Anschriit

NIEDERSACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
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2 B 327/10 ‘

BESCHLUSS

In der Verwaltungsrechtssache

des Herrn

tatg"e(jngkelt: AT T—

Antragstellers und
Beschwerdeflihrers,

Proz.-Bev.: Rechtsanwélte Waldmann-Stocker und andere,
Papendiek 24-26, 37073 Géttingen, - 821/10SR09 SR n -,

gegen

den Landkreis Géttingen, vertreten durch den Landrat,
Reinhduser Landstralle 4, 37083 Géttingen, - 03 (748/10) -,

Antragsgegner und
Beschwerdegegner,

Streitgegenstand:  Aufenthaltserlaubnis
- vorlaufiger Rechtsschutz -

hat das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht - 13. Senat - am 4. April 2011
beschlossen:



Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des
Verwaltungsgerichts Gottingen - Einzelrichter der 2. Kammer -
vom 8. Oktober 2010 geéndert.

Die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers vom
5. August 2010 gegen den Bescheid des Antragsgegners vom
23. Juni 2010 wird angeordnet.

Der Antragsgegner tragt die Kosten des Verfahrens.

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 5.000,00 EUR fest-
gesetzt.

Grinde

Deram 1990 geborene Antragsteller ist armenischer Staatsangehériger und
reiste mit seiner Mutter sowie zwei Geschwistern am 8. Januar 1999 in die Bundesrepu-
blik Deutschland ein. Die gestellten Asylantrage wurden mit Bescheid vom 2. Februar
1999 als offensichtlich unbegriindet abgelehnt; Klageverfahren blieben erfolglos. Aufgrund
fehlender Heimreisedokumente wurde die Familie in der Folgézeit geduldet. Die vom An-
tragsteller im Februar 2005 beantragte Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis wurde mit
Bescheid des Antragsgegners vom 19. Mai 2005 abgelehnt. Aufgrund eines vom Verwal-
tungsgericht in dem dagegen gerichteten Klageverfahren vorgeschlagenen Vergleichs
wurde dem Antragsteller am 20. Dezember 2007 eine befristete Aufenthaltserlaubnis nach
§ 25 Abs. 5 AufenthG erteilt und zuletzt bis zum 29. Januar 2010 verlangert. Hintergrund
des Vergleichs war der Umstand, dass der Schwester des Antragstellers aufgrund einer
psychischen Erkrankung eine Aufenthaltseriaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG erteilt wor-
den war und diese auf den Beistand der Mutter angewiesen war. Wahrend der Zeit des
Besitzes der Aufenthaltserlaubnis erwarb der Antragsteller im Juni 2009 seinen Real-
schulabschluss: seit dem 1. August 2009 steht er in einem dreijédhrigen Berufsausbil-
dungsverhéltnis zum 1. In einer Zwischenbescheinigung wird ihm ein guter

Ausbildungsstand bestatigt; er sei arbeitsam, lernwillig, bei den Gésten beliebt und habe
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ein loyales, einwandfreies Auftreten. Neben seiner Berufsausbildung ist der Antragsteller
seit 2006 aktiver Spieler in einem 6rtlichen FuRballverein. Die am 26. Januar 2010 bean-
tragte Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis wurde mit Bescheid vom 23. Juni 2010 ab-
gelehnt. Die Beistandsgemeinschaft zwischen seiner Mutter und seiner Schwester sei
mittlerweile entfallen, weil Letztere mit ihrem Lebensgefahrten umgezogen und eine eige-
ne Familie gegriindet habe. Der Antragsteller habe keinen eigensténdigen Anspruch auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG als "faktischer Inlander”,
weil er sich Uberwiegend nur geduldet in Deutschland aufgehalten und in der Vergangen-
heit 6ffentliche Leistungen in Anspruch genommen habe. Zudem erfulle er nicht die Pass-
pflicht. Dagegen hat der Antragsteller am 5. August 2010 Kiage erhoben. Am 8. Septem-
ber 2010 hat er um die Gewéahrung vorlaufigen Rechtsschutzes nachgesucht; das Verwal-
tungsgericht hat diesen Antrag mit Beschluss vom 8, Oktober 2010 abgelehnt. Es kénne
dahinstehen, ob der Antragsteller aufgrund seiner beeindruckenden Integrationsleistun-
gen als faktischer inldnder anzusehen sei, weil er jedenfalls aufgrund des von ihm noch
nicht abgeleisteten Wehrdienstes keinen armenischen Pass erhalte und damit die Pass-
pflicht nicht erfulle. Dagegen richtet sich seine am 26. Oktober 2010 eingelegte Be-

schwerde.

Die Beschwerde hat Erfolg. Das Beschwerdevorbringen, auf dessen Prifung sich der Se-
nat nach § 146 Abs. 4 Satz 6 VwWGO zu beschréanken hat, fiihrt zu einer vom Beschluss
des Verwaltungsgerichts abweichenden Entscheidung. Entgegen der Auffassung des
Verwaltungsgerichts ist die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragsteliers vom

5. August 2010 gegen den die Verlangerung einer Aufenthaltserlaubnis ablehnenden Be-
scheid des Antragsgegners vom 23. Juni 2010 anzuordnen.

Nach § 80 Abs. 5 VwGO kann die aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs wieder-
hergestellt bzw. - was hier aufgrund von §§ 84 Abs. 1 Nr. 1, 58 Abs. 2 Satz 2 AufenthG
die einschlagige Variante ist - angeordnet werden, wenn die im Rahmen des Verfahrens
des vorlaufigen Rechtsschutzes vorzunehmende Interessenabwagung ergibt, dass das
sffentliche Interesse an der Vollziehung des angegriffenen Verwaltungsaktes hinter das
Interesse des Adressaten an einem Aufschub des Vollzugs desselben zurlicktritt. Im
Rahmen der Interessenabwagung haben die Erfolgsaussichten des in der Hauptsache

eingelegten Rechtsbehelfs einen entscheidenden Stellenwert. Ergibt sich bei der im Rah-
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men des vorlaufigen Rechtsschutzes gebotenen summarischen Uberpriifung, dass der
Rechtsbehelf in der Hauptsache offensichtlich keinen Erfolg haben wird, weil sich der an-
gegriffene Verwaltungsakt als offensichtlich rechtméRig erweist, so Uberwiegt regelmanig
das offentliche Interesse an de_r sofortigen Vollziehung des Verwaltungsakts. Erweist sich
der Rechtsbehelf bei summarischer Uberpriifung demgegeniber als offensichtlich erfolg- |
reich, Uberwiegt regelmaRig das Interesse des Adressaten des Verwaltungsaktes, von
dessen Vollziehung vorerst verschont zu bleiben. Stellen sich die Erfolgsaussichten des
Rechtsbehelfs hingegen bei der allein gebotenen summarischen Uberprifung als offen
dar, so ist eine Abwagung der widerstreitenden Interessen erforderlich, bei der in Rech-
nung zu stellen ist, welche Griinde bei bestehender Unsicherheit im Hinblick auf die Er-
folgsaussichten des Rechtsbehelfs fir und gegen eine Aufrechterhaltung der sofortigen
Vollziehung des Verwaltungsakts sprechen.

Es spricht Uberwiegendes dafir, dass die auf eine Verpflichtung des Antragsgegners zur
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitéren Grt‘.’mden gerichtete Klage des An-
tragstellers zumindest teilweise erfolgreich sein wird. Dem Antragsteller wird voraussicht-
lich (mindestens) eine befristete Aufenthaltserlaubnis zu erteilen sein, die ihm den Ab-
schluss seiner Bérufsausbildung ermoglicht.

a) Dem Antragsteller wird voraussichtlich jedenfalls derzeit nicht entgegengehalten wer-
den kénnen, er erfllle die Passpflicht und damit die allgemeine Erteilungsvoraussetzung
des § 5 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG nicht. Die Ausstellung eines armenischen Nationalpasses,
mit dem die Passpflicht nach § 3 Abs. 1 Satz 1 AufenthG erflilit wiirde, scheitert ausweis-
lich der vom Antragsteller vorgelegten Dokumente der armenischen Botschaft vom

22. Oktober 2007 und vom 19. Mai 2010 daran, dass er in Armenien bislang seinen
Wehrdienst nicht abgeleistet hat. Die Passpflicht kann allerdings geméaR § 3 Abs. 1 Satz 2
AufenthG fur einen Aufenthalt im Bundesgebiet nicht nur durch einen Nationalpass, son-
dern auch durch den Besitz eines Ausweisersatzes erfullt werden (§ 48 Abs. 2 AufenthG).
Die Ausstellung eines solchen Ausweisersatzes dirfte vorliegend in Betracht kommen.
Wann ein solcher Ausweisersatz zu erteilen ist, ist in der auf § 99 Abs. 1 Nr. 8 AufenthG
beruhenden Bestimmung des § 55 Abs. 1 AufenthV geregelt. Danach ist insbesondere
Voraussetzung (Satz 1 Nr. 1), dass der Ausldnder einen anerkannten und gultigen Pass
oder Passersatz nicht besitzt und nicht in zumutbarer Weise erlangen kann. Zur Frage der
Zumutbarkeit wird auf die flr die Erteilung von Reiseausweisen flir Auslénder einschlagi-
ge Regelung in § 5 Abs. 2 AufenthV verwiesen (Satz 3). Nach § 5 Abs. 2 Nr. 3 AufenthV
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ist die Erfullung der Wehrpflicht grundsatzlich zumutbar, sofern sie nicht ausnahmsweise

"aus zwingenden Grlnden" unzumutbar ist.

Welche konkreten Anforderungen an die Zumutbarkeit zu stellen sind, beurteilt sich nach
den Umstinden des Einzelfalls. Je gewichtiger die vom Auslénder vorgebrachten Um-
stande sind, desto geringer sind die Anforderungen an das Vorliegen einer daraus resul-
tierenden Unzumutbarkeit (vgl. Nds. OVG, Beschl. v. 17.02.2005 - 11 PA 345/04 -, juris
Rdnr. 14; VG Oldenburg, Urt. v. 09.02.2011 - 11 A 3042/09 -, juris Rdnr. 18).

Im Einzelfall des Antragstellers spricht jedenfalls derzeit filr eine Unzumutbarkeit der Ab-
leistung des Wehrdienstes, dass er bei einer jetzt erfolgenden freiwilligen Ausreise bzw.
Abschiebung seine im August 2009 begonnene dreijéhrige Berufsausbildung zum "~ -
.. in dem bestehenden Berufsausbildungsverhaltnis nicht wirde fortflihren und
abschliefien kénnen. Sein Berufsausbildungsverhaltnis ware auch nicht etwa nach den
§§ 1, 2 des Arbeitsplatzschutzgesetzes - ArbPISchG - geschiitzt. Nach § 16 Abs. 6 Satz 1
ArbPISchG finden die Schutzbestimmungen zwar auch fir in Deutschland beschéttigte
Auslander Anwendung, wenn diese in ihrem Heimatstaat zur Erfuliung ihrer dort beste-
henden Wehrpflicht zum Wehrdienst herangezogen werden; dies gilt allerdings nach Satz
2 dieser Vorschrift nur fur Auslander, die Staatsangehorige der Vertragsparteien vom
18. Oktober 1961 (BGBI. 1964 |1 S. 1262) sind und die ihren rechtméRigen Aufenthalt in
Deutschland haben. Bei den Vertragsparteien der Européaischen Sozialcharta handelt es
sich um Mitglieder des Europarats, wozu Armenien nicht gehort.

Fur die Frage der Zumutbarkeit der Ableistung des Wehrdienstes i. S. v. § 5 Abs. 2 Nr. 3
AufenthV sind die Wertungen des deutschen Gesetzgebers zu Wehrpflichtangelegenhei-
ten zu bertcksichtigen (vgl. im Hinblick auf die Altersgrenze fir eine Heranziehung zum
Wehrdienst: VG Oldenburg, Urt. v. 09.02.2011 - 11 A 3042/09 -, juris Rdnr. 23;: OLG Miin-
chen, Urt. v. 16.11.2010 - 4 St RR 157/10 -, juris Rdnr. 9). Dabei ist zunéchst in Rechnung
zu stellen, dass sich die engen Vorgaben in § 5 Abs. 2 Nr. 3 AufenthV spiegelbildlich mit
dem Umstand decken, dass auch das deutsche Recht zur Durchsetzung der Wehrpflicht
deutscher Staatsangehdériger nach § 7 Abs. 1 Nr. 7 und Nr. 8 PassG zwingende Passver-
sagungsgrlnde kennt. Mithin ist insbesondere dann ein strenger MaRstab bei der Frage
der Unzumutbarkeit anzulegen, wenn es um die Aussteliung eines Reiseausweises fur
Auslénder geht, mit der ein unmittelbarer Eingriff in die Passhoheit des Heimatstaates
verbunden ist. Bei der entsprechenden Anwendung des § 5 Abs. 2 Nr. 3 AufenthV im

Rahmen der Prifung der Voraussetzungen fur die Ausstellung eines Ausweisersatzes
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nach § 55 Abs. 1 AufenthV kann nach Auffassung des Senats unter dem Gesichtspunkt
eines fehlenden unmittelbaren Eingriffs in die Passhoheit des Heimatstaates tendenziell
ein weniger strenger Maflstab zur Anwendung kommen. Dies hélt der Senat insbesondere
auch vor dem Hintergrund der geplanten Neuregelung des § 25a AufenthG flr geboten,
die voraussichtlich im Hauptsacheverfahren zu dem vorliegenden Eilverfahren bereits zur
Anwendung kommen wird. Diese vom Bundestag am 17. Marz 2011 beschlossene und
derzeit im Bundesratsverfahren befindliche (Art. 77 Abs. 2 GG) Bestimmung sieht eine
Aufenthaltsgewdhrung bei gut integrierten Jugendlichen und Heranwachsenden vor (vgl.
BR-Drs. 168/11, MaBgabe Nr. 1 Buchst. ¢ zum Gesetzentwurf der Bundesregierung zur
Bekampfung der Zwangsheirat und zum besseren Schutz der Opfer von Zwangsheirat
sowie zur Anderung weiterer aufenthalts- und asylrechtlicher Vorschriften - BT-Drs.
17/4401 -), mit der gerade auch ein Erfolg bei Schul- und Berufsausbildung honoriert wer-
den soll. Es wére nicht einleuchtend, diese gesetzliche Wertung - die dem Antragsteller
voraussichtlich zu Gute kommen wird, siehe unten b) - flir eine Vielzahl von denkbaren
Fallen ménnlicher Jugendlicher dadurch nicht zur Geitung kommen zu lassen, dass diese
zwecks Ableistung des Wehrdienstes im Heimatstaat eine laufende Schul- oder Be-
rufsausbildung ab- oder unterbrechen muissen. Als Zumutbarkeitskriterium drangen sich
daher die Wertungen des Wehrpflichtgesetzes in Bezug auf die Frage auf, ob und wann
einem deutschen Wehrpflichtigen die Ableistung von Grundwehrdienst und Wehrubungen
(nach der bisherigen Rechtslage) abverlangt wird. Vorliegend kommt es insoweit ent-
scheidend auf § 12 Abs. 4 WPfIG an. Nach Satz 1 dieser Bestimmung soll ein Wehrpflich-
tiger vom Wehrdienst auf Antrag zurlickgestellt werden, wenn die Heranziehung zum
Wehrdienst fur ihn wegen persénlicher, inshesondere hiuslicher, wirtschaftlicher oder
beruflicher Griinde eine besondere Harte bedeuten wiirde. Nach § 12 Abs. 4 Satz 2 Nr. 3
Buchst. e WPIG liegt eine solche besondere Harte in der Regel vor, wenn die Einberu-
fung des Wehrpflichtigen eine bereits begonnene Berufsausbildung unterbrechen oder die
Aufnahme einer rechtsverbindlich zugesagten oder vertraglich gesicherten Berufsausbil-
dung verhindern wiirde. Gerade Berufsausbildungen sind mithin umfassend geschiitzt
und stellen in der Regel einen klaren Zur{ickstellungsgrund dar. Dem wird in Bezug auf
den Antragsteller dadurch Rechnung zu tragen sein, dass eine Ableistung des Wehrdiens-
tes in Armenien wegen der von ihm begonnenen Berufsausbildung zum -

derzeit als unzumutbar anzusehen und ihm deshalb jedenfalls bis zum Abschluss dieser
Ausbildung ein Ausweisersatz auszustellen ist, mit dem er fir einen Aufenthalt im Bun-
desgebiet seine Passpflicht erflillen kann. Allenfalls dann, wenn der Antragsteller bei einer
Militarregistrierung in Armenien sogleich eine (gleichwertige) Zuriickstellung erreichen

kénnte, die ihm den Abschluss der begonnenen Berufsausbildung ermoglichen wirde,
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kiame es in Betracht, ihn anstelle der Ausstellung eines Ausweisersatzes auf diesen Weg
zu verweisen. Das armenische Wehrpflichtrecht kennt die Mdglichkeit der Ruckstellung
aus sozialen Griinden (z.B. Hochschulstudium, pflegebedurftige Eltern, zwei Kinder oder
mehr), die in Armenien beantragt werden muss (vgl. Bericht des Auswartigen Amtes Uber
die asyl- und abschiebungsrelevante Lage in der Republik Armenien vom 8. November
2010, S. 10). Ob dies eine gangbare und erfolgversprechende Alternative fiir den An-
tragsteller darstellt, kann indessen im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes nicht
geklart werden. Auch im Hauptsacheverfahren werden etwaig verbleibende Zweifel nicht

zu Lasten des Antragstellers gehen kénnen.

b) Die vom Verwaltungsgericht bislang offen gelassene Frage, ob dem Antragsteller als
etwaigem "faktischen Inldnder"” eine Ausreise i. S. v. § 25 Abs. 5 Satz 1 AufenthG aus
rechtlichen Griinden unmédglich ist, wird voraussichtlich im Klageverfahren ebenso wenig
beantwortet werden missen, wie die vom Antragsgegner im Beschwerdeverfahren auf-
geworfene Frage, ob der Lebensunterhalt des Antragstellers i. S. v. § 5 Abs. 1 Nr. 1 Auf-
enthG als gesichert anzusehen ist. (Auch) insoweit wird namlich aller Voraussicht nach zu
Gunsten des Antragstellers die gesetzliche Neuregelung des § 25a AufenthG eingreifen.
Auf die bislang in der Rechtsprechung umstrittene Frage, ob und inwieweit bei (Uberwie-
gend) nur geduldetem Voraufenthalt eine aus § 8 EMRK resultierende Stellung als fakti-
scher Inlédnder denkbar ist, wird es dabei nicht ankommen, weil die Neuregelung einen
sechsjahrigen ununterbrochenen geduldeten Voraufenthalt im Bundesgebiet ausreichen
I8sst (Entwurf zu §-25a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG). Der Antragsteller hat sich indessen
bereits seit 1999 geduldet und von Ende 2007 bis zur Ablehnung des Antrags auf Verléan-
gerung seiner Aufenthaltserlaubnis sogar erlaubt im Bundesgebiet aufgehalten. Im Ent-
wurf zu § 25a Abs. 1 Satz 2 AufenthG ist zudem vorgesehen, dass die Inanspruchnahme
6ffentlicher Leistungen zur Sicherstellung des eigenen Lebensunterhalts die Erteilung der
Aufenthaltserlaubnis nicht ausschlief3t, solange sich der Jugendliche oder der Heran-
wachsende in einer schulischen oder beruflichen Ausbildung oder einem Hochschulstudi-
um befindet. Selbst eine tatsachliche Inanspruchnahme &ffentlicher Leistungen durch den
Antragsteller wiirde nach der Neuregelung die Moglichkeit der Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis mithin nicht ausschlieRen. Schliellich wird der Antragsteller auch im Hin-
blick auf sein Lebensalter - er wird am 4. November 2011 das 21. Lebensjahr vollenden -
in den Genuss der Neuregelung kommen kénnen, da diese voraussetzt, dass der Antrag
auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach Vollendung des 15. und vor Vollendung des
21. Lebensjahres gestellt wird (Entwurf zu § 25a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG).



Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung beruht auf §§ 53 Abs. 2 Nr. 2, 52 Abs. 1 GKG und Nr. II. 8.1 des
Streitwertkatalogs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit (NVwZ 2004, 1327).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§§ 152 Abs. 1 VwGO, 68 Abs. 1 Satz 5, 66 Abs. 3
Satz 3 GKG).

Ballhausen Sullow ‘ Dr. Schiitz



