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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In der Verwaltungsstreitsache

- Klager -
bevollméachtigt:
Rechtsanwalte Rainer Frisch und Kollegen,
Friedrich-List-Str. 3, 91054 Erlangen,
gegen
Stadt Erlangen
Rechtsamt,
Rathausplatz 1, 91052 Erlangen,
- Beklagte -
wegen

Auslanderrechts

(Antrag auf Prozesskostenhilfe)

hier: Beschwerde des Klagers gegen den Beschluss des Bayerischen
Verwaltungsgerichts Ansbach vom 30. Juli 2009,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 19. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Krodel,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Mayer,

die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Haberlein

ohne mundliche Verhandlung am 16. Dezember 2009
folgenden



Beschluss:

|. Der Beschluss des Verwaltungsgerichts Ansbach vom 30. Juli 2009
wird aufgehoben.

Il. Dem Klager wird Prozesskostenhilfe bewilligt und Rechtsanwalit
Frisch aus Erlangen beigeordnet.

Griinde:

Die zulassige Beschwerde ist begrindet. Das Verwaltungsgericht hat dem Klager
Prozesskostenhilfe zu Unrecht versagt. Die beabsichtigte Rechtsverfolgung hat be-
zogen auf den Zeitpunkt der sogenannten Bewilligungsreife mit Vorlage der Auslan-
derakten durch die Beklagte am 20. Mai 2009 hinreichende Aussicht auf Erfolg und
erscheint im Ubrigen auch nicht als mutwillig (§ 166 VWGO i.V.m. § 114 Satz 1 ZPO).
Der Klager kann nach seinen personlichen und wirtschaftlichen Verhéltnissen die
Kosten der Prozessfiihrung nicht aufbringen.

Die vom Klager mit dem Ziel der Feststellung der Rechtswidrigkeit der in der Duldung
enthaltenen Nebenbestimmung — ,die Duldung erlischt, sobald ein gultiges Reise-
dokument vorliegt und/oder die Abschiebung mdglich ist* — erhobene Klage ist im
Hlnblle auf die kurze Dauer der Duldungen und die darin liegende Rechtsschutzer-

schwerung als Feststellungsklage (§ 43 VWGO) statthaft (vgl. BayVGH, B v. 3.3.2008
_ 19 C 07.2848 und BayVGH, B. v. 13.3.2008 — 19 C 07.2847 — Juris; siehe auch
Happ in: Eyermann, VwWGO, 12. Aufl.,, 2006, § 43 RdNr. 33 sowie Kopp/Schenke,
VWGO, 15. Aufl., 2007, § 43 RdNr. 29) und im Ubrigen zuléssig; ihr steht vor allem
der Grundsatz der Subsidiaritat (§ 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO) nicht entgegen, da die
Gefahr einer Umgehung der besonderen Voraussetzungen fiir die Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage (vgl. hierzu BVerwGE 36, 179 [181]; 77, 207 [211]) aufgrund der
Unzumutbarkeit der Inanspruchnahme eines solchen Rechtsschutzes vorliegend von _

vornherelln nicht besteht und bei einer juristischen Person des offentlichen Rechts
regelmaRig erwartet werden darf, dass sie in einem solchen Fall auch einem in der

Hauptsacheentscheidung nicht vollstreckbaren Feststellungsurteil Folge leisten wird
(vgl. BayVGH, Urt. v. 15.7.1992 — 4 B 91.3106 —, BayVBI. 1993, 81). Entgegen der



Auffassung des Verwaltungsgerichts und der Stellungnahme der Beklagten vom
2. September 2009 fehlt der Feststellungsklage auch weder das Rechtsschutzbe—
durfnis noch das FW

Der Klager war vorliegend nicht gehalten, zunachst einen Antrag auf Beseitigung der
~ streitgegenstandlichen Nebenbestimmung bei der Beklagten zu stellen. Das
Verwaltungsgericht und die Beklagte verkennen, dass es Aufgabe der

Auslanderbehérden ist, ihre Verwaltungspraxis im Hinblick auf Veradnderungen in der

Rechtsprechung zu Uberpriifen und unter Kontrolle zu halten. Hierzu sind sie nicht

nur im Interesse des Birgers, sondern auch um der Verwirklichung des
Rechtsstaatsprinzips (Art. 20 Abs. 3 GG) willen verpflichtet. Die streitbefangene
Nebenbestimmung ist vom Bayer. Verwaltungsgerichtshof bereits mit Beschluss vom
21.12.2006 — 24 CS 06.2958 —, BayVBIl. 2007, 567 (569) wegen Verletzung des
Bestimmtheitsgebots (Art. 37 Abs. 1 BayVwVfG) als rechtswidrig beanstandet
worden. Die Beklagte hat die fragliche Nebenbestimmung jedoch gleichwohl
anlasslich der Verldngerung der Duldung am 19. Januar 2009 erneut verwandt und
es auch in der Zeit davor unterlassen, ihre Verwaltungspraxis der Rechtsprechung

anzupassen. Noch in der Antragserwiderung vom 18. Mai 2009 vertrat sie die

Auffassung, ob die aufldsende Bedingung rechtswidrig sei, kénne dahinstehen; sie

sei jedenfalls nicht nichtig, da sie nicht ,véllig" unbestimmt sei. Diese Ausfihrungen
lassen eine Einsicht in die Fehlerhaftigkeit des eigenen Handelns und damit zugleich

auch eine Bereitschaft zu einer Korrektur auch ohne vorherige Inanspruchnahme

gerichtlichen Rechtsschutzes vermissen. Angesichts einer solchen Sachlage ist es

nicht Aufgabe des Klagers, die Beklagte eigens auf ihre rechtsfehlerhafte Praxis
hinzuweisen und — mit ungewissem Ausgang — Abhilfe zu begehren. Es steht
deshalb nicht mit der fir eine Verneinung der Erfolgsaussicht erforderlichen
Richtigkeitsgewdhr fest, dass der Klager die Beseitigung der rechtswidrigen
Nebenbestimmung einfacher hatte erreichen kénnen (zum Rechtsschutzbeduirfnis
vgl. Rennert, in: Eyermann, VwGO, 12. Aufl., 2006, vor § 40 RdNr. 12 ff.).

Es kann deshalb dahingestellt bleiben, ob sich ein Rechtsschutzsuchender vor
. Anrufung der Gerichte grundsatzlich vergeblich an den Rechtsschutzgegner zu
wenden hat, es sei denn, das Prozessrecht sieht ausdriicklich eine Antragstellung
bei der Verwaltung vor (vgl. Kopp/Schenke, VwGO, 15. Aufl., 2007, Vorb. § 40 RdNT.
51; Ehlers, in: Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VWGO, Stand: Oktober 2008,
Vorb. § 40 RdNr. 82). Bei der Feststellungsklage ist die vorherige Durchfilhrung



eines Vorverfahrens nicht vorgesehen. Diese Entscheidung des Gesetzgebers kann
nicht dadurch unterlaufen werden, dass unter dem Gesichtspunkt des
Rechtsschutzbedirfnisses  die  vorherige  erfolglose  Absolvierung  eines
Antragsverfahrens gefordert wird (vgl. Kopp/Schenke, VWGO, 15. Aufl., 2007, Vorb.
§ 40 RdNr. 51).

Ebenso wenig fehlt es — bezogen auf den maRgeblichen Zeitpunkt der
Bewilligungsreife am 20. Mai 2009 — am nétigen Feststellungsinteresse (§ 43 Abs. 1,
letzter Halbsatz VwGO). Die von der Beklagten verwandte Nebenbestimmung hat zur
Folge, dass der Eintritt der Bedingung nicht konkret abschéatzbar ist und die Duldung
damit zu einem ungewissen Zeitpunkt automatisch erlischt. Fiir den Betroffenen ist
bei einer solchen Verwaltungspraxis nicht erkennbar, zu welchem Zeitpunkt die
Abschiebung moglich ist und er aufgrund des Wegfalls der Duldung einen
Straftatbestand verwirklicht, was rechtsstaatlichen Grundsatzen nicht entspricht (vgl.
Funke-Kaiser, in: GK-Aufenthaltsgesetz, Stand: Mai 2009, RdNr. 93 zu §60a
AufenthG und BayVGH, B.v. 21.12.2006 — 24 CS 06.2958 —, BayVBIl. 2007, 567
[569]).

Die Klage hat daher — bezogen auf den Zeitpunkt der Bewilligungsreife am 20. Mai
2009 — hinreichende Aussicht auf Erfolg. Der Umstand, dass die Beklagte — offenbar
unter dem Eindruck der Klage — mit Schriftsatz vom 18. Mai 2009 die Streichung der

Nebenbestimmung bei Vorsprache des Klagers zeitgleich mit der Vorlage der Akten

und damit mit Eintritt der Bewilligungsreife zugesagt hat, fihrt vor dem Hintergrund
der am 22. Juni 2009 unter Verzicht auf die streitgegenstandliche Nebenbestimmung

erteilten neuen Duldung lediglich dazu, dass sich das Hauptsacheverfahren

erledigen durfte, hat aber entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts nicht

zur Folge, dass die Feststellungsklage bezogen auf den mafigeblichen Zeitpunkt der

Bewilligungsreife am 20. Mai 2009 gleichsam nachtraglich unzul@ssig wiirde und es

dem Prozesskostenhilfebegehren an den erforderlichen Erfolgsaussichten fehite.

Da es vorliegend der Beklagten oblag, ihre Verwaltungspraxis der Rechtslage
anzupassen, kann die Klage auch nicht — wie das Verwaltungsgericht meint — als
mutwillig angesehen werden. Vielmehr hat die Beklagte Veranlassung fir die

Klageerhebung gegeben, mit den sich hieraus ergebenden Konsequenzen. Die
angefochtene Entscheidung war deshalb aufzuheben und dem Kiager
Prozesskostenhilfe unter Anwaltsbeiordnung zu bewilligen.




Eine Kostenentscheidung und eine Streitwertentscheidung sind in dem erfolgreichen
Beschwerdeverfahren nicht erforderlich (vgl. § 127 Abs. 4 ZPO). Eine Gebihr fallt
nach Nr. 5502 des Kostenverzeichnisses (Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 GKG) nicht an.

Krodel Dr. Mayer Haberlein



