8L 699/09.Aab

VERWALTUNGSGERICHT ARNSBERG

BESCHLUSS

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

des Herrn , Athen, Griechenland,

Antragstellers,

Verfahrensbevollméachtigte: Rechtsanwéltin Mirian Deis, Richard-Wagner-
StralBe 14, 50674 Kéln,
Gz.: D 187/09/ar,

gegen

die Bundesrepublik Deutschland. vertreten durch das Bundesministerium des Innern,
dieses vertreten durch den Leiter des Bundesamtes fir Migration und Fluchtlinge,

Aulenstelle Disseldorf, Erkrather Strafle 345-349, 40231 Disseldorf,
Gz.: 5363884-273,

Antragsgegnerin,

wegen

Asylrecht;
hier: Anordnung der aufschiebenden Wirkung und Vollzugsfolgenbeseitigung

hat die 8. Kammer des Verwaltungsgerichts Arnsberg
am 14. Dezember 2009
durch



den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht Gielau,
den Richter am Verwaltungsgericht Kaufhold,
die Richterin Dr. Haghgu

beschlossen:

Die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers gegen den Bescheid
der Antragsgegnerin vom 07. Juli 2009 wird angeordnet.

Die Aufhebung der Vollziehung des Bescheids der Antragsgegnerin vom 07.
Juli 2009 wird dergestalt angeordnet, dass der Antragsgegnerin aufgegeben
wird, die Vollziehung der am 07. Juli 2009 angeordneten Abschiebung rlick-
gangig zu machen, indem sie dem Antragsteller unverzi}gl'ich ermdglicht, auf
Kosten der Antragsgegnerin in die Bundesrepublik Deutschland einzureisen.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens, fiir das Gerichtskosten
nicht erhoben werden.

Griinde:

(. Der bei sinngemaRer Auslegung gegen den gesamten Bescheid der Antragsgeg-
nerin vom 07. Juli 2009 gerichtete Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wir-
kung nach § 80 Abs. 5 Satz 1 der Verwaltungsgerichtsordnung — VWGO - hat Erfolg.
Er ist zuldssig und begrlindet. Bei der Entscheidung, dass der Asylantrag des An-
tragstellers gemaR § 27a des Asylverfahrensgesetzes — AsylVfG — unzuldssig ist,
und der daran anknipfenden Abschiebungsanardnung gem. § 34a Abs. 1 AsylVIG

handelt es sich jeweils um einen belastenden Verwaltungsakt, der nach § 75 AsylVIG
sofort vollziehbar ist.

Vgl. so auch: VG Verwaltungsgericht (VG) Hamburg, Beschluss vom 04.
Februar 2009 - 8 AE 26/09 -, juris, VG Frankfurt, Urteil vom 08. Juli
2008 - 7 K 4376/07 -, juris.
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Die vom Antragsgegner am 24. November 2009 erhobene Klage gegen den Be-
scheid der Antragsgegnerin vom 07. Juli 20089 hat keine aufschiebende Wirkung.

§ 34a Abs. 2 AsylVfG steht dem Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO vorliegend nicht
entgegen. Nach § 34a Abs. 2 AsylVfG darf die Abschiebung in einen sicheren Dritt-
staat nach § 26a AsylVfG oder in einen flr die Durchfiihrung des Asylverfahrens zu-
stdndigen Staat i.S.d. § 27a AsylVfG nicht nach § 80 oder § 123 VWGO ausgesetzt
werden. Vorliegend hét die Antragsgegnerin den Asylantrag des Antragstellers unter
Bezugnahme auf § 27a AsyIVfG als unzuldssig mit der Begrindung abgelehnt, Grie-
chenland sei nach der Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Februar
2003 - sog. Dublin 11-VO - fiir die Durchfuhrung des Asylverfahrens zustdndig. Da-
her wurde die Abschiebung nach Griechenland angeordnet. Griechenland ist zudem
gemaf § 26a Abs. 2 Asy|VfG als Mitglied der Européischen Union sicherer Drittstaat.

Der nach dem Wortlaut des § 34a Abs. 2 AsylViG generelle Ausschluss des einst-
weiligen Rechtsschutzes ist jedoch verfassungsrechtlich problematisch. Soweit die
Vorschrift sich auf die Abschiebung in einen sicheren Drittstaat bezieht, ist diese

nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts verfassungskonform rest-
riktiv auszulegen.

Vgl. BVerfG, Urteil vom 14. Mai 1996 - 2 BvR 1938/93 u.a. -, BVerfGE 94,
49ff.

Die Gewdahrung vorldufigen Rechtsschutzes ist danach geboten, wenn Abschie-
bungshindernisse nach dem friheren § 51 Abs. 1 oder § 53 des Auslandergesetzes
- AuslG -, jetzt § 60 des Aufenthaltsgesetzes — AufenthG —, durch Umstéande be-
griindet werden, die ihrer Eigenart nach nicht vorweg im Rahmen des Konzepts nor-
mativer Vergewisserung von Verfassung oder Gesetz beriicksichtigt werden kénnen
und damit von vornherein auerhalb der Grenzen liegen, die der Durchfiihrung eines
solchen Konzepts aus sich selbst heraus gesetzt sind. Einstweiliger Rechtsschutz
kann etwa zu gewdhren sein, wenn sich die flr die Qualifizierung als ,sicher* maR-
geblichen Verhéltnisse im Drittstaat schlagartig gedndert haben und die gebotene



Reaktion der Bundesregierung nach § 26a Abs. 3 AsylVfG hierauf noch aussteht,
wenn der Drittstaat selbst gegen den Schutzsuchenden zu MaRnahmen politischer
Verfolgung oder unmenschlicher Behandlung (Art. 3 der Européischen Konvention
zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten - EMRK -) greift und dadurch
zum Verfolgerstaat wird oder wenn sich der Drittstaat — etwa aus Griinden politischer
Ricksichtnahme gegeniiber dem Herkunftsstaat — von seinen Verpflichtungen 16st
und einem bestimmten Auslédnder Schutz dadurch verweigert, dass er sich seiner
ohne jede Priifung des Schutzgesuchs entledigen wird.

Vgl. BVerfG, Urteil vom 14. Mai 1996 - 2 BvR 1938/93 u.a. -, BVerfGE 94,
49ff. (C.1. 5.e)).

Nach der jlingsten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist § 34a Abs. 2
AsylVfG ebenfalls verfassungsrechtlich zweifelhaft, soweit die Vorschrift sich nun-
mehr (vgl. das Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der
Européaischen Union vom 19. August 2007 — Richtlinienumsetzungsgesetz -) auf F&l-
le des § 27a AsylVIG erstreckt. Mit Blick auf die Situation von nicht (iberstellten Asyl-
bewerbern in Griechenland bestehe Anlass zur Untersuchung, ob und gegebenen-
falls welche Vorgaben das Grundgesetz - GG - in Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG und Art.
16a Abs. 2 Satz 1 und 3 GG fiir die fachgerichtliche Prifung der Grenzen des Kon-
zepts der normativen Vergewisserung bei der Anwendung von § 34a Abs. 2 AsylVIG
trifft, wenn Gegenstand des Eilrechtsschutzantrags eine beabsichtigte Abschiebung
in einen nach der Dublin 11-VO zustandigen anderen Mitgliedstaat der Europ&ischen
Gemeinschaften ist. Die Erfolgsaussichten der erhobenen Verfassungsbeschwerde
seien unter BerUcksichtigung des Vortrags zur Situation von Asylantragstellern in
Griechenland nicht von vornherein offensichtlich zu verneinen. Dementsprechend hat
das Bundesverfassungsgericht in dem Verfahren nach § 32 des Bundesverfas-

sungsgerichtsgesetzes — BVerfGG - die Voliziehung der Abschiebung nach Grie-
chenland vorlaufig untersagt.

Vgl. BVerfG, Beschiuss vom 08. September 2009 - 2 BvQ 56/09 -,
www.bverfg.de/entscheidungen/qk20090908 2bvq005609.html.  Siehe
nachfolgend auch Beschliisse des BVerfG vom 09. Oktober 2008 - 2
BvQ 72/09 - und 5. November 2009 - 2 BvQ 77/09 -.




Die Situation von Asylantragstellern, insbesondere sogenannten Dublin-
Rickkehrern, in Griechenland ist zuletzt vielfach beschrieben und untersucht wor-
den.

Vgl. Oberverwaltungsgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen (OVG
NRW), Beschluss vom 07. Oktober 2008 - 8 B 1433/08.A -; VG Dussel-
dorf, Beschluss vom 22. Dezember 2008 - 13 L 13993/08.A -, juris; VG
Hamburg, Beschluss vom 04. Februar 2009 - 8 AE 26/09 -, juris; VG
Frankfurt, Urteil vom 08. Juli 2009 - 7 K 4376/07 -, juris, jeweils mit wei-
teren Nachweisen.

Wie in jenen Verfahren hat auch vorliegend der Antragsteller glaubhaft gemacht,
dass er in Griechenland keinen Zugang zu einem Asylverfahren hat, das den Anfor-
derungen der Genfer Fliichtlingskonvention — GFK - und der EMRK und (somit) auch
den einschlagigen gemeinschafisrechtlichen asylrechtlichen Vorschriften gerecht
wird. Dem ist die Antragsgegnerin nicht Uberzeugend entgegengetreten. Dem Vor-
trag des Antragstellers, ihm sei nach seiner Ankunft in Griechenland keine Unterkunft
vermittelt worden, er sei obdachios und erhalte keine Versorgungsleistungen, hat die
Antragsgegnerin ebenfalls nicht widersprochen. Sie hat auch nicht etwa aufgezeigt,
durch konkrete MaBnahmen im Zusammenhang mit der Uberstellung des Antragstel-
lers nach Griechenland — was durchaus denkbar erscheint - sichergestellt zu haben,
dass dieser dort Zugang zu einem richtlinienkonformen Asylverfahren und eine exis-
tenzsichernde Versorgung erhait.

Die Kammer schliefdt sich — auch vor dem Hintergrund der erwéhnten Entscheidun-
gen des Bundesverfassungsgerichts — der Ansicht an, dass fiir den hier glaubhaft
gemachten Fall, dass die Abschiebung nach § 34a Abs. 2 AsylVIG in einen nach §
27a AsyIVfG zustandigen Mitgliedstaat erfolgt, in dem die fliichtlingsrechtlichen Ge-
wahrleistungen und die Verfahrenspraxis den dargestellten Anforderungen nicht ge-

nigen, einstweiliger Rechtsschutz entgegen den Wortlaut des § 34a Abs. 2 AsyIVIG
Zu gewahren ist.

Vgl.  OVG NRW, Beschiuss vom 07. Oktober 2009 - 8 B 1433/09.A -; VG
Dusseldorf, Beschluss vom 22. Dezember 2008 - 13 L 13993/08.A -, ju-
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ris; VG Hamburg, Beschiuss vom 04. Februar 2009 - 8 AE 26/09 -, juris;
VG Minden, Beschluss vom 02, Oktcber 2009 - 1 L 533/09.A -,
www.nrwe.de,

Ob insoweit eine verfassungskonforme Auslegung des § 34a Abs. 2 AsyIVfG in Fort-
fuhrung der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den Grenzen des
Konzepts normativer Vergewisserung geboten ist oder § 34a Abs. 2 AsylVfG, soweit
er sich auf § 27a AsyIVIG erstreckt, verfassungswidrig ist, kann dabei offen bleiben.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 07. Okiober 2009 - 8 B 1433/09.A -.

Der Zulassigkeit des Antrags steht schlieflich ein fehlendes Rechtsschutzbedirfnis
nicht deswegen entgegen, weil die angeordnete Abschiebung nach Griechenland
bereits stattgefunden hat, die Abschiebungsanordnung alsc bereits vollzogen worden
ist. Nach sténdiger Rechtsprechung ist ungeachtet einer erfolgten Abschiebung Eil-
rechtsschutz im Aussetzungsverfahren nach § 80 Abs. 5 VWGO zu gewahren, solan-
ge — was hier der Fall ist — Uber die der Ausreisepflicht zugrunde liegende Ordnungs-
verfligung noch nicht unanfechtbar entschieden ist.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 13. September 2005 - 1 VR 5/05 -, InfAusIR
2005, 462f.; OVG NRW, Beschiuss vom 09. Marz 2007 - 18 B 2533/06 -

und Beschluss vom 15. Mé&rz 2007 - 18 B 257/07 -, jeweils
www.nrnwe.de.

Der Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO ist auch begriindet. Das Aussetzungsinteresse
des Antragstellers Gberwiegt das Vollzugsinteresse der Antragsgegnerin. Nach den
dargelegten Feststellungen des Bundesverfassungsgerichts ist zumindest offen, ob
sich die-in der angegriffenen Verfligung der Antragsgegnerin vom 07. Juli 2009 er-
folgte Ablehnung des Asylantrags als unzuldssig aufgrund der Zustandigkeit Grie-
chenlands als eines anderen Mitgliedstaates nach den Bestimmungen der Dublin II-
VO und die damit verbundene Abschiebungsanordnung nach § 34a Abs. 1 AsylVIG
im Hauptsacheverfahren als rechtmaRig erweisen werden. Es kommt insbesondere
in Betracht, dass bei einer — nach dem oben Gesagien nicht unwahrscheinlichen —
unzureichenden Umsetzung der gemeinschaftsrechtlichen asylrechtlichen Vorgaben
durch Griechenland als anderen, nach der Dublin II-VO zustandigen Mitgliedstaat,




die Bundesrepublik dieser Situation durch Ausiibung des Selbsteintrittsrechts nach
Art. 3 Abs. 2 Dublin 1I-VO Rechnung tragen muss, wenn das Gemeinschaftsrecht es
an dieser Stelle ausschlieBen sollte, dass die Bundesrepublik einzelne EU-
Mitgliedstaaten generell voam Anwendungsbereich der Dublin [I-VO ausnimmt.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 07. Oktober 2009 - 8 B 1433/038.A -, VG
Hamburg, Beschluss vom 04. Februar 2009 - 8 AE 26/09 -, juris; VG

Minden, Beschiuss vom 02. Oktocber 2009 - 1 L 533/08.A -
www.nrwe.de.

Die damit erforderliche allgemeine Abwagung geht zugunsten des Antragstellers aus.
insofern ist das dffentliche Interesse am weiteren Fernhalten des Auslénders von der
Bundesrepublik und der Nachteil, der bei einer sofortigen Wiedereinreise im Falle
einer spateren Erfolglosigkeit des anhdngigen Rechtsschutzverfahrens durch eine
erneute Aufenthaltsbeendigung des Auslénders entstehen wiirde, gegen den Nach-
teil fUr den Ausldnder abzuwéagen, nicht sogleich, sondern erst nach erfolgreichem
Abschluss des Rechtsschutzverfahrens wieder nach Deutschland einreisen zu dir-
fen. Vorliegend Uberwiegen die letztgenannten Nachteile. Der Antragsteller hat
glaubhaft gemacht. dass er in Griechenland Obdachiosigkeit und mangelnder Ver-
sorgung ausgesetzt ist. Auch wenn der Antragsteller telefonisch und per E-Mail Kon-
takt zu seiner Verfahrensbevollméchtigten hat, ist entgegen der Auffassung der An-
tragsgegnerin angesichts dieser Umstande zudem nicht gewahrieistet, dass er wah-

rend einer Durchfiihrung des Hauptsacheverfahrens von Griechenland aus dauerhaft
sicher erreichbar wére.

Die Nachteile, die angesichts eines erfolglosen Hauptsacheverfahrens entstehen
kénnten, wiegen dagegen deutlich geringer. Dabei geht die Kammer davon aus, dass
Art. 19 Abs. 4 Satz 1 Dublin 1i-VO einer erneuten Uberstellung des Antragstellers
nach Griechenland nach einem erfolglosen Hauptsacheverfahren nicht entgegen-
steht. Die sechsmonatige Uberstellungsfrist beginnt hier gema Art. 19 Abs. 3 Dublin
II-VO erst mit der (abschlieRenden gerichtlichen) Entscheidung lber den Rechtsbe-
helf gegen die Entscheidung, den Asylantrag nicht zu prufen (vgl. Art. 19 Abs. 1 Dub-
lin 1l-VO) - hier die Entscheidung des Bundesamtes Uber die Unzuldssigkeit des An-
trages nach § 27a AsylVfG.
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1. Der Antrag nach § 80 Abs. 5 Satz 3 VwGO hat ebenfalls Erfolg.

Der Antrag ist zulassig. § 80 Abs. 5 Satz 3 VwWGO stellt eine prozessuale Grundiage
far die Geltendmachung eines Vollzugsfolgenbeseitigungsanspruchs in demselben
Verfahren, in dem (zun4chst) um die Wiederherstellung oder Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung eines Widerspruchs oder einer Klage gestritten wurde, zur
Verfugung. Nach dieser Vorschrift kann das Gericht, soweit ein Verwaltungsakt im
Zeitpunkt der Entscheidung lber den Antrag nach § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO schon
vollzogen ist, die Aufhebung der Vollziehung anordnen. Sinn der Regelung ist es, zur
Erlangung eines im Sinne von Art. 19 Abs. 4 GG wirksamen vorlaufigen Rechts-
schutzes die tatsdchliche Situation schon im Rahmen des Eilverfahrens mit der
Rechtslage in Ubereinstimmung zu bringen. Die materielle Grundlage fur einen An-
spruch auf Beseitigung schon eingetretener Vollzugsfolgen bildet der allgemeine
Folgenbeseitigungsanspruch.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 09. Marz 2007 - 18 B 2533/06 -,
www.nrwe.de, mit weiteren Nachweisen.

Ein Antrag nach § 80 Abs. 5 Satz 3 VwWGO kommt auch in der vorliegenden Konstel-
lation einer bereits vollzogenen Abschiebung in Betracht.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 09. Mérz 2007 - 18 B 2533/06 — und Be-
schluss vom 15. Marz 2007 - 18 B 257/07, jeweils www.nrwe.de. An-
ders auch nicht Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiurttemberg, Beschluss
vom 14. Februar 2007 - 13 S 2869/06 -, InfAusIR 2007, 419ff.

Der Antrag ist auch nicht deswegen unzuiassig, weil sich die Beantragung der Voli-
zugsfolgenbeseitigung erst nach erfolgter Abschiebung als rechtsmissbréuchlich dar-
stellt. Es sind hier inshesondere keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass der An-
tragsteller die Beantragung von Eilrechtsschutz gegen die Abschiebungsanordnung
vor deren Voliziehung in vorwerfbarer Weise versdumt hat.



Der Folgenbeseitigungsanspruch richtet sich vorliegend gegen den richtigen An-
tragsgegner, da es um den Vollzug der vom Antragsgegner erlassenen Abschie-
bungsanordnung geht. Nicht entscheidend ist, dass die blod faktische Durchfithrung
der Abschiebung durch die zusténdige Auslédnderbehtrde erfoigte.

Der Antrag nach § 80 Abs. § Satz 3 VwGO ist auch begriindet. Der allgemeine Fol-
genbeseitigungsanspruch setzt voraus, dass durch die Volliziehung ein rechtswidriger

Zustand herbeigefiihrt worden ist. Die Folgenbeseitigung muss zudem rechtlich und
tatséchlich méglich sein.

Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen den Bescheid der An-
tragsgegnerin vom 07, Juli 2009 fuhrt zum rickwirkenden Wegfall der Vollziehbarkeit
der Entscheidung Uber die Unzuldssigkeit des Asylantrags nach § 27a AsylVfG und
der daran ankniipfenden Abschiebungsanordnung nach § 34a Abs. 1 AsylVfG und
damit nicht nur zur Rechtswidrigkeit der Abschiebung, sondern auch des Fernhaitens
des Antragstellers von der Bundesrepublik.

Die Folgenbeseitigung ist hier auch nicht im Hinblick auf eine Sperrwirkung gem.
§ 11 Abs. 1 Satz 1 AufenthG rechtlich unméglich. Die Sperrwirkung steht einem im
Verfahren nach § 80 Abs. 5 Satz 3 VWGO verfolgten Volizugsfolgenbeseitigungsan-
spruch nicht entgegen, wenn die mit der Abschiebung vollstreckte Ordnungsverfii-
gung, mit der die RechtméRigkeit des Aufenthalts des Auslanders beendet wurde,
offensichtlich rechtswidrig war oder — was hier der Fall ist — eine offene Interessen-
abwégung zugunsten des Auslanders ausgeht.

Vgl.  OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 0. Mérz 2007 - 18 B
2533/06 -, www.nrwe.de. Siehe auch OVG NRW, Beschluss vom 15.
Marz 2007 - 18 B 257/07 -, www.nrw.de.

Diese Grundsdtze miissen auch fir den Fall einer Abschiebungsanordnung nach
§ 34a Abs. 2 AsyIVfG gelten.
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Die Antragsgegnerin ist auch tatsdchlich in der Lage, dem Antragsteller die Wieder-

einreise zu ermdoglichen.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VWGO.
Die Gerichtskostenfreiheit folgt aus § 83b AsylVfG.

Der Beschluss ist gem. § 80 AsyIVfG unanfechtbar.

GieBau Kaufhold Dr. Haghgu

Ausgefertigt

~
-

gzas. Veergsgerichtsbesch.éftigter

als Urkundsbeamter der Geschaftsstelle




