8 K 355/06

VG Miinster

Urteil vom 21.9.2007

Tenor

Der Bescheid des Beklagten vom ... in der Gestalt des Widerspruchsbescheids der Bezirksregierung

Miinster vom ... wird aufgehoben.
Der Beklagte wird verpflichtet, dem Kliger eine Niederlassungserlaubnis zu erteilen.
Der Beklagte trigt die Kosten des Verfahrens.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorldufig vollstreckbar. Der Beklagte dart die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe des vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der Kliger vor der

Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Tatbestand

Der Kliger ist serbisch-montenegrinischer Staatsangehoriger und gehort der Volksgruppe der Ash-
kali an. Er reiste am ... erstmals in die Bundesrepublik Deutschland ein und stellte erfolglos einen
Asylantrag. Nach seiner freiwilligen Ausreise im Mirz 0000 reiste der Kliger am ... erneut in die
Bundesrepublik ein und stellte in den Jahren 0000, 0000 und 0000 drei Asylfolgeantrige, die jeweils
abschligig beschieden wurden; die Durchfithrung eines weiteren Asylverfahrens wurde jeweils ab-
gelehnt. Seit der Bestandskraft des letzten Bescheids am ... erhielt der Kliger Duldungen, die auf
seine Verlingerungsantrige hin immer wieder antragsgemil3 verlingert wurden. Am ... erteilte der
Beklagte dem Kliger dann eine Aufenthaltsbefugnis nach der Bleiberechtsregelung fiir jugoslawische
Arbeitnehmer. Diese gilt seit dem Inkrafttreten des Aufenthaltsgesetzes als Aufenthaltserlaubnis fort.
Einen am ... gestellten Antrag auf Erteilung einer Niederlassungserlaubnis lehnte der Beklagte mit
Bescheid vom ... ab, weil der Kliger die zeitlichen Voraussetzungen des § 26 Abs. 4 AufenthG nicht
erfiille. Die Zeiten seiner Duldung kénnten nicht angerechnet werden, da nach § 102 Abs.2 Auf-
enthG nur Duldungen berticksichtigt werden kénnten, die aufgrund von Abschiebungshindernissen
erteilt worden seien, nicht aber solche, die hitten erteilt werden miissen, weil der Auslinder seine
Ausreisepflicht nicht erfiillen wolle. Daher erfiille der Kliger die zeitlichen Voraussetzungen erst ab
dem .... Den hiergegen eingelegten Widerspruch wies die Bezirksregierung Minster mit Wider-
spruchsbescheid vom ..., zugestellt am ..., zuriick und fithrte aus, die beschrinkte Anrechenbarkeit

von Duldungen ergebe sich aus der Regelungsabsicht des Gesetzgebers, die in der Begriindung des



Gesetzes zum Ausdruck komme. Dem gesetzgeberischen Willen sei durch eine an der Gesetzesbe-

griindung orientierte Auslegung Rechnung zu tragen.

Der Kliger hat am ... Klage erhoben. Er meint, die Zeiten der Duldung seien auf die Frist des § 26
Abs. 4 Satz 1 AufenthG uneingeschrinkt anzurechnen.

Der Kliger beantragt,

den Bescheid des Beklagten vom ... in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom ...
aufzuheben und den Beklagten zu verpflichten, ihm eine Niederlassungserlaubnis zu

erteilen.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er bezieht sich zur Begriindung auf die Begriindungen der angefochtenen Bescheide und erginzt,
nach dem Wortlaut des § 102 Abs. 2 AufenthG seien entweder die Zeiten einer Aufenthaltsbefugnis

oder die Zeiten einer Duldung anzurechnen, nicht aber beides.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der Gerichtsakte

sowie der beigezogenen Verwaltungsvorginge Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Der Berichterstatter entscheidet gem. § 87 a Abs. 2 und 3 VwGO anstelle der Kammer, da die Betei-

ligten sich damit einverstanden erklirt haben.
Die Klage ist zulissig und begriindet.

Der Bescheid des Beklagten vom ... in der Gestalt des Widerspruchsbescheids der Bezirksregie-
rung Miinster vom ... ist rechtswidrig und verletzt den Kliger in seinen Rechten, denn der Kliger
hat einen Anspruch auf Erteilung der begehrten Niederlassungserlaubnis (vgl. § 113 Abs.5 Satz 1
VwGO).

Der Anspruch des Kligers ergibt sich aus §26 Abs. 4 Satz 1 AufenthG. Danach kann einem Aus-
linder, der seit sicben Jahren eine Aufenthaltserlaubnis nach dem Abschnitt 5 besitzt, eine Nieder-
lassungserlaubnis erteilt werden, wenn die in §9 Abs.2 Satz 1 Nr.2 bis 9 AufenthG bezeichneten

Voraussetzungen vorliegen. Diese Voraussetzungen sind erfiillt.

Der Kliger erfiillt die zeitlichen Voraussetzungen. Zwar besitzt er erst seit dem ... eine Aufenthalts-

erlaubnis, da die thm am ... erteilte Aufenthaltsbefugnis gem. § 101 Abs.2 AufenthG seitdem als



Aufenthaltserlaubnis fortgilt. Die vorangehenden Zeiten des Besitzes der Aufenthaltsbefugnis und

der Duldungen werden ithm aber angerechnet.

Gem. § 102 Abs. 2 AufenthG wird auf die Frist fiir die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach
§26 Abs. 4 AufenthG die Zeit des Besitzes einer Aufenthaltsbefugnis oder einer Duldung vor dem
. angerechnet. Die Aufenthaltsbefugnis wurde dem Kliger am ... erteilt; die Zeit von diesem Tag

an bis zum ... ist mithin auf den Siebenjahreszeitraum anzurechnen.

Zusitzlich sind auch die Duldungszeiten mindestens ab dem ... anzurechnen. Der Beklagte geht
fehl, wenn er meint, nach § 102 Abs. 2 AufenthG kénnten entweder Zeiten einer Aufenthaltsbefugnis
oder Zeiten einer Duldung angerechnet werden, nicht aber beides kumulativ. Die Norm ist so zu
verstehen, daB3 sowohl Zeiten der Aufenthaltsbefugnis als auch Zeiten der Duldung angerechnet
werden: alternativ, wenn nur eines von beiden vorliegt, aber auch kumulativ, wenn beides gegeben

ist. Die Konjunktion ,oder” ist in diesem Zusammenhang als ,sowie® zu verstehen.

vgl. Hailbronner, Auslinderrecht, Kommentar, 52. Aktualisierung, Heidelberg Mai 2007,
§ 102 AufenthG, Rdnr. 12; im Ergebnis auch VGH BW,, Beschl. v. 29. Mai 2007 - 11 S
2093/06 -, DVBI. 2007, 1052; vgl. ferner die vorliufigen Anwendungshinweise zu § 102
AufenthG, Ziff. 102.2.

Dafiir spricht auch die Gesetzesbegriindung zu § 102 Abs. 2 AufenthG. Darin hei3t es im Anschluf3

an die Begriindung zur Anrechnung von Duldungszeiten:

»Auch die Zeit des Besitzes einer Aufenthaltsbefugnis wird auf die Frist fiir die Erteilung einer Nie-

derlassungserlaubnis angerechnet.“

Diese Formulierung zeigt deutlich, dafl der Gesetzgeber davon ausging, daf3 die kumulative Anrech-

nung von Duldungs- und Aufenthaltsbefugniszeiten maoglich sein sollte.

§ 102 Abs. 2 AufenthG erfalit die Anrechnung von Zeiten des Besitzes einer Duldung. Dabei kommt
es — entgegen der Auffassung des Beklagten — nicht auf den Zweck an, zu dem die Duldung er-
teilt worden ist. Da § 102 Abs. 2 AufenthG nicht nach Duldungsgriinden oder danach unterscheidet,
ob der Auslinder sie verschuldet hat, sind simtliche Zeiten des Besitzes einer Duldung und ohne
Riicksicht darauf anzurechnen, ob sie nach dem Aufenthaltsgesetz fiir die Erteilung einer Aufent-

haltserlaubnis qualifizieren.

vgl. VGH BW, Beschl. v. 29. Mai 2007 - 11 S 2093/06 -, DVBI. 2007, 1052; Hailbronner,
Auslinderrecht, Kommentar, 52. Aktualisierung, Heidelberg Mai 2007, § 102 AufenthG,
Rdnr. 15.

Einer solchen am Wortlaut der Vorschrift orientierten Auslegung steht auch nicht der gesetzgebe-
rische Sinn und Zweck der Vorschrift entgegen: Nach der Gesetzesbegriindung sollen die Zeiten
der Duldung vor dem Inkrafttreten des Aufenthaltsgesetzes angerechnet werden, um die Auslin-
der nicht zu benachteiligen, die nach dem Aufenthaltsgesetz eine Aufenthaltserlaubnis bekommen,

jedoch nach dem Auslindergesetz — zum Teil seit vielen Jahren — lediglich eine Duldung erhielten.



BT-Drs. 15/420, S. 100.

Dieser Gesetzeszweck wird durch die vorgenommene Auslegung nicht eingeschrinkt. Das Ziel der
Nicht-Benachteiligung der (qualifizierten) Duldungsinhaber nach dem Auslindergesetz gegeniiber
der neuen Rechtslage nach dem Aufenthaltsgesetz wird auch erreicht, wenn andere Auslinder eben-
falls in den GenuB3 der vorteilhaften Regelung kommen. Damit werden auf der Tatbestandsebene
sogar Auslinder, die sich vor dem ... der Abschiebung durch Identititsverschleierung, fehlende Mit-
wirkung oder aktiven Widerstand entzogen haben, privilegiert, sofern das Verhalten des Auslinders
nicht zu einer gerichtlichen Bestrafung nach § 92 Abs. 2 Nr. 2 AuslG gefiihrt hat; eine Korrektur kann

aber im Rahmen der Ermessensausiibung erfolgen.

Hailbronner, Auslinderrecht, Kommentar, 52. Aktualisierung, Heidelberg Mai 2007,
§ 102 AufenthG, Rdnr. 15.

§ 102 Abs. 2 AufenthG soll nur eine Benachteiligung von Duldungsinhabern nach dem AuslG gegen-
tiber Aufenthaltserlaubnisinhabern nach dem AufenthG verhindern, nicht aber eine Privilegierung
derartiger Duldungsinhaber gegeniiber anderen Duldungsinhabern schaffen. § 102 Abs. 2 AufenthG

dient nicht in erster Linie dazu, zwischen Duldungsinhabern zu differenzieren.

Die Entstehungsgeschichte des Gesetzes zeigt sogar, dal3 diese Bevorteilung der Auslinder, die eine
Duldung erhalten hatten, weil sie Duldungsgriinde selbst verschuldet hatten, bewuf3t hingenom-
men worden ist. Der Innenausschul hatte erkannt, dal3 nach seiner Auffassung der Gesetzentwurf
insofern zu weitgehend gefal3t war und die Herauszégerung der Aufenthaltsbeendigung bis zum In-
krafttreten des Aufenthaltsgesetzes provozieren konnte. Daher hatte er in seinen Empfehlungen vor-
geschlagen, nach dem Wort ,Duldung® die Worter ,,gemif3 §55 Abs. 2 des Auslindergesetzes in der
zuletzt giiltigen Fassung auf der Grundlage des § 53 Abs. 1, 2, 4 oder 6 oder des § 54 des Auslinder-
gesetzes in der zuletzt giiltigen Fassung, soweit sie die Zeiten des Besitzes einer Aufenthaltsbefugnis
nicht tibersteigen,” einzufiigen. Damit hitten nur Duldungszeiten angerechnet werden sollen, die

nach dem Aufenthaltsgesetz fiir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis qualifizierten.

BR-Drs. 22/1/03, Empfehlung Nr. 88, S.77; eingebracht in den Bundestag durch die
BeschluBempfehlung und den Bericht des Innenausschusses, BT-Drs. 15/955, S. 32.

Diese Differenzierung wurde aber im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens aufgegeben. Bereits in der

BeschluBempfehlung des Vermittlungsausschusses,

BT-Drs. 15/3479,

taucht eine entsprechende Anderung des § 102 Abs.2 AufenthG gegeniiber dem Gesetzesentwurf
nicht auf. Damit hat der Gesetzgeber eine umfassende Anrechenbarkeit von Duldungszeiten hinge-

nommen.



vgl. VGH BW,, Beschl. v. 29. Mai 2007 - 11 S 2093/06 -, DVBI. 2007, 1052.

Fiir diese Auslegung des § 102 Abs. 2 AufenthG spricht auch ein weiteres systematisches Argument:
Gem. §26 Abs. 4 Satz 3 AufenthG wird auf die Frist abweichend von § 55 Abs. 3 AsylVtG die Aufent-
haltszeit des der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis vorangegangenen Asylverfahrens angerechnet.
Infolge der Bezugnahme auf § 55 Abs. 3 AsylV{G sind damit die Aufenthaltszeiten eines Asylverfah-
rens gemeint, das fiir den Auslinder im Hinblick auf die Asylberechtigung im Ergebnis erfolglos war.
Dabei ist sowohl unerheblich, aus welchen Griinden das Asylverfahren erfolglos war, als auch von
Rechts wegen belanglos, auf welchen Umstinden der Zeitablauf des Asylverfahrens beruht. Dem
Gesetzgeber ist es also nicht fremd, im Rahmen des §26 Abs. 4 AufenthG auch solche Aufenthalts-

zeiten anzurechnen, deren Dauer der Auslinder selbst zu vertreten hat.

Auf den Vergleich des § 102 Abs. 2 AufenthG mit § 26 Abs. 4 Satz 3 AufenthG (damals noch Satz 2)
weist der Gesetzgeber selbst in seiner Gesetzesbegriindung zu § 102 Abs. 2 AufenthG hin, wenn er
dort ausfiihrt, daf3 die Zeiten der Duldung vor dem Inkrafttreten des Aufenthaltsgesetzes ,wie bei

der Beriicksichtigung der Dauer eines Asylverfahrens“ angerechnet werden.

BT-Drs. 15/420, S. 100.

Der Anrechnung von Duldungszeiten kann nicht entgegengehalten werden, daB eine solche Anrech-
nung im Rahmen des §26 Abs. 4 AufenthG grundsitzlich nicht méglich ist.

vgl. Hailbronner, Auslinderrecht, Kommentar, 52. Aktualisierung, Heidelberg Mai 2007,
§ 26 AufenthG, Rdnr. 17.

Das betrifft nur die Duldungen ab dem 01. Januar 2005. Von diesem Grundsatz bildet § 102 Abs. 2

AufenthG aber gerade eine vom Gesetz vorgesehene Ausnahme.

Im Falle des Kligers stellen sich die Duldungszeiten wie folgt dar: Nachdem der letzte Ablehnungs-
bescheid des Bundesamts fiir die Anerkennung auslindischer Fliichtlinge am ... bestandskriftig ge-
worden war, beantragte der Kliger am ... eine Duldung, die thm am ... bis zum ... erteilt wurde.
Am ... beantragte er die Verlingerung der Duldung, die dann am ... bis zum ... ausgesprochen
wurde. Auf seinen Antrag vom ... hin verlingerte der Beklagte die Duldung am ... bis zum .... Am
.. stellte der Kliger den nichsten Verlingerungsantrag; die Verlingerung erfolgte am ... biszum....
Am ... erhielt der Kliger dann auf seinen Antrag vom selben Tage hin eine Verlingerung bis zum
.. Am ... wurde ihm noch vor Ablauf der letzten Duldung die Aufenthaltsbefugnis erteilt. Daraus

ergeben sich Duldungszeiten von 15 Monaten.

Soweit nicht gefordert wird, dal — wie bei den Zeiten der Aufenthaltserlaubnis gem. § 26 Abs. 4 Satz 1
AufenthG - die Duldungszeiten durchgehend und damit liickenlos sind (,,seit sieben Jahren®),

so wohl VGH BW, Beschl. v. 29. Mai 2007 - 11 S 2093/06 -, DVBI. 2007, 1052,



erfiillt der Kliger damit schon die zeitlichen Voraussetzungen. Fiir diese Auftassung spricht, daf3 der
durchgehende Besitz eines Aufenthaltstitels, den § 26 Abs. 4 Satz 1 AufenthG voraussetzt, gerade auf
eine Aufenthaltserlaubnis zugeschnitten ist, die einen rechtmiBigen Aufenthalt vermittelt. Auf die
Duldung, die kein Aufenthaltstitel in diesem Sinne ist, sondern nach der Legaldefinition des § 60 a
AufenthG allein die Aussetzung der Abschiebung bedeutet, eine fortbestehende Ausreisepflicht vor-
aussetzt und damit eine vollstreckungsrechtliche Funktion hat, kann das Tatbestandsmerkmal des
§26 Abs. 4 Satz 1 AufenthG wegen dieser Funktionsverschiedenheit zwischen Duldung und Aufent-
haltserlaubnis nicht ohne weiteres iibertragen werden. Dies erscheint wegen der tiblicherweise kur-
zen, im Gegensatz zu Aufenthaltserlaubniszeiten nicht auf Dauer angelegten Duldungszeiten auch

systemgerecht.

Aber selbst wenn die Vorschrift des § 102 Abs. 2 AufenthG unter Bezugnahme aus §26 Abs. 4 Auf-
enthG so zu verstehen sein sollte, da} auch die Duldungszeiten liickenlos sein miissen, ist davon
auszugehen, dal die Duldungszeiten des Klagers ausreichen, auch wenn der Kliger mehrmals erst
verspitet die Duldung beantragt und erhalten hat. Der Beklagte hat ithn auch wihrend der Zeit, in der
er formal keine Duldung besaB, als faktisch geduldet angesehen und ihm auf seine Verlingerungsan-
trige hin immer — auch bei verspiteter Antragstellung —auch eine Verlingerung erteilt. Dal3 diese erst
ab dem Erteilungszeitpunkt drei Monate betrug, steht der Annahme der liickenlosen Verlingerung

nicht entgegen, denn eine Duldung kann auch fiir bis zu sechs Monate erteilt werden.

Auf die Frage, ob in entsprechender Anwendung des § 26 Abs. 4 Satz 3 AufenthG zusitzlich die Dauer
eines vor den anrechenbaren Duldungszeiten liegenden (erfolglosen) Asylverfahrens anzurechnen

ist,

befiirwortend Hailbronner, Auslinderrecht, Kommentar, 52. Aktualisierung, Heidelberg
Mai 2007, § 102 AufenthG, Rdnr. 16,

kommt es hier wegen der Erfiillung des Siebenjahreszeitraums bereits durch die Duldungszeiten
nicht mehr an; im tibrigen handelte es sich bei den Asylverfahren des Kligers seit seiner Wiederein-
reise durchgingig um Folgeantrige, die in keinem Fall zu einer inhaltlichen Priifung des Asylantrags
gefiihrt haben. Jedesmal wurde die Durchfiihrung eines weiteren Asylverfahrens abgelehnt. Als Asyl-
verfahren im Sinne des §26 Abs. 4 Satz 3 AufenthG ist aber nur dasjenige Verfahren anzuschen, das
zu einer inhaltlichen Priifung des Asylantrags gefiihrt hat. Unbeachtliche Folgeantrige bleiben auer
Betracht.

vgl. VGH BW, Beschl. v. 13. Oktober 1995 - 13 S 628/95; Hailbronner, Auslinderrecht,
Kommentar, 52. Aktualisierung, Heidelberg Mai 2007, § 26 AufenthG, Rdnr. 16.

Das letzte Asylverfahren, das zu einer inhaltlichen Priifung gefiihrt hat, fand bereits im Jahre 0000 vor
der freiwilligen Ausreise des Kligers statt. Ob dieses angesichts seiner zwischenzeitlichen freiwilligen
Ausreise im Jahre 0000 tiberhaupt zu berticksichtigen wire, 146t das Gericht ausdriicklich offen, weil

es in diesem Fall nicht entscheidungserheblich ist.



Die Voraussetzungen des § 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 bis 9 AufenthG liegen vor; der Beklagte ist dem auch

nicht substantiiert entgegengetreten.

Die Entscheidung des Beklagten iiber die Erteilung der Niederlassungserlaubnis gem. §26 Abs. 4
Satz 1 AufenthG steht grundsitzlich in seinem Ermessen. Der damit grundsitzlich bestehende An-
spruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung hat sich im vorliegenden Fall bereits zu einem Ertei-
lungsanspruch verdichtet. Zwar kann der Beklagte im Rahmen des Ermessens angesichts des weiten
Verstindnisses der Anrechnungsvorschrift des § 102 Abs. 2 AufenthG grundsitzlich noch bertick-
sichtigen, welche Griinde zu den Duldungszeiten des Auslinders gefiithrt haben. Diese Korrektur-
moglichkeit kann sich u. a. auf die Fille der Identititsverschleierung, der fehlenden Mitwirkung oder
des aktiven Widerstands beziehen, die dazu getiihrt haben, daB sich der Auslinder der Abschiebung

entzogen bzw. sie verzogert hat.

vgl. Hailbronner, Auslinderrecht, Kommentar, 52. Aktualisierung, Heidelberg Mai 2007,
§ 102 AufenthG, Rdnr. 15.

Hier sind aber keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dal der Kliger die Duldungsgriinde zu ver-
treten hat. Abgesehen von der fortwihrenden Duldung wihrend des Asylfolgeverfahrens wurde der
Kliger im Anschluf3 geduldet, weil eine Abschiebung aus tatsichlichen Griinden nicht méglich war;
tiir Ashkali bestand ein Abschiebestop. Der Beklagte hat auch in seinem Schreiben an die Gemein-
de Hopsten selbst angegeben, der Kliger habe den Grund fiir die Duldungserteilung nicht selbst
zu vertreten. Unter diesen Umstinden und unter Berticksichtigung der gesetzlichen Wertung des
§ 102 Abs. 2 AufenthG, dal Auslindern, die die Anrechnungszeiten erfiillen, ein verfestigtes Aufent-
haltsrecht in Deutschland gewihrt werden soll und 6ffentliche Interessen an einer Begrenzung der
Einwanderung dann nicht entgegenstehen, verbleibt dem Beklagten kein Ermessensspielraum mehr;

er mull dem Kliger die begehrte Niederlassungserlaubnis erteilen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO, die Entscheidung iiber die vorliufige Voll-
streckbarkeit beruht auf § 167 VwGO 1. V.m. §§ 708 Nr. 11, 711 ZPO.



