22/1B6/20814

17:25 +49-48-39847421

BERENDSOHN RAE S.

~ 3, JUN; 701

v

T e ek
——— L

Hamburgisches Oberverwaltungsgericht

4Bf 19/13
11 K 1667/12

VerkOndet am
10. April 2014

Stain

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der
{3eschiftsstalle

Urteil

Im Namen des Volkes

In der Verwaltunasrechtssache

- Klager -

riucessLEVONIMAacnuge:
Berendsohn

Rechtsanwélte in Partnerschaft,
Friedensalles 118 b,

22763 Hamburg,

Az: 22282-11 bs,

gegen

Freie und Hansestadt Hamburg,

vertreten durch die Behdrde fir Inneres und Sport,
- Einwohner-Zentralamt -,

- Rechtsabteilung -,

Amsinckstrafie 28,

20097 Hamburg,

Az: E 222/030221300668,

- Beklagte -

hat das Hamburgische Oberverwaltungsgericht, 4. Senat, durch den Richter Pradei,
die Richterinnen Huusmann und Walter sowie die ehrenamtlichen Richter E Masri und

Hardt flir Recht erkannt:

St/-

o
[ ri&e Berendssig
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Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Verwaltungsgerichts Hamburg
vom 24. Januar 2013 geandert.
Die Beklagte wird unter Aufhebung des Bescheids vom 1. September 2011 und
des Widerspruchshescheids vom 21. Juni 2012 verpflichtet, Ober den Antrag des
Kiagers alf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG
unter Beriicksichtigung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.
Im Ubrigen wird die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen.
Die Kosten des gesamten Verfahrens tragen die Beteiligten je zur Halfte,
Das Urteil ist wegen der Kosten vorldufig vollstreckbar. Der jeweilige Kosten-
schuldner kann die Volistreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 %
des aufgrund des Urteils vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht der je-
weilige Kostengléubiger vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110% des
jeweils zu vollstreckenden Betrages leistet.
Die Revision wird zugelassen.
Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil kann durch einen bevellim#chtigten Rechtsanwalt oder Rechtslehrer an einer
der in § 67 Abs. 2 Satz 1 VWGO genannten Hochschulen mit Befahigung zum Richteramt oder
durch eine der in § 3 RDGEG bezeichneten Personen innerhalb eines Monats nach Zustellung des
Urteils bei dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht, Libeckertordamm 4, 20099 Hamburg,
schriftlich Revision eingelegt werden. Juristische Personen des dffentlichen Rechts und Behorden
kénnen sich durch die in § 67 Abs. 4 Satz 4 VwGO genannten Beschéftigten mit Befahigung zum
Richteramt oder als Diplomjuristen im héheren Dienst vertreten lassen, In Rechtssachen im Sinne
des § 52 Nr. 4 VwGO, in Personalvertretungsangelegenheiten und in Rechtssachen, die im Zu-
sammenhang mit einem Arbeitsverhéitnis stehen, einschiieBlich Prufungsangelegenheiten, sind
auch die in § 67 Abs, 2 Satz 2 Nr. 5, 7 VwGO bezeichneten Organisationen bzw, juristischen Per-
sonen als Bevolimachtigte zugelassen. Sie missen durch Personen mit Befahigung zum Richter-
amt handein. :

Die Revisionsfrist ist auch gewahrt, wenn die Revision innerhalb der Frist bei dem Bundesverwal-

tungsgericht in Leipzig schriftlich oder in elektronischer Form nach Maflgabe der Verordnung Gber
den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesverwaltungsgericht und beim Bundesfinanzhof

-3-

A3/32



22/86/2814 17:25 +493-468-39847421 BERENDSOHN RAE S. ad/32

(BGBI. | 2004, S. 3091) eingelegt wird, Die Revision muss das angefochtene Urteil bezeichnen
(§§ 139 Abs. 1, 67 Abs. 4 VWGO).

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils durch einen Vertrater,
wie in Absatz 1 angegeben, zu begranden. Die Begrindung ist bei dem Bundesverwaltungsgericht,
Simsonplatz 1, 04107 Leipzig, schriftlich oder elektronisch nach MaBgabe der oben bezeichneten
Verordnung einzureichen. Sie muss einen hestimmten Antrag enthalien, die verletzte Rechtsnorm -
und, soweit Verfahrensmangel gerugt werden, die Tatsachen angeben, die den Mangel ergeben .

(§ 139 Abs. 3 VwGO).

Tatbhestand

Der Kl&ger begehrt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke des Zusammen-

lebens mit seiner deutschen Ehefrau.

Der am (NIRRT rkei geborene Kladger ist tirkischer Staatsangehériger. Im
Dezembar 2002 wurde er wahrend seines illegalen Aufenthalts in Hamburg vorlaufig fest-
genommen und mit Bescheid vom 20. Februar 2003 wegen illegalen Aufenthalts ausge-

wiesen. Der Bescheid wurde dffentlich zugestellt.

Am 14, April 2011 beantragte der Kidger die Ereilung einer Aufenthaltserlaubnis zur Fa-
milienzusammenflhrung und eine Duldung, um seine Verlobte, die deutsche Staatsange-
horige TN rciraten zu kénnen. Er teilte mit, er sei am 6. Marz 2010 mit
Hilfe eines Schleppers auf dem Landweg in die Bundesrepublik eingereist und habe hier
Arbeit gesucht. Im Mai 2010 habe er seine Verlobte kennengelemnt, bei der er seit Sep-
tember 2010 wohne. Wehrdienst habe er in der Turkei noch nicht geleistet. Die Beklagte
enteilte dem Klager am 18. April 2011 eine Duldung, die fortwédhrend verl@ngert wurde.
Gegen die Ausweisung erhob der Kliger Widerspruch und machte u.a. geltend, sie sei
nicht ordnungsgeman zugestellt worden.

Am 19. August 2011 heiratete der Klager seine Verlobte.
Durch Urteil des Amtsgerichts Hamburg vom 11. August 2011 wurde der Kldger wegen

ihegaler Einreise in Tateinheit mit illegalem Aufenthalt zu einer Geldstrafe von 80 Tages-
satzen verurteilt,
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Mit Bescheid vom 1. September 2011 lehnte die Beklagte den Antrag des Klagers auf
Erteilung einer Aufenthaltseriaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG oder § 25
Abs. 5 AufenthG ab. Gegen den Bescheid erhob der Klédger am 28. September 2011 Wi-

derspruch.

Im Vetfahren des vorléufigén Rechtsschutzes verpflichtete das Berufungsgericht mit Be-
schluss vom 9. Mai 2012 (4 Bs 15/12, juris) die Beklagte, die beabsichtigte Abschiebung
des Klagers einstweilen auszusetzen. Mit Schreiben vom 14. Juni 2012 teilte die Beklagte
dem Klager mit, sie betrachte die Ausweisungsverfligung vom 20. Februar 2003 als obso-
let und habe diese im Register geldscht.

Mit Widerspruchsbescheid vom 21. Juni 2012 wies die Beklagte den Widerspruch des
Kiagers zuriick. Sie verwies u.a. darauf, nach der Aufhebung der Ausweisung vom
20. Februar 2003 sei die Sperrwirkung nach § 11 Abs. 1 AufenthG weggefallen. Der Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis stehe aber gntgegen, damrj;@]meinen Ertei-
lungsvoraussetzungen des § 5 AufenthG fehle. Es liege ein Ausweisungsgrund i.8.d. §5
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG vor, weil das Verhalten des Klagers den Tatbestand des § 56
Abs. 2 Nr. 2 AufenthG erfulle. Das Vorliegen eines abstrakten Ausweisungsgrundes sei
ausreichend. Eine Ausnahme von der Regelerteilungsvoraussetzung des §5Abs. 1Nr. 2
AufenthG liege nicht vor, Der Sachverhalt unterscheide sich nicht von demjenigen anderer
Auslander, die mit deutschen Staatsangehorigen die Ehe geschlossen hatten. Der Um-
stand, dass es familidre Bindungen gebe, sei allein im Rahmer auslibung
nach § 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG zu beriicksichtigen. Dabel Obe sie, die Beklagte, das
Ermessen zu Ungunsten des Klagers aus. Das sffentliche Interesse an einem geregeften
Visumverfahren und damit an der staatlichen Steuerung der Zuwanderung (berwiege das
Interesse des Klagers an der sofortigen Aufnahme bzw. Fortfilhrung der ehelichen Le-

bensgemeinsc'haft. Der Klager sei nicht mit dem erforderlichen Visum im Sinne des § 5
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG eingereist. Dem Kléager kdnne die Aufenthaltserlaubnis auch
nicht visumfrei nach § 39 der Aufenthaitsverordnung (AufenthV) erteilt werden. Die Vo-
raussetzungen flr ein Absehen von der Erfillung der Visumpflicht nach § 5 Abs. 2 Satz 2
AufenthG seien nicht erfiillt. Ein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltseriaubnis beste-
he nicht. Die Pflicht, das Bundesgebiet vorlibergehend zu verlassen, um das Visumver-
fahren nachzuholen, sei fur den Klager zumutbar und \{erstoﬁe nicht gegen seine Rechte
aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 6 Abs. 1 GG oder Art. 8 Abs. 1 EMRK. Somit sei das Ermes-
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sen nicht eréffnet. Eine Aushahme von der Durchfihrung des Visumverfahrens im Fall
des Ehegattennachzugs komme im Ergebnis nur nach § 5 Abs. 2 Satz 2 2. Altern. Auf-
enthG und nur in den auf Seite 19 ff. der Fachanweisung der Behérde. fur Inneres und
Sport zum Auslanderrecht Nr. 1/2012 aufgefithrten Fallen in Betracht. Diese Vorausset-
zungen seien nicht erfullt. Die Voraussetzungen fir die ‘Ertei!ung einer Aufenthaltserlaub-
nis nach § 25 Abs. 5 AufenthG lagen ebenfalls nicht vor.

Der Klager hat am 29. Juni 2012 Klage erhoben und u.a. geltend gemacht. lhm stehe ein
Rechtsanspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs, 1 Satz 1 Nr. 1
AufentG zu. Zwar liege die negative Regelerteilungsvoraussetzung nach § 5 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG vor, es sei jedoch ein Ausnahmefall anzunehmen, weil er besonderen Auswei-
sungsschutz nach § 56 AufenthG genieRe. Von der Durchfiihrung des Visumverfahrens
hatte die Beklagte absehen missen. Die Beklagte' habe das ihr nach § 5 Abs. 2 Satz 2
1 Altern” AuferthG Fusterifhde Ermessen nicht ausgeibt. Dieses Ermessen sei auf
Grund ihrer Fachanweisung Nr. ‘112012‘ gebunden, soweit darin ausgefihrt werde, dass in
Fallen des Rechtsanspruchs aus familidren Griinden das &ffentliche Interesse an der ord-
nungsgemaélen Durchfihrung des Visumverfahrens regelmagig hinter dem durch Art. &6
GG, Art. 8 EMRK gebotenen Schutz von Ehe und Familie zurticktrete.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 1. September 2011 und
des Widerspruchsbescheides vom 21. Juni 2012 zu verpflichten, ihm eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG,

hilfsweise ihm eine Aufénthaltserlaubnis aus humanitéren Griinden

zu ertgilen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat sich zur Begriindung auf die angefochtenen Bescheide bezogen.
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Der Kiage hat das Verwaltungsgericht Hamburg durch Urteil vom 24. Januar 2013 stait-
gegeben und die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 1. September 2011 und
des Widerspruchsbescheides vom 21. Juni 2012 verpflichtet, dem Klager eine Aufent-
haltserlaubnis nach Maflgabe des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG zu erteilen. Zur Be-
grindung hat es u.a. ausgefuhrt: Der Klager habe einen Anspruch auf Ereilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG, ohne varher ausreisen und
das Visumverfahren durchfuhren zu missen, Er erfillle die Voraussetzungen der §§ 28
Abs. 1 Batz 1, Satz 5, 30 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AufenthG. Den Nachweis Uber deutsche
Sprachkenntnisse habe er erbracht. Auch § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG stehe der Erteilung
der begehrten Aufenthaltserlaubnis nicht entgegen. Zwar liege ein Ausweisungsgrund vor,
weil der Klager unerlaubt in das Bundesgebiet eingereist sei und sich hier illegal aufgehal-
ten habe. In seinem Fall liege jedoch kein Regelfall im Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 2 Auf-
enthG vor, sondern ein Ausnahmefall. Der Kidger genieRe als Ehegatte einer deutschen
Staatsangehdrigen nach § 56 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 AufeithG besonderen Ausweisungs-
schutz. Diese in § 56 AufenthG zum Ausdruck kommende Wertung sei bei § 5 Abs. 1
Nr. 2 AufenthG zu beriicksichtigen. Auch bestehe keine Wiederholungsgefahr. Der Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis stehe auch § 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG nicht entgegen.
Der Klager erfille wegen seiner illegalen Einreise zwar nicht die Voraussetzungen des § 5
Abs. 2 Satz 1 AufenthG. Er kénne einen Anspruch auch nicht auf § 39 Nr. 5 AufenthV
stitzen. Es sei aber das Ermessen fur eine Entscheidung nach § 5 Abs. 2 Satz?
1. Altem. AufenthG erdffnet. Die Voraussetzungen eines Ansptuchs auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis |&gen vor. Das Ermessen der Beklagten sei zu Gunsten des Klagers
auf Null reduziert. Es sei durch die Fachanweisung Nr. 1/2012,| Seite 17 ff., 20 entspre-
¢hend gebunden.

Mit der vom Berufungsgericht mit Beschluss vom 17. April 2013 zugelassenen und am
7. Mai 2013 begrundeten Berufung macht die Beklagte u.a. geltend: Zu Unrecht gehe das
Verwaltungsgericht davon aus, dass der Erteilung der Aufenthaltseriaubnis kein Auswei-
sungsgrund i.8.d. § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG entgegenstehe. Del Klager habe einen Aus-
weisungsgrund verwirklicht. Es komme nicht darauf an, ob er im konkreten Fall — etwa
wegen besonderen Ausweisungsschutzes nach § 56 Abs, 1 Satz 1 Nr. 4 AufenthG - tat-

sdchlich (nicht) ausgewiesen werden kénne. Auch sei es unerh |blich, ob die Gefahr der
Begehung neuer Straftaten drohe. Es gehe hier nicht um die Durchsetzung der Auswei-
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sung und ein langeres Fernhalten des Kiagers, sondern nur um die Einhaltung des Vi-
sumverfahrens, das Ublicherweise drei bis vier Monate dauere und an dessen Durchset-
zung auch bei mit Deutschen verheirateten Ausléndem gin tffentliches Interesse bestehe.

Der aufgrund besonderer familidrer Bindungen im Bundesgebret bestehende besondere
Ausweisungsschutz sei allein im Rahmen der Ermessensausibung nach § 27 Abs. 3
Satz 2 AufenthG zu berticksichtigen, nicht aber bei der Prifung eines Ausnahmefalls nach

§ 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG. Entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts sei die Aus-
nahmeregelung nach § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG nicht gegeben, weil ein gesetzlicher
Anspruch nicht bestehe, Bei der illegalen Einreise trafen zwei Tatbestandsmerkmale zu-
sammen: der Ausweisungsgrund nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG und der Visumverstold
nach § 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG. Diese Rechtsgrundlagen darften nicht vermischt
werden. Ein gesetzlicher Anspruch im Sinne des § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG kénne nie
vorliegen, wenn ein Auslénder zur Eheschliefiung ilflegal eingereist sei und sich spater
dauerhaft hier aufhalten wolle. Ferner sei die Annahme des Verwaltungsgerichts falsch,

das Ermessen nai“ch § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG sei im Fall eines gesetzlichen Anspruchs
aufgrund der fruheren und der nunmehr geltenden Fachanweisung der Behdrde fUr Inne-
res und Sport zum Auslénderrecht Nr. 1/2013 auf Null reduziert. Die Ausfuhrungen auf
Seite 22 der aktuellen Fachanweisung bezégen sich auf sonstige Falle des Rechtsan-
spruchs aus familidren Grinden und ausdriicklich nicht auf Falle des Ehegattennachzugs.

Fur den Fall, dass das Berufungsgericht weiterhin von einem gesetzlichen Anspruch i.8.d.
§ 5 Abs. 2 Sati 2 AufenthG ausgehe und damit das nach dieser Vorschrift gegebene Er-
messen als eréffnet ansehe, Ube sie, die Beklagte, hilfsweise dieses Ermessen wie folgt
aus: Sie habe zwischen dem Interesse des Kl&gers an der ununterbrochenen Fithrung der
ehelichen Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet und dem offentlichen Interesse an der
Durchfiihrung des Visumverfahrens abzuwagen. Das private Interesse des Klagers erge-
be sich u.a. daraus, dass ihm Kosten fur Aus- und Wiedereinreise entstlinden. AuBerdem
wiren die Eheleute etwa drei bis vier Monate getrennt. Der Kiager habe aber die Situation
selbst herbeigefohrt, weil er - bereits zum zweiten Mal - bewusst unerlaubt eingereist sei.
Er habe gezeigt, dass er die Einreisevorschriften nicht einhalten wolle und sogar in Kauf
nehme, gegen Strafvorschriften zu verstoRen. Es bestehe ein Sffentliches interesse an
dem geregelten Zuzug von Ausi3ndem, die sich auf Dauer im Bundesgebiet niederlassen
woliten. Dieses offentliche Interesse umfasse auch die staatliche Pflicht, Schaden von den
berechtigt im Bundesgebiet lebenden Personen maoglichst abzuhalten. Dies erfordere die
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Kontrolle der einreisewilligen Personen, die einen Daueraufenthalt im Bundesgebiet an-
strebten, vor ihrer Einrgise. Das &ffentliche Interesse an der Durchflihrung des Visumver-
fahrens entfalle auch dann nicht, wenn sich im konkreten Einzelfall herausstelle, dass der

. unerlaubt eingereiste Ausldnder keine konkrete Gefahr darstelle oder sonst die &ffentli-

chen Belange nicht beeintrdchtige. Anderenfalls werde strafbares Verhalten pramiert. Die
fitr den Kldger durch das Nachholen des Visumverfahrens entstehenden Nachteile seien
gegenuber dem dargestellten dffentlichen Interesse von weitaus geringerer Bedeutung

und stellten fur ihn auch keine unzumutbare Belastung dar.

Die Beklagte beantragt,

das Urleil des Verwaltungsgerichts Hamburg vom 24, Januar 2013 zu an-
dern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
.die Berufung der Beklagten zurlickzuweisen.

Er macht u.a. geltend, die Beklagte verkenne, dass § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG alle denk-
baren Ausweisungsgrinde betreffe, wihrend nur § 5 Abs. 2 die Frage der unerlaubten

- Einreise und Ausnabmen hiervon regle. In jedern Einzelfall, in dem ein Ausweisungsgrund

vorliege, misse gepruft werden, ob ein Ausnahmefall gageben sei. Bei dieser Priffung sei
es aber verfehlt, auf die Rechtsfolgen abzustellen, die sich aus der Feststellung eines
Ausnahmefalls im Hinblick auf die Ausnahmemdéglichkeiten des § 5 Abs. 2 Satz 2 Auf-
enthG ergében. Die Beklagte sei zu Unrecht im Hinblick auf ihr Ziel, die Visumpflicht
durchzusetzen, in Fallen wie dem vorliegenden generell der Ansicht, dass eine Ausnahme
von der Regelerteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG nicht angenommen
werden kénne, Gerade wenn diese Regelerteilungsvoraussetzung mit dem Grundrecht
aus Art. 6 GG und mit Art. 8 EMRK nicht zu vereinbaren sei, misse ein Ausnahmefall
anerkannt werden.

Im Hinblick auf das der Beklagten nach § 5 Abs. 2 Satz 2 1. Altern. AufentG eingerdumte
Ermessen bestehe eine Ermessensbindung aufgrund der nunmehr geltenden Fachanwei-
sung Nr, 1/2013. Die in der Fachanweisung fiir den Fall des § 5 Abs. 2 Satz 2 2. Altern.
AufenthG beim Ehegattennachzug bindend festgelegten Ermessenserwsgungen gélten
auch fiir den Fall eines gesetzlichen Anspruchs nach § 5 Abs. 2 Satz 2 1. Altern. Auf-
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enthG. Eine voraussichtlich lange Dauer der Trennung von Familienangehorigen aufgrund
der Nachholung des Visumverfahrens rechtfertige einen ausnahmsweisen Verzicht auf die
Nachholung aus familiaren Grinden. Eine soich lange Trennung sei wegen des 15-
monatigen Wehrdienstes zu erwarien. Die im Rahmen des § 5 Abs. 2 Satz 2 1. Altern.
AufenthG von der Beklagten jetzt angesteliten Ermeséensemagungen seien fehlerhaft,
weil die Beklagte von einer Trennungszeit von drei bis vier Monaten fur die Dauer des
Visumverfahrens ausgehe, der in der Turkei bei seiner Rickkehr noch abzuleistende Mili-
tardienst aber 15 Monate betrage. Die Ermessenerwégungen seien auch deshalb zu be-
anstanden, weil die Beklagte geltend mache, der Gesetzgeber halte auch in Fallen der
vorliegenden Art grundsétzlich am Visumverfahren fest. Damit verkenne die Beklagte,
dass das ihr nach § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG eingeraumte Ermessen gerade ermdgliche,

hiervon anzusehen,

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird erganzend auf die
Gerichtsakte, die Gerichtsakte des Verfahrens 4 Bs 15/12, die Sachakten der Beklagten
und den Lagebericht des Auswértigen Amtes (iber die Turkei vom 26. August 2012 Bezug
genommen, die:Gegenstand der mandlichen Verhandlung gewesen sind.

Entscheidungsqgriinde

Die zulassige Berufung der Beklagten ist teilweise begrindet. Das Verwaltungsgericht hat
der Klage zu Unrecht vollen Umfangs stattgegeben. Die zuldssige Klage des Klagers hat
nur insoweit Erfolg, als die Beklagte verpflichtet wird, Uber seinen Antrag auf Erteilung
ainer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG unter Berlicksichtigung
der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden; insoweit ist das angefochtene
Urteil des Verwaltungsgetichts abzusndern. Die darlber hinausgehende Berufung hat
keinen Erfolg.

Die zulissige Klage des Klagers ist teilweise begrindet.

-10 -
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Der Bescheid vom 1. September 2011 und der Widerspruchsbescheid vom 21. Juni 2012
sind rechtswidrig und verletzten den Kldger in seinen Rechten, soweit die Beklagte seinen
Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltseriaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG
zum Zweck des Zusammenlebens mit seiner deutschen Ehefrau abgelehnt hat (dazu un-
ter 1.). Die Sache ist aber nicht spruchreif. Deshalb hat der Klager lediglich einen An-
spruch darauf, dass die Beklagte Uber seinen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis unter Beachtung der Rechisauffassung des Gerichts neu entscheidet (§ 113
Abs. 5 Satz 2 VwGO, dazu unter 2.).

1. Die Beklagte hat es in rechtswidriger Weise abgelehnt, dem Kiiger die beantragte

Aufenthaltserlaubnis zu erteilen.

MaRgebend fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist bei Verpflichtungsklagen auf
Erteilung eines Aufenthaltstitels grundsatzlich der Zeitpunkt der letzten mandlichen Ver-
handlung oder Entscheidung in der Tatsacheninstanz (st. Rspr., BVerwG, Urt. v.
13.6.2013, 10 C 24.12, juris Rn, 8; Urt. v. 7.4.2009, 1 C 17.08, BVerwGE 133, 329, juris
Rn. 10). Daher ist dem Begehren des Kldgers das Aufenthaltsgesetz in der Fassung der
Bekanntmachung vom 25. Februar 2008 (BGBI. | 8. 162), zuletzt gedndert durch Art, 3
des Anderungsgesetzes vom 6. September 2013 (BGBI. | 8. 3556), zu Grunde zu legen,

Der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 AufenthG steht nicht
bereits § 11 Abs. 1 Satz 1 AufenthG entgegen. Denn aus dem Schreiben der Beklagten
vom 14. Juni 2012 ergibt sich, dass sie die Ausweisungsverfigung vom 20. Marz 2012
aufgehoben hat. Dies hat sie im Widerspruchsbescheid vom 21. Juni 2012 bestatigt.

Die fir die Erteilung der beantragten Aufenthaltserlaubnis erforderlichen besonderen Er-
teilungsvoraussetzungen (hierzu unter a) sowie die fur jeden Aufenthaltstitel erforderli-
chen allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen des § 5 Abs. 1 AufenthG liegen vor (hierzu
unter b). Der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis steht auch nicht zwingend entgegen, dass
der Klager ohne das erforderliche Visum eingereist ist, da der Beklagten Ermessen einge-
raumt ist, von dieser Anforderung abzusehen (hierzu unter ¢). Die Beklagte hat von die-
sem Ermessen allerdings nicht bzw. fehlerhaft Gebrauch gémacht (hierzu unter d).

-11 -
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a) Die besonderen Erteilungsvoraussetzungen fur die beantragte Aufenthaltseriaubnis

zum Zwecke der Familienzusammenfihrung liegen vor.

Der Klager hat fur einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach §§ 27, 28
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG nachgewiesen, dass er den Aufenthaltstitel als Ehegatte
seiner deutschen Ehefrau erstrebt, um mit ihr in der Bundesrepublik zusammenzuleben.
Zweifel daran, dass der Klsger mit seiner Ehefrau eine eheliche Lebensgemeinschaft

fithrt, bestehen nicht.

Der Klager erfullt zum mafgeblichen Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung auch
die in §§ 28 Abs. 1 Satz 5, 30 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AufenthG vorgasehene Voraussetzung,
sich zumindest auf einfache Art in deutscher Sprache verstandigen zu kénnen. Er hat
bereits im Verwaltungsverfahren einen Nachweis darliber vorgelegt, dass er die deutsche
Sprache auf dem Niveau A1 beherrscht (Bescheinigung des Diakonie —~ Cafes ,Why Not"
vom 23.1.2012).“ Unerheblich ist, dass der Klager die deutschen Sprachkenntnisse erst in
der Bundesrepublik erworben und nachgewiesen hat (vgl. OVG Hamburg, Beschl. v.
12.9.2011, 4 Bs 153/11, m.w.N., n.v.). Weder dem Wortlaut des § 30 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AufenthG noch der Gesetzesbegrindung (vgl. BT-Drs. 16/5065, 8. 173 1) lasst sich ent-
nehmen, dass der Nachweis Uber deutsche Sprachkenntnisse zwingend vor der Einreise
erbracht werden muss. Deshalb besteht kein Grund, von dem allgemeinen Grundsatz fir
die Beurteilung der Sach- und Rechtslage abzuweichen und nicht auf den Zeitpunkt der
letzten mundlichen Verhandiung abzustelien (vgl. OVG Hamburg, Beschl, v. 12.8.2011, 4
Bs 153/11; Beschl. v. 27.9.2010, 2 Bs 183/10, NordOR 2011, 250). Dies wird auch von

der Beklagten nicht mehr in Zweifel gezogen.

b) Die fur jeden Aufenthaltstitel erforderlichen allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen
des § 5 Abs. 1 AufenthG sind ebenfalis erfillt.

aa) Nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG setzt die Erteilung eines Aufenthaltstitels in der Re-
gel voraus, dass der Lebensunterhalt gesichert ist. Dahinstehen kann, ob eine Berech-
nung des Einkommens der Eheleute ergeben wirde, dass der Kldger seinen Lebensun-
terhalt in Zukunft auf Dauer ohne Inanspruchnahme offentlicher Mittel sichern kann. Denn
auch ein méglicher Anspruch des Klagers auf offentliche Leistungen stinde der Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis nicht entgegen. Die Aufenthaltserlaubnis zur Familienzusam-
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menfithrung mit einem deutschen Ehepartner soll nach § 28 Abs. 1 Satz 3 AufentG in der
Regel abweichend von § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG in den Fallen des Satzes 1 Nr. 1 erteilt
werden. Besondere Umstinde, die es gebieten, ausnahmsweise entgegen der gesetzli-
chen Regel den Ehegattennachzug von einer Sicherung des Lebensunterhalts abhéngig
zu machen (vgl. dazu BVerwG, Urt. v. 4.9.2012, 10 C 12.12, BVerwGE 144, 141, juris Rn,

30), liegen nicht vor.
bb) Der Klager ist im Besitz eines giltigen Nationalpasses (§ 5 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG).

cc) Die allgemeine Erteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG ist ebenfalls
gegeben. Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis setzt danach in der Regel voraus, dass
kein Ausweisungsgrund vorliegt. Ein Ausweisungsgrund liegt zwar vor, allerdings steht
dieser der Erteilung nicht entgegen, da eine Ausnahme von der Regel anzunehmen ist.

(1) Ein Ausweisungsgrund liegt vor. Der Klager, der nach eigenen Angaben am 6. Marz
2010 illegal in die Bundesrepublik eingereist ist, hat durch diese illegale Einreise und
durch seinen anschliefenden (nach eigenem Vortrag) 13-monatigen illegalen Aufenthalt
@inen Ausweisungsgrund verwirklicht,

Ein Ausweisungsgrund i. S. d. § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG liegt dann vor, wenn einer der
Tatbesténde der §§ 53 bis 55 AufenthG erfiillt ist. Das ist der Fall. Der Klager hat einen
nicht geringfugigen Rechtsverstoll im Sinne von § 55 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG begangen. Er
hat durch seine illegale Einreise und den iliegalen Aufenthalt bis April 2011 gegen 8§ 4,
14 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG verstofien und damit den Straftatbestand des § 95 Abs. 1 Nr. 2
und 3 AufenthG vorsatzlich verwirklicht. Vorséatzlich begangene Straftaten stellen grund-
satzlich keinen geringflligigen Verstol gegen Rechtsvorschriften im Sinne von § 55 Abs. 2
Satz 2 AufenthG dar (vgl. BVerwG, Urt. v. 17.6.1998, 1 C 27.96, BVerwGE 107, 58, juris
Rn. 27}, Die hier begangenen Verstdfie rechtfertigen nicht ausnahmsweise eine andere
Bewertung.

Fir das Vorliegen eines Ausweisungsgrundes ist die Verwirklichung des Tatbestandes
des § 65 Abs. 2 Nr, 2 AufenthG ausreichend, ohne dass es in diesem Zusammenhang auf
die Zuldssigkeit der Ausweisung im Einzelfall und das Eingreifen eines hesonderen Aus-
weisungsschutzes ankommt (vgl. Funke-Kaiser, in: GK-AufenthG, Stand Juli 2013, § 5

“13
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Rn. 55 f.). Es ist somit nicht erforderlich, dass der Auslénder ermessensfehlerfrei ausge-
wiesen werden kannte (vgl. BVerwG, Urt. v. 16. 7.2002, 1 C 8/02, BVerwGE 116, 378, ]UI’IS
Rn. 20; OVG Hamburg, Beschl. v. 26.10.2011, 5 Bs 158/11, AUAS 2012, 2, juris Rn. 18;
Beschl. v. 21.7.2010, 3 Bs 58/10, AuAS 2010, 256, juris Rn. 14 BayVGH, Beschl.
v. 3.1.2007, 24 CS 06.2634, juris Rn. 13).

Der Anwendung des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG geht nicht § 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Auf-
enthG als speziellere Regelung im — hier vorliegenden - Fall eines Verstolles gegen £in-
reisevorschriften vor. Diese weitere allgemeine Erteilungsvoraussetzung verlangt die Ein-
reise mit dem erforderlichen Visum und regelt damit die Verletzung von Einreisevorschrif-
ten ausdriicklich als einen der Erteilung eines Aufenthaltstitels entgegenstehenden Tatbe-
stand: sie sieht ein eigenstandiges Prifungs- und Entscheidungsprogramm vor. Der Ver-
stoR gegen Visumvorschriften hindert aber nicht die Prifung des § 5 Abs. 1 Nr. 2 Auf-
enthG. Zwar kénnte die innere Systematik des § 5 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 2 Satz 1 Nr. 1,
Satz 2 AufenthG darauf hindeuten, dass solche Ausweisungsgriunde von der Anwendung
des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG ausgeschlossen sind, die Gegenstand der Regelung des
§ 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG sind. Allerdings ist § 5 Abs. 2 AufenthG nicht ale in diesem
Sinne speziellere Regelung zu verstehen. Die Vorschrift steht ausdricklich heben dem
aligemein und umfassend formulierten Abs. 1 mit der Folge, dass der konkrete Sachver-
halt sowohl an der (negativen) Regelerteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
AufenthG als auch an der Erteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG
zu messen ist (so im Ergebnis: BVerwG, Urt. v. 30.7.2013, 1 C 15.12, BYerwGE 147, 278,
juris Rn. 21, 23, 24; Urt. v. 16.11.2010, 1 C 17.08, BVerwGE 138, 122, juris Rn. 24, 27).

(2) Im Fall des Kl&gers liegt nicht der Regelfall des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG vor. Viel-
mehr ist ein Ausnahmefall gegeben mit der Folge, dass der bestehende Ausweisungs-
grund der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nicht entgegensteht.

Nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG hindert ein Ausweisungsgrund die Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis in der Regel, d.h. nur dann, wenn nicht ein Ausnahmefall anzunehmen ist.
Dieser ist fiir jede einzelne Norm und fir jeden Einzelfall zu priifen. Ein Ausnahmefall liegt
vor, wenn ein atypischer Sachverhalt gegeben ist, der sich von der Menge gleich liegen-
der Eille durch besondere Umstinde unterscheidet, die so bedeutsam sind, dass sie das
sonst ausschlaggebende Gewicht des der Regelerteilungsvoraussetzung zugrunde lie-
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genden offentlichen Interesses beseitigen. Auch Rechtsgrinde, etwa verfassungsrechtli-
che Wertentscheidungen, insbesondere aus Art. 6 Abs. 1 GG, kénnen die Annahme eines
Ausnahmefalles gebieten (vgl. BVerwG, Urt. v. 13.6.2013, 10 C 16.12, InfAusiR 2013,
364, juris Rn. 16; Urt. v. 22.5.2012, 1 C 6.11, BVerwGE 143, 150, juris Rn. 11; Urt. v.
26.8.2008, 1 C 32.07, BVerwGE 131, 370, juris Rn. 27, OVG Bautzen, Beschl. v.
7.3.2013, 3 A 132)12; juris Rn. 56; OVG Hamburg, Beschl. v. 16.6.2011, 3 Bf 361/06, BA
S. 4 f.: OVG Bremen, Beschl. v. 27.10.2009, 1 B 224/09, ZAR 2010, 32, juris Rn. 25; Fun-
ke-Kaiser, GK-Aufenth@, Stand Juli 2013, § 5 Rn. 22, 62; Hailbronner, AusIR, Stand April
2013/Juni 2011, § 5 Rn. 6). Ob ein solcher Ausnahmefall vorliegt, ist gerichtlich voll Gber-
prifbar (BVerwG, Urt. v. 22.5.2012, 1 C 6.11, BVerwGE 143, 150, juris Rn. 11 m.w.N.).
Nach diesem MaRstab liegt im Fall des Klégers ein Sachverhalt vor, der im Hinblick auf
den Regelungszweck der Norm vom Regelfall abweichende besondere Umsténde auf-

weist.

Die Annahme eines Ausnahmefalls scheidet entgegen der Auffassung der Beklagten nicht
bereits deshalb aus, weil sich - wie die Beklagte meint - der Klager nicht von anderen
deutschverheirateten Ausléndern unterscheide. § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG ist nicht auf
eine bestimmte Gruppe von Ausidndern ausgerichtet. Sie betrifft alle Ausl&nder und nicht
nur digjenigen, die mit deutschen Staatsangehdrigen verheiratet sind. Die Regelung be-
trifft auch keineswégs nur Ausweisungsgriinde, die auf Verstdfien gegen Einreise- und
Aufenthaltsbestimmungen beruhen, sondern alle denkbaren Ausweisungsgrunde, insbe-
sondere auch solche, die so gewichtig sind, dass sie zwingend oder regelhaft zur Auswei-
sung fohren wirden. In jeder denkbaren Konstellation kann daher ein Ausnahmefall vor-

liegen.

Die besonderen, einen atypischen Sachverhalt begriindenden Umsténde beruhen darauf,
dass der Kldger mit einer deutschen Staatsangehdrigen in ehelicher Lebensgemeinschaft
lebt und dass der Ausweisungsgrund allein in der Einreise ohne das erforderliche Visum
und dem anschlieRenden Verstolt gegen aufenthaitsrechtliche Bestimmungen hesteht. im
Hinblick auf den Regelungszweck des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG bedarf es bei deutsch-
verheirateten Ausldndern, bei denen der Ausweisungsgrund allein in dem oben genann-
ten Verstofl gegen die Einreise- und Aufenthaltsvorschriften besteht, einer besonderen
Bewertung. Auf sie lassen sich die Rechtsfolgen, die fir den Regelfall gelten, nicht ohne
Weiteres Gbertragen. Bereits die Bewertung der ehelichen Lebensgemeinschaft mit deut-
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schen Staatsangehtrigen im Auslidnderrecht zeigt, dass hier gegeniber dem Regelfall
sine differenzierende Betrachtung angezeigt ist. Eine differenzierende Betrachtung ist
zudem angezeigt, wenn es um das Gewicht geht, das dem oben genannten Verstol ge-
gen die Einreise- und Aufenthaltsvorschriften durch deutschverheiratete Auslander zu-

kommt. Im Einzelnen:

Regelungszweck des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG ist es, solchen Personen den Aufenthalt
zu venwvehren, deren Aufenthalt die offentliche Sicherheit oder Ordnung oder sonstige
Betange der Bundesrepublik Deutschiand im Sinne des § 55 Abs. 1 AufenthG beeintréch-
tigt (vgl. Funke-Kaiser, in GK-AufenthG, Stand August 2013, § 5 Rn. 63, mw.N.). Soweit
- der Ausweisungsgrund darin besteht, dass der Ausldnder gegen Rechtsvors_chriﬂen ver-
stofen und maglicherweise sogar Straftaten begangen hat, liegt dem ein (auch) spezial-
praventiver Ansatz zugrunde; es sollen gegenwartige bzw. in absehbarer Zukunit zu be-
furchtende Beeintr&chtigungen der éffentfichen Sicherheit durch Versagung eines Aufent-
haltsrechts abgewendet werden (vgl. OVG Miinster, Beschl. v. 10.12.2010, 18 B 1598/10,
juris Rn. 3). Dieser Zweck verliert an Gewicht, wenn es - wie es hier der Fall ist - um Aus-
lander gehit, die mit deutschen Staatsangehdrigen verheiratet sind, und wenn deren Ver-
stof gegen die Rechtsordnung allein in dem oben genannten VerstoR gegen die Einreise-
und Aufenthaltsvorschriften besteht. Denn nach den Wertungen des Aufenthaltsgesetzes
soll in einem derartigen Fall ein Aufenthalt in Deutschland nicht zwingend verwehrt wer-

den,

Die deutschverheiratete Auslénder betreffenden aufenthaltsrechtiichen Regelungen sind
wegen der Schutzwirkungen des Art. 6 Abs. 1 GG und Art. 8 EMRK grundsétziich auf die
Gewihrleistung der ehelichen Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet ausgerichtet. Fir die
auslandischen Ehepartner Deutscher gelten erleichterte Anforderungen an die Erteilung
eines Aufenthaltstitels (vgl. § 28 Abs. 1 Satz 3, Abs. 2 AufenthG) und an die Aufrechter-
haltung des Aufenthalts sowie héhere rechtfiche Hurden bei der Beendigung des Aufent-
halts. Ehegatten deutscher Staatsangehdriger genielen nach § 56 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
AufenthG besanderen Ausweisungsschutz und kdnnen deshalb jedenfalls hinsichtlich der
hier relevanten Straftaten wegen illegaler Einreise und illegalen Aufenthalts nicht ausge-
wiesen werden; dies ware nach § 56 Abs. 1 Satz 2 AufernthG nur aus schwearwiegenden
Granden der &ffentlichen Sicherheit und Ordnung moglich, an denen es hier fehlt. Der
Einbeziehung von ausléndischen Ehegatten deutscher Staatsangehdriger in den beson-
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deren Ausweisungsschutz tragt Art. 6 Abs, 1 GG Rechnung. Auch aus Art. 8 EMRK folgt,

dass jedenfalls dann, wenn eine Ausweisung zur Trennung der Ehegatten fohrt, ein quali-
fizierter Ausweisungsgrund gegeben sein muss (vgl. OVG Bremen, Beschl. v. 27.10.2009,
1 B 224/08, ZAR 2010, 32, juris Rn, 30, m.w.N.). Der hier verwirklichte Ausweisungsgrund
wirde somit nicht zu einer Beendigung des Aufenthaltes fuhren; ein bestehender Aufent-
haltstitel wiirde nicht nach § 51 ABs. 1 Nr. 5 AufenthG durch Ausweisung erldschen (ge-
gen die Berlicksichtigung einer solchen Wertung im Rahmen des § 5 Abs. 1 Nr. 2 Auf-
enthG: OVG Hamburg, Beschl. v. 19.6.2013, 3 Bs 163/13, n.v.).

Diese aufenthaltsrechtliche Bewertung bestehender ehelicher Lebensgemeinschaften mit
deutschen Staatsangehdrigen schldgt auch auf das Gewicht durch, das dem Auswei-
sungsgrund fir die Frage zukommt, ob eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden kann. Be-
ruht der von einem deutschverheirateten Auslander verwirklichte Ausweisungsgrund im
Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG ausschliefilich auf Rechtsverstdlien, die unmittelbar
durch die Einreise selbst und den anschiieRenden illegalen Aufenthalt begriindet sind,
und bestehen keine Begleit- oder Folgedelikte wie z.B. die Falschung eines Visums oder
vorsitzlich falsche Angaben gegeniiber der Botschaft zur Erlangung des Visums (vgl.
dazu BVerwG, Urt. v. 16.11.2010, 1 C 17.09, BVerwGE 138, 135; juris Rn. 24 f.), kommt
dem Ausweisungsgrund seine vertypte Gefahrenabwehrfunktion nicht mehr zu. Der spe-
zialpraventive Zweck der (negativen) Erteilungsvoraussetzung geht ins Leere. In diesem
Fall ist der Ausweisungsgrund nicht beachtlich, da die &ffentliche Sicherheit und Ordnung
aktuell nicht mehr beeintréchtigt wird (zu diesem MaRstab vgl. auch Nr. 5.1.2.2 der Ver-
waltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz vom 26.10.2009, GMBI. 8. 877, 918). Denn
eine zukiinftige Wiederholung der Verstofe ‘gegen die Einreisevorschriften ist grundstz-
lich ausgeschlossen, Ein Ausldnder, der mit einem deutschen Staatsangehérigen verhei-
ratet ist, hat - bei Vorliegen der Gbrigen Voraussetzungen - regelméBig ein Aufenthalts-
recht und kann einen Aufenthaltstitel nach §§ 4 i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG
beanspruchen. Damit sind hezogen auf den Aufenthaltszweck der ehelichen Lebensge-
meinschaft ein emeuter Verstoft gegen Visumbestimmungen sowie ein illegaler Aufenthalt
und damit eine emeute Verletzung der einschlagigen Strafvorschrifien (§ 95 Abs. 1 Nr. 2,
3 AufenthG) nicht zu erwarten (in diesem Sinne auch: VGH Mannheim, Beschl. v.
20.9.2012, 11 S 1608/12, InfAusIR 2013, 20, juris Rn. 5).
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" (3) Das Regel-/ Ausnahmeverhiltnis des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG wird in dem - hier
vorjjegenden - Fall, dass familidqre Bindungen zu beriicksichtigen sind, nicht durch die
Vorschrift des § 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG verdrangt.

Familiare Bindungen des Auslanders im Bundesgebiet sind bereits bei der Frage zu be-
racksichtigen, ob im konkreten Fall eine Ausnahme von der (negativen) Regelerteilungs-
voraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG gegeben ist, und sie kbnnen zur Annahme
einer Ausnahme fithren. Familidre Bindungen sind entgegen der Auffassung der Beklag-
ten nicht erst und ausschliefllich im Rahmen der Ermessensaustibung nach § 27 Abs. 3
Satz 2 AufenthG zu beriicksichtigen. Denn § 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG, wonach von §5
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG abgesehen werden kann, steht zu § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG nicht
in einem Verhaltnis der Spezialitat (a.A. OVG Magdeburg, Beschl. v. 8.2.2009, 2 M
276/08, juris Rn. 25; OVG Luneburg, Urt. v. 27.4.2008, 5 LC 1.1 0/05, NVwWZ-RR 2007, 62,
juris Rn. 50; diese Frage nicht ansprechend: BVerwG, Urt. v. 30.7.2013, 1 C 1512,

BVerwGE 147, 292, juris Rn. 23).

Der Gesetzesbegriindung zu § 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG (BT-Drs. 15/420, S. 81) lasst
sich zwar entnehmen, dass der Gesetzgeber die Vorstellung hatte, bei Vorliegen von
Ausweisungsgrinden sei wie im bisherigen Recht (§ 17 Abs. 5 AuslG) eine Ermessens-
entscheidung zu treffen. Weder die Gesetzessystematik noch der Wortlaut oder Sinn und
Zweck der Vorschrift lassen aber den Schluss zu, dass sie darauf gerichtet ist, die allge-
-meine Erteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AuferthG dahingehend einzuschran-
ken, dass bei Vorliegen eines Ausweisungsgrundes familidre Umsténde keinen Ausnah-
mefall begriinden, sondern nur im Rahmen der Ermessensbetatigung nach § 27 Abs. 3
Satz 2 AufenthG beriicksichtigt werden kénnen (vgl. auch OVG Bautzen, Beschl. v.
7.3.2013, 3 A 132/12, juris Rn. 54; Funke-Kaiser, in; GK-AufenthG, § 5 Rn. 72). § 27
Abs. 3 Satz 2 AufenthG regelt allein die Maglichkeit, von einem sonst zwingend der Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis entgegenstehenden Ausweisungsgrund abzusehen. Die
Ermessenserdffnung knUpft damit an § 5 Abs. 1 AufenthG und das dieser Vorschrift zu-
grunde liegende System von Regel und Ausnahme an. § 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG setzt
voraus, dass ein Regelfall vorliegt. Denn im Falle einer Ausnahme stiinde der Auswei-
sungsgrund der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis ohnehin nicht entgegen; einer Ermes-
sensentscheidung bedirfte es nicht. Die Vorschrift trifft hingegen keinerlei Aussagen zum
Gegenstand moglicher Ausweisungsgriinde. Sie regelt insbesondere nicht, wann die (ne-
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gative) Regelerteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG vorliegt und unter
welchen Umst&nden ein Ausnahmefall anzunehmen ist.

Zur Auslegung des § 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG und damit auch des § 5 Abs. 1 Nr. 2 Auf-
enthG kann im Ubrigen nicht auf die zum friheren § 7 Abs. 2 AusiG ergangene Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Urt. v. 29.7.1993, 1 C 25.93, BVerwGE 94,
35, juris Rn. 36) zuriickgegriffen werden. Nach dieser Norm war im Falle einer Ausnahme
vom Regelfall Ermessen erdffnet. Das ist nach dem heutigen System des § 5 Abs. 1 Auf-
enthG nicht der Fall. Vielmehr steht im Falle einer Ausnahme der Ausweisungsgrund der
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis generell nicht entgegen. Deshalb |&sst sich die zum
friiheren Recht ergangene Rechtsprechung auf § 5§ Abs. 1 Nr. 2 AufenthG nicht Gbertra-
gen (vgl. zu § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG: BVerwG, Urt. v. 30.4.2009, 1 C 3.08, InfAusiR
2009, 333, juris Rn. 15).

(4) Lieat somit ein Ausnahmefall vor, ist die (negative) Erteilungsvoraussetzung des § 5
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG, dass kein Ausweisungsgrund bestehen darf, erfiillt. Der gleichwoh!
vorliegende Ausweisungsgrund steht der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nicht entge-
gen. Insoweit folgt aus der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Urt. v.
30.7.2013, 1 C 15.12, BVerwGE 147, 278, juris Rn. 23; Urt. v. 16.11.2010, 1 C 17.09,
BverwGE 138, 122, juris Rn. 23) nichts anderes. Denn dort ist das Bundesverwaltungsge-
richt im Ergebnis von einem der Erteilung eines Aufenthaltstitels entgegenstehenden Re-
gelfall im Sinne des § 5 Abs, 1 Nr. 2 AufenthG ausgegangen.

¢) Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis scheitert nicht daran, dass der Klager ohne

" das erforderliche Visum eingereist ist. Zwar erfillt der Kliger die weitere Erteilungsvo-

raussetzung des § 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG nicht (hierzu unter aa). Doch sind die
Voraussetzungen gegeben, unter denen hiervon nach § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG abge-
sehen werden kann (hierzu unter bh).

aa) Der Klager erfiillt nicht die allgemeine Erteilungsvoraussetzung des § 5 Abs, 2 Satz 1
Nr. 1 Aufenth(.

(1) Gemal § 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG setzt die Erteilung einer Aufenthaltserlaub-
nis voraus, dass der Auslinder mit dem erforderlichen Visum eingereist ist und die fur die
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Erteilung maflgeblichen Angaben bereits im Visumantrag gemacht hat. Daran fehit es.
Der Klager ist als tdrkischer Staatsangehériger fur die Einreise und den Aufenthalt zum
Zweck der der Arbeitsaufnahme bzw. der Familienzusammenfthrung nach §§ 4, 6 Abs. 3
AufenthG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 530/2001 des Rates vom 15. Marz
2001 (ABL EG Nr. L 81 8. 1) und deren Anhang | visumpflichtig. Ein soiches Visum hat
der Klager vor seiner Einreise nicht eingeholt.

(2) Die Méglichkeit zur visumfreien Einreise folgt nicht aus dem Verschlechterungsverbot
des Art. 13 ARB 1/80.

Der Beschluss Nr. 1/80 des Assoziationsrats EWG/T urkei Giber die Entwicklung der Asso-
ziation vom 19. September 1980 (ANBA 1981 S. 4) - ARB 1/80 - beruhrt nicht die Befug-
nis der Mitgliedstaaten, Vorschriften Uber die Einreise tirkischer Staatsangehériger in ihr
Hoheitsgebiet und iiber die Voraussetzungen fur deren erste Beschaftigung zu erlassen
(vgl. EuGH, Urt. v. 16.12.1992, Rs. C-237/91 [Kus], Slg. 1992, 1-06781, Rn. 25). Selbst
wenn Art. 13 ARB 1/80 auch in Bezug auf die erstmalige Aufnahme turkischer Staatsan-
gehdriger im Hoheitsgebiet des Aufnahmestaats der Einfuhrung neuer Beschrankungen
tler Arbeltnehmerfrelzugzgkeﬁ entgegenstehen sollte, kann sich dies nur auf solche Per-
sonen bezieheh, die von dieser Freizligigkeit Gebrauch machen wollen (vgl. BVerwG, Urt.
v. 30.3.2010, 1 C 8.09, BVerwGE 136, 231, juris Rn. 20). Der Klager als Ehemann einer
deutschen Staatsangehdrigen begehrt aber einen Aufenthaltstitel zum Zweck der Famili-
enzusammenfuhrung. Im Ubrigen ware eine Verschlechterung seiner Rechtsposition, der
die Stillhalteklausel entgegenwirken kdnnte, jedenfalts nicht festzustellen. Er ware weder
im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Art. 13 ARB 1/80 am 1. Dezember 1980 (vgl. Art. 16
Abs. 1 ARB 1/80) noch zu irgendeinem spéateren Zeitpunkt berechtigt gewesen, ohne das
erforderliche Visum in das Bundesgebiet einzureisen. Nach § 5 Abs. 2 AuslG 1985 i.V.m.
§ 5 Abs. 1 Nr. 2 DV AuslIG in der Fassung der 11. Verordnung zur Anderung der Verord-
nung zur DurchfUhrung des Auslindergesetzes vom 1. Juli 1980 (BGBI. | 1980, 782), in
Kraft getreten am 5. Oktober 1980, galt das Erfordernis einer vor der Einreise in der Form
eines Sichtvermerks einzuholenden Aufenthaltserlaubnis fur einen geplanten Dauer-
aufenthalt u.a. for die Staatsangehorigen eines Staates, der - wie die Turkei - in der Anla-
ge zur Verordnung nicht aufgefishrt war. Entsprechendes galt fur den Kliger nach § 3
Abs. 3 AuslG 1990 iV.m. §§ 2, 9 f. DVAusIG vom 18. Dezember 1990 (BGBI. | 2983).
‘Soweit der Klager auch beabsichtigt, eine Erwerbstatigkeit aufzunehmen, folgt fir ihn aus
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der Stilthalteklause! ebenfalls keine Befreiung von der Visumpflicht. Denn schon vor In-
Kkraftireten des Art. 7 ARB 2/76 und des Art. 8 ARB 1/80 bestand flr den Aufenthalts-
zweck der Aufnahme einer Erwerbstatigkeit nach § 5 Abs. 2 des Ausléndergesetzes vom
28. April 1965 (BGBI. 1 S. 3563 - AuslG 1965) i.v.m. § 5 Abs. 1 Nr. 1 der Verordnung zur
Durchfithrung des Ausldndergesetzes 1965 (hier in der Fassung der Bekanntmachung
vom 29. Juni 1976, BGBI. 1 8. 1717) das Erfordemis, vor der Einreise eine Aufenthaltser-
laubnis in Form eines Sichtvermerks (Visum) einzuholen {vgl. hierzu OVG Hamburg, Be-
schl. v. 16.7.2013, 4 Bs 162/13, n.v.; OVG Saarlouis, Beschi. v. 2.5.2012, 2 B 47/12, juris
Rn. 15).

(3) Die Visumpflicht entfallt auch nicht wegen Art. 4i des Zusatzprotokolls zum Abkom-
men vom 12. September 1963 zur Grundung einer Assoziation zwischen der Europai-
schen Wirtschaftsgemeinschaft und der Torkei far die Ubergangsphase der Assoziation
(BGBI. 1972 Il 8. 385) - ZP-. Nach dem am 1. Januar 1973 in Kraft getretenen Art. 41
Abs. 1 ZP verpflichten sich die Vertragsparteien, untereinander keine neuen Beschran-
kungen der Niederlassungsfreiheit und des freien Dienstieistungsverkehrs einzufthren. Es
fenlt bereits an einer neuen Beschrinkung, soweit tiirkische Staatsangehdrige ~ wie mog-
licherweise der Kl&ger bei seiner Einreise — im Bundesgebiet eine Erwerbstétigkeit ausi-
ben wollen. Denn zum Zeitpunkt des Inkraftiretens des Art. 41 ZP bestand fur diese die
Visumpflicht (s.0.). In der Rechtsprechung ist geklart, dass die Vorschriften Uber die As-
soziation EWG-TUrkei nicht die Befugnis der Mitgliedsstaaten bertihren, Vorschriften so-
wohl Uber die Einreise turkischer Staatsangehoriger in ihr Hoheitsgebiet als auch GUber die
Voraussetzungen fir deren erste Beschaftigung zu erlassen, und lediglich die Stellung
trkischer Arbeitnehmer regeln, die bereits ordnungsgemaf in den Arbeitsmarkt der Mit-
gliedstaaten eingegliedert sind (vgl. EuGH, Urt. v. 11.5.2000, Rs. C-37/98 [Savas), Sig.
2000, 1-20927 Rn. 58). Mit dem Familiennachzug strebt der Klager einen dauerhaften
Aufenthalt im Bundesgebiet an; dieser unterfalit weder der Niederlassungs- noch der
Dienstleistungsfreiheit (vgl. BVerwG, Urt. v. 30.3.2010, 1 C 8.09, BVerwGE 136, 231, juris
Rn. 19: OVG Hamburg, Beschl. v. 11.2.2013, 4 Bs 162/12, S. 12 1. BA, n.v.; OVG Miins-
ter, Beschl. v. 11.7.2012, 18 B 562/12, juris Rn. 4 ff.; OVG Saarlouis, Beschl. v. 2.5.2012,
2 B 47/12, juris Rn. 13). Die Stillhalteklausel ist im Ubrigen auch nicht geeignet, tlrkischen
Staatsangehérigen, die nur Dienstleistungen in einem Mitgliedsstaat empfangen wollen,
allein auf der Grundlage des Unionsrechts ein Niederlassungsrecht und ein damit einher-
gehendes Aufenthaltsrecht zu verleihen oder ein Recht auf visumfreie Einreise zu ver-
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schaffen. Denn der dort verwendete Begriff des freien Dienstleistungsverkehrs umfasst
nicht die Freiheit turkischer Staatsangehdriger, sich als Dienstleistungsempfanger in einen
Mitgliedstaat zu begeben, um dort eine Dienétieistung in Anspruch zu nehmen (val.
EuGH, Urt. v. 24.9.2013, Rs. C-221/11 [Demirkan], NvwZ 2013, 1465).

(4) Der Klager kann die Aufenthaltserlaubnis auch nicht abweichend von § 5 Abs. 2 Nr. 1
AufenthG nach § 39 Nr. 5 AufenthV ohne vorherige Ausreise einholen.

GemaR § 39 Nr. 5 AufenthV kann ain Ausldnder einen Aufenthaltstitel im Bundesgebiet
ainholen, wenn seine Abschiebung nach § 60a AufenthG ausgesetzt ist und er auf Grund
einer Eheschlieung im Bundesgebiet wahrend seines Aufenthalts im Bundesgebiet einen
Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis erworben hat. Der Klager war weder
zum Zeitpunkt der Antragstellung oder der letzten Behtrdenentscheidung noch zum Zeit-
punkt der letzten mindiichen Verhandlung im Besitz einer Duldung, wie sie § 39 Nr. 5
AufenthV voraussetzt. Zum Zeitpunkt der Antragstellung besal der Kldger noch keine
Duidung und auf die Duldungen, die ihm niach der EheschlieBung bis jetzt erteilt wurden,
kann sich der Klager nicht berufen. Diese Duidungen dienten dem Zweck, ihm die Vorbe-
reitung einer fréiwilligen Ausreise zu erméglichen und anschlieend seine Abschiebung
vorzubereiten bzw. gerichtlichen Rechtsschutz zu gewdhrieisten. Es widersprache dem
Sinn der Regelung in § 39 Nr. 5 AufenthV, wenn eine Aufenthaltserlaubnis nach dieser
Vorschrift auch dann in zulassiger Weise im Bundesgebiet eingeholt werden dirfte, wenn
gerade Uber diese — von der Behérde verneinte — Berechtigung Streit besteht und die
Duldungserteilung im Hinblick auf eine von der Behorde betriebene baldige Aufenthalts-
beendigung erfoigt (vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 9.5.2012, 4 Bs 15/12, juris Rn. 37; Be-
schl. v. 16.11.2010, 4 Bs 220/10, AuAS 2011, 65, juris Rn. 10 ff.; val. ovG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 10.1.2012, OVG 11 S 6.12, juris Rn. 10, OVG Munster, Beschl. v.

30.4.2010, 18 B 180/10, juris Rn. 10).

bb) Die Tatbestandsvoraussetzungen, unter denen nach § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG Er-
messen erdffnet ist, von der Einhaltung des Visumverfahrens abzusehen, liegen vor, Das
ist der Fall, wenn die Voraussetzungen eines Anspruchs auf Erteilung erfulit sind (1. Al-
tern.) oder es auf Grund besonderer Umsténde des Einzeffalls nicht zumuthar ist, das
Visumverfahren nachzuholen (2. Altern.). Zwar ist das Ermessen nicht nach § 5 Abs. 2
Satz 2 2. Altern. AufenthG erdffnet (hierzu unter (1)). Der Klager hat aber einen Rechts-
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anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, sodass die Beklagte Ermessen nach
§ 5 Abs. 2 Satz 2 1. Altemn. AufenthG auszuliben hat (hierzu unter (2)).

(1) Fur den Klager ist es nicht auf Grund besonderer Umstande unzumutbar im Sinne des
§ 5 Abs. 2 Satz2 2. Altern. AufenthG, das Visumverfahren nachzuholen. Grunde, die
eine zeitweise Trennung der Eheleute als unzumutbar erscheinen lassen, liegen nicht vor.

Die in Art. 6 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 GG enthaltene wertentscheidende Grund-
satznorm, hach welcher der Staat die Familie zu schitzen und zu férdern hat, verpflichtet
die Auslanderbehdrde, bei der Entscheidung Gber ein Aufenthaltsbegehren die bestehen-
den familidren Bindungen des Ausiédnders an Personen, die sich berechtigterweise im
Bundesgebiet aufhalten, zu berlicksichtigen und entsprechend dem Gewicht dieser Bin-
dungen in ihren Erwagungen zur Geltung zu bringen (vgl. BVerfG, Beschl. v. 5.8.2013,
2 BYR 586/13, juris Rn. 12; Beschl. v. 12.5.1987, 2 BVR 1226/83, 2 BvR 101/84, 2 BVR
313/84, BVerfGE 76, 1, 49 ff,, juris Rn. 103). Der Betroffene braucht es nicht hinzuneh-
men, unter unverhaltnismaRiger Vernachldssigung dieser Gesichtspunkte daran gehindert
zu werden, bei seinem im Bundesgebiet lebenden Ehepartner standigen Aufenthalt zu
nehmen. Eingriffe in seine diesbezlgliche Freiheit sind nur dann und insoweit zuléssig,
als sie unter Beachtung des Grundsatzes der VerhltnismaBRigkeit zum Schutz offentlicher
Interessen unerlasslich sind (vgl. BVerfG, Beschl. v. 17.5.2011, 2 BvR 136710, NVwZ-RR
2011, 585, juris Rn. 14 m.w.N.).

Dass die zeitweise Trennung der Eheleute aus gesundheitlichen Griinden unzumutbar
und deshalb unverhiltnismagig sein kénnte, hat der Klager nicht vorgetragen und dies ist
auch nicht ersichtlich. Es ist jedoch damit zu rechnen, dass der wehrpflichtige Klager nach
seiner Riickkehr in die Turkei den Wehrdienst ableisten muss, der grundsatzlich 15 Mona-
te andauert (vgl. zu den altersmaRigen Anforderungen und zur Dauer des obligatorischen
Wehrdienstes: Lagebericht des Auswértigen Amtes vom 26.8.2012, 8. 17 f.). Eine Tren-
nung von seiner Ehefrau fir diese Zeit erscheint allerdings auch unter Bercksichtigung
der durch Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzten privaten Interessen der Eheleute nicht unverhalt-
nismagig.

Nachzugshindernisse von begrenzter Zeitdauer, wie es das Visumverfahren darstellt, sind
auch beim Ehegattennachzug zu deutschen Staatsangehorigen nicht von vornherein ver-
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tassungswidrig (vgl. zum Visumverfahren: BVerfG, Beschl. v. 17.5.2011, 2 BVR 1367/10,
juris Rn. 15; Beschl. v. 4.12.2007, 2 BvR 2341/06, InfAusiR 2008, 239 f,, juris Rn. 6
BVerwG, Urt. v. 11.1.2011, 1 C 23.08, BVerwGE 138, 353, juris Rn. 34). Ob eine Warte-
und Trennungszeit fir Eheleute unter Beriicksichtigung der gesetzgeberischen Zicle mit
der Wertentscheidung des Art. 6 Abs. 1 GG vereinbar ist, bedarf vielmehr der Bewertung

des Einzelfalls.

Danach erweist sich die Trennungszeit von 1‘5 Monaten, die - wenn der Kldger das Vi-
sumverfahren nachholt - wegen des noch zu leistenden Wehrdienstes zu erwarten ist,
nicht als unverhdltnismarig. Zwar kann z.B. das gesetzlich verlangte Spracherfordernis
" nach § 28 Abs. 1 Satz 5 .V.m. § 30 Abs. 1 Satz Nr. 2 AufenthG als Nachzugsvorausset-
zung im Visumverfahren das zumutbare Ausmal der Beeintrachtigung der durch Art. 6
Abs. 1 GG qualifiziert geschiitzten Belange des auslandischen und des deutschen Ehe-
gatten. Ubersteigen und damit unzumutbar sein, wenn es dem auslandischen Ehegatten
aus besonderen personlichen Grinden oder wegen der besonderen Umstande in seinem
Heimatland nicht mdglich oder nicht zumuthar ist, die deutsche Sprache in seinem Hei-
matland zu erlernen. In einem solchen Fall schlagt die grundsatzlich verhaltnismagkige
Nachzugsvoraussetzung im Fall zumutbarer Bemthungen spatestens nach einem Jahrin
ein unverhaltnismakiges dauerhaftes Nachzugshindernis um (vgl. BVerwG, Urt. v
4.9.2012, 10 C 12.12, BVerwGE 144, 141, juris Rn. 26 ff.). Diese bezogen auf den
Spracherwerb geltenden Wertungen lassen .sich aber auf den Wehrdienst nicht Gberira-
gen. Der Wehrdienst ist nicht ein durch nationale Regelungen des deutschen Gesetzge-
bers bestimmias Nachzugserfordernis, sondern beruht auf den gesetzlichen Bestimmun-
gen und &ffentlichen Interessen cines anderen Staates, denen der Klager als tarkischer
Staatsangehoriger unterliegt. Dass es wegen des noch nicht geleisteten Wehrdienstes zu
giner Trennung kommen kénnte, war beiden Eheleuten bei Eingehung der Beziehung
bekannt. Diese Trennung stellt einen von vornherein zeitlich beschrankten Zeitraum dar,
der die Zeitdauer von einem Jahr nur geringflgig Ubersteigt. Das zeitweise Nachzugshin-
dernis der Wehrpflicht kann nicht in ein der ehelichen Lebensgemeinschaft im Bundesge-
biet auf unabsehbare Zeit oder dauerhaft entgegenstehendes Nachzugshindernis um-
schlagen. Denn die Ableistung des zeitlich begrenzten Wehrdienstes ist - anders als der
erfolgreiche Erwerb von Sprachkenntnissen - unabhangig von persdnlichen Fahigkeiten
des Wehrpflichtigen. Die durch die Ableistung des Wehrdienstes im Heimatland des An-
tragstellers bedingte Trennung wird im Ubrigen dadurch gemildert, dass wahrend dieser
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Zeit die Maglichkeit der Kommunikation mit seiner Ehefrau sowie von Besuchen besteht
(vgl. auch OVG Hamburg, Beschl, v. 11.2.2013, 4 Bs 268/12, n.v., 8. 16 BA; Beschl. v.
16.11.2010, 4 Bs 220/10, juris Rn. 14, OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 17.1.2011,
OVG 11 8 51.10, juris Rn. 14).

(2) Die Beklagte kann von der Einhaltung des Visumverfahrens nach § 5 Abs. 2 Satz 2
1. Altern. AufenthG absehen, weil im Fall des Klagers die Voraussetzungen eines gesetz-
lichen Anspruchs auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis vorliegen.

Unter einem ,Anspruch® ist grundsatzlich ein strikter Rechtsanspruch zu verstehen, der
nur vorliegt, wenn alle zwingenden und regelhaften Tatbestandsvoraussetzungen erfilllt
sind und die Behdrde kein Ermessen mehr auszuliben hat (vgl. zu § 39 Abs. 3 AufenthV:
BVerwG, Urt, v. 16.11.2010, 1 C 17.09, BVerwGE 138, 122, juris Rn. 24, 27, vgl. zu § 10
Abs. 3 Satz 3 AufenthG: BVerwG, Urt. v. 16.12.2008, 1 C 37.07, BVerwGE 132, 382, juris
Rn. 24 m.w.N.). Die Voraussetzungen eines Anspruchs i.5. d. § 5 Abs. 2 Saiz 2 1. Altemn.
AufenthG sind auch dann erfullt, wenn zwar eine regelhaft zu erfullende Anspruchsvo-
raussetzung — vorliegend aus § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG - nicht vorliegt, dies jedoch un-
achadlich ist, weil ein Ausnahmefall gegeben ist (vgl. OVG Hamburg, Beschl. v. 9.5.2012,
4 Bs 15/M2, juris Rn, 38; Beschl. v. 26.10.2011, 5 Bs 158/11, AuAS 2012, 2, juris Rn. 24),
Denn in einem solchen Fall steht § 5 Abs. 1 AufenthG der Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis nicht entgegen. ‘

Dem Anspruch auf Erteilung steht entgegen der Rechtsauffassung der Beklagten nicht
entgegen, dass hier die Voraussetzung des § 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG nicht vor-
liegt und daher Ermessen nach § 5 Abs. 2 Satz 2 VwGO erdffnet ist. Der Tatbestand des
§ 5 Abs. 2 Satz 2 1. Altern. AufenthG kann nur so verstanden werden, dass aufer den
Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 Satz 1 im Ubrigen die Voraussetzungen eines gesetzli-
chen Anspruchs vorliegen missen. Denn § 5 Abs. 2 Satz 2 1. Altern. AufenthG setzt tat-
bestandlich fur die Eréfinung des Ermessens und damit fir ein mdogliches Absehen von
einer Voraussetzung des Satzes 1 gerade voraus, dass es an einer solchen Vorausset-
zung des Satzes 1 fehlt, ansonsten aber alle allgemeinen und besonderen Erteilungsvo-
raussetzungen vorliegen. Anderenfalls wiirde die Vorschrift des § 8 Abs. 2 Satz2 1. Al-
tern. AufenthG leerlaufen. Der Begriff des gesetzlichen Anspruchs bzw. des Rechtsan-
spruchs ist vor dem Hintergrund des jeweiligen Regelungskontexts zu verstehen (vgl. zu
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§ 39 Abs. 3 AufenthV: BVerwG, Urt. v. 16.11.2010, 1 C 17.09, BVerwGE 138, 122, juris
Rn. 24, 25: vgl. zum ,strikten Rechtsanspruch” i.8.d. § 10 Abs. 3 Qatz 3 AufenthG:
BVerwG, Beschl. v. 16.2.2012, 1 B 22.11, juris Rn. 4; Urt. v. 16.12.2008, 1 C 37.07,
BVerwGE 132, 382, Rn. 21 ff.,, OVG Hamburg, Beschl. 16.1.2013, 4 Bs 185/12, n.v.; Be-
schl. v. 10.1,.2013, 3 Bs 38/13, n.v.).

d) Die Entscheidung der Beklagten, von der Einhaltung des Visumverfahrens nicht nach
§ 6 Abs. 2 Satz 2 1. Altern. AufenthG abzusehen, ist fehlerhaft.

aa) In den angefochtenen Bescheiden hat die Beklagte ihr nach § 5 Abs. 2 Satz 2
1. Altern. AufenthG erdffnetes Ermessen nicht ausgetbt.

Im mafkgeblichen Widerspruchsbescheid vom 21. Juni 2012 hat die Beklagte die tatbe-
standlichen Voraussetzungen des § 5 Abs. 2 Saiz 2 1. und 2. Altern, AufenthG geprift
und ihr Vorliegen verneint. Auf der Grundlage ihrer Rechtsauffassung konsequent, hat die
Beklagte sodann Ermessen im Hinblick auf § 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG ausgelbt (S. 4
des Widerspruchsbescheids). Ferner hat sie - unter Bezugnahme auf die Fachanweisung
1/2012 - lediglich (hilfsweise) Erwagungen in Bezug auf § 5 Abs. 2 Satz 2 2. Altern. Auf-
enthG angestellt (3. 8, Absatz 1 bis 3 des Widerspruchsbescheids).

Die zu § 5 Abs. 2 Satz 2 2. Altern. AufenthG angesteltten Ermessenserwagungen sind fur
die erforderliche Ausuibung des Ermessens entsprechend dem Zweck der gesetzlichen
Erméachtigung nicht maBgeblich. Es bedurfte eigenstandiger Ermessenserwagungen zU
§ 5 Abs. 2 Satz 1 1. Altern. AufenthG. Denn die 1. Tatbestandsalternative des § 5 Abs. 2
Satz 2 AufenthG besitzt einen eigensténdigen Regelungsgehalt. Die Tatbestandsalterna-
tiven ,gesetziicher Anspruch” und JUnzumutbarkeit® weisen unterschiedliche Zweckrich-
tungen auf, denen die Ermessensbetstigung Rechnung tragen muss. Mit der 1. Alternati-
ve soll verhindert werden, dass das fur die Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung
grundsatzlich unverzichtbare Visumverfahren im Einzelfall lediglich als eine bloRe (fur den
Auslander teure und auch fiir die Behdrde zeit- und ressourcenaufwandige) Formelei
durchgefuhrt werden muss, wenn die materielle Prifung schon zugunsten des Ausl&nders
abgeschlossen ist (BT-Drs. 15/470, 8. 70; vgl. auch Nr. 5221 Avw\-AufenthG). Die
2 Alternative dient hingegen der Vermeidung von unzumutbaren Harten, die mit der
(grundsatzlich erforderlichen) Nachholung des Visumverfahrens einhergehen (vgl. auch
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Funke-Kaiser, in; GK-AufenthG, a.a.0., § 5 Rn. 121). Hier stehen insbesondere individuel-
le Belastungen des Auslinders und/oder seiner Familienangehdrigen durch seine Ausrei-
se im Vordergrund, die im Fall der Nachholung des Visumverfahrens zu unverhaltnisméa-

Bigen Eingriffen in geschiitzte Rechte aus Art. 6 Abs. 1 und 2, Art. 2 Abs. 1 GG fGhren

kénnen. Die Ausfiihrungen der Beklagten zur (Un-)Zumutbarkeit der Nachholung des Vi-
sumverfahrens (S. 6 des Widerspruchsbescheides) fur die Eheleute tragen dem Rege-
lungszweck der 1. Tatbestandsalternative ,Anspruch auf Erteilung® nicht Rechnung.

Die im Widerspruchsbescheid zu § 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG angestellten Ermessens-
erwagungen konnen ebenfalls nicht als Ermessensentscheidung (auch) zu § § Abs. 2
Satz 1 1. Altern. AufenthG angesehen werden. Mit diesen Erwdgungen hat die Beklagte
das sffentliche Interesse an der Einhaltung des Visumverfahrens mit dem Interesse an
der sofortigen Aufnahme der ehelichen L.ebensgemeinschaft abgewogen und dabei die
Zumutbarkeit der voribergehenden Trennung bewertet. Dabei hat sie die Dauer der
Trennung, fehlende die Ehe betreffende besondere Umstande und die Einbeziehung der
Trennung in die Lebensplanung der Eheleute ber{icksichtigt. Den fur die Auslibung des
Ermessens im Rahmen der gesetzlichen Ermachtigung des § 5 Abs. 2 Satz 2 1. Altern.
AufenthG relevanten Gesichtspunkt, dass im Fall des Klagers ein Anspruch auf Erteilung
besteht und dass sich das Visumverfahren deshalb als eine bloBe Férmelei erweisen
kénnte, hat die Beklagte bei ihrer Ermessensbetatigung nicht berticksichtigt.

bb) Einschldgige Regelungen zur Ermessensaustibung ergeben sich weder aus der
Fachanweisung Nr. 1/2012, die die Beklagte bei der AusUbung ihres Ermessens nach den
Ausfuhrungen im Widerspruchsbescheid zur Grundlage ihrer Verwaltungsiibung gemacht
hat, noch aus der im Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht
geltenden Fachanweisung Nr. 1/2013. Darin hat die Beklagte Anordnungen fir eine re-
gelmafige Ermessensausiibung fur den Fall des Ehegattennachzugs bei einem beste-
henden gesetzlichen Anspruch (§ 5 Abs, 2 Satz 2 1. Atern. AufenthG) nicht getroffen.
Wie die Beklagte inzwischen klargestellt hat, beziehen sich die Ausfithrungen unter Ab-
schnitt A.VI. (S. 20 ff), denen der Senat in seiner friiheren Rechtsprechung eine ein-
schlagige Ermessensbindung entnommen hat (Beschl. v. 8.5.2012, 4 Bs 15/12, juris Rn.
39), zunichst nur auf den Fall des Ehegattennachzugs nach § 5 Abs. 2 Satz 2 2. Altern.
AufenthG und die weiteren Ausfihrungen - in Abgrenzung zum geregelten Ehegatten-
nachzug im Fall der 2. Alternative des § 5 Abs. 2 Satz 2 - allein auf sonstige Falle eines
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Rechtsanspruchs aus familiaren Griinden, nicht jedoch auf Félle des Ehegattennachzugs.
Ob dieses Verstandnis der Verwaltungsvorschrift zwingend ist, kann dahingestellt bleiben.
Entscheidend ist allein, dass die Beklagte sie in dieser Weise versteht und anwendet. An
seiner in der Entscheidung im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes gedulerten
Rechtsansicht halt das Berufungsgericht deshalb nicht mehr fest.

cc) Die von der Beklagten nachgeholte Ermessensentscheidung ist fehlerhaft.

Die Beklagte hat Ermessenserwagungen zu § 5 Abs. 2 Satz 2 1. Altern. AufenthG erst-
mals im Berufungsverfahren (hilfsweise) angestelit. Es bedarf keiner Entscheidung, ob
eine Nachholung von Ermessenserwagungen im Fall des Ermessensausfalls auch dann
zuldssig ist, wenn sich die Sach- und Rechtslage nicht gedndert hat und sich nicht erst
wegen Umstiinden, die wihrend des Klageverfahrens entstanden sind, die Notwendigkeit
einer Ermessensausiibung ergibt (ausdrticklich offenlassend im Fall einer aufenthaltsbe-
endenden Maﬁnahmez BVerwG, Urt. v. 13.12.2011, 1 G 14.10, BVerwGE 141, 253, juris
Rn. 13). Denn die nachgeholten Ermessenserwagungen der Beklagten sind nach dem
Prifungsmaistab des § 114 Satz 1 VWGO fehlerhaft. Die Beklagte ist im Hinblick auf die
nach § 5 Abs. 2 Satz 2 1. Altern. AufenthG in ihrem Ermessen stehende Entscheidung,
im Fall eines gesetzlichen Anspruchs auf Erteilung von den Anforderungen des § 5 Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 AufenthG abzusehen, teilweise von sinem falschen Sachverhalt ausgegan-
gen und hat zudem eine fehlerhafte Gewichtung der privaten und &ffentlichen Belange zu

Lasten des Klagers vargenommen.

Die Beklagte hat die éffentlichen Interessen an der Aufrechterhaltung der Visumpflicht im
Fall des beabsichtigten Ehegattennachzugs, bei dem sich der.Ehegatte bereits im Bun-
desgebiet aufhlt, und die privaten und wirtschaftlichen Interessen des Klagers nicht voll-
standig und zutreffend ermittelt und in ihre Abwagung eingestellt.' Ein Ermessensfehler
liegt darin, dass sie bei ihrer Abwagung teilweise von falschen Tatsachen ausgegangen
ist. Sie hat nicht berlicksichtigt, dass das (private) Interesse des Klégers an der ununter-
brochenen Fuhrung der ehelichen Lebensgemeinschaft mit seiner Ehefrau im Bundesge-
biet im Fall der Nachholung des Visumverfahrens nicht nur durch die aus Sicht der Be-
klagten zumutbare Trennungszeit von drei bis vier Monaten wahrend der Dauer des Vi-
sumverfahrens beeintréchtigt wird, sondem dass bei einer Rilckkehr des Klagers in die
Turkei eine durch die erforderliche Ableistung des Wehrdienstes bedingte Trennungszeit
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der Ehepartner von mindestens 15 Monaten zu erwarten ist. Dieser vom Kléger vorgetra-
gene und in der mindlichen Verhandiung vor dem Berufungsgericht erorterte Sachverhalt
war der Beklagten bekannt. Ihre Ermessenserwagungen hat sie trotz des Hinweises des
Klagers in seiner Berufungserwiderung und deren Darstellung in der mindlichen Verhand-
lung nicht korrigiert oder erganzt.

Zudem besteht ein Ermessensfehler im Sinne des § 114 Satz 1 VwGO darin, dass die
Beklagte dem Zweck der gesetzlichen Erméchtigung des § 5 Abs. 2 Satz 2 1. Altern. Auf-
enthG nicht hinreichend Rechnung getragen und die in die Abwagung einzustellenden
Gesichtspunkte fehlerhaft gewichtet hat. Eine solche fehlerhafte Gewichtung kann z.B.
dann vorliegen, wenn die Behdrde einzelnen Tatsachen ein Gewicht beimisst, das objek-
tiven Wertungsmafistaben nicht entspricht (vgl. zur Uberprifung der einzustellenden Be-
lange: BVerwG, Urt. v. 19.11,1996, 1 C 6.95, BVerwGE 102, 248, juris Rn. 24 ff.). Ein
solcher bei der Abwagung relevanter Mafistab fiir die Gewichtung der einander gegen-
Uberstehenden Belange kann sich aus der einfachrechtlichen Wertung des Gesetzes und
insbesondere aus den durch Art. 6 Abs. 1 und 2 GG, Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 8 EMRK
geschitzten privaten Belangen des Ausldnders ergeben, die entsprechend ihrem Gewicht
und unter Wahrung des VerhaitnismaRigkeitsgrundsatzes in der Gesamtabwégung zu
beriicksichtigen sind (vgl. zum MaRstab Wolff, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 2, Aufl. 2010, §
114 Rn. 181, 184: Kopp/Schenke, VwWGO, 19. Aufl. 2013, § 114 Rn. 7, 38-41).

Daran gemessen hat die Beklagte die auch durch Art. 6 Abs. 1 GG geschitzten Interes-
sen des Kligers zu gering gewichtet. Die Beklagte hat ein Ubergewicht der dffentlichen
Interessen mit der Begrindung angenommen, das &ffentliche Interesse an der Einhaltung
der Einreisevorschriften zum Zweck der Kontrolle von einreisewilligen Personen, die sich
auf Dauer im Bundesgebiet niederlassen wollten, sowie am geregeiten Zuzug von Aus-
landern Uberwiege deutlich die privaten Interessen des Klagers. Der Staat fuhre die ge-
setziiche Regelung ad absurdum, wenn er die Visumpflicht einflhre, aber nicht dafiir sor-
ge, dass diese eingehalten werde. Sehe er trotz illegaler Einreise des Auslénders — wie im
Fall des Klagers — von der Durchfihrung des Visumverfahrens ab, pramiere er damit
strafbares Verhaiten. Demgegeniiber stelle die Nachholung fur den Kiager — auch unter
Beriicksichtigung der Kosten ftir die Aus- und Wiedereinreise und der zeitweisen Tren-
nung - keine unzumutbare Belastung dar.
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Mit dieser Gewichtung verkennt die Beklagte die Reichweite und den Zweck der gesetzli-
chen Erméchtigung in § 5 Abs. 2 Satz 2 1. Altern. AufenthG. Zwar ist es grundsatzlich
nicht zu beanstanden, dass die Bekiagte generalpraventive Gesichtspunkte wie die Be-
deutung und Wirksamkeit des Visumverfahrens als wichtiges Steuerungsinstrument der
zuwanderung (vgl. BT-Drs 15/420 S. 70) in ihre Ermessensbetatigung einstelit (vgl.
BVerwG, Urt. v. 11.1,2011, 1 C 23.00, BVerwGE 138, 353, juris Rn. 34; Urt. v. 4.9.1986,
1 C 19.86, BVerwGE 75, 20, juris Rn. 14). Die Beklagte hat aber auch zu beriicksichtigen,
dass der Gesetzgeber durch die Ersfinung des Ermessens in § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG
gerade ermdglichen will, im Einzelfall zu Gunsten des Ausléanders von der Nachholung
des Visumverfahrens abzusehen, und zwar nicht nur bei der Unzumutbarkeit der Nachho-
lung des Visumverfahrens, sondern auch dann, wenn ein gesetzlicher Anspruch auf Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis besteht. Dem hat die Beklagte nicht ausreichend Rech-

| nung getragen. Die Beklagte hat trotz des gesetzlichen Anspruchs des Kiagers auf Ertei-

lung eines Aufenthaltstitels beim Ehegattennachzug generell dem — bereits die Ertei-
Iungsvoraussatzi.mg des § 5 Abs, 2 Nr. 1 AufenthG begrindenden - éffentlichen interesse
an der Einhaltung der Visumpflicht und an der Einholung des fur den jeweiligen Aufent-
haltszweck erforderlichen Aufenthaltstitels vom Ausland aus entscheidendes Gewicht
beigemessen. Damit hat sie den vom Gesetzgeber eréffneten Ermessensspielraum fak-
tisch nicht ausgenutzt und eine dem Einzelfall des Kiagers Rechnung tragende Entschei-
dung nicht getroffen. Auch die weiteren Erwagungen tragen der Tatsache, dass im Fall
des Kiagers ein gesetziicher Anspruch im Sinne des § 5 Abs. 2 Satz 2 1. Altern. Auf-
enthG vorliegt, nicht ausreichend Rechnung. Da bereits feststeht, dass dem Klager eine
Aufenthaltserlaubnis‘ 2u erteilen sein wird, ist die von der Beklagten generell fur erforder-
lich gehaitene Kontrolle von einreisewilligen Personen zum Schutz vor Gefahren fir die im
Bundesgebiet Jebenden Menschen nicht mehr notwendig. Damit steigt das Gewicht der
privaten Belange, eine Trennung von seiner Ehefrau zu vermeiden und die Kosten fur die

Reise in die Tlrkei sowie die Rickreise zu ersparen. Inwieweit der Klager in der Lage ist,

diese Kosten aufzubringeh, hat die Beklagte noch nicht einmal gepruft. Die generalpra-
ventiv motivierte Erwagung der Beklagten, es darften keine Anreize fir eine Einreise unter
Verstoft gegen die Einreisevorschriften geschaffen werden, verkennt, dass es eine
zwangslaufige Folge der Eréffrnung des Ermessens (im FaIl' eines gesetzlichen An-
spruchs) ist, dass im Einzetfall von den Einreisevorschriften abgesehen werden kann, Mit
der von der Beklagten gegebenen Begrindung |&uft der vom Gesetzgeber singerdumte

Ermessensspielraum leer.
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Weiter hat die Beklagte bei ihrer Gewichtung der einander gegeniiberstehenden Interes-
sen das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG nicht heriicksichtigt. Auf der
Grundiage ihrer Fachanweisung 1/2013 (Seife 22) lasst die Beklagte in sonstigen Féllen
eines Rechtsanspruchs aus familidren Grinden (Nachzug von Kindern oder Eltern) das
éffentliche Interesse an der ordnungsgemaBen Durchfihrung des Visumverfahrens als
wichtigem Steuerungsinstrument der Zuwanderung regelméagig hinter dem gemanR Art. 6
GG und Art. 8 EMRK gebotenen Schutz von Ehe und Familie zuriicktraten. Hierzu heilt
es in der Fachanweisung weiter: ,... Denn steht wegen des Vorliegens eines Rechtsan-
spruchs von vornherein fest, dass das Visum umgehend nach der Ausreise zu erteilen
wiére, kommt der Nachholung des Visumverfahrens eine wesentliche Steuerungsfunktion,
die eine Beeintrichtigung des gemal Art. 6 GG und Art. 8 EMRK gebotenen Schutzes
von Ehe und Familie durch — voribergehende - Trennung der Familienangehorigen recht-
fertigen kénnte, nicht mehr zu. Das Bestehen auf der Durchfiihrung eines Visumverfah-
rens wirde in solchen Fallen allein zu ArbeitéaufWand fur die beteiligten Behtrden sowie
zu wirtschaftlichem Aufwand fur die Betroffenen filhren, ohne eine echte Funktion in der
Steuerung der Zuwanderung zu erfillen.” Diese Grinde gelten grundsatzlich gleicherma-
Ben im Fall des hier vorliegenden Ehegattennachzugs, bei dem der auslandische Ehe-
partner sich bereits im Bundesgebiet aufhélt und einen Anspruch auf die Erteilung eines
Aufenthaltstitels zur Familienzusammenfiihrung hat. Die Beklagte hat keine Griinde ange-
fihrt und ihrer Entscheidung zugrunde gelegt, aus denen sich ergeben kénnte, dass im
Fall des Ehegattennachzugs der Rechtsanspruch auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
weniger wiegt und die éffentlichen Interessen an der Einhaltung des Visumverfahrens ein
héheres Gewicht haben als im Falle des Nachzugs von anderen Familienangehérigen.

2. Die Bekiagte kann nicht zur Erteilung der begehrten Aufenthaltserlaubnis verpflichtet
werden, da die Sache nicht spruchreif ist. Der Kiager hat keinen Rechtsanspruch darauf,
dass die Beklagte ihr Emessen dahin ausiibt, dass von der Durchfuhrung des Visumver-
fahrens abgesehen wird.

Eine Ermessensreduzierung auf Null zu Gunsten des Klagers ist vorliegend nicht gege-
ben. Auch unter Berlicksichtigung der vorstehenden Erwégungen ist nicht ersichtlich,
dass trotz des der Beklagten zukommenden Ermessensspielraums angesichts der kon-
kreten Umstande des Einzelfalls nur die Erteilung des Aufenthaltstitels ermessensfehler-
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frei ware. Der mit der Nachholung des Visumverfahrens verbundene Eingriff in die durch
Art. 6 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 8 EMRK geschiitzte Rechtsposition des Klagers
ist nicht so schwerwiegend, dass zwingend sogleich eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen
wére. Wie ausgefﬂhrt ergibt sich aus der Fachanweisung 1/2013 keine Bindung des Er-
messens fur den Fall des Ehegattennachzugs im Fall eines bestehenden Rechtsan-
spruchs auf eine Aufenthaltserlaubnis; dieser Fall ist nach der Verwaltungspraxis von der
Fachanweisung nicht erfasst. Auch scheidet ein Anspruch auf Gleichbehandlung mit den
“in der Fachanweisung 1/2013 geregelten Fallen des Familiennachzugs aus, da es der
Beklagten grundsétzlich unbenommen ist, eine etwa erforderliche Gleichbehandiung auf
andere Weise, ggf. auch durch gine Anderung ihrer derzeitigen Entscheidungspraxis in
Fallen des sonstigen Famlhennachzugs helzustellen
Im Ubrigen ist fir das Berufungsgerlcht mcHt abschatzbar, ob es Uber die von der Beklag-
ten herangezogenen hinaus weitere Grﬂndé gibt, trotZ des bestehenden Rechtsanspruchs
auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnls den Klager noch auf das Visumverfahren zu ver-
weisen. Dass es derartige Grunde gibt, welchi die Béklagte im Rahmen ihres Ermessens
perticksichtigen und zu den persdnlichen Belangen des Klagers in ein angemessenes
Verhaltnis bringen durfte, ist jedenfalls nicht auszuschlie@en.

| Die Beklagte hat daher unter. Beachtung der oben dargesteliten Rechtsauffassung des
Berufungsgerichts Uber den Antrag des Klagers auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
erneut zu entscheiden und dabei das ihr bei der Entscheidung Gber die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach §§ 28 Abs. 1 Satz 1, 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG zustehende

Ermessen (erneut) auszulben.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 155 Abs. 1 VWGO. Die Entscheidung Uber die vor-
iaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO LV.m. §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.,

Die Revision ist nach § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO zuzulassen, weil der Rechtssache wegen
der héchstrichterlich nicht geklarten und in der Rechtsprechung umstrittenen Vorausset-
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