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Geschaftsnummer: 4 L 908/11.KS
VERWALTUNGSGERICHT KASSEL

Dr. Marx
Rechisanwalt

erg. | 6. Aug. 2011

BESCHLUSS
In dem Verwaltungsstreitverfahren
desHerrnl . __... . .3 clos a0
% " _ Staatsangehdrigkeit: Afghanistan

Antragsteller,

bevollméchtigt:
Rechtsanwalt Dr. Reinhard Marx,
Mainzer Landstrale 127 a, 60327 Frankfurt/Main

gegen

die Stadt Kassel,
vertreten durch den Oberblrgermeister,
Rathaus, 34117 Kassel

Antragsgegnerin,

wegen Auslanderrechts

hai das Verwaltungsgericht Kassel durch Vors, Richter am VG Dr. Milller-Schwefe als
Einzelrichter der 4. Kammer am 16. August 2011 beschlossen:

Die aufschiebende Wirkung der Klage (4 K 910/11.KS) wird wiederhergestellt,
soweit dem Antragsteller im Bescheid der Antragsgegnerin vom 28.06.2011 die
Abschiebung nach Afghanistan angedroht wird.

Im (brigen wird der Antrag abgelehnt.

Die Beteiligten tragen die Kosten des Verfahrens je zur Halfte.

Der Streitwert wird auf 1.250,00 EUR festgesetzt.

Griinde .
Das Gericht legt den Antrag entsprechend dem erkennbaren Rechtsschutzzie!

dahingehend aus, dass der Antragsteller beantragt,
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die aufschiebende Wirkung der Klage (4 K 910/11.KS) gegen die Abschiebungs-
androhung in dem angefochterien Bescheid der Antragsgegnerin vom

28.06.2011 anzuordnen.
Soweit die Klage namlich als Verpflichtungsklage auf Ausstellung einer Bescheinigung

nach § 51 Abs. 2 S. 3 AufenthG zielt, betrifft sie keinen der Vollziehung fahigen Inhalt eines
belastenden Verwaltungsakts, dessen Durchsetzung aufgeschoben werden konnte, ganz
abgesehen davon, dass eine Enlscheidung Ober den Antrag auf Ausstellung des Be-
scheinigung nicht Inhalt des angefochtenen Bescheids der Antragsgegnerin ist.

Soweit sich die Klage allerdings als Anfechtungsklage auch gegen die in dem angefoch-
tenen Bescheid ausgesprochene Abschiebungsandrohung richtet, ist der Antrag nach § 80
Abs. 5 VwGO zuldssig, weil es sich insoweit um einen belastenden Verwaltungsakt han-
delt, bei dem — weil er eine Mallnahme der Verwaltungsvollstreckung darstelit — die Klage
wegen § 80 Abs. 2 Nr. 2 VWGO, § 16 S. 1 HessAGVwGO keine aufschiebende Wirkung
entfaltet. Da im Rahmen eines solchen Verfahrens als Vorfrage auch zu kléren ist, ob der_
Aufenthaltstitel des Antragstellers nach'wievor besteht oder inzwischen erloschen ist,
entspricht diese Auslegung des Antrags auch dem erkennbaren Rechisschutzziel des

Antragstellers.

Der so verstandene Antrag hat in der Sache aber nur Erfolg, soweit dem Antragsteller in
dem angefochtenen Bescheid die Abschiebung nach Afghanistan angedroht worden ist.
Insoweit Uberwiegt das private Interesse des Antragstellers, bis zur Entscheidung im
Héuptsacheverfahren von Vollstreckungsmafinahmen verschont zu werden. Im Ubrigen
aber erweist sich die in dem angefochtenen Bescheid enthaltene Abschiebungsandrohung
als offensioht'lich rechtmaflig und ein das 6ffentliche Interesse berwiegendes privates
Interesse des Antragstellers kann unter Beriicksichtigung der gesetzlichen Anordnung des
Wegfalls der aufschiebenden Wirkung des Rechtsbehelfs nicht festgestellt werden.

Voraussetzung fiir den Erlass der Abschiebungsandrohung nach § 59 Abs. 1 AufenthG ist
eine Ausreiseverpfiichtung des Antragstellers. Der Antragsteller ist zur Ausreise verpilich-
tet, weil seine Niederlassungserlaubnis erloschen ist und er auch nicht aus sonstigen -
Griinden zum Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigt ist (§ 50 Abs. 1 AufenthG). Dass die
Niederlassungserlaubnis des Antragstellers erloschen ist, ergibt sich aus § 51 Abs. 1 Nr. 6
AufenthG. Denn er ist am 29.06.2010 aus dem Bundesgebiet ausgereist, und zwar, wie
sich aus den Umsténden seiner Ausreise ergibt — er hat Ruckkehrbeihilfen in Anspruch
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genommen —, offensichtlich aus nicht nur voribergehenden Grinden. Die Voraus-
setzungen fur einen Ausnahmetatbestand des § 51 Abs. 2 AufenthG, der das Erl&schen
des Titels hatte hindern kbnnen, liegen nicht vor. Ein solcher Ausnahmefall ldge, da der
Antragsteller von seiner deutschen Ehefrau auch schon vor der Ausreise geschieden war,
nur dann vor, wenn die Lebensumsténde des Antragstellers zum Zeitpunkt seiner Ausreise
die Prognose erlaubt hétte, dass sein Lebensunterhalt eigensténdig gesichert war. Das ist
aber offensichtlich nicht der Fall, da der Antragsteller bis zu diesem Zeitpunkt von Sozial-
leistungen gelebt hat. Auf die Frage, ob im Zeitpunkt seiner Wiedereinreise in das Bundes-
gebiet davon ausgegangen werden kann, dass der Antragsteller in der Lage ist, seinen
Lebensunterhalt eigenstindig zu sichern, und ob ihm dies, soweit das wegen der Weg-
"nahme seines Reiseausweises durch die Antragsgegnerin nicht der Fall war, gegebenen-
falls nicht entgegengehalten werden kénnte, kommt es, weilwnicht entscheidungserheblich,
dagegen nicht an (a.A. BayVGH, Beschsluss vom 15.10.2009 — 19 CS 09.2194 u.a. -,
InfAusIR 2010, 7; Marx, Auslénder-. und Asyirecht, 2005, § 5 Rdnr. 35). Denn im Falle des
§ 51 Abs. 1 Nr. 6; Abs. 2 8. 1 AufenthG ergibl die Auslegung dieser Vorschrift, dass fir die
Frage, ob der Lebensunterhalt eines Ausléanders ohne Inanspruchnahme von Sozial-
leistungen gesichert ist, der Zeitpunkt der Ausreise mafigeblich ist. Zwar ist dem Ver-
fahrensbevoliméchtigten des Antragstellers zuzugeben, dass sich dies nicht — aber auch
nicht fOr alternative Zeitpunkte — aus dem Wortlaut der Vorschrift ergibt. Flir dieses Ver-
7 stdndnis des § 51 Abs. 2 S. 1 AufenthG sprechen aber die Gesetzesmaterialien und

rechtssystematische Griinde. Im Einzelnen:

In der Vorgangerregelung - § 44 Abs. 1a und b AusiG 1990 1.d.F. des Geselzes vom
29.10.1997 (BGBI |, S. 2584) — hatte es geheillen:

,(1a) Die unbefristete Aufenthaltserlaubnis oder die Aufenthaltsberechtigung eines
Auslénders, der sich als Arbeitnehmer oder als Selbsténdiger mindestens 15 Jahre
rechtmafig im Bundesgebiet aufgehalten hat, erlischt nicht nach Absatz 1 Nr. 2 und 3,
wenn er

1. eine Rente wegen Alters, verminderter Erwerbsfahngkelt Arbeitsunfalls oder Berufs-
krankheit in einer solchen Héhe bezieht, dafl er wahrend seines Aufenthaltes im
Bundesgebiet keine Sozialhilfe in Anspruch nehmen mu@, und

2. einen alle Risiken abdeckenden Krankenversicherungsschutz geniefit.

Anstelle des Rentenbezuges nach Satz 1 Nr. 1 kdnnen eigenes Vermdgen sowie ergén-
zende Unterhaltsieistungen unterhaltsverpflichteter Personen zur Deckung des Lebens-
unterhaltes anerkannt werden. Zum Nachweis des Fortbestandes der unbefristeten
Aufenthaltserlaubnis oder der Aufenthaltsberechtigung nach den Sétzen 1 und 2 stellt die
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Auslanderbehérde am Ort des Ietzten gewdhnlichen Aufenthaltes auf Antrag eme Be-

scheinigung aus.

(1b) Die unbefristete Aufenthaltserlaubnis oder die Aufenthaltsberechtigung des Ehegatten
" eines nach § 44 Abs. 1a begUnstigten Auslanders erlischt nicht nach Absatz 1 Nr. 2 und 3,

wenn der Ehegatte seinen Lebensunterhalt aus eigenen Rentenanspriichen oder aus dem

Unterhalt des Auslinders bestreiten kann und Uber einen alle Risiken abdeckenden

Krankenversicherungsschutz verfiigt."

Zur Begrundung die Regelung des Abs, 1a hatte die Gesetzesbegrundung angefihrt (BT-
Drs. 13/4948 vom 18.06. 1986, S. 8):

LAltere Auslandische Arbeitnehmer, die nach Beginn des Rentenbezuges fur einen
langeren Zeitraum in ihr Herkunftsland zurlickkehren, konnten bisiang nur unter den
Voraussetzungen des § 16 Abs. 5 ein Wiederkehrrecht geltend mache, da die urspriinglich
erteilte Aufenthaltsgenehmigung gem. § 44 Abs. 1 erlosch. Um die - beliebig haufige -
Ein- und Ausreise zu erleichtern, bleibt ihnen nunmehr die einmal erworbene Rechts-
position auf Dauer erhalten. ,.."

Und zur Begrindung die Regelung des Abs. 1b wurde angefihrt (BT-Drs. 13/4948 vom
18.06.19986, S. 9):

. Dieser Absatz regelt die Voraussetzungen, die der Ehegatte des Auslénders zum Erhalt
dieser Rechtsposition zu erftllen hat. Er privilegiert den Ehegatten inshesondere dahin

. gehend, dafi von 15 Jahren Voraufenthalt abgesehen wird. Die Regelung stellt sicher, dalR
die 6ffentlichen Haushalte nicht zusatzlich belastet werden.”

Angesichts des so formulierten Regelungsziels liegt es auf der Hand, dass der Gesetz-
geber des § 44 Abs, 1a und b AuslG davon auszugegangen war, dass die Voraus-
setzungen fOr die Ausnahmetatbestande schon bei der Ausreise vorgelegen haben
mussten. Dementsprechend ist die Vorschrift auch verstanden worden (Renner, Auslan-
derrecht in Deutschland, 1998, S, 598).

Diese Regelungen sind dann im Aufenthaltsgesetz umgestaltet und in einen Absatz
zusammengefasst worden. Zur Begriindung hat der Entwurf hierzu vermerkt (BT-Drs.
15/420, S. 89):

Abs. 2 fasst die gegenwartig geltenden Regelungen (§ 44 Abs. 1a und 1b AuslG)
zusammen. In Satz 1 wird die Aufzahlung der Einkommensarten zur Beseitigung nicht
erforderlicher Uberregulierung ersetzt durch die Bezugnahme auf den Begriff des ge-

sicherten Lebensunterhalts (Definition in § 2 Abs. 3). Der Ehegatte eines beglnstigten
Auslanders braucht — wie blslang keinen Voraufenthalt bestimmter Dauer nachzuweisen.
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Die bisherige Benachteiligung des Ehegatten (keine Beriicksichtigung der Unterhalts-
sicherung durch eigenes Vermdgen) wird aufgehoben, da hierfiir kein sachlicher Grund

besteht."

Daraus ergibt sich, dass der Gesetzgeber des Aufenthaltsgesetzes zum einen nur eine
redaktionelle Anderung und im Ubrigen eine Anpassung und damit auch Erweiterung der
Einkunftsarten schaffen wollte, die die Privilegierung des § 44 Abs. 1a AuslG bzw. § 51
Abs. 1 Nr. 8, 2 S. 1 AufenthG ermdglichen, nicht aber eine Verdnderung des Zeitpunktes
fur die Beurteilung der Frage, ob die Voraussetzungen fir die Ausnahmeregelung vor-

liegen oder nicht.

Dar{iber hinaus sprechen recﬁtssystematische Grunde for ein Abstellen auf den Zeitpunkt
der Ausreise. Soweit kein Ausnahmefall des § 51 Abs. 2 S. 1 AufenthG vorliegt, erlischt
namilich der Aufenthaltstitel mit der Ausreise. Wiirde man nicht auf diesen Zeitpunkt for die
Frage der eigenstindigen Sicherung des Lebensunterhalts abstellen, sondern auf den der
Wiedereinreise, bliebe moglicherweise fur einen langeren Zeitraum in der Schwebe, ob die
Aufenthallstitel erloschen ist oder noch Wirksamkeit beanspruchen kann. Das aber wider-
sprache der mit den Erldschensregelung des § 51 AufenthG gerade angestrebten Rechls~
klarheit (BVerwG, Urteil vom 30.04.2009 - 1 C 6/08 -, BVerwGE 134, 27). Nur wenn im
Falle des § 51 Abs. 1 Nr. 6 AufenthG auf den Zeitpunkt der Ausreise abgestellt wird, kann
jederzeit festgestellt werden, ob der Aufenthaltstitel noch wirksam ist oder ob er schon
erloschen ist. Ob auch im Falle des § 51 Abs. 1. Nr. 7 AufenthG, der bestimmt, dass der
Aufenthaltstitel erlischt, wenn der Auslénder ausgereist und nicht innerhalb von sechs
Monaten oder einer von der Auslanderbehérde bestimmten Iéngberen Frist wieder einge-
reist ist, auf den Zeitpunkt der Ausreise oder aber auf den Zeitpunkt des Erldschens des
Titels nach Ablauf von sechs Monaten abzustelien ist (fiir letzteres OVG Miinster,
Beschluss vom 30.03.2010 — 18 B 111/10 -, EzAR-NF 48 Nr. 16; VG Ansbach, Urteil vom
25.02.2010, AN 5 K 09.01143 -, Juris; , BayVGH, Urteil vom 01.10.2008 - 10 BV 08,256,
Juris; GK-AufenthG, Stand 2010, § 51 Rdnr. 84 ff.; Hailbronner, Ausldnderrecht, Stand
2010, § 51 Rdnr. 39), bedarf fiir den hier maRgeblichen Fall des § 51 Abs, 1 Nr. 6
AufenthG, bei dem der Zeitpunkt der Ausreise und des Erldschens in eins fallt, keiner
Entscheidung.
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Zwar ist der Auffassung, die auf deri Zeitpunkt der Wiedereinreise abstellt, zuzugeben,
dass dadurch der Zweck, die Inanspruchnahme von Sozialleistungen zu verhindern,
Geniige getan wiirde, Gleichwonhl I4sst sie sich mit der Gesetzeshistorie und der
Systematik der Erléschensvorschriften nicht vereinbaren.

Nichts anderes ergibt sich aus dem Hinweis des Verfahrensbevollmachtigten des Antrag-
stellers, dass die Niederlassungserlaubnis auch bei Sozialhilfebezug ohne Ausreise nicht
erlischt. Denn es stellt einen sachlichen, eine Ungleichbehandiung rechtfertigpnden Grund
dar, wenn der Gesetzgeber dann, wenn der Betroffene das Bundesgebiet verldsst, fir den
Fortbestand der Niederlassungserlaubnis auf die selbsténdige Sicherung des Lebensunter- -
halts abstellt | |

Soweit die Antragsgegnerin dem Antragsteller in dem angefochtenen Bescheid aber die
Abschiebung nach Afghanistan angedroht hat, bestehen ernsthafte Zweifel an der Recht-
maligkeit dieser Zielstaatsbestimmung. Denn die Antragsgegnerin‘hat die.Abschiebungs-
androhung ohne die nach § 72 Abs. 2 AufenthG eigentiich erforderliche vorherige Be-
teiligung des Bundesamtes fur Migration und Flichtlinge erlassen. Allerdings kénnte dieses
Versaumnis dem Antrag nur dann zum Erfolg verhelfen, wenn der Antragsteller dadurch
auch in eigenen Rechten verletzt ware (dazu — ablehnend — GK-AufenthG, § 72 Rdnr. 55).
Das kann hier letztlich offen bleiben. Denn den dem Gericht vorliegenden und durch
Ubersendung einer entsprechenden Liste an die Beteiligten in das Verfahren eingefiihrten
Erkenntnissen zur Situation in Afghanistan ist zu entnehmen, dass Ruckkehrer nach
Afghanistan ohne familidre Anbindung und Unterstiitzung sich dort regelmaRig keine
Lebensgrundlage schaffen kénnen und ihr Uberleben dort deshalb ernsthaft bedroht ist. So
wird auch in der Rechtsprechung der 3. Kammer des Gerichts, die fir Asylverfahren von
afghanischen Asylbewerbern zustandig ist, regelm4Rig angenommen, dass fur diesen
Personenkreis ein (verfassungsunmittelbares) Abschiebungsverbot nach Afghanistan gem.
§ 60 Abs. 7 S. 1 AufenthG besteht (z.B8. Urteil vom 13.04.2011 — 3 K 752/10.KS.A). Der
Antragsteller hat gegeniber der Auslénderbehdrde der Antragsgegnerin erklart, dass er in
Afghanistan keine Arbeit gefunden hat, und im vorliegenden Verfahren vorgetragen, dass
er in Afghanistan iber keine familidren Bindungen verfligt. Ob sich eine andere Beurteilung
daraus ergibt, dass der Antragsteller gegeniiber der Auslanderbehdérde der Antragsgeg-
nerin erkldrt hat, er lebe jetzt im Bundesgebiet von Bargeld, das er aus Afghanistan
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mitgebracht habe, was mit dem Vortrag seines Verfahrensbevoll.méchtigten im Schriftsatz
vom 10.08.2011 nicht ohne weiteres in Einklang gebracht werden kann, bedarf der
weiteren Aufklarung im Hauptsacheverfahren Hinzu kommt, dass der Antragsteller offenbar
an insulinpflichtigem Diabetes mellitus erkrankt ist, was angesichts des desolaten Gesund-
heitswesens in Afghanistan zu einer weiteren ernsthaften Gefahrdung des Antragstellers
bei einer Rlickkehr nach Afghanistan fllhren miisste. Nach all dem gibt es ernsthafte
Zweifel an der RechtméRigkeit der Zielstaatshestimmung in der Abschiebungsandrohung
in dem angefochtenen Bescheid. Dies fiihrt dazu, dass das Interesse des Antragstellers,
bis zur Entscheidung im Hauptsacheverfahren von Vollstreckungsmanahmen verschont
zu werden, das dffentliche Interesse am sofortigen Vollzug tberwiegt. Im Gbrigen bleibt die
Abschiebungsandrbhung davon aber unberQhrt (§ 59 Abs. Abs. 3 S. 3 AufenthG).

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 155 Abs. 1 VWGO.

Die Streitwertfestsetzung folgt aus § 52 GKG. Dabei setzt das Gericht die (isolierte)
Abschiebungsandrohung im Hauptsacheverfahren mit der Halfte des Auffangstreitwerts
des § 52 Abs. 2 GKG an (Ziff. 8.3. des Streitwertkatalogs fur die Verwaltungsgerichts-
bafkeit), der im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes, wie ublich, nocﬁ einmal
halbiert wird. |

Rechtsmittelbelehrung
" Die Beteiligten kénnen Beschwerde gegen diesen Beschluss einlegen. Die Beschwerde ist
innerhalb von zwei Wochen nach Bekanntgabe des Beschlusses bei dem
| Verwaltungsgericht Kassel

Tischbelnstralle 32

34121 Kassel
schriftlich einzulegen.
Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung zu
begriinden, Die Begriindung ist, sofern sie nicht bereits mit der Beschwerde vorgelegt
worden ist, bei dem

Hessischen Verwaltungsgerichtshof

Brtider-Grimm-Platz 1 - 3

34117 Kassel
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einzureichen.
Sie muss einen bestimmten Antrag enthalten; die Grinde darlegen, aus denen die

Entscheidung abzusndern oder aufzuheben ist und sich mit der angefochtenen
Entscheidung auseinander setzen.
Vor dem Hessischen Verwaltungsgerichishof besteht gemaR § 67 Abs. 4 VWGO
Vertretungszwang. Dies gilt auch for Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren beim

. Hessischen Verwaltungsgerichtshof eingeleitet wird.
Gegen die Streitwertfestsetzung steht den Beteiligten die Beschwerde zu, wenn der Wert
des Beschwerdegegenstandes 200 Euro Gbersteigt oder wenn sie das Gericht, das dig’
ang'efo'chtene Entscheidung erlassen hat, in dem Beschluss zugelassen hat. Sie ist nur
innerhélb von sechs Monaten, nachdem die Entscheid'ung in der Hauptsache Rechtskraft
erlangt oder das Verfahren sidh anderweitig erledigt hat, zul4ssig. Soweit der Streitwert
spater als einen Monat vor Ablauf dieser Frist festgesetzt wird, kann die Beschwerde noch
innerhalb eines Monats nach Zustellung oder formloser Mitteilung des ‘
Festsetzungsbeschlusses eingelegt werden. '
Die Streitwertbeschwerde ist bei dem Verwaltungsgericht Kassel schriftlich oder zur
Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle einzulegen.
Antrdge und Erkldrungen kénnen ohne Mitwirkung eines Bevollméchtigten schriftlich
eingereicht oder zu Protokoll der Geschaftsstelle abgegeben werden § 68 Abs. 1 Satz 5
i.V.m. § 66 Abs. 5 Satz 1 GKG.
Fir die Bevoliméchtigung gelten die Regelungen der fur das zugrunde liegende Verfahren
geltenden Verfahrensordnung entsprechend, § 68 Abs. 1 Satz 5i.V.m. § 66 Abs, 5 Satz 2

GKG.
Bei den hessischen Verwaltungsgerichten und dem Hessischen Verwaltungsgerichtshof

kénnen elektronische Dokumente nach MaRgabe der Verordnung der Landesregierung
Ober den elektronischen Rechtsverkehr bei hessischen Gerichten und
Staétsahwaltschaften vom 26, Oktober 2007 (GVBI. |, S. 699) eingereicht werden. Auf die

| .Notwendigkeit der qualifizierten digitalen Signatur bei Dokumenten, -die einem schriftlich zu
unterzeichnenden Schriftstlick gleichstehen, wird hingewiesen (§ 55a Abs. 1 Satz 3

VwGO).
010
Dr. Mller- §ﬁ?/v

Ausgefertigt:
Kagsel, den /{Q).D{,QO/M
o
Angestelite

als Urkundsbeamier der Geschéfisstelle
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