Bei der nachtriglichen Beifiigung einer begiinstigenden Bedingung im Sinne von § 56 Abs. 4 Satz 1
AufenthG handelt es sich nicht um ein zuldssiges Erginzen von Ermessenserwidgungen gem. § 114 Satz 2
VwGO.

(Amtlicher Leitsatz)
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Hessischer Verwaltungsgerichtshof
Beschluss vom 24.07.2012
Tenor

Der Antrag des Beklagten auf Zulassung der Berufung gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Darmstadt
vom 25. Januar 2012 - 6 K 38/11.DA - wird abgelehnt.

Der Beklagte hat die Kosten des Zulassungsantragsverfahrens zu tragen.

Der Streitwert wird auch fiir das Zulassungsantragsverfahren auf 5.000,00 € festgesetzt.

Grinde

L

Die Beteiligten streiten iiber die RechtmaBigkeit einer Ausweisungsverfiigung.

Der Klager, ein afghanischer Staatsangehoriger, reiste - nach eigenen Angaben - am 6. Dezember 2010 ohne
Pass und Visum in die Bundesrepublik Deutschland ein. Auf dem Gelédnde des Bahnhofs in Langen wurde er
von Polizeibeamten wegen des Verdachts des VerstoBBes gegen das Aufenthaltsgesetz festgenommen. Bei
seiner Beschuldigtenvernehmung am 7. Dezember 2010 gab der Kléger an, bereits in Ungarn, Osterreich und
Italien Asyl beantragt und diese Linder jeweils wieder verlassen zu haben, nachdem ihm dort die Riick-

iiberstellung nach Griechenland angedroht worden war.

Der Beklagte wies den Kldger noch am selben Tag - dem 7. Dezember 2010 - gem. § 55 AufenthG fiir
dauernd aus dem Bundesgebiet aus und ordnete gem. § 58 AufenthG die Abschiebung an. Die Wirkung der
Ausweisung und Abschiebung wurde nicht befristet und der sofortige Vollzug angeordnet. Mit Beschluss
vom selben Tag ordnete das Amtsgericht Langen gegen die Kldger zur Sicherung der Abschiebung Siche-

rungshaft bis einschlieBlich 6. Mérz 2011 an.

Am darauf folgenden Tag - dem 8. Dezember 2010 - beantragte der Kldger seine Anerkennung als Asyl-
berechtigter. Das Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge informierte mit Rundschreiben vom 18. Januar

2011 dariiber, dass die Bundesrepublik Deutschland in allen Dublin II-Féllen mit Griechenland den Selbst -



eintritt gem. Art. 3 der Dublin II-Verordnung erkldre, und {ibernahm in der Folgezeit auch das Asylverfahren

des Kldgers. Am 25. Januar 2011 wurde der Kldger aus der Abschiebungshaft entlassen.

Mit Urteil vom 25. Januar 2012 hat das Verwaltungsgericht der Anfechtungsklage gegen die Ausweisungs-
verfligung stattgegeben und den Bescheid des Beklagten vom 7. Dezember 2010 aufgehoben. Dabei hat das
Verwaltungsgericht in den Entscheidungsgriinden des angegriffenen Urteils maflgeblich darauf abgestellt,
dass der Beklagte - unabhéngig von der Frage, ob die Voraussetzungen fiir eine auf § 55 Abs. 1 i. V. m. Abs.
2 Nr. 2 AufenthG gestiitzte Ausweisungsverfiigung iiberhaupt vorldgen - die Ausweisung des Klédgers jeden-
falls ermessensfehlerhaft verfiigt habe. Ein Ermessensfehler liege - so die Argumentation des Verwaltungs-
gerichts - schon darin, dass der Beklagte nicht alle Ermittlungen durchgefiihrt und vor allem die Umstinde
der ,,Asylantragstellung* des Klédgers, insbesondere die Umsténde seiner Einreise und den Stand seines Asyl-
verfahrens nicht weiter aufgeklart habe. Dariiber hinaus habe der Beklagte bei der Ausweisung verkannt,
dass Asylbewerber nur unter den Voraussetzungen des § 56 Abs. 4 AufenthG ausgewiesen werden kdnnten.
Von der Mdoglichkeit, in Erfiillung seiner Pflicht zur stindigen verfahrensbegleitenden Kontrolle seiner

Ermessenserwégungen gem. § 114 Satz 2 VwGO habe der Beklagte keinen Gebrauch gemacht.

Das Urteil wurde den Beteiligten am 6. Februar 2012 zugestellt.

Dagegen richtet sich der vom Beklagten mit Schriftsatz vom 14. Februar 2012 eingelegte und mit Schriftsatz
vom 5. April 2012 - bei Gericht eingegangen am 10. April 2012 - begriindete Antrag auf Zulassung der Beru -
fung.

I

Der Antrag ist zulédssig (§ 124a Abs. 4 VwGO), insbesondere ist er fristgerecht i. S. v. § 124a Abs. 4 Satz 1
und 4 VwGO gestellt und begriindet worden. Die Begriindung des Zulassungsantrags ist am 10. April 2012,
also einen Tag nach Ostermontag, und damit rechtzeitig bei Gericht eingegangen (§ 57 Abs. 2 VwGO, § 222
Abs. 1 ZPOi. V.m. §§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2 BGB und § 222 Abs. 2 ZPO).

In der Sache hat der Antrag allerdings keinen Erfolg.

Der mit Schriftsatz des Beklagten vom 5. April 2012 allein geltend gemachte Zulassungsgrund der ernst-
lichen Zweifel an der Richtigkeit des erstinstanzlichen Urteils (§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) rechtfertigt die

Zulassung der Berufung nicht.

Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit der angegriffenen Entscheidung sind nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts (Beschliisse vom 23. Juni 2000 - 1 BvR 830/00 -, NVwZ 2000, 1163, und vom
10. September 2009 - 1 BvR 814/09 -, NJW 2009, 3642) dann begriindet, wenn ein einzelner tragender



Rechtssatz oder eine erhebliche Tatsachenfeststellung mit schliissigen Gegenargumenten in Frage gestellt
wird. Eine Zulassung der Berufung aus diesem Grund ist also nur dann gerechtfertigt, wenn die als fehlerhaft
geriigte Begriindung - ausgehend von der Rechtsansicht des Verwaltungsgerichts - fiir das Ergebnis ursidch -
lich war (Sodan/Ziekow, Verwaltungsgerichtsordnung, GroBkommentar, 3. Aufl., 2010, § 124 Rdnrn. 98 bis
100).

Dem Beklagten ist es nicht gelungen, die Ergebnisrichtigkeit des erstinstanzlichen Urteils ernsthaft in

Zweifel zu ziehen.

Der Beklagte steht auf dem Standpunkt, den Kldger zu Recht mit Verfiigung vom 7. Dezember 2010 wegen
unerlaubter Einreise und illegalen Aufenthalts ermessensfehlerfrei ausgewiesen zu haben. Er stiitzt die
geltend gemachten ernstlichen Zweifel an der Richtigkeit des erstinstanzlichen Urteils zundchst darauf, dass
das Verwaltungsgericht von einem unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen sei. Entgegen der Auffassung
des Verwaltungsgerichts habe der Klédger bei der Einreise nicht um Asyl nachgesucht; die Einreise sei ihm
auch nicht von der Grenzbehorde gestattet worden, da im Schengengebiet keine Grenzkontrollen mehr statt-
fanden. Auch im Rahmen seiner Anhorung vor dem Amtsgericht Langen wegen Anordnung der Abschie-
bungshaft am 7. Dezember 2010 habe der Kldger keinen Asylantrag gestellt; er sei daher - so die Argumenta-
tion des Beklagten unter Hinweis auf den Beschluss des Landgerichts Darmstadt vom 23. Januar 2012
(Aktenzeichen 26 T 25/11) in der Abschiebungshaftsache - unerlaubt i. S. v. § 14 Abs. 1 Nrn. 1 und 2

AufenthG in die Bundesrepublik Deutschland eingereist und zunéchst vollziehbar ausreisepflichtig gewesen.

Entscheidungserhebliche Tatsachenfeststellungen des Verwaltungsgerichts hat der Beklagte mit dieser Argu-

mentation nicht in Frage gestellt.

Das Verwaltungsgericht hat an keiner Stelle des angegriffenen Urteils positiv festgestellt, dass der Klager
bereits bei der Einreise um Asyl nachgesucht oder dass er einen Asylantrag anlésslich seiner Anhorung am 7.
Dezember 2010 gestellt hat oder dass ihm von der Grenzbehorde die Einreise gestattet worden ist. Derartige
Feststellungen finden sich weder im Tatbestand noch in den Entscheidungsgriinden des angegriffenen
Urteils. Die Frage, ob der Kléger unerlaubt in die Bundesrepublik Deutschland eingereist ist, hat das Verwal -
tungsgericht an mehreren Stellen der Entscheidungsgriinde des angegriffenen Urteils ausdriicklich offen
gelassen (vgl. Seite 4 unten und Seite 6 unten und 7 des Urteilsabdrucks). Auch im Zusammenhang mit der
Uberpriifung der Ermessensentscheidung, deren Fehlerhaftigkeit fiir das Verwaltungsgericht allein
ausschlaggebend gewesen ist, hat es positive Feststellungen der geriigten Art nicht getroffen. Das Verwal -
tungsgericht ist nicht davon ausgegangen, dass der Klidger im Zeitpunkt des Erlasses der Ausweisungs-
verfligung am 7. Dezember 2010 in der Bundesrepublik Deutschland - sei es bei der Einreise oder spéter -
bereits einen Asylantrag i. S. v. § 14 AsylV{G gestellt hatte. Es hat vielmehr die Angaben des Klégers - er

habe bereits in Italien, Osterreich und Ungarn Asyl beantragt, wo ihm gesagt worden sei, er werde nach



Griechenland verbracht - geniigen lassen, um dem Beklagten den Vorwurf zu machen, die Umstdnde der
»Asylantragstellung®, insbesondere die Umsténde seiner Einreise und den Stand seines Asylverfahrens nicht
weiter aufgeklirt zu haben. Dabei hat das Verwaltungsgericht erkennbar Bezug genommen auf die Asyl-
gesuche des Klidgers in Italien, Osterreich, Ungarn und Griechenland und daraus die Schlussfolgerung
gezogen, dass die Angaben des Klédgers bereits auf dessen Absicht hingedeutet hitten, auch in Deutschland

Asyl beantragen zu wollen.

Dariiber hinaus hélt der Beklagte die Ausfithrungen des Verwaltungsgerichts fiir fehlerhaft, wonach er hétte
berticksichtigen miissen, dass sich die Entscheidung des Klégers, sein Heimatland zu verlassen, bei der ge-
genwirtigen innenpolitischen Situation in Afghanistan als nachvollziehbar erweise ebenso wie die Befiirch-
tung des Kléigers, nach Griechenland abgeschoben zu werden. Er - der Beklagte - vertritt die Auffassung,
dass die §§ 60a Abs. 1, 23 Abs. 1 AufenthG geschaffen worden seien, um derartige Griinde einheitlich zu
handhaben.

Dem ist entgegen zu halten, dass das Verwaltungsgericht dem Beklagten mit dem von ihm geriigten Satz aus
den Entscheidungsgriinden des angegriffenen Urteils nicht die Priifung von voélkerrechtlichen oder humani-
tdren Griinden auferlegen wollte, die zu einer generellen Aussetzung von Abschiebungen nach §§ 60a Abs. 1,
23 Abs. 1 AufenthG fithren. Das Verwaltungsgericht hat einen Ermessensfehler bei der Ausweisungs-
verfiigung nach § 55 AufenthG vielmehr darin gesehen, dass der Beklagte nicht alle Ermittlungen zur
Asylantragstellung in den vom Kléger genannten Léndern sowie die Umstdnde seiner Einreise aufgeklért

habe, bevor er den Kldger aus der Bundesrepublik Deutschland auswies.

Dabei handelt es sich um die tragenden Erwdgungen der erstinstanzlichen Entscheidung, die der Beklagte

nicht mit schliissigen Gegenargumenten in Frage gestellt hat.

Hitte der Beklagte die vorgenannten Umstidnde aufgeklédrt und die Asylantragstellung in Deutschland, die
sich bereits zuvor andeutete und tatséchlich am néichsten Tag - dem 8. Dezember 2010 - erfolgte, in seine
Ermessenserwédgungen mit einbezogen, so wére die Frage, ob ein etwaiger Verstofl gegen Einreisevorschrif-
ten eine Ausweisung des Klédgers rechtfertigte, moglicherweise anders zu beantworten gewesen. Von der
prozessualen Moglichkeit, diese Ermessenserwigungen gem. § 114 Satz 2 VwGO im verwaltungs-
gerichtlichen Verfahren zu ergénzen, hat der Beklagte weder im erstinstanzlichen Verfahren noch in der

Zulassungsantragsbegriindung Gebrauch gemacht.

SchlieBlich sind auch die Ausfithrungen des Beklagten im Zusammenhang mit der Vorschrift des § 56 Abs. 4
AufenthG nicht geeignet, die Ergebnisrichtigkeit der erstinstanzlichen Entscheidung ernstlich zweifelhaft

erscheinen zu lassen.



Dabei nimmt der Beklagte Bezug auf Seite 7 des erstinstanzlichen Urteils und erklért:

»Die Verfiigung vom 07.12.2010 wird hiermit derart abgeéndert, dass die Ausweisung unter der
aufschiebenden Bedingung erfolgt, dass das Asylverfahren des Kldgers unanfechtbar ohne Anerken-
nung als Asylberechtigter oder ohne die Feststellung eines Abschiebungsverbots nach § 60 Abs. 1
AufenthG abgeschlossen wird.*

Auch mit dieser Erkldrung hat der Beklagte nicht von der Mdglichkeit Gebrauch gemacht, Ermessens-
erwdgungen gem. § 114 Satz 2 VwGO in zuldssiger Weise zu ergénzen. Bei der nachtréglichen Beifiigung
einer beglinstigenden Bedingung im Sinne von § 56 Abs. 4 Satz 1 AufenthG handelt es sich nicht um ein
zuldssiges Ergdnzen von Ermessenserwiagungen gem. § 114 Satz 2 VwGO. Die Vorschrift des § 56 Abs. 4
Satz 1 AufenthG bestimmt zwar, dass ein Ausldnder, der einen Asylantrag gestellt hat, nur unter der Bedin-
gung ausgewiesen werden ,kann“, dass das Asylverfahren unanfechtbar ohne Anerkennung als Asyl-
berechtigter oder ohne die Feststellung eines Abschiebungsverbots nach § 60 Abs. 1 AufenthG abgeschlossen
wird; es sei denn, dass ein Absehen von der Bedingung gem. § 56 Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 oder 2 AufenthG
gerechtfertigt ist. Trotz des Wortes ,.kann“ handelt es sich bei der Regelung in § 56 Abs. 4 Satz 1 AufenthG
nicht um eine Ermessensbestimmung. Die Vorschrift ist vielmehr so auszulegen, dass ein Asylantragsteller
wihrend des laufenden Asylverfahrens grundsétzlich nur unter der aufschiebenden Bedingung ausgewiesen
werden darf, dass das Asylverfahren unanfechtbar ohne Anerkennung als Asylberechtigter oder ohne die
Feststellung eines Abschiebungsverbots nach § 60 Abs. 1 AufenthG abgeschlossen wird (so ausdriicklich
Alexy in: Hofmann/Hoffmann, Ausldnderrecht, Handkommentar, 2008, § 56 AufenthG Rdnr. 38). Die in der
Zulassungsantragsbegriindung abgegebene Erkldrung des Beklagten zur Abdnderung der Ausweisungs-
verfiigung und der Beifiigung einer aufschiebenden Bedingung im vorgenannten Sinne stellt demzufolge

keine Erginzung von Ermessenserwéigungen dar.

Im Ubrigen ist es Sache des Kligers, aus der Anderung eines bereits gerichtlich angefochtenen Bescheides
die prozessualen Konsequenzen zu ziehen und - ggfs. - den Bescheid in seiner gednderten Form zum Gegen -
stand des Anfechtungsantrags zu machen (vgl. dazu: VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 22.05.2007 -
13 S 152/07 -, NVWZ-RR 2007, 633 m.w.N.). Unabhéngig davon, ob eine solche Antragsinderung auch im
Zulassungsverfahren noch in Betracht kdme, hat der Klidger von dieser Moglichkeit keinen Gebrauch
gemacht, sondern im Schriftsatz vom 24. April 2012 darauf hingewiesen, dass ihm eine entsprechende Ande -

rungsverfiigung nicht zugestellt worden sei.

Dariiber hinausgehende Zulassungsgriinde hat der Beklagte nicht geltend gemacht.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Zulassungsantragsverfahrens folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Bei der Streitwertfestsetzung orientiert sich der Senat an der von den Beteiligten nicht angegriffenen



erstinstanzlichen Wertfestsetzung (§ 47 Abs. 1 und 3, § 52 Abs. 1 und 2 GKG).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO und § 68 Abs. 1 Satz 51i. V. m. § 66 Abs. 3 Satz 3
GKGQG).



