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Bayerisches Verwaltungsgericht Bayreuth

In der Verwaltungsstreitsache
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Rechtsanwilte Frisch, Martelock und Kirchner-Petzel % . = - ﬂ /F
Friedrich-List-Str. 3, 91054 Erlangen 775730 '

gegen
Freistaat Bayern

vertreten durch:
Regierung von Oberfranken
Zentrale Auslanderbehdrde Bamberg
Erlenweg 4, 96050 Bamberg
- Antragsgegner -

wegen

~ Ausléndemrechts (Duldung)
hier: Antrag nach § 123 VWGO

erlésst das Bayerische Verwaltungsgericht Bayreuth, 6. Kammer,
durch die Vorsitzende Richterin am Verwaltungsgericht Dr., Wiesend,
die Richterin am Verwaltungsgericht Freude und

den Richter Bauer

ohne mondliche Verhandlung am 1. Februar 2018

folgenden
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Beschluss:

1. Dem Antragsteller wird Prozesskostenhilfe bewiligt und
Rechtsanwait Rainer Frisch, Erlangen, unter Beschrankung auf
die Kosten eines im Bezirk des Verwaltungsgerichts Bayreuth
niedergelassenen Rechtsanwalts beigeordnet.

2. Der Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung
verpflichtet, dem Antragsteller vorldufig eine Bescheinigung
{iber die Aussetzung der Abschiebung auszustellen.

3. Der Antragsgegner tragt diz Kosten des Verfahrens.

4,  Der Streitwert wird auf 1.250,00 EUR festgesetzt.

Grilinde:

Der Antragsteller, iranischer Staatsangehdriger, reiste am Jllll.2016 in die Bundesrepublik
Deutschland ein und stelite am (llll 2016 einen Asylantrag, den das Bundesamt for Migra-
tion und Fluchtlinge mit Bescheid vom [l.2016 vollumféngtich ablehnte, verbunden mit
einer Abschiebungsandrohung in die Islamische Republik Iran unter Bestimmung einer Frist
von 30 Tagen for die freiwillige Ausreise. Die dagegen erhobene Klage wies das Verwal-
tungsgericht Bayreuth mit Urteil vom 26.07.2017 ab.

Nach Eintritt der Rechtskraft am 12.09.2017 setzte die Regierung von Oberfranken ~ Zentra-
le Auslanderbehdrde (ZAB) die Abschiebung des Antragstellers vorlibergehend bls zum
8.11.2017 aus und stelite ihm eine entsprechende Duldungsbescheinigung aus.

Mit Schreiben vom [ll.11.2017 forderte die ZAB den Antragsteller auf, bis zum MR.12.2017
bei der zustindigen Auslandsvertretung des Iran die Ausstellung eines Reisepasses zu be-
antragen und die Antragstellung bis zum l}.12.2017 nachzuweisen.

Mit Schreiben seines Prozessbevoliméchtigten vom [l 11.2017 beantragte der Antragsteller
bei der ZAB die Verldngerung der Duldung, die bei seiner Vorsprache am [l).11.2017 unter-
blieben sei. Die mit Schreiben vom [l}.11.2017 gesetzten Temmine kénne er nicht einhalten,
weil er bei einer Vorsprache bei seiner Auslandsvertretung eine Erklarung tber die Freiwillig-
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keil der Rickkehr abgeben miisse. Da er nicht bereit sei, eine falsche Erklarung abzugebe n,
werde er keinen iranischen Pass erhalten.

Mit Bescheld vom 30.11.2017 lehnte die ZAB den Antrag auf Erteilung einer Duldung ab.
Ein tatséchliches Abschiebehindemis im Sinne des § 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG liege im
Falle fortdauernder Passlosigksit nur vor, wenn nach den Erfahrungen der Auslénderbeh&r-
de eine Abschiebung ohne Reisedokumente nicht moglich oder ein Abschiebeversuch ge-
scheitert sei. Der Antragsteller habe geltend gemacht, da er sich berechtigt weigere, gegen-
Uber der Auslandsvertretung des Iran eine Freiwilligkeitserkldrung abzugeben, werde er kei-
nen Reisepass erhalten, sodass eine Abschiebung unmdéglich sei. Jedoch liege kein latsdch-
liches Abschiebehindemis vor, wenn das festgestelite Hindernis durch zumutbare Anstren-
gungen vom Auslidnder Gberwunden werden kénne, wie etwa durch die Mitwirkung bel der
Passbeschaftfung. Nach der Rechisprechung des Bundesverwaltungsgerichts sei es einem
iranischen Staatsangehdrigen zumutbar, die Freiwilligkeitserkidrung vor seiner Heimatbot-
schaft abzugeben. Grinde, aus denen die Abschiebung des Antragstellers rechtlich unmég-
lich ware, seien weder vorgetragen noch sonst ersichtlich. Gleiches gelle far eine Duldungs-

erteilung im Ermessenswege aus dringenden humanitdren oder personlichen Griinden ge-
man § 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG.

Mit Schriftsatz seines Prozessbevollmachtigten vom 18.12.2017, beim Verwaltungsgericht
Bayreuth an diesem Tag auch eingegangen, hat der Antragsteller Klage erhoben und die
Verpflichlung des Antragsgegners zur Erteilung einer Duldung gemaRl § 60a Abs. 2 Auf-
enthG unter Authebung des Bescheides vom 30.11.2017 beantragt. Gleichzeitig hat er bean-

tragt,
den Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten,
dem Antragsteller bis zur endgaitigen Entscheidung im Klageverfahren eine
Duldungsbescheinigung auszustellzn

sowie

dem Antragsteller Prozesskostenhilfe unter Beiordnung selnes Prozessbe-
vollméchtigten zu bewilligen.

Zur Begrindung wird geltend gemacht, der Antragsteller habe elnen Anspruch auf Erteilung
einer Duldung gem3B § 60a Abs. 2 AufenthG wegen Vorliegens tatsschlicher Abschie-
bungshindemisse. Er besitze weder einen Pass noch ein anderes ROckreisedokument flir
den Iran, sodass objektive Hindemisse einer Abschiebung vorligen, da eine Einreise in den
Iran nur mit solchen Papieren méglich sei. Die Erteilung einer Duldung diene allein der Rege-
lung eines ansonsten ungeregelten Aufenthalts. Die Grande der Passlosigkeit spielten keine
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Rolle. Der Anordnungsgrund ergebe sich aus der Tatsache, dass der Antragsteller sich nicht
ausweisen k&nne und ihm bei der Kontrolle durch die Polizei Inhaftierung drohe. Er ergebe
sich auch aus der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts, wonach die Systematik
des Auslandergesetzes grundsatziich keinen Raum far einen ungeregelten Aufenthalt lasse.
Die Behdrden hitten nur die Maglichkeit, einen ausreisepflichtigen Ausldnder entweder ab-
zuschieben oder ihm eine Duldung zu erteilen. Auch das Aufenthaltsgesetz sehe keine Hin-
nahme eines Aufenthalts auBerhalb einer formlichen Duldung vor, wenn die Ausreise bzw.
Abschiebung nicht absehbar sei. Dies sei gegeben, da der Antragsteller weder freiwilig aus-
reisen werde noch abgeschoban werden kénne.

Der Antragsgegner hat mit Schriftsatz vom 29.12,2017 beantragt, die Klage abzuweisen und

den Antrag abzulehnen.

Wegen der Einzelheiten das Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Gerichtsakte
und der beigezogenen Ausldnderakte verwiesen.

1. Gemal § 166 Abs. 1 Satz 1 VWGO in Verbindung mit § 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO ist dem
Antragsteller Prozesskostenhilfe zu bewilligen, well er nach seinen persénlichen und wirt-
schafilichen Verhaltnissen die Kosten der Prozessfihrung nicht aufbringen kann sowie die
beabsichtigte Rechtsverfolgung aus den nachstehend dargelegten Griinden hinreichende
Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint. Die Beiordnung seines Rechtsanwai-
tes beruht auf § 166 Abs. 1 Satz 1 VWGO in Verbindung mit § 121 Abs. 2 und Abs. 3 ZPO.

2. Der Antrag auf Erfass einer einstweiligen Anordnung ist zulassig und begrindet.

Gem4B § 123 Abs. 1 Satz 1 VWGO kann das Gericht, auch schon vor Klageerhebung, auf
Antrag eine einstweilige Anordnung in bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die
Gefahr besteht, dass durch eine Versinderung des bestehenden Zustands die Verwirklichung
eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden kénnte. GemaR
§ 123 Abs. 1 Satz 2 VWGO sind einstweilige Anordnungen auch zur Regelung eines vorlaufi-
gen Zustands in bezug auf ein streitiges Rechtsverhiitnis zulassig, wenn diese Regelung,
vor allem bei dauernden Rechtsverhéitnissen, um wesentliche Nachteile abzuwenden oder
drohende Gewalt zu verhindern oder aus anderen Grnden nétig erscheint.
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Der Antragsteller hat sowoh! einen Anordnungsanspruch auf Ausstellung einer Bescheini-
gung Uber die Aussetzung der Abschiebung gemag § 60a Abs. 4 AufenthG als auch einen

diesbezhglichen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht (§ 123 Abs. 3 VwGO in Verbindung
mit § 920 Abs. 2 ZPO).

2.1 Der Antragsteller hat einen Anspruch auf voribergehende Aussetzung der Abschiebung
(Duldung) gem#R § 60a Abs. 2 Salz 1 AufenthG, Gber die ihm geméD § 60a Abs. 4 AufenthG
eine Bescheinigung auszustellen ist. GemaR § 60a Abs. 2 Satz 1 AufenthG ist die Abschie-
bung eines Auslidnders auszusetzen, solange die Abschiebung aus tatsdchlichen oder recht-
lichen Griinden unmagfich ist und keine Aufenthaltseriaubnis erteilt wird.

Zur inhaltsgleichen Regelung des § 55 Abs. 2 Alt. 2 AuslG, wonach einem Auslinder eine
Duldung erteilt wird, solange seine Abschiebung aus tatsdchlichen Grinden unméglich ist,
haben Bundesverwaltungsgericht und Bundesverfassungsgericht Folgendes ausgefiihrt;

.§ 55 Abs. 2, 2. Alternative AuslG stellt nach seinem Wortlaut nur darauf ab, ob die Ab-
schiebung des Auslanders aus tatsdchlichen Grinden unméglich ist. Weder die Funk-
tion der Duldung noch die gesetzliche Systematik spricht daflir, daf die Erteilung einer
Duldung von weiteren Voraussetzungen, insbesonders von Umsténden abhangen soll,
die in der Sphére des Ausldnders liegen. Auch den Gesetzesmaterialien lassen sich
keine entsprechenden Anhaltspunkte entnehmen. Far die Erteilung einer Duldung nach
der genannten Bestimmung kommt es mithin nicht darauf an, ob der Auslénder freiwil-
lig ausreisen kénnte; mafigeblich ist allein, ob der Abschiebung tatsachliche Hindemis-
se entgegenstehen, die es der Auslénderbehdrde unméglich machen, ihrer Abschiebe-
verpfiichtung nachzukommen. ... Eine stillschweigende Aussetzung der Abschiebung
anstelle der nach § 66 Abs. 1 Satz 1 AuslG der Schriftform bedirftigen Duldung kommt
mithin nicht in Betracht (vgl. Fraenkel, Einfihrende Hinweise zum neuen Auslénderge-
setz, S. 291). Diese Erwégungen sprechen gegen die vam Berufungsgericht vertretene
Rechtsansicht, die dazu fiihrt, daB ein Auslander, der trotz vollziehbarer Ausreisepflicht
nicht freiwillig ausreist, sich ohne geregelten Status im Bundesgebiet aufhait, obwohl
die Auslénderbehdrde die Ausreisepflicht wegen tatséchlicher Unmaglichkeit der Ab-
schiebung nicht zwangsweise durchsetzen kann. Die Systematik des Auslandergeset-
zes {aBt grundsétzlich keinen Raum fUr einen derartig ungeregeiten Aufenthalt. Viel-
mehr geht das Gesetz davon aus, daB ein ausreisepflichtiger Auslinder entweder ab-
geschoben wird oder zumindest eine Duldung erhalt. Die tatsachliche Hinnahme des
Aufenthalts auBerhalb férmficher Duldung, ohne daB die Vollstreckung der Ausreise-
pflicht betrieben wird, sieht das Gesetz nicht vor. ... Eine Duldung ist grundsitzlich
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auch dann zu erteilen, wenn die Abschiebung zwar maglich ist, die Ausreisepflicht des
Auslanders aber nicht ohne Verzégerung durchgesetzt werden kann (BTDrucks
11/6321 S. 76 zu § 55). Die Ausldnderbehérde hat also nicht nur zu untersuchen, ob
die Abschiebung des Auslinders Oberhaupt durchgeftihrt werden kann, sondern auch
zu priifen, innerhalb welchen Zeitraums dies mdglich ist. Auch wenn dieser Zeitraum
ungewil ist, ist eine Duldung zu erteilen.” (BVerwG, Urteil vom 25.09.1997 - 1 C 3/97,
Rn. 16, 19, 22, juris)

JFur die Erteilung einer Duldung nach § 55 Abs. 2, 2. Alternative AuslG kommt es nicht
darauf an, ob der Auslidnder es zu vertreten hat, daB er wegen seiner ungekldrten
ldentitat nicht abgeschoben werden kann. Die Vorschrift stellt nach ihrem Wortlaut nur
darauf ab, ob die Abschiebung des Auslidnders aus tats&chlichen Grinden unméglich
ist. Weder die Funktion der Duldung noch die gesetzliche Systematik spricht daftr, dai®
die Ereilung einer Duldung von weiteren Voraussetzungen, insbesondere von Um-
stdnden abhangen soll, die in der Sphare des Auslanders liegen. Auch den Gesefzes-
materialien lassen sich keine entsprechenden Anhaltspunkte entnehmen. MaRgeblich
ist allein, ob der Abschiebung tatsdchliche Hindemisse entgegenstehen, die es der
Auslanderbehtrde unméglich machen, ihrer Abschiebeverpflichtung nachzukommen
(vgl. hierzu und zum folgenden Urteil vom 25. September 1897 - BVerwG 1 C 3.97 -
BVerwGE 105, 232 <234 ff.>). Wie in dem genannten Urteil im einzelnen ausgefihrt
wird, 1aBt die Systematik des Ausldndergeselzes grundsatzlich keinen Raum fir einen
ungeregelten Aufenthalt. Vielmehr geht das Gesetz davon aus, dafl ein ausreisepflich-
tiger Auslander entweder abgeschoben wird oder zumindest eine Duldung erhill. Die
tatséchliche Hinnahme des Aufenthalts auBerhalb formlicher Duldung, ohne daB die
Volistreckung der Ausreisepflicht betrieben wird, sieht das Gesetz nicht vor." (BVerwG,
Urteil vom 21.03.2000 — 1 C 23/99, Rn. 12 und 13, juris)

.ES entspricht der gesetzgeberischen Konzeption des Auslindergesetzes, einen voll-
ziehbar ausreisepflichtigen Auslander bei Voriiegen der gesetzlichen Voraussetzungen
entweder unverziiglich abzuschieben cder ihn nach § §5 Abs. 2 AuslG zu dulden. Da-
bei hat die Auslanderbehdrde zu prafen, ob und gegebenenfafls wann eine Abschie-
bung des Auslanders durchgeftthrt und zu welchem Zeitpunkt ein eventuelles Abschie-
bungshindernis behoben werden kann. Schon dann, wenn sich herausstellt, dass die
Abschiebung nicht ohne Verzégerung geflhrt werden kann oder der Zeitpunkt der Ab-
schiebung ungewiss bleibt, ist - unabhiéngig von einem Antrag des Auslénders - als
“gesetzlich vorgeschriebene fdrmliche Reaktion auf ein Vollstreckungshindemis” eine
Duldung zu erteilen (vgl. BVerwGE 105, 232 <235 f., 238>). Damit vertragt es sich ent-

P.007/011
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gegen der Ansicht des Bayerischen Staatsministeriums des Innern nicht, der Ausién-
derbehdrde unter Bezugnahme auf § 57 Abs. 3 AusiG regelmégRig sechs Monate Zeit
zu geben, um die Voraussetzungen fur eine Abschiebung zu schaffen. Die Systematik
des Ausldndergesetzes lasst - wie das Bundesverwaltungsgericht ausdricklich festhait
- grundsétzlich keinen Raum fir einen derartig ungeregelten Aufenthalt (vgl. BVerwGE
108, 232 <236>), der den Zeitpunkt der Duldungserteilung - wie der zu Grunde liegen-
de Fall zeigt, in dem die Auslanderbehdrden den Sechs- Monats-Zeitraum sogar Uber-
schritten und eine Duldung erst nach fast neun Monaten erteilt haben - ins Belieben
der Behdrden stellt. Da der Ausldnder auch zu dulden ist, wenn er die Entstehung des
Hindemisses (z.8. durch MitfQhren geféischter Papiere bei der Einreise) oder dessen
nicht rechtzeitige Beseitigung (etwa durch unterlassene Mitwirkung bei der Beschaf-
fung notwendiger ldentitétspapiere) zu vertreten hat (vgl. BVerwGE 111, 62 <64 f.5), ist
keine Konstellation vorstellbar, in der der Auslander nicht einen Anspruch auf Erteilung

einer Duldung hétte.” (BVerfG, Kammerbeschiuss vom 06.03.2003 - 2 BvR 397/02,
Rn. 37 und 38, juris)

P.008/011

Unter Verweis auf diese Entscheidungen hat das Bundesverwaltungsgericht bestétigt, dass
auch das Aufenthaltsgesetz eine stillschweigende - "faktische" - Aussetzung der Abschie-
bung anstelle der fdrmlichen Duldung gemaR § 60a Abs. 2 AufenthG (zum Schriftformerfor-
demis siehe § 77 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 AufenthG) nicht vorsieht (BVerwG, Ureil vom

25.03.2014 — 5 C 13/13, Rn. 20, juris). Dementsprechend ist auch nach der Rechtsprechung
des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs

£ine Duldung nach § 60a Abs. 2 AufenthG zu erteilen, wenn die Abschiebung zwar
maglich ist, aber nicht ohne (gr6Rere) Verzdgerung durchgesetzt werden kann, insbe-
sondere der Abschiebetermin noch nicht feststeht (BVerwG, U.v. 21.3.2000 - 1 C
23.99 — juris; U.v. 26.9.1997 — 1 C 3.97 - juris). Die Ausldnderbehdrde hat insofern
nicht nur zu untersuchen, ob die Abschiebung des Auslanders Gberhaupt erfolgen
kann, sondern auch innerhalb welchen Zeitraums diese zu erwarten ist. Ist die Ab-
schiebung nicht alsbald m&glich, der Zeitraum vielmehr ungewiss, ist eine Duldung zu
erteilen.” (BayVGH, Beschluss vom 04.01.2016 — 10 C 15.2105, Rn. 22; juris)

Gemessen daran ist die Abschiebung des Anfragstellers gem#B § 60a Abs. 2 Satz 1 Auf-
enthG auszusetzen, weil die Abschiebung in den Iran ohne ein Heimreisedokument aus tat-
séchlichen Grlinden unméglich ist. Auch wenn es dem Antragsteller zuzumuten ist, an der
Beschaffung eines Pass(ersatz)papiers mitzuwirken und dabei insbesondere die von der
iranischen Auslandsvertretung geforderte ,Freiwilligkeitserkidrung” abzugeben (vgl. BVerwG,
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Urteil vom 10.11.2009 — 1 C 19/08, Rn. 17 f, juris), ist derzeit ungewiss, wann das tatsach li-
che Abschiebungshindemis wegfallen wird.

2.2 Fur die einstweilige Verpflichtung des Anfragsgegners zur vorlufigen Ausstellung einer
Duldungsbescheinigung besteht auch ein Anordnungsgrund. insbesondere verstéft sie nicht
gegen das Verbot der Vorwegnahme der Hauptsache. Denn ausnahmsweise darf dieses
Verbot durchbrochen werden, wenn der Rechisschutz in der Hauptsache zu spét kdme und
dies fir den Antragsteller zu schlechthin unzumutbaren Nachteilen fithren wiirde, die sich
auch bei einem spéateren Erfolg im Hauptsacheverfahren nicht mehr abwenden oder ausglei-
chen lieBen. In derartigen Fallen ist eine Vorwegnahme der Hauptsache geboten, weil ande-
renfalls die durch Art. 19 Abs. 4 GG verblirgte Effektivitat des Rechtsschutzes nicht gewdhr-
leistet wére. In Anbetracht der Tatsache, dass der Antragsteller im Falle einer polizeilichen
Uberprirfung damit rechnen masste, wenn auch kurzfristig, inhaftiert zu werden, und er im
Falle eines Ermittlungsverfahrens wegen illegalen Aufenthalts im Bundesgebiet gemaB § 95
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG keinen Nachweis darlber fihren kénnte, dass die Abschiebung tat-
séchlich ausgesetzt ist, ist es fr ihn unzumutbar, das Hauptsacheverfahren auf Ausslellung

einer Duldungsbescheinigung abzuwarten (Hess. VGH, Beschluss vom 30.03.2006 - 3 TG
566/06, Rn. 5 ff, juris).

3. Dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird daher mit der Kostenfolge des

§ 154 Abs. 1 VwWGO, wonach der Antragsgegner als unterliegender Teil die Kosten des Ver-
fahrens tragt, stattgegeben.

4. Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 63 Abs. 2 Satz 1, § 53 Abs. 2 Nr. 1, § 52 Abs. 1 und
2 GKG (ein Viertel des Auffangstreitwerts).





