Rechtsquellen:

AuslG § 16

VwGO § 113, § 133 Abs. 6, § 144 Abs. 6

Stichworte:

Recht auf Wiederkehr; Ermessensreduzierung auf Null; Bindungswirkung zurtck-
verweisender Entscheidungen; Anderung des Berufungsurteils durch Beschluss;
Anderung Verpflichtungs- in Bescheidungsurteil.

Leitsatz:

Hat das Berufungsgericht unter Verstol} gegen seine Bindung an eine zurlckverwei-
sende Entscheidung erneut eine Ermessensreduzierung "auf Null" angenommen und
deswegen ein Verpflichtungsurteil erlassen, so kann das verfahrensfehlerhafte Beru-

fungsurteil auf die Beschwerde gegen die Nichtzulassung der Revision durch Be-
schluss nach § 133 Abs. 6 VwGO in ein Bescheidungsurteil geandert werden.

Beschluss des 1. Senats vom 26. Marz 2004 - BVerwG 1 B 79.03

I. VG Frankfurt am Main vom 14.11.2000 - Az.: VG 11 E 3889/98(2) -
Il. VGH Kassel vom 02.12.2002 - Az.: VGH 12 UE 1893/02 -

BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

BESCHLUSS

BVerwG 1 B 79.03
VGH 12 UE 1893/02

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 26. Marz 2004

durch die Vizeprasidentin des Bundesverwaltungsgerichts Eckertz-Hofer
und die Richter am Bundesverwaltungsgericht Hund und Richter

beschlossen:
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Auf die Beschwerde der Beklagten wird das Urteil des
Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom 2. Dezember 2002
geandert. Auf die Berufung des Klagers wird die Beklagte ver-
pflichtet, Uber den Antrag des Klagers auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 16 AuslG unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu entscheiden; im Ub-
rigen wird die Berufung des Klagers zuruckgewiesen.

Der Klager tragt 1/4 (ein Viertel), die Beklagte 3/4 (drei Viertel)
der Kosten des Verfahrens in allen Rechtszigen.

Der Wert des Streitgegenstandes wird fir das Beschwerdever-
fahren auf 4 000 € festgesetzt.

Grinde:

Die Beschwerde der Beklagten ist nur insoweit begriindet, als das Berufungsgericht
die Beklagte verpflichtet hat, dem Klager eine Aufenthaltserlaubnis als Wiederkehrer
nach § 16 AuslG zu erteilen, und nicht lediglich dazu, Uber seinen Antrag unter Be-
achtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu entscheiden. Im Ubrigen hat

die Beschwerde keinen Erfolg.

1. Die Beklagte rlgt zu Recht, dass das Berufungsgericht durch den Erlass eines
Verpflichtungsurteils Verfahrensrecht verletzt hat (Verfahrensmangel nach § 132
Abs. 2 Nr. 3 VwGO). Dabei kann offen bleiben, ob die vom Berufungsgericht ange-
nommene Ermessensreduzierung auf Null bereits deshalb verfahrensfehlerhaft sein
kann, weil das Berufungsgericht seine Kompetenz bei der Uberpriifung einer Ermes-
sensentscheidung nach § 113 Abs. 5, § 114 VwGO "Uberschritten hat", wie die Be-
klagte meint (Beschwerdebegrindung unter II.). Ein Verfahrensfehler liegt jedenfalls
darin, dass - worauf die Beschwerde ebenfalls Bezug nimmt - das Berufungsgericht
das zurtckverweisende Urteil vom 19. Marz 2002 - BVerwG 1 C 19.01 - (BVerwGE
116, 128 <143>) nicht hinreichend beachtet hat. Der Senat hat hierin ausgeflhrt,
dass auch bei Vorliegen einer besonderen Harte nach § 16 Abs. 2 Satz 1 AusIG
grundsatzlich Raum fur eine Ermessensentscheidung der Behorde bleibt und eine
Ermessensreduzierung auf Null nicht mit pauschalen Erwagungen des Berufungsge-
richts begrindet werden kann. An diese rechtliche Beurteilung des Revisionsgerichts
war der Verwaltungsgerichtshof nach § 144 Abs. 6 VwGO bei seiner erneuten Ent-

scheidung gebunden. Hiergegen hat das Berufungsgericht verstof3en, indem es wie-
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derum eine Ermessensreduzierung auf Null mit pauschalen Erwagungen dazu bejaht
hat, dass die Beklagte im gesamten bisherigen Verfahren Ermessenserwagungen
nicht angestellt habe und (rechtmaRige) Ermessenserwagungen "auch schwer denk-
bar, jedenfalls nicht erkennbar" seien. Damit verkennt das Berufungsgericht erneut
und im Widerspruch zu dem Urteil des Senats vom 19. Marz 2002 die sich aus dem
Gesetz ergebenden Beschrankungen der gerichtlichen Kontrolle bei Ermessensent-
scheidungen. Den Ausfuhrungen und Feststellungen im berufungsgerichtlichen Urteil
lasst sich auch nicht entnehmen, dass als einzige rechtmalige Entscheidung nur die
Erteilung der beantragten Wiederkehrerlaubnis in Betracht kommt und von vornher-
ein keine andere rechtmalige Ermessensentscheidung der Beklagten moglich er-
scheint. Wie der Senat hierzu in seinem Urteil vom 19. Marz 2002 ebenfalls schon
ausgefuhrt hat, hat sich das Ermessen allerdings unter Einbeziehung aller Umstande
des Einzelfalls am Gesetzeszweck zu orientieren, dem Auslander bei Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen die Wiederkehr zu ermoglichen, wobei jedoch - ent-
gegen den Ausfuhrungen im angefochtenen Berufungsurteil - auch die Umstande
erneut berucksichtigt werden konnen, die bei der Entscheidung Uber die besondere
Harte bereits herangezogen worden sind. Soweit das Berufungsgericht in dem ange-
fochtenen Urteil meint, die bisherigen "Ausfuhrungen" der Beklagten bewegten sich
insgesamt auf der Ebene der von ihr bestrittenen Tatbestandsvoraussetzungen des
gewohnlichen Aufenthalts und der aul3ergewohnlichen Harte und konnten deshalb
"aus Rechtsgrinden keinen Erfolg haben", scheint sie auch insoweit die zitierten
Ausfuhrungen im Urteil des Senats vom 19. Marz 2002 zu verkennen. Der Beklagten
ist es nicht aus "Rechtsgrunden” verwehrt, bei ihrer Ermessensentscheidung auch
wertend auf diejenigen Umstande zurlckzugreifen, die im Ergebnis zu einer Beja-
hung der Voraussetzungen eines Hartefalls durch den Verwaltungsgerichtshof ge-
fuhrt haben. Davon unberuhrt bleibt jedoch ihre Verpflichtung, ihre noch ausstehen-
de Ermessensentscheidung unter Beachtung der Rechtsauffassung des Berufungs-
gerichts zu treffen, die sich aus dem als Bescheidungsurteil rechtskraftig werdenden
Urteil ergibt. Zur Vermeidung von Missverstandnissen und weiterem Rechtsstreit
bemerkt der Senat hierzu erganzend, dass die Beklagte bei ihren Ermessenserwa-
gungen die das Bescheidungsurteil tragenden Grinde - insbesondere zur Bejahung
eines rechtmafigen gewohnlichen Aufenthalts und einer besonderen Harte - unein-
geschrankt zu beachten hat.
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Wegen dieses Verfahrensmangels konnte der Senat nach § 133 Abs. 6 VwWGO das
angefochtene Berufungsurteil aufheben und die Sache nochmals an das Berufungs-
gericht zurickverweisen. Damit wurde jedoch der Rechtsstreit nur verlangert und
dem Berufungsgericht verbliebe in einem dritten Berufungsverfahren bei Beachtung
des § 144 Abs. 6 VwWGO praktisch nur noch die Mdglichkeit, den Verpflichtungs- in
einen Bescheidungsausspruch zu andern. Eine solche Zurlickverweisung wirde den
mit § 133 Abs. 6 VwWGO verfolgten Zielen der Prozessokonomie und Verfahrensbe-
schleunigung widersprechen. Der Senat halt es deshalb in unmittelbarer oder ent-
sprechender Anwendung des § 133 Abs. 6 VwWGO (vgl. Beschlusse vom 2. April
1996 - BVerwG 7 B 48.96 -, vom 7. Oktober 1998 - BVerwG 3 B 68.97 - und vom
13. Mérz 2002 - BVerwG 3 B 19.02 - Buchholz 310 § 133 n.F. VwWGO Nrn. 22, 33
und 65) fur zulassig und geboten, die Entscheidung des Berufungsgerichts von ei-
nem Verpflichtungs- in ein Bescheidungsurteil zu andern und so das gemal} § 144
Abs. 6 VwGO prozessrechtlich zwingende Verfahrensergebnis im Interesse der Ver-

fahrensokonomie ohne Zuruckverweisung selbst herzustellen.

2. Soweit die Beschwerde ferner die grundsatzliche Bedeutung der Rechtssache
(§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) und weitere Verfahrensfehler durch Verletzung der Auf-
klarungspflicht und des rechtlichen Gehors (§ 132 Abs. 2 Nr. 3, § 86 Abs. 1, § 108
Abs. 2 VwWGO, Art. 103 Abs. 1 GG) geltend macht, kann sie keinen Erfolg haben.
Diese Zulassungsrigen sind schon nicht in einer den Anforderungen des § 133

Abs. 3 Satz 3 VwGO genugenden Weise bezeichnet.

a) Die Beschwerde sieht eine Verletzung des rechtlichen Gehors darin, dass ihr ein
Schriftsatz des Klagers vom 25. November 2002 nebst Anlagen erst am Tag der
mundlichen Verhandlung per Post zugegangen und bei der Durchfihrung der miand-
lichen Verhandlung nicht bekannt gewesen sei (Beschwerdebegriindung unter I.).
Entgegen den Ausfuhrungen im Nichtabhilfebeschluss sei das Vorbringen aus die-
sem Schriftsatz weder in dem vom Berichterstatter zu Beginn der mundlichen Ver-
handlung vorgetragenen Sachbericht enthalten noch Gegenstand der Erérterung in

der mindlichen Verhandlung gewesen.

Die insoweit streitigen Tatsachen bedurfen keiner weiteren Aufklarung. Fur eine ord-
nungsgemalde Ruge der Verletzung rechtlichen Gehors fehlt es namlich an einem

Vortrag der Beschwerde dazu, was die Beklagte bei Gewahrung des vermissten Ge-
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hors mit Aussicht auf Erfolg noch vorgetragen hatte. Allein damit, dass der im Urteil
verwertete Schriftsatz vom 25. November 2002 der Beklagten nicht rechtzeitig vor
der mundlichen Verhandlung zugegangen ist und auch nicht zum Gegenstand der
mundlichen Verhandlung gemacht worden sein soll, 1asst sich ein Gehorsverstol3
nicht begrinden. Der Hinweis der Beschwerde auf § 138 Nr. 3 VwWGO rechtfertigt
nach der standigen Rechtsprechung zur Bezeichnung eines Gehdrsverstolies keine
andere Beurteilung (vgl. etwa Neumann in Sodan/Ziekow, VwWGO, § 138 Rn. 159 ff.,
162 m.w.N.).

b) Die Beschwerde rugt weiter als verfahrensfehlerhaft, das Berufungsgericht habe
gegen die Pflicht zur Aufklarung des Sachverhalts (§ 86 Abs. 1 VwWGO) verstol3en,
weil es "zu den Umstanden der Tatigkeit des Vaters des Klagers als Arzt nicht alle
Erkenntnisquellen genutzt" habe, die zur Verfligung gestanden hatten (Beschwerde-
begrindung unter Ill.). Das Berufungsgericht hatte sowohl die Méglichkeit als auch
die Pflicht gehabt, bei der Bezirksregierung Dusseldorf Auskunfte Gber den Vater des
Klagers einzuholen. Die Notwendigkeit einer weiteren Sachverhaltsaufklarung hatte
sich dem Berufungsgericht dabei spatestens in der mindlichen Verhandlung vom

2. Dezember 2002 aufdrangen mussen, als der Vertreter der Beklagten "mittels sub-
stantiierten Vortrags auf die von ihm eingeholten Auskunfte der Bezirksregierung
Dusseldorf und die Vorschriften der Bundesarzteordnung hingewiesen" habe, "wo-
nach der Vater des Klagers keinerlei Aussicht auf eine weitere Tatigkeit als Arzt in
Deutschland" gehabt habe. Auf die Stellungnahme der Bezirksregierung Dusseldorf
vom 10. Februar 2003 sowie auf die Stellungnahme des Hessischen Landespru-
fungsamtes fur Heilberufe vom 21. Februar 2003 werde hierzu ausdrucklich Bezug
genommen. Die gebotene weitere Aufklarung hatte zu der Feststellung flihren mus-
sen, dass es sich aufgrund der Gesamtumstande des Voraufenthalts des Vaters des
Klagers um keinen gewdhnlichen Aufenthalt im Sinne von § 16 Abs. 1 AusIG ge-
handelt habe.

Mit diesem Vorbringen wird ein Verstol3 gegen die Pflicht zur Aufklarung des Sach-
verhalts nicht den Anforderungen des § 133 Abs. 3 Satz 3 VwWGO entsprechend be-
zeichnet (vgl. dazu etwa Beschluss vom 19. August 1997 - BVerwG 7 B 261.97 -
Buchholz 310 § 133 n.F. VwWGO Nr. 26 = NJW 1997, 3328). Die Beschwerde legt
insbesondere nicht dar, dass die durch einen postulationsfahigen Beamten (vgl. § 67

Abs. 1 VwGO) vertretene Beklagte bereits in der mindlichen Verhandlung vor dem
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Berufungsgericht auf die weitere Sachverhaltsaufklarung, deren Unterbleiben nun-
mehr als Verfahrensfehler gertgt wird, durch die Stellung eines entsprechenden Be-
weisantrags hingewirkt hat. Ebenso lasst der Beschwerdevortrag nicht erkennen,
aus welchen Grunden im Einzelnen sich dem Berufungsgericht ohne einen solchen
Beweisantrag im Hinblick auf den nicht naher erlauterten Vortrag des Vertreters der
Beklagten in der Berufungsverhandlung die vermisste weitere Beweisaufnahme hat-
te aufdrangen mussen. Auf die nach der mundlichen Verhandlung vor dem Beru-
fungsgericht von der Beklagten selbst eingeholten weiteren Auskunfte und Stellung-
nahmen kann sich die Beklagte im Verfahren der Nichtzulassungsbeschwerde
grundsatzlich nicht berufen (vgl. § 137 Abs. 2 VwGO). Die Beschwerde macht im
Ubrigen auch nicht - wie nach § 133 Abs. 3 Satz 3 VwGO erforderlich - deutlich, in-
wiefern sich aus dem Ergebnis der unterlassenen weiteren Ermittlungen auch ein
anderes Entscheidungsergebnis - aus der Sicht und unter Zugrundelegung der

Rechtsauffassung des Berufungsgerichts - ergeben hatte.

c) Die Beschwerde sieht schlie3lich als grundsatzlich bedeutsam die Frage an, "ob
der Begriff des 'gewdhnlichen Aufenthalts' in § 16 Abs. 1 AuslG dahingehend auszu-
legen ist, dass der wiederkehrwillige junge Auslander Uber ein Aufenthaltsrecht ver-
fugt haben muss, das seiner Art nach zukunftsoffen angelegt war und ihm eine ge-
eignete Grundlage bot, seinen Willen, nicht nur voribergehend in Deutschland zu
bleiben, auch verwirklichen zu kénnen" (Beschwerdebegrindung unter IV., S. 5). Die
aufgeworfene Rechtsfrage bedurfe der Klarung, um einen Rahmen fir die Bewer-
tung von Einzelfallen abzugeben, nachdem das Bundesverwaltungsgericht bisher
keine genaueren Kriterien fur die Ermittlung des gewohnlichen Aufenthalts im Sinne
von § 16 AusIG entwickelt habe.

Die Beschwerde greift damit der Sache nach den (nur teilweise wortlich wiedergege-
benen) Prufungs- und Auslegungsmalstab des Berufungsgerichts an, den dieses im
Berufungsurteil entwickelt und seiner Entscheidung zugrunde gelegt hat (UA S. 16).
Der Beschwerde ist zuzugeben, dass insoweit ein Uber die rechtlichen Grundsatze
fur die Bestimmung eines rechtmaligen gewohnlichen Aufenthalts im Sinne von § 16
Abs. 1 AuslG, die der Senat in seinem zuruckverweisenden Urteil vom 19. Marz
2002, a.a.0., aufgestellt hat, hinausreichender Klarungsbedarf bestehen kann. Die
Beschwerde legt aber mit ihren - in der Art einer Berufungsbegrindung gehaltenen -

weiteren Ausfuihrungen (Beschwerdebegrindung S. 5 ff.) nicht dar, welche falliber-
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greifenden Fragen sich hierzu konkret und im Einzelnen entscheidungserheblich
stellen sollen, die in einem Revisionsverfahren in verallgemeinerungsfahiger Weise

im Interesse der Rechtseinheit geklart werden konnten.

Soweit die Beschwerde die Auffassung des Berufungsgerichts als unzutreffend an-
greift (Beschwerdebegrindung S. 5 Abs. 3), "dass aufgrund der Rechtslage vor und
nach In-Kraft-Treten des neuen Auslandergesetzes und der tatsachlichen Umstande
des Aufenthalts von Drittstaatsangehorigen in den 80er Jahren in Deutschland davon
auszugehen ist, dass als Bestandteil eines gewohnlichen Aufenthalts nicht die unmit-
telbar rechtlich durchsetzbare Anwartschaft auf einen Daueraufenthalt verstanden
werden kann, weil nur wenige Auslander uber einen derartigen Aufenthaltsanspruch
verfugen", lasst sich ihr nicht entnehmen, inwiefern sich dieser Auslegungsansatz fur
den vorliegenden Fall entscheidungserheblich ausgewirkt haben soll. Die Beschwer-
de setzt sich nicht damit auseinander, dass das Berufungsgericht einen gewohnli-
chen Aufenthalt des Klagers im Sinne von § 16 Abs. 1 AuslG nicht allein mit den an-
gegriffenen Erwagungen zur Erreichbarkeit der aufenthaltsrechtlichen Genehmigung
fur einen auf Dauer angelegten Aufenthalt der Familie des Klagers (soweit dies nicht
ohnehin nur einzelfallgepragt, sondern in verallgemeinerungsfahiger Weise ausge-
fuhrt ist) begrandet hat (UA S. 17 f.). Es hat vielmehr einen gewohnlichen Aufenthalt
des Klagers unabhangig hiervon auch aus einem gesicherten assoziationsrechtli-
chen Aufenthaltsrecht (UA S. 19 ff.) abgeleitet. Mit dieser zweiten Begriindung halt
sich das Berufungsgericht im rechtlichen Ansatz aber offensichtlich innerhalb des
Prufungsrahmens, den der Senat in seiner zuruckverweisenden Entscheidung vom
19. Marz 2002 mafstabsbildend vorgegeben hat (vgl. BVerwGE 116, 128 <140>).
Zu diesen das Berufungsurteil selbstandig tragenden Erwagungen lasst sich der Be-
schwerde indessen keine erneut oder erganzend klarungsbedurftige Frage des revi-
siblen Rechts im Sinne des § 132 Abs. 2 Nr. 1 VWGO entnehmen. Insoweit erschopft
sich die Beschwerde vielmehr in einer Kritik an den tatsachlichen und rechtlichen
Ausfuhrungen des Berufungsgerichts zu Art. 6, 7 und 9 ARB 1/80 bei der Subsumti-

on im vorliegenden Einzelfall (Beschwerdebegrindung S. 5 ff.).

Soweit die Beschwerde dem Berufungsgericht in diesem Zusammenhang vorwirft, es
gehe zu Unrecht davon aus, dass die sich aus Art. 6 ARB 1/80 ergebenden aufent-
haltsrechtlichen Positionen der Aufenthaltsrechtslage nach dem Auslandergesetz in

den 1980er Jahren ungeachtet dessen vorgingen, "dass Bedeutung und Umfang der
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Beschaftigungs- und Aufenthaltsrechte aufgrund des ARB 1/80 erst spater in der
Rechtsprechung des EuGH herausgearbeitet und von der deutschen Rechtspre-
chung anerkannt" worden seien (Beschwerdebegrindung S. 5 Abs. 3), ist auch die-
ser Vortrag nicht geeignet, auf eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung zu
fuhren. Entgegen der Auffassung der Beklagten ist Art. 6 ARB 1/80 fur vergangene
Zeitraume nicht anders auszulegen als heute; darin liegt auch nicht etwa eine Art
unzulassiger Ruckwirkung (vgl. aber Beschwerdebegrindung S. 12 unten). Zu der
ferner noch angesprochenen Frage der "Anwendung der Stufenregelungen des

Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80" (Beschwerdebegrindung S. 5 Abs. 3) formuliert die Be-
schwerde weder eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung noch legt sie eine
solche den Erfordernissen des § 133 Abs. 3 Satz 3 VwWGO entsprechend dar; hierfur
genugt es nicht, die rechtlichen Ausfuhrungen und Schlussfolgerungen des Beru-
fungsgerichts als unrichtig anzugreifen (zur Auslegung von Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80
vgl. im Ubrigen den Beschluss des Senats vom 18. Marz 2003 - BVerwG 1 C 2.02 -
BVerwGE 118, 61).

Von einer weiteren Begrindung wird abgesehen (§ 133 Abs. 5 Satz 2 Halbsatz 2
VwGO).

Die Entscheidung uber die Kosten beruht auf § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO, die Fest-
setzung des Streitwerts fur das Beschwerdeverfahren auf § 13 Abs. 1 Satz 2 GKG.

Eckertz-Hofer Hund Richter
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