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Verwaltungsgericht Hamburg

Urteil

Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsrechtssache

XXXXX
XXXXX,
XXXXX,
XXXXXXX,
Klager zu 3. und 4. gesetzlich vertreten durch ihre Eltern,
‘zfgf:‘?g%‘gsam die Klager zu 1. und 2., allesamt wohnhaft:
T XXXXXXXK XKXKXXX
Staatsangehorigkeit: serbisch-montenegrinisch,
- Klager -

O =

Blrger

Justizangestellter Prozessbevollmachtigte zu 1-4: Rechtsanwalte
als Urkundsbeamter XXXXX

der Geschafisstelle '
XXXXX,

XXXXX,
XXXXX,
Az: XXX,

gegen

XXXXXX,
XXXXXX
XXXXX,
XXXXXX,
XXXX,
XXXX,
AZIXXXXXX,
- Beklagte -

hat das Verwaltungsgericht Hamburg, Kammer 15, aufgrund der miindlichen Verhandlung
vom 22. November 2005 durch

den Richter am Verwaltungsgericht XXXX
als Einzelrichter

fir Recht erkannt:

Bu



Die Beklagte wird unter Aufhebung des Bescheides vom 14.04.2003 und des Wider-
spruchsbescheides vom 29.10.2004 verpflichtet, den Klagern eine Aufenthaltserlaubnis zu
erteilen.

Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

Die Zuziehung des Bevollméachtigten im Vorverfahren war notwendig.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann innerhalb eines Monats nach Zustellung schriftlich die Zulassung der Berufung
beantragt werden,

Der Antrag ist bei dem Verwaltungsgericht Hamburg, Liibeckertordamm 4, 20099 Hamburg, zu stellen. Er
muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

Innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung des vollstandigen Urteils sind die Griinde darzulegen, aus denen
die Berufung zuzulassen ist. Die Begriindung ist, soweit sie nicht bereits mit dem Antrag vorgelegt worden ist,
bei dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht, Libeckertordamm 4, 20099 Hamburg, einzureichen,

Die Berufung ist nur zuzulassen,

— wenn ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils bestehen,

— wenn die Rechtssache besondere tatsachliche oder rechtliche Schwierigkeiten aufweist,
— wenn die Rechtssache grundsétzliche Bedeutung hat,

— wenn das Urteil von einer Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts, des Bundesverwaltungsgerichts,
des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des Bundesverfassungsgerichts
abweicht und auf dieser Abweichung beruht oder

— wenn ein der Beurteilung des Berufsgerichts unterliegender Verfahrensmangel geltend gemacht wird
und vorliegt, auf dem die Entscheidung beruhen kann.

Der Antrag kann wirksam nur durch einen bevollmachtigten Rechtsanwalt oder einen Rechtslehrer an einer
deutschen Hochschule im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befahigung zum Richteramt, fiir juristi-
sche Personen des ¢ffentlichen Rechts und Behé&rden auch durch Bedienstete mit der Befahigung zum Rich-
teramt sowie Diplomjuristen im hdheren Dienst, fiir Gebietskérperschaften auch durch Beamte und Angestell-
te mit Befdhigung zum Richteramt der zusténdigen Aufsichtsbehérde oder des jeweiligen kommunalen Spit-
zenverbandes des Landes, dem sie als Mitglied zugehéren, gestellt werden. Daneben sind in Angelegenhei-
ten der Kriegsopferfirsorge und des Schwerbehindertenrechts sowie der damit in Zusammenhang stehenden
Angelegenheiten des Sozialhilferechts, in Angelegenheiten, die Rechtsverhslinisse im Sinne des § 52 Nr. 4
VwGO betreffen, die in einem Zusammenhang mit einem gegenwartigen oder friiheren Arbeitsverhaltnis von
Arbeitnehmern im Sinne des § 5 des ArbGG einschlielllich Priifungsangelegenheiten stehen sowie in Perso-
nalvertretungsangelegenheiten auch die in § 67 Abs. 1 Satz 4 und 6 VwGO genannten bevollmachtigten An-
gehdrigen von Interessenorganisationen und in Abgabeangelegenheiten auch bevoliméchtigte Steuerberater
und Wintschaftspriifer zur Vertretung vor dem Oberverwaltungsgericht zugelassen.

Auf die M&glichkeit der Sprungrevision nach § 134 VwGO wird hingewiesen.




Tatbestand:

Die Klager begehren die Verpflichtung der Beklagten, ihnen ein Aufenthaltsrecht aus hu-
manitaren Grinden zu erteilen.

Der Klager zu 1) und die Klagerin zu 2) sind Eheleute, die aus Bosnien-Herzegowina bzw.
Serbien und Montenegro stammen. Der Klager zu 1) ist im September 1991 als Biirger-
kriegsflachtiing ins Bundesgebiet gelangt. Er ist vollziehbar ausreisepflichtig. Er hat mit
seiner 1993 ins Bundesgebiet eingereisten Ehefrau 1995 die Ehe geschlossen. Die Klager
zu 3) und 4) sind in Hamburg geboren worden. Der Klager zu 1) ist jedenfalls seit dem
Jahr 1993 als Kellner berufstétig. Die Familie hat zur Bestreitung ihres Lebensunterhaltes
zu keinem Zeitpunkt Mittel der Sozialhilfe in Anspruch genommen.

Am 27.06.2001 stellten die Kiager den Antrag, ihnen eine Aufenthaltsbefugnis gemai
§ 32 AuslG i.V.m. §§ 30 Abs. 3, 31 Abs. 1 AuslG und der Weisung 3/2001 zu erteilen. Mit
Bescheid vom 14.04.2003 lehnte die Beklagte den Antrag mit der Begriindung ab, der

Lebensunterhalt der Klager sei nicht im Sinne der zitierten Weisung gesichert.

Hiergegen legten die Kiager unter dem 16.05.2003 Widerspruch ein und brachten vor, der
Klager zu 1) erziele als Kellner neben seinem Arbeitsentgelt regelmafig ein Einkommen
aus Trinkgeldern von rund 200,-- DM monatlich, welches dem arbeitsvertraglichen Ein-
kommen hinzuzurechnen sei. Zu berlcksichtigen sei dariiber hinaus, dass sie niemals

Sozialhilfe bezogen hatten.

Mit Bescheid vom 29.10.2004 wies die Beklagte den Widerspruch zurlick: Zum nach der
Fachlichen Weisung 3/2001 malgeblichen Stichtag hatten die Klager Uber kein ausrei-
chendes Erwerbseinkommen verfligt. Seibst wenn man von dem vom Klager zu 1) ge-
nannten Nettoverdienst vor Abzug der Sachbezlige ausgehe, bleibe es bei einem Fehlbe-
trag von 85,72 €. Das vom Klager zu 1) ins Feld geflhrte Trinkgeld sei nicht als Einkom-
men im Sinne von § 17 Abs. 2 Nr. 3 AuslG zu bewerten, weil es nicht vertraglich garantiert
und in der Hohe variabel sei. Im Ubrigen liege kein dauerhaftes Abschiebungshindernis im
Sinne von § 30 Abs. 3, Abs. 4 AuslIG im Fall der Klager vor. Die Versagung der Aufent-

haltsbefugnis sei auch verhéaltnismaRig. Die Rickkehr ins Heimatland sei den Klagern




zumutbar. lhnen sei zu keinem Zeitpunkt in Aussicht gestellt worden, auf Dauer im Bun-
desgebiet bleiben zu diirfen.

Mit ihrer am 30.11.2004 erhobenen Klage verfolgen die Klager ihr Begehren weiter. Sie
machen geltend, die Bedarfsberechnung der Beklagten sei falsch. Das vom Klager zu 1)
erzielte Trinkgeld sei als Einkommen zu bewerten. Es werde schliel3lich auch steuerrecht-

lich berlcksichtigt.

Die Klager beantragen,

die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 14.04.2003 und des Wider-
spruchsbescheides vom 29.10.2004 zu verpflichten, ihnen eine Aufenthaltserlaub-

nis zu erteilen.

Die Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie wendet ein, ein Aufenthaltsrecht der Klager sei nunmehr nach Mallgabe des Aufent-
haltsgesetzes zu prufen. Die Weisung 3/2001 sei durch die Weisung 3/2005 aufgehoben
worden. Deshalb sei es irrelevant, ob die Klager die Voraussetzungen jener Weisung sei-
nerzeit erfillt hatten. Ein Aufenthaltsrecht aus humanitaren Grinden gemaR § 25 Auf-
enthG stehe ihnen jedenfalls nicht zu, weil ihrer Ausreise in den Heimatstaat keine tat-
sachlichen oder rechtlichen Hindernisse entgegenstinden.

Mit Beschluss vom 15.06.2005 hat das Gericht den Rechtsstreit auf den Einzelrichter G-
bertragen.

Die bei der Beklagten entstandenen Sachakten sind vom Gericht beigezogen und zum

Gegenstand der mindlichen Verhandlung gemacht worden.



Entscheidungsgriinde:

Nach der Ubertragung des Rechtsstreits durch die Kammer gemafl § 6 Abs. 1 VWGO ent-
scheidet vorliegend der Berichterstatter als Einzelrichter.

Die Klage ist zuldssig und begriindet. Die Beklagte hat es zu Unrecht abgelehnt, den Kia-
gern die beantragte Aufenthaltsbefugnis zu erteilen. Weil deren Erteilung nach Inkrafttre-
ten des Aufenthaltsgesetzes aus von den Klagern nicht zu vertretenden Griinden nicht
mehr mdglich ist, sind die Klager so zu stellen, als sei die ihnen zustehende Aufenthalts-
befugnis erteilt worden. Ihnen ist deshalb der nach dem aktuellen Auslanderrecht gege-
bene analoge Aufenthaltstitel, die Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Griinden geman
§ 25 Abs. 5 AufenthG zu erteilen.

Nach Auffassung des Gerichts ist insoweit auf die Sach- und Rechtslage abzustellen, die
zum Zeitpunkt des Erlass des Widerspruchsbescheides bestand. Zwar kommt es bei Ver-
pflichtungsklagen grundsatzlich auf die Verhéitnisse zum Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung an. Doch sind von diesem Grundsatz unter der Geltung des Gebotes der
Gewahrung effektiven Rechtsschutzes, § 19 Abs. 4 GG, und des Rechtsstaatsprinzips,
dem das Gebot der Gewahrung materieller Gerechtigkeit immanent ist, dann Ausnahmen
zu machen, wenn den Klagern nur dadurch Gerechtigkeit widerfahren kann, dass man auf
die Verhaltnisse zum Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchsbescheides abstellt. Das
ist auch in auslanderrechtlichen Fallen anerkannt, wenn anders der Zweck bestimmter
auslanderrechtlicher Vorschriften verfehlt wirde (vgl. BVerwG, Urt. v. 15.02.2001, BVerw-
GE Bd. 114 S. 9). Insbesondere ist das Abstellen auf einen frilheren Zeitpunkt dann ver-
anlasst, wenn der Zweck einer auslanderrechtlichen Regelung verfehlt wirde, weil der
Auslander wegen einer rechtswidrigen Ablehnung seines Antrages den Rechtsweg be-
schreiten musste und seinen bei Antragstellung bestehenden Anspruch durch Zeitablauf
verlieren wirde (vgl. BVerwG, Urt. v. 18.11.1997, InfAusIR 1998 S. 161). Der vorliegende
Fall ist entsprechend gelagert.



Die Beklagte hat das von den Klagern beantragte Aufenthaltsrecht rechtswidrig abgelehnt.
Den Klagern héatte die begehrte Aufenthaltsbefugnis zugestanden. Die in der Fachlichen
Weisung 3/2001, welche das Erteilungsermessen der Beklagten gebunden hat und folg-
lich iber Art. 3 Abs. 1 GG auch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren zu bertcksichtigen
ist, geregelten Erteilungsvoraussetzungen haben zur Uberzeugung des Gerichtes vorge-
legen.

Streitig ist insoweit nach den Feststellungen im Widerspruchsbescheid allein die Frage,
ob der Lebensunterhalt der Klager durch legale Erwerbstatigkeit ohne Inanspruchnahme
von Sozialhilfe zum Stichtag, dem 10.05.2001, gesichert gewesen ist (vgl. Ziffer 3.1 Fach-
liche Weisung 3/2001). Das ist jedoch ohne weiteres zu bejahen.

Zundachst ist festzustellen, dass die Klager, empirisch feststellbar, ihren Lebensunterhalt
von jeher ohne Inanspruchnahme von Sozialhilfe oder sonstigen offentlichen Mitteln
bestritten haben. Die Klager haben aber dartiber hinaus auch die aus der Anlage zur der
genannten Fachlichen Weisung sich ergebenden Grenzwerte fur das entsprechende Min-
desteinkommen erreicht. Nach den von der Beklagten im Widerspruchsbescheid getroffe-
nen Feststellungen bestand diesbezliglich lediglich ein Differenzbetrag des erzielten Mo-
natseinkommens zu dem von der Fachlichen Weisung geforderten in Héhe von 85,72 €.
Dieser Fehlbetrag existiert jedoch nicht, wenn man auf das tatsachlich erzielte Gesamt-
einkommen des Klagers zu 1) abstellt. Der angebliche Fehlbetrag wird dann namlich
durch die von ihm regelmafig erzielten Trinkgelder kompensiert. Diese Trinkgelder sind
als Erwerbseinkommen anzusehen, weil sie im unmittelbaren Zusammenhang mit der
Erwerbstatigkeit des Klagers zu 1) (legal) erzielt werden. Zwar ist der Beklagten zuzu-
stimmen, dass diese Einnahmen nicht arbeitsvertraglich geregelt sind. Doch folgt daraus
nicht, dass sie rechtlich unerheblich waren. Zunachst ist festzustellen, dass sie einer ar-
beitsvertraglichen Regelung Uberhaupt nicht zuganglich sind, weil die Trinkgelder begriff-
lich nicht vom Arbeitgeber, sondern von Dritten, den bewirteten Gasten, gegeben werden.
Dass der Klager etwa arbeitsvertraglich verpflichtet ware, seine Trinkgeldeinnahmen ab-
zufthren, ist nicht ersichtlich. Trinkgeldeinnahmen werden vom Servicepersonal in der
Gastronomie auch regelmafig erzielt, wenngleich sie in der Héhe Schwankungen unter-
liegen werden. Dies andert jedoch nichts daran, dass sich in der Praxis Erfahrungswerte

ergeben, die eine Mittelung erlauben. Die vom Klager seinerzeit genannte Summe von




(durchschnittlich) 200,- DM ist nach der Bewertung des insoweit hinlanglich fach- und le-
benskundigen Gerichts nicht Ubersetzt, was {ibrigens die Beklagte auch nicht behauptet.

Die Trinkgeldeinnahmen stellen eine auch rechtlich anerkannte Groe dar. Sie werden
zunachst in der Gastronomie bei der Bemessung der jeweiligen Beziige stillschweigend
zugrunde gelegt. Dariber hinaus finden sie auch auf Seiten der staatlichen Verwaltung
Bertcksichtigung. So werden etwa Trinkgeldeinnahmen bei der Prifung eines Anspruchs
auf Leistungen der Sozialhilfe regelmaRig (anspruchsmindernd) berlicksichtigt. Das Glei-
che gilt unter steuerlichen Gesichtspunkten. Es ist kein sachlicher Grund dafiir erkennbar,
dieses tatsachlich erzielte Einkommen nicht auch unter auslanderrechtlichen Gesichts-

punkten zu berticksichtigen und zugunsten der Klager zu bewerten.

Diese Bewertung entspricht auch der Intention der Fachlichen Weisung 3/2001. Ausweis-
lich des jener Weisung zugrunde liegenden Beschlusses der Innenministerkonferenz vom
09./10.05.2001 ist es der Zweck der Regelung, ein Bleiberecht fur seit Jahren wirtschaft-
lich und sozial integrierte Personen, die bei ihrer Rickkehr eine eigenstandig geschaffene
und gesicherte Lebensgrundiage aufgeben missten, zu schaffen. Diesem beglinstigten
Personenkreis sind die Klager fraglos zuzurechnen. Sie sind wirtschaftlich und sozial in-
tegriert. Sie haben sich aus eigenen Kréften eine Lebensgrundlage geschaffen. Auch und
gerade unter demografischen Gesichtspunkten besteht ein erhebliches 6ffentliches Inte-
resse daran, den Klagern auf Dauer den gesicherten Aufenthalt im Bundesgebiet zu er-

mdglichen.

Die Beklagte ware demzufolge gehalten gewesen, den Klagern das beantragte Aufent-
haltsrecht zu erteilen. GemafR § 101 Abs. 2 AufenthG hatte diese Aufenthaltsbefugnis als
Aufenthaltserlaubnis neuen Rechts fortgegolten. Es ware ein mit den eingangs genannten
Grundséatzen unvereinbarer Rechtsnachteil, den Klagern den ihnen nach den seinerzeit

geltenden auslanderrechtlichen Vorschriften zustehenden Status vorzuenthaiten.

Der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis steht auch nicht die Regelung des § 25 Abs. §
Satz 3 AufenthG entgegen, wonach dieser Aufenthaltstitel nur dann erteilt werden darf,
wenn der Auslander unverschuldet an der Ausreise gehindert ist. Die Frage, ob insoweit
eine Ausreisemoglichkeit besteht, ist namlich auch unter subjektiven und damit implizit

unter Zumutbarkeitsgesichtspunkten zu prifen (vgl. Begrindung der Bundesregierung



zum Gesetzentwurf des Zuwanderungsgesetzes, BT-Drucks. 15/240 S. 80 zu Abs. 6). Es
ist den sozial und wirtschaftlichen integrierten Klagern, die schutzwiirdig auf die Zuerken-
nung des fUr sie vorgesehenen Aufenthaltsrechts vertrauen durften, nach Auffassung des

Gerichts aber nicht zumutbar, in das Land ihrer Staatsangehdorigkeit zurlickzukehren.

Die Beklagte war deshalb wie tenoriert zu verpflichten.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VWGO. Der Ausspruch iber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit beruht auf §§ 167 VwGO, 708 Nr. 11, 711 ZPO. Die Hinzuziehung eines

Bevoliméachtigten im Vorverfahren war fur die rechtsunkundigen Klager unverzichtbar und

deshalb fir notwendig zu erklaren.

XXXX




