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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

Beschluss vom 27.08.2014

Tenor

Unter Abianderung des Beschlusses des Bayerischen Verwaltungsgerichts Bayreuth vom 19. Juli 2012 wird

dem Kliger Prozesskostenhilfe bewilligt und Rechtsanwalt ... als Bevollméchtigter beigeordnet.

Grinde

Die zulassige Beschwerde ist begriindet. Dem Kléger ist nach § 166 VwGO i.V.m. § 114 Satz 1 ZPO in der
bis zum 31. Dezember 2013 geltenden Fassung (a.F.; vgl. § 40 EGZPO i.d.F. des Gesetzes zur Anderung des
Prozesskostenhilfe- und Beratungshilferechts vom 31. August 2013 [BGBI I S. 3533]) zu bewilligen und der

ihn vertretende Rechtsanwalt beizuordnen.

Die Voraussetzungen fiir die Bewilligung von Prozesskostenhilfe nach § 166 VwGO i.V.m. § 114 Satz 1 ZPO
a.F. liegen vor. Nach dieser Regelung erhélt ein Beteiligter, der nach seinen personlichen und wirtschaft-
lichen Verhiltnissen die Kosten der Prozessfithrung nicht aufbringen kann, Prozesskostenhilfe, wenn die
beabsichtigte Rechtsverfolgung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint.
Danach ist dem Kléger, der nach Auskunft der Beklagten im malBgeblichen Zeitpunkt der Entscheidung des
Senats seinen Lebensunterhalt nicht aus eigenen Kriften bestreiten kann, sondern auch derzeit Leistungen
nach dem Asylbewerberleistungsgesetz erhilt, Prozesskostenhilfe zu bewilligen, denn die beabsichtigte
Rechtsverfolgung bot zu dem fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage mafigeblichen Zeitpunkt der
Bewilligungsreife hinreichende Aussicht auf Erfolg. Hinreichende Erfolgsaussichten sind ndmlich nicht erst
dann zu bejahen, wenn die Erfolgsaussichten der beabsichtigten Klage mit {iberwiegender Sicherheit

feststehen, sondern bereits dann, wenn sie zumindest offen sind.

Das Verwaltungsgericht hat den Prozesskostenhilfeantrag des Klidgers abgelehnt mit der Begriindung, der
vom Kliger gestellte Anfechtungsantrag sei bereits unzuléssig, weil die der am 20. Oktober 2010 erteilten
Duldung beigefiigte Nebenbestimmung ,,Unselbstindige Erwerbstitigkeit gestattet eine rein begiinstigende
Regelung sei. Soweit der Klédger mit seinem eigentlichen Klagebegehren die Gestattung der selbstéindigen
Erwerbstitigkeit erreichen wolle, wire eine Verpflichtungsklage ebenfalls unzuldssig, denn ein dahingehen -
der Antrag sei bei der Ausldnderbehorde bisher nicht gestellt worden. Zudem sei keine Rechtsgrundlage fiir
eine darauf gerichtete Klage ersichtlich. SchlieBlich handele es sich bei der in den letzten Jahren in die dem
Klager erteilten Duldungen eingestempelte Nebenbestimmung , Erwerbstétigkeit gestattet“ nur um ein
Versehen, denn damit sei nur die Erlaubnis zur Ausiibung einer Beschiftigung gemiBl § 4 Abs. 2 Satz 3
AufenthG gemeint gewesen. Interpretiere man die Nebenbestimmung so, dass auch eine selbstidndige

Erwerbstitigkeit davon erfasst sein sollte, so stelle sich die Frage der Nichtigkeit wegen eines Verstofles



gegen ein gesetzliches Verbot. Auf Vertrauensschutz konne sich der Kldger ebenfalls nicht berufen, denn er
sei seit langem vollziehbar ausreisepflichtig und besitze lediglich eine v6llig unsichere aufenthaltsrechtliche

Stellung.

Das Verwaltungsgericht ist im angefochtenen Beschluss zutreffend davon ausgegangen, dass es dem Kléger
mit seiner Klage um die Gestattung der selbstéindigen Erwerbstitigkeit geht, die seiner Ansicht nach in dem

in seine fritheren Duldungen eingestempelten Vermerk ,,Erwerbstétigkeit gestattet* enthalten war.

Entscheidend ist damit fiir die Zuldssigkeit der vom Kliger erhobenen Klage zunichst der Rechtscharakter
dieses Vermerks. Dabei geht der Senat davon aus, dass es sich nicht um eine Nebenbestimmung zur Duldung
handelt, sondern um einen selbstindigen begiinstigenden Verwaltungsakt. Dafiir spricht, dass diesem ein
eigener Regelungsgehalt zukommt, weil zwar eine enge unmittelbare sachliche Verbindung zu der zugrunde-
liegenden Duldung besteht, es sich aber nicht um eine eigentliche Nebenbestimmung im Sinne des § 12 Abs.
2 bzw. § 61 Abs. 1 und la AufenthG handelt (vgl. Funke-Kaiser in GK Aufenthaltsgesetz, § 84 Rn. 25). Der
Vermerk ,,Erwerbstitigkeit gestattet ist ndmlich weder eine Bedingung noch eine Auflage noch eine
raumliche Beschriankung, die in § 12 AufenthG und § 61 AufenthG ausdriicklich genannt sind. Auch nach
der Legaldefinition in Art. 36 BayVwV{G sind Nebenbestimmungen zu Verwaltungsakten grundsitzlich
Anordnungen, die den Betroffenen in irgendeiner Weise belasten, wie zum Beispiel - hier unstreitig nicht
gegeben - die Befristung eines Verwaltungsakts, die Auferlegung einer Bedingung und die in Art. 36 Abs. 2
Nr. 3 und 5 BayVwV{G genannten Vorbehalte. Der Vermerk ist aber auch nicht als Auflage anzusehen, denn
dies ist eine Bestimmung, durch die dem Begiinstigten ein Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben
wird. Der Kldger musste aber weder erwerbstitig sein noch musste er dies unterlassen. Auch diese Art von
Nebenbestimmung liegt hier also nicht vor. Aus diesen Griinden erscheint es dem Senat nicht fernliegend,
dass es sich bei der Einstempelung , Erwerbstitigkeit gestattet” in die fritheren Duldungen des Kligers

tatsdchlich um einen selbstindigen begiinstigenden Verwaltungsakt handelt.

Dieser begiinstigende Verwaltungsakt ist aber durch die Einstempelung des Vermerks ,,Unselbstindige
Erwerbstitigkeit gestattet” in die Duldung des Kldgers vom 20. Oktober 2010 teilweise zuriickgenommen
worden. Denn nach der eindeutigen Definition des Begriffs , Erwerbstdtigkeit in § 2 Abs. 2 AufenthG
umfasst Erwerbstétigkeit sowohl die selbstindige Tétigkeit als auch die unselbstéindige Erwerbstitigkeit.
Damit enthielt der Vermerk ,,Erwerbstétigkeit gestattet sowohl die Erlaubnis fiir die Ausiibung einer selb-
standigen Tatigkeit als auch die Erlaubnis fiir eine unselbstindige Erwerbstétigkeit. Wird im Bescheid vom
20. Oktober 2010 nur noch die unselbstindige Erwerbstétigkeit gestattet, liegt hinsichtlich der selbstindigen
Tétigkeit eine konkludente Riicknahme vor mit der Folge, dass dagegen die Anfechtungsklage zuldssig wiére.

Daran dndert auch nichts, dass Asylbewerber nur unter bestimmten Voraussetzungen einer unselbstindigen
Erwerbstitigkeit nachgehen diirfen und womdglich eine selbstéindige Tatigkeit iiberhaupt nicht ausiiben

diirfen. Denn dies bedeutet lediglich, dass der beglinstigende Verwaltungsakt rechtswidrig ist. Die Frage der



Nichtigkeit dringt sich dem Senat entgegen der Meinung des Verwaltungsgerichts demgegeniiber nicht auf.
Denn weder fiihrt das Fehlen einer gesetzlichen Grundlage fiir den Verwaltungsakt ipso jure zur Nichtigkeit
(vgl. BVerwG, U.v. 7.10.1964 — VI C 59.63 u.a. — juris Rn. 46), noch wére der zur Nichtigkeit des Verwal -
tungsakts fiihrende Fehler offenkundig, was zu einem besonders schwerwiegenden Fehler hinzutreten muss,
damit der Verwaltungsakt nichtig ist (vgl. Art. 44 Abs. 1 BayVwV{G). Von einer Offensichtlichkeit kann aber
bereits deshalb nicht gesprochen werden, weil der Kléger selbst keine Veranlassung hatte, den von der
Behorde eingestempelten Vermerk {iberhaupt zu hinterfragen. [hm sind ndmlich in der Vergangenheit immer
wieder unterschiedliche Zusitze in die Duldung eingestempelt worden. So wurde seiner ersten ab dem 8.
Januar 2002 giiltigen Duldung die Nebenbestimmung: ,,Selbstindige Erwerbstitigkeit oder vergleichbare
unselbstindige Erwerbstitigkeit nicht gestattet” beigefiigt. Spéter enthielt die Duldung zum Teil gar keine
Vermerke zur Erwerbstitigkeit. Erst am 20. Juli 2005 wurde eingestempelt: ,,Erwerbstitigkeit nur nach
vorheriger ausdriicklicher Erlaubnis durch die Auslidnderbehorde”. Ab 20. September 2007 galt dann der
Vermerk ,,Erwerbstitigkeit gestattet“. Danach konnte der Kldger durchaus davon ausgehen, dass ihm
zundchst jegliche Erwerbstitigkeit untersagt worden ist, spéter die Erwerbstétigkeit nur mit ausdriicklicher
Erlaubnis und nach einem weiteren mehrjdhrigen Aufenthalt im Bundesgebiet schlieBlich jegliche

Erwerbstitigkeit gestattet war.

Stellt sich danach der Zusatz ,,Erwerbstitigkeit gestattet” auf der Duldung des Klégers als ein begiinstigender
Verwaltungsakt dar, richtet sich dessen Riicknahme nach Art. 48 BayVwVfG. Danach kann ein rechts-
widriger Verwaltungsakt zuriickgenommen werden, d.h., die Behdrde muss einer Ermessensentscheidung
treffen. Da sie dies (bislang) nicht getan hat, wire die Klage des Klédgers, sofern man zu ihrer Zuldssigkeit

kommt, auch begriindet.

Ist damit die Klage hinreichend erfolgsversprechend und liegen die Voraussetzungen von § 166 VwGO
1.V.m. § 114 Satz 1 ZPO a.F. fiir die Bewilligung von Prozesskostenhilfe vor, so ist dem Kl4dger auch nach §
166 VWGO 1.V.m. § 121 Abs. 2 ZPO sein Prozessbevollméichtigter beizuordnen. Denn die Vertretung durch

einen Rechtsanwalt erscheint angesichts der Bedeutung der Sache fiir den Klédger erforderlich.

Einer Kostenentscheidung bedarf es nicht. Weder fallen Gerichtskosten an, noch kénnen Kosten erstattet
werden. Gerichtskosten konnen im Prozesskostenhilfeverfahren geméaf3 § 3 Abs. 2 GKG in Verbindung mit
Nr. 5502 des Kostenverzeichnisses (Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 GKG) nur erhoben werden, soweit eine
Beschwerde gegen eine erstinstanzliche Prozesskostenhilfeentscheidung verworfen oder zuriickgewiesen
wird. Eine Kostenerstattung ist sowohl fir das Bewilligungs- als auch fiir das Beschwerdeverfahren

ausgeschlossen (§ 166 VwGO in Verbindung mit § 118 Abs. 1 Satz 4 und § 124 Abs. 4 ZPO).

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



