12 TG 215/05

Verwaltungsgerichtshof Kassel

Beschluss vom 08.02.2005

In dem Verwaltungsstreitverfahren
wegen Auslidnderrechts

hat der Hessische Verwaltungsgerichtshof - 12. Senat - durch
Vorsitzenden Richter am Hess. VGH Dr. Zysk,

Richter am Hess. VGH Dr. Dieterich,

Richter am Hess. VGH Debus

am 8. Februar 2005 beschlossen:

Auf die Beschwerde des Antragstellers wird unter Abidnderung des Beschlusses des
Verwaltungsgerichts Frankfurt am Main vom 28. Dezember 2004 die aufschiebende Wirkung des
Widerspruchs gegen den ausldnderbehordlichen Bescheid vom 13. August 2004 bis zur
Entscheidung tiber den Widerspruch angeordnet.

Die Antragsgegnerin hat die Kosten des gesamten Verfahrens zu tragen.
Der Streitwert fiir das Beschwerdeverfahren wird auf 2.500,-- € festgesetzt.

Griinde:
Die Beschwerde ist zuldssig und begriindet.

Aufgrund des Beschwerdevorbringens (§ 146 Abs. 4 Satz 1 und 3 VwGO) ist nach der seit dem 1.
Januar 2005 geltenden Gesetzeslage die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs anzuordnen, weil
die Ablehnung der Verldngerung der Aufenthaltserlaubnis bei der gebotenen Beurteilung nach dem
neuen Recht des Aufenthaltsgesetzes den gesetzlichen Anforderungen derzeit nicht geniigt. Es
erscheint jedoch moglich, dass die Widerspruchsbehorde die nunmehr gebotenen
Ermessenserwédgungen nachholt und somit die Verfiigung letztlich Bestand hat. Im Einzelnen:

Die Auslidnderbehorde hat den Antrag auf Verlingerung der Aufenthaltsgenehmigung in ihrer
Verfiigung vom 13. August 2004 nach Malgabe der §§ 23 Abs. 1 Nr. 3 2. Halbsatz i.V.m. § 7 Abs.
2 Nr. 1 AuslG zum damaligen Zeitpunkt ohne Rechtsfehler abgelehnt. Hierbei hat die
Antragsgegnerin zu Grunde gelegt, dass dem Antragsteller nach Maf3gabe des § 17 Abs. 1 AuslG
auch als dem nichtsorgeberechtigten Elternteil eines minderjahrigen ledigen Deutschen eine
Aufenthaltsgenehmigung erteilt werden kann, wenn die familidre Gemeinschaft schon im
Bundesgebiet gelebt wird, dass aber im vorliegenden Fall der Regelversagungsgrund nach § 7 Abs.
2 Nr. 1 AuslG im Hinblick auf mehrere gewichtige Straftaten gegeben ist (vgl. zur Anwendung des
Regelversagungsgrundes nach § 7 Abs. 2 AuslG auf nach Ermessen zu erteilende
Aufenthaltsgenehmigungen auf der Grundlage von § 23 AuslG: Renner, Ausldnderrecht, 7. Aufl., §



23 AuslG Rdnr. 10). Dementsprechend hat die Antragsgegnerin bei ihrer Entscheidung kein
Ermessen ausgeiibt, sondern (lediglich) das Vorliegen eines Ausnahmefalles verneint.

Der Senat hat jedoch fiir seine Entscheidung nach § 80 Abs. 5 VwGO die Gesetzeslage nach dem
Aufenthaltsgesetz seit dem 1. Januar 2005 zu Grunde zu legen, weil es sich in der Hauptsache um
ein Verpflichtungsbegehren handelt und im Ubrigen ein Widerspruchsbescheid noch nicht ergangen
ist. Mangels einer anderslautenden Ubergangsvorschrift (siehe dagegen fiir vor dem 01.01.2005
gestellte Antrdge auf Erteilung einer unbefristeten Aufenthaltserlaubnis die Regelung in § 104
AufenthG) sind noch nicht bestandskriftig entschiedene Antrige auf Erteilung einer
Aufenthaltsgenehmigung nunmehr nach dem neuen Recht zu beurteilen, was im gerichtlichen
Eilverfahren bei der Bewertung der Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfahren zu beriicksichtigen
1st.

Nach § 28 Abs. 1 Satz 21.V.m. § 27 Abs. 1 AufenthG kann die Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke
des Familiennachzugs abweichend von § 5 Abs. 1 AufenthG dem nichtsorgeberechtigten Elternteil
eines minderjdhrigen ledigen Deutschen erteilt werden, wenn die familidre Lebensgemeinschaft
schon im Bundesgebiet gelebt wird. Die tatbestandlichen Voraussetzungen des Fiihrens einer
familidren Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet sind durch die eidesstattliche Versicherung der fiir
das Kind sorgeberechtigten ehemaligen Ehefrau des Antragstellers vom 3. Dezember 2004 in einer
fiir das Eilverfahren hinreichenden Weise dargetan. Falls die Antragsgegnerin hieran weiterhin
Zweifel haben sollte, kann eine vertiefende Sachverhaltsaufklirung im Widerspruchsverfahren
erfolgen. Wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen gegeben sind, hat die Antragsgegnerin
Ermessen auszuiiben, wobei - bei summarischer Uberpriifung nicht zu beanstandende - MaBstibe
fiir die Ermessensausiibung vorgegeben sind durch Ziffer 28.1.6 der vorlaufigen
Anwendungshinweise des Bundesministeriums des Innern zum Aufenthaltsgesetz (Stand:
22.12.2004). Im Unterschied zur Rechtslage nach dem Auslédndergesetz stellt die Erfiillung eines
Ausweisungsgrundes im Falle des § 28 Abs. 1 Satz 2 AufenthG keinen Regelversagungsgrund mehr
dar, der eine Ermessensausiibung ausschliefen wiirde. Denn nach § 28 Abs. 1 Satz 2 AufenthG
kann die Aufenthaltserlaubnis ausdriicklich "abweichend von § 5 Abs. 1" (AufenthG) erteilt werden
und damit ausdriicklich auch bei Vorliegen eines Ausweisungsgrundes nach § 5 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG. Eine Aufenthaltserteilung nach Ermessen ist hiernach auch dann méglich und
entsprechend eine Ermessensausiibung geboten, wenn ein Ausweisungsgrund gegeben ist. Dies wird
so auch von Ziffer 28.1.6 der vorldufigen Anwendungshinweise vorausgesetzt. Eine entsprechende
Ermessensausiibung fehlt in der ausldnderbehordlichen Verfiigung, vielmehr ist die Verfiigung
allein auf das Vorliegen eines Regelversagungsgrundes gestiitzt. Im Rahmen der nachzuholenden
Ermessensausiibung wird auch die Frage des Kindeswohls zu beriicksichtigen sein (siehe Ziffern
28.1.6.1 und 28.1.6.3 der vorldufigen Anwendungshinweise).

Die Entscheidungen iiber die Kosten und den Streitwert des Beschwerdeverfahrens ergeben sich aus
§ 154 Abs. 1 VwWGO und §§ 52 Abs. 2, 53 Abs. 3 GKG.

Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO; §8§ 68 Abs. 1 Satz 4, 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).
Dr. Zysk Debus Dr. Dieterich



