15 K 5256/13
Verwaltungsgericht Hamburg

Urteil vom 04.05.2015

Tenor

Es wird unter Aufhebung des Widerspruchsbescheids vom 15. Oktober 2013 festgestellt, dass die den
Duldungen vom 6. November 2012, 6. Dezember 2012, 10. Januar 2013, 9. Juli 2013, 8. Oktober 2013 und 7.
November 2013 beigefiigte Nebenbestimmung ,,Erlischt mit Flugtermin® rechtswidrig war.

Die Kosten des Verfahrens trigt die Beklagte.
Das Urteil ist wegen der Kosten vorldufig vollstreckbar.

Die Beklagte kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe der festzusetzenden Kosten abwenden,
wenn nicht die Kldger vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe des zu vollstreckenden Betrages leisten.

Die Berufung wird zugelassen.

Tatbestand

Die Klager begehren die Feststellung, dass die Nebenbestimmung der ihr erteilten Duldungen ,,Erlischt mit

Flugtermin® rechtswidrig war.

Der Kliger zu 1) wurde xxx, die Kldgerin zu 2) wurde xxx in Mazedonien geboren. Beide sind verheiratet,
mazedonische Staatsangehorige und Volksangehdrige der Roma. Sie haben mittlerweile vier gemeinsame
Kinder. Die drei dlteren wurden in den Jahren 20xx, 20xx und 20xx noch in Mazedonien geboren, das jiingste

Kind in Hamburg.

Die beiden Kldger kamen im Jahr 2010 nach Deutschland. Ein Asylantrag der Kldger und ihrer drei dltesten
Kinder wurde mit zwei Bescheiden vom 5. Oktober 2010 als offensichtlich unbegriindet abgelehnt, auch
Abschiebungsschutz wurde nicht zuerkannt, und die Familie wurde unter Abschiebungsandrohung zur
Ausreise aufgefordert. Ein Filantrag bei Gericht (15 AE 428/10) blieb erfolglos, die parallelen Klagen (15 A
426/10 und 15 A 529/10) wurden zuriickgenommen. Aufgrund von Passlosigkeit wurde der Aufenthalt der
Kléager einstweilen geduldet. Sowohl am 4. Januar 2011 als auch am 20. Januar 2011 erhielten sie eine
Duldung, der die Nebenbestimmung ,,Erlischt mit Flugtermin“ beigefiigt war. Im Friihjahr 2011 reiste die

Familie mit dem Bus zuriick nach Mazedonien.

Im Herbst desselben Jahres, am 28. Oktober 2011, reiste die Familie wieder ein. Am 31. Oktober 2011 stellte
sie beim Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge einen Folgeantrag. Mit Bescheid vom 29. November 2011
lehnte das Bundesamt die Durchfithrung eines weiteren Asylverfahrens sowie die Abdnderung der Fest-
stellungen zum Abschiebungsschutz nach § 60 Abs. 2 bis 7 AufenthG ab. Am 16. Januar 2012 erhoben die
Kliger gegen den Bescheid Klage (15 A 30/12), iiber die noch nicht entschieden wurde.



Bereits am 6. Dezember 2011 wurde in der 34. Schwangerschaftswoche das Baby y geboren, das fortan unter

verschiedenen gesundheitlichen Stérungen litt und sich mehrmals in stationdrer Behandlung befand.

Am 15. Dezember 2011 wurden die Kldger zu ihrer Ausreisepflicht angehort und gaben an, wiederum frei-

willig ausreisen zu wollen.

Da die Klager iiber keine Passe mehr verfiigten und fiir das Baby Y auch noch keiner ausgestellt worden war,
wurde ihr Aufenthalt im Folgenden geduldet, und zwar mit Bescheiden vom 9. Januar 2012, 30. Januar 2012,
20. Februar 2012, 12. Mérz 2012, 29. Mai 2012, 12. Juli 2012 und 9. Oktober 2012. Den Duldungen war

jeweils die Nebenbestimmung ,,Erlischt mit Flugtermin® beigefiigt.

Bereits am 9. Juli 2012 war fiir das Baby Y ein Asylantrag gestellt worden. Mit Bescheid vom 16. August
2012 wurde dieser bestandskriftig als offensichtlich unbegriindet abgelehnt und die Fliichtlingseigenschaft
sowie Abschiebungsverbote wurden nicht zuerkannt. Das Kind wurde unter Abschiebungsandrohung zur

Ausreise binnen einer Woche aufgefordert.

Im September 2012 stellte die Beklagte an die Republik Mazedonien ein Riicknahmeersuchen, dem unter dem
16. Oktober 2012 entsprochen wurde. Die Kldger wurden hierauf aufgefordert, Deutschland bis Ende Oktober
zu verlassen. Am 30. Oktober 2012 versuchte die Familie, mit einem Linienbus nach Mazedonien zu
gelangen. Da das Baby Y jedoch iiber keinen Nationalpass verfiigte, wurde ihm die Einreise nach Kroatien
verweigert. Die Familie sa3 drei Tage an der Grenze fest und wurde dann von einem Bekannten zuriick nach
Hamburg gebracht. Die Kldgerin zu 2) erlitt aufgrund dieser Vorkommnisse einen Nervenzusammenbruch und
befand sich deswegen nach ihrer Riickkehr einige Tage in stationdrer Behandlung. Auf &rztliches Anraten
begann sie hiernach eine ambulante Psychotherapie, da ihr eine posttraumatische Belastungsstorung und eine

rezidivierende depressive Storung attestiert wurden.

Ihr Sohn Y befand sich wenig spéter wegen einer schweren Infektion im Krankenhaus. Am 19. Dezember
2012 wurde in Hinblick auf den schlechten gesundheitlichen Zustand des Kleinkindes ein Wiederaufgreifens -

antrag zur Gewahrung subsididren Schutzes gestellt.

Nach dem missgliickten Ausreiseversuch wurde der Aufenthalt der Familie unter Hinweis auf die Passlosigkeit
und das Nichtvorliegen eines Passersatzes fortwahrend geduldet: Am 6. November 2012 wurde eine Duldung
fiir einen Monat erteilt und am 6. Dezember 2012 eine Duldung fiir zwei Monate. Der ersten Duldung wurde
als Vermerk hinzugefiigt, dass eine freiwillige Ausreise nicht moglich gewesen sei. Jetzt werde fiir Y ein
Passersatzpapier beschafft. AuBerdem habe die Prozessbevollméchtigte angekiindigt, beim Verwaltungsgericht
einen Eilantrag zu stellen, um die Ausreisefrist bis iiber den Winter zu verldngern. Die Kldgerin zu 2) solle
sich in Ochsenzoll befinden. Zur Duldung vom 6. Dezember 2012 wurde vermerkt, dass die Duldung in

Anbetracht der vorliegenden é&rztlichen Bescheinigungen flir zwei Monate verldngert werden solle. Ein



Eilantrag der Prozessbevollmichtigten sei in der Akte nicht zu finden. Aufgrund des Asylfolgeantrags von Y
wurde die Duldung am 10. Januar 2013 vorzeitig fiir nunmehr sechs Monate verlangert. Am 9. Juli 2013 fand
eine weitere Verldngerung fir drei Monate statt, wiederum im Hinblick darauf, dass ein Folgeverfahren
hinsichtlich des Kindes Y anhingig sei. Allen Duldungen, die jeweils nicht mit Rechtsbehelfsbelehrungen

versehen waren, war wiederum die Nebenbestimmung ,,Erlischt mit Flugtermin® beigefiigt.

Erst mit Bescheid vom 16. Juli 2013 wurde vom Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge der Folgeantrag
des Kindes Y abgelehnt, weil keine Wiederaufgreifensgriinde ersichtlich seien. Am 6. August 2013 wurde
hiergegen Klage erhoben (5 A 3075/13 = 15 A 629/15), iiber die noch nicht entschieden wurde.

Am 19. September 2013 legten die Kldger gegen die Duldungen Widerspruch ein, insoweit darin die
auflosende Bedingung ,.Erlischt mit Flugtermin® enthalten war: Bei der Fortschreibung der Duldung mit
diesem Zusatz handele es sich um einen Dauerbescheid, so dass das Rechtsmittel sich einheitlich auf
vergangene Duldungen bis zu einem Jahr und auf kiinftige Duldungen beziehe. Die hierzu ergangene
Entscheidung des Hamburgischen Oberverwaltungsgerichts aus dem Jahr 2004 sei nicht einschldgig. Sie
betreffe eine andere Fallkonstellation. Andere Verwaltungsgerichte hitten inzwischen entschieden, dass diese

auflosende Bedingung willkiirlich und deshalb rechtswidrig sei.

Am 8. Oktober 2013 wurde den Kldgern wegen Passlosigkeit / fehlenden Passersatzes erneut fiir einen Monat
eine Duldung erteilt. Vermerkt war hierbei, dass die Kldgerin zu 2) nicht reisefdhig sei und dem Arzt Dr. A
vorgestellt werden miisse, dessen Gutachten erst in 4 bis 6 Wochen vorliegen werde. Wiederum war die
Nebenbestimmung ,,Erlischt mit Flugtermin“ beigefiigt. Am 7. November 2013 wurde die Duldung ent-
sprechend fiir einen weiteren Monat verldngert mit dem Hinweis, dass immer noch kein Gutachten des Herr

Dr. A vorliege und man um Verldngerung um einen Monat gebeten habe.

Mit Widerspruchsbescheid vom 15. Oktober 2013 wies die Beklagte den Widerspruch zuriick: Es entspreche
der herrschenden Rechtsauffassung, dass eine Duldung unter einer hinreichend bestimmten auflsenden
Bedingung erteilt werden diirfe. Hierzu gehore auch die hier angegriffene Bedingung ,.Erlischt mit

Flugtermin®.

Am 14. November 2013 haben die Kldger Anfechtungsklage erhoben: Die angefochtene aufldsende
Bedingung ,.Erlischt mit Flugtermin® verstoBe insbesondere gegen das Willkiirverbot. Die den Duldungen

hinzugefiigte Nebenbestimmung und auch der Widerspruchsbescheid seien deshalb aufzuheben.



Die Klager beantragen auf den Hinweis des Gerichts, dass sich die streitbefangenen Duldungen Kraft Zeit-

ablaufs erledigt hitten, nunmehr

unter Authebung des Widerspruchsbescheids vom 5. Oktober 2013 festzustellen, dass die den
Duldungen der Beklagten vom 6. November 2012, 6. Dezember 2012, 10. Januar 2013, 9. Juli 2013, 8.
Oktober 2013 und vom 7. November 2013 beigefiigte Nebenbestimmung ,,.Die Duldung erlischt mit
Flugtermin®* rechtswidrig war.

Die Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen.

Zur Begriindung bezieht sie sich auf ihren Widerspruchsbescheid.

Durch Beschluss vom 20. Januar 2014 (15 AE 3783/13) ordnete die erkennende Kammer an, dass das
Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge in Bezug auf die Kldgerin zu 2) ihre Erkldrung, dass die
Abschiebung zulissig sei, gegeniiber der Beklagten zu widerrufen und zu erkldren habe, dass diese vorlaufig
nicht abgeschoben werden diirfen. Zur Begriindung wurden die psychiatrische Erkrankung der Kldgerin zu 2)
und die diesbeziiglich duBerst schlechte Gesundheitsversorgung in Mazedonien angefiihrt. Der Aufenthalt der

gesamten Familie wird seither weiterhin geduldet.

Am 4. Mai 2015 ist in der Sache miindlich verhandelt worden. Insoweit hat die Beklagte u.a. vorgetragen, dass
sie stets allen Duldungen die streitige Nebenbestimmung beifiige. Dies diene der Verwaltungsvereinfachung
und habe die Beschleunigung der Abschiebung bei gewissen Verfahren zum Ziel. Im Ubrigen wird auf das
Sitzungsprotokoll Bezug genommen. Die Sachakten der Beklagten sind zum Gegenstand der miindlichen

Verhandlung gemacht worden.

Entscheidungsgriinde

L.
Die Klage ist im Wesentlichen als Feststellungsklage zuldssig (§ 43 VwGO).

Nach § 43 VwGO kann durch Klage die Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechts-
verhéltnisses begehrt werden, wenn der Kliger ein berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung hat. Die
Feststellung kann allerdings nicht begehrt werden, soweit der Kliger seine Rechte durch Gestaltungs- oder

Leistungsklage verfolgen kann oder hitte verfolgen konnen.

Die Frage, ob die angegriffene Nebenbestimmung konkret benannten Duldungen beigefiigt werden durfte,
betrifft feststellungsfdhige Rechtsverhdltnisse im vorgenannten Sinne. Die einer Duldung beigefligte
Nebenbestimmung ,,Erlischt mit Flugtermin® ist selbststdndig anfechtbar und deshalb auch im Wege der
Feststellungsklage isoliert iiberpriifbar, da die Duldung auch ohne die Bedingung sinnvoll erlassen werden

konnte (vgl. z.B. OVG Bremen, Beschluss vom 29.3.2011, 1 B 57/11, 1 B 67/11, juris Rn. 6 ff.; anders noch



VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 22.9.2000, 13 S 2260/99, InfAusIR 2001, 158 f., juris Rn. 14). Insoweit
ist allerdings jeder einzelne Duldungsbescheid separat zu betrachten, da eine Kette von Duldungen keinen

Dauerverwaltungsakt darstellt, der die zeitliche Wirksamkeit der einzelnen Duldungen iibersteigt.

Eine der Feststellungsklage vorrangige Anfechtungsklage mit dem Ziel, die beanstandeten Nebenbestimmun-
gen aufzuheben, scheidet hier aus, da sich alle streitbefangenen Duldungen ldngst durch Zeitablauf erledigt
haben (§ 43 Abs. 2 HmbVwV{G). Bei Einlegung des Widerspruchs am 19. September 2013 dauerte nur noch
die Duldung vom 9. Juli 2013 an, die Duldungen vom 8. Oktober 2013 und vom 7. November 2013 wurden
ohnehin erst spiter verfligt. Bei Klageerhebung am 14. November 2013 lief die letzte der streitbefangenen

Duldungen vom 7. November 2013 noch gerade drei Wochen.

Hinsichtlich aller streitbefangenen Verfiigungen ist die Feststellungsklage nach § 43 VwGO zuléssig, ohne
dass es hier — wie bei der Fortsetzungsfeststellungsklage nach § 113 Abs. 1 S. 4 VwGO — zuvor der Einlegung
eines fristgemiBen Widerspruchs und der Erhebung einer fristgeméfBen Klage bedurft hitte. Denn es handelt
sich bei allen hier streitbefangenen Nebenbestimmungen zu Duldungen um Regelungen, die sich bereits vor
Eintritt der Bestandskraft (durch Zeitablauf) erledigt haben. Weil Duldungen einschlieBlich ihrer
Nebenbestimmungen regelméfig keine Rechtsbehelfsbelehrungen beigefiigt werden, kann die Unanfechtbar-
keit erst nach Ablauf eines Jahres eintreten (§ 58 Abs. 2 VwGO). Diese formelle Bestandskraft erreichen sie
aber gar nicht, weil sie vorher durch Zeitablauf erloschen. Fiir solche Verwaltungsakte, die vor Eintritt der
Bestandskraft unwirksam geworden sind, gilt nach hochstrichterlicher Rechtsprechung nicht die fiir eine
Anfechtungsklage vorgesehene Frist des § 74 Abs. 1 VwWGO oder, im Falle unzureichender Rechtsmittel-
belehrung, des § 58 Abs. 2 VwWGO. Insoweit kann ohne Fristbindung Feststellungsklage erhoben werden (vgl.
insbesondere BVerwG, Urteil vom 14.7.1999, 6 C 7/98, BVerwGE 109, 203 ff., juris Rn. 19 ff.). Deshalb hat
die Kammer keine Bedenken, auch die Bescheide vom 8. Oktober 2013 und vom 7. November 2013 in die
Priifung mit einzubeziehen, obwohl hinsichtlich dieser Bescheide kein Widerspruch eingelegt, sondern sofort

Klage erhoben worden ist.

Die Klédger haben auch ein berechtigtes Interesse an der Feststellung der Rechtswidrigkeit der angefochtenen
Nebenbestimmung. Da diese bereits diverse Male den Duldungen der Kldger beigefiigt wurde und die
Beklagte zudem in der miindlichen Verhandlung ausfiihrte, die auflésende Bedingung ,,Erlischt mit Flug-

termin‘ sogar allen Duldungen beizufiigen, besteht Wiederholungsgefahr.

IL

Soweit die Klidger auch den Widerspruchsbescheid vom 5. Oktober 2013 angefochten haben, ist eine
Anfechtungsklage zulédssig. Der Widerspruchsbescheid war auch aufzuheben (§ 113 Abs. 1 S. 1 VwGO), da
dieser wegen vorheriger Erledigung des Regelungsgegenstandes durch Zeitablauf im Wesentlichen keine
gestaltende Wirkung mehr haben konnte, aber eine solche weiterhin vorzugeben scheint. Denn hinsichtlich der

bereits durch Zeitablauf erledigten Verfiigungen hitte das Widerspruchsverfahren eingestellt werden miissen.



Sofern der Widerspruchsbescheid stattdessen — was letztlich unklar bleibt — zur Klarstellung der Rechtslage
die bloBe Feststellung treffen sollte, dass die Beifligung der angegriffenen Nebenbestimmung rechtmifig war,
ist er als feststellender Verwaltungsakt in gleicher Weise aufzuheben, da diese Feststellung — siehe unten unter

III. — nicht rechtmaBig ist.

1.
Die Beifligung der aufldsenden Bedingung ,,Erlischt mit Flugtermin® zu allen streitbefangenen Duldungen der

beiden Kléger war rechtswidrig.

1. Zwar begegnet es keinen Bedenken, dass diese Nebenbestimmung Duldungen beigefiigt werden durfte, da §
61 Abs. 1 S. 2 AufenthG i.d.F. vom 25. Februar 2008 ausdriicklich vorsah, dass neben einer rdumlichen
Beschriankung weitere Bedingungen und Auflagen der Duldung eines vollziehbar ausreisepflichtigen Auslin-
ders beigefiigt werden konnen. Auch zu Duldungen, auf die ein Rechtsanspruch besteht, kann deshalb nach §
36 Abs. 1 HmbVwVI{G eine solche Bedingung hinzugefiigt werden (entspr. noch zu § 56 Abs. 3 S. 2 AuslG
OVG Hamburg, Beschluss vom 16.11.2004, 3 Bs 503/04, juris Rn. 4, und VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil
vom 22. September 2000, 13 S 2260/99, InfAusIR 2001, 158 f., juris Rn. 17; vgl. auch BayVGH, Beschluss
vom 18.2.2015, 10 C 14.1117 u.a., juris Rn. 25; VG Oldenburg, Beschluss vom 23.1.2013, 11 A 4635/12, juris
Rn. 6 und Urteil vom 15.5.2013, 11 A 3664/12, juris Rn. 14; VG Stuttgart, Urteil vom 9.2.2012, 11 K 2593/11,
juris Rn. 17; a. A. VG Oldenburg, Urteil vom 15.5.2013, 11 A 3664/12, juris Rn. 17).

2. Zudem hat das Hamburgische Oberverwaltungsgericht bereits im Jahr 2004 geklart, dass die auflésende
Bedingung ,.Erlischt mit Flugtermin“ noch hinreichend bestimmt im Sinne von § 37 Abs. 1 HmbVwVTG ist
(OVG Hamburg, Beschluss vom 16.11.2004, 3 Bs 503/04, juris Rn. 6). Denn im Wege der Auslegung ergebe
sich, dass das zum Erloschen der Duldung fiihrende Ereignis die Bekanntgabe des Flugtermins an den
betroffenen Auslédnder sei, widhrend die interne Kenntniserlangung vom konkreten Flugtermin durch die
Auslianderbehorde hierfiir nicht geniige. Nicht beschiftigt hat sich die damalige Entscheidung allerdings mit
der Frage, ob ,,mit Flugtermin“ sich nicht auch auf den Tag des geplanten Abfluges beziechen konne. Im
normalen Sprachgebrauch und, wie die miindliche Verhandlung gezeigt hat, auch unter Juristen diirfte ein
solches Verstindnis durchaus verbreitet sein, so dass es der Klarheit der Nebenbestimmung sicherlich dienlich

wire, wenn diese als ,,Erlischt mit Bekanntgabe des Flugtermins* gefasst wiirde.

3. Fiir alle streitbefangenen Duldungen mit Ausnahme der letzten vom 7. November 2013 stellt sich auch nicht
die Frage, ob die Beifiigung einer auflosenden Bedingung, die eine Abschiebung auch ohne Einhaltung der in
§ 60a Abs. 5 S. 4 AufenthG im Widerrufsfall fiir langerfristig Geduldete vorgesehenen Ankiindigungsfrist von
einem Monat erlaubt, aufgrund dieser Spezialvorschrift ausgeschlossen ist (vgl. dazu insbesondere VG
Oldenburg, Urteil vom 15.5.2013, 11 A 3664/12, juris Rn. 16 ff.; zur analogen Anwendung der Ankiindigungs-
pflicht VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 22. September 2000, 13 S 2260/99, InfAusIR 2001, 158 f., juris
Rn. 21, OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 17.8.2010, 2 M 124/10, juris Rn. 4, und BayVGH, Beschluss



vom 18.2.2015, 10 C14.1117 u.a., juris Rn. 25). Denn die Kldger wéren im Fall eines Widerrufs der
Duldungen vom 6. November 2012 bis zum 8. Oktober 2013 nicht von § 60a Abs. 5 S. 4 AufenthG begiinstigt,
da sie zu jener Zeit noch nicht flir linger als ein Jahr ununterbrochen geduldet waren. Nach ihrem miss-
gliickten Riickreiseversuch Ende Oktober 2012 hatten sie erst wieder ab dem 6. November 2012 Duldungen

erhalten.

Lediglich die letzte streitbefangene Duldung vom 7. November 2013 wurde zu einem Zeitpunkt verfiigt, als
die Familie sich bereits wiederum fiir ein Jahr und einen Tag in Deutschland geduldet aufgehalten hatte. Im
Fall eines Widerrufs dieser Duldung hitte deshalb § 60a Abs. 5 S. 4 AufenthG gegriffen und eine Abschiebung
hitte mindestens einen Monat zuvor angekiindigt werden miissen. Welche Bedeutung dieser Umstand damals
fiir die Beifiigung der beanstandeten Nebenbestimmung haben konnte, bedarf aber keiner gerichtlichen Kla-
rung, weil die Nebenbestimmung jener letzten Duldung aus anderen Griinden ohnehin nicht beigefiigt werden

durfte (siche unten 4. c.).

4. Der RechtméBigkeit der beigefiigten auflosenden Bedingung zu allen streitbefangenen Duldungen steht
entgegen, dass es an jeglichen Ermessenserwiagungen dafiir fehlt, weshalb sie den Duldungen der Klager
beigefiigt wurde. Insoweit liegt fiir den konkreten Einzelfall ein Ermessensnichtgebrauch vor, welcher die
Beifiigung der streitbefangenen Nebenbestimmung, die nach § 61 Abs. 1 S. 2 AufenthG damaliger Fassung

zweifellos im Ermessen der Beklagten stand (,,kann‘), ermessensfehlerhaft und damit rechtswidrig macht.

a. Der Annahme eines Ermessensnichtgebrauchs steht hier nicht entgegen, dass die Beklagte vermutlich nicht
géinzlich verkannt hat, dass das AufenthG ihr insoweit ein Ermessen einrdumt, dieses aber in der Weise ausiibt,
dass alle Duldungen mit der angegriffenen Nebenbestimmung versehen werden. Denn eine solche Ermessens-
praxis ist vom Gesetzeszweck nicht gedeckt (§ 114 S. 1 VwGO). Wenn der Gesetzgeber beabsichtigt hitte,
dass ausnahmslos allen Duldungen eine solche auflésende Bedingung beizufiigen ist, hitte er dies selbst
geregelt. Wenn er aber den Auslinderbehorden lediglich erlaubt, einer Duldung im FErmessenswege
Bedingungen oder Auflagen beizufiigen, weist er diesen auch die Aufgabe zu, ihr Ermessen zu betétigen (vgl.
Jestaedt in Erichsen/Ehlers, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2010, Rn. 61) und Kriterien dafiir zu

entwickeln, in welchen Féllen welche Nebenbestimmungen aus welchen Griinden beizufiigen sind.

b. Hier liegt auch kein Fall eines intendierten Ermessens vor, in dem die Ermessensentscheidung sich grund-
sdtzlich bereits aus dem Gesetz ergibt. Dem steht bereits entgegen, dass das Gesetz lediglich davon spricht,
dass der Duldung eine Bedingung hinzugefiigt werden kann, aber nicht sagt, dass eine Bedingung hinzugefiigt

werden soll (vgl. z.B. BVerwG, Beschluss vom 15.10.2001, 8 B 104/01, NVwZ-RR 2002, 150 ff., Rn. 5).

c. Ferner ist auch auszuschlieBen, dass das Ermessen der Beklagten hier im konkreten Einzelfall allein auf die
Entscheidung reduziert war, die angegriffene Bedingung den Duldungen der Klédger beizufiigen (,,Ermessens-

reduktion auf null®), so dass es keiner erkennbaren Ermessenserwégungen bedurft hitte. Vielmehr sprachen



hinsichtlich der meisten Duldungsverfiigungen sogar gewichtige Griinde dafiir, auf die Nebenbestimmung zu
verzichten, da eine Abschiebung der Kldger im jeweiligen Duldungszeitraum objektiv unwahrscheinlich und

zudem von der Beklagten auch nicht ernstlich beabsichtigt war.

Die Beifiigung einer Nebenbestimmung nach §§ 61 Abs. 1 S. 2 AufenthG, 36 HmbVwV{G hat im pflicht-
geméfen Ermessen zu erfolgen, wobei die besonderen Umstidnde des Einzelfalles zu beachten sind (vgl. OVG
Bremen, Beschluss vom 29.3.2011, 1 B 57/11, 1 B 67/11, juris Rn. 10; VG Stuttgart, Urteil vom 9.2.2012, 11
K 2593/11, juris Rn.17). Von Bedeutung ist dabei insbesondere, dass die Nebenbestimmung geeignet,
erforderlich und verhiltnisméBig sein muss, um den mit ihr beabsichtigten gesetzeskonformen Zweck zu
erfiillen. Denn zweifellos handelt es sich bei der auflosenden Bedingung um eine den Auslénder belastende
Regelung: Auch wenn es sich bei lediglich geduldeten Ausldndern um ausreisepflichtige Personen handelt,
hinsichtlich derer lediglich die Abschiebung ausgesetzt wurde, so gibt es doch eine Vielzahl an Duldungs-
griinden, die ein schiitzenswertes Vertrauen des Auslédnders dahingehend rechtfertigen, dass die ihnen erteilte
Duldung bis zum Ablauf der Duldungsfrist Bestand hat. So werden Duldungen an korperlich oder psychisch
Kranke erteilt oder aus dringenden familiéiren Griinden gegeben. Duldungen dienen auch der Sicherung des
Aufenthalts in Phasen der Kldrung eines Anspruchs auf Erteilung von Aufenthaltstiteln oder eines Anspruchs
auf Anerkennung als Asylberechtigter. Nur ein Teil der Félle geduldeter Ausldnder miindet deshalb in eine
Ausreise oder Abschiebung. Dem anderen Teil der Betroffenen gelingt es, ihren Aufenthalt zu verfestigen. Die
jeweils gesetzte Duldungsfrist hat sich dabei am Zweck der Duldung auszurichten (vgl. BayVGH, Beschluss
vom 18.2.2015, 10 C14.1117 u.a., juris Rn. 20) und beschreibt deshalb einen Zeitraum, in dem bei
regelmiBigem Verlauf der Sache keine Abschiebung erfolgen wird. Mit der Beifligung der Nebenbestimmung
,Erlischt mit Flugtermin“ ist das Ende der Duldung jedoch voéllig unbestimmt. Psychisch labilen Menschen
wird hierdurch das letzte Mal3 an Sicherheit genommen, Personen, die innerhalb der Duldungsfrist sinnvolle
Aufgaben (z. B. Rechtsangelegenheiten, medizinische Behandlungen) bewéltigen wollen, wissen nicht, ob sie
diese zum Abschluss bringen werden, und Arbeitgeber, die geduldeten und zur Erwerbstitigkeit berechtigten

Auslindern eine Arbeitsgelegenheit bieten konnten, werden abgeschreckt.

Grundsitzlich ist allerdings nicht zu beanstanden, dass eine Nebenbestimmung zu dem Zweck beigefiigt wird,
die beschleunigte Abschiebung eines ausreisepflichtigen Auslianders zu ermdglichen (vgl. insbesondere OVG
Hamburg, Beschluss vom 16.11.2004, 3 Bs 503/04, juris Rn. 4). Wenn eine Abschiebung vor Ablauf der
Geltungsdauer der verfiigten Duldung aber nicht ernstlich beabsichtigt ist (OVG Bremen, Beschluss vom
29.3.2011, 1 B 57/11, 1 B 67/11, juris Rn. 10; VG Oldenburg, Beschluss vom 23.1.2013, 11 A 4635/12, juris
Rn. 10 f)) oder derzeit als praktisch nicht moglich erscheint (vgl. VG Stuttgart, Urteil vom 9.2.2012, 11 K
2593/11, juris Rn. 24; Funke-Kaiser in GK-AufenthG § 60a Rn. 96.1), ist die streitbefangene Neben-
bestimmung nicht erforderlich und darf deshalb nicht gleichsam automatisch und auf Vorrat den Duldungen
beigefiigt werden (vgl. OVG Bremen, Beschluss vom 29.3.2011, 1 B 57/11, 1 B 67/11, juris Rn. 10; VG
Stuttgart, Urteil vom 9.2.2012, 11 K 2593/11, juris Rn. 17; OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 17.8.2010, 2
M 124/10, juris Rn. 5).



Sollte sich in einem solchen Fall wider Erwarten plotzlich doch die Mdoglichkeit ergeben, den Auslédnder vor
Ablauf der reguldren Duldungszeit abschieben zu konnen, kann die Behdrde immer noch auf den hierfiir
ausdriicklich gesetzlich normierten Widerruf der Duldung zuriickgreifen. Allein der fortwahrende Versuch,
durch Beifligung der beanstandeten Nebenbestimmung auf jeden Fall ein Widerrufsverfahren zu vermeiden,
ist nicht vom Zweck der Duldungsvorschriften des AufenthG gedeckt. Das vom Gesetzgeber ausdriicklich
vorgesehene Widerrufsverfahren liefe hierdurch vollsténdig leer. Dass ein Widerrufsverfahren zu gewissen
Verzogerungen flihren kann und die dort weiterhin bestehende Ankiindigungspflicht eine Abschiebung
erschwert, hat der Gesetzgeber gesehen und auch nach der Rechtsdnderung 2007 fiir den Widerrufsfall
bewusst in Kauf genommen (Deutscher Bundestag, Drs. 16/5065 S. 188).

Eine solche Ermessensausiibung stellt die Auslénderbehorden auch nicht vor unlésbare praktische Probleme.
Durch geeignete Verwaltungsvorschriften kann das Ermessen fiir den Rechtsanwender handhabbar gemacht
werden. Die Gruppe der Auslédnder, die insbesondere durch plotzliches Untertauchen vor einem Abschiebungs-
versuch Anlass gegeben haben, eine erneute Abschiebung beschleunigt durchzufiihren, ist gut ausscheidbar
und ihre Abschiebung kann weiterhin effektiv durchgefiihrt werden. Auch bei Personen, die moglichst
umgehend abgeschoben werden sollen, hinsichtlich derer aber insbesondere die baldige Ausstellung eines
Passersatzpapiers ungewiss ist, kann weiterhin die angefochtene Nebenbestimmung Anwendung finden. Deren
einzelfallbezogene Verwendung hat dann zugleich den Effekt, dass dann der betroffene Ausldnder darum

wissen muss, dass in seinem Fall jederzeit eine Abschiebung erfolgen kann.

Im Fall der Kldger war jedenfalls hinsichtlich der Duldungen vom 6. November 2012, 6. Dezember 2012, 8.
Oktober 2013 und 7. November 2013 eine Abschiebung im streitbefangenen Zeitraum weder wahrscheinlich

noch ernstlich beabsichtigt:

Fiir die beiden Duldungen vom 6. November und 6. Dezember 2012 war die Beifiigung der beanstandeten
Bedingung nicht erforderlich, denn die Duldungsfrist war nur kurz, der Beklagten war der schlechte
Gesundheitszustand der Kligerin zu 2) und des Kleinkindes Y nach dem gescheiterten Ausreiseversuch
bekannt, zudem fehlte es an einem Passersatzpapier fiir das Kind. Eine Abschiebung war deshalb filir diesen
Zeitraum kurz nach dem gescheiterten Ausreiseversuch weder ernstlich beabsichtigt, noch wird sie praktisch

in Betracht gekommen sein.

Auch die beiden letzten Duldungen vom 8. Oktober 2013 und vom 7. November 2013 waren jeweils nur auf
einen Monat befristet und erfolgten vor dem Hintergrund, dass auf die drztliche Stellungnahme eines Herrn Dr.
A gewartet wurde. Diese wurde zuerst in einem Zeitraum von vier bis sechs Wochen erwartet, verzogerte sich
dann aber, so dass um Verlingerung um einen weiteren Monat gebeten worden war. Fiir diese beiden kurzen
Duldungszeitrdume war entsprechend keine Abschiebung beabsichtigt, so dass fiir die Beifiigung der

auflésenden Bedingung kein Anlass bestand.



Allein hinsichtlich der beiden mittleren Duldungen vom 10. Januar und 9. Juli 2013 erscheint es als moglich,
dass die Beklagte in ermessensfehlerfreier Weise die angegriffene Nebenbestimmung hétte beifiigen konnen.
Diese Duldungen wurden erst fiir sechs Monate und anschlieBend fiir drei Monate ausgesprochen. Begriindet
wurde dies damit, dass fiir das Kind Y ein Folgeantrag mit dem Ziel der Gewdhrung subsididren Schutzes
gestellt worden sei. Es war damals schwer einschitzbar, wie lange dieses asylrechtliche Folgeverfahren dauern
wiirde. Insoweit kamen sowohl ein ungiinstiger Befund als auch eine spontane Besserung des Zustandes des
viel zu frith geborenen und deshalb krinklichen Kindes in Betracht. Damit bestand eine gewisse Moglichkeit,
dass sich das Folgeverfahren unter gilinstigen Umsténden schnell abwickeln konnte, so dass eine Abschiebung
der Familie noch innerhalb der jetzt lang gewéhlten Duldungszeitrdume moglich gewesen wire, zumal damals
auch eine Erholung der Klédgerin zu 2) und die kurzfristige Beschaffung eines Passersatzpapiers fiir das
Kleinkind als moglich erscheinen mussten. Die Beifiigung der angegriffenen Bedingung konnte deshalb fiir

diesen Zeitraum sinnvoll und auch verhéltnisméBig gewesen sein.

Das Gericht ist jedoch nicht befugt, nicht vorhandene Ermessenserwéigungen der Beklagten durch eigene
Uberlegungen zu ersetzen, zumal dann nicht, wenn es sich um einen abgeschlossenen Vorgang handelt, der
riickschauend auf seine RechtméBigkeit zu iiberpriifen ist. Jedenfalls haben vorstehende Erwégungen
keinesfalls ein Gewicht, das die Beklagte im Wege der Ermessensreduktion dazu zwang, die streitbefangene

Nebenbestimmung den Duldungen beizufiigen.

IV.
Die Entscheidung iiber die Kosten des Verfahrens folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 Abs. 1 S. 1 und Abs. 2 VwGO i.V.m.
den §§ 708 Nr. 11, 711 Sétze 1 und 2, 709 S. 2 ZPO.

Die Zulassung der Berufung beruht auf § 124a Abs. 1 S. 1 i. V. m. § 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO. Die Sache hat

grundsitzliche Bedeutung im Sinne letztgenannter Vorschrift.
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