8 L 341/11

Verwaltungsgericht Aachen
Beschluss vom 19.01.2012

Tenor:

1. Der Antragstellerin wird fur das Verfahren erster Instanz Prozesskostenhilfe ohne Ratenzahlung
bewilligt und der Rechtsanwalt W. T. aus Aachen beigeordnet.

2. Die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die Ordnungsverfiigung der Antragsgegnerin vom 19.
Mai 2011 wird angeordnet.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens
3. Der Streitwert wird auf 2.500,- EUR festgesetzt.

Grinde

1. Der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe hat Erfolg, weil die Voraussetzungen fir eine
Bewilligung erfillt sind (8 166 VwWGO i. V. m. § 114 ZPO), was sich hinsichtlich der erforderlichen

Erfolgsaussicht aus dem Folgenden ergibt.

2. Der sinngemé&ll gestellte Antrag, die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die Ordnungs-

verfligung der Antragsgegnerin vom 19. Mai 2011 anzuordnen, hat Erfolg.

Der Antrag ist nach § 80 Abs. 5 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) statthaft. Dem steht nicht
entgegen, dass die Antragstellerin gegen die Ordnungsverfiigung der Antragsgegnerin vom 19. Mai
2011 zunachst keine Klage erhoben, sondern lediglich einen (isolierten) Prozesskostenhilfeantrag flr
eine beabsichtigte Klage gestellt und die Klage nunmehr - auRerhalb der einmonatigen Klagefrist des 8
74 VWGO - erst nach Bewilligung der Prozesskostenhilfe zum Az. 8 K 1108/11 eingereicht hat. Denn
im Klageverfahren wird der Antragstellerin aufgrund ihres entsprechenden Antrages hinsichtlich der
Klagefrist die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemal § 60 VwGO zu gewdéhren sein. Der

Antragstellerin ist also nicht die Bestandskraft der Ordnungsverfligung entgegenzuhalten.

Dies folgt aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, wonach Art. 3 Abs. 1 Grundgesetz
(GG) i. V. m. dem in Art. 20 Abs. 3 GG niedergelegten Rechtsstaatsgrundsatz bei der Verwirklichung
des Rechtsschutzes eine weitgehende Angleichung der Situation von Bemittelten und Unbemittelten
gebietet, was flr die Rechtsschutzgarantie gegen Akte der ¢ffentlichen Gewalt in Art. 19 Abs. 4 GG in
besonderer Weise gilt. Durch die Schaffung des Prozesskostenhilferechts hat der Gesetzgeber generell
die fur bedurftige Rechtssuchende bestehenden finanziellen Barrieren beseitigt, die sich aus ihrer
fehlenden wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ergeben. Bedirftige Rechtssuchende dirfen daher aus

dem Umstand, dass sie fur die beabsichtigte Rechtsverfolgung zunéchst um Prozesskostenhilfe nach-



2

suchen miussen, keinen rechtlichen Nachteil erleiden (vgl. Bundesverfassungsgericht (BVerfG),
Beschluss vom 1. August 2001 - 2 BvR 569/01 -, DVBI 2001, 1748).

Wird eine Klage erst nach Bewilligung der Prozesskostenhilfe erhoben, so ist eine Versaumnis der
Klagefrist des 74 VwGO i. S. d. § 60 VwGO unverschuldet (vgl. auch Bundesverwaltungsgericht
(BVerwG), Beschluss vom 17. April 2002 - 3 B 137/01 -, Oberverwaltungsgericht fir das Land
Nordrhein-Westfalen (OVG NRW), Beschluss vom 8. Februar 2005 - 12 A 1036/03 -; Olbert in:
Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VwGO, Stand: Januar 2003, § 166, Rdnr. 20).

Soweit die Antragstellerin die Anordnung der aufschiebenden Wirkung ihrer Klage in Bezug auf die in
der Ordnungsverfligung des Antragsgegners vom 19. Mai 2011 enthaltene Versagung der Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis begehrt, ist der nach § 80 Abs. 5 VwWGO i.V.m. 8 84 Abs. 1 Nr. 1 Aufent-
haltsgesetz (AufenthG) statthafte Antrag zuldssig. Denn die ablehnende Entscheidung der Auslander-
behorde hatte den Verlust einer zunachst bestehenden Rechtsposition der Antragstellerin zur Folge, da
ihrem verspatet, also am 1. Juni 2010 nach Ablauf der Gultigkeitsdauer ihres bis zum 20. Mai 2010
gultigen italienischen Schengen-Visums, gestellten Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
die Aussetzungsfiktionswirkung des § 81 Abs. 3 Satz 2 AufenthG zukam.

Der Antrag ist auch begriindet. Bei der im Aussetzungsverfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO vorzuneh-
menden Interessenabwégung zwischen dem &ffentlichen Interesse an der sofortigen Vollziehung des
angefochtenen Verwaltungsaktes und dem Individualinteresse des Betroffenen an einem einstweiligen
Aufschub der Vollziehung uberwiegt vorliegend das Interesse der Antragstellerin, vorldaufig von auf-
enthaltsbeendenden MalRnahmen verschont zu bleiben. Denn nach der im Verfahren des vorléufigen
Rechtsschutzes allein moglichen und gebotenen summarischen Prufung der Sach- und Rechtslage

erweist sich die Versagung der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis als offensichtlich nicht rechtmaRig.

Es spricht Vieles daftir, dass die angegriffene Ordnungsverfiigung vom 19. Mai 2011 schon deshalb
rechtswidrig ist, weil sich der dort zugrunde gelegte Sachverhalt in mehrfacher Hinsicht vom tatséch-
lichen Sachverhalt unterscheidet und sich dies auch in der rechtlichen Priifung niedergeschlagen hat.
Laut Ordnungsverfiligung ist die Antragstellerin mit einem deutschen Staatsangehdrigen verheiratet, so
dass ein Anspruch nach § 28 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG geprift worden ist. Die Antragstellerin ist aller-
dings Ehefrau eines Auslanders, der im Besitz einer Niederlassungserlaubnis ist, so dass es um einen
Anspruch nach 8 30 Abs. 1 AufenthG geht. Auch findet sich in der Ordnungsverfiigung nichts uber
den Status der Antragstellerin als anerkannter Fliichtling i.S.d. Genfer Fllchtlingskonvention (GFK),
obwohl dieser (spatestens) seit der entsprechenden Mitteilung des italienischen Generalkonsulats in
Koéln vom 23. September 2010 bekannt war, nachdem die Antragstellerin zuvor ihren italienischen
Reiseausweis und eine Bestatigung des Hohen Flichtlingskommissars (UNHCR) vom 13. Juli 2010
tber ihre Anerkennung als Konventionsfllichtling vorgelegt hatte. Vielmehr hat die Auslanderbehérde

der Antragstellerin entgegen dem Verbot der Zurlickweisung, Zuriick- oder Abschiebung aus Art. 33
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Abs. 1 GFK und 8§ 60 Abs. 1 Satz 2 2. Alt. AufenthG in der Ordnungsverfiigung die Abschiebung in
die Republik Kongo angedroht.

Auch wenn die Antragsgegnerin sich im Lauf des Verfahrens inzwischen teilweise korrigiert und die
Abschiebungsandrohung geéndert hat, so dass sie nunmehr die Abschiebung nach Italien androht, ist
anzunehmen, dass insgesamt die Méngel in der Erfassung des tatsachlichen Sachverhalts mit hoher
Wahrscheinlichkeit jedenfalls eine rechtsfehlerhafte Austibung des Absehensermessens nach 8 5 Abs.
2 Satz 2 AufenthG zur Folge hatten. Die Kammer geht davon aus, dass die Auslédnderbehdérde hier von
ihrem Ermessen in einer dem Zweck der Erméchtigung nicht entsprechenden Art und Weise i.S.d. §
114 Satz 1 2. Alt. VwWGO Gebrauch gemacht hat. Ein Ermessensfehlgebrauch liegt ndmlich insbeson-
dere auch dann vor, wenn die Behdrde von einem unvollstdndigen oder unrichtigen Sachverhalt
ausgegangen ist, weil die Zugrundelegung des richtigen Sachverhalts notwendig ist, um flr die
Interessengewichtung wesentliche und bekannte Umstande zu erkennen und zu berticksichtigen. Steht
der Behorde ein falscher Sachvorhalt vor Augen, ist zu beflirchten, dass ihr eine ausreichende und

sachgerechte Abwégung der verschiedenen Gesichtspunkte nicht mdglich ist.

Auf die Frage, ob das Ermessen nach 8 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG ermessensfehlerfrei ausgetibt wurde,
kommt es fiir die Entscheidung des Falles an. Die Antragstellerin hatte gemé § 5 Abs. 2 Satz 1
AufenthG mit dem fir den erstrebten Aufenthalt erforderlichen Visum bereits einreisen mussen,
weshalb im Rahmen der Prifung eines Anspruchs nach § 30 Abs. 1 AufenthG das Absehensermessen

héatte rechtmaliig ausgelibt werden missen.

Denn die Antragstellerin war nicht nach § 39 Nr. 6 Aufenthaltsverordnung (AufenthV) berechtigt, die
Aufenthaltserlaubnis erst nach der Einreise im Bundesgebiet einzuholen. Nach dieser Vorschrift kann
tber die im Aufenthaltsgesetz geregelten Félle hinaus ein Auslander einen Aufenthaltstitel im
Bundesgebiet einholen oder verlangern lassen, wenn er einen von einem anderen Schengen-Staat aus-
gestellten Aufenthaltstitel besitzt und auf Grund dieses Aufenthaltstitels berechtigt ist, sich im
Bundesgebiet aufzuhalten, sofern die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Erteilung eines Aufent-
haltstitels erfullt sind. Aus der Formulierung "besitzt" bzw. "berechtigt ist" folgt, dass der Ausléander
sowohl im Zeitpunkt der Antragstellung als auch im Zeitpunkt des Eintritts der letzten Anspruchs-
voraussetzung fur die Erteilung der von ihm begehrten Aufenthaltserlaubnis noch (ber die Berechti-
gung zum Aufenthalt im Bundesgebiet auf Grund des von einem anderen Schengen-Staats ausgestell-
ten Aufenthaltstitels verfiigen muss (vgl. OVG NRW, Beschluss vom 6. Januar 2011 - 18 B 1662/10 -;
Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 4. Februar 2011 - 10 CS 10.3149, 10 C 10.3090,
10 C 10.3159 -).

Dies ist hier nicht der Fall. Die Gultigkeitsdauer des Schengen-Visums der Antragstellerin (bis zum

20. Mai 2010) war bei Antragstellung am 1. Juni 2010 bereits abgelaufen. Die durch ihre (verspatete)
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Antragstellung ausgeldste Aussetzungsfiktion des § 81 Abs. 3 Satz 2 AufenthG vermittelt den nach §
39 Nr. 6 AufenthV erforderlichen Aufenthaltsstatus nicht.

Auf die Frage der rechtsfehlerfreien Ermessensausiibung nach § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG kommt es
auch deshalb an, weil die in diesem Fall fur einen Anspruch nach § 30 Abs. 1 AufenthG zu prifende
allgemeine Erteilungsvoraussetzung der Sicherung des Lebensunterhalts (§ 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG) -
inzwischen - erfullt ist (siehe unten a)) und weil die Voraussetzung, dass die Antragstellerin sich
zumindest auf einfache Art in deutscher Sprache verstdndigen kann (8 30 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG) im
Rahmen dieses Verfahrens des einstweiligen Rechtsschutzes aus rechtlichen Griinden aufer Betracht

bleiben muss (siehe unten b)).

a) Die Antragstellerin erflllt - nunmehr - die fiir die begehrte Aufenthaltserlaubnis in der Regel
erforderliche allgemeine Erteilungsvoraussetzung des 8 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG. Sie ist inzwischen in

der Lage, ihren Lebensunterhalt ohne Inanspruchnahme 6ffentlicher Mittel zu decken.

Was unter der flir den Aufenthaltstitel vorausgesetzten Sicherung des Lebensunterhalts zu verstehen
ist, ergibt sich im Einzelnen aus § 2 Abs. 3 AufenthG. Danach ist der Lebensunterhalt eines Auslan-
ders gesichert, wenn er ihn einschlieflich Krankenversicherungsschutzes ohne Inanspruchnahme
offentlicher Mittel bestreiten kann. Die Ermittlung des Unterhaltsbedarfs und des zur Verfligung
stehenden Einkommens richtet sich bei - wie hier - erwerbsfédhigen Ausldndern nach den entsprechen-
den Bestimmungen des Zweiten Buchs des Sozialgesetzbuchs (SGB 1) (vgl. BVerwG, Urteil vom 26.
August 2008 - 1 C 32.07 -, BVerwGE 131, 370; Funke- Kaiser in GK - AufenthG, a. a. O., Stand Mai
2010, § 2 Rdnr. 43ff.).

Nach der Tabelle zur Verordnung zur Durchfiihrung des § 28 des Zwdlften Buchs Sozialgesetzbuch
(Regelsatzverordnung - RSV -), aus der die Regelleistung des § 20 SGB 11 folgt, hat die Antragstelle-
rin einen Grundbedarf von 337,- EUR pro Monat (geméaR der Bekanntmachung Uber die Hohe der
Regelbedarfe nach § 20 Abs. 5 SGB I fir die Zeit ab 1. Januar 2012 vom 20. Oktober 2011 - BGBI. |
S. 2093 -, Bedarfssatz fiir zwei Partner der Bedarfsgemeinschaft, die das 18. Lebensjahr vollendet
haben, § 20 Abs. 4 SGB I1). Hinzu kommt der gleich hohe Regelsatz fur den Ehemann der Antrag-
stellerin, so dass sich insgesamt ein Regelsatzbetrag der Bedarfsgemeinschaft von 674,- EUR ergibt.
Der Regelbedarf umfasst gemé&R § 20 Abs. 1 SGB |1 insbesondere Erndhrung, Kleidung, Korperpflege,
Hausrat, Haushaltsenergie (ohne die ggf. auf die Heizung und Erzeugung von Warmwasser entfallen-
den Anteile) sowie persdnliche Bedurfnisse des taglichen Lebens. Zusatzlich ist gemal § 22 SGB 1l
der Bedarf fur Unterkunft und Heizung in Héhe der tatsachlichen Aufwendungen (ggf. abzuglich der
im Regelsatz enthaltenen Warmwasserkosten) zu veranschlagen. Diese Kosten der Wohnung belaufen
sich nach Aktenlage auf 510,33 EUR, so dass sich ein Gesamtbedarf von 1184,33 EUR monatlich
ergibt. Diesem Bedarf steht ein Einkommen von insgesamt 1205,60 EUR gegentiber, so dass das Ein-

kommen den Bedarf deckt, wobei etwaige Ungenauigkeiten im Hinblick auf die Art der Heizung und
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Warmwassererzeugung in der Wohnung der Antragstellerin hier vernachlassigt werden kénnen, zumal
auch die Auslénderbehérde des Antragsgegners in ihrem Berechnungsbogen insoweit keine Differen-
zierung vornimmt. Das Einkommen berechnet sich wie folgt: Die Antragstellerin und ihr Ehemann
erhalten aus einer geringfigigen Beschéftigung jeweils 399,10 EUR (= 798,20 EUR); der Ehemann
erzielt zusatzlich aus einer weiteren Beschéftigung ein monatliches Nettoeinkommen von 650,- EUR.
Insgesamt ergibt dies ein Haushaltseinkommen von 1449,20 EUR, das sich allerdings um die Abziige
nach 8 11 b Abs. 2 SGB Il und § 11 b Abs. 3 SGB Il vermindert (vgl. (zu § 11 SGB 11 alter Fassung)
BVerwG, Urteil vom 26. August 2008 - 1 C 32.07 -).

Der Abzug nach 8 11 b Abs. 2 SGB 11 betragt 100,- EUR, der nach § 11 b Abs. 3 SGB 11 143,59 EUR.
Nach Abzug dieser Betrége verbleibt ein Einkommen von 1205,60 EUR.

b) GemaR § 30 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG ist Voraussetzung fur die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis,

dass der Auslander sich zumindest auf einfache Art in deutscher Sprache verstandigen kann.

Seit der Einfiihrung dieser VVoraussetzung ist streitig, ob die Vorschrift von Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie
2003/86/EG vom 22. September 2003 ("Familienzusammenfihrungsrichtlinie™) gedeckt ist und mit
Art. 8 der Europdischen Menschenrechtskonvention (EMRK) in Einklang steht.

Das Bundesverwaltungsgericht hat dies zunéchst bejaht und darauf abgehoben, dass Art. 7 Abs. 2 der
Richtlinie es erlaube, dass sich Nachziehende bestimmten Integrationsmanahmen unterziehen muss-
ten, zu denen auch das Erfordernis hinreichender Sprachkenntnisse gehdre. Es hat von einer Vorlage
an den Européischen Gerichtshof (EuGH) abgesehen (BVerwG, Urteil vom 30. Mdrz 2010 - 1 C 8.09 -
,BVerwGE 136, 231 = NVwZ 2010, 964 = InfAusIR 2010, 331), sich nunmehr allerdings auf den
Standpunkt gestellt, die Frage hétte dem EuGH zur Klarung vorgelegt werden missen (BVerwG,
Beschluss vom 28. Oktober 2011 -1 C 9.10 -).

Diese Auffassung geht auf die zwischenzeitlich erfolgte Stellungnahme der Europaischen Kommission
vom 4. Mai 2011 in dem beim EuGH anhdngig gewesenen Verfahren C-155/11 (Imran) zurick,
wonach Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie so ausgelegt werden mdisse, dass dieser es verbiete, einem Betrof-
fenen ausschliellich aus dem Grund die Einreise und den Aufenthalt zu verweigern, dass dieser die
nach den Rechtsvorschriften des Mitgliedstaats vorgeschriebene Eingliederungsprifung im Ausland
nicht bestanden habe. Letztlich ware demzufolge die Ablehnung eines Nachzugs allein wegen des
Fehlens der Sprachanforderungen mit der Familienzusammenfuhrungsrichtlinie unvereinbar, und es

bedurfte stets einer Einzelfallabwégung auf der Grundlage des Art. 17 der Richtlinie.

Die Kammer sieht sich daher auBerstande, bis zu einer Entscheidung des EuGH uber diese Frage
davon auszugehen, dass einem Auslénder die Nichterfiillung der Voraussetzung des 8§ 30 Abs. 1 Nr. 2

AufenthG entgegen gehalten werden kann. Im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes ist ein
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Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (AEUV) nicht angezeigt. Eine Vorlage zur Auslegung des Gemeinschaftsrechts kann im Haupt-

sacheverfahren erfolgen.

Der Aussetzungsantrag hat auch insoweit Erfolg, als die in der Ordnungsverfiigung vom 19. Mai 2011
enthaltene Abschiebungsandrohung betroffen ist. Der Antrag ist zuldssig - die Klage gegen die
Abschiebungsandrohung entfaltet gemé&R § 80 Abs. 2 Satz 2 VwGO i.V.m. § 112 Landesjustizgesetz
NRW keine aufschiebende Wirkung - und auch begriindet.

Bei der vorzunehmenden Interessenabwagung tberwiegt das private Interesse des Antragstellers an
einem einstweiligen Aufschub der Vollziehung das 6ffentliche Interesse an der sofortigen Vollziehung

des angefochtenen Verwaltungsakts.

Zwar sind die gesetzlichen Voraussetzungen fur den Erlass der Abschiebungsandrohung (in ihrer im
Lauf des Verfahrens durch den Antragsgegner geanderten Form) nach 88 50, 59 AufenthG erfillt. Die
Antragstellerin ist ausreisepflichtig, weil sie einen geméal § 4 Abs. 1 AufenthG erforderlichen Aufent-
haltstitel nicht besitzt. Dass es infolge der gerichtlichen Anordnung der aufschiebenden Wirkung an
der Vollziehbarkeit der Ausreisepflicht fehlt (vgl. § 58 Abs. 2 Satz 2 VwGO)), ist dabei unschéadlich, da
die RechtmaRigkeit der Abschiebungsandrohung nach der Rechtsprechung des Oberverwaltungs-
gerichts des Landes Nordrhein-Westfalen (OVG NRW, Beschluss vom 20. Februar 2009 - 18 A
2620/08 -), der sich die Kammer angeschlossen hat (Beschluss der Kammer vom 31. Juli 2009 - 8 K
254/09 -) nicht die Vollziehbarkeit der Ausreisepflicht voraussetzt.

Dennoch ist im Rahmen der weiteren Interessenabwaégung die aufschiebende Wirkung der Klage auch
hinsichtlich der Abschiebungsandrohung anzuordnen. Denn es handelt sich hierbei um eine - voll-
streckungsrechtliche - Annexmalinahme zu der behordlichen Versagung des Aufenthaltstitels, die der
Vorbereitung der Vollziehung der gesetzlichen Ausreisepflicht nach § 50 Abs. 1 AufenthG dient. Da
die Ausreisepflicht allerdings - wie dargelegt - nicht vollziehbar ist, erscheint es aus Griinden der
Klarstellung und mit Blick auf den unselbstdndigen Charakter der verbundenen Abschiebungs-
androhung geboten, die aufschiebende Wirkung auch insoweit anzuordnen (vgl. Beschluss der
Kammer vom 31. August 2009 - 8 L 155/09 -).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO.

3. Die Festsetzung des Streitwerts beruht auf 88 53 Abs. 2 Nr. 2 i.V.m. 8 52 Abs. 1 Satz 1 und 2 GKG.
Das Antragsinteresse ist mit Rlcksicht auf den vorlaufigen Charakter dieses Verfahrens in Hohe der
Halfte des gesetzlichen Auffangstreitwertes (5.000,- EUR) ausreichend und angemessen beriicksich-

tigt.



