0600

AufenthG 8 53

AufenthG 8§ 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
AufenthG 8§ 56 Abs.1S.2

AufenthG 8§56 Abs.1S. 3

AufenthG 8§ 56 Abs. 1S. 4

AufenthG § 25 Abs. 3 S. 2 Buchst. b)
AufenthG 8§ 81 Abs. 4
QualifikationsRL Art. 17

EMRK Art. 8
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Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen

OVG.. 1 A306/10 und 1 A 307/10
(VG: 4K 3347/07)

verkiindet am: 10.05.2011

gez. Janssen
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Im Namen des Volkes!

Urteil

In der Verwaltungsrechtssache

hat das Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen - 1. Senat - durch Richter Gobel, Rich-
ter Prof. Alexy und Richter Traub sowie den ehrenamtliche Richter Hiseyin Acar und die ehrenamtliche
Richterin Marit Prott aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 10. Mai 2011 fur Recht erkannt:

Die Berufungsverfahren 1 A 306/10 und 1 A 307/10 we rden zur ge-
meinsamen Entscheidung verbunden.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Ver waltungsge-
richts der Freien Hansestadt Bremen - 4. Kammer - v om 18.05.2009
wird zuriickgewiesen.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Ve  rwaltungsge-
richts vom 18.05.2009 aufgehoben, soweit darin die Klage abgewie-
sen worden ist. Die Beklagte wird verpflichtet, dem Klager eine Auf-
enthaltserlaubnis zu erteilen.

Die Kosten des Verfahrens tragt die Beklagte.

Das Urteil ist hinsichtlich der Kostenentscheidung vorlaufig voll-
streckbar. Der Beklagten wird nachgelassen, die Vol Istreckung der
Sicherheitsleistung in Hohe des Vollstreckungsbetra ges abzuwen-
den, wenn nicht der Klager zuvor Sicherheit in dies  er Hohe leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Der Klager wendet sich gegen seine Ausweisung und erstrebt die Verlangerung der Aufenthaltserlaub-
nis.

1.
Der Klager ist afghanischer Staatsangehdriger und wurde am 30.09.1978 in Kabul geboren. Er wurde in
Taschkent, das seinerzeit noch Hauptstadt der Sowjetrepublik Usbekistan war, eingeschult und besuch-
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te dort 10 Jahre lang ein Sportinternat. Nach dem Schulabschluss kehrte er fir kurze Zeit nach Kabul
zuriick. 1995 fllichtete er mit seinem Vater aus Afghanistan.

Der Klager reiste am 11.09.1995 nach Deutschland ein. Seinen Asylantrag lehnte das Bundesamt fir
die Anerkennung auslandischer Flichtlinge mit Bescheid vom 09.04.1997 ab. Zugleich stellte es fest,
dass hinsichtlich Afghanistans Abschiebungshindernisse i.S.v. § 53 Abs. 6 S. 1 AusIG vorliegen wiur-
den. Angesichts der fortbestehenden Kriegssituation und der sich ausweitenden Herrschaft der Taliban
sei eine Riuckkehr nach Afghanistan gegenwartig nicht zumutbar. Der Bescheid wurde am 02.06.1998
unanfechtbar.

Am 20.07.1999 erteilte der Kreis Gitersloh dem Klager eine Aufenthaltsbefugnis nach § 30 AusIG bis
zum 20.07.2001. Die Aufenthaltsbefugnis wurde wiederholt verlangert. Zuletzt wurde dem Klager am
03.02.2005 vom Stadtamt Bremen eine bis zum 03.02.2007 befristete Aufenthaltserlaubnis nach § 25
Abs. 3 AufenthG erteilt.

2.
Im Bundeszentralregister sind funf strafrechtliche Verurteilungen des Klagers eingetragen:

1. Strafbefehl des Amtsgerichts Gitersloh vom 23.02.2000: Geldstrafe von 35 Tagessatzen zu je
20,00 DM wegen versuchter Nétigung, Beleidigung und Beférderungserschleichung
(AG Gitersloh, Az. 3 Cs 44 Js 223/00).

Am 29.11.1999 fuhr der Klager, ohne einen Fahrschein gelést zu haben, mit der Deutschen Bahn.
Er beleidigte und bedrohte einen Fahrkartenkontrolleur.

2. Strafbefehl des Amtsgerichts Gitersloh vom 24.09.2002: Geldstrafe von 70 Tagessatzen zu je
20,00 DM wegen gemeinschaftlichen Diebstahls im besonders schweren Fall
(AG Gutersloh, Az. 3 Ds 61 Js 454/00).

Am 18.05.2000 offnete der Klager mit einem Anderen eine Glasvitrine in einem Kaufhaus und ent-
wendete zwei Uhren und eine Sportbrille.

3. Strafbefehl des Amtsgerichts Bielefeld vom 23.11.2001: 8 Monate Freiheitsstrafe auf Bewahrung
wegen gemeinschaftlichen Diebstahls im besonders schweren Fall
(AG Bielefeld, Az. 10 Ls 62 Js 561/01).

Am 18.07.2001 offnete der Klager mit einem anderen in einem Spielautomatencenter mittels eines
Dietrichs einen Automaten und entwendete 402,00 DM.

4. Urteil des Landgerichts Bielefeld vom 23.09.2004: Gesamtfreiheitsstrafe von 2 Jahren und
9 Monaten wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge (un-
ter Einbeziehung des Strafbefehls vom 23.11.2001; LG Bielefeld,
Az. 36 Js 638/03 2 Kls J 2/03).

Ende 2000/Anfang 2001 erwarb der Klager in Bremen 250 Gramm Kokain, um dies in der Bielefel-
der Konsumentenszene gewinnbringend zu verkaufen. Der Gewinn sollte zur Finanzierung des ei-
genen Drogenkonsums dienen. Gegeniiber dem Landgericht hatte der Klager erklart, zum Tatzeit-
punkt taglich bis 2 Gramm Heroin konsumiert zu haben. Das Landgericht berlicksichtigte bei der
Strafzumessung zu Lasten des Klagers die erhebliche Menge des Kokains. Zu seinen Gunsten be-
rucksichtigte es, dass das unerlaubte Handeltreiben inzwischen 3 ¥z Jahre zuriickliege, er seit dem
08.07.2001 nicht mehr straffallig geworden sei und derzeit in geordneten Verhaltnissen lebe.

5. Urteil des Amtsgerichts Bremen vom 13.03.2006: Freiheitsstrafe von 3 Monaten wegen gemein-
schaftlichen versuchten schweren Diebstahls (AG Bremen, Az. 87 (96) Ds 500 Js 18071/05).

Am 14.02.2005 brach der Klager mit einem anderen in Bremen ein Auto auf, um Wertsachen zu
entwenden. In dem Urteil heil3t es, dass der Klager und sein Mittater zum Tatzeitpunkt massiv he-
roinabhangig gewesen seien und dringend Geld fiir den Drogenbedarf benétigten.

Am 23.08.2005 trat der Klager die gegen ihn verhangte Freiheitsstrafe in der JVA Bremen an.
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Am 24.07.2006 wurde er gemal 8 35 BtmG aus der Strafhaft entlassen, um an einer stationéren Dro-
genentwohnungstherapie teilzunehmen. Diese Therapie wurde am zweiten Tag aus disziplinarischen
Grinden beendet, nachdem eine Urinkontrolle positiv ausgefallen war.

Der Klager wurde daraufhin am 06.11.2006 erneut in Strafhaft genommen.

Am 02.07.2007 wurde er wieder aus der Strafhaft entlassen, um sich einer stationdaren Drogenentwdh-
nungstherapie zu unterziehen. Aus dieser Therapie wurde er erneut aus disziplinarischen Grinden
wegen Drogenkonsums entlassen.

Am 21.09.2007 wurde die Strafvollstreckung wieder aufgenommen.

Die JVA Bremen sprach sich in einer Stellungnahme vom 08.02.2008 gegen eine Entlassung des Kla-
gers zum Zweidrittelzeitpunkt am 22.02.2008 aus.

Ein von der Facharztin fur Psychiatrie und Psychotherapie Dr. K. im Auftrag der Strafvollstreckungs-
kammer am 17.04.2008 erstattetes Gutachten gelangte zu dem Ergebnis, dass eine Aussetzung des
Strafrestes unter der Voraussetzung beflrwortet werden kdnne, dass der Klager sich einer stationdren
Langzeittherapie mit anschlieBender ambulanter psychosozialer Therapie unterziehe. Dem Klager sei
es nach einer Phase regelmafigen Heroinkonsums in den Jahren 2000/2001 zwar gelungen, den Dro-
genkonsum zu stoppen. 2004 habe er aber wieder begonnen, Heroin zu konsumieren. Der Konsum
habe sich in der Folgezeit so gravierend entwickelt, dass eine Heroinabhangigkeit entstanden sei. Zum
gegenwartigen Zeitpunkt habe der Klager die absolute Notwendigkeit einer unbedingten Abstinenz von
jeglichem Heroinkonsum noch nicht ausreichend verinnerlicht; es fehle noch eine hinreichende selbst-
kritische Auseinandersetzung mit der eigenen Labilitat und der bisherigen Delinquenz. Positiv zu ver-
merken sei, dass mit der Familie - die Mutter sei inzwischen aus Russland nach Deutschland eingereist
- und der Freundin soziale Beziehungen vorhanden seien, die eine Kontrollfunktion tibernehmen kénn-
ten.

Die Strafvollstreckungskammer hérte Frau Dr. K. am 12.09.2008 personlich an. Sie erklarte, dass eine
stationéare Langzeittherapie zwar winschenswert sei, eine ambulante Therapie, wie der Klager sie jetzt
anstrebe, aber ebenfalls positive Wirkungen entfalten kénne. Ginstig zu bewerten sei, dass das private
Umfeld des Klagers recht stabil sei. Im Hinblick auf das Ruckfallrisiko sei zu beriicksichtigen, dass der
Klager fiur einen schwer Heroinabhéngigen ein vergleichsweise kleines Vorstrafenregister habe.

Auf Beschluss der Strafvollstreckungskammer wurde der Klager daraufhin am 22.09.2008 aus der
Strafhaft entlassen. Ihm wurde zur Auflage gemacht, eine ambulante Drogenentwéhnungstherapie zu
beginnen und erfolgreich durchzufiihren.

3.

Mit Verfiigung vom 12.04.2007 lehnte die Beklagte den am 08.01.2007 gestellten Antrag des Klagers
auf Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis ab (Nr. 1), wies den Klager unbefristet aus dem Bundesge-
biet aus (Nr. 2) und drohte - wegen des bestehenden Abschiebungshindernisses fur Afghanistan - die
Abschiebung in einen aufnahmebereiten Drittstatt an (Nr. 4). Zur Begriindung wurde im Einzelnen aus-
geflhrt:

Die Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis nach 8 25 Abs. 3 AufenthG scheide aus, weil der Klager den
Ausschlussgrund des § 25 Abs. 3 S. 2 Buchstabe b) AufenthG erfiillt habe. Er habe eine Straftat von
erheblicher Bedeutung begangen.

Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 4 AufenthG scheitere bereits daran, dass der
Klager die allgemeine Erteilungsvoraussetzung des 8 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG nicht erfille. In seinem
Fall wirden Ausweisungsgrinde vorliegen, und zwar die des 8 53 Nr. 1 und 2 AufenthG. Zwar kdnne
gemall §5 Abs. 3 S. 2 AufenthG nach pflichtgemaRem Ermessen von der Erfillung der allgemeinen
Erteilungsvoraussetzungen abgesehen werden, die Ermessensentscheidung gehe hier aber zu Lasten
des Klagers aus. Es misse beflirchtet werden, dass der Klager in Zukunft erneut straffallig werde, des-
halb wirde das 6ffentliche Interesse an einer Versagung der Aufenthaltserlaubnis sein gegenlaufiges
privates Interesse lberwiegen.

Die zugleich ausgesprochene Ausweisung stitze sich auf § 53 Nr. 1 und Nr. 2 AufenthG. Der Klager
geniel3e keinen besonderen Ausweisungsschutz nach § 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG, weil die Fortbe-
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stehensfiktion nach § 81 Abs. 4 AufenthG, die zunéchst zu seinen Gunsten gewirkt habe, durch die
unter Nr. 1 der Verfiigung erfolgte Ablehnung des Aufenthaltserlaubnisantrags erloschen sei.

Der Klager legte gegen diese Verfligung rechtzeitig Widerspruch ein.

Mit Bescheid vom 26.07.2007 widerrief das Bundesamt fur Migration und Flichtlinge die im Bescheid
vom 09.04.1997 getroffene Feststellung, dass ein Abschiebungshindernis nach § 53 Abs. 6 S. 1 AuslG
vorliege. Zugleich stellte es fest, dass Abschiebungsverbote nach § 60 Abs. 2 bis Abs. 6 AufenthG nicht
gegeben seien. Zumindest im Raum Kabul sei die Sicherheits- und Versorgungslage nicht mehr so
schlecht, dass fur den Klager im Falle einer Rickkehr eine extreme Gefahrdungslage bestehen wiirde.
Soweit der Klager sich darauf berufe, dass er seinerzeit in Taschkent zum christlich-orthodoxen Glau-
ben Ubergetreten sei, begriinde dies ebenfalls kein Abschiebungsverbot.

Gegen diesen Widerrufsbescheid hat der Klager am 07.08.2007 Klage vor dem Verwaltungsgericht
Bremen erhoben. Uber die bei der 2. Kammer anhangige Klage ist bislang nicht entschieden. Das Ver-
waltungsgericht hat mit Schreiben vom 14.04.2011 beim Bundesamt angefragt, ob der Widerrufsbe-
scheid aufgehoben werde.

Am 20.11.2007 hat der Klager vor dem Verwaltungsgericht Bremen Untatigkeitsklage gegen den Be-
scheid der Auslénderbehérde vom 12.04.2007 erhoben.

In der mindlichen Verhandlung vom 18.05.2009 erklarte er, er nehme zurzeit an einer ambulanten
Therapie teil. Dazu legte er eine Bescheinigung der Therapieeinrichtung STEPS vom 03.05.2009 vor.
Er habe in der letzten Zeit zahlreiche Bewerbungen um einen Arbeitsplatz geschrieben. Da er lediglich
auf drei Monate befristete Duldungen von der Beklagten erhalte, habe er aber keine Chancen auf dem
Arbeitsmarkt. Er habe erfolgreich einen zweimonatigen Kurs als Gabelstaplerfahrer absolviert. Er woh-
ne zurzeit noch bei seinen Eltern. Er wolle mit seiner Freundin vielleicht eine Familie griinden.

Das Verwaltungsgericht hat mit Urteil vom 18.05.2009 die Ausweisung in der Verfigung vom
12.04.2007 aufgehoben und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt:

Die Ausweisung sei rechtswidrig. Der Klager habe bei Erlass der Verfiugung vom 12.04.2007 besonde-
ren Ausweisungsschutz nach 8 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG genossen. Denn zu Beginn der Bekannt-
gabe dieses Bescheids an ihn habe noch die Fiktionswirkung des § 81 Abs. 4 AufenthG fortbestanden.
Die Fortbestehensfiktion stehe dem Bestehen einer Aufenthaltserlaubnis gleich. Das bedeute, dass die
Ausweisung des Klagers gemal § 56 Abs. 1 S. 2 AufenthG nur aus schwerwiegenden Grinden der
offentlichen Sicherheit und Ordnung erfolgen diirfe. In spezialpraventiver Hinsicht sei kein schwerwie-
gender Ausweisungsgrund im Sinne dieser Vorschrift gegeben. Seit der Entlassung aus der Strafhaft
sei eine positive Entwicklung beim Klager zu verzeichnen. Auch in generalpréaventiver Hinsicht sei kein
schwerwiegender Ausweisungsgrund gegeben. Wegen des Abschiebungsschutzes, den der Klager
geniele, sei die abschreckende Wirkung der gegen ihn ergriffenen Malinahme deutlich gemindert.

Demgegeniiber sei die Nichtverlangerung der Aufenthaltserlaubnis rechtméaRig. Zwar stehe das vom
Bundesamt eingeleitete Widerrufsverfahren nicht der Anwendung von § 25 Abs. 3 AufenthG entgegen,
denn dieses Widerrufsverfahren sei noch nicht unanfechtbar abgeschlossen. Die Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis nach dieser Vorschrift komme aber nicht in Betracht, weil der Klager den Ausschluss-
grund des § 25 Abs. 3 S. 2 Buchstabe b) AufenthG erflille, d. h. eine Straftat von erheblicher Bedeutung
begangen habe.

Auch eine Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG i. V. m. Art. 8 EMRK
komme nicht in Betracht. Der Klager sei nicht in die hiesigen Verhéltnisse verwurzelt. Von einer Integra-
tion in wirtschaftlicher und sozialer Hinsicht kénne nicht ausgegangen werden. Abgesehen davon erfil-
le er auch nicht die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen des § 5 Abs. 1 und 2 AufenthG.

Gegen dieses Urteil haben der Klager und die Beklagte Antrag auf Zulassung der Berufung gestellt.
Das Oberverwaltungsgericht hat die Berufungen jeweils mit Beschliissen vom 22.11.2010 zugelassen.

Der Klager tragt zur Begrindung seiner Berufung (Az. 1 A 306/10) vor, dass der Ausschlusstatbestand
des § 25 Abs. 3 S. 2 Buchstabe b) AufenthG in seinem Fall entgegen der Auffassung des Verwaltungs-
gerichts nicht greife. Es sei widerspriichlich, wenn das Verwaltungsgericht zum einen das Vorliegen
eines schwerwiegenden Ausweisungsgrundes i. S. d. § 56 Abs. 1 S. 2 AufenthG verneine, andererseits
aber die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG an der Straftat scheitern solle.

-5-



-5-

Im Ubrigen erfiille er entgegen der Ansicht des Verwaltungsgerichts die Voraussetzungen fiir die Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG i. V. m. Art. 8 EMRK.

Der Klager hat eine Bescheinigung von STEPS vorgelegt, wonach die am 21.04.2009 aufgenommene
ambulante Therapie bis zum 21.10.2009 dauerte und regular beendet worden sei.

Der Klager beantragt,

unter partieller Aufhebung/Ab&nderung des Urteils des Verwaltungsgerichts Bremen
vom 18.05.2009 die Beklagte unter Aufhebung ihrer Verfugung vom 12.04.2007 zu ver-
pflichten, ihm eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung des Klagers zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil. Der Klager habe keinen Anspruch auf Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis.

Die Beklagte tragt zur Begrindung ihrer Berufung (Az. 1 A 307/10) vor, dass das Verwaltungsgericht zu
Unrecht die gegen den Klager ergangene Ausweisungsverfiigung aufgehoben habe. Die Fortbeste-
hensfiktion des § 81 Abs. 4 AufenthG habe dem Klager keinen besonderen Ausweisungsschutz vermit-
telt. Dies folge schon daraus, dass unter Ziff. 1 der Verfiigung vom 12.04.2007 die Verlangerung der
Aufenthaltserlaubnis abgelehnt worden sei, so dass im Zeitpunkt der Ausweisung, die unter Ziff. 2 er-
gangen sei, die Fiktion nicht mehr bestanden habe. Unabhéngig davon habe das Verwaltungsgericht
verkannt, dass § 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG ausdriicklich den Besitz einer Aufenthaltserlaubnis vor-
aussetze. Die Fortbestehensfiktion kdnne nicht den Besitz eines Aufenthaltstitels ersetzen.

Unabhangig davon habe das Verwaltungsgericht auch zu Unrecht das Vorliegen eines schwerwiegen-
den Ausweisungsgrundes i.S.v. § 56 Abs. 1 S. 2 AufenthG verneint. Beim Klager sei nach wie vor eine
relevante Wiederholungsgefahr gegeben. Die ambulante Therapie bei STEPS, die lediglich ein halbes
Jahr gedauert habe, sei nicht geeignet, die Drogenabhangigkeit dauerhaft zu Uberwinden. Auch sei
aktuell nicht erkennbar, dass die soziale und wirtschaftliche Integration des Klagers vorangekommen
sei.

Die Beklagte beantragt,

unter Abanderung des Urteils des Verwaltungsgerichts vom 18.05.2009 die Klage ge-
gen die Ausweisung abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Er habe nach der Entlassung aus der Strafhaft und der Absolvierung der ambulanten Drogentherapie
seine Verhaltnisse neu geordnet. Er habe eine feste Beziehung zu seiner Lebensgefahrtin, die er nicht
aufs Spiel setzen wolle. Er bemuhe sich nach wie vor um eine Arbeitsstelle, habe wegen seines Status
als Geduldeter aber Schwierigkeiten, einen Arbeitsplatz zu finden. Zu Afghanistan habe er keine Bezie-
hungen mehr. Er sei als Kleinkind zwar mit der dortigen Landessprache aufgewachsen, habe sich wah-
rend seiner Schulzeit aber in einem allein russischsprachigen Umfeld bewegt.

4,
Gegen den Klager sind seit Oktober 2009 vier strafrechtliche Ermittlungsverfahren eingeleitet worden:

1. Der Klager befand sich am 15.10.2009 in Begleitung einer Person, in deren Hosentasche bei einer
Uberprifung ein Beutel mit 424 mg Heroingemisch gefunden wurde; weitere Beutel mit Heroinge-
misch wurden in der Wohnung gefunden. Der Betreffende wurde deswegen zu einer Freiheitsstra-
fe von sechs Monaten auf Bewahrung verurteilt (AG Bremen, Az. 74 Ls 540 Js 14799/10). Das ge-
gen den Klager wegen des Verdachts des versuchten Erwerbs von Betdubungsmitteln eingeleitete
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Ermittlungsverfahren wurde am 03.06.2010 gemall § 170 Abs. 2 StPO eingestellt (Staatsanwalt-
schaft Bremen, Az. 520 Js 17681/10).

Am 27.03.2010 wurde im Fahrzeug des Klagers eine Tasche mit Gegenstanden aufgefunden, die
aus einem Kfz-Aufbruch stammten. Der Klager erklarte, die Tasche gehdre einem Bekannten, er
habe sie gutglaubig kurzfristig zur Aufbewahrung tbernommen. Das wegen Hehlerei eingeleitete
Ermittlungsverfahren wurde am 23.02.2011 gemalR § 170 Abs. 2 StPO von der Staatsanwaltschaft
eingestellt (Staatsanwaltschaft Bremen, Az. 550 Js 45925/10).

Am 01.08.2010 wurde der Klager zusammen mit drei weiteren Personen einer Personenkontrolle
unterzogen. Eine der Personen hatte zuvor einen Beutel mit einem Heroingemisch (3,44 g) auf
den Boden geworfen. Das gegen den Klager wegen Btm-Besitzes eingeleitete Verfahren wurde
am 21.12.2010 nach § 170 Abs. 2 StPO von der Staatsanwaltschaft Bremen eingestellt (Staats-
anwaltschaft Bremen, Az. 510 JS 63022/10).

Am 21.11.2010 wurde beim Klager bei einer Personenkontrolle ein Packchen aufgefunden (Brut-
togewicht 1,1 g), das bei den einschreitenden Polizeibeamten den Verdacht ausloste, bei dem In-
halt handele es sich um Betdubungsmittel. Eine Untersuchung ergab, dass dies nicht der Fall war.
Das Ermittlungsverfahren wurde am 09.03.2011 nach § 170 Abs. 2 StPO eingestellt (Staatsan-
waltschaft Bremen, Az. 540 Js 11468/11).

Der Klager hat zu den Vorféllen in der mindlichen Verhandlung vor dem Oberverwaltungsgericht er-
klart, dass er keine Betdubungsmittel mehr zu sich nehme. Er sei auch bestrebt, sich von seinen frihe-
ren Freunden zu I6sen, kénne aber gelegentliche Kontakte kaum vermeiden.

Die Bewdahrungshelferin des Klagers hat in einer Stellungnahme vom 27.04.2011 gegeniiber dem
Oberverwaltungsgericht erklart, dass der bisherige Bewahrungsverlauf aus ihrer Sicht positiv zu bewer-
ten sei. Der Klager zeige sich in der Zusammenarbeit aufgeschlossen und zuverlassig. Leider habe
bislang ungeachtet intensiver Bemihungen des Kléagers eine berufliche Eingliederung nicht erfolgen
kénnen. Hierzu habe auch seine ungeklarte aufenthaltsrechtliche Stellung beigetragen.

Dem Oberverwaltungsgericht haben folgende Akten vorgelegen:

die Behodrdenakten (3 Hefter)

die Strafakte LG Bielefeld, Az. 36 Js 638/03 2 Kls J 2/03

die Vollstreckungsakten LG Bremen, Az. VIII StVK 136/08 und VIII KI. StvK 508/07
die Strafakte AG Bremen, Az. 87 (96) Ds 500 Js 18071/05

die Gerichtsakte VG Bremen, Az. 2 K 2082/07.A mit Bundesamts-Akten

die  Ermittlungsakten StA  Bremen, Az. 520 Js 17681/10; 550 Js 45925/10;
510 Js 63022/10; 540 Js 11468/11.

Der Inhalt dieser Akten war, soweit in dieser Entscheidung verwertet, Gegenstand der miindlichen Ver-
handlung.



Entscheidungsqgrinde

Die Verbindung der Berufungsverfahren zur gemeinsamen Entscheidung beruht auf § 93 VwGO.

Die Berufung der Beklagten bleibt erfolglos. Das Verwaltungsgericht hat die gegen den Klager ergan-
gene Ausweisungsverfigung vom 12.04.2007 im Ergebnis zu Recht aufgehoben (lI.). Die Berufung des
Klagers ist demgegenuber erfolgreich. Der Klager kann verlangen, dass ihm aus humanitaren Griinden
nach § 25 Abs. 3 AufenthG eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird (11.).

l.

Der Klager, der den Tatbestand einer zwingenden Ausweisung nach 8§ 53 AufenthG verwirklicht hat (1.),
genielRt besonderen Ausweisungsschutz nach § 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG (2.). Nach der im ge-
genwartigen Zeitpunkt gegebenen Sachlage, auf die es zur Beurteilung der Rechtmagigkeit der Aus-
weisungsverfiugung ankommt (vgl. BVerwG, U. v. 15.11.2007 - 1 C 45/06 - BVerwGE 130, 20 = In-
fAusIR 2008, 156), fehlt es an einem schwerwiegenden Ausweisungsgrund (3.). Uberdies fehlt es an
einer auslanderbehdrdlichen Ermessensentscheidung, die geboten ist, weil die Ausweisung in den
Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK eingreift (4.). Die Ausweisung des Klagers kann somit keinen
rechtlichen Bestand haben. Ob eine zwingende Ausweisung nach § 53 AufenthG, die in den Schutzbe-
reich von Art. 8 Abs. 1 EMRK eingreift, in jedem Fall, unabhangig von der Erfiillung der Voraussetzun-
gen des besonderen Ausweisungsschutzes nach 8§ 56 Abs. 1 AufenthG, einer VerhaltnismaRigkeitspru-
fung zu unterziehen ist, kann unter diesen Umstanden dahinstehen (5.).

1.

Der Klager hat die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 53 AufenthG erfullt: Er ist gemaR § 53 Nr. 1
2. Alt. AufenthG wegen vorsatzlicher Straftaten innerhalb von funf Jahren zu mehreren Freiheitsstrafen
von zusammen mindestens drei Jahren verurteilt worden (Urteil des LG Bielefeld vom 23.09.2004: 2
Jahre 9 Monate; Urteil des AG Bremen vom 13.06.2006: 3 Monate). Er ist Uberdies gemaR § 53 Nr. 2
1. Alt. AufenthG wegen einer vorséatzlichen Straftat nach dem Betdubungsmittelgesetz zu einer Frei-
heitsstrafe verurteilt worden, deren Vollstreckung nicht zur Bewahrung ausgesetzt worden ist (Urteil des
LG Bielefeld vom 23.09.2004).

2.
Der Klager geniel3t besonderen Ausweisungsschutz nach § 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG.

Nach dieser Vorschrift steht einem Auslénder, der eine Aufenthaltserlaubnis besitzt und im Bundesge-
biet geboren oder als Minderjahriger in das Bundesgebiet eingereist ist und sich mindestens funf Jahre
rechtmé&Rig im Bundesgebiet aufgehalten hat, besonderer Ausweisungsschutz zu.

Der Klager ist am 11.09.1995 als 16-jahriger, also als Minderjéhriger, nach Deutschland eingereist. Er
hat sich mehr als funf Jahre rechtm&Rig im Bundesgebiet aufgehalten: Er war vom 20.07.1999 bis zum
03.02.2007 im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis aus humanitédren Griinden, zuletzt nach § 25 Abs. 3
AufenthG. Davor war er im Besitz einer asylrechtlichen Aufenthaltsgestattung.

Allerdings ist der Klager seit dem 04.02.2007 nicht mehr im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis. Der An-
sicht des Verwaltungsgerichts, dass die Fortbestehensfiktion des § 81 Abs. 4 AufenthG, die durch den -
rechtzeitig gestellten - Antrag auf Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis ausgelést worden war, dem
Besitz einer Aufenthaltserlaubnis gleichzustellen ist, vermag das Oberverwaltungsgericht nicht zu fol-
gen. In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist inzwischen geklart, dass die Fortbeste-
hensfiktion des § 81 Abs. 4 AufenthG ebenso wie friiher die Fiktion nach § 69 Abs. 3 AuslG dem Auf-
enthalt nur einen vorlaufig erlaubten Charakter bis zur Entscheidung der Auslanderbehdérde verleiht, die
Vorschrift also lediglich verfahrensrechtlicher Natur ist (BVerwG, U. v. 30.03.2010 - 1 C 6/09 - BVerw-
GE 136, 211 = InfAusIR 2010, 343). Im Ubrigen wére, selbst wenn man dem Verwaltungsgericht folgen
wurde, die Fortbestehensfiktion mit dem Bescheid vom 12.04.2007 entfallen. Im gegenwartigen Zeit-
punkt, auf den es zur Uberprifung der RechtmaRigkeit der Ausweisungsverfiigung ankommt, greift
diese Fiktion nicht mehr.

Der Nichtbesitz einer Aufenthaltserlaubnis ist im Rahmen des § 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG indes
unschadlich, wenn die Auslanderbehdrde auf einen - rechtzeitig gestellten - Verlangerungsantrag die
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Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis zu Unrecht versagt hat. Der Auslander ist in diesem Fall aus
Grinden des effektiven Rechtsschutzes so zu stellen, als hatte die Behérde von Anfang an rechtmafig
gehandelt (vgl. BVerwG, U. v. 30.03.2010, a.a.0.). Anderenfalls wiirde auch der Anwendungsbereich
des § 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG unzuléssig verkirzt: Der befristete Aufenthaltstitel, an dessen Be-
sitz diese Vorschrift anknlpft, wird im Zeitpunkt der Entscheidung des Tatsachengerichts nicht selten
abgelaufen sein. Allein dies kann aber, sofern ein Verlangerungsanspruch besteht, nicht zum Wegfall
des besonderen Ausweisungsschutzes filhren. Ob dieser Schutz gegeben ist, bestimmt sich dann nach
der materiellen Rechtslage.

Dem Klager steht ein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG zu.
Auf die Ausfihrungen unter Il. dieses Urteils wird Bezug genommen. Aus diesem Grund erfillt er die
Voraussetzungen des § 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG.

3.

Ein Auslander, der besonderen Ausweisungsschutz genief3t, darf gemaR § 56 Abs. 1 S. 2 AufenthG nur
aus schwerwiegenden Griunden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung ausgewiesen werden. Im Falle
des Klagers sind derzeit solche Griinde nicht gegeben, so dass die Ausweisungsverfiigung keinen Be-
stand haben kann.

Ob ein schwerwiegender Ausweisungsgrund i.S.v. § 56 Abs. 1 S. 2 AufenthG vorliegt, ist eine Rechts-
frage, die voll gerichtlich tGberprifbar ist (BVerwG, U. v. 11.06.1996 - 1 C 24/94 - BVerwGE 101, 247 =
InfAusIR 1997, 8 zu § 48 Abs. 1 AuslG). Nach § 56 Abs. 1 S. 3 AufenthG sind schwerwiegende Aus-
weisungsgrinde in der Regel in den Fallen des 8§ 53 AufenthG gegeben. Diese gesetzliche Vermutung
beinhaltet allerdings keine Automatik, sondern erfordert eine individuelle Prifung des jeweiligen Einzel-
falls, ob nicht Besonderheiten vorliegen, die den an sich schwerwiegenden Ausweisungsanlass nach
§ 53 AufenthG als weniger gewichtig erscheinen lassen.

(1) Bei spezialpraventiv begriindeten Ausweisungen missen Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass in
Zukunft eine schwere Gefahrdung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung durch neue Verfehlungen
des Auslanders ernsthaft droht und damit von ihm eine bedeutsame Gefahr fir ein wichtiges Schutzgut
ausgeht (BVerwG, U. v. 31.08.2004 - 1 C 25/03 - NVwZ 2005, 229 = InfAusIR 2005, 49 unter Bezug-
nahme auf U. v. 11.06.1996, a.a.0.). Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit I&sst es nicht zu, das Ge-
wicht des fir eine Ausweisung sprechenden 6&ffentlichen Interesses allein anhand der Typisierung der
den Ausweisungsanlass bildenden Straftaten in den Ausweisungsvorschriften des Aufenthaltsgesetzes
zu bestimmen; erforderlich ist stets eine konkrete Wirdigung der Tatumstande und der sich aus den
Taten ergebenden Gefahren fir Dritte (BVerfG, Kammerbeschluss vom 10.05.2007 - 2 BvR 304/07 -
NVwZ 2007, 946 = InfAusIR 2007, 275).

Nach diesem Mal3stab kann nicht angenommen werden, dass vom Klager gegenwaértig eine ernsthafte
Gefahr fur ein bedeutsames Schutzgut ausgeht.

Dabei steht aulRer Frage, dass das Betdubungsmitteldelikt, dessenwegen er am 23.09.2004 vom Land-
gericht Bielefeld - unter Einbeziehung einer vorangegangenen Freiheitsstrafe - zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von 2 Jahren und 9 Monaten verurteilt worden ist, einen gewichtigen Rechtsverstol3 darstellt.
Der Klager hatte immerhin 250 g Kokain erworben, um dies gewinnbringend zu verkaufen. Die Menge
des erworbenen Kokains weist darauf hin, dass er Kontakt zum organisierten Rauschhandel aufge-
nommen hatte. Andererseits kann aber nicht unberlcksichtigt bleiben, dass die Straftat Ende
2000/Anfang 2001, also vor Uber 10 Jahren, begangen wurde. Zu einem vergleichbaren VerstoR ist es
in den nachfolgenden Jahren nicht mehr gekommen. Allerdings muss festgehalten werden, dass die
Straftat seinerzeit im Zusammenhang mit der eigenen Drogensucht des Klagers stand; sie diente dazu,
die Drogensucht zu finanzieren. Das gilt auch fir den am 14.02.2005 begangenen Autoaufbruch, des-
senwegen das Amtsgericht Bremen ihn mit Urteil vom 13.03.2006 zu einer Freiheitsstrafe von 3 Mona-
ten verurteilte. In diesem Urteil wird der Klager als zum Tatzeitpunkt schwer drogenabhéangig bezeich-
net. Auch wenn, wie die von der Strafvollstreckungskammer zur Gutachterin bestellte Frau Dr. K. bei
ihrer Anhérung am 12.09.2008 erklart hat, der Klager ,fur einen schwer Drogenabhéngigen ein sehr
kleines Vorstrafenregister" aufweise, andert dies nichts daran, dass man eine Wiederholungsgefahr erst
dann verlasslich wird ausschlieBen kdnnen, wenn er seine Drogenabhangigkeit tiberwunden hat.

Das setzt voraus, dass der Klager sich, wie die Gutachterin Dr. K. in ihrem schriftlichen Gutachten vom
17.04.2008 im Einzelnen dargelegt hat, aufrichtig und selbstkritisch seiner Sucht stellt, er die unbeding-
te Abstinenz von jeglichem Heroinkonsum ausreichend verinnerlicht und er seine Personlichkeitsstruk-
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tur, die bislang von Selbstunsicherheit gekennzeichnet ist, festigt. Ob es dem Klager gelingen wird,
diese Voraussetzungen nachhaltig zu erfiillen, lasst sich zurzeit noch nicht mit hinreichender Sicherheit
beantworten. Es gibt jedoch deutliche Anzeichen dafir, dass der Klager sich in einem Prozess der per-
sonlichen Stabilisierung befindet, der in einer dauerhaften Uberwindung der Drogenabhangigkeit miin-
den konnte. Er hat sich vom 21.04.2009 bis zum 21.10.2009 einer ambulanten Suchttherapie in der
Therapieeinrichtung STEPS in Bremen unterzogen, die er auch reguléar beendet hat (vgl. die Bescheini-
gung vom 30.11.2009). In der mundlichen Verhandlung vor dem Oberverwaltungsgericht hat der Klager
naher Art und Ablauf der Therapie geschildert. Er hat nach seiner Entlassung aus der Strafhaft einen
Gabelstaplerschein erworben und Anstrengungen unternommen, um Zugang zum Arbeitsmarkt zu fin-
den. Dazu hat die Bewéahrungshelferin in ihrer Stellungnahme gegeniiber dem Oberverwaltungsgericht
vom 27.04.2011 nachvollziehbar erklart, dass der ungeklarte aufenthaltsrechtliche Status des Klagers
die Bemiihungen um eine wirtschaftliche Integration erheblich behindert hat. Weiterhin hat der Klager
hier ein stabiles privates Umfeld vorgefunden. Die Eltern sowie die Lebensgefahrtin sehen seine Ge-
fahrdung und stitzen ihn. Auf die maf3gebliche Bedeutung eines solchen persdnlichen Umfelds hat
Frau Dr. K. sowohl in ihrem schriftlichen Gutachten vom 17.04.2008 als auch bei ihrer Anhérung am
12.09.2008 hingewiesen.

Es ist indes nicht zu Ubersehen, dass dem Klager die Abgrenzung von Bekannten, die sich weiterhin in
der Drogenszene bewegen, anscheinend noch nicht hinreichend gelungen ist. Das zeigen die zwischen
Oktober 2009 und November 2010 gegen ihn eingeleiteten strafrechtlichen Ermittlungsverfahren. Zu-
mindest die Vorfalle vom 15.10.2009 und vom 01.08.2010 weisen, auch wenn die eingeleiteten Ermitt-
lungsverfahren jeweils nach § 170 Abs. 2 StPO eingestellt worden sind, darauf hin, dass der Klager
noch nicht die gebotene Distanz zu diesen Bekannten gewonnen hat. Eine solche Abgrenzung kénnte
nicht unerheblich zu seiner Stabilisierung beitragen. Das Oberverwaltungsgericht hat diesen Sachver-
halt mit dem Klager in der mundlichen Verhandlung erértert und den Eindruck gewonnen, dass er dies
ebenso sieht und den ernsthaften Willen hat, auch in dieser Hinsicht einen Neuanfang zu beginnen.

Insgesamt lassen sich bei zusammenfassender Betrachtung ausreichend Anhaltspunkte dafir feststel-
len, dass es dem Klager gelingen wird, seine Persdnlichkeit weiterhin zu festigen und sich beruflich und
sozial zu integrieren. Von einer ernsthaften Gefahr erneuter gravierender Straftaten kann im gegenwar-
tigen Zeitpunkt jedenfalls nicht ausgegangen werden.

(2) Ein Ausweisungsgrund kann dartber hinaus auch in generalpraventiver Hinsicht schwerwiegend
sein. Eine Ausweisung aus Grinden der Generalpravention ist bei Auslandern, die einen besonderen
Ausweisungsschutz genief3en, aber nur ausnahmsweise zulassig, wenn die Straftat besonders schwer
wiegt und deshalb ein dringendes Bediirfnis besteht, liber eine etwaige strafrechtliche Sanktion hinaus
durch Ausweisung andere Auslander von Straftaten &hnlicher Art und Schwere abzuhalten (BVerwG, B.
v. 16.08.1995 - 1 B 43/95 - InfAusIR 1995, 404; U. v. 31.08.2004, a.a.0.). Der besondere Auswei-
sungsschutz gebietet es dabei, die Umstande der Straftat und die personlichen Verhaltnisse des Betrof-
fenen sorgfaltig zu ermitteln (BVerfG, Kammerbeschluss vom 10.08.2007 - 2 BvR 535/06 - NVwZ 2007,
1300 = InfAusIR 2007, 443).

Greift die Ausweisung in den Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK ein, d. h. ist das Recht auf Ach-
tung des Familienlebens oder des Privatlebens beriihrt, scheidet die Generalpravention sogar generell
als Ausweisungszweck aus. Das ergibt sich aus der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 8 Abs. 2
EMRK. Der EGMR bezieht im Rahmen der Prifung der Verhaltnismafigkeit der Ausweisung stets die
von dem Auslander ausgehende Rickfallgefahr bzw. sein Verhalten nach der Straftat in die Priifung ein
(vgl. U. v. 12.10.2010 - 47486/06 [Khan] - InfAusIR 2010, 369; U. v. 25.03.2010 - 40601/05 [Mutlag] -
InfAuslR 2010, 325). Fur eine allein auf die Generalpravention gestitzte Ausweisung ist nach der
Rechtsprechung des EGMR, soweit die MaRhahme in den Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK ein-
greift, kein Raum (vgl. OVG Bremen, U. v. 25.04.2004 - 1 A 303/03 - InfAuslR 2004, 328; U. v.
06.11.2007 - 1 A 82/07 - InfAusIR 2008, 163; U. v. 23.06.2010 - 1 A 416/07 - jeweils m.w.N.).

So liegt es hier. Die Ausweisung des Klagers greift in den Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK ein,
namlich in sein Recht auf Achtung des Privatlebens. Uberdies spricht einiges dafiir, dass nach den
konkreten Umstanden des Falles auch das Recht auf Achtung des Familienlebens berihrt ist. Auf die
nachfolgenden Ausfihrungen unter 1.4 wird Bezug genommen. Die Generalpravention scheidet damit
als Ausweisungszweck aus.

Unabhéngig davon fehlte es auch an dem in § 56 Abs. 1 S. 2 und 3 AufenthG geforderten schwerwie-
genden generalpraventiven Ausweisungsgrund. Dagegen spricht schon der Zeitraum, der seit dem vom
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Landgericht Bielefeld am 23.09.2004 abgeurteilten Betdubungsmitteldelikt verstrichen ist, namlich Gber
10 Jahre. Dariiber hinaus weist der Sachverhalt besondere Umstande auf, die im gegenwartigen Zeit-
punkt die Annahme eines schwerwiegenden generalpraventiven Ausweisungsgrundes verbieten. Die
Straftat war seinerzeit maf3geblich auf die eigene Drogensucht des Klagers zuriickzuftihren. Insoweit
liegen aber, wie dargelegt, deutliche Hinweise dafiir vor, dass der Klager dabei ist, seine Drogenab-
hangigkeit zu Uberwinden. Das Gewicht des generalpraventiven Anlasses ist unter diesen Umstanden
deutlich gemindert.

4,

Schlielich kénnte die Ausweisungsverfiigung selbst bei Vorliegen eines schwerwiegenden Auswei-
sungsgrundes keinen rechtlichen Bestand haben, weil es an der gebotenen Ermessensentscheidung
fehlt.

Die Ausweisung eines Auslanders, der besonderen Ausweisungsschutz genief3t und der die Vorausset-
zungen des § 53 AufenthG erflillt, ist geméaR § 56 Abs. 1 S. 4 AufenthG von der Muss-Ausweisung zur
Regelausweisung herabgestuft. Regelausweisung bedeutet, dass die Auslanderbehotrde in der Regel
zur Ausweisung verpflichtet ist. Nur ausnahmsweise, d. h. bei Vorliegen besonders gelagerter atypi-
scher Sachverhalte, kann von der Ausweisung abgesehen werden; die Ausweisung steht dann im Er-
messen der Behoérde (vgl. BVerwG, U. v. 16.11.1999 - 1 C 11/99 - NVwZ-RR 2000, 320 = InfAusIR
2000, 105). Nach neuerer Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts liegt eine Ausnahmeausfall
von der Regelausweisung - und damit die Notwendigkeit einer behdrdlichen Ermessensentscheidung -
bereits dann vor, wenn durch die Vorschriften der EMRK geschuitzte Belange des Auslanders eine Ein-
zelfallprifung unter Berlicksichtigung der Gesamtumstande des Falles gebieten (BVerwG, U. v.
23.10.2007 - 1 C 10/07 - BVerwGE 129, 367 = InfAusIR 2008, 116).

(1) Die Ausweisung des Klagers greift in sein Recht auf Achtung des Privatlebens nach Art. 8 Abs. 1
EMRK ein. Dieses Recht umfasst die Summe der personlichen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen
Beziehungen, die fur die Personlichkeit eines jeden Menschen konstitutiv sind. Es ist berthrt bei Aus-
landern, die in dem Aufnahmestaat geboren und aufgewachsen sind, dort also ihre maRRgebliche Pra-
gung erfahren haben (vgl. EGMR, U. v. 23.06.2008 - 1638/03 [Maslov] - InfAusIiR 2008, 333; U. v.
12.01.2010 - 47486/06 [Khan], a.a.0.). Ein schutzwirdiges Privatleben kann aber auch gegeben sein,
wenn der Betreffende als Volljahriger in den Aufnahmestaat zugewandert ist und sich dort seit lange-
rem aufhalt (EGMR, U. v. 24.11.2009 - 182/08 [Omojudi] - InfAusIR 2010, 178).

Der Klager ist 1995 als 16-jahriger nach Deutschland eingereist und lebt inzwischen seit knapp 16 Jah-
ren hier. Verbindungen zu Afghanistan hat er keine mehr. Der Klager hat dazu in der mindlichen Ver-
handlung vor dem Oberverwaltungsgericht glaubhaft dargelegt, dass seit seiner Einschulung in Tasch-
kent, also in der damaligen Sowjetrepublik Usbekistan, die sprachliche Verbindung zu Afghanistan
praktisch verloren gegangen sei. In dem Internat sei allein russisch gesprochen und geschrieben wor-
den. Er beherrsche keine der afghanischen Landessprachen und erst recht nicht die Schriftsprache. Er
wurde sich dort in der Situation eines Analphabeten befinden. Bis auf einen kurzen Zwischenaufenthalt
im Jahre 1995 habe er sich seit seiner Einschulung nicht mehr in Afghanistan aufgehalten. Personliche
und gesellschaftliche Beziehung hat der Klager inzwischen ausschlief3lich in Deutschland. Dass seine
soziale Integration - wegen der Straftaten und der Drogenabhéangigkeit - bislang nur eingeschrankt und
die berufliche Integration noch gar nicht gelungen ist, &ndert nichts daran, dass die Summe der fir sei-
ne Persoénlichkeit maflkgeblichen Beziehungen in Deutschland begriindet liegt.

(2) Uberdies spricht einiges dafiir, dass eine Ausweisung auch sein Recht auf Achtung des Familien-
lebens berthrt. Zwar wird man die Trennung eines 32 Jahre alten Erwachsenen von seinen Eltern
grundsétzlich nicht mehr als Eingriff in das Familienleben betrachten kdnnen. Eine andere Beurteilung
kann nur dann geboten sein, wenn der volljahrige Ausléander aufgrund besonderer Umsténde auf die
Hilfe und Unterstutzung seiner Familie angewiesen ist (vgl. EGMR, U. v. 13.05.1995 - 18/1194/465/564
[Nasri] - InfAusIR 1996, 1). Im Falle des Klagers leistet die Familie derzeit ersichtlich eine mal3gebliche
Unterstitzung, um die Drogenabhéngigkeit zu Uberwinden. Auf die Bedeutung, die das familidre Umfeld
in diesem Zusammenhang besitzt, hat bereits die von der Strafvollstreckungskammer beauftragte Gut-
achterin Dr. K. hingewiesen, und der Klager hat diesen Sachverhalt in der mundlichen Verhandlung
bestatigt.

Ein Eingriff in den Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK besagt noch nicht - das ist zur Klarstellung
hervorzuheben -, dass die Ausweisung von vornherein unzuldssig ware. Der Eingriff flhrt vielmehr da-
zu, dass Uber die Ausweisung gemaR} Art. 8 Abs. 2 EMRK aufgrund einer einzelfallbezogenen Ge-
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samtwirdigung der konkreten Umstande des Falles zu entscheiden ist. Hierflr bietet die Ermessens-
entscheidung nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts einen geeigneten Entschei-
dungsmodus. Eine solche Ermessensentscheidung ist im Bescheid vom 12.04.2007 nicht getroffen
worden. Die Beklagte hat es auch im weiteren Verfahren abgelehnt, eine solche Ermessensentschei-
dung zu treffen (vgl. Schriftsatz vom 09.04.2009).

5.

In der obergerichtlichen Rechtsprechung wird Gberwiegend die Ansicht vertreten, dass eine zwingende
Ausweisung, die in den Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK eingreift, in jedem Fall einer erganzen-
den VerhaltnismaRigkeitspriifung nach Mal3gabe des Schrankenvorbehalts in Art. 8 Abs. 2 EMRK zu
unterziehen ist, und zwar auch dann, wenn die Voraussetzungen des 8§ 56 Abs. 1 AufenthG firr einen
besonderen Ausweisungsschutz nicht erfillt sind (OVG Hamburg, U. v. 24.03.2009 - 3 Bf. 166/04 -
InfAusIR 2009, 279; OVG Minster, B. v. 26.05.2009 - 18 E 1230/08 - NWVBI 2009, 435; OVG Koblenz,
U. v. 04.12.2009 - 7 A 10881/09 - InfAusIR 2010, 144 und U. v. 30.07.2010 - 7 A 11230/09 - juris). Im
Falle des Klagers sind gemal § 56 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG die Voraussetzungen fur den besonde-
ren Ausweisungsschutz erfillt; dieser fuhrt dazu, dass die Ausweisungsverfigung keinen rechtlichen
Bestand haben kann. Aus diesem Grund kann die Frage, ob die Uberwiegend vertretene Ansicht sich
noch im Rahmen einer methodengerechten Auslegung bewegt - die die Grenze fir die Inkorporierung
der EMRK in das nationale Recht bildet (BVerfG, B. v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04 - BVerfGE 111, 307
[317/329] = NJW 2004, 3407 [3408/3411]) - hier dahinstehen.

Il.

Der Klager erfillt die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3
AufenthG. Es besteht kein Grund, von der Soll-Regelung, die § 25 Abs. 3 S. 1 AufenthG enthéalt, abzu-
weichen (1). Die Erteilung scheitert auch nicht an der Ausschlussregelung des § 25 Abs. 3 S. 2 Auf-
enthG (2).

1.

Gemal § 25 Abs. 3 S. 1 AufenthG soll einem Auslander eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn
ein Abschiebungsverbot nach § 60 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 5 oder Abs. 7 vorliegt. Der Klager erflllt die
Voraussetzungen dieser Vorschrift.

Die Soll-Vorschrift des § 25 Abs. 3 S. 1 AufenthG besagt, dass einem Auslander regelmafig eine Auf-
enthaltserlaubnis zu erteilen ist, wenn das Bundesamt die tatbestandlichen Voraussetzungen eines
Abschiebungsverbots festgestellt hat. Dabei ist die Auslanderbehérde an die Entscheidung des Bun-
desamtes Uber das Vorliegen eines Abschiebungsverbots gebunden. Nur in atypischen Fallen steht die
Entscheidung Uber die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ausnahmsweise in ihrem Ermessen. Ein
solcher atypischer Fall kann gegeben sein, wenn das Bundesamt wegen des urspriinglichen Feststel-
lungsbescheids ein Widerrufsverfahren eingeleitet hat. § 25 Abs. 3 AufenthG will gewéhrleisten, dass
Auslander, die wegen eines vom Bundesamt formlich festgestellten Abschiebungsverbots auf absehba-
re Zeit nicht abgeschoben werden oder in einen anderen Staat ausreisen kénnen, zur Vermeidung von
Kettenduldungen regelméaRig eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wird, durch die ihr Aufenthalt legalisiert
wird. Treten Umsténde ein, die Anlass fir eine Beendigung des Aufenthalts geben kénnen, entspricht
es nicht dem Zweck des Gesetzes, den Aufenthalt des Auslanders durch die Erteilung oder Verlange-
rung eines Aufenthaltstitels zu verfestigen. Hat das Bundesamt ein Verfahren auf Widerruf der Feststel-
lung eines Abschiebungsverbots eingeleitet, kann eine Beendigung des Aufenthalts in Betracht kom-
men. In einer solchen Konstellation kann ein atypischer Fall i.S.d. § 25 Abs. 3 S. 1 AufenthG gegeben
sein. Das bedeutet nicht, dass die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ausscheidet. Die Entscheidung
steht dann vielmehr im pflichtgem&Ren Ermessen der Auslanderbehérde (BVerwG, U. v. 22.11.2005 -
1 C 18/04 - BVerwGE 124, 326 = InfAusIR 2006, 272).

Im vorliegenden Fall hat das Bundesamt fur Migration und Flichtlinge mit Bescheid vom 26.07.2007
den Bescheid vom 09.04.1997, mit dem fir den Klager hinsichtlich Afghanistans ein Abschiebungshin-
dernis i.S.v. § 53 Abs. 6 S. 1 AusIG festgestellt worden war, widerrufen. Das Widerrufsverfahren ist
noch nicht abgeschlossen; Gber die im August 2007 beim Verwaltungsgericht erhobene Klage ist noch
nicht entschieden. Der Widerrufsbescheid ist zwar erst nach Erlass der auslanderbehordlichen Verfi-
gung vom 12.04.2007 ergangen, mit dem die Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis abgelehnt wurde.
Fur das vorliegende Verwaltungsstreitverfahren, in dem die Sach- und Rechtslage im gegenwartigen
Zeitpunkt maRgeblich ist, ist dieses Widerrufsverfahren zu bericksichtigen. Es fiihrt aufgrund der be-
sonderen Umstande des Einzelfalles vorliegend indes nicht dazu, dass die Soll-Regelung des § 25
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Abs. 3 S. 1 AufenthG nicht zur Anwendung kommen wiirde und der Klager lediglich einen Anspruch auf
fehlerfreie Auslibung des behordlichen Ermessens hétte.

Die Annahme eines atypischen Falles bei laufendem Widerrufsverfahren beruht auf der Uberlegung,
dass aufgrund dieses Verfahrens eine Beendigung des Aufenthalts, d. h. eine Rickkehr des Betreffen-
den in den Abschiebezielstaat, ernsthaft in Betracht zu ziehen ist. Eine etwaige Aufenthaltsbeendigung
wirde erschwert, wirde dem Betreffenden in dieser Situation die Aufenthaltserlaubnis verlangert wer-
den, wodurch sich sein Aufenthalt weiter verfestigen wirde (BVerwG, U. v. 22.11.2005, a.a.0.). Diese
Uberlegung greift indes im Falle des Klagers nicht durch. Der jetzt 32 Jahre alte Klager, der sich seit 16
Jahren in Deutschland aufhélt und der Afghanistan vor 26 Jahren verlassen hat, ist den dortigen Ver-
haltnissen entwurzelt. Dies ist oben naher dargelegt worden (1. 4.). Diese Entwurzelung stellt, unabhan-
gig von dem Fortbestehen einer Gefahrenlage nach 8§ 60 Abs. 7 S. 1 AufenthG, einen eigenen aufent-
haltsrechtlich relevanten Sachverhalt dar. Ob dem Klager danach ein Aufenthaltsrecht nach § 25 Abs. 5
AufenthG i.V.m. Art. 8 EMRK zusteht, mag an dieser Stelle dahinstehen (vgl. dazu BVerfG, B. v.
21.02.2011 - 2 BvR 1392/10 - juris; BVerwG, B. v. 19.01.2010 - 1 B 25/09 - NVwZ 2010, 707; U. v.
26.10.2010 - 1 C 18/09 - juris). In jedem Fall begriindet die Entwurzelung eine Sondersituation, die
dadurch gekennzeichnet ist, dass das Widerrufsverfahren nicht ohne Weiteres als Vorbereitung fir eine
Aufenthaltsbeendigung betrachtet werden kann. Die maRgebliche Uberlegung, die die Herabstufung zu
einer Ermessensentscheidung rechtfertigt, entfallt damit. Es besteht kein Grund, von der Regel-
Rechtsfolge des § 25 Abs. 3 S. 1 AufenthG ausnahmsweise abzuweichen.

Selbst im Falle einer Herabstufung zur Ermessensentscheidung sprache im Ubrigen einiges dafiir, dass
die Beklagte ihr Ermessen aus den vorstehenden Gesichtspunkten rechtmaRig nur durch Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 S. 1 AufenthG ausiiben kénnte. Die Kettenduldungen, die
der Klager seit April 2007 erhélt, werden jedenfalls kaum dem Zweck von § 25 Abs. 3 S. 1 AufenthG
sowie den besonderen Umstanden, die in seinem Fall gegeben sind, gerecht.

2.
Der Erteilung der Aufenthaltserlaubnis steht auch nicht § 25 Abs. 3 S. 2 AufenthG entgegen.

GemaR § 25 Abs. 3 S. 2 AufenthG wird die Aufenthaltserlaubnis nicht erteilt, wenn die Ausreise in einen
anderen Staat moéglich und zumutbar ist, der Auslander wiederholt und gréblich gegen entsprechende
Mitwirkungspflichten versté3t oder schwerwiegende Grinde die Annahme rechtfertigen, dass der Aus-
lander

a) ein Verbrechen gegen den Frieden, ein Kriegsverbrechen oder ein Verbrechen gegen die
Menschlichkeit im Sinne der internationalen Vertragswerke begangen hat, die ausgearbeitet
worden sind, um Bestimmungen bezuglich dieser Verbrechen festzulegen,

b) eine Straftat von erheblicher Bedeutung begangen hat,

¢) sich Handlungen zu Schulden kommen lief3, die den Zielen und Grundséatzen der Vereinigten
Nationen, wie sie in der Praambel und den Art. 1 und 2 der Charta der Vereinten Nationen ver-
ankert sind, zuwider laufen, oder

d) eine Gefahr fir die Allgemeinheit oder eine Gefahr fiir die Sicherheit der Bundesrepublik
Deutschland darstellt.

Dass dem Klager die Ausreise in einen anderen Staat moglich oder zumutbar ware, ist nicht erkennbar.
Die Beklagte hat hierfir jedenfalls nichts vorgetragen.

Es kann ebenfalls nicht angenommen werden, dass einer der unter Buchstabe a) bis d) genannten
Ausschlussgriinde erfillt ist.

Der Klager hat keine Straftat von erheblicher Bedeutung i.S.v. 8 25 Abs. 3 S. 2 Buchst. b) AufenthG
begangen. Fir die Auslegung des Begriffs der Straftat von erheblicher Bedeutung ist zu beriicksichti-
gen, dass mit § 25 Abs. 3 S. 2 Buchst. a) bis d) AufenthG die Ausschlusstatbestande des Art. 17 Abs. 1
QualifikationsRL (Richtlinie 2004/83/EG vom 29.04.2004) in das deutsche Recht umgesetzt werden
sollten. Die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Aufenthaltsgesetz des Bundesministers des Inneren
vom 26.10.2009 (GMBI 2009, S. 878) - VV-AufenthG - weist ausdricklich darauf hin (vgl. zZiff. 25.3.7.1;
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25.3.8). Ob die gewahlte Umsetzung systematisch zwingend war, mag fraglich sein. Bei Art. 17 Qualifi-
kationsRL geht es um den Ausschluss vom subsidiaren Schutzstatus - und das bedeutet den Aus-
schluss vom Abschiebungsschutz. § 25 Abs. 3 AufenthG regelt demgegeniiber den Aufenthaltstitel
nach Zuerkennung des subsidiaren Schutzstatus - hat also mit Abschiebungsschutz direkt nichts zu
tun, sondern betrifft die Frage der Verfestigung des Aufenthalts. Das nationale Recht sieht damit vor,
dass die unionsrechtlichen Kriterien fur einen Ausschluss vom Schutzstatus auf der Ebene des Aufent-
haltstitels rechtlich relevant werden. Das andert aber nichts daran, dass mit dieser Regelung, die auf
Empfehlung des Vermittlungsausschusses in das Aufenthaltsgesetz aufgenommen worden ist (vgl. BT-
Drs. 15/3479, S. 5), auf Art. 17 Abs. 1 QualifikationsRL inhaltlich Bezug genommen werden soll.

§ 25 Abs. 3 S. 2 Buchst. a), ¢) und d) AufenthG sind praktisch mit Art. 17 Abs. 1 Buchst. a), ¢) und d)
der Richtlinie wortgleich. Unter Buchst. b) hei3t es im Aufenthaltsgesetz ,Straftaten von erheblicher
Bedeutung”, wahrend die QualifikationsRL von ,schweren Straftaten" spricht (,serious crimes”, vgl.
dazu Hailbronner (Editor), EU Immigration and Asylum Law - Commentary -, 2010, S. 1157). Dass da-
mit - im Unterschied zu den Buchstaben a), c) und d) - die rechtlichen Anforderungen gegentiber der
unionsrechtlichen Vorgabe abgesenkt werden sollten, ist nicht erkennbar (Dienelt in: Renner, Auslan-
derrecht, 2011, § 25 Rn. 50). Die Absicht des Gesetzgebers, mit § 25 Abs. 3 S. 2 Buchstabe a) bis d)
AufenthG die Ausschlussgrinde des Art. 17 Abs. 1 QualifikationsRL umzusetzen, spricht gegen eine
solche Unterscheidung. Das Aufenthaltsgesetz weicht insofern lediglich redaktionell von der Richtlinie
ab (Hailbronner, Auslanderrecht, § 25 Rn. 69 - Stand Februar 2008). Eine Straftat ist deshalb von er-
heblicher Bedeutung, wenn sie schwer i.S.v. Art. 17 Abs. 1 Buchstabe b) QualifikationsRL ist, wobei die
Einstufung als Verbrechen fir sich allein noch nicht ausreicht, um diese Voraussetzung zu erfillen
(Hailbronner (Editor), a.a.0., S. 1158). Sie muss im Ergebnis den Rechtsfrieden und die Rechtssicher-
heit bertihren (vgl. VGH Mannheim, U. v. 22.07.2009 - 11 S 1622/07 - juris). Der VV-AufenthG ist darin
zu folgen, dass Kapitalverbrechen wie Mord und Totschlag, daneben aber auch Raub und Kindesmiss-
brauch, Entfihrung, schwere Koérperverletzung und Drogenhandel unter den Ausschlusstatbestand
fallen. Allerdings kann dabei der in den Strafvorschriften jeweils enthaltene Strafrahmen nicht unbe-
rucksichtigt bleiben. Ist dieser weit und schopft der Strafrichter ihn aufgrund der konkreten Umstande
des Falles nur in geringem Umfang aus, kann nicht von einer schweren Straftat ausgegangen werden.

Nach diesem Mal3stab kann die Straftat, die zur Verurteilung durch das Landgericht Bielefeld vom
23.09.2004 gefuhrt hat, nicht als erhebliche Straftat i.S.v. § 25 Abs. 3 S. 2 Buchst. b) AufenthG betrach-
tet werden. Das Strafgericht hat seinerzeit den Strafrahmen (1 Jahr bis 15 Jahre) bei weitem nicht aus-
geschopft. Es hat fir die Ende 2000/Anfang 2001 begangene Straftat eine Freiheitsstrafe von 2 Jahren
und 6 Monaten angesetzt, das Strafmal von insgesamt 2 Jahren und 9 Monaten ist durch Bildung einer
Gesamtfreiheitsstrafe zustande gekommen. Das Gericht hat seinerzeit die Art des Delikts - Handeltrei-
ben mit einer nicht geringen Menge Kokain - als belastenden Gesichtspunkt gewiirdigt, hat andererseits
aber auch aufgrund der konkreten Tatumstande sowie des nachfolgenden Verhaltens verschiedene
Faktoren zugunsten des Klagers bertcksichtigt. Nach der strafrichterlichen Wirdigung, von der abzu-
weichen der Senat keinen Anlass sieht, kann die Straftat nicht als schwer im Sinne der Qualifikations-
richtlinie betrachtet werden.

Weiterhin kann auch nicht angenommen werden, dass gemafl § 25 Abs. 3 S. 2 Buchst. d) AufenthG
schwerwiegende Griinde die Annahme rechtfertigen, dass der Klager eine Gefahr fir die Allgemeinheit
oder eine Gefahr fiir die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland darstellt. Dass vom Klager derzeit
die ernsthafte Gefahr einer erneuten Verstrickung in den Rauschgifthandel ausgeht, kann nicht ange-
nommen werden. Auf die Ausfiihrungen unter I. 3. wird Bezug genommen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 und 2 VwGO; die Entscheidung Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit auf 88 167 VwGO, § 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Revision war nicht zuzulassen, weil Revisionszulassungsgriinde (vgl. 8 132 Abs. 2 VwGO) nicht
gegeben sind.
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Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden.
Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils beim

Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen, Am Wall 198, 28195 Bremen,
(Tag-/Nachtbriefkasten Justizzentrum Am Wall im Eingangsbereich)

einzulegen. Die Beschwerde muss das angefochtene Urteil bezeichnen. Die Beschwerde ist innerhalb
von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden. Die Begriindung ist bei dem oben ge-
nannten Gericht einzureichen. In der Begriindung muss die grundsétzliche Bedeutung der Rechtssache
dargelegt oder die Entscheidung, von der das Urteil abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet
werden.

Fur das Beschwerdeverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fur die Einlegung der Be-
schwerde und fur die Begriindung. Danach muss sich jeder Beteiligte durch einen Rechtsanwalt oder
einen Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule eines Mitgliedsstaates
der Europaischen Union, eines anderen Vertragsstaates des Abkommens tber den Europaischen Wirt-
schaftsraum oder der Schweiz, der die Befahigung zum Richteramt besitzt, als Bevollméchtigten vertre-
ten lassen. Juristische Personen des offentlichen Rechts und Behérden kénnen sich auch durch Beam-
te oder Angestellte mit Befahigung zum Richteramt sowie Diplomjuristen im héheren Dienst vertreten
lassen.

gez. Gobel gez. Prof. Alexy gez. Traub
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Beschluss

Der Streitwert wird fur die Verfahren 1 A 306/10un d 1 A 307/10
auf zusammen 10.000,00 Euro festgesetzt.

Das Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen - 1. Senat - :
Bremen, den 10. Mai 2011

gez. Gobel gez. Prof. Alexy gez. Traub



