auch Begrundung der Bundesregierung zu 8§ 39 AufenthV, BR-Drs. 731/04, S. 181)
vertreten wird, aus der Formulierung sei zu schlieflen, dass der Auslénder berechtigt sei, eine humani-
tare Aufenthaltserlaubnis nach der Einreise einzuholen, ohne dass ihm eine Ausreise zum Zweck der
Nachholung des Visumverfahrens (8 5 Abs. 2 AufenthG) abverlangt werden kénne und entsprechen-
des auch im Falle eines Anspruchs nach § 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG gelte, folgt der Senat dem nicht
(ablehnend auch: Discher, in: GK-AufenthG, Stand Okt. 2005, § 10 Rdnr. 21, 27 f.; Hailbronner,
AusIR, Stand Febr. 2005, § 10 Rdnr. 8; Kloesel/ Christ/ Hauller, Deutsches Aufenthalts- und
Auslénderrecht, 8 10 Rdnr. 20; Miller, in Hofmann/Hoffmann, AusIR, 2008, § 10 Rdnr. 15; Ziihlke,
ZAR 2006, 280).

Ausweislich der Begriindung des Gesetzesentwurfs zum Zuwanderungsgesetz wollte der Gesetzgeber
mit der Regelung des 8 10 Abs. 3 AufenthG zusétzliche Sperren fur die Erteilung eines Aufenthalts-
titels nach dem erfolglosen Abschluss des Asylverfahrens aufstellen (vgl. BT-Drs. 15/420, S. 73).

In der auslanderrechtlichen Praxis sollte ausgeschlossen werden, dass Auslander durch unbegriindete
Asylbegehren und exzessives Ausnutzen aller Verfahrensmdglichkeiten ein Daueraufenthaltsrecht im
Bundesgebiet erlangen kénnen. Verglnstigungen in Gestalt einer Befreiung von der grundsatzlich
auch fiir abgelehnte Asylbewerber geltenden Visumspflicht (vgl. BVerwG, Urteil vom 3. Juni 1997 - 1
C 18.96 -, NVwZ 1998, 187; Senatsbeschluss vom 25. Februar 2005 - 18 B 348/05 -; OVG Saarland,
Beschluss vom 22. Juli 2008 - 2 B 257/08 -, juris; VGH Baden-Wurttemberg, Beschluss vom 10. Marz
2009 - 11 S 2990/08 -, InfAusIR 2009, 236; Bauerle, GK-AufenthG, Stand Juni 2007, § 5 Rdnr. 152;



Renner, Auslanderrecht, 8. Aufl., 8 5 Rdnr. 50) sollten ihnen hingegen nicht eingerdumt werden. Es
besteht insbesondere kein Anlass zu der Annahme, dass sie bei Vorliegen eines Anspruchs besser
gestellt werden sollten als andere Auslénder, bei denen im Falle des Vorliegens der Anspruchs-
voraussetzungen nur nach Malgabe des § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG, also nach Ermessen, von der
Einhaltung des Visumsverfahrens abgesehen werden kann. Vielmehr sollte die Ausreisepflicht grund-
sétzlich zwingende Rechtsfolge der Ablehnung des Asylantrages sein. Ein solches Verstdndnis lag
auch der Vorgangerregelung des 8 11 AuslG zu Grunde. Lediglich fur Auslander, die bereits tiber eine
Aufenthaltsgenehmigung verfligten, sollte der Asylantrag nach 8 11 Abs. 2 AuslG (vgl. nunmehr § 10
Abs. 2 AufenthG) keine aufenthaltsrechtlichen Nachteile mit sich bringen (vgl. Discher, GK-
AufenthG, Stand April 2001, § 11 AuslG, Rdnr. 18; vgl. ebenfalls Nachweise bei BVerwG, Urteil
vom 3. Juni 1997 - 1 C 1.97 -, InfAusIR 1997, 352, das Bundesverwaltungsgericht selbst hat Frage, ob
nach § 11 AuslG eine Aufenthaltsgenehmigung ohne Einhaltung der Visumsvorschriften erteilt

werden kann, offen gelassen).

Der Antragsteller ist weiter nicht nach MalRgabe der hier allein in Betracht kommenden Regelungen

des 8 39 Nr. 4 oder 5 AufenthV zur Einholung eines Aufenthaltstitels im Bundesgebiet berechtigt.

Die Voraussetzungen des 8 39 Nr. 4 AufenthV liegen nicht vor, weil das Asylverfahren des Antrag-
stellers unanfechtbar abgeschlossen ist. Der Antragsteller ist deshalb im maRgeblichen Zeitpunkt nicht
mehr im Besitz einer Aufenthaltsgestattung (8 67 Abs. 1 Nr. 6 AsylVfG). Maligeblicher Zeitpunkt ist
nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts bei Verpflichtungsklagen, die auf
Erteilung oder Verlangerung einer Aufenthaltserlaubnis gerichtet sind, grundsétzlich die Sach- und
Rechtslage der behdrdlichen Entscheidung sowie bei einem sich anschlieRenden Klageverfahren der
Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz (vgl. BVerwG, Urteil vom 27.
Januar 2009 - 1 C 40.07 -, DVBI. 2009, 650; ebenso fiir die gerichtliche Kontrolle des behdrdlichen
Ermessens: BVerwG, Urteil vom 7. April 2009 - BVerwG 1 C 17.08 -, InfAusIR 2009, 270).

In entsprechenden Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes ist fur das Vorliegen der Anspruchs-
bzw. Erteilungsvoraussetzungen auf den Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung abzustellen (vgl.
OVG NRW, Beschluss vom 14. Méarz 2007 19 B 2225/06 -).

Eine Ausnahme hiervon kommt nur in Betracht, wenn sich aus dem anzuwendenden materiellen Recht
ausdricklich oder nach seinem Sinn ein anderer Zeitpunkt ergibt. Dies lasst sich fir § 39 Nr. 4
AufenthV nicht feststellen (so schon zu 8 9 Abs. 2 DVAUusIG fir alle Falle des rechtmé&Rig, geduldeten
oder gestatteten Aufenthalts OVG NRW, Beschluss vom 16. Juni 1999 - 17 B 1567/97 -, juris; a.A
VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 5. Mérz 2008 - 11 S 378/08 -, juris; Hess. VGH, Beschluss
vom 15. November 2004 12 TG 3134/04 -, juris).



Dahinstehen kann, ob bereits der im Préasens formulierte Wortlaut "Der Auslander kann einen Aufent-
haltstitel im Bundesgebiet einholen, wenn er eine Aufenthaltsgestattung besitzt und die VVoraussetzun-
gen des § 10 Abs. 1 oder 2 AufenthG erfullt”, daftr spricht, dass diese Voraussetzungen im Zeitpunkt
der Entscheidung noch vorliegen miissen (so zur VVorgangerregelung des 8 9 Abs. 2 AufenthG Senats-
beschluss vom 26. November 2001 - 18 B 242/01-, NWVBI. 2002, 183).

In materiell-rechtlicher Hinsicht stellt 8 39 AufenthV eine Ausnahme von § 5 Abs. 2 AufenthG dar
und bestimmt, unter welchen Voraussetzungen der Aufenthaltstitel in Abweichung von § 5 Abs. 2
AufenthG nach der Einreise eingeholt werden kann (8 99 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG). Fiir 8 5 Abs. 2 Auf-
enthG ist jedoch anerkannt, dass der Ausléander dieser Erteilungsvoraussetzung im Zeitpunkt der

letzten mindlichen Verhandlung zu geniigen hat.

Auch Sinn und Zweck von § 39 Nr. 4 AufenthV gebieten es, dass der Antragsteller im Zeitpunkt der
Entscheidung noch im Besitz einer Aufenthaltsgestattung ist. Ein Bedurfnis, eine Aufenthaltserlaubnis
im Bundesgebiet einzuholen, hat der Verordnungsgeber namlich fiir die Falle gesehen, in denen nach §
10 Abs. 1 und 2 AufenthG - also vor Abschluss des Asylverfahrens — ein Aufenthaltstitel erteilt
werden kann (vgl. BR-Drs. 731/04, S. 183).

In diesen Féllen kann der Aufenthalt des Auslanders ohnehin nicht beendet werden und es ist diesem
angesichts des offenen Ausgang des Asylverfahrens auch nicht zuzumuten, das Visumsverfahren
durchzufiihren. Mit dem erfolglosen Abschluss des Asylverfahrens und dem Erléschen der Aufent-
haltsgestattung entfallt dieser Hinderungsgrund. Dem Auslander ist nunmehr eine Heimkehr mdéglich.
Auch kann das Visumverfahren seine Zielsetzung, die mit Blick auf das Asylverfahren zundchst
unterbliebene Steuerung und Kontrolle der Zuwanderung im Bundesgebiet sicherzustellen, nunmehr

erfillen.

Mit diesem Verstandnis stimmt § 39 Nr. 4 AufenthV mit § 9 Abs. 2 Nr. 1 DVAusIG (berein, der im
Zeitpunkt der Entscheidung ebenfalls einen zwangsweise nicht beendbaren Aufenthalt des Auslanders
im Bundesgebiet voraussetzte (vgl. hierzu Senatsbeschluss vom 26. November 2001 - 18 B 242/02 -,
NWVBI. 2002, 183).

Das (andauernde) Erfordernis eines rechtmagigen oder geduldeten Aufenthalts rechtfertigte es, flr die
von 9 Abs. 2 DVAUsIG erfassten Falle zudem von einer Frist fir die Beantragung der Aufenthalts-
erlaubnis abzusehen (8 9 Abs. 6 DV AusIG in der Fassung der Verordnung vom 23. Februar 1993
(BGBI. 11993, S. 266)) (vgl. BR-Drs. 13/93, S. 9).



Die Frist fur die Beantragung einer Aufenthaltserlaubnis fir die von 8 39 AufenthV erfassten Falle ist
vom Verordnungsgeber nicht wieder eingefuhrt worden. Dieser hat vielmehr darauf verwiesen, § 39
AufenthV ersetze § 9 DVAusIG (vgl. BR-Drs. 731, S. 181).

Dies lasst darauf schlielen, dass materiell-rechtliche VVerdnderungen insoweit nicht erfolgen sollten.

Wie die Verordnungsbegriindung zeigt, bestand aus der Sicht des Verordnungsgebers flr eine weiter-
gehende Regelung auch kein Bedirfnis: Nach seiner Auffassung sollte ndmlich nach erfolglos
beendetem Asylverfahren in Fallen des § 10 Abs. 3 AufenthG der Aufenthaltstitel in Abweichung von
8 5 Abs. 2 AufenthG im Bundesgebiet eingeholt werden kdnnen. So heifit es hierzu in der Begriindung
zum Entwurf der Verordnung zur Durchfiihrung des Zuwanderungsgesetzes (BR-Drs. 731/04, S. 181)
"Daruber hinaus sieht das Aufenthaltsgesetz vor, dass fur bestimmte Fallgruppen vom Erfordernis des
8 5 Abs. 2 Satz 1 abgesehen werden kann oder abgesehen werden muss (zum Beispiel § 5 Abs. 3, § 10
Abs. 3 AufenthG), so dass auch in diesen Féllen eine Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis oder
Niederlassungserlaubnis ohne vorherige Ausreise mdglich ist." Der Verordnungsgeber hat, wie die
obigen Ausflhrungen zeigen, dem § 10 Abs. 3 AufenthG insoweit aber unzutreffend eine Befreiung

von der Visumspflicht beigemessen.

Die Interessenlage gebietet schlielflich keine abweichende Beurteilung. Mit dem Abstellen auf den
Zeitpunkt der Behdrdenentscheidung bzw. der letzten miindlichen Verhandlung wird ein schutzwirdi-
ges Vertrauen des Auslanders nicht verletzt. Der Auslander kann nach dem erfolglosen Abschluss
seines Asylverfahrens auf einen weiteren Verbleib im Bundesgebiet nicht vertrauen. Er ist vielmehr —
wie alle anderen ohne Visum eingereisten Auslédnder auch — darauf zu verweisen, einen Titel fiir einen
weiteren Aufenthalt vom Ausland aus einzuholen. Dass der Auslénder die Dauer des Verwaltungs-
verfahrens nicht beeinflussen kann, fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Zwar kann, wie das
vorliegende Verfahren zeigt, der Fall eintreten, dass ein vom Auslédnder wahrend des noch laufenden
Asylverfahrens gestellter Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis erst nach dem unanfecht-
baren Abschluss des Asylverfahrens von der Behorde beschieden wird, mit der Folge, dass bereits im
Zeitpunkt der Behordenentscheidung die Voraussetzungen des 8 39 Nr. 4 AufenthV entfallen sind.
Diese Problematik stellt sich indes auch in anderen Konstellationen, wie im Falle des 8§ 10 AufenthG
(vgl. Discher, GK-AufenthG, Stand Oktober 2005, wonach maligeblich auch hier der Zeitpunkt der
Behdrdenentscheidung und nicht derjenige der Antragstellung ist) oder bei dem Wegfall sonstiger
Erteilungsvoraussetzungen wéhrend des laufenden Verwaltungsverfahrens (z.B. Sicherung des
Lebensunterhalts oder der Bestand der ehelichen Lebensgemeinschaft). Insoweit bleibt es dem Aus-
lander zur Wahrung seiner Interessen unbenommen, zur Sicherung seiner Rechte im Falle einer
beflirchteten unangemessenen Verfahrensverzégerung von Seiten der Behdrde um gerichtlichen

Rechtsschutz nachzusuchen.



Der Antragsteller erfllt auch nicht die Voraussetzungen des § 39 Nr. 5 AufenthV. Ob insoweit in
Anderung der bisherigen Senatsrechtsprechung (vgl. hierzu Senatsbeschluss vom 7. Marz 2008 18 B
40/08 - (maRgebend ist der Zeitpunkt der Antragstellung; so auch VGH Baden-Wirttemberg,
Beschluss vom 5. Mérz 2008 - 11 S 378/08 -, juris) ebenso mafl3geblich auf den Zeitpunkt der letzten
Behdordenentscheidung bzw. den Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung abzustellen ist (so auch OVG
NRW, Beschluss vom 14. Mérz 2007 19 B 2225/06 -), kann vorliegend offen bleiben, denn die
Abschiebung des Antragstellers ist im Sinne des § 60a Abs. 2 AufenthG zu keinem Zeitpunkt aus-
gesetzt gewesen. Insoweit genligt eine wegen des gerichtlichen Verfahrens fur dessen Dauer erfolgte
Aussetzung der Abschiebung nicht (vgl. Sdchs. OVG, Urteil vom 16. Oktober 2008 - 3 A 94.08 -,
juris; VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 5. Mé&rz 2008 - 11 S 378/08 -, juris).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwWGO; die Streitwertfestsetzung folgt aus §8 47
Abs. 1, 52 Abs. 1 und 2, 53 Abs. 2, 63 Abs. 3 GKG. In Verfahren, die auf die Gewéhrung von
Abschiebungsschutz gerichtet sind, setzt der Senat regelmaRig lediglich ein Viertel des Auffangstreit-
werts an.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.

Vorinstanz: Verwaltungsgericht Arnsberg, 10 L 667/09



