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VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Im Namen des Volkes
Urteil

In der Verwaltungsrechtssache

-Klager-
-Berufungsklager-

prozessbevollmachtigt:

gegen

die Stadt Hockenheim,

vertreten durch den Oberblrgermeister,

Rathausstralle 1, 68766 Hockenheim, Az: OA/AA/SK,
-Beklagte-
-Berufungsbeklagte-

prozessbevollmachtigt:

wegen



Aufenthaltsbefugnis

hat der 11. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wdarttemberg aufgrund
der muindlichen Verhandlung vom 12. Mai 2004 durch den Vorsitzenden
Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Schaeffer und die Richter am Ver-
waltungsgerichtshof Jakober und Dr. Vondung ohne weitere mundliche Ver-
handlung

am 21. Juni 2004
fur Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Verwaltungsgerichts Karls-
ruhe vom 17. Oktober 2003 - 8 K 3309/02 - teilweise geandert. Der Ableh-
nungsbescheid der Beklagten vom 4. April 2002 und der Widerspruchsbe-
scheid des Regierungsprasidiums Karlsruhe vom 30. Juli 2002 werden aufge-
hoben. Die Beklagte wird verpflichtet, den Antrag des Klagers vom 2. Januar
2002 auf Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu bescheiden.

Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtszigen tragen der Klager zu
einem Funftel und die Beklagte zu vier Flunfteln.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Der Klager, ein -geborener Staatsangehdriger von Serbien-Montenegro
albanischer Volkszugehérigkeit, reiste im [ i in das Bundesgebiet ein
und beantragte Asyl. Mit Bescheid vom 4.1.1995 lehnte das Bundesamt fur
die Anerkennung auslandischer Flichtlinge (Bundesamt) den Asylantrag ab,
stellte fest, dass die Voraussetzungen des § 51 Abs. 1 AuslG und Abschie-
bungshindernisse nach § 53 AuslG beim Klager nicht vorliegen und drohte die
Abschiebung nach Jugoslawien an. Der Bescheid wurde am 22.5.1998 be-
standskraftig. Der Klager erhielt wahrend des Asylverfahrens Aufenthalts-
gestattungen, seither wird er geduldet. Er arbeitete von 1994 bis 2001 bei der
Firma St. Dekor S. Das Arbeitsverhaltnis wurde krankheitsbedingt beendet,
nachdem der Klager seit _ fur langere Zeit arbeitsunfahig krank-

geschrieben war. Seit |||l ist cer Kiager bei der Firma [} in Voll-
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zeitarbeit beschaftigt. Sein Verdienst betrug im ||| l] netto 1.097.74
EUR, das seiner Ehefrau 399,-- EUR; hinzu kommen 462.-- EUR Kindergeld.
Die Ehefrau und die 3 Kinder des Klagers halten sich seit ||| [ Gz i»
Deutschland auf. Bei der Ehefrau stellte das Bundesamt mit Bescheid vom
21.3.2001 fest, dass - wie auch beim Klager (siehe unten) - die Vorausset-
zungen des § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG vorliegen. Die Asylantrage der Kinder
blieben erfolglos. Ehefrau und Kinder sind im Besitz von Duldungen.

Am 18.5.2000 stellte der Klager einen Folgeantrag. Gegen dessen Ablehnung
erhob er Klage. Mit Urteil vom 27.9.2000 - A 4 K 11695/00 - verpflichtete das
Verwaltungsgericht Karlsruhe die beklagte Bundesrepublik Deutschland, fest-
zustellen, dass beim Klager die Voraussetzungen des § 53 Abs. 6 Satz 1
AuslG vorliegen. Nach den vorgelegten arztlichen Bescheinigungen leide der
Klager unter einer larvierten Depression, die sich insbesondere in einer
somatoformen Stérung (F 45) mit erheblichen Wirbelsaulenbeschwerden
aullere. Nach arztlicher Einschatzung sei eine psychotherapeutische Behand-
lung und eine Medikamentenaufnahme erforderlich. Beim Klager sei davon
auszugehen, dass sich die Krankheit wegen ihrer unzureichenden Behand-
lung im Zielstaat der Abschiebung jedenfalls verschlimmere. Im Kosovo sei
zwar eine rudimentare Basisversorgung gewahrleistet, eine kontinuierliche
und zuverlassige medizinische Behandlung von spezifischen Fallen erscheine
aber nach wie vor nicht gesichert, wobei die medizinische Versorgung in den
landlichen Gebieten noch deutlich schlechter erscheine als in Pristina. Insbe-
sondere kdnnten psychische Krankheiten nach wie vor nicht adaquat behan-
delt werden, weil jegliche personellen und sachlichen Mittel flr eine psycho-
therapeutische oder psychiatrische Behandlung von chronischen psychischen
Krankheiten oder Leiden fehlten. Nach all dem scheine die regelmafige Be-
handlung der Erkrankung des Klagers bei einer Ruckkehr in den Kosovo nicht
gesichert. Mit Bescheid vom 7.3.2001 stellte das Bundesamt mit gleicher Be-
grundung das Vorliegen der Voraussetzungen des § 53 Abs. 6 Satz 1 AusIG

beim Klager fest.

Im Hinblick auf seine langjahrige Berufstatigkeit gestellte Antrage des Klagers
auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach dem sog. Mittelstandserlass
vom 8.1.2001 (Antrag vom 26.3.2001) und auf Erteilung einer Aufenthaltsbe-
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fugnis nach § 32 AuslG i.V.m. der Anordnung vom 15.6.2001 (Antrag vom
14.5.2001) lehnte die Beklagte mit Bescheid vom 7.8.2001 ab, der Wider-
spruch blieb erfolglos (Widerspruchsbescheid des Regierungsprasidiums
Karlsruhe vom 16.8.2002).

Mit Schreiben vom 2.1.2002 stellte der Klager sinngemafl den weiteren An-
trag, ihm im Hinblick auf das festgestellte Abschiebungshindernis nach § 53
Abs. 6 Satz 1 AuslG, seine fortdauernde Behandlungsbedurftigkeit und sein
neues Arbeitsverhaltnis eine Aufenthaltsbefugnis nach § 30 AusIG zu erteilen.
Die Beklagte fragte daraufhin unter Beifligung der Krankheitsatteste des Kla-
gers beim Auswartigen Amt an, ob eine Behandlung in Serbien-Montenegro
moglich sei. Hierauf teilte das Deutsche Verbindungsburo Kosovo unter dem
22.3.2002 mit, Somatisierungsstdorungen, depressive Verstimmungszustande
und LWS-Beschwerden seien im Kosovo medizinisch behandelbar und die
Medikamente Amioxid, Disphlogont und Dexa-Phlogont seien im Kosovo er-
haltlich.

Mit Bescheid vom 4.4.2002 lehnte die Beklagte den Antrag ab. Die Voraus-
setzungen fur eine Aufenthaltsbefugnis nach § 30 Abs. 3 oder Abs. 4 AusIG
seien nicht gegeben. Beim Klager lagen wegen seiner unerlaubten Einreise
ohne Reisepass und wegen seines nicht ausreichenden Einkommens die Re-
gelversagungsgrinde des § 7 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 AuslG vor. Das Vorliegen
von Abschiebungshindernissen nach § 53 Abs. 6 AuslG begriunde nicht auto-
matisch einen Anspruch auf Aufenthaltsbefugnis, sondern nur auf eine Dul-
dung, wie sich aus § 41 Abs. 1 AsylVfG ergebe. Den hiergegen eingelegten
- und mit der Existenz ausreichenden Einkommens begrindeten - Wider-
spruch des Klagers wies das Regierungsprasidium Karlsruhe mit Bescheid
vom 30.7.2002, zugestellt am 5.8.2002, zurick. Unter Bezugnahme auf den
Ausgangsbescheid wurde erganzend ausgefuhrt: Allein das Vorliegen von Ab-
schiebungshindernissen begriinde noch keinen Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltsbefugnis. Ferner sei aufgrund der Auskunft des Deutschen Verbin-
dungsbiros davon auszugehen, dass das Abschiebungshindernis nur voru-
bergehend andauere. Zudem habe die Beklagte richtigerweise den Regelver-

sagungsgrund des 7 Abs. 2 Nr.1 AuslG bejaht. Auf Zweifel am Vorliegen aus-
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reichenden Lebensunterhalts nach § 7 Abs. 2 Nr.2 AuslG komme es nicht

mehr an.

Am 2.9.2002 hat der Klager Klage sowohl gegen die Ablehnung dieser Auf-
enthaltsbefugnis als auch gegen die Ablehnung einer Aufenthaltsbefugnis
nach § 32 AuslG und der Anordnung vom 15.6.2001 erhoben und beantragt,
ihm unter Aufhebung der entgegenstehenden Bescheide eine Aufenthaltsbe-
fugnis zu erteilen. Er hat ein weiteres Attest des behandelnden Arztes far
Neurologie und Psychiatrie |GGG voroc'eot. Das Verwal-
tungsgericht hat die Klage mit Urteil vom 17.10.2003 - 8 K 3309/02 -, zuge-
stellt am 24.10.2003, abgewiesen. Es hat ausgefuhrt: Die Beklagte habe dem
Klager zu Recht eine Aufenthaltsbefugnis nach § 30 Abs. 5i.V.m Abs. 3 und 4
AuslG versagt. Zwar erfllle der Klager die Voraussetzungen des § 30 Abs. 3
AuslG insofern, als er wegen der - nach § 42 Satz 1 AsylVfG verbindlichen -
Feststellung des Bundesamts nach § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG einen Dul-
dungsanspruch nach § 55 Abs. 2 AuslG wegen rechtlicher Unmaoglichkeit der
Abschiebung habe und er das Abschiebungshindernis auch nicht zu vertreten
habe. Zusatzlich zu den Voraussetzungen des § 55 Abs. 2 AuslG mussten
jedoch einer freiwilligen Ausreise Hindernisse entgegen stehen. Daran fehle
es. Der Klager habe weder dargetan noch sei ersichtlich, weshalb er nicht
freiwillig ausreisen kdénne. Aus seinem Vorbringen einschliel3lich der arztli-
chen Stellungnahmen lasse sich kein diesbeziglicher Hinderungsgrund ent-
nehmen. Zu Recht habe die Beklagte insofern auf die Auskunft des Deutschen
Verbindungsburos Uber die Behandlung des Klagers im Kosovo hingewiesen.
Zudem musste eine freiwillige Ausreise auch nicht zwingend in den Kosovo
erfolgen. Dass dem Klager aus sonstigen Grinden eine freiwillige Ausreise
nicht zumutbar ware, konne ebenfalls nicht festgestellt werden. Ein nicht zu
vertretendes Ausreisehindernis liege nicht automatisch immer schon dann vor,
wenn ein Abschiebungshindernis nach § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG festgestellt
sei. Einer solchen zwingenden Verknipfung stehe schon die Kon-
trolluberlegung entgegen, dass es durchaus Konstellationen fir eine gleich-
wohl mogliche und zumutbare freiwillige Ausreise - etwa in ein Drittland -
gebe. Die Bindungswirkung der Feststellung nach § 42 Satz 1 AsylVfG sperre

die Mdglichkeit einer freiwilligen Ausreise nicht. Nach all dem scheide auch
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ein Anspruch aus § 30 Abs. 4 AuslG aus. Die Beklagte hatte im Ubrigen aber
auch ihr in § 30 Abs. 3 und 4 AuslG eingeraumtes Ermessen beanstandungs-
frei ausgeubt. Hierbei sei insbesondere zu berucksichtigen, ob in absehbarer
Zeit mit einem Wegfall des Abschiebungshindernisses zu rechnen sei. Davon
sei hier angesichts des vom Regierungsprasidium beim Bundesamt eingelei-
teten, vom Bundesamt aber noch nicht entschiedenen Verfahrens auf Widerruf
der Feststellung nach § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG auszugehen und das Re-
gierungsprasidium habe im Widerspruchsbescheid darauf auch abgehoben.
Es lage damit auch keine Ermessensreduzierung auf Null vor. Einer ableh-
nenden Ermessensentscheidung stehe nicht entgegen, dass die Beklagte
diese spater nach Wegfall des Abschiebungshindernisses widerrufen konnte.
Denn der Beklagten konne nicht zugemutet werden, auf derart unsicherer

Grundlage eine Aufenthaltsbefugnis zu erteilen.

Mit Beschluss vom 17.3.2004 hat der Senat auf Antrag des Klagers die Beru-
fung gegen dieses Urteil zugelassen, soweit darin die Verpflichtungsklage auf
Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis nach § 30 Abs. 5 i.V.m. Abs. 3 und Abs. 4
AuslG abgewiesen wird. Die Rechtssache habe grundsatzliche Bedeutung
hinsichtlich der Rechtsfrage, ob eine - wie hier - unanfechtbare und bisher
nicht widerrufene Feststellung des Bundesamts Uber das Vorliegen eines Ab-
schiebungshindernisses nach § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG Bindungswirkung
nach § 42 Satz 1 AsylVfG auch dahingehend entfaltet, dass eine freiwillige
Ausreise in den Zielstaat dieser Feststellung im Sinne von § 30 Abs. 3 und

Abs. 4 AuslG nicht als zumutbar angesehen werden darf.

Zur Begrindung der Berufung flihrt der Klager aus, eine solche Bindungswir-
kung sei zu bejahen. In diesem Sinne habe auch der erkennende Gerichtshof
in einem Beschluss vom 14.9.2003 - 11 S 2655/02 - bereits entschieden. Da-
her sei ihm die freiwillige Ausreise in den Kosovo nicht zumutbar, da er - wie
durch neueste Atteste nachgewiesen - nach wie vor erkrankt sei. Die Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 30 Abs. 3 und Abs. 4 AuslG seien damit erfullt,
da er straffrei sei, keine 6ffentlichen Mittel zur Bestreitung des Lebensunter-
halts in Anspruch nehme, einen gultigen Nationalpass besitze und Uber eine

genugend groRe Wohnung verfuge. Dieses Ermessen, welches auch im Wi-
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derspruchsbescheid nicht ordnungsgemafl ausgelbt worden sei, sei wegen
seiner lang anhaltenden Krankheit auf Null reduziert. Die ,Kontrolliberlegung*
des Verwaltungsgerichts sei nicht zwingend, denn vorliegend gebe es kei-
nerlei Hinweise, dass der Klager in ein Drittland ausreisen kénne. Sein An-
spruch gehe dahin, dass ihm die Aufenthaltsbefugnis rickwirkend ab Antrag-

stellung erteilt werde.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Karlsruhe vom 17.10.2003 - 8 K
3309/02 - zu andern und die Beklagte unter Aufhebung ihres Ableh-
nungsbescheids vom 4.4.2002 in der Fassung des Widerspruchsbe-
scheids des Regierungsprasidiums Karlsruhe vom 30.7.2002 zu ver-
pflichten, ihm die unter dem 2.1.2002 beantragte Aufenthaltsbefugnis
rickwirkend zu erteilen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.

Sie macht geltend: Zwar erfllle der Klager ohne Frage die Voraussetzungen
des Passbesitzes und des Nichtbezugs offentlicher Mittel und es lagen auch
Abschiebungshindernisse nach § 53 Abs. 6 AuslG vor. Diese fuhrten jedoch
nicht automatisch auch immer zu einer Aufenthaltsbefugnis. Andernfalls hatte
der Gesetzgeber eine solche Bindung analog zu § 70 AsylVfG festschreiben
kdnnen. Angesichts der neuen Auskunft zur Behandlungsfahigkeit und der
vom Regierungsprasidium beim Bundesamt beantragten Einleitung eines Wi-
derrufsverfahrens sei in absehbarer Zeit mit dem Wegfall des Abschiebungs-
hindernisses zu rechnen. Die Erteilung einer Aufenthaltsbefugnis fihre aber
immer zu einer Verfestigung des Aufenthalts. Der Klager habe die Pflicht, al-
les in seiner Macht Stehende zu tun, um das festgestellte Abschiebungshin-
dernis zu beseitigen. Nachweise Uber eine weitergefihrte Behandlung oder
Therapie habe er nicht erbracht, sondern gehe einer Vollzeitbeschaftigung als
I och. Einen rechtlichen Automatis-
mus”“ zwischen einem Abschiebungshindernis nach § 53 Abs. 6 Satz 1 AusIG

und der Unzumutbarkeit der freiwilligen Ausreise nach § 30 Abs. 3 AuslG gebe
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es nicht. Eine solche Sicht stehe in Widerspruch zur Rechtsprechung des

Bundesverwaltungsgerichts im Urteil vom 25.9.1997 - 1 C 3.97 -.

In der mundlichen Verhandlung haben die Beteiligten uUbereinstimmend er-
klart, dass im Fall des Klagers derzeit keine Regelversagungsgrinde nach § 7
Abs. 2 Nr. 1 oder Nr. 2 AuslG vorliegen. Ferner ist festgestellt worden, dass
der Klager durchgehend im Besitz einer (derzeit bis 13.7.2004 befristeten)
Duldungsbescheinigung des Regierungsprasidiums Karlsruhe ist. Das Bun-
desamt hat in dem bezlglich der Feststellung nach § 53 Abs. 6 Satz 1 AusIG
inzwischen eingeleiteten Widerrufsverfahren ein Anhoérungsschreiben vom
3.9.2003 verschickt, zu dem der Prozessbevollmachtigte des Klagers Stellung

genommen hat. Seitdem ist nichts weiter geschehen.

Der Senat hat den Beteiligten mit Beschluss vom 12.5.2004 einen Vergleichs-

vorschlag unterbreitet, den der Beklagte nicht angenommen hat.

Wegen weiterer Einzeiten wird auf die gewechselten Schriftsatze (einschlield-
lich der nachgereichten Schriftsatze vom 11.6. und 16.6.2004) sowie auf den
Inhalt der beigezogenen Verwaltungsakten der Beklagten und des Regie-

rungsprasidiums Karlsruhe Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Der Senat kann ohne weitere mundliche Verhandlung entscheiden, nachdem
die Beteiligten gemall § 101 Abs. 2 VwGO darauf verzichtet haben, die ent-
scheidungserhebliche Sach- und Rechtslage geklart ist und auch die nachge-
reichten Schriftsatze der Beteiligten vom 11.6. und 16.6.2004 keine neuen
rechtlichen Gesichtspunkte enthalten, die einer mundlichen Erorterung be-

durfen.
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Die zulassige, insbesondere fristgerecht und inhaltlich ausreichend begrin-
dete Berufung des Klagers (§ 124a Abs. 6 VwGO) hat zum Uberwiegenden
Teil in der Sache Erfolg. Das Verwaltungsgericht hatte die - ihrerseits zulas-
sige - Verpflichtungsklage des Klagers nicht insgesamt als unbegrindet ab-
weisen dirfen. Denn der Klager, ein abgelehnter Asylbewerber, erflllt die
Tatbestandsvoraussetzungen des § 30 Abs. 5 i.V.m. Abs. 3 AuslG flr eine
Aufenthaltsbefugnis (dazu 1.). Der Beklagten war daher Ermessen erdffnet,
das sie zwar nicht ordnungsgemal} ausgeubt hat, welches aber - insbeson-
dere hinsichtlich der begehrten Ruckwirkung der Aufenthaltsbefugnis - auch
nicht ,auf Null“ reduziert ist, so dass der Klager nur einen Anspruch auf Neu-
bescheidung seines Antrags auf Aufenthaltsbefugnis hat (§ 113 Abs. 5 Satz 2

VwGO), und seine weitergehende Klage abzuweisen ist (dazu Il.).

I. Nach § 30 Abs. 3 AuslIG kann einem Auslander, der unanfechtbar ausreise-
pflichtig ist, abweichend von § 8 Abs. 1 AuslG eine Aufenthaltsbefugnis erteilt
werden, wenn die Voraussetzungen des § 55 Abs. 2 AuslG fir eine Duldung
vorliegen, weil seiner freiwilligen Ausreise und seiner Abschiebung Hinder-
nisse entgegenstehen, die er nicht zu vertreten hat. Ferner dirfen keine
- dem Anspruch nach § 30 Abs. 3 AuslG entgegen zu haltende - Regelversa-
gungsgrunde nach § 7 Abs. 2 AuslG eingreifen. Diese Tatbestandsvorausset-
zungen sind - im malgeblichen Zeitpunkt der vorliegenden Entscheidung -
beim Klager erflillt, so dass es eines Ruckgriffs auf § 30 Abs. 4 AuslG (dessen

Voraussetzungen im ubrigen ebenfalls vorliegen) nicht bedarf.

1. Der Klager ist vollziehbar ausreisepflichtig. Die vollziehbare Ausreisepflicht
trat mit Unanfechtbarkeit des Asylablehnungsbescheids des Bundesamts mit
Abschiebungsandrohung vom 4.1.1995 am 22.5.1998 ein, als seine Aufent-
haltsgestattung erlosch (vgl. §§ 42 Abs. 2 Satz 2 AuslG, 67 Abs. 1 Nr. 6
AsylVfG) und gleichzeitig die Abschiebungsandrohung vollziehbar wurde (vgl.
§ 42 Abs. 2 Satz 2 AuslG, §§ 67 Abs. 1 Nr. 4, 75 AsylVfG i.V.m. § 80 Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 VwGO).

2. Beim Klager liegen auch die Voraussetzungen einer Duldung nach § 55

Abs. 2 AuslG vor. Hierbei kann offen bleiben, ob die Abschiebung nach Inten-
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sitat und Dringlichkeit der gegenwartigen Gefahrdungslage im Kosovo bereits
rechtlich unmaéglich ware (§ 55 Abs. 2 AuslG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 GG). Denn
der Klager erfullt, wie vom Bundesamt verbindlich festgestellt (dazu noch un-
ten), die Tatbestandsvoraussetzungen des § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG. Diese
Feststellung bezog sich - entsprechend dem Antrag des Klagers - raumlich
ersichtlich auf die damalige Bundesrepublik Jugoslawien (heute: Serbien-
Montenegro). In diesem Fall ,soll* nach § 55 Abs. 2 AuslG die Abschiebung
ausgesetzt werden. Die Beklagte hat sich aufgrund dieser Feststellung er-
kennbar zur Aussetzung entschlossen, indem sie dem Klager seit dem fest-
stellenden Bescheid des Bundesamts vom 7.3.2001 - und hierauf bezogen -
fortlaufend Duldungen erteilt hat und erteilt. Damit ist den Anforderungen des
§ 30 Abs. 3 AuslG genugt (vgl. dazu BVerwG Urteil vom 8.4.1997 - 1 C
12.94 -, BVerwGE 104, 210 = InfAusIR 1997, 416 m.w.N):

3. Einem Anspruch des Klagers nach § 30 Abs. 3 AuslG kdnnen - jedenfalls
gegenwartig - auch Regelversagungsgrinde nach § 7 Abs. 2 AuslG nicht ent-
gegengehalten werden. Dass er sich straffrei gefihrt hat und - derzeit - auch
fur seinen und seiner Familie Lebensunterhalt ohne Inanspruchnahme o6ffent-
licher Mittel sorgen kann (§ 7 Abs. 2 Nr. 2 AuslG), ist zwischen den Beteiligten
zwischenzeitlich unstreitig (vgl. Erwiderung der Beklagten auf den Zulas-
sungsantrag vom 15.1.2004). Auch der Regelversagungsgrund des § 7 Abs. 2
Nr. 1 AuslG greift nicht ein. Dass der Klager, wie im Ausgangsbescheid aus-
gefuhrt, 1992 ohne Pass und als Folge davon - obwohl Angehoriger eines
Staates auf der (damaligen) Positivliste - ohne Visum eingereist ist (§ 8 Abs. 1
Nr. 1 AuslG i.V.m. § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 DVAusIG), steht dem Anspruch nach
§ 30 Abs. 3 AuslG nicht entgegen. Dies dlrfte sich bereits daraus ergeben,
dass dieser Anspruch ,abweichend von § 8 Abs. 1 besteht. Die damalige
unerlaubte Einreise (vgl. § 58 Abs.1 Nr. 2 AuslG), die einen Straftatbestand
erfallt (§ 92 Abs. 1 Nr. 6 AuslG), kann dem Klager gegenwartig aber auch
nicht (mehr) als Ausweisungsgrund nach § 46 Nr. 2 AuslG vorgehalten
werden. Denn selbst wenn der Klager wegen dieser Straftat verurteilt worden
ware, ware diese zwischenzeitlich langst getilgt (§§ 45, 46 Abs. 1 Nr. 1 BZRG)
und damit nicht mehr zum Nachteil des Klagers verwertbar (§ 51 Abs. 1
BZRG).
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4. Der freiwilligen Ausreise und der Abschiebung des Klagers stehen wahrend
der Dauer der Feststellung des Bundesamts uber das Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG auch Hindernisse entgegen, die er
nicht zu vertreten hat. Dies ergibt sich zunachst aus einer rechtssystemati-
schen Analyse des Tatbestands des § 30 Abs. 3 AuslG. Dieser verlangt zwei-
erlei: Es mussen der freiwilligen Ausreise und der Abschiebung nicht zu ver-
tretende Hindernisse entgegenstehen. Dementsprechend sind die Komplexe
,nicht zu vertretende Abschiebung“ und ,nicht zu vertretende Hindernisse
einer freiwilligen Ausreise® getrennt zu prifen (dazu 4.1). Ferner ist die Kom-
petenzverteilung zwischen Bundesamt und Auslanderbehorden, insbesondere
aus der dieses Kompetenzsystem absichernden Bindungswirkung nach § 42
Satz 1 AsylVfG, in den Blick zu nehmen (dazu 4.2 und 4.3).

4.1 § 30 Abs. 3 AuslG verlangt - als erstes Merkmal - das Vorliegen von (eine
Duldung nach § 55 Abs. 2 AuslG begrindenden) Abschiebungshindernissen,
die der Auslander nicht zu vertreten hat. Sie werden teilweise als objektive
Duldungsgrinde (im Unterschied zu den selbstgeschaffenen Duldungsgrin-
den) bezeichnet (vgl. Jakober/Welte, Aktuelles Auslanderrecht, Bd. 2, § 30
AuslG Rdnr. 32). Dabei ist zwischen rechtlichen und tatsachlichen Abschie-
bungshindernissen zu unterscheiden. Zu den rechtlichen Abschiebungshin-
dernissen gehoéren auler den - durch hdéherrangiges Verfassungs- oder sup-
ranationales Recht gebotenen - inlandsbezogenen Abschiebungshindernissen
auch zielstaatsbezogene Abschiebungshindernisse nach §§ 51 Abs. 1 und 53
Abs. 1 bis 4 AuslG sowie - wie hier - Abschiebungshindernisse nach § 53
Abs. 6 AuslG. Die tatsachlichen Abschiebungshindernisse umfassen in erster
Linie Falle der faktisch unmoglichen Ruckubernahme durch den Herkunfts-
oder einen Drittstaat. Das ,Vertretenmussen® hinsichtlich des Bestehens die-
ser Abschiebungshindernisse beschrankt sich nicht auf schuldhaftes (vorsatz-
lich oder fahrlassiges) Handeln oder Unterlassen. Es genligt, dass der Aus-
lander durch ihm zurechenbares vorwerfbares - in seinem Verantwortungsbe-
reich liegendes - Handeln die Ursache fur das Abschiebungshindernis gesetzt
hat oder eine solche Ursache mit zumutbaren BemUhungen wieder beseitigen

kdnnte (Moglichkeit und Zumutbarkeit der Beseitigung des Abschiebungshin-
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dernisses, vgl. dazu auch VGH Bad.-Wartt., Urteil vom 13.6.2001 - 13 S
1983/00 - [Juris]; Jakober/Welte a.a.0. mit Rechtsprechungsnachweisen). Die
zu stellenden Anforderungen und zumutbaren Mitwirkungspflichten hangen
von der Art des jeweiligen Abschiebungshindernisses ab und sind fur den Be-
reich der wichtigsten tatsachlichen Abschiebungshindernisse (etwa: Mitwir-
kung bei der Beschaffung von Ruckreisedokumenten) geklart (vgl. dazu etwa
VGH Bad.-Wartt., Urteile vom 6.5.2003 - 13 S 1234/01 - und vom 25.6.2003
-13 S 276/02 - [Juris].). Bei rechtlichen Abschiebungshindernissen zielstaats-
bezogener Ausrichtung ist die Moglichkeit einer Beseitigung durch den Aus-
lander mit eigenen Mitteln naturgemafl begrenzt. Derartige zielstaatsbezo-
gene Abschiebungshindernisse sind daher in aller Regel nicht zu vertreten.
Einfluss hat der Auslander hochstens auf die in seiner personlichen Sphare
liegenden verfolgungsauslésenden Ursachen. Ihm kann daher im Rahmen zu-
rechenbaren ,Vertretenmlssens® allenfalls vorgeworfen werden, nicht das
Erforderliche und Zumutbare fir die Beseitigung solcher Ursachen getan zu

haben.

Gemessen daran liegt beim Klager ein nicht zu vertretendes Abschiebungs-
hindernis - ein objektiver Duldungsgrund - vor. Ausloser seiner Duldung ist
seine Erkrankung. Es handelt sich um eine larvierte Depression in Form einer
somatoformen Stérung (F 45) mit erheblichen Wirbelsaulenbeschwerden, die
der regelmaliigen psychiatrischen und psychotherapeutischen Behandlung
bedarf und die im Kosovo nicht im erforderlichen Unfang behandelbar ist,
weshalb fur den Klager im Kosovo ,eine erhebliche individuelle Gefahr fur Le-
ben und Gesundheit besteht* (vgl. VG Karlsruhe im Urteil vom 27.9.2000 - A 4
K 11695/00 - unter Bezugnahme auf die damals vorliegenden Gutachten des
Medizinischen Dienstes der AOK vom 4.4.2000 und der Hochschwarz-
waldklinik St. Blasien vom 25.9.2000). Die Entstehung dieser Krankheit, die
der Klager sich durch jahrelange schwere Arbeit zugezogen hat, kann ihm
nicht vorgeworfen werden. Der Klager hat ersichtlich auch das in seinem Ver-
antwortungsbereich Liegende und Zumutbare zur Besserung der Erkrankung
getan. Er hat sich einer Behandlung in Deutschland keinesfalls entzogen,
sondern befindet sich seit [ i i» Behandlung bei dem Neurologen und

Psychiater Dr. K.. Dieser diagnostiziert auch heute noch eine chronifizierte
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reaktive Depression und eine Somatisierungsstéorung (Attest vom 3.5.2004,
Bl. 87 VGH-Akte). Die bisherige Behandlung habe ,keine entscheidende Lin-
derung® bringen kénnen (Attest vom 10.10.2003, BIl. 69 VG-Akte), eine wei-
tere psychiatrisch-psychotherapeutische Behandlung halt er fur erforderlich
(Attest vom 3.5.2004). Mehr als diese Behandlung der Erkrankung als Mittel
zur Beseitigung eines zielstaatsbezogenen Abschiebungshindernisses kann
nach Lage der Dinge vom Klager nicht verlangt werden. Daflr, dass er sich
zusatzlich etwa noch in orthopadische Behandlung hatte begeben mussen
und dadurch seinen Gesundheitszustand entscheidend hatte verbessern kon-
nen, wird von der Beklagten nichts vorgetragen und ist aus den Akten auch

nichts ersichtlich.

4.2 § 30 Abs. 3 AuslG verlangt - als zweites Merkmal -, dass der Auslander
nicht freiwillig ausreisen kann, weil einer solchen freiwilligen Ausreise nicht zu
vertretende Hindernisse entgegenstehen (nicht zu vertretendes Ausreisehin-
dernis). Far die Trennung dieses Merkmals vom Merkmal des ,nicht zu ver-
tretenden Abschiebungshindernisses” spricht schon der eindeutige, oben zi-
tierte Wortlaut des § 30 Abs. 3 AuslG (so zur insofern gleichlautenden und an
§ 30 Abs. 3 AusIG orientierten Vorschrift des § 2 Abs. 1 Nr. 2 AsylbLG a.F.
[BGBI. 1993, 1074], zutreffend OVG Luneburg, Beschluss vom 27.1.1997 - 12
L 264/97 -, NVwZ 1997, Beil. Nr. 4, 28; ebenso - zu § 30 Abs. 3 AusIG - VGH
Bad.-Wartt., Urteil vom 7.3.1996 - 13 S 1443/95 -, VBIBW 1996,309 und Urteil
vom 17.12.1998 - 13 S 3121/96 -, VBIBW 1999, 133 = InfAusIR 1999, 191;
ebenso Kloesel/Christ/Hauller, Auslanderrecht, Bd. 1, § 30 Rdnr. 68; a.A - zu
§ 2 Abs. 1 Nr. 2 AylbLG a.F. -, OVG Luneburg, Beschluss vom 20.1.1997 - 4 M
7062/96 -, AUAS 1997, 154). Diese Trennung ist auch vom Zweck des § 30
Abs. 3 AuslG her geboten, der Falle erfassen soll, in denen eine Aufent-
haltsbeendigung (sei es durch Abschiebung oder durch freiwillige Ausreise)
aus rechtlichen oder tatsachlichen, von dem Auslander nicht zu vertretenden
Grinden, unmoglich ist (so zutreffend VGH Bad.-Wdrtt., Urteil vom 7.3.1996
a.a.0.; vgl. auch amtl. Begrundung, abgedruckt bei Kloesel/Christ/Haulder,
Deutsches Auslanderrecht, zu § 30 AuslG). Erforderlich ist damit, dass nicht
nur die Beseitigung von Abschiebungshindernissen (dazu oben), sondern

auch die freiwillige Ausreise unmoglich oder unzumutbar sein muss (ebenso
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OVG Luneburg, Beschluss vom 27.1.1997 a.a.0.). Zwar sind die Anforderun-
gen beider Merkmale - namentlich bei den tatsachlichen Abschiebungshinder-
nissen, insbesondere der Passlosigkeit - oft deckungsgleich und werden da-
her in dieser Konstellation in der Rechtsprechung nicht selten gemeinsam ab-
gehandelt. Diese ldentitat besteht jedoch nicht zwangslaufig und ist gerade
bei zielstaatsbezogenen rechtlichen Abschiebungshindernissen nach § 53
AuslG haufig nicht gegeben. Die Fragestellungen sind hier unterschiedlich.
Fur die Beurteilung, ob die freiwillige Ausreise vertretbar (moéglich und zumut-
bar) ist, sind die Verhaltnisse im Zielstaat in den Blick zu nehmen. Fur die
Frage der Vertretbarkeit einer Beseitigung des Abschiebungshindernisses
kommt es demgegenuber auf die oben dargelegten personlichen

Einflussmoglichkeiten des Auslanders an.

Ob die freiwillige Ausreise moglich und zumutbar ist, ist in tatsdchlicher und
rechtlicher Hinsicht zu beurteilen. Bei den Anforderungen an die tatsachliche
Moglichkeit und Zumutbarkeit der freiwilligen Ausreise ist auf die konkreten
Umstande des Einzelfalls abzustellen (etwa: Moéglichkeit und Zumutbarkeit der
Einreise in den Herkunftsstaat auch ohne Pass [dazu VGH Bad.-Wartt., Urteil
vom 13.6.2001 a.a.0. und Urteil vom 6.5.2003 - 13 S 1234/01 -], ohne Besitz
der betreffenden Staatsangehoérigkeit, unter Umgehung der Grenzkontrollen
etc.). Die Frage der rechtlichen Mdglichkeit und Zumutbarkeit einer freiwilli-
gen Ausreise ist demgegenuber anhand der jeweiligen Wertung des Gesetz-
gebers zu beurteilen. Entscheidend ist, ob die Rechtsordnung es dem Be-
troffenen ansinnt, die - faktisch mogliche - freiwillige Ausreise anzutreten
(ebenso im Ergebnis OVG Luneburg, Beschluss vom 27.1.1997 a.a.0.). Ge-
gen ein solches Ansinnen kann etwa das materielle Gewicht sprechen, wel-
ches die Rechtsordnung dem jeweiligen Duldungsgrund beimisst. Zum ande-
ren kdnnen auch verfahrensrechtliche Entscheidungen des Gesetzgebers und
der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung es verbieten, dem Auslander
die freiwillige Ausreise abzuverlangen. Dies ist vorliegend wegen der vom
Bundesamt getroffenen Feststellung der Voraussetzungen des § 53 Abs. 6
Satz 1 AuslG aus Grunden der Kompetenzverteilung zwischen Auslanderbe-
hoérde und der Bindungswirkung des § 42 Satz 1 AsylVfG der Fall (dazu unten
4.4).
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4.3 Das Bundesamt hat (aufgrund der Verpflichtung durch das am 20.2.2001
rechtskraftig gewordene Urteil des Verwaltungsgerichts Karlsruhe vom
27.9.2000) mit Bescheid vom 7.3.2001 festgestellt, dass beim Klager die Vor-
aussetzungen des § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG im Zielstaat Bundesrepublik Ju-
goslawien (heute: Serbien-Montenegro) vorliegen. Dieser Bescheid ist bis
heute nicht nach § 73 Abs. 3 AsylVfG widerrufen worden. Das Bundesamt hat
zwar auf Anregung durch das Regierungsprasidium inzwischen ein Widerrufs-
verfahren eingeleitet (vgl. § 9 VwVfG), indem es Mitte 2003 ein Anhdrungs-
schreiben verschickt hat. Hierauf hat der Klager mit Schreiben vom 3.9.2003
Stellung genommen. Seither ist, wie in der miundlichen Verhandlung geklart
wurde, nichts mehr geschehen. Es ist daher gegenwartig schon nicht abseh-
bar, ob und wann eine Widerrufsverfugung (Uberhaupt) ergehen wird, ge-
schweige denn kann prognostiziert werden, wann eine solche Verfligung,
sollte sie ergehen, bei Ausschopfung aller Rechtsmittel (zur aufschiebenden
Wirkung vgl. § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwWGO, § 75 AsylVfG) Bestandskraft er-
langen wird. Aus der Kompetenzverteilung zwischen Bundesamt und Auslan-
derbehorden und der zu deren Absicherung geregelten Bindungswirkung in
§ 42 Satz 1 AsylVIG folgt jedoch, dass einem Auslander die freiwillige
Ausreise - unabhangig von deren tatsachlicher Moglichkeit und Zumutbarkeit -
von der Rechtsordnung so lange nicht angesonnen wird, als die positive Fest-

stellung des Bundesamts nach § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG wirksam fortbesteht:

4.4 Die Kompetenzabgrenzung zwischen Bundesamt und Auslanderbehdérden
hinsichtlich der Entscheidung uber Gefahren nach § 53 Abs. 6 AuslG im Ziel-
staat der Abschiebung ist vom Gesetzgeber eindeutig und lickenlos geregelt.
Zur ErschlieBung dieses Konzepts empfiehlt es sich, die entsprechenden Re-
gelungen bei der Entscheidung Uber die Fluchtlingseigenschaft (Anerkennung
als Asylberechtigter und Feststellung nach § 51 Abs. 1 AuslG) in die Be-

trachtung einzubeziehen.

a) Die Entscheidung Uber die Feststellung der Flichtlingseigenschaft ist aus-
schlieRlich beim Bundesamt als der kompetenten Fachbehorde konzentriert
und als Statusverfahren ausgestaltet (vgl. §§ 1 Abs. 1, 13 Abs. 1 und 2, 24
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Abs. 1, 31 Abs. 2 AsylVfG). Dies gilt auch far nachtragliches - erstmaliges -
Verfolgungsvorbringen in einem auslanderrechtlichen Verfahren. Um dieses
gesetzgeberische Konzept zu vervollstandigen, erkennt der Gesetzgeber fol-
gerichtig in § 4 AsylVfG den Entscheidungen des Bundesamts Uber das Vor-
liegen der Fluchtlingseigenschaft eine umfassende, nicht auf bestimmte Be-
horden beschrankte Verbindlichkeit zu. Diese Verbindlichkeit der Statusfest-
stellung schliet eine eigenstandige, von der Beurteilung des Bundesamts
zum Widerruf (§ 73 Abs. 1 AsylVfG) losgeldste Beurteilung des Fortbestands
oder der voraussichtlichen Dauer der Verfolgungsgefahr durch andere Behor-
den durchgehend aus; parallele Prifungen und zugleich sich widerspre-
chende Entscheidungen zum Vorliegen der Fluchtlingseigenschaft sollen aus-
geschlossen werden (vgl. VGH Bad.-Wartt., Urteil vom 30.6.2000 - 13 S
2740/99 -, VBIBW 2001, 30 = InfAusIR 2001, 98). Es ist mithin allein Sache
des Bundesamts, die Fluchtlingsanerkennung unter Kontrolle zu halten. Dem-
entsprechend ist das Bundesamt gem. § 73 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1
AsylVfG nicht nur ermachtigt, sondern verpflichtet, den Status unverzuglich zu
widerrufen, wenn die Voraussetzungen fir seine Erteilung nicht mehr vorlie-
gen. Gegenteiliges ergibt sich nicht aus § 70 AsylVfG, weil sich die dortige
Prufungskompetenz der Auslanderbehdrde nicht auf den Verfolgungssachver-
halt, sondern im Wesentlichen nur darauf bezieht, ob der betreffende Flicht-
ling in einen Drittstaat abgeschoben werden kann (vgl. VGH Bad.-Wdrtt., Ur-
teil vom 30.6.2000 a.a.O. sowie GK-AsylVfG, Bd. 2, § 70 Rdnrn. 10 ff.; zum
Prufungsumfang bei § 70 AsylVfG vgl. auch BVerwG, Urteil vom 17.12.2002
-1C 3.02 -, BVerwGE 117, 276 = InfAusIR 2003, 310).

b) Zu diesem Verfahren auf Feststellung der Flichtlingseigenschaft weist das
Verfahren zur Feststellung von Abschiebungshindernissen nach § 53 AusIG
entscheidende Parallelen auf. Nach Stellung des Asylantrags hat ebenfalls
das Bundesamt eigenstandig festzustellen, ob solche Abschiebungshinder-
nisse nach § 53 Abs. 1 bis 6 AuslG vorliegen (§ 24 Abs. 2 AsylVfG). Dieses
Verfahren ist ebenfalls als Statusverfahren ausgestaltet (vgl. §§ 31 Abs. 3, 32,
39 AsylVfG), und dem Bundesamt soll auch hier die ausschlielliche Kom-
petenz fur die Priufung und férmliche Feststellung der verschiedenen Ab-

schiebungshindernisse zustehen. Nach § 73 Abs. 3 AsylVfG - vergleichbar mit
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§ 73 Abs.1 AsylVfG beim Fluchtlingsstatus - besteht ebenfalls die Pflicht zur
Ridcknahme oder zum Widerruf der Feststellung nach § 53 Abs. 1, 2, 4 oder 6
AuslG, wenn diese Feststellung fehlerhaft ist bzw. wenn die Voraussetzungen
nicht mehr vorliegen. Das Bundesamt hat damit auch seine Statusentschei-
dungen nach § 53 AuslG von Amts wegen unter Kontrolle zu halten, Doppel-
prufungen oder abweichende Entscheidungen der Auslanderbehdrden sollen
auch insoweit ausgeschlossen werden. Auch insofern besteht daher das ge-
setzgeberische Konzept einer ausschliellichen Kompetenz des Bundesamts
fur die Prifung und férmliche Feststellung von Abschiebungshindernissen
nach § 53 AuslG. Dies gilt allerdings nur fir die dem sachlichen Regelungs-
bereich des § 53 AuslG unterfallenden zielstaatsbezogenen Abschiebungs-
hindernisse (zur Abgrenzung dieser Kategorie von den sog. inlandsbezogenen
Abschiebungshindernissen vgl. etwa BVerwG, Urteil vom 21.9.1999 - 9 C
12.99 - , BVerwGE 109, 305 = InfAusIR 2000, 93 m.w.N; BVerwG, Urteil vom
25.11.1997 - 9 C 58.96 -, BVerwGE 105, 383 = NVwZ 1998, 524 = InfAusIR
1998, 62).

c) Das Konzept der ausschlieRlichen Kompetenz des Bundesamts flr Status-
feststellungen nach § 53 AuslG wird - entsprechend § 4 AsylVfG beim Flucht-
lingsstatus - durch die Regelung des § 42 Satz 1 AsylVfG abgesichert, wo-
nach die Auslanderbehérden an die Entscheidung des Bundesamts (und des
Verwaltungsgerichts) Uber das Vorliegen von Abschiebungshindernissen nach
§ 53 AuslG gebunden sind. Diese Bindungswirkung, von der nur Feststellun-
gen zu § 53 Abs. 3 AuslG ausgenommen sind (§ 42 Satz 2 AsylVfG), gilt un-
eingeschrankt sowohl fur die positive wie flur die negative Statusfeststellung
nach § 53 AuslG (zur Verfassungsmaligkeit vgl. BVerfG, Kammerbeschluss
vom 21.6.2000 - 2 BvR 1989/97 -, NVwZ 2000, 1279 = InfAusIR 2000, 459;
VGH Bad.-Wdrtt., Beschluss vom 6.12.1999 - 13 S 514/99 -, VBIBW 2000,
231). § 41 AsylVfG stellt diese Bindungswirkung nicht in Frage, sondern bes-
tatigt sie. § 41 Abs.1 AsylVfG schreibt - aufgrund der Feststellung des Bun-
desamts - einen gesetzlichen Duldungsanspruch von drei Monaten vor und
geht fur diesen Zeitraum § 53 Abs. 6 AuslG vor, wonach der Auslanderbe-

hoérde grundsatzlich ein Duldungsermessen zusteht. § 41 Abs. 2 Satz 2
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AsylVfG stellt lediglich klar, dass die Befugnis zur Ermessensentscheidung

nach Ablauf der Dreimonatsfrist wieder auflebt.

Mit § 42 Satz 1 AsylVfG macht der Gesetzgeber deutlich, dass Feststellungen
nach § 53 AuslG aus Grunden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit auf
Dauer angelegt sind und dass spateren Entwicklungen grundsatzlich nur
durch férmliche Aufhebung bzw. Anderung der Entscheidung des Bundesamts
nach § 73 Abs. 3 AsylVfG Rechnung getragen werden kann (vgl. BVerwG,
Urteil vom 21.3.2000 - 1 C 41.99 -, BVerwGE 111, 77 = InfAusIR 2000, 410).
Die Bindungswirkung des § 42 Satz 1 AsylVfG einer (Status)Feststellung nach
§ 53 AuslG hangt dabei nicht davon ab, mit welchen Grinden sich das Bun-
desamt im Einzelnen befasst hat bzw. welcher Lebenssachverhalt der Ent-
scheidung des Bundesamts zugrunde lag. Folglich geht die Prifungskompe-
tenz auch nicht auf die Auslanderbehorde lGber, wenn Umstande vom Bun-
desamt nicht gepruft wurden oder sich der Lebenssachverhalt (die ,Grunde®
fur das Abschiebungshindernis im Sinne des Streitgegenstandsbegriffs) zu
Gunsten oder zu Lasten des Auslanders nachtraglich andern (vgl. BVerwG,
Urteil vom 7.9.1999 - 1 C 6.99 -, NVwZ 2000, 204 = InfAusIR 2000, 16; zu
solchen - positiven wie negativen - ,nachgewachsenen® Grunden vgl. auch
VGH Bad.-Wdrtt., Beschluss vom 13.9.2000 - 11 S 988/00 -, VBIBW 2001,151,
sowie Sachsisches OVG, Beschluss vom 19.6.2001 - 3 Bs 336/00 -,
EZAR 043 Nr. 53). Die Bindungswirkung geht daher Gber den Umfang der
Bestandskraft des Feststellungsbescheids hinaus, sie ,uberdauert” diese Be-
standskraft (vgl. VG Freiburg, Urteil vom 6.8.2003 - 1 K 308/02 - [VENSA]
unter Hinweis auf Sennekamp in HTK-AusIR § 42 AsylVfG S. 3). Eine eigen-
standige Beurteilung des Fortbestands und der voraussichtlichen Dauer der

Gefahren nach § 53 AuslG ist den Auslanderbehdrden damit verwehrt.

4.5 Das Konzept der ausschlie3lichen und verbindlichen Kompetenz des Bun-
desamts flr Statusfeststellungen nach § 53 AuslG bezieht sich entgegen der
Auffassung des Verwaltungsgerichts und der Beklagten nicht nur auf die Er-
teilung/Versagung von Duldungen an abgelehnte Asylbewerber nach § 55
Abs. 2 AuslG. § 42 Satz 1 AsylVfG bindet die Auslanderbehdrden vielmehr

auch im Rahmen des § 30 Abs. 3 AuslG. Solange das zustandige Bundesamt



-19 -

zugunsten eines Auslanders festgestellt hat, dass bei ihm in einem bestimm-
ten Staat die Voraussetzungen des § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG vorliegen - d.h.,
dass in diesem Staat fur ihn eine erhebliche Gefahr fur Leib, Leben oder Frei-
heit besteht - mutet ihm die Rechtsordnung die freiwillige Ausreise nicht zu
(positive Bindungswirkung); umgekehrt kann der Ausléander die Unzumutbar-
keit der freiwilligen Ausreise aber auch nicht auf eine Gefahrensituation nach
§ 53 AuslG stutzen, wenn und solange das zustandige Bundesamt die Fest-
stellung nach § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG abgelehnt oder dariber noch nicht
entschieden hat (negative Bindungswirkung). Auf die Grinde fur die Status-
feststellung (Lebenssachverhalt) kommt es dabei nicht an. Die Auslanderbe-
horde darf diese Grunde nicht von sich aus uberpriafen und von der Entschei-
dung des Bundesamts abweichen, indem sie als Ergebnis einer eigenen
- neuen - Prufung der Verhaltnisse im Zielstaat von einer freiwilligen Ausreise-
moglichkeit des Auslanders nach § 30 Abs. 3 AuslG ausgeht. Denn dies liefe
auf eine unzulassige Parallelkompetenz der Auslanderbehdrde mit sich
moglicherweise widersprechenden Entscheidungen hinaus. Die strikte
Bindungswirkung des § 42 Satz 1 AsylVfG wurde dadurch bezlglich einer tat-
bestandlichen Vorfrage des § 30 Abs. 3 AuslG ausgehdhlt (ebenso VG Frei-
burg a.a.0 sowie - fur einen Fall einer negativen Bindungswirkung - VG
Karlsruhe, Urteil vom 4.9.2003 - 9 K 4682/02 - [VENSA] und VG Stuttgart,
Urteil vom 22.5.2003, - 4 K 891/02 - [VENSA]). Eine andere Auslegung des
§ 30 Abs. 3 AuslG ware im Ubrigen schwerlich mit dem Grundsatz der Einheit
der Rechtsordnung vereinbar. Es stellte einen Widerspruch in sich dar, wenn
der Gesetzgeber auf der einen Seite der Auslanderbehdrde Bindung an die
Feststellung vorschreibt, dass flr den betreffenden Auslander im Zielstaat ein
humanitares Abschiebungshindernis wegen “konkrete(r) Gefahr fur Leib, Le-
ben oder Freiheit® besteht, auf der anderen Seite dem Auslander den huma-
nitaren Aufenthaltstitel der Aufenthaltsbefugnis unter Hinweis darauf vorent-

halten wirde, er kdnne freiwillig in einen solchen Staat ausreisen.

4.6 Zusammenfassend ist daher der von der Beklagten und vom Verwal-
tungsgericht in Frage gestellte ,rechtliche Automatismus® zwischen der Sta-
tusfeststellung nach § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG und der Nichtvertretbarkeit der
freiwilligen Ruckkehr im Tatbestand des § 30 Abs. 3 AuslG zu bejahen. Ent-
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gegen der Auffassung der Beklagen steht diese Sicht nicht im Gegensatz zur
Rechtsprechung der Bundesverwaltungsgerichts im Urteil vom 25.9.1997 (1 C
3.97, BVerwGE 105, 232 = InfAusIR 1998, 12). Darin stellt das Bundesver-
waltungsgericht lediglich heraus, dass es fur die Erteilung einer Duldung
- also eines bloRen Vollstreckungshindernisses (vgl. §§ 55 Abs. 1, 56 Abs. 1
AuslG) - anders als bei einer Aufenthaltsbefugnis nach § 30 Abs. 3 AuslG
- eines Aufenthaltsrechts (vgl. § 5 Abs. 1 Nr. 4 AusIG) - nicht darauf ankommt,
ob der Auslander freiwillig ausreisen kénne. § 30 Abs. 3 AuslG bestimme nicht
zugleich auch die Voraussetzungen einer Duldung, sondern enthalte dartber
hinausgehende Anforderungen. Von dieser Stufenfolge zwischen Duldung und
Aufenthaltsbefugnis geht auch der Senat aus, sie steht nicht im Streit.
Entscheidungserheblich ist allein die - sich daran anschlieRende - Frage,
unter welchen (rechtlichen) Voraussetzungen die Rechtsordnung es zulasst,
den Auslander auf die freiwillige Ausreise zu verweisen. Dies ist wahrend der
Dauer einer verbindlichen Statusfeststellung des Bundesamts Uber das
Vorliegen der Voraussetzungen des § 53 AuslG zu verneinen. Mit dieser
Frage setzt sich das Bundesverwaltungsgericht in der zitierten Entscheidung
nicht auseinander und brauchte es auch nicht. Denn nach dem Sachverhalt
bestand beim dortigen Klager ,nur® ein tatsachliches Abschiebungshindernis
(fehlende Bereitschaft der Sozialistischen Republik Vietnam zur Rucknahme
zwangsweise abgeschobener Staatsangehodriger), dessen Beseitigung dem
Klager durch freiwillige Ausreise moglich und zumutbar war (keine generelle
Sperre gegenuber freiwilligen Ruckkehrern). Schliel3lich verfangt auch der
von der Beklagten gegen die hier vertretene Auffassung ins Feld gefuhrte
Hinweis auf § 70 AsylVfG nicht, aus dem sich im Umkehrschluss ergebe, dass
der Gesetzgeber Statusinhabern nach § 53 AuslG im Gegensatz zu Inhabern
des Fluchtlingsstatus nicht ,automatisch® eine Aufenthaltsbefugnis zugeste-
hen wolle. Denn schon diese Pramisse trifft nicht zu. § 30 AuslG gewahrt nicht
.2automatisch® eine Aufenthaltsbefugnis, sondern stellt - im Gegensatz zu § 70
AsylVfG - die Entscheidung hieriber grundsatzlich ins behoérdliche Ermessen
und macht sie zudem vom Anspruch auf Duldung und von der Mdglichkeit und
Zumutbarkeit der freiwilligen Ausreise abhangig. Auf diese freiwillige

Ausreisemodglichkeit muss sich der Auslander im Einzelfall verweisen lassen;
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der Ruckgriff hierauf ist nur im Sonderfall des - wie hier - festgestellten

Status nach § 53 AuslG unzulassig.

5. Nach all dem sind beim Klager die Tatbestandsvoraussetzungen des § 30
Abs. 3 AuslG erflllt. Die Beklagte ist angesichts der wirksam fortbestehenden
und bindenden positiven Statusfeststellung des Bundesamts, dass dem Kla-
ger in Jugoslawien (heute: Serbien-Montenegro) eine konkrete Gefahr far
Leib, Leben und Gesundheit droht, rechtlich gehindert, den Klager auf die
freiwillige Ausreise in diesen Herkunftsstaat zu verweisen. Der Beklagten war
es verwehrt, die Frage der Voraussetzungen des § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG in
Bezug auf Serbien-Montenegro eigenstandig und abweichend vom Bundes-
amt anhand der neueren Erkenntnisse (Auskunft des Deutschen Verbin-
dungsbuiros in Pristina) zu Uberprifen und als Folge davon von der tatsachli-
chen Zumutbarkeit einer Rickkehr des Klagers nach Serbien-Montenegro
auszugehen. § 67 Abs. 1 AuslG, der eine Entscheidung der Auslanderbehor-
den auf der Grundlage solcher ,im Bundesgebiet zugangliche(r) Erkenntnisse”
vorsieht, ist auf Falle abgelehnter Asylbewerber nicht uneingeschrankt an-
wendbar. Darauf, ob die von der Beklagten verwertete Auskunft hinreichend
aussagekraftig ist, um annehmen zu kdnnen, dass dem Klager die Gesund-
heitsgefahr - wegen Verbesserung der medizinischen Versorgung - gegen-
wartig nicht mehr droht, kommt es nicht an. Fur diese Entscheidung ist allein
das Bundesamt mittels einer Widerrufsentscheidung zustandig, die Parallel-
prufung der Beklagten war unzulassig und ging rechtlich ins Leere. Die Be-
klagte ware allerdings nicht gehindert, den Klager auf die freiwillige Ausreise
in einen Drittstaat zu verweisen, wenn ein solcher Staat feststinde. Dafur,
dass ein anderer Staat bereit ist, den Klager aufzunehmen, tragt die Beklagte

aber nichts Substantiiertes vor und ist auch nichts ersichtlich.

Il. Die Beklagte hatte mithin das ihr nach § 30 Abs. 3 AuslG (ebenso wie auch
nach § 30 Abs. 4 AuslG) eroffnete Ermessen ausiben missen. Dies ist im
Ausgangsbescheid vom 4.4.2002 nicht geschehen. Dort hat die Beklagte
schon die Tatbestandsvoraussetzungen des § 30 Abs. 3 AuslG verneint, in-
dem sie einen Regelversagungsgrund (ohne Ausnahme) angenommen hat.

Auch das Regierungsprasidium hat im Widerspruchsbescheid vom 30.7.2002
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mafgeblich auf einen Regelversagungsgrund abgestellt. Weiterhin flhrt es
aus, ,dass alleine das Vorliegen von Abschiebungshindernissen nach § 53
Abs. 6 AuslG noch keinen Anspruch auf Erteilung einer Auf-
enthaltsbefugnis .... begriundet®. Dies ist ebenfalls als Hinweis auf das Fehlen
einer Tatbestandsvoraussetzung zu verstehen. Die weitere Erwagung, dass
,moglicherweise ... das Abschiebungshindernis nur von vorubergehender
Dauer sein wird“, lasst nicht mit der gebotenen Eindeutigkeit erkennen, ob
Ermessen ausgelbt werden sollte. Auch im Klag- und im Berufungsverfahren
hat die Beklagte ihre Begrindung nicht im Sinne einer - nunmehr -
eindeutigen Ermessensbetatigung erganzt, so dass offen bleiben kann, ob
dies von der Heilungsvorschrift des § 114 Satz 2 VwGO gedeckt ware. Die
Erwagung im Widerspruchsbescheid, dass ,moglicherweise ... das Abschie-
bungshindernis nur von voriibergehender Dauer sein wird“, wiirde im Ubrigen
fur eine ordnungsgemafe Ermessensbetatigung nicht ausreichen. Bei Erlass
des Widerspruchsbescheids stand ein Verfahren auf Widerruf durch das
Bundesamt noch in weiter Ferne, aus den Akten ergeben sich auch keinerlei
Hinweise, dass das Bundesamt ein solches Verfahren - trotz Anregung durch
das Regierungsprasidium - auch nur in Erwagung zog. Zudem waren damals
bereits etwa 16 Monate seit der feststellenden Entscheidung des Bundesamts
vergangen. Auch gegenwartig konnte die bloRe Begrindung, dass das Ab-
schiebungshindernis ,mdglicherweise nur von vorubergehender Dauer sein
wird“ eine ablehnende Ermessensentscheidung nicht tragen. Seit der Stel-
lungnahme des Klagers auf die Anhorung durch das Bundesamt im Wider-
rufsverfahren ist - nach Ablauf von mehr als neun Monaten - nichts weiteres
geschehen. Daher ist auch heute, wie bereits ausgefuhrt, noch nicht
absehbar, ob und wann eine Widerrufsverfigung ergehen und wann sie
moglicherweise bestandskraftig werden wird. Diese Ungewissheit kann nicht -
ebenso wenig wie eine etwaige Saumigkeit des Bundesamts im
Widerrufsverfahren - zu Lasten des Klagers gehen, zumal die Feststellung
des Bundesamts nunmehr schon Uber drei Jahre besteht. Soweit die Beklagte
auf die ermessenlenkende Regelung in Nr. 30.3.7. der Allgemeinen
Verwaltungsvorschrift zum Auslandergesetz - AuslG-VwV - vom 6.10.2000
(GMBI. S. 617) verweist, hat diese - wie der dortige Hinweis auf § 67 Abs. 1

AuslG zeigt - nur Bedeutung fur den Fall, dass die Auslanderbehoérde fir die
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Priifung der Abschiebungshindernisse selbst zustandig ist. Im Ubrigen wére
auch mit einem negativ-bestandskraftigen Abschluss des Widerrufsverfahrens

,voraussichtlich innerhalb der ndchsten sechs Monate“ nicht zu rechnen.

Bei der zu treffenden Ermessensentscheidung wird die Beklagte die genann-
ten Gesichtspunkte zu bericksichtigen haben. Sie wird insbesondere zusatz-
lich ernsthaft erwagen mussen, ab welchem Zeitpunkt sie die Aufenthaltsbe-
fugnis ruckwirkend erteilt. An einer solchen ruckwirkenden Erteilung der Auf-
enthaltsbefugnis - ab Antragstellung am 2.1.2002 - hat der Klager im Hinblick
auf die zeitlichen Anforderungen an eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis
nach § 35 Abs. 1 AuslG ein berechtigtes Interesse, das mit einem gegebe-
nenfalls entgegenstehenden - derzeit allerdings nicht erkennbaren - offentli-
chen Interesse abzuwagen sein wird. In diesem Zusammenhang wird die Be-
klagte auch zu prifen haben, ob beim Klager mdéglicherweise in der Vergan-
genheit der Regelversagungsgrund des § 7 Abs. 2 Nr. 2 AuslG zeitweise vor-
lag, ob sich insofern angesichts der persdnlichen Situation des Klagers (Er-
krankung nach jahrelanger schwerer Arbeit) ein Ausnahmefall ergab und wel-

che Schlisse daraus zu ziehen sind.

Insgesamt liegt eine Ermessensreduzierung zugunsten der vom Klager be-
gehrten rackwirkenden Erteilung der Aufenthaltsbefugnis nicht vor. Anderer-
seits bestehen - entgegen Andeutungen der Beklagten - aber auch umgekehrt
keine Anhaltspunkt dafur, dass das Ermessen im offentlichen Interesse ,auf
Null® im Sinne einer Ablehnung der Aufenthaltsbefugnis eingeschrankt ist. Die
in diesem Zusammenhang vom Verwaltungsgericht angestellte Erwagung, der
Beklagten kdénne ,auf derart unsicherer Grundlage® nicht zugemutet werden,
eine Aufenthaltsbefugnis zu erteilen, tragt nicht. Zum einen ist die Grundlage
hier - verfahrensrechtlich - nicht unsicher, sondern eindeutig. Zum anderen
ist, wie dargelegt, nicht absehbar, ob und wann die - auf Dauer angelegte -
Statusfeststellung nach § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG beim Klager widerrufen
wird. SchlieBlich eroffnet das Gesetz ausreichend Maoglichkeiten, um zeitnah
zu einem eventuellen spateren Widerruf den Aufenthalt des Klagers zu
beenden und auch sonst eine unerwinschte Verfestigung des Aufenthalts zu

verhindern. Die Aufenthaltsbefugnis kann - gegebenenfalls unter Beruck-
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sichtigung der voraussichtlichen Dauer eines Widerrufsverfahrens - befristet
werden und bei Bestandskraft des Widerrufs darf sie nicht verlangert werden
(§ 34 Abs.1 und 2 AuslG). Ferner durfen im Zeitpunkt der jeweiligen Erteilung
oder Verlangerung keine (nicht durch einen Ausnahmefall gekennzeichneten)
Regelversagungsgrinde nach § 7 Abs. 2 AuslG vorliegen (zur Anwendbarkeit
des § 7 Abs. 2 AuslG im Rahmen des § 30 Abs. 3 und 4 AusIG vgl. VGH Bad.-
Wartt., Urteil vom 17.12.1998 - 13 S 3121/96 -, VBIBW 1999, 150 = InfAusIR
1999, 191; Beschluss vom 22.7.1997 - 13 S 1191/97 -, VBIBW 1998, 75 =
InfAusIR 1998, 75). Vertrauensschutz fir eine andere Art der Aufenthaltsge-
nehmigung nach § 5 Abs. 1 Nrn. 1 bis 3 AuslG kdénnte der Klager aus der
- allein auf humanitare Zwecke zugeschnittenen - Aufenthaltsbefugnis grund-
satzlich nicht herleiten. Eine Ausnahme bildet § 35 Abs. 1 AuslG. Danach
kann einem Auslander, der seit 8 Jahren eine Aufenthaltsbefugnis (unter An-
rechnung der Zeiten einer Aufenthaltsgestattung und einer wegen zielstaats-
bezogener Abschiebungshindernisses erteilten Duldung) besitzt, zwar eine
unbefristete Aufenthaltserlaubnis erteilt werden. Die Entscheidung hiertber
liegt jedoch im behdérdlichen Ermessen und setzt zudem zusatzlich voraus,
dass die im o6ffentlichen Interesse zu beachtenden wichtigen wirtschaftlichen,
sprachlichen und sozialen Integrationsvoraussetzungen des § 24 Abs. 1 Nrn.

2 bis 6 AuslG erfillt sein miussen.

Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 154 Abs. 1, 155 Abs. 1 VwGO.

Die Revision war gemafl § 132 Abs. 2 VwGO zuzulassen, weil der hier ent-
scheidungserheblichen Frage, ob ein vom Bundesamt festgestelltes Abschie-
bungshindernis nach § 53 Abs. 6 Satz 1 AuslG im Rahmen des § 30 Abs. 3
AuslG einem Verweis des Auslanders auf die Moglichkeit der freiwilligen Aus-

reise aus Rechtsgriunden entgegensteht, grundsatzliche Bedeutung zukommt.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil steht den Beteiligten die Revision an das Bundesverwal-

tungsgericht zu.

Die Revision ist bei dem Verwaltungsgerichtshof Baden-Wdirttemberg, Schu-
bertstrale 11, 68165 Mannheim oder Postfach 10 32 64, 68032 Mannheim,
innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils schriftlich einzulegen.
Die Revisionsfrist ist auch gewahrt, wenn die Revision innerhalb der Frist bei

dem Bundesverwaltungsgericht eingelegt wird.

Die Revision muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu
begrinden. Die Begrundung ist bei dem Bundesverwaltungsgericht, Simson-

platz 1, 04107 Leipzig, einzureichen.

Die Begrundung muss einen bestimmten Antrag enthalten, die verletzte
Rechtsnorm und, soweit Verfahrensmangel gerugt werden, die Tatsachen

angeben, die den Mangel ergeben.

Fir das Revisionsverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fur die
Einlegung der Revision und fur die Revisionsbegrindung. Danach muss sich
jeder Beteiligte, soweit er einen Antrag stellt, durch einen Rechtsanwalt oder
einen Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule im Sinne des Hochschul-
rahmengesetzes mit Befahigung zum Richteramt als Bevollmachtigten ver-
treten lassen. Juristische Personen des Offentlichen Rechts und Behdrden
kdnnen sich auch durch Beamte oder Angestellte mit Befahigung zum Rich-
teramt sowie Diplomjuristen im hdheren Dienst, Gebietskdrperschaften auch
durch Beamte oder Angestellte mit Befahigung zum Richteramt der zustandi-
gen Aufsichtsbehdrde oder des jeweiligen kommunalen Spitzenverbandes des

Landes, dem sie als Mitglied zugehoren, vertreten lassen.

Dr. Schaeffer Jakober Dr. Vondung
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Beschluss
vom 21. Juni 2004

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf 4.000,-- EUR festgesetzt
(§§ 25 Abs. 2 Satz 1, 13 Abs. 1 Satz 2, 14 Abs. 1 GKG).

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 25 Abs. 3 Satz 2 GKG).

Dr. Schaeffer Jakober Dr. Vondung
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Sachgebie 5/1/5 Aufenthaltsbefugnis
¢ 5/1/8 Duldung
5/1/10 Abschiebungshindernis
5/2/1 Asylverfahrensrecht

Normen AuslG § 30 Abs. 3
AuslG § 30 Abs. 5
AuslG § 53 Abs. 6 Satz 1
AusIG § 55 Abs. 2
AusIG § 67 Abs. 1
AsylVfG § 41
AsylVIG § 42

Schlagworte Abgelehnter Asylbewerber
Abschiebung
Nicht zu vertretendes Abschiebungshindernis
Freiwillige Ausreise
Nicht zu vertretendes Ausreisehindernis
Kompetenzabgrenzung Auslanderbehodrde-Bundesamt
Bindende Statusfeststellung
Einheit der Rechtsordnung

Leitsatz

1. § 30 Abs. 3 AuslG verlangt das Vorliegen eines nicht zu vertretenden
Abschiebungshindernisses und eines nicht zu vertretenden Ausreisehindernisses.
Beide Merkmale sind getrennt zu prufen. Es kommt dabei darauf an, ob der Eintritt
oder die Beseitigung des jeweiligen Abschiebungshindernisses bzw. ob die freiwillige
Ausreise tatsachlich und rechtlich moéglich und zumutbar ist .

2. Wahrend der Wirksamkeit einer Statusfeststellung des Bundesamts fur die Anerkennung
auslandischer Fluchtlinge Gber das Vorliegen der Voraussetzungen des § 53 Abs. 6 AuslG
darf der Auslander aus Rechtsgrinden nicht auf die Moglichkeit der freiwilligen Ausreise in
den betreffenden Zielstaat verwiesen werden. Eine Parallelpriifung der Auslanderbehdrde ist
unzuldssig. Dies gebietet die Kompetenzverteilung zwischen Bundesamt und
Auslanderbehorden und die dieses Kompetenzsystem absichernde Bindungswirkung nach

§ 42 Satz 1 AsylVfG.





