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Beschluss

in der Verwaltungsrechtssache

1. GRS

- Klager -
Prozessbevoliméachtigter: zu 1.-5.: .
Rechtsanwalt Klaus Piening, .
Kleine Johannisstralle 6, :
20457 Hamburg,

gegen

Freie und Hansestadt Hamburg,
vertreten durch die Behoérde fur Inneres,
- Einwohner-Zentratamt -,
Rechtsabteilung,
Amsinckstrafle 28,
20097 Hamburg,
Az: E 220/98040900398,

: - Beklagte -

hat das Hamburgische Oberverwaltungsgericht, 2. Senat, durch den Richter
Dr. Ungerbieler, die Richterin Sternal und den Richter Albers am 11. Juti 2008
beschlossen: '

[Dre.



Auf die Beschwerde des Kldgers zu 1) wird der Beschiuss des Verwaltungsge-’
richts Hamburg vom 8. Februar 2008 geandert. Dem Kiager zu 1) wird fir das be-
absichtigte Klageverfahren in erster Instanz Prozesskostenhilfe ohne Ratenzah-
lungsverpflichtung bewiliigt und Herr Rechtsanwalt Piening zur Vertretung beige-
ordnet.

Grlnde

Die Beschwerde des Klagers zu 1) (im Folgenden: der Kigger) ist zulassig und fiihrt auch
in der Sache zum Erfolg.

| I. Dem Klager ist fur das beabsichtigte Klageverfahren auf Enteilung einer Aufenthaltser-
laubnis Prozesskostenhilfe zu bewilligen, da die Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht
auf Erfolg bietet und er nach seinen personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die
Kosten der Prozessfuhrung nicht aufbringen kann (§ 166 VWGO i.V.m. § 114 ZPO).

1. Fur die Bewilligung von Prozesskostenhilfe gendigt es, dass bei der lediglich angezeig-
ten summarischen Prifung der Erfolg nach den bisher ersichtlichen Umstanden eine ge-
wisse Wahrscheinlichkeit fir sich hat, Sind in dem Rechtsstreit nicht ohne Weiteres Zu
beantwortende Tatsachen und/oder Rechtsfragen zu entscheiden, so hat dies nicht im
Prozesskostenhitfeverfahren, sondern in dem beabsichtigten Hauptsacheverfahren zu
geschehen und ist schon deshalb die far die Bewilligung von Prozesskostenhilfe erforder-
liche hinreichende Erfolgsaussicht-zu bejahen. Dementsprechend diirfen im Prozesskos-
tenhilfeverfahren, das den grundgesetziich gebotenen Rechtsschutz nicht selbst bietet,
sondern ihn erst zuganglich macht, die Anforderungen nicht Uberspannt werden. Es ist
nicht Sinn der Sache, die Rechtsverfolgung selbst in dieses Nebenverfahren vorzuverla-
gern und es an die Stelle des Hauptsacheverfahrens treten zu lassen (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 14.10.2003, NVwZ 2004, 334 und v. 10.8.2001, DVBI. 2001, 1748: OVG Ham-
burg, Beschl. v. 10.9.2003, FEVS 39, 564, VGH Mannheim, Beschl. v. 23.11. 2004,
VBIBW 2005, 196).




2. Nach diesen Grundsitzen kénnen der vom Klager beabsichtigten Klage auf Erteilung
einer Aufenthaltserfaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG hinreichende Erfolgsaussichten

nicht abgesprochen werden.

a) Insbesondere I&sst sich nicht schon jetzt zweifelsfrei nach jeder denkbaren Betrach-
tungsweise feststellen, dass die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis an der Vorschrift des
§ 10 Abs. 1 AufenthG scheitert, wonach einem Auslinder, der einen Asylantrag gestellt
hat, vor dem bestandskréftiéen Abschluss des Asylverfahrens ein Aufenthaltstitel auler in
den Fallen eines gesetzlichen Anspruchs nur mit Zustimmung der obersten Landesbehor-
de und nur dann erteilt werden kann, wenn wichtige Interessen der Bundesrepublik
Deutschland es erfordern.

aa) Es stellt sich bereits die Frage, ob der Anwendungsbereich des § 10 Abs. 1 AufenthG
im Falle des Klégers Uberhaupt erdffnet ist. Zwar betreibt der Kiager vor dem Beschwer-
degericht noch ein Verfahren auf Zulassung der Berufung (2 Bf 370/99.A), mit dem er sein
durch Urteil des Verwaltungsgerichts Hamburg aufgrund mandlicher Verhandlung vom
26. August 1999 (17 VG A 695/99) abgewiesenes Begehren auf Anerkennung als Asylbe-
rechtigter und Zuerkennung der Flichtlingseigenschaft weiter verfolgt. Zu Gunsten des -
Klagers ist durch das besagte Urteil aber bereits rechtskraftig entschieden, dass beztglich
Aserbaidschan ein Abschiebungshindernis nach § 53 Abs. 4 AuslG 1990 vorliegt, welches
nunmehr die Grundlage fur den vom Klager geitend gemachten Regelanspruch auf Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG darstellt. Da § 10 Abs. 1 Auf-
enthG die Beendigung des Aufenthalts nach erfolglosem Abschiuss des Asylverfahrens
sichern will, l&sst sich zumindest hinterfragen, ob die Sperrwirkung auch in einem solchen
Falle eingreift oder die Regelung nach Sinn und Zweck vielmehr einschriankend auszule-

gen ist.

bb) Dariber hinaus ist nicht von vornherein auszuschlieRen, dass auch ein Regelan-
spruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis -wie ihn § 25 Abs. 3 Satz1 Auf-
enthG vorsieht - als ,gesetzlicher Anspruch® i.S.d. § 10 Abs. 1 AufenthG zu qualifizieren
ist und deshalb ausreicht, um die Sperrwirkung zu Giberwinden. Zwar weist die Beklagte in
diesem Zusammenhang nicht ganz zu Unrecht auf die Ergénzung des § 10 Abs. 3 Satz 3
AufenthG durch Art. 1 Nr. 11 des Gesetzes zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtli-
cher Richtlinien der Europdischen Union vom 19. August 2007 (BGBI. | S. 1970) sowie die



Tatsache hin, dass § 10 Abs. 1 AufenthG eine entsprechende Ergdnzung nicht erfahren
hat. Wahrend § 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG schon in seiner Ursprungsfassung im Falle
eines ,Anspruchs auf Erteilung eines Aufenthaltstitel_s" u.a. die Anwendung des Satzes 2 -
d.h. die Versagung eines Aufenthaltstitels bei einem nach § 30 Abs. 3 AsyIVIG als offen-
sichtlich unbegriindet abgelehnten Asylantrag - ausschloss, bestimmt die nunmehr gel-
tende Fassung im zweiten Halbsatz auRerdem, dass Satz 2 ferner nicht anzuwenden ist,
wenn der Ausidnder die Voraussetzungen fir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
nach § 25 Abs. 3 AufenthG erﬁ'.'lllt. Diese Ergdnzung kénnte in der Tat dafiir sprechen,
dass Regelanspriche nicht schon durch den JAnspruch auf Erteilung eines Aufenthaitsti-
tels" i.S.d. jetzigen ersten Halbsatzes erfasst werden. Schiechterdings zwingend erscheint
das aber nicht. Denn nach der Begrindung des Gesetzentwurfs (BT-Drucks. 16/5065
S. 164) soll die Texterganzung in § 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG «gewdhrleisten”, dass auch
im Falle der Ablehnung eines Asylantrags als offensichtlich unbegriindet der nach der
Richtlinie 2004/83/EG des Rates vom 289. April 2004 (ABl. EU Nr. L 304 S. 12) subsidiar
Schutzberechtigte eine Aufenthaltserlaubnis erhalten kann. Dass nach der bis dahin geil-
tenden Fassung des § 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG die Sperrwirkung des Satzes 2 nur
durch strikte Rechtsanspriiche, nicht aber durch’ Regelanspriche oder gar eine Ermes-
sensreduzierung auf Nuli Uberwunden werden konnte, war aber keineswegs einhellige
Meinung. Die Frage war vielmehr in der Literatur umstritten (vgl. z.B. Discher in: GK-
AufenthG, Bd. [, Stand Juni 2008, § 10 Rn. 171, 60 f.; Hailbronner, Ausldnderrecht, Bd. [,
Stand April 2008, § 10 Rn. 16; Kloesel/Christ/Hauer, Deutsches Aufenthalts- und Aus-
lénderrecht, Bd. !, Stand Oktober 2007, § 10 Rn. 23) und auch in der Rechtsprechung
nicht abschlieRend gekiart. Aus der Ergénzung des § 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG lassen
sich deshalb ohne nahere Prifung erst recht keine Ruckschitisse auf den Inhalt und die
Reichweite des in § 10 Abs. 1 AufenthG normierten Merkmals des ,gesetzlichen An-
spruchs” ziehen. In der Literatyr wird nach wie vor die Ansicht vertreten, dass insoweit ein
Regelanspruch ausreichend ist, sofern kein atypischer Ausnahmefall erkennbar jst {vgl.
Wenger in: StorrNVenger/EberIe/AIbrecht/Harmstreuzer, ZuwG, 2. Aufl. 2008, §10
Rn. 4). Dafur sprechen auch gute Griinde. Denn im Regelfall besteht ein Rechtsanspruch,
da Ermessen nur auszutiben ist, wenn kein Regelfall vorliegt. Das ,soli* bedeutet in die-
sem Falle ein ,muss” (vgl. BVerwG. Urt. v. 2.7.1992, BVerwGE 90, 275, 278 zu § 21
Abs. 4 SchwbG, m.w.N.).



cc} Schlieilich wirde § 10 Abs. 1 AufenthG einem Anspruch des Klagers auf Erteilung
einer Aufenthaltseriaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG auch dann nicht entgegenstehen,
wenn der Kldger subsididren Schutz nach Art. 15 der Richtlinie 2004/83/EG geniellen
wirde und die Sperrwirkung des § 10 Abs. 1 AufenthG mit der Richtlinie unvereinbar wa-

re. Dies erscheint ebenfalls nicht von vornherein ausgeschlossen.

Dass der Kléger zum Kreise derjenigen gehért, denen der Schutzstatus nach Art. 15 der
Richtlinie 2004/83/EG zuerkannt worden ist, dlrfte sich nicht allein schon mit dem Hinweis
darauf verneinen lassen, dass subsididrer Schutz nur bei Vortiegen eines Abschiebungs-
verbots nach §60 Abs.2 AufenthG (entsprechend Art. 15 Buchst. b) der Richtlinie
2004/83/EG), §60 Abs. 3 AufenthG . (entsprechend Art. 15 Buchst. a) der Richtlinie
2004/83/EG) oder § 60 Absatz 7 Satz 2 AufenthG (entsprechend Art. 15 Buchst. ¢} der
Richtlinie 2004/83/EG) bestehe, im Falle des Klagers dagegen ein Abschiebungshindernis
nach § 53 Abs. 4 AuslG 1990 festgestellt worden sei, was dem Abschiebungsverbot des
§ 60 Abs. 5 AufenthG entspreche. Nach der Anderung der Tatbesténde des § 60 Auf-
enthG durch das Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der
Europdischen Union spricht namlich einiges dafiir, dass bei der Uber_ft']hrung der noch
unter der Geltung des § 53 AuslG 1990 festgestellten Abschiebungshindernisse in das
geltende Recht eine differenziertere Betrachtungsweise erforderlich ist. Dabei kénnte hier
insbesondere von Bedeutung sein, dass der Tatbestand des § 60 Abs. 2 AufenthG neben
der konkreten Gefahr der Folter nunmehr auch die konkrete Gefahr unmenschlicher oder
erniedrigender Behandlung oder Bestrafung erfasst. Insoweit stimmen jetzt der Wortlaut
von § 60 Abs. 2 AufenthG, Art. 15 Buchst. b) der Richtlinie 2004/83/EG und Art. 3 EMRK
weitgehend Uberein. Da das Verwaltungsgericht in seinem Urteil vom 26. August 1999
das Vorliegen eines Abschiebungshindernisses nach § 53 Abs. 4 AuslG 1990 damit be-
grindet hat, dass der Klager in Aserbaidschan voraussichtlich unmenschlicher Behand-
lung geméaR Art. 3 EMRK ausgeliefert ware, erscheint es nicht von vornherein fernliegend,
dass das festgestellte Abschiebungshindernis nach nunmehr geltendem Recht (auch) die
Zuerkennung subsididren Schutzes gemaf § 60 Abs. 2 AufenthG, Art. 15 Buchst. b) der
Richtiinie 2004/83/EG beinhaltet. Ob - wie der Kldger geltend macht - méglicherweise
(auch) die Tatbestdnde des §60 Abs.7 Satz2, Art. 15 Buchst. c) der Richtlinie
2004/83/EG einschlagig sein kénnten, kann gegenwdértig dahinstehen.



Sollte sich der Klager auf die Zuerkennung des subsidiaren Schutzstatus berufen kénnen,
wirde sich die Frage nach der Vereinbarkeit der Sperrwirkung des § 10 Abs. 1 AufenthG
mit Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/83/EG stellen. Die Vorschrift verpflichtet die Mit-
gliedstaaten, Personen, denen der subsididre Schutzstatus zuerkannt worden ist, ,s0 bald
wie mdéglich* nach Zuerkennung des Schutzstatus einen Aufenthaltstitel auszustellen.
Selbst wenn man der vom Verwaltungsgericht im Verfahren der Tochter des Klagers
(17 E 920/08) vertretenen Auffassung folgt, dass die Formulierung ,so bald wie méglich*
auf gegenlaufige Interessen Ruéksicht nimmt und zu diesen Interessen auch jenes an der
Stabilitat von Aufenthaltstiteln gehdrt, lasst sich hier nicht ohne Weiteres sagen, dass die-
ses Interesse im Falie der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG
vor Abschiuss des noch in der Berufungsinstanz anhéngigen Verfahrens 2 Bf 370/99.A
gefahrdet ware. Denn der Kidger kann in jenem Verfahren seine aufenthaltsrechtliche
Position" durch die Anerkennung als Asylberechtigter oder die Zuerkennung der Flucht-
lingseigenschaft ailenfalls noch verbessern; dagegen steht - wie oben dargelegt - das
Vorliegen eines Abschiebungshindernisses nach § 53 Abs. 4 Aus!G 1990 als Grundiage
einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG nicht mehr in Frage. Eine weitere
Erérterung der Problematik ist im vorliegenden Verfahren nicht veranlasst. Die Frage der
Vereinbarkeit des § 10 Abs. 1 AufenthG mit der Richtlinie 2004/83/EG ist ebenso wie die
Ubrigen zuvor aufgezeigten Rechtsfragen im Hauptsacheverfahren naher zy prifen.

b) Dasselbe gilt fir die Frage, ob der Erteilung einer Aufenthaltseriaubnis nach §25
Abs. 3 AufenthG die Ausweisungqurfﬂgung der Beklagten vom 27. November 1998 ge-
mank § 11 Abs. 1 Satz 2 AufenthG entgegensteht. Sollte sich der Kiager auf die Zuerken-
nung des subsididren Schutzstatus berufen kénnen, kénnte sich auch die Sperrwirkung
der Ausweisung als problematisch erweisen. Denn nach dem Wortlaut des Art. 24 Aps. 2
der Richtlinie 2004/83/EG sind die Mitgliedstaaten nur dann von threr Verpflichtung zur
Ausstellung eines Aufenthaltstitels entbunden, wenn zwingende Griinde der &ffentlichen
Sicherheit oder Ordnung entgegenstehen. Dass diese Voraussetzung auch im Falle einer
Ausweisungsverﬁjgung gegeben ist, die - wie hier - wegen eines VerstoRes gegen Sicht-
vermerksvorschriften und die Passpflicht erlassen worden ist, ldsst sich gerade in einem

Fall der subsidiaren Schutzgewshrung zumindest bezweifein.

¢) Sonstige Grinde, die gegen die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis sprechen kénn-
ten, sind nach summarischer Priifung nicht ersichtlich. Insbesondere hat auch die Beklag-




te bislang nicht geltend gemacht, dass die Ausreise des Klagers in eineh anderen Staat
mdglich und zumutbar wire oder er wiederholt oder grdblich gege'n entsprechende Mit-
wirkungspflichten verstoRen hatte (§ 25 Abs. 3 Satz 2 AufenthG). Zudem hat das Gene-
ralkonsulat der Russischen Féderation in Hamburg unter dem 31. Januar 2001 beschei-
nigt, dass der Kldger kein russischer Staatangehériger sei und ihm ein russischer Reise-
pass oder ein Heimreisezertifikat nicht ausgestellt werden kénne. Auf die aligemeinen
Voraussetéungen fur die Erteilung eines Aufenthaltstitels gemaB § 5 Abs. 1 und 2 Auf-
enthG kommt es nicht an, da von der Anwendung dieser Vorschriften im Falle der Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG abzusehen ist (§5 Abs. 3
Satz 1 AufenthG).

|l. Die Beiordnung des Prozessbevollmachtigten des Kidgers beruht auf § 166 VwGO
i.V.m. § 121 Abs. 2 ZPO. Aufgrund der Schwierigkeit der in Rede stehenden Rechtsfragen

erscheint die Veriretung durch einen Rechtsanwalt erforderlich.

tl. Eine Kostenentscheidung ist mit Ricksicht auf § 166 VwGO i.V.m. § 127 Abs. 4 ZPO

nicht veranlasst.

Ungerbieler Sternal Albers





