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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
In der Verwaltungsstreitsache
- Klager -
bevollmachtigt:
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 Ver-
waltungsgerichts Ansbach vom 28. Juli 2009,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 19. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Krodel,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Herrmann,

die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Haberlein

ohne miindliche Verhandlung am 16. Dezember 2009
folgenden



Beschluss:

Unter Abanderung des verwaltungsgerichtlichen Beschlusses
vom 15. Juli 2009 wird dem Klager Prozesskostenhilfe fur das
Klageverfahren bewilligt und Rechtsanwalt Frisch, Erlangen,
beigeordnet.

Griinde:

Die zulassige Beschwerde gegen die Versagung von Prozesskostenhilfe und
Anwaltsbeiordnung fur das Klageverfahren vor dem Verwaltungsgericht ist begriin-
det. Die Klage des Klagers, der nach seinen personlichen und wirtschaftlichen Ver-
haltnissen die Kosten der Prozessfiihrung nicht aufbringen kann (§§ 166 VwGO, 115
ZPO), hatte in dem fiir die Entscheidung Uber den Prozesskostenantrag maRgeb-
lichen Zeitpunkt hinreichende Aussicht auf Erfolg im Sinne des § 166 VwWGO i.V.m.
§ 114 Satz 1 ZPO. Solche Erfolgsaussichten liegen bereits dann vor, wenn eine
gewisse, nicht notwendig (iberwiegende Wahrscheinlichkeit fur den Erfolg der beab-
sichtigten Rechtsverfolgung spricht; hierzu geniigt bereits eine bei summarischer
Prufung sich ergebende Offenheit des Erfolgs.

1. MalRgeblicher Zeitpunkt fur die Prifung der Erfolgsaussicht ist der Zeitpunkt der
Entscheidungsreife des Prozesskostenhilfegesuchs (P. Schmidt in Eyermann,
12. Aufl. 2006, RdNrn. 39 ff. zu § 166; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
ZPO, 68. Aufl. fir 2010, RdNrn. 82f. zu § 114 und RdANrn. 5f. zu § 119 m.w.N.).
Uber das Prozesskostenhilfegesuch des Klagers konnte nach dem 6. April 2009,
dem Tag des Eingangs der Klageschrift vom 31. Marz 2009 mit dem Prozesskosten-

hilfegesuch einschliellich aller notwendigen Anlagen bei dem Verwaltungsgericht,
ohne weiteres Zuwarten entschieden werden. Angesichts der besonderen Umstande

des vorliegenden Falles kam es flr diese Entscheidung auf die Stellungnahme des
Beklagten nicht an (vgl. § 118 Abs. 1 S. 1 ZPO). Der Verwaltungsgerichtshof hat

bereits mehrfach entschieden, dass die streitgegenstandliche Nebenbestimmung

("die Duldung erlischt, sobald ein giiltiges Riickreisedokument vorliegt und/oder die
Abschiebung mdoglich ist") infolge Unbestimmtheit rechtswidrig ist (Beschliisse vom
21.12.2006 Az. 24 CS 06.2958, vom 3.3.2008 Az. 19 C 07.2848 und vom 13.3.2008




Az. 19 C 07.2847); auf den Beschluss des Verwaltungsgerichtshofs vom 21. Dezem-
ber 2006 hat die Klageschrift ausdriicklich Bezug genommen. Dem Klager ist erst am
5. Mai 2009 eine Duldung ohne die streitgegenstédndliche Nebenbestimmung erteilt
worden. Da das Prozesskostenhilfegesuch somit schon vor dem Eintritt des erledi-

genden Ereignisses im positiven Sinne entscheidungsreif gewesen ist, kam - wie

bereits vom Verwaltungsgericht erwogen - eine riickwirkende Bewilligung in Betracht.

2. Zum Zeitpunkt der Entscheidungsreife ist die Klage zulassig gewesen, wobei es
nicht darauf ankommt, ob die inmitten des Rechtsstreits stehende aufiésende Bedin-
gung eine selbststandige oder eine unselbststandige Nebenbestimmung darstellt.

a) Der Klager hat mit der Feststellungsklage keine unzuldssige Klageart gewahlt.
Zwar kann eine Feststellungsklage grundsétzlich nicht erhoben werden, soweit der
Klager seine Rechte durch Gestaltungs- oder Leistungsklage verfolgen kann oder
hatte verfolgen kénnen (vgl. §43 Abs. 2 S. 1 VwGO). Die Verweisung auf eine

Gestaltungs- oder Verpflichtungsklage setzt jedoch voraus, dass der Klager durch sie

einen der Feststellungsklage in Reichweite und Effektivitdt mindestens gleichwer-

tigen Rechtsschutz erhalt. Bei Rechtsverhaltnissen, die wiederholt auftreten, also bei

solchen Rechten und Pflichten, deren Bestehen oder Nichtbestehen nicht nur ein-

malig von Interesse sind, ist dies nicht der Fall (Happ in Eyermann a.a.O. RdNrn.
32 f., Sodan in Sodan/Ziekow, VwWGO, RdNrn. 122 f., Pietzcker in Schoch/Schmidt-
ABmann/Pietzner, VWGO, RdNrn. 47 ff., Kopp/Schenke, VwGO, 16. Aufl. 2009,
RdNrn. 26 ff., jeweils zu § 43). Die Frage der RechtmaRigkeit der streitgegenstand-
lichen Nebenbestimmung tritt vorliegend wiederholt auf, weil dem Klager Duldungen
mit einer Laufzeit von jeweils nur wenigen Monaten erteilt werden und sich die auf-
I6sende Bedingung ausschlieRlich auf die jeweilige Duldung bezieht, der sie bei-
gefugt ist: die Auslanderbehérde entscheidet bei jeder Duldungserteilung neu tber
die Voraussetzungen des Erléschens der Duldung. Eine Verweisung des seit mehre-
ren Jahren geduldeten Klagers auf die Anfechtungs- bzw. die Verpflichtungsklage
wilrde ihn schon binnen eines Jahres zu mehreren Klagen nétigen mit der Folge
eines unverhaltnismaligen Verfahrens- und Kostenaufwandes; Entscheidungen mit

Bindungswirkung fir die nachstfolgende Duldung ergdben sich daraus gleichwohl

nicht.



Eine Umgehung der Verfahrens- und Fristerfordernisse der Anfechtungsklage bzw.
der Verpflichtungsklage (ein Bedenken, das den zentralen Grund der Regelung des
§ 43 Abs. 2 S. 1 VWGO bildet, vgl. BVerwG vom 27.10.1970 BVerwGE 36, 179, 181),
ist vorliegend nicht zu besorgen. Der Duldung ist eine Rechtsbehelfsbelehrung nicht
beigefgt; die Jahresfrist des § 58 Abs. 2 VwGO war bei Klageerhebung nicht ver-

strichen. Bei dieser Sachlage ware selbst dann, wenn - wie das Verwaltungsgericht

_in seinem Einstellungsbeschluss vom 15. Juli 2009 meint - der Klager Anfechtungs-

oder Verpflichtungsklage hétte erheben miissen, keine unbehebbar unzuldssige

Klage gegeben, sondern ein richterlicher Hinweis (vgl. § 86 Abs. 3 VWGO) auf die

zutreffende Klageart angezeigt gewesen.

b) Es steht nicht mit der fiir eine Verneinung der Erfolgsaussicht erforderlichen Rich-
tigkeitsgewahr fest, dass der Klager die Beseitigung der rechtswidrigen Neben-
bestimmung auf anderem Wege einfacher hatte erreichen kénnen (zum Rechts-
schutzbedurfnis vgl. Rennert in Eyermann a.a.0. RdNm. 12 ff. vor § 40). Er hat zwar
- anndhernd gleichzeitig mit mindestens vier weiteren vom Bevollméachtigten des
Klagers vertretenen geduldeten Auslandern, deren Beschwerdeverfahren dem Senat
vorliegen - Klage erhoben, ohne vorher gegeniiber der Behorde die Nebenbestim-
mung zu beanstanden. Vorliegend kommt den hierdurch aufgeworfenen Fragen
jedoch keine Bedeutung zu, weil viel dafur spricht, dass ein an die Beklagte gerich-
teter Antrag nicht zur Abhilfe geftihrt hatte (maRgeblich ist der ex-ante-Standpunkt,
vgl. Olbertz in Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner a.a.0. RdNr. 9 zu § 156). Die
Beklagte hat die streitgegenstandliche aufldsenden Bedingung der Duldung bei-

geflgt, obgleich die Nebenbestimmung in dieser Fassung nach der seit mehreren

Jahren unveranderten Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs (vgl. Nr. 1) und

nach der Uberwiegenden Literaturauffassung (vgl. Funke-Kaiser a.a.0. RdNrn. 93 ff.

zu § 60a; Hailbronner, Auslanderrecht, RdNr. 21 zu § 61) rechtswidrig ist. In ihrer
Klageerwiderung vom 8. Mai 2009 hat die Beklagte die Rechtswidrigkeit der

urspriinglichen Nebenbestimmung allenfalls zégerlich eingerdumt und zwar ihre

o

Abhilfeentscheidung mitgeteilt, gleichwohl aber aus (wenig iiberzeugenden, vgl. auch
Nr. 2a) prozessualen und materiellen Grinden die Auffassung vertreten, die Klage
hétte keinen Erfolg haben kénnen.

3. Auch in der Sache kann der Klage die Erfolgsaussicht nicht abgesprochen
werden. Die Rechtskraft der von der Beklagten eingewandten verwaltungsgericht-
lichen Entscheidungen aus den Jahren 2003 und 2004 betreffend dem Klager erteilte



Duldungen erstreckt sich nicht auf den vorliegenden Streitgegenstand. Die von der
Beklagten weiter geauRerte Auffassung, der streitgegenstandlichen Nebenbestim-
mung komme im Hinblick auf die Regelung des § 60a Abs. 5 Satz 4 AufenthG keine
Bedeutung zu, ist zumindest zweifelhaft (zum Anwendungsbereich der Vorschrift vgl.
Funke-Kaiser a.a.0. RdNrn. 91 f. sowie Hailbronner a.a.0. RdNrn. 91 bis 94, jeweils
- zu § 60a).

Eine Kostenentscheidung ist nicht veraniasst, da das Kostenverzeichnis (Anlage 1 zu
§ 3 Abs. 2 GKG) keinen Kostentitel bei Stattgabe einer Beschwerde im Verfahren
Uber nicht besonders aufgefiihrte Beschwerden enthéalt. Eine Kostenerstattung findet
im Beschwerdeverfahren nicht statt (§ 127 Abs. 4 ZPO). Aus den vorgenannten
Grinden bedarf es auch keiner Festsetzung eines Streitwertes.

Dieser Beschluss ist nicht anfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwWGO).

Krodel Herrmann Haberlein



