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VG München

Urteil vom 27.11.2008

Tenor

I. Die Beklagte wird verpflichtet, dem Kläger eine Niederlassungserlaubnis gemäß § 26 Abs. 4
i. V. m. § 35 AufenthG zu erteilen.

II. Die Beklagte hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

III. Die Kostenentscheidung ist vorläufig vollstreckbar.

Die Beklagte darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Höhe des
vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der Kläger vorher Sicherheit in gleicher Höhe
leistet.

Tatbestand

Der im Jahr 1984 geborene Kläger ist afghanischer Staatsangehöriger.

Er reiste erstmals am 15. Oktober 2001 in das Bundesgebiet ein und erhielt daraufhin am 17.
Oktober 2001 eine Aufenthaltsgestattung zur Durchführung des Asylverfahrens. Mit Bescheid des
Bundesamtes für die Anerkennung ausländischer Flüchtlinge vom . . . November 2001 wurde der
Antrag des Klägers auf Anerkennung als Asylberechtigter abgelehnt. Zugleich wurde festgestellt,
dass die Voraussetzungen des § 51 Abs. 1 AuslG (a. F.) hinsichtlich Afghanistan vorliegen. Der
Bescheid wurde am 27. November 2001 bestandskräftig.

Dem Kläger wurde daraufhin am 17. Dezember 2001 eine Aufenthaltsbefugnis zunächst bis 17.
Dezember 2003 erteilt. Diese wurde anschließend bis 27. November 2005 verlängert. Am 4. De-
zember 2005 erhielt der Kläger eine bis 3. November 2008 befristete Aufenthaltserlaubnis.

Mit Telefax vom 11. Januar 2007 beantragte die Bevollmächtigte des Klägers die Erteilung einer
Niederlassungserlaubnis gemäß § 26 Abs. 4 i. V. m. § 35 Aufenthaltsgesetz (AufenthG). Der Kläger
sei als Minderjähriger in das Bundesgebiet eingereist und seit 17. Dezember 2001 im Besitz einer
Aufenthaltsgenehmigung. Er erfülle damit die erforderliche Aufenthaltsdauer für die Erteilung
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einer Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 4 Satz 3 AufenthG i. V. m. § 35 AufenthG. Auch die
übrigen Voraussetzungen für die Erteilung der Niederlassungserlaubnis würden vorliegen.

Mit Schreiben vom 18. September 2007 forderte die Bevollmächtigte des Klägers die Beklagte
auf, bis 30. September 2007 über die Niederlassungserlaubnis zu entscheiden, da ansonsten eine
Untätigkeitsklage erhoben werde.

Mit Schreiben vom 25. September 2007 richtete die Beklagte eine Anfrage an das Bundesamt
für Migration und Flüchtlinge (Bundesamt) mit der Bitte mitzuteilen, ob in absehbarer Zeit mit
einem Widerruf im Fall des Klägers zu rechnen sei.

Mit Schreiben vom 5. Oktober 2007 forderte die Bevollmächtigte des Klägers die Beklagte erneut
auf, über den Antrag auf Erteilung einer Niederlassungserlaubnis zu entscheiden. Diese Entschei-
dung könne unabhängig von der Frage eines möglichen Widerrufs der Flüchtlingsanerkennung
getroffen werden.

Mit Schreiben vom 19. November 2007 teilte die Beklagte der Bevollmächtigten des Klägers mit,
dass sie aufgrund einer Weisung des Bayerischen Staatsministeriums des Innern verpflichtet sei,
bei afghanischen Staatsangehörigen vor der Erteilung der Niederlassungserlaubnis das Bundesamt
mit einzubeziehen. Die Entscheidung, ob dieses ein Widerrufsverfahren einleiten wolle, müsse
durch die Ausländerbehörde abgewartet werden.

Mit Schriftsatz vom 12. Februar 2008, eingegangen beim Bayerischen Verwaltungsgericht Mün-
chen am 13. Februar 2008, erhob die Bevollmächtigte des Klägers Klage und beantragt:

Die Beklagte wird verurteilt, dem Kläger eine Niederlassungserlaubnis gemäß §§ 26
Abs. 4; 35 AufenthG zu erteilen.

Hilfsweise, die Beklagte zu verpflichten, über den Antrag auf Erteilung einer Nieder-
lassungserlaubnis vom 11. Februar (richtig wohl Januar) 2007 zu entscheiden.

Zur Begründung wurde ausgeführt, dass die Klage als Untätigkeitsklage zulässig sei, da seit der
Antragstellung inzwischen mehr als ein Jahr vergangen sei und kein zureichender Grund vor-
liege, über den Antrag nicht zu entscheiden. Die Klage sei auch begründet, da der Kläger die
Voraussetzungen des § 26 Abs. 4 i. V. m. § 35 AufenthG erfülle. Er sei als Minderjähriger in das
Bundesgebiet eingereist und halte sich seit mehr als sechs Jahren im Bundesgebiet auf. Die Zeit
des Asylverfahrens sei als rechtmäßige Aufenthaltszeit zu werten. Auch die übrigen Vorausset-
zungen des § 35 AufenthG würden vorliegen, insbesondere sei der Lebensunterhalt des Klägers
durch eigene Erwerbstätigkeit gesichert und es würden ausreichende Kenntnisse der deutschen
Sprache vorliegen. Die Niederlassungserlaubnis könne nicht davon abhängig gemacht werden,
ob die Flüchtlingsanerkennung fortbestehe. Das Verbot der Erteilung einer Aufenthaltserlaub-
nis nach § 26 Abs. 2 AufenthG finde auf § 26 Abs. 4 AufenthG keine Anwendung. Die Vorschrift
des § 26 Abs. 4 AufenthG knüpfe als Regelung zur aufenthaltsrechtlichen Verfestigung nicht an
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den Fortbestand eines Ausreisehindernisses oder eines sonst der Aufenthaltsbeendigung entge-
genstehenden Grundes als Erteilungs- oder Verlängerungsvoraussetzung an. Es seien allein die
wirtschaftlich, sozial und sprachlich gelungene Integration in die Lebensverhältnisse der Bundes-
republik Deutschland entscheidend. Der Verweis auf ein noch durchzuführendes Widerrufsver-
fahren sei rechtswidrig und könne die Untätigkeit der Beklagten nicht rechtfertigen.

Mit Schriftsatz vom 4. April 2008 nahm die Beklagte zur Klage Stellung und verzichtete ausdrück-
lich auf die Stellung eines Antrags. Die Beklagte sei durch Weisung des Bayerischen Staatsministe-
riums des Innern vom 3. August 2005 verpflichtet, vor der Erteilung einer Niederlassungserlaub-
nis beim Bundesamt anzufragen, ob hinsichtlich der Feststellung der Abschiebungshindernisse
ein Widerrufsverfahren eingeleitet werde. Bis zum Ergebnis der Anfrage könne über den Antrag
nicht entschieden werden. Der Kläger erfülle auch nicht die Voraussetzungen aus dem Schreiben
der Regierung . . . vom 2. April 2007, nach dem die Beklagte ausnahmsweise eine Niederlassungs-
erlaubnis erteilen könne. Eine Antwort des Bundesamtes über die Anfrage vom 25. September
2007 stehe weiterhin aus. Einer Entscheidung im schriftlichen Verfahren wurde zugestimmt.

In dem der Klageerwiderung beigefügten Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums des In-
nern vom 3. August 2005 wird auf Seite 8 ausgeführt, dass im Falle der Beantragung einer Nieder-
lassungserlaubnis nach § 26 Abs. 4 AufenthG ein Widerrufsverfahren durch das Bundesamt durch
die Ausländerbehörde anzuregen sei. Die Entscheidung des Bundesamtes sei abzuwarten und da-
nach sei bei der Ermessensentscheidung zu berücksichtigen, dass die freiwillige Ausreise und die
Rückführung afghanischer Staatsangehöriger möglich sei. In dem ebenfalls beigefügten Schreiben
der Regierung . . . 2. April 2007 (vgl. Bl. 26, 27 d. Gerichtsakte) wird erklärt, dass Niederlassungs-
erlaubnisse nach § 26 Abs. 4 AufenthG an afghanische Staatsangehörige nur in folgenden Fällen
erteilt werden könnten:

„– BAMF hält trotz aktueller Prüfung eines Widerrufs an den festgestellten Abschie-
bungsverboten fest bzw. wird durch ein Verwaltungsgericht hierzu rechtskräftig ver-
pflichtet:. . .

– Voraussetzungen der IMK-Bleiberegelung vom 17. November 2006 sind erfüllt:

Personen die die Voraussetzungen der IMK-Bleiberegelung vom 17. November 2006
erfüllen, kann eine Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 4 AufenthG erteilt wer-
den, da mit der Bleiberegelung auch ein Aufenthalt auf Dauer hingenommen wird.

– Härtefälle:

Für Personen, die über kein Abschiebungsverbot mehr verfügen und die auch nicht
unter die Bleiberegelung fallen, kann die Abwägung der öffentlichen und privaten In-
teressen nur in seltenen Ausnahmefällen die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis
rechtfertigen.“

Mit Schriftsatz vom 9. Juli 2008 erklärte die Bevollmächtigte des Klägers, dass auf mündliche
Verhandlung verzichtet werde.
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Mit Schreiben vom 26. November 2008 teilte die Beklagte mit, dass eine Mitteilung des Bundes-
amts weiterhin ausstehe. Aus Sicht der Beklagten erfülle der Kläger die weiteren Voraussetzungen
zur Erteilung einer Niederlassungserlaubnis. Außer der beschriebenen Weisungslage würden kei-
nerlei Ermessensgesichtspunkte vorliegen, die gegen die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis
sprechen würden.

Zum weiteren Vorbringen der Parteien und zu den übrigen Einzelheiten wird auf die beigezoge-
nen Behördenakten sowie die Gerichtsakte Bezug genommen.

Entscheidungsgründe

Die zulässige Klage hat in der Sache Erfolg.

Aufgrund des Einverständnisses beider Parteien konnte gemäß § 101 Abs. 2 VwGO ohne münd-
liche Verhandlung entschieden werden.

1. Die Klage ist als Verpflichtungsklage in Form einer Untätigkeitsklage nach § 75 Verwaltungsge-
richtsordnung (VwGO) zulässig.

Ist über einen Antrag auf Vornahme eines Verwaltungsakts ohne zureichenden Grund in ange-
messener Frist sachlich nicht entschieden worden, ist die Klage vor Ergehen der Behördenent-
scheidung zulässig. Ein solcher Fall ist hier gegeben. Die Beklagte hat über den Antrag auf Nie-
derlassungserlaubnis vom 11. Januar 2007, eingegangen bei der Beklagten am 12. Januar 2007,
nicht entschieden, sondern lediglich darauf verwiesen, dass sie nach Weisungen der übergeord-
neten Behörden zunächst eine Äußerung des Bundesamts abwarten müsse. Dieses Vorbringen
stellt keinen zureichenden Grund im Sinne von § 75 Satz 1 und 3 VwGO dar, der die Zulässigkeit
der Klage nach Ablauf von drei Monaten ausschließen könnte. Gehen Stellungnahmen anderer
Behörden nicht in angemessener Frist ein, so hat die Beklagte auf eigener Erkenntnisgrundlage
zu entscheiden (vgl. VG Weimar, Beschluss vom 23.11.1995, Az. 7 K 719/33 und VG Frankfurt,
Urteil vom 6.12.2007, Az. 1 E 3804/06). Die in § 75 Satz 2 VwGO genannte Frist von drei Mo-
naten seit Antragstellung kann als Anhaltspunkt dafür dienen, bis wann in der Regel mit einer
Entscheidung über den Antrag gerechnet werden kann. Ist diese Frist, wie im vorliegenden Fall,
verstrichen, ist die Untätigkeitsklage zulässig, wenn die Behörde keine tatsächlichen Hinderungs-
gründe vorbringt, die eine zeitnahe Entscheidung verhindern. Sie kann sich dabei nicht auf die
Untätigkeit einer anderen Behörde berufen, ohne für deren Untätigkeit zureichende Gründe zu
benennen. Der mit der Bestimmung des § 75 VwGO verfolgte Zweck, die Behörde zu einer zügi-
gen Entscheidung zu veranlassen, würde unzulässigerweise dadurch umgangen, dass die Untätig-
keit der verfahrensleitenden Behörde durch die Untätigkeit einer anderen Behörde entschuldigt
wird, ohne dass hierfür besondere Gründe genannt werden oder ersichtlich sind.

2. Die Klage ist auch begründet, da der Kläger einen Anspruch auf Erteilung einer Niederlas-
sungserlaubnis gemäß § 26 Abs. 4 AufenthG i. V. m. § 35 AufenthG hat und die Unterlassung der
Erteilung den Kläger deshalb in seinen Rechten verletzt (§ 113 Abs. 5 VwGO).

4



2.1. Der Kläger erfüllt die Tatbestandsvoraussetzungen des § 26 Abs. 4 i. V. m. § 35 AufenthG.
Hiervon gehen die Parteien übereinstimmend zu Recht aus (vgl. insbesondere Schreiben der Be-
klagten vom 26.11.2008).

Nach § 26 Abs. 4 AufenthG kann einem Ausländer, der seit sieben Jahren eine Aufenthaltserlaub-
nis wie im vorliegenden Fall nach § 25 Abs. 2 AufenthG besitzt, eine Niederlassungserlaubnis
erteilt werden, wenn die in § 9 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 2 bis 9 AufenthG bezeichneten Voraussetzun-
gen vorliegen. Im Fall des Klägers ist zu beachten, dass er als Minderjähriger in das Bundesgebiet
eingereist ist und deswegen gemäß § 26 Abs. 4 Satz 4 AufenthG die erleichterten Voraussetzungen
des § 35 AufenthG gelten. Der Kläger ist seit 17. Oktober 2001 im Besitz von Aufenthaltserlaub-
nissen, die nach § 26 Abs. 4 Satz 3 AufenthG auf die geforderte Aufenthaltsdauer angerechnet
werden. Damit erfüllte er im Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts sogar die Voraussetzun-
gen des § 26 Abs. 4 Satz 1 AufenthG, der einen siebenjährigen Besitz einer Aufenthaltserlaubnis
verlangt. Auch die übrigen Tatbestandsvoraussetzungen der §§ 26 Abs. 4 i. V. m. § 35 AufenthG
sind gegeben (vgl. Bl. 105 und 106 der Behördenakte). Dem steht auch nicht entgegen, dass der
Kläger ohne Identitätsnachweis in das Bundesgebiet einreiste. Die allgemeine Erteilungsvoraus-
setzung des § 5 Abs. 1 Nr. 1a AufenthG steht der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 35
AufenthG nicht entgegen. Der auf den Kläger anwendbare § 35 AufenthG enthält in § 35 Abs. 3
AufenthG eine abschließende Regelung über die Versagungsgründe. Neben dieser spezialgesetz-
lichen Regelung greifen die Regelversagungsgründe des § 5 AufenthG nicht ein (vgl. vorläufige
Anwendungshinweise des Bundesministerium des Innern zum Aufenthaltsgesetz vom 22.12.2004
Nr. 35.3.1 und GK-Aufenthaltsgesetz, Marx, § 35 RdNr. 101 ff.). Das Gericht schließt sich deshalb
der übereinstimmenden Auffassung der Parteien an, dass die Tatbestandsvoraussetzungen des § 26
Abs. 4 i. V. m. § 35 AufenthG im vorliegenden Fall gegeben sind.

2.2 Die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis steht auch bei Vorliegen der Tatbestandsvoraus-
setzungen im Ermessen der Beklagten. Im vorliegenden Fall hat die Beklagte erklärt, dass neben
der Weisungslage keine Ermessensgesichtspunkte bestehen, die einer Erteilung der Niederlas-
sungserlaubnis entgegenstehen würden (vgl. Schreiben vom 26.11. 2008). Nachdem die Vorga-
ben des Schreibens des Bayerischen Staatsministerium des Innern vom 3. August 2005 (Az. 1 A 2-
2086.14-12/Re) und des Schreibens der Regierung . . . vom 2. April 2007 im vorliegenden Fall ei-
ne negative Ermessensentscheidung nicht rechtfertigen können, besteht ein Anspruch des Klägers
auf Erteilung der Niederlassungserlaubnis

Maßgeblich für die Beurteilung, welche Gesichtspunkte mit welchem Gewicht in die von § 26
Abs. 4 AufenthG vorgesehene Ermessensausübung einzustellen sind, ist die Zielsetzung der
Norm. Zwar lässt sich aus den Gesetzesmaterialien (BT-Drs. 15/420, S. 80) nichts entnehmen.
Die Vorschrift ermöglicht jedoch nach Wortlaut, systematischer Stellung sowie Sinn und Zweck
unabhängig von Erteilungs- und Verlängerungsvoraussetzungen des befristeten Aufenthaltsrechts
die Erlangung eines Daueraufenthaltsrechts. Entscheidend ist deshalb auf die Integrationsleistung
des Ausländers abzustellen (vgl. VG München, Urteil vom 18.1.2007, Az. M 24 K 06.2075, S. 8
des Urteilsumdrucks).

Ausgehend von dieser Grundlage kann eine ablehnende Ermessensentscheidung im Fall des Klä-
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gers nicht aus dem Schreiben des Bayerischen Staatsministerium des Innern (IMS) vom 3. August
2005 abgeleitet werden. Zwar kann von diesem Schreiben eine ermessensbindende Wirkung aus-
gehen, sofern sich hieraus auch eine entsprechende Verwaltungspraxis herausgebildet hat. Die
ermessensbindende Wirkung geht jedoch nicht soweit, dass Besonderheiten des Einzelfalles nicht
berücksichtigt werden könnten (BayVGH, Beschluss vom 14.11.1997, Az. 10 CS 97.559 und
BVerwG, Beschluss vom 10.8.1990, Az. 1 B 114/89, zit. nach juris RdNr. 11). Bei Berücksichti-
gung der Besonderheiten des vorliegenden Einzelfalls rechtfertigt das Schreiben eine ablehnende
Ermessensentscheidung nicht.

Der Kläger ist nicht so zu behandeln, wie die in dem IMS vom 03. August 2005 als vorrangig Zu-
rückzuführende bezeichneten afghanischen Staatsangehörigen. Für diese Gruppe führt das IMS
vom 03. August 2005 auf Seite 7 aus, dass insofern eine positive Ermessensentscheidung nach
§ 26 Abs. 4 AufenthG nicht in Betracht komme. Der Kläger ist jedoch nicht den vorrangig Zu-
rückzuführenden im Sinne des IMS vom 03. August 2005 zuzurechnen. Als solche bezeichnet
das Ministerium jene afghanischen Staatsangehörigen, die männlich, alleinstehend und volljährig
sind. Es wird jedoch auch darauf hingewiesen, dass keine Rückführung von Personen erfolgen
solle, denen ein Bleiberecht gewährt werden könne (vgl. S. 4 unten). Dem Kläger wurde jedoch
nach Erlass des IMS vom 3. August 2005 am 4. November 2005 eine Aufenthaltserlaubnis erteilt.
Anders als im IMS vom 3. August 2005 vorgesehen, ist in seinem Fall die Aufenthaltserlaubnis
verlängert worden und zum damaligen Zeitpunkt kein Widerrufsverfahren beim Bundesamt an-
geregt worden (vgl. S. 6 des IMS). Der Kläger kann daher nicht der Gruppe der vorrangig zurück-
zuführenden Ausländer afghanischer Staatsangehörigkeit zugerechnet werden. Vielmehr wurde
ihm ein weiterer Aufenthalt unter Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ermöglicht.

Auch die im IMS vom 3. August 2005 geregelten Grundsätze zur Erteilung einer Niederlassungs-
erlaubnis für nicht vorrangig zurückzuführende afghanische Staatsangehörige hindern eine po-
sitive Ermessensentscheidung im Fall des Klägers nicht. Das IMS vom 3. August 2005 sieht vor,
dass die Ausländerbehörde im Fall des Antrags auf Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach
§ 26 Abs. 4 AufenthG ein Widerrufsverfahren durch das Bundesamt anzuregen hat. Die Entschei-
dung des Bundesamts soll abgewartet und danach bei der Ermessensentscheidung berücksichtigt
werden, dass die freiwillige Ausreise und die Rückführung afghanischer Staatsangehöriger mög-
lich sei und außerhalb der Bleiberegelung kein humanitärer Aufenthaltsgrund mehr bestehe, der
die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 4 AufenthG rechtfertigen könnte (vgl.
IMS vom 3.8.2005, S. 8 Nr. II.3).

Die Beklagte ist nach diesen Vorgaben vorgegangen und hat deshalb am 25. September 2007 beim
Bundesamt angefragt, ob in absehbarer Zeit ein Widerruf der Flüchtlingsanerkennung erfolgt.
Zugleich wurde dem Bundesamt mit Schreiben vom 10. Oktober 2007 mitgeteilt, dass die Ertei-
lung einer Niederlassungserlaubnis bevorstehe.

Es bestehen schon Zweifel, ob die bloße Möglichkeit, dass ein Widerrufsverfahren eingeleitet
werden könnte, im Rahmen der Ermessensentscheidung dergestalt berücksichtigt werden kann,
dass die Niederlassungserlaubnis gemäß § 26 Abs. 4 i. V. m. § 35 AufenthG abgelehnt wird. An-
ders als § 26 Abs. 3 AufenthG setzt § 26 Abs. 4 AufenthG das Fortbestehen eines der Tatbestände
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nach den §§ 22 bis 25 AufenthG nicht voraus (vgl. VGH Baden-Württemberg, Beschluss vom
29.5.2007, Az. 11 S 2093/06, zit. nach juris RdNr. 5 und VG München, Urteil vom 6.3.2008, Az.
M 24 K 07.5378, zit. nachRdNr. 24). § 26 Abs. 4 AufenthG hat allein die wirtschaftlich, sozial und
sprachlich gelungene Integration in die Lebensverhältnisse der Bundesrepublik Deutschland im
Blick (vgl. VGH Baden-Württemberg, a. a. O.). Der Wegfall einer Erteilungsvoraussetzung nach
den §§ 22 bis 25 AufenthG steht der Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nach § 26 Abs. 4
AufenthG daher nicht von vornherein entgegen, solange der Ausländer noch im Besitz der Auf-
enthaltserlaubnis ist. Er kann allerdings möglicherweise ein Gesichtspunkt bei der Ausübung des
nach dieser Vorschrift eröffneten Ermessens sein (vgl. VGH Baden-Württemberg, a. a. O.).

Im vorliegenden Fall ist es jedoch nicht gerechtfertigt, die fehlende Antwort des Bundesamts
zulasten des Klägers in die Ermessensentscheidung einzustellen.

Nachdem sich das Bundesamt bisher in keiner Weise geäußert hat, besteht allenfalls die theo-
retische Möglichkeit, dass ein Widerruf der Flüchtlingsanerkennung erfolgt. Tatsachen, die die
Annahme rechtfertigen würden, dass die Widerrufsentscheidung erfolgt, liegen demgegenüber
nicht vor. Diese bloß theoretische Möglichkeit des Widerrufs als Ermessensgesichtspunkt zu be-
rücksichtigen, würde sich allenfalls dann rechtfertigen lassen, wenn es konkrete Anhaltspunkte
dafür gäbe, dass eine Widerrufsentscheidung zu erwarten ist. Solche Anhaltspunkte hat die Be-
klagte jedoch nicht vorgetragen und diese sind auch nicht ersichtlich. Die Tatsache, dass sich das
Bundesamt zu einem Widerrufsverfahren nicht äußert, kann weder positiv noch negativ gewich-
tet werden. Würde man bei einer Ermessensentscheidung die fehlende Äußerung des Bundesamts
als Gesichtspunkt für die Versagung einer Niederlassungserlaubnis berücksichtigen, so würde der
Kläger so behandelt, als sei ein Widerruf bereits erfolgt. Dies ist jedoch gerade nicht der Fall.

Die fehlende Entscheidung über ein Widerrufsverfahren kann erst recht nicht im Rahmen der
Ermessensentscheidung berücksichtigt werden, wenn wie hier die Entscheidung des Bundesamts
über einen Widerruf bereits seit mehr als einem Jahr aussteht. Würde man diesen Umstand ausrei-
chen lassen, eine negative Ermessensentscheidung gemäß § 26 Abs. 4 AufenthG zu rechtfertigen,
so wäre die gesetzliche Möglichkeit zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis allein schon durch
die Untätigkeit einer Behörde ausgeschlossen. Die bloße Untätigkeit einer Behörde darf nicht
dazu führen, dass von einer grundsätzlich gegebenen gesetzlichen Möglichkeit zur Erteilung der
Niederlassungserlaubnis kein Gebrauch mehr gemacht werden kann. Dies würde dem Zweck der
gesetzlichen Ermächtigung widersprechen und einen Ermessensfehlgebrauch darstellen.

Soweit das IMS vom 3. August 2005 über das Abwarten einer Entscheidung des Bundesamts
hinaus erwähnt, es sei nach der Entscheidung des Bundesamts bei einer Ermessensentscheidung
zu berücksichtigen, dass die freiwillige Ausreise und die Rückführung afghanischer Staatsange-
höriger möglich sei und außerhalb der Bleiberegelung kein humanitärer Aufenthaltsgrund mehr
bestehe, hindert dies die Erteilung der Niederlassungserlaubnis im vorliegenden Fall ebenfalls
nicht. Diese Hinweise zur Ermessensausübung sind nach dem Zusammenhang nur so zu verste-
hen, dass diese Ermessenserwägungen nach einer Entscheidung des Bundesamts für den Widerruf
der Flüchtlingsanerkennung zu erfolgen haben. Dies ergibt sich aus dem in der Textpassage be-
schriebenen zeitlichen Ablauf. Danach ist zunächst eine Entscheidung des Bundesamts abzuwar-
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ten. Für den Fall, dass eine Entscheidung gegen ein Widerrufsverfahren erfolgen würde, würde
es keinen Sinn machen, eine mögliche freiwillige Ausreise oder die mögliche Rückführung in der
Ermessensentscheidung zu berücksichtigen, da ja aus der Aufrechterhaltung des Flüchtlingssta-
tus zu schließen ist, dass die Voraussetzungen des § 60 Abs. 1 AufenthG fortbestehen, wonach das
Leben oder die Freiheit des Ausländers bei der Rückkehr in seine Heimat bedroht sind.

Die Versagung der Niederlassungserlaubnis im Rahmen einer Ermessensentscheidung lässt sich
auch nicht aus den im Schreiben der Regierung . . . vom 2. April 2007 dargelegten Kriterien recht-
fertigen. Nach diesem Schrei hält die Regierung . . . die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis
nach § 26 Abs. 4 AufenthG dann für gerechtfertigt, wenn das Bundesamt trotz aktueller Prüfung
eines Widerrufs an den festgestellten Abschiebungsverboten festhält. Hierzu ist zunächst anzu-
merken, dass die Regierung . . . bereits von unrichtigen Annahmen bei der Auswahl der Kriterien
der Ermessensentscheidung ausgeht. In dem Schreiben vom 2. April 2007 wird ausgeführt, eine
positive Entscheidung nach § 26 Abs. 4 AufenthG setze voraus, dass einer der Tatbestände des § 22
bis 25 AufenthG nach wie vor erfüllt sei. Dies ist nach dem o.g. gerade nicht der Fall. Vielmehr
kann ein erfolgter Widerruf der Flüchtlingsanerkennung allenfalls ein Gesichtspunkt bei der Aus-
übung des Ermessens sein (vgl. VGH Baden-Württemberg, Beschluss vom 29.5.2007, Az. 11 S
2093/06, zit. nach juris RdNr. 5). Die von der Regierung . . . als Voraussetzung genannte Ableh-
nung eines Widerrufs durch das Bundesamt kann im Rahmen der Ermessensentscheidung im Fall
des Klägers nicht verlangt werden. Wie bereits zu der ermessensleitenden Weisung des IMS vom
3. August 2005 ausgeführt, würde im vorliegenden Fall ein Abstellen auf die Entscheidung des
Bundesamts dazu führen, dass die bloße Untätigkeit dieser Behörde zu einer Nichtanwendung
des § 26 Abs. 4 AufenthG führt. Dies würde die Grenzen des der Beklagten bei der Entscheidung
über die Niederlassungserlaubnis eingeräumten Ermessens überschreiten. Der völlige Ausschluss
der Rechtsgrundlage ohne Vorliegen von Tatsachen ist nicht gerechtfertigt. Die bloße Untätigkeit
des Bundesamts kann nicht als Ermessensgesichtspunkt zulasten des Klägers eingestellt werden.

Nachdem das IMS vom 3. August 2005 und das Schreiben der Regierung . . . vom 2. April 2007 im
Rahmen einer Ermessensentscheidung der Erteilung einer Niederlassungserlaubnis nicht entge-
gengehalten werden können, besteht ein Anspruch des Klägers auf Erteilung der Niederlassungs-
erlaubnis in Folge einer Ermessensreduzierung auf Null.

Die Beklagte hat mit Schreiben vom 26. November 2008 ausdrücklich erklärt, dass neben der
beschriebenen Weisungslage keinerlei Ermessensgesichtspunkte vorliegen würden, die gegen die
Erteilung einer Niederlassungserlaubnis sprechen. Derartige Gesichtspunkte sind dem Gericht
auch nicht ersichtlich. Das Ermessen der Beklagten ist deshalb auf Null reduziert. Dem Klä-
ger steht ein Anspruch auf Erteilung einer Niederlassungserlaubnis gemäß § 26 Abs. 4 AufenthG
i. V. m. § 35 AufenthG zu. Die Beklagte war somit entsprechend dem Antrag in der Klageschrift
vom 12. Februar 2008 zur Erteilung derselben zu verpflichten.

Die Beklagte hat als unterlegene Partei die Kosten des Verfahrens gemäß § 154 Abs. 1 VwGO zu
tragen.

Die Entscheidung zur vorläufigen Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 Abs. 2 VwGO i. V. m. §§ 708,
711 ZPO.
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Beschluss

Der Streitwert wird auf EUR 5.000,– festgesetzt (§ 52 Abs. 2 Gerichtskostengesetz – GKG –).
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