9. Senat -_u_wwduuat
9 UE 1650/06
VG Frankfurt 1 E 2733/05 (3)

HESSISCHER VERWALTUNGSGERICHTSHOF
IM-NAMEN DES VOLKES
URTEIL

. _Ih'dem ,Verwaltungsstr'ei_tve’rfahrehw,__ __,_‘ o _ _‘,_ o

des He Al
Klagers und Berdfungsklégers,

bevollmachtlgt Rechtsanwalt Dr. Marco Bruns,
Grolde Frledberger Stralle 16 - 20, 60313 Frankfurt am Main,

gegen

den Maih—TaUnus-Kféis, :
vertreten durch den Landrat,
‘ Am Kreishaus 1 - 5, 65719 Hofheim,

- Beklagten und Berufungsbeklagten,

wegen ' Auslanderrechts

hat der Hessische VerWaltﬁngsgerichtéhof -9. Senat - durch |

Richter am Hess. VGH Séggelke
ohne mundliche Verhandlung am 1. September'2006 fir Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird.das Urteil des Verwal- -
‘tungsgerichts Frankfurt am Main vom 8. Marz 2006

- 1 E 2733/05 (3) - abgeéndert und der Beklagte unter Auf-
hebung des Bescheids vom 6. September 2005 verpflichtet,
den Antrag des Klagers vom 10. Februar 2005 auf Ertellung
einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG posmv

zZu beschelden

- 20060904 UrteilQ_UE_.1 650_06




-2-

Die Kosten des. gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu
tragen.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der
. Beklagte darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in-
- Hbhe der vollstreckbaren Kosten abwenden, wenn nicht der

Klager vor der Volistreckung Sicherheit in gleicher Hohe

leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der Klager ist'éthiopis.cher Staatsangehtriger. Er reiste im Februar 2003 in die Bundesre--
publik Deutschland ein und beantragte seine, Anerkennung als Asylberechtigter.

Mit Beséheid \_/Om 28. Mai 2003 lehnte das‘Bundesamt flr die Anerkennung ausléndischer
Fluchtlinge (huhmehr; Bundesamt far Migrétion und Flichtlinge) diesen Antrag als offen-
-sichtlich unbegrijndet ab.und stellte 'feSt, dass bei dem Klager die 'VoraUssetZungen des

§ 51 Abs. 1 AuslG (nunmehr' § 60 Abs 1 AufenthG) offenéichtlich hicht vorliegen und auch
 Abschlebungshlndernlsse nach § 53 AuslG (nunmehr: § 60 Abs. 2 bis 7 AufenthG) nlcht
gegeben sind. Dariber hinaus wurde der- Klager aufgefordert, die Bundesrepubllk
Deutschland mnerhalb einer Woche nach Bekanntgabe dieser Entscheidung zu verlassen
und ihm fiir den Fall der Nlchtelnhaltung dieser Frist die Abschiebung nach Athloplen an-

' gedroht Auf die Begriindung dieses Bescheids wird Bezug genommen (vgl dazu BL. 20 .

des Verwaltungsvorgangs)

Das gegen diese Entscheldung gerlchtete Ellrechtsschutzgesuch des Klagers nach § 80
Abs. 5 VWGO wies das Verwaltungsgericht Wlesbaden mit Beschluss vom 6. Oktober 2003
-5G 121 2/03.A (V) - zurlick. Mit seit dem 22. Januar 2005 rechtskraftlgen Urteil vom

23. Dezember 2004 verpfhchtete das Verwaltungsgencht Wlesbaden das Bundesamt zu -
der Feststellung, dass bei dem Klé&ger ein Abschiebungsverbot nach § 53 Abs. 6 Satz 1 |
AusIG (nunmehr: § 70 Abs. 7 AufenthG) bezlglich Athloplen vorllegt Im Ubngen nahm der

Kléger die von lhm -zundchst erhobene Asylklage zuruck
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Einen entsprechenden Feststellungsbescheid erliet das Bundesamt fiir Migration und

- Fllchtlinge unter dem 31. Januar 2005.

Am 9 Februar 2005 beantragte der Klager bei dem Beklagten die Erteilung elner Aufent-
’ haltserlaubms nach § 25 Abs. 3 AufenthG. ‘ :

' -Nach F,uhren e_mes Schriftwechsels mit dem Beklagten und mehrfacher Bitte um 'Beschei-
dung des gestellten Antrags erhob der Kl'éger mit bei dem VerwaltUhgsgericht Frankfurt am

Main am 24. August 2005 elngegangenen Schrlftsatz vom 22. August 2005 Untatlgkelts-
klage

Wahrend des laufenden Klageverfahrens Iehnte der Beklagte den Antrag auf Erteilung ei-
ner Aufenthaltserlaubms sowie auf Erteilung eines Reiseausweises bzw. Auswelsersatzes
- mit Bescheid vom 6. September 20056 ab.. Auf die Begrundung dieser Verfugung wxrd Be-

2ug genommen (vgl Bl. 17 ff. der Gerlchtsakte)

Zur Begriindung seiner Klage machte der Kléger im Wesentlichen geltend, der von dem
Beklagten und dem VerwaltUngsgericht vertretenen Auffassung', wonach der positiven Be- -
scheidung seines Antrags der Ausschlussgrund nach § 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG entge-

genstehe, kénne nlcht gefolgt werden.

Der k Kléger beantragte, |

unter entsprechender Aufhebung der Entscheldung vom 6. September 2005 den
Beklagten zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnls nach § 25 Abs. 3 AufenthG

zu verpflichten.

Der Beklagte beantragte,

die Klage abzuweisen.

- Mit am 8. Mérz 2006 verkundetem Urteil vorﬁ »gleichen~Tage~wies das Vem)altungsgerich’tf
Frankfurt am Main die Klage vollumfanglich ab und fiihrte dazu im Wesentlichen aus, di¢
zdléSsigerweise zunéchst als Untétigkeivtsk'lage im Sinne des § 75 VWGO erhobene Klage
erweise sich als 'nicht. begriindet, da der Beklagte den Antrag auf Erteilung einer Aufentf
heltserlaubnisimit.seiner Entscheidung.vom 6. September 2005 in rechtlich nicht zu bean-
standen_cier Weise abgelehnt habe. Das Gericht komme zu dem Ergebnis, dass der Ertei-
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- lung des beantragteri Aufenthaltstitels § 10 Abs. 3 Satz 2 AQfenthG entgegenstehe. Zwar ‘
verweise der Bevollméch{igte‘des Klégers darauf, dass nach der ReChtspr‘eChung des
Bundesvemalfun_gsgerichts in dessen Urteil vom 22. November 2005 - BVerwG 1 C
18.04 - die'AUfenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 AufenthG in der Regel e‘rtellt werden
mitisse und nur beim Vorliegen atypischer Umsténde nach pﬂlchtgemaﬂem Ermessen Zu
entscheiden sei. Das Bundesverwaltungsgericht lege in dieser Entscheidung jedoch

- zugleich dar, dass die beantragte Aufenthaltserlaubn;s zwingend zu versagen sei, wenn

einin § 25 Abs. 3 Satz 2 AufenthG aufgefiihrter Ausschlussgrurid vorliege. In*einem sol-

chen Fall sei eine Ermessensentscheidung (auch) nicht erdffnet. Mit der Regelung dés )

§ 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG beschéftige sich die zitierte 'Entscheidung des Bundesver-

_ waltungsgerlchts nicht. Das zur [Entscheidung berufene Gencht gehe davon aus, dass § 10
Abs. 3 Satz 2 AufenthG ebenfalls einen Ausschlussgrund enthalte, der ahnlich wie d|e
Ausschlussgrunde des § 25 Abs. 3 Satz 2 AufenthG zu behandeln sei.-Nach § 10 Abs. 3

-Satz 2 AufenthG diirfe vor der Ausrelse kein Aufenthaltstltel erteilt. werden, sofern ein vo- -

'_'.rangegangener Asylantrag nach.§ 30 Abs. 3 AsylVfG also als offensichtlich unbegrundet -

abgelehnt worden sei. Ein solcher Fall sei vorllegend gegeben. Der Ausschlussgrund des

. § 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG sel nur- dann unanwendbar wenn ein Anspruch auf Erteilung
eines Aufenthaltstltels bestehe. Ein solcher Anspruch sei jedoch nicht ersnchtllch .Insbe-

'sondere vermoge § 25 Abs. 3'Satz 1 AufenthG einen solchen Anspruch nicht zu vermltteln,

 da diese VOrsChrfft unter dem Vorbehalt verschiedener Ausschlussgriinde stehe und jé-
denfalls bei atypischen Féllen eine Ermessensentscheidung der Auslanderbehorde erfor—

:dere Mangels eines (unemgeschrankten) Anspruchs-auf eine Aufenthaltserlaubnis stehe
somit’ § 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG der Ertellung giner Aufenthaltserlaubnls nach § 25
Abs. 3 AufenthG entgegen Im Ubngen vermoge das Gericht auch nicht der Auffassung
des Klagerbevollmachtlgten zu folgen, wonach die Regelung des § 10 Abs. 3 Satz 2 ‘
AufenthG auf "Altflle”, also auf _Offensrchtllchkeltsentsc_:heldungen vor Inkrafttreten des

| Zuwanderungsgesetzes nicht anwendbar sei. Zwar seien fiir den Ki&ger seinerzeit die -

spéteren Konsequenzen seiner Asyiable_hﬁung als offensichtlich unbegriindet in dieser

Form noch nicht absehbar gewésen' Es sei aber festzuétellen dass die Offensichtlich-

keitsentscheidung i im gerichtlichen Eilverfahren bestétigt worden und der Klager selne ge-.

gen die Asylablehnung gerichtete Klage zurlickgenommen habe. Jedenfalls habe der Ge-
setzgeber flr die Anwendung des § 10.Abs. 3 Satz 2 AufenthG keine Ubergangsregelun-
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gen geschaffen, so dass das Gericht keinen Weg sehe, diese Vorschrift unbeachtet zu las- o

sen.

| Gegen das am 27. Mérz 2006 zugestelite Urteil Ahat der Klégef_ anﬁ 29. Méarz 2006_einén'

Antrag auf Zulassung der.Berufung gestellt.

Mit Beschluss vom'10. Juli 2006 - 9 UZ 831/06 - hat der Senat auf diesen Antrag die Be- © .
rufung zugelassen, weil emnstliche Zweifel an der R|chtlgke|t des Urteils bestehen (§ 124

' Abs 2 Nr 1 VWGO)

Zur Begrt’jndung d'er Bérdfung macht der Kléger geltend, ihm stehe eih Anspruch auf Er-
teilung des begehrten Aufenthaltstitels zu. Der Beklagte habe ebenso wie das Verwal- -
tungsgericht verkannt, déss t§ 25 Abs. 3 AufenthG einen Anspruch auf Erteilung einer Auf- o
: enthaltéerlaubnis vermittele, sofern nicht besondere Griinde die Annahme rechtferti_gten,
es Iiege‘ein étypischer Fall vor. Daher_greifé dié Rickausnahme des § 10 Abs. 3 Satz 3
AufenthG, so dass die AUfenthaItserlaubnis nicht im Hinblick auf § 10 Abs.‘S-'S,atz 2
AufenthG versagt werden diirfe. Zudem sei die Sperre des § 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG
nicht auf "Altfalle" anwendbar in denen das asylrechthche Oﬁensmhtllchkeltsurtetl vor dem

1. Januar 2005 bestandskraftlg geworden sei.

- Der Kiager beantragt,

den Beklagten unter Abahderung' des Urteils des Verwaltungs'gerlvchts Frankfurt
am Main vom 8. Marz 2006 zu verpflichten, dem Klager eine Aufenthaltserlaub—
nis gemaB § 25 Abs. 3 AufenthG zu erteilen. :

Der Beklagte hat im Berufungsverfahren einen elgenen Antrag nicht gestellt und zum

_ Streitstand in.der Sache auch nicht Stellung genommen.

Zur Ergénzung des Sachverhalts und des welteren Vorbrmgens der Betelhgten wird auf .
den Inhalt der Gerlchtsakte sowue den zum Verfahren belgezogenen Verwaltungsvorgang

des Beklagten ( 1 Hefter) verwiesen.
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"Entscheidungsgrinde:

Die Entscheidung konnte gemaR §§125 Abs. 1, 101 Abs. 2 VWGO ohne miindliche Ver-
handlung ergehen, da die Beteiligten'hierauf verzichtet haben. GemaR §§ 125 Abs. 1, 87a.
Abs. 2 und 3 VWGO entscheidet anstelle des Senats.der Benchterstatter da sich die Betei- .

ligten hiermit ausdruckllch emverstanden erklart haben.
-Die Berufung de’s Klégers ist:zulassig und auch begrﬂndet. ‘

-Das‘VenNaItungsgericht.hat der zunachst in 'Form einer Untatigkeitsklage uhd nach Erg‘e—
hén des auslénderbehérdlichen Béscheids vom 6. September 2005 als Verpflichtungsklage
aufrechterhaltenen Klage zu Unrecht nicHt stattgegeben. Die angéfOcht_ene Verfligung ist
rechtswidrig und verletzt den Klager in seinen Rechten (vgl. § 113 Abs. 5 Satz-1 VwWGO).

Entg'egen der'in dem angefochtenen Bescheid yertreteneﬁ und vvon dem_GeriCht erster
Instanz bestatigten Auffassung kann der Kléger die Erteilung einer Aufenthaltéerlaubnis
: nach naherer Bestlmmung des § 25 Abs. 3 AufenthG beanspruchen da dem die Sperrwir-
| kung des § 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG ungeachtet der Ablehnung des Asylantrags des
Klagers als offensichtlich unbegrundet (§ 30 Abs. 3 AsylVfG) nicht entgegensteht und
sonstige Griinde, die eine Ablehnung des beantragten Aufenthaltstitels rechtfertigen

konnten weder vorgetragen noch ersichtlich sind.

Nach § 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG darf-einem Ausiander vor der Ausrelse kein Aufent-

' haltstltel ertellt werden sofern dessen Asylantrag wie derjenige des Klagers nach § 30

Abs. 3 AsylVIG abgelehnt wurde. Diese Vorschrift findet jedoch im Falle emes Anspruchs

‘auf Erteilung eines Aufenthaltstiteié géméf& § 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG kéihe A'nwe.n-

dung. Soweit der Beklégté - ohne dass das Verwaltungsgericht-dies beanstandet hatte - in’

def Begriindung des Ablehnungsbescheids vom 6. September 2005 die Auffaésung vertritt,- .

der Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 3 Satz 1 AufenthG

- unterfalle nicht den von § 10 Abs. 3 Sétz 3 Aufenth erfas:sten Aufenfhaltstiteln, liegt dem

- wie bereits in dem die Berufung zulassenden Beschluss des Senats vom 10. Juli 2006
(9Uz 831 106) hervorgehoben - ein falsches Versténdnis der erstgénannteniB_e‘stimmung‘

zugrunde.’
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‘Nach § 25 Abs. 3 Satz 1 AufenthG soll einem Auslénder eine Aufenthaltserlaubnis erteilt

- werden, Wenn - wie beim Klager, fiir den das 'Bundesémt fur Migration und Flﬁchtlinge mit

Bescheid vom 31. Januar 2005 das Vorliegen eines Absch’iebung'sverbots. nach-§ 60

Abs. 7 AufenthG festgestellt hat -‘die Voraussetzungen fur die Aussetzung der Abschie-

-buhg nach § 60 Abs. 2, 3, 5 oder 7 vorliegen. Nach herrschender Meinung sind derartige

. "Soll-" Vorschriften im Regeifall fur die mit ihrer Durchfiihrung betrauten Behdrden rechtlich
zwingend und verpfhchten sie, grundsatzhch so zu verfahren, wie es im Gesetz bestimmt:

ist. Im Regelfall bedeutet das "Soll" ein "Muss". Nur bei Vorhegen von Umstanden die den

Fall als atypisch erscheinen lassen, darf die Behdrde anders verfahren als im Gesetz vor-

gesehen und den untyplschen Fall nach pfllchtgemafsem Ermessen entscheiden (vgl.

hierzu schon BVerwG Urteil vom 2. Juli 1992 - BVerwG 5 C 39.90 -, BVerwGE 90, 276

- vgl. auch Beschluss des Senats vom 22. Mai 2006 - 9 TP 1028/06 -). Diese Auffassung hat

_ das _Bundeéverwaltungsgericht in'seiner Entschei‘d'u.ng'vom 22. November 2005 - BVerwG
1C 18.04 - bezogén auf die \}orliegend in Rede stéhende Vbrschr,ift des § 25 Abs. '3 Satz 1 _'

AufenthG nochmals ausdriicklich bekraftigt. Der nach § 25 Abs. 3 Satz 1 AufenthG beste-

- 'hende "Soll-Anspruch™ unterscheidet sich von einem strikten Re_chtséhspruch mithi'n ledig-

" lich dadurch, dass die Au‘siénderbehérde zur Erteilurig der Aufenthaltserlaubnis aus-
nahmsweise dann nicht verpflichtet ist, wenn eine im Gesetz nicht vorgesehene a_typisché
lnteresseniage der Art vorliegt, dass die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis als vom Zweck
der,gésetzlic;hen Regelung nicht erfasst erscheint (so Hailbronner, Auslénderrecht, Stand: |
B 45, Ergénzungsliéferung Februar 2606,_ § 25 AufenthG Rdnr. 37; vgl. auch Dienelt, ZAR
2005, 120). Auf das Vérlfegen eines atypischen Ausnahmefalis, der-den Regel-Rechtsan-

| sp’rUch des § 25 Abs. 3 Satz 1 AufenthG zu einem Ermessensanspruch hefabstufen
. wiirde, hat sich die Auslanderbehdrde vorliegend nicht berufen. Vielmehr hat sie - wie die
_ | Aust’lhrUngén auf S. 3 oben des angefoch'ienen Bescheidé belegen - offenbar den recht-
~ lichen Charaktér verkannt, der einer "Soll-" Vorschrift beizumessen isf. Dem ist das Gericht .

erster Instanz mit insoweit nicht Ub’erzeugender Begrﬁndung gefolgt.

An vorstehend wredergegebener und bereits im Berufungszulassungsverfahren vertretener

‘Auffassung halt das Gericht auch nach nochmallger Befassung mit der Problematik fest. -
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Ob der A'usléindérbehbrde' entgegén ihrer von dem Verwaltunnger'iCht-ausdrﬁcklich beété- '
tigten»Auffassung eine Berufung auf den Versagungsgrund .des'§ 10 Abs. 3 Satz 2
AufenthG zudem aus Grilnden des Vertrauensschutzes versagt sein konnte, bedurfte da- |
nach auch im Berufungsverfahren keiner abschlieRenden Bewertuhg mehr. Ungeachtet R
‘d.e'ssen ergeben sich an der Richtigkeit d.er in dem angefochtenen Urteil in diesem Zu-
sammenhang ’getroffeneAn Feststeliungen aber gleichwoh| Zweifel, die daraus resultieren,
dass der Asylantrag des Klagers vor lnkrafttreten des Aufenthaltsgesetzes rechtskraftlg
nach § 30 Abs. 3 AsylVfG als offensichtlich unbegriindet abgelehnt worden ist. Mit der Be-
griindung seines Berufungszulassungsantrags verweist der Klager zutreffend darauf, dass
vor inkrafttreten des Aufenthaltsgesetzes aber in einem Hauptsacheverfahren kein Raum
flir eine (isolierte) gerlchtllche Aufhebung eines Offensrchtllchkeltsausspruchs bestand.
Folglich kénnten sich’in ,Altféllen* auch aus der Rechtsschutzgarantié des Art. 19 Abs. 4
GG Bedenken gegen die Anwendbarkelt des § 10 Abs. 3 Satz 2 AufenthG ergeben (vgl.
hlerzu schon Beschluss des Senats vom 22. Mal 2006-9 TP 1028/06 -; OVG Sachsen- '

Anhalt ‘Beschluss vom 23. Februar 2006 - 2 M 1 14/06 , Juris).”

Dass der Ertellung der beantragten Aufenthaltserlaubnls sonstlge Griinde -re'chtlicher'dde'r'
tatséchlicher Art entgegenstehen kdnnten 'vermég das Gericht ebenfallé nicht festzustel-

| len. Insbesondere kann dem Klager im Hinblick auf den von ihm i im Berufungsverfahren

' gestellten Antrag auf Gewahrung von Prozesskostenhilfe und selne von ihm in diesem Zu- -
sammenhang offen gelegte wrrtschafthche Situation nicht das N|chtvorl|egen der allgemei- .
nen Ertellungsvoraussetzungen nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG entgegengehalten werden,
‘danach § 5 Abs. 31. Halbsatz AufenthG u. a.in den Fallen der Erteilung eines Aufent-
haltstitels nach § .25 Abs. 3_,vqn der An,wendung' der Absétze 1 und 2 abzusehen ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf-§ 154 Abs. 1 VwG_O.

‘Der Ausspruch {iber die vorlaufi ge Volistreckbarkeit der Kostenentscheidung folgt aus

§ 167 VWGO 1. V. m. §§ 708 Nr. 11, 711 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzuhgen des § 132 Abs. 2 VWGO 'night

vorliegen.
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