Mandant hat Abschrift
EINGANG 14 JUN 2005

13 K 5861/03

Verwaltungsgericht Hamburg

Urteil

Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsrechtssache

An Verkiindungs - Klager -
statt zugestellt.

Prozessbevoliméchtigte:

Rechtsanwaltin Sylvia Klaffke,

Lange Reihe 51,

20099 Hamburg,

gegen

Freie und Hansestadt Hamburg,
vertreten durch die Behérde fir Inneres
Einwohner-Zentralamt,
-Rechtsabteilung-,

. Amsinckstrae 34,

») 20097 Hamburg,
Az: E 230/24101103367,
- Beklagte -

hat das Verwaltungsgericht Hamburg, Kammer 13, aufgrund der mindlichen Verhandiung
vom 7. Januar 2005 durch
den Richter am Verwaltungsgericht Rigé als Einzelrichter



fiir Recht erkannt:

1. Es wird festgestellt, dass die Beklagte dem Kldger eine Beschéftigungserlaubnis
nicht deswegen nach § 11 Satz 1 2. Halbsatz BeschVerfV versagen, weil bei ihm aufent-
haltsbeendende MaRnahmen aus von ihm selbst zu vertretenden Grinden nicht vollzogen
werden kénnen.

2. Die Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens.

3. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Hohe der festzusetzenden Kosten vor-
laufig vollstreckbar.

4. Der Streitwert wird auf € 4.000,00 festgesetzt.

Rechtsmittelbelehrung zu 1. bis 3.:

Gegen dieses Urteil kann innerhalb eines Monats nach Zustellung schriffich die Zulassung der Berufung
beantragt werden.

Der Antrag ist bei dem Verwaltungsgericht Hamburg, Ladbeckertordamm 4, 20098 Hamburg, zu stellen. Er
muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

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

Die Berufung ist nur zuzulassen,

— wenn ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils bestehen,

— wenn die Rechtssache besondere tatséchliche oder rechtliche Schwierigkeiten aufweist,

— wenn die Rechtssache grundsatzliche 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 bevollméchtigten Rechtsanwalt oder einen Rechtslehrer an einer
deutschen Hochschule im Sinne des Hochschulrahmengesetzes mit Befahigung zum Richteramt, far juristi-
sche Personen des 6ffentlichen Rechts und Behdrden auch durch Bedienstete mit der Befahigung zum Rich-
teramt sowie Diplomjuristen im hoheren Dienst, far Gebietskérperschaften auch durch Beamte und Ange-
stelte mit Befahigung zum Richteramt der zusténdigen Aufsichtsbehérde oder des jeweiligen kommunalen
Spitzenverbandes des Landes, dem sie als Mitglied zugehoren, gestellt werden. Daneben sind in Angelegen-
heiten der Kriegsopferfirsorge und des Schwerbehindertenrechts sowie der damit in Zusammenhang stehen-
den Angelegenheiten des Sozialhilferechts, in Angelegenheiten, die Rechtsverhakltnisse im Sinne des § 52 Nr.
4 VWGO betreffen, die in einem Zusammenhang mit einem gegenwartigen oder friheren Arbeitsverhiltnis von
Arbeitnehmern im Sinne des § 5 des ArbGG einschlieBlich Prafungsangelegenheiten stehen sowie in Perso-
nalvertretungsangelegenheiten auch die in § 67 Abs. 1 Satz 4 und 6 VWGO genannten bevolimachtigten An-
gehérigen von Interessenorganisationen und in Abgabeangelegenheiten auch bevolimachtigte Steuerberater
und Wirtschaftsprifer zur Vertretung vor dem Oberverwaltungsgericht zugelassen.

Auf die Méglichkeit der Sprungrevision nach § 134 VWGO wird hingewiesen.

Rechtsmittelbelehrung zu 4.:

Gegen die Festsetzung des Streitwertes steht den Beteiligten die Beschwerde an das Hamburgische Ober-
verwaltungsgericht zu.

Sie ist spatestens innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in der Hauptsache Rechtskraft
erlangt hat, einzulegen.

Die Beschwerdefrist wird auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist bei dem Hamburgischen
Oberverwaltungsgericht, Lobeckertordamm 4, 20099 Hamburg, eingeht.

Eine Beschwerde gegen die Streitwertfestsetzung ist nur gegeben, wenn der Wert des Beschwerdegegen-
standes 50,00 EUR Ubersteigt.
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Tatbestand:

Der Klager wendet sich gegen die Auflage in den ihm erteilten Duldungen, dass eine
selbsténdige Erwerbstatigkeit und Arbeitsaufnahme nicht gestattet sei.

Der Klager, welcher der Ahmadiyya-Glaubensbewegung angehért, reiste 1991 in das
Bundesgebiet ein. Sein Asylantrag wurde mit Bescheid vom 25.1.2000, welcher eine Ab-
schiebungsandrohung enthielt, abgelehnt; Rechtsmittel hiergegen blieben erfolglos. Seit
Februar 2003 erhélt er fortlaufend Duldungen aufgrund der Unmdglichkeit seiner Abschie-
bung. Der Klager ist nicht im Besitz eines pakistanischen Passes.

Am 8.9.2003 kam es erstmals zu einer Vorsprache des Klégers bei der pakistanischen
Botschaft. Am 16.9.2003 gab er einen vollstdndig ausgefiiliten Passantrag bei der Aus-
landerbehdrde der Beklagten ab. In diesem englischsprachigen Formular sind unter Zif-
fer 25. drei verschiedene Erkidrungen enthalten, die von der Unterschrift eines Antragstel-
lers erfasst werden. Der Klager hatte in seinem Passantrag die letzte Erkldrung gestri-
chen, wonach Mirza Ghulam Ahmad Quadiani — der Begriinder der Ahmadiyya-Glaubens-

bewegung - ein Betriiger sei und seine Anhanger keine Muslime seien.

Erstmals bei der am 24.11.20083 fir die Zeit bis zum 12.1.2004 erteilten — und bei jeder
weiteren — Duldung fligte die Beklagte die Auflage hinzu, dass eine ,Selbsténdige Er-
werbstatigkeit und Arbeitsaufnahme nicht gestattet” sei.

Daraufhin erhob der Kidger am 2.12.2003 die vorliegende Klage, mit der er anfangs die
Verpflichtung der Beklagten begehrte, ihm unter Aufhebung der Auflage die Arbeitsauf-

nahme zu gestatten. Seine PaRlosigkeit habe er nicht zu vertreten. Er habe mit der Vor-
sprache bei der Botschaft und der Abgabe des Passantrages alles seinerseits Mogliche
zur Erlangung eines Passes getan.

Den zwischenzeitlich am 12.1.2004 eingelegten Widerspruch gegen die Auflagenerteilung
wies die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 9.2.2004 zurtick. Rechtsgrundlage der
Auflage sei § 56 Abs. 3 AusiG. Nach standiger Verwaltungspraxis und in Absprache mit
dem Arbeitsamt werde einer Duldung jene Auflage beigefligt, wenn der Auslénder die
Voraussetzungen des § 5 Nr. 5 Arbeitsgenehmigungsverordnung — ArGV erfiille. Hiemach
scheide die Erteilung einer Arbeitsgenehmigung u.a. aus, wenn bei einem geduldeten
Auslander aus von ihm zu vertretenden Griinden aufenthaltsbeendende MaBnahmen
nicht vollzogen werden konnten. Der Klager sei seiner Pflicht aus § 4 Abs. 1 AusIG, sich
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einen Pass zu besorgen, nicht gerecht geworden. Er habe sich nicht intensiv genug be-
miht, so habe er z.B. keinerlei Eigeninitiative ergriffen, um sich die erforderlichen Identi-

tatspapiere zu besorgen.

Ein vom Kl&ger parallel betriebenes Eilverfahren blieb erfolglos. In seinem Beschluss vom
25.6.2004 — 1 Bs 68/04 — fiihrte das Hamburgische Oberverwaltungsgericht im Wesentli-
chen aus, dass die der Auflagenerteilung zugrunde liegenden Ermessenserwagungen
rechtsfehlerfrei seien. Der Kldger habe nicht hinreichend glaubhaft gemacht, dass er die
Unméglichkeit seiner Abschiebung nicht zu vertreten habe. So habe er nicht dargelegt,
weshalb ihm noch kein Pass erteilt worden sei.

Nach Ablauf der Duldung begehrt der Kidger nunmehr die Feststellung der Rechtswidrig-
keit der Auflagenerteilung. Ein berechtigtes Interesse an jener Feststellung durch das Ge-
richt ergebe sich aus der Wiederholungsgefahr. Auch nach dem Inkrafttreten des Aufent-
haltsgesetzes und der daraufhin ergangenen Beschéftigungsverfahrensverordnung sei die
Frage, ob der Kiager die Unmadglichkeit seiner Abschiebung zu vertreten habe, fir die
Gestattung der Arbeitsaufnahme von Bedeutung. An die pakistanische Botschaft habe er
sich schriftlich, telefonisch und mit persénlicher Vorsprache gewandt, um Auskunft Gber
den Stand seines Passantrages zu erlangen, eine Antwort hierauf habe er allerdings nicht
erhalten.

Der Klager beantragt,

festzustellen, dass die Erteilung der Duldungsauflage ,selbststéndige Er-
werbstatigkeit und Arbeitsaufnahme nicht gestattet” rechtswidrig ist

Die Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Ergénzend zur Begriindung des Widerspruchsbescheids trégt sie vor, dass bei dem Kla-
ger nach dem Inkrafttreten des Aufenthaltsgesetzes kein Fortsetzungsfeststellungsinte-
resse mehr bestiinde. Nach ihrer Erfahrung wirden durchaus Mitgliedem der Ahmadiyya-
Glaubensbewegung pakistanische Péasse erteilt werden. Dies sei der Fall, wenn fiir diese
schon einmal von einer pakistanischen Auslandsvertretung innerhalb der EU Dokumente
ausgestellt worden seien oder wenn die Passantrdge genau und vollstandig ausgefﬁllt
werden. Es sei zumutbar, dass die sog. Ahmadiyya-Klausel im Passantrag nicht gestri-
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chen werde. Es kénne davon ausgegangen werden, dass dies auch von Anhanger der
Ahmadiyya-Glaubensbewegung unterlassen werde, wenn diese dringend in ihre Heimat
reisen mussten.

Mit Beschluss vom 13.8.2004 wurde der Rechtsstreit nach § 6 Abs. 1 Satz 1 VWGO auf
den Einzelrichter Gibertragen. Ergénzend wird auf die Auslanderakten des Klégers und die
Prozessakten dieses Verfahrens und des Eilverfahrens 13 E 5857/2003 Bezug genom-
men.

Entscheidungsgriinde:

Nach § 88 VWGO legt das Gericht den gestellten Feststellungsantrag dahingehend aus,
dass der Klager die Feststellung begehrt, dass ihm die Beklagte die Beschaftigungser-
laubnis nicht versagen darf, weil bei ihm aus von ihm zu vertretenden Grunden aufent-

_haltsbeendende MaRnahmen nicht volizogen werden kénnen.

Der Rechtsstreit hat zum Gegenstand, ob eine Arbeitsaufnahme bei dem Kléger verhin-
dert werden kann, weil er seine PaBlosigkeit zu vertreten habe. Nach der bis zum
31.12.2004 geltenden Rechtsiage war dies nur mdglich, in dem den Duldungen eine die
Arbeitsaufnahme versagende Auflage nach § 56 Abs. 3 Satz 3 AusiGi.V.m. § 5Nr. 5
ArGV beigefligt wurde. Hieran orientiert sich der in der mindlichen Verhandiung vom
7.1.2005 gestellte Feststellungsantrag. Nach der seit dem 1.1.2005 geltenden neuen '
Rechtslage muR sich nun der Kidger um eine Beschéaftigungseriaubnis nach § 10 Satz 1
Beschaftigungsverfahrensverordnung — BeschVerfV, als Ausnahme von dem grundsatzli-
chen Arbeitsverbot des § 4 Abs. 3 Satz 1 Aufenthaltsgesetz — AufenthG, bemiihen. Dieser
Rechtsanderung tragt die Auslegung nach § 88 VwWGO Rechnung; sie orientiert sich an
dem Versagungsgrund des § 11 Satz 1 2. Halbsatz BeschVerfV.

Die zulassige Klage ist begriindet.

Die Anderung des urspriinglich angekiindigten Leistungsantrags zu einem Feststellungs-
antrag ist nicht als Klagednderung anzusehen, § 173 Satz 1 VWGO i.V.m. § 264 Nr. 2
ZPO (vgl. Kopp/Schenke, VWGO, 13. Aufl. 2003, § 91 Rn. 9).

Die Klage ist als Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 VWGO zulassig. Der Kidger begehrt
die Feststellung des Bestehens eines Rechtsverhéitnisses zu der Beklagten, namlich sei-
nes Rechts von der Beklagten eine Erlaubnis zur Austibung einer Beschaftigung nach
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§ 10 Satz 1 BeschVerfV zu erhalten. An dessen baldiger Feststellung hat der Kiager ein
berechtigtes Interesse, da ihm jene Erlaubnis von der Beklagten nach wie vor verweigert
wird und er ohne die Aufnahme einer Arbeit auf Sozialhilfezahlungen angewiesen bleibt.

Der Zulassigkeit steht nicht nach § 43 Abs. 2 VWGO entgegen, dass der Klager dieses
Begehrén mit einer Verpflichtungsklage nach § 42 Abs. 1 VwGO auf Erteilung einer ent-
sprechenden Erlaubnis verfolgen kdnnte. Bis zur rechtskraftigen Entscheidung hierliber
hétte sich die Klage durch Zeitablauf erledigt, weil die hierfir notwendige Zustimmung der
Bundesagentur fur Arbeit nach § 14 Abs. 1, Abs. 3 BeschVerfV nur fiir eine bestimmte
Duldung erteilt werden kann und solche Duldungen durch die Beklagte — entsprechend
ihrem Zweck — nur fir einen kurzen Zeitraum erteilt werden. Aufgrund der Zeitgebunden-
heit der einer Arbeitsaufnahme durch den Klager zugrunde liegenden Erlaubnisse, kann
sein Rechtsschutzbegehren daher nur durch eine — zeitlich nicht derart gebundene —
Feststellungsklage verfolgt werden.

Die Klage ist begriindet.

Die Beklagte darf dem Klager eine Beschaftigungseriaubnis nicht deswegen nach § 11
Satz 1 2. Halbsatz BeschVerfV versagen, weil bei ihm aufenthaltsbeendende MaBnahmen
aus von ihm selbst zu vertretenden Griinden nicht vollzogen werden kénnen.

Als Griinde, die ein Ausldnder insbesondere zu vertreten hat, zdhit § 11 BeschVerfV in
Satz 2 die Identitatstduschung, die Tauschung Uber die Staatsangehdrigkeit oder falsche
Angaben auf. Keiner dieser Griinde liegt beim Kl&ger vor. Den bei ihm vorliegenden
Grund der Paflosigkeit hat er nicht zu vertreten.

Zur Bestimmung des Vertretenmiissen der Palosigkeit durch den Auslénder selbst kann
die Vorschrift des § 5 Aufenthaltsverordnung — AufenthV herangezogen werden. Denn
seine PaRlosigkeit hat der Ausléander dann zu vertreten, wenn er nicht alles Zumutbare
unternommen hat, um einen Pass zu erlangen. Nach § 5 Abs. 1 AufenthV kann einem
Auslander, der nachweislich keinen Pass oder Passersatz besitzt und ihn nicht auf zu-
mutbare Weise erlangen kann, ein Reiseausweis fir Ausldnder ausgestellt werden. In § 5
Abs. 2 AufenthV wird aufgezéhlt, was insbesondere als zumutbar zur Erlangung eines
Passes gilt. Dies sind dessen rechtzeitige Beantragung (Nr. 1), die Mitwirkung im Verfah-
ren (Nr. 2), die Erfillung der Wehrpflicht (Nr. 3) und die Entrichtung der festgelegten Ge-
bihren (Nr. 4). All diese Anforderungen hat der Klager erfiillt; der Mitwirkungsobliegenheit
nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 AufenthV ist er bis zur Grenze der unzumutbaren Harte nachge-

kommen.
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Nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 AufenthV gilt es als fiir den Auslédnder zumutbar, in der den Be-
stimmungen des deutschen Passrechts, insbesondere den §§ 6, 15 PaRG, entsprechen-
den Weise an der Ausstellung oder Verlangerung seines Passes mitzuwirken und die Be-
handlung eines Antrages durch die Behérden des Herkunftsstaates nach dessen Recht zu
dulden, soweit dies nicht zu einer unzumutbaren Harte fihrt. Mit der Stellung des Pass-
antrages vom 16.9.2004 hat der Klager diese Anforderungen erfiilit. Er hat darin die er-
fragten Angaben gemacht und die erforderiichen Erkidrungen abgegebén. Die Erklarung
unter Ziffer 25 (jii), Gber die Ahmadiyya-Glaubensbewegung und ihren Griinder (sog. Ah-
madiyya-Klausel), brauchte vom Kl&ger nicht abgegeben zu werden, da dies fur ihn als
Mitglied jener Bewegung zu einer unzumutbaren Harte gefiihrt hitte. Andere Griinde fiir
die fehlende Passaustellung, als die Streichung jener Klausel, sind nicht erkennbar.

Ohne den Begriff damit abschlieBend zu definieren, stellt es jedenfalls eine unzumutbare
Hérte dar, Mitwirkungshandiungen vomehmen zu missen, die einen unzulédssigen Grund-
rechtseingriff darstellen. Die dem Klager abverlangte Unterschrift unter die Ahmadiyya-
Klausel greift unzulassig in sein Grundrecht auf Glaubensfreiheit nach Art 4 Abs. 1 GG
ein. Zum Schutzbereich der individuellen Glaubensfreiheit gehért neben der inneren Frei-
heit, religiese Uberzeugungen zu bilden und zu haben, die duRere Freiheit diese zu be-
kennen und zu verbreiten (BVerfGE 32, 98, 106 f.; 69, 1, 33 {.). In diese Freiheit greift die
Beklagte ein, indem sie einen Rechtsnachteil, namlich das Verbot eine Arbeit aufzuneh-
men, daran knupft, dass diese Klausel nicht unterschrieben wird. Die Glaubensfreiheit ist
nicht schrankenlos gewahrieistet; Grenzen kénnen nach dem Grundsatz der Einheit der
Verfassung jedoch nur durch andere Bestimmungen des Grundgesetzes gezogen wer-
den, Eingriffe des Staates beduirfen mithin einer unmittelbaren verfassungsrechtlichen
Legitimation (BVerfG, E 32, 98, 107 f.; 33, 23, 29; 52, 223, 246 f.; NJW 1989, 3269 ff.).
Solche Grenzen kénnen sich vor allem aus kollidierenden Grundrechten anderer Grund-
rechtstrager (vgl. BVerfGE 41, 29, 50; 52, 223, 247), aber auch aus anderen mit Verfas-
sungsrang ausgestatteten Rechtsgltem ergeben (vgl. BVerfGE 28, 243, 261). Dabei ist
der Konflikt mit den anderen verfassungsrechtlich geschitzten Gutern nach dem Grund-
satz praktischer Konkordanz zu I6sen, der fordert, dass nicht eine der widerstreitenden
Rechtspositionen bevorzugt und maximal behauptet wird, sondern alle einen mégilichst
schonenden Ausgleich erfahren (vgl. BVerfG, E 93, 1, 21 m.w.N; NJW 2004, 47 ff.)

Fir das an einen Auslander gerichtete Verlangen, an der Ausstellung eines Passes mit-
zuwirken, indem er gegenliber dem ausstellenden Staat seinen Glauben verleugnet, fehit
es bereits an einem den darin liegenden Eingriff rechtfertigenden Schutzgut von Verfas-
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sungsrang. Das in solch einem Verlangen zum Ausdruck kommende staatliche Interesse,

an einer Durchsetzung der Ausreisepflicht zur Steuerung des Zuzugs von Auslénder, ist
nirgendwo im Verfassungsrecht verankert worden. Das Grundgesetz uberantwortet es
zwar weitgehend der gesetzgebenden und der vollziehenden Gewalt festzulegen, in wel-
cher Zahl und unter welchen Voraussetzungen Fremden der Zugang zum Bundesgebiet
ennéglichi wird. Es schlieRt weder eine groRzigige Zulassung von Fremden aus, noch
gebietet es eine solche Praxis (BVerfG Beschl.v. 12.5.1987, 2 BvR 1226/83, E 76, 1 ff.).
Damit Iasst es aber sein Bewenden und verhalt sich auslanderrechtlich ,neutral®. Selbst
wenn man aufgrund der 1993 eingefiihrten Regelungen in Art. 16a GG nunmehr davon
ausgehen wiirde, dass das staatliche Interesse an einem geregelten Zuzug von Auslan-
demn Verfassungsrang bekommen hat, vermag dies den Eingriff in die individuelle Glau-
bensfreiheit nicht zu rechtfertigen. Der Grundsatz praktischer Konkordanz schlieft es aus,
dass sich im Falle der Ahmadiyya-Klausel das staatliche (deutsche) Interesse an einer
méglichst wirksamen Durchsetzung der Ausreiseverpflichtung derart vollstandig gegen-
tiber der Glaubensfreiheit des Ausldnders durchsetzt, dass dieser gezwungen ist seinen

Glauben zu verleugnen.

Brauchte daher der Klager die Ahmadiyya-Klause! nicht zu unterzeichenen, hat er alles
rechtlich Zumutbare getan, um sich einen Pass seines Herkunftsstaates zu beschaffen.
Damit hat er dass in seiner PaBlosigkeit liegende Abschiebungshindemis nicht zu vertre-
ten, weshalb ihm dieser Umstand nicht bei der Frage nach der Erteilung einer Beschafti-
gungserlaubnis entgegengehalten werden darf.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VWGO; diejenige Uber die vorlaufige
Volistreckbarkeit, welche allein den Kostentenor betrifft, ergibt sich aus § 167 Abs. 1
VwWGO i.V.m. §§ 708 Nr. 11, 711 ZPO. Die Streitwertfestsetzung folgt aus § 71 Abs. 1
Satz 1 GKG n.F.iV.m. § 13 Abs. 1 Satz 2 GKG a.F.




