Az.:

3 D 37/23
3 K 1695/22
SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
Beschluss
In der Verwaltungsrechtssache
des Herrn
- Klager -
- Beschwerdeflihrer -
prozessbevollmachtigt:
Rechtsanwalt
gegen
die Landeshauptstadt Dresden
vertreten durch den Oberbilrgermeister
dieser vertreten durch das Rechtsamt
Dr.-Kiilz-Ring 19, 01067 Dresden
- Beklagte -

- Beschwerdegegnerin -

wegen

Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis; Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe

hier: Beschwerde gegen die Nichtbewilligung von Prozesskostenhilfe



hat der 3. Senat des Sachsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vorsitzenden
Richter am Oberverwaltungsgericht Dr. Freiherr von Welck, den Richter am Oberver-
waltungsgericht Kober und die Richterin am Oberverwaltungsgericht Nagel

am 14. Marz 2024

beschlossen:

Auf die Beschwerde des Klagers wird der Beschluss des Verwaltungsgerichts Dresden
vom 14. November 2023 - 3 K 1695/22 - geandert. Dem Klager wird Prozesskostenhilfe
unter Beiordnung seines Prozessbevollmachtigten - Rechtsanwalt H..... aus D...... - be-
willigt.

Griinde

Die statthafte Beschwerde des Klagers gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts,
mit dem sein Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe unter Beiordnung seines

Prozessbevollmachtigten abgelehnt wurde, hat Erfolg.

1. Der 1994 geborene Klager ist algerischer Staatsangehdrigkeit. Er reiste im Okto-
ber 2017 in die Bundesrepublik Deutschland ein. Den von ihm gestellten Asylantrag
lehnte das Bundesamt fir Migration und Flichtlinge (klinftig: Bundesamt) mit bestands-
kraftigem Bescheid vom ... Februar 2018 als unzuldssig ab, da nach der Dublin-IlI-
Verordnung lItalien flr die Bearbeitung des Asylantrags zustandig sei. Am... Okto-
ber 2020 wurde der Sohn des Klagers, ............ (vormals: ........ ), geboren, der die deut-
sche Staatsangehorigkeit besitzt und fir den der Klager die Vaterschaft anerkannt und
das Sorgerecht innehat. Am ... Januar 2022 wurde seine Tochter ............... geboren,
welche ebenfalls die deutsche Staatsblirgerschaft besitzt. Er lebt mit beiden Kindern

und deren Mutter in einem gemeinsamen Haushalt.

Strafrechtlich ist der Klager wie folgt in Erscheinung getreten: Er wurde mit rechtskraf-
tigem Urteil des Amtsgerichts Nirnberg vom... September 2018 wegen Erschleichens
von Leistungen zu einer Geldstrafe von 20 Tagessatzen verurteilt. Mit rechtskraftigem
Urteil des Amtsgerichts Dresden vom.. November 2021 wurde er wegen Diebstahls in
acht Fallen, Diebstahls oder Hehlerei und gemeinschaftlichen Diebstahls in drei Fallen
zu einer Freiheitsstrafe von einem Jahr und vier Monaten verurteilt, deren Vollstre-

ckung zur Bewahrung ausgesetzt worden ist.



Nachdem der Klager seit November 2018 unbekannten Aufenthalts gewesen war, mel-
dete er sich seinem Vorbringen nach am .. November 2020 in der Erstaufnahmeein-
richtungin ........ Er sei nicht hineingelassen und nach ........ verwiesen worden, um sich
einer Gesundheitskontrolle zu unterziehen. Dort habe er ein ihm nicht Ubersetztes
Schriftstlick unterzeichnet, von dem er angenommen habe, dass es sich um eine Ein-
willigungserklarung zur Gesundheitsuntersuchung gehandelt habe. Mit zwei Schreiben
vom 15. Dezember 2020 wies sein vormaliger Verfahrensbevollmachtigter das Bun-
desamt auf diese Umstande hin und erklarte, dass die unterzeichnete Erklarung kein
Asylbegehren sei. Er habe eine solche Erklarung nicht abgeben wollen. Diese werde
daher angefochten und hilfsweise zuriickgenommen. Mit Bescheid vom ... Dezember
2020 stellte das Bundesamt das Asylverfahren ein (Nr. 1), stellte fest, dass Abschie-
bungsverbote nach § 60 Abs. 5 und 7 Satz 1 AufenthG nicht vorliegen (Nr. 2), forderte
den Klager auf, die Bundesrepublik innerhalb einer Woche nach Bekanntgabe der Ent-
scheidung zu verlassen, drohte ihm seine Abschiebung nach Algerien oder in einen
anderen Staat, in den er einreisen dirfe oder der zu seiner Ricknahme verpflichtet sei,
an (Nr. 3) und befristete das Einreise- und Aufenthaltsverbot auf 30 Monate ab dem
Tag der Abschiebung (Nr. 4). Hiergegen erhob der Kldger unter dem Aktenzeichen 12
K 27/21.A Klage vor dem Verwaltungsgericht, Uber die - soweit ersichtlich - noch nicht
entschieden worden ist. Er macht - seinem Vorbringen nach - in diesem Verfahren gel-
tend, dass irrtimlich ein Asylfolgeverfahren geflihrt worden sei und er tatsachlich kein

Asylgesuch gestellt habe.

Mit Schreiben vom 26. Februar 2021 beantragte der Klager die ,Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis®. Am 23. Marz 2021 beantragte er mit einem Formantrag die ,Erteilung
eines Aufenthaltstitels aus humanitaren Griinden®. Am 30. August 2022 erhob er Un-

tatigkeitsklage und beantragte die Bewilligung von Prozesskostenhilfe.

Mit Bescheid vom 30. August 2022 lehnte die Beklagte den Antrag auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis vom 23. Marz 2021 ab. Zur Begriindung verwies sie darauf, dass
dem Begehren § 10 Abs. 1 AufenthG entgegenstehe und der Klager keinen gesetzli-
chen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis habe. Sein hiergegen erhobe-
ner Widerspruch wurde mit Widerspruchsbescheid vom 25. Juli 2023 zurtickgewiesen.
Zur Begrindung wurde darauf verwiesen, dass § 10 Abs. 1 AufenthG, jedenfalls § 10
Abs. 3 AufenthG der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis entgegenstehe. Er habe kei-
nen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1

Nr. 3 AufenthG. Es fehle an der allgemeinen Erteilungsvoraussetzung des Nichtbeste-



hens eines Ausweisungsinteresses nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG. Da die Aufent-
haltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG aufgrund von § 10 Abs. 1,
Abs. 3 AufenthG nur bei Vorliegen eines strikten Rechtsanspruchs erteilt werden
koénne, kdnne dahinstehen, ob bezlglich des Ausweisungsinteresses ein von der Regel
abweichender Ausnahmefall vorliege oder ob geman § 27 Abs. 3 Satz 2 AufenthG im
Ermessen von § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG abgesehen werden kénne. Auch das Visu-
merfordernis des § 5 Abs. 2 AufenthG werde nicht erfiillt. Von diesem kénne nicht nach
§ 39 Satz 1 Nr. 5 AufenthV abgesehen werden, da der hierflir notwendige strikte

Rechtsanspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nicht bestehe.

Mit Schriftsatz vom 22. August 2023 hat der Klager seine Klage umgestellt und die
Verpflichtung der Beklagten beantragt, unter Authebung des Bescheids vom 30. Au-
gust 2022 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 25 Juli 2023 den Antrag auf Er-
teilung eines Aufenthaltstitels vom 23. Marz 2021 unter Beachtung der Rechtsauffas-

sung des Gerichts zu bescheiden.

Mit dem streitgegenstandlichen Beschluss vom 14. November 2023 hat das Verwal-
tungsgericht den Prozesskostenhilfeantrag des Klagers abgelehnt. Zur Begrindung
seiner Entscheidung hat es darauf verwiesen, dass die beabsichtigte Rechtsverfolgung
keine hinreichende Aussicht auf Erfolg habe. Dies gelte selbst unter Bertcksichtigung
des Umstands, dass die Beklagte nicht Gber die vom Klager begehrte Aufenthaltser-
laubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG entschieden habe. Der Erteilung dieses Aufent-
haltstitels stehe ebenso wie der nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG die Regelung
des § 10 Abs. 1 AufenthG entgegen. Denn das Bundesamt habe einen durch den KIa-
ger gestellten Antrag als Folgeantrag behandelt und dieses Verfahren nach Riick-
nahme des Antrags durch den Klager mit Bescheid vom 17. Dezember 2020 einge-
stellt. Da der Klager hiergegen Klage erhoben habe, die noch anhangig sei, sei dieses
Verfahren nicht rechtskraftig abgeschlossen. Es sei dabei allein Gegenstand dieses
Klageverfahrens und mithin im vorliegenden Verfahren nicht zu prifen, ob der Klager
tatsachlich einen Asylfolgeantrag beim Bundesamt gestellt habe oder, ob das entspre-
chende Verfahren irrtiimlich oder fehlerhaft eingeleitet worden sei. Die Anwendbarkeit
des § 10 Abs. 1 AufenthG fiihre dazu, dass eine Aufenthaltserlaubnis nur im Fall eines
gesetzlichen Anspruchs auf deren Erteilung bewilligt werden misse, der nicht bestehe.
Denn einem Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 AufenthG stehe das Fehlen einer allgemeinen Erteilungsvoraussetzung nach § 5
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG entgegen, da ein Ausweisungsinteresse bestehe. Soweit der

Klager Bescheidung uUber den von ihm beantragten Aufenthaltstitel nach § 25
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Abs. 5 AufenthG begehre, stehe die Erteilung eines solchen Titels im Ermessen der
Behorde.

Hiergegen hat der Klager ,sofortige Beschwerde” erhoben. Zu deren Begrindung hat
er mit Schriftsatz vom 5. Dezember 2023 zusammengefasst ausflihrt, das Verwaltungs-
gericht habe zwar zutreffend angenommen, dass Asylfolgeantrage § 10 AufenthG un-
terfielen, habe aber libersehen, dass es auch Rechtsprechung gebe, die eine Abgren-
zung dergestalt vornehme, dass die Sperrwirkung des § 10 AufenthG nicht greife, wenn
mit der Klage im Asylverfahren ausschlieRlich die Feststellung begehrt werde, dass
Abschiebungsverbote nach § 60 Abs. 5 und 7 AufenthG vorlagen. Das diese Recht-
sprechung richtig sei, zeige der vorliegende Fall. Die Asylklage diene nur dem Zweck

festzustellen, dass kein Asylantrag gestellt worden sei.

Die Beklagte verteidigt den angegriffenen Beschluss. Sie flihrt aus, dass der noch an-
hangige Asylantrag des Klagers die Sperrwirkung des § 10 Abs. 1 AufenthG ausgelost

habe. Etwas Anderes ergebe sich nicht aus der vom Klager zitierten Rechtsprechung.

2. Die vom anwaltlich vertretenen Klager erhobene ,sofortige Beschwerde® gegen die
ihm Prozesskostenhilfe versagende Entscheidung des Verwaltungsgerichts ist statt-

haft, weil sie als Beschwerde nach § 146 Abs. 2 VwGO ausgelegt werden kann.

GemalR § 146 Abs. 2 VwWGO kodnnen Beschlusse Uber die Ablehnung von Prozesskos-
tenhilfe mit der Beschwerde angefochten werden. Eine ,sofortige Beschwerde® sieht
§ 146 Abs. 1 VwGO nicht vor. Das Gesetz spricht vielmehr ausdricklich davon, dass
eine ,Beschwerde” gegen die Entscheidungen des Verwaltungsgerichts statthaft ist.
Eines Ruckgriffs auf § 173 VWGO i. V. m. § 127 Abs. 2 Satz 2 ZPO bedarf es daher
nicht. Darauf hat der Senat den Prozessbevollmachtigten des Klagers mit Beschllissen
vom 12. und 17. Oktober 2022 in den Verfahren 3 D 23/22 und 3 D 24/22 hingewiesen.
Mit Beschluss vom 9. Januar 2024 hat es die vom Prozessbevollmachtigten des Kla-
gers erhobene ,Sofortige Beschwerde® gegen die Nichtbewilligung von Prozesskosten-
hilfe in dem Verfahren 3 D 14/23 als nicht statthaft verworfen, weil die in diesem Ver-
fahren abgegebene Erklarung weder als Beschwerde umgedeutet noch als solche aus-

gelegt werden konnte.

Nachdem der Senat den Prozessbevollmachtigten des Klagers nun zum vierten Mal
ausdricklich darauf hinweist, dass der von ihm ergriffene Rechtsbehelf nicht statthaft
ist, konnte zumindest fraglich sein, inwieweit bei einer erneuten Erhebung einer ,sofor-

tigen Beschwerde® gegen die Nichtbewilligung von Prozesskostenhilfe noch Raum fur
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eine Auslegung des Rechtsbehelfs als Beschwerde verbleiben kann. Vorliegend kann
die ,sofortige Beschwerde“ noch als Beschwerde i. S. v. § 146 Abs. 1, 2 VWGO

ausgelegt werden.

Eine Auslegung des Erklarten ist auf das Ziel gerichtet, den Willen des Erklarenden zu
ermitteln. Dabei kommt es nicht auf den inneren, sondern auf den erklarten Willen an.
Die Auslegung darf nicht am Wortlaut der Erklarung haften. Der maf3gebliche objektive
Erklarungswert bestimmt sich danach, wie der Empfanger der Erklarung nach den Um-
standen, insbesondere der recht verstandenen Interessenlage, die Erklarung verste-
hen muss (BVerwG, Urt. v. 27. August 2008 - 6 C 32/07 -, juris Rn. 23).

In Anwendung dieser Grundsatze ist die ,sofortige Beschwerde® gerade noch als Be-
schwerde i. S. v. § 146 Abs. 2 VwGO zu verstehen. Zwar hat der anwaltlich vertretene
Klager das Rechtsmittel eindeutig als ,sofortige Beschwerde® bezeichnet, dieses ab-
gesetzt und im Fettdruck hervorgehoben, aber unter Berlicksichtigung des Grundsat-
zes wohlwollender Auslegung prozessualer Antrage im Sinn des erkennbaren Rechts-
schutzanliegens (vgl. BVerfG, Beschl. v.16. Juli 2013 - 1 BvR 3057/11 -, juris Rn. 25)
kann dieses hier trotzdem noch als Beschwerde verstanden werden. Dabei ist zu be-
rucksichtigen, dass die Erklarung am 5. Dezember 2023 und mithin zu einem Zeitpunkt
abgegeben wurde, zu dem die angesprochene Senatsentscheidung vom 9. Ja-
nuar 2024 noch nicht vorlag, und, dass seit den Entscheidungen im Oktober 2022 tber
ein Jahr vergangen war. Insbesondere ist der Erklarung vom 5. Dezember 2023, an-
ders als in dem vom Senat am 9. Januar 2024 entschiedenen Fall, kein Beschwerde-
verfahren wegen Nichtbewilligung von Prozesskostenhilfe vorausgegangen, welches
mit einer Aufhebung der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung und Zurlickverwei-
sung der Sache zur erneuten Entscheidung Uber die Bewilligung von Prozesskosten-
hilfe an das Verwaltungsgericht endete und in dem der Prozessbevolimachtigte schon
im ersten Beschwerdeverfahren auf die nicht gegebene Statthaftigkeit einer sofortigen
Beschwerde hingewiesen worden war. Anders als im vorbeschriebenen Fall stehen
daher die aulieren Umstande trotz der Falschbezeichnung des Rechtsmittels der An-
nahme eines Willens zur Erhebung einer Beschwerde gegen die Nichtbewilligung von
Prozesskostenhilfe nicht entgegen, die zudem auch der wohl verstandenen Interessen-

lage des Klagers entspricht.

3. Die Beschwerde ist auch begriindet, denn unter Bertcksichtigung des Beschwerde-

vorbringens und nach Durchsicht der Behorden- und Verfahrensakte besteht Anlass
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zur Abanderung der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung. Der Klager ist bedurftig

und die Erfolgsaussichten seiner Klage sind zumindest offen.

Nach § 166 Abs. 1 Satz 1 VwGO i. V. m. § 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO erhalt eine Partei,
die nach ihren persdnlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die Kosten der Prozess-
fihrung nicht, nur zum Teil oder nur in Raten aufbringen kann, auf Antrag Prozesskos-
tenhilfe, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint. Prozesskostenhilfe soll
das Gebot der Rechtsschutzgleichheit (Art. 3 Abs. 1i. V. m. Art. 19 Abs. 4 GG) ver-
wirklichen, in dem Bedurftige - in den Chancen ihrer Rechtsverfolgung - denjenigen
gleichgestellt werden, die hierzu Uber ausreichende finanzielle Mittel verfigen. Eine
hinreichende Erfolgsaussicht ist zu bejahen, wenn die Sach- und Rechtslage bei sum-
marischer Prifung zumindest als offen erscheint, wobei die Anforderungen im Hinblick
auf den Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG, Art. 18 Abs. 1 SachsVerf) und die Ge-
wahrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG, Art. 38 Satz 1 SachsVerf) nicht
Uberspannt werden durfen. Ein Erfolg des Rechtsbehelfs muss nicht gewiss sein; viel-
mehr reicht eine gewisse Wahrscheinlichkeit aus, die bereits gegeben ist, wenn im
Zeitpunkt der Bewilligungsreife (Kopp/Schenke, VwWGO, 29. Aufl. 2023, § 166 Rn. 14a)

ein Obsiegen im Hauptsacheverfahren ebenso wahrscheinlich ist wie ein Unterliegen.

Diese Voraussetzungen liegen vor.

Der Klager ist ausweislich seiner Erklarung Uber die persénlichen und wirtschaftlichen
Verhaltnisse vom 30. August 2022 bedurftig.

Die beabsichtigte Rechtsverfolgung bietet auch hinreichende Aussicht auf Erfolg und
erscheint nicht mutwillig. Dabei ist der Senat anders als bei einer Beschwerde gegen
die Beschlusse des Verwaltungsgerichts in Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes
nicht auf die Prifung des Beschwerdevorbringens, welches vorliegend keine Abande-
rung der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung rechtfertigen wiirde, beschrankt, vgl.
§ 146 Abs. 4 Satz 1 und 6 VwWGO.

3.1 Anders als vom Verwaltungsgericht angenommen durfte § 10 Abs. 1 AufenthG we-
der der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG
noch einer nach § 25 Abs. 5 AufenthG entgegenstehen. Zumindest ware die insoweit
zu klarende Rechtsfrage als offen zu beurteilen, was ebenfalls zu einer Bewilligung von

Prozesskostenhilfe fuhrt.



22

23

24

Nach § 10 Abs. 1 AufenthG kann einem Auslander, der einen Asylantrag gestellt hat,
vor dem bestandskraftigen Abschluss des Asylverfahrens ein Aufenthaltstitel, auler in
den Fallen eines gesetzlichen Anspruchs, nur mit Zustimmung der obersten Landes-
behdérde und nur dann erteilt werden, wenn wichtige Interessen der Bundesrepublik

Deutschland es erfordern.

a) Zutreffend hat das Verwaltungsgericht darauf hingewiesen, dass § 10
Abs. 1 AufenthG auch dann Anwendung findet, wenn die Gewahrung von Asyl im
Wege eines Folge- oder Zweitantrags begehrt wird (BVerwG, Urt. v. 12. Juli 2016 - 1
C 23/15 -, juris Rn. 13). Allerdings spricht derzeit - ohne dass dies der Senat allerdings
einer vertieften Prifung unter Heranziehung der Gesetzgebungsmaterialien unterzo-
gen hatte - Uberwiegendes dafiir, dass die Frage, ob der Auslander einen Asyl- oder
Folgeantrag gestellt hat, auch in dem auslanderrechtlichen Verfahren, in dem der Aus-

lander die Bewilligung des Aufenthaltstitels begehrt, zu prifen ist.

Dafur spricht zunachst der Wortlaut der Norm, der die Stellung eines Asylantrags vo-
raussetzt. Es durfte sich um eine Tatbestandsvoraussetzung handeln. Soweit diese
Frage in der juristischen Literatur Uberhaupt angesprochen wird, wird gefordert, dass
ein Asylantrag i. S. v. § 13 AsylG und mithin ein Antrag vorliegen muss, dem sich der
schriftlich, mindlich oder auf andere Weise geaullerte Willen des Auslanders entneh-
men |asst, dass er im Bundesgebiet Schutz vor politischer Verfolgung sucht oder dass
er Schutz vor Abschiebung oder einer sonstigen Ruckfuhrung in einen Staat begehrt,
in dem ihm eine Verfolgung im Sinn des § 3 Abs. 1 AsylG oder ein ernsthafter Schaden
im Sinn des § 4 Abs. 1 AsylG droht. Die Bezugnahme auf diese Legaldefinition und die
in der Literatur (Discher, in: GK-AufenthG II, Stand: Mai 2023, § 10 Rn. 109 ff.; Mdiller,
in: Hofmann, Auslanderrecht, 3. Aufl. 2023, § 10 Rn. 11; Maor, in: Kluth/Heusch,
BeckOK Auslanderrecht, 39. Ed., Stand: 1. Oktober 2023, § 10 Rn. 3; Huber, in:
ders./Mantel, Aufenthaltsgesetz/Asylgesetz, 3. Aufl. 2021, § 10 Rn. 2) geforderte Not-
wendigkeit einer férmlichen Antragstellung wertet der Senat dahingehend, dass das
Vorliegen dieser Voraussetzungen auch im Verfahren zur Erteilung eines Aufenthalts-
titels zu prifen ist. Maor (a. a. O.) vertieft dies dahingehend, dass bei unklaren Erkla-
rungen des Auslanders im Wege der Auslegung zu ermitteln ist, ob es sich bei der
Willensbekundung wirklich um ein Schutzgesuch im Sinn des § 13 Abs. 1 AsylG han-
delt. Wurde man der rein formalen Betrachtungsweise des Verwaltungsgerichts folgen,
wonach wohl ausreichend sei, dass das Bundesamt ein Asyl(-folge)verfahren flhrt,
ware zu erwarten gewesen, dass § 10 Abs. 1 AufenthG nicht auf das Stellen eines

Asylantrags abstellt, sondern auf das entsprechende Fihren eines Asylverfahrens oder
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auf die Bewertung des Bundesamts, dass ein Asylantrag vorliegt. Auch der Schutz-
zweck des § 10 Abs. 1 AufenthG durfte durch die im Verfahren auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels durchzufihrende sachliche Prifung der Stellung eines Asylantrags
nicht unterlaufen werden. Zum Schutzzweck der Norm hatte das Verwaltungsgericht
bereits zutreffend ausgeflihrt, dass mit der Regelung ausgeschlossen werden soll,
Asylantragstellern den Aufenthalt im Bundesgebiet zu einem anderen Zweck als dem
der Durchfiihrung eines Asylverfahrens zu gestatten, und, dass ferner ermdéglicht wer-
den soll, die Ausreisepflicht nach negativem Ausgang des Asylverfahrens durchzuset-
zen, ohne dass dies durch eine zuvor erfolgte Erteilung eines Aufenthaltstitels, auf den
kein gesetzlicher Anspruch besteht, ausgeschlossen wird (BVerwG, Urt. v. 12. Juli
2016 a. a. O. Rn. 13). Denn diesen Gesichtspunkten kann ebenso bei einer im Rahmen
des § 10 Abs. 1 AufenthG vorzunehmenden Priifung, ob ein Asylantrag gestellt wurde,
Rechnung getragen werden. Zwar verkennt der Senat nicht, dass die Gefahr divergie-
render Entscheidungen somit nicht ausgeschlossen werden kann, aber dies scheint
der Gesetzgeber fur die mutmalilich wenigen Falle, in denen Streit dartber besteht, ob
Uberhaupt ein Asylantrag gestellt wurde, hinnehmen zu wollen. Im Ubrigen gibt es auch
keine § 42 AsylG entsprechenden Normen, der sich eine Bindung der Ausléanderbe-
horde an die Entscheidung des Bundesamts, dass ein Asylantrag gestellt wurde, ent-
nehmen lassen konnte. Auch § 6 AsylG durfte eine solche Wirkung nicht entfalten, da
auch diese Norm einen gestellten Asylantrag voraussetzen dirfte. Schliel3lich spricht
auch § 29 Abs. 1 AsylG, wonach auch ein unzulassiger Asylantrag ein Asylantrag ist
und somit die Wirkungen des § 10 Abs. 1 AufenthG auslést (Discher, a. a. O. Rn. 118
m. w. N.), nicht dafir, dass auch eine Erklarung, die nicht entsprechend den Voraus-
setzungen des § 13 Abs. 1 AsylG einen Willen zur Durchflihrung eines Asylverfahrens

erkennen lasst, als Asylantrag im Sinn des § 10 Abs. 1 AufenthG zu behandeln ist.

Zudem deutet auch die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts eher darauf
hin, dass im Rahmen des § 10 Abs. 1 AufenthG das Vorliegen eines Asylantrags zu
prifen ist. So hat dieses etwa in seinen Urteilen vom 12. Juli 2016 (a. a. O. Rn. 10) und
17. Dezember 2015 (- 1 C 31/14 -, juris Rn. 11) jeweils darauf abgestellt, dass zwischen
den dort Verfahrensbeteiligten kein Streit Gber die Frage bestand, ob der Klager einen
Asylantrag im Sinn des § 13 Abs. 1 AsylG gestellt hat. Dies dlirfte eher dafir sprechen,
dass das Stellen eines Asylantrags als Tatbestandsvoraussetzung des § 10
Abs. 1 AufenthG im aufenthaltsrechtlichen Verfahren zu prufen ist (in diesem Sinn wohl
auch HessVGH, Urt. v. 1. Oktober 2014 - 6 A 2206/13 -, juris Rn. 34; OVG Hamburg,
Urt. v. 25. August 2016 - 3 Bf 153/13 -, juris Rn. 46).
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b) Ob der Klager vorliegend einen Folge- oder Zweitantrag i. S. d. § 13 Abs. 1 AsylG
gestellt hat, ist nicht ohne Durchflihrung weiterer Ermittlungen zu beurteilen. So ist we-
der in der gerichtlichen Verfahrensakte noch in der vom Verwaltungsgericht beigezo-
genen Verwaltungsakte der Auslanderbehérde die Erklarung des Klagers vom 5. No-
vember 2020, die vom Bundesamt als Asylfolgeantrag angesehen wurde, enthalten.
Somit ist die Frage, ob der Klager tatsachlich einen Asylfolge- oder Zweitantrag gestellt
hat und dieser nach § 10 Abs. 1 AufenthG der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, auf
die kein gesetzlicher Anspruch besteht, entgegensteht, als offen zu beurteilen, was die

Bewilligung von Prozesskostenhilfe rechtfertigt.

3.2 Zudem ist, unterstellt der Klager hat tatsachlich keinen Asylfolgeantrag gestellt,
nicht erkennbar, dass seine auf Neubescheidung gerichtete Klage im Ubrigen ohne
Aussicht auf Erfolg ware. Zwar stiinde in diesem Fall § 10 Abs. 1 AufenthG der Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis nicht entgegen, aber aufgrund der friiheren Stellung
eines Asylantrags durch den Klager kann ein Aufenthaltstitel nur unter Beachtung der
Voraussetzungen des § 10 Abs. 3 AufenthG erteilt werden. Soweit nach § 10 Abs. 3
Satz 2 AufenthG vor der Ausreise kein Aufenthaltstitel erteilt werden darf, wenn der
Asylantrag nach § 30 Abs. 3 Nrn. 1 bis 6 AsylG abgelehnt wurde, greift dieser Aus-
schlussgrund nicht, da der Asylantrag des Klagers mit Bescheid vom... Februar 2018
nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 AsylG als unzulassig abgelehnt worden ist. MaRgeblich ist somit
§ 10 Abs. 3 Satz 1 AufenthG, wonach dem Kl&ger vor seiner Ausreise ein Aufenthalts-
titel nur nach MaRgabe des Abschnitts 5 des Aufenthaltsgesetzes erteilt werden darf.
Der von ihm begehrte Aufenthaltstitel nach § 25 Abs. 5 AufenthG unterfallt diesem Ab-
schnitt jedoch, so dass § 10 Abs. 3 AufenthG zumindest dem vom Klager begehrten
Aufenthaltstitel gemaR § 25 Abs. 5 AufenthG nicht entgegensteht.

3.3 Auch im Ubrigen erweisen sich die Erfolgsaussichten seiner auf Bescheidung liber
den von ihm auch beantragten Aufenthaltstitel nach § 25 Abs. 5 AufenthG gerichteten

Klage zumindest als offen.

Zutreffend hat das Verwaltungsgericht bereits darauf hingewiesen, dass der Klager
auch einen Aufenthaltstitel nach § 25 Abs. 5 AufenthG beantragt und die Beklagte tber
diesen noch nicht entschieden hat. Ob der Klager die Tatbestandsvoraussetzungen
des § 25 Abs. 5 AufenthG erflillt, ist zumindest offen.
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Nach § 25 Abs. 5 AufenthG kann eine Aufenthaltserlaubnis einem vollziehbar ausrei-
sepflichtigen Auslander erteilt werden, wenn seine Ausreise aus rechtlichen oder tat-
sachlichen Grinden unmdglich ist und mit dem Wegfall des Ausreisehindernisses in

absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist.

Ausgehend davon, dass der Klager keinen Asylfolgeantrag gestellt hat, ist er auf
Grundlage des bestandskraftigen Bescheids des Bundesamts vom... Februar 2018 seit
dem 19. Juni 2018 vollziehbar ausreisepflichtig. Die Frage, ob die Ausreise des Klagers
aus rechtlichen Griinden unmaglich ist, weil mit einer solchen die Schutzwirkungen des
Art. 6 Abs. 1 GG verkannt wirden (vgl. hierzu SachsOVG, Beschl. v. 18. Juni 2019 - 3
A 1/17 -, juris Rn. 27), ist zumindest als offen zu beurteilen. Der Klager ist Vater zweier
minderjahriger Kinder, die beide die deutsche Staatsbirgerschaft besitzen und mit de-
nen er, soweit bekannt, in einem gemeinsamen Haushalt lebt. Ausgehend davon ist
auch nicht erkennbar, dass mit dem Wegfall des Ausreisehindernisses in absehbarer

Zeit gerechnet werden kann.

Hinsichtlich der Frage, ob der Klager auch die allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen
des § 5 Abs. 1 und 2 AufenthG erflllt, kann er wohl, wie mit seiner Klage begehrt,
zumindest mit offenen Erfolgsaussichten verlangen, dass die Beklagte das ihr zu-
stehende Ermessen hinsichtlich des Absehens von einzelnen allgemeinen Erteilungs-

voraussetzungen pflichtgemaf ausgedibt.

Dabei dirfte die Beklagte zutreffend davon ausgegangen sein, dass der Klager die
allgemeine Erteilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG, wonach kein Aus-
weisungsinteresse bestehen darf, wohl nicht erfullt. Ebenso durfte der Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis gemaR § 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG entgegenstehen, dass
der Klager nicht mit dem erforderlichen Visum in die Bundesrepublik eingereist ist. Un-
abhangig von der Frage, ob hiervon nach § 5 Abs. 2 Satz 2 AufenthG abgesehen wer-
den kann, weil dem Klager aufgrund der besonderen Umstande des Einzelfalls die
Nachholung des Visumsverfahrens nicht zumutbar sein kénnte (vgl. hierzu SachsOVG,
Beschl. v. 14. April 2021 - 3 B 123/21 -, juris Rn. 13 ff.), obliegt es nach § 5 Abs. 3
Satz 2 AufenthG der Beklagten ebenso wie bei der Frage, ob von der allgemeinen Er-
teilungsvoraussetzung des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG abgesehen werden kann, ihr
Ermessen pflichtgemaf dahin auszutiben, ob von den vorgenannten Voraussetzungen
angesichts des begehrten Aufenthaltstitels nach § 25 Abs. 5 AufenthG abgesehen wer-
den kann. Dieses hat sie bisher ersichtlich noch nicht getan, da sie noch nicht Giber den
beantragten Aufenthaltstitel nach § 25 Abs. 5 AufenthG entschieden hat.
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Die Entscheidung Uber die Beiordnung eines Prozessbevollmachtigten beruht auf
§ 166 Abs. 1 Satz 1 VwWGO i. V. m. § 121 Abs. 1 ZPO.

Eine Kostenentscheidung sowie eine Streitwertfestsetzung sind bei erfolgreicher Be-
schwerde nicht erforderlich, da Kosten des Beschwerdeverfahrens nicht erstattet wer-
den (§ 166 Abs. 1 Satz 1 VwWGO i. V. m. § 127 Abs. 4 ZPO) und Gerichtskosten nicht
anfallen (vgl. Nr. 5502 der Anlage 1 zum GKG).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).

gez.:
v. Welck Kober Nagel



