Verwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen

2V 1274/22

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

— Antragsteller —

Prozessbevollmachtigter:

gegen

die Stadt Bremerhaven, vertreten durch den Magistrat,
Hinrich-Schmalfeldt-Strale/Stadthaus 1, 27576 Bremerhaven,

— Antragsgegnerin —

Prozessbevollmachtigte:

hat das Verwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen - 2. Kammer - durch die Vize-
prasidentin des Verwaltungsgerichts Dr. Benjes, den Richter am Verwaltungsgericht
Dr. Pawlik und die Richterin Dr. Kruse am 26. Oktober 2022 beschlossen:

Der Antrag wird abgelehnt.

Die Kosten des Verfahrens tragt der Antragsteller.

Der Streitwert wird auf 2.500,00 Euro festgesetzt.



Grunde

Der Antragsteller begehrt Eilrechtsschutz gegen die Ablehnung seines Antrags auf Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis sowie einer Duldung und der Fristsetzung zur freiwilligen

Ausreise.

Der am I 1994 geborene Antragsteller ist indonesischer Staatsangehoriger. Er
reiste am 15. Dezember 2021 am Flughafen Hamburg mit einem von der deutschen Bot-
schaft in Jakarta ausgestellten, vom 15. Dezember 2021 bis zum 29. Marz 2022 gultigen
Schengen-Visum (Typ C, MULT, Besuchsvisum flr kurzfristige Besuchsaufenthalte) in das

Bundesgebiet ein.

Am 02. Marz 2022 heiratete der Antragsteller in Danemark einen deutschen Staatsange-
horigen aus Bremerhaven. Nach seiner Wiedereinreise in die Bundesrepublik Deutschland
beantragte der Antragsteller am 22. Marz 2022 bei der Auslanderbehoérde der Antragsgeg-
nerin die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus familiaren Griinden unter Befreiung von
der Durchflihrung eines Visumverfahrens. Zur Begriindung flihrte er aus, es sei zu berlck-
sichtigen, dass er aufgrund seiner Homosexualitat in Indonesien von seiner Familie aus-
gestolRen worden sei. Ihm sei nach der Veroéffentlichung seiner Ehe durch die sozialen
Medien gedroht worden. Darlber hinaus habe er die christliche Religion angenommen, so

dass diesbeziiglich Gefahr in Indonesien bestiinde und die Riickkehr ausgeschlossen sei.

Mit Schreiben vom 01. Juni 2022 kindigte die Antragsgegnerin gegentiber dem Antrags-
teller an, dass sie beabsichtige, seinen Antrag abzulehnen, ihn zur Ausreise aufzufordern
und ihm die Abschiebung nach Indonesien anzudrohen. Der Antragsteller nahm hierzu mit
Schreiben vom 10. Juni 2022 Stellung und fuhrte aus, von dem Visumverfahren sei abzu-
sehen, weil ihm im Falle der Ruckkehr nach Indonesien mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit Verfolgung wegen seiner sexuellen Orientierung drohe. Seine Familie habe die gleich-
geschlechtliche Ehe nicht akzeptiert. Ohnehin dulde die streng islamische Gesellschaft in
Indonesien Homosexualitat nicht. Fir den Fall der Abschiebung beabsichtigte er, einen

Asylantrag zu stellen.

Mit Bescheid vom 05. Juli 2022 lehnte die Antragsgegnerin den Antrag auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis (Ziff. 1) sowie die Erteilung einer Duldung (Ziff. 2) ab. Der Antragstel-
ler habe die Bundesrepublik Deutschland zu verlassen (Ziff. 3). Fur die freiwillige Ausreise
setzte ihm die Antragsgegnerin eine Frist von einem Monat (Ziff. 4) und ordnete widrigen-
falls die Abschiebung nach Indonesien an (Ziff. 5). Die sofortige Vollziehung wurde in Be-
zug auf die Ziff. 1 bis 4 (sic!) angeordnet (Ziff. 6).



Der Antragsteller hat am 08. August 2022 Klage erhoben (Az. 2 K 1273/22) und wortlich
die Anordnung der aufschiebenden Wirkung in Bezug auf die Ziff. 1 bis 4 des Bescheids
vom 05. Juli 2022 beantragt.

Am 10. August 2022 hat der Antragsteller gegen den Bescheid mit Ausnahme der Ziff. 2
Widerspruch erhoben, Uber den die Antragsgegnerin im Zeitpunkt der Entscheidung noch

nicht entschieden hat.

Zur Begriindung seines Eilrechtsgesuchs fiihrt der Antragsteller im Wesentlichen aus, er
leide an einer HIV-Infektion, die bereits zu Folgeerscheinungen gefihrt habe. Eine HIV-
Therapie in Indonesien sei fur ihn nicht gesichert. Der Zugang zu HIV-Medikamenten sei
fir Homosexuelle besonders schwer, da diese aufgrund der sexuellen Orientierung diskri-
miniert wirden. Ohne eine Therapie werde sich sein gesundheitlicher Zustand schnell ver-

schlechtern und zum Tode fuhren. Es liege ein Abschiebungshindernis vor.
Die Antragsgegnerin tritt dem Eilantrag entgegen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes und des Vorbringens der
Beteiligten wird auf die zwischen ihnen gewechselten Schriftsatze, den sonstigen Inhalt
der Gerichtsakte sowie auf die Verwaltungsvorgange der Antragsgegnerin Bezug genom-

men.

A.

Die Kammer legt den Antrag des Antragstellers in Bezug auf die Ziffern 1. und 2. des Be-
scheids vom 05. Juli 2022 sachdienlich dahin aus (§ 88 VwGO), dass die Antragsgegnerin
im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet werden soll, den Antragsteller bis zur
Entscheidung Uber seinen Widerspruch gegen die Ablehnung der Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis zu dulden. Ein wortliches Verstandnis des Antrags als Begehren auf Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs wiirde dem Rechtsschutzinteresse

des Antragstellers nicht gerecht. Denn der wortlich gestellte Antrag ware nicht statthaft.

In Bezug auf die Ablehnung einer Duldung (Ziff. 2) ergibt sich dies ohne Weiteres aus dem
Umstand, dass in der Hauptsache die Verpflichtungsklage statthaft ware. In Bezug auf die
Ablehnung eines Aufenthaltstitels (Ziff. 1) ist das Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO nur
dann die statthafte Antragsart, wenn der Antrag auf Erteilung bzw. Verlangerung des Auf-
enthaltstitels Fiktionswirkung nach § 81 Abs. 3 oder 4 AufenthG hatte. Hatte der Antrag



diese Fiktionswirkung nicht, ist ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gerich-
tet auf Duldung des Auslanders bis zur Entscheidung Uber die Verpflichtungsklage bzw.
den Verpflichtungswiderspruch hinsichtlich des Aufenthaltstitels das statthafte Verfahren
des vorlaufigen Rechtsschutzes (vgl. OVG Bremen, Beschluss vom 17. Januar 2019 -1 B
333/18 —, juris Rn. 12).

Der Antrag des Antragstellers auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis l16ste weder eine
Fiktionswirkung nach § 81 Abs. 3 noch nach Abs. 4 AufenthG aus. Das ergibt sich nicht
bereits aus § 55 Abs. 2 Satz 1 AsylG, weil der Antragsteller nach Aktenlage (noch) keinen
formlichen Asylantrag i.S.d. § 14 AsylG gestellt hat. Daher ist fur die Anwendung des § 81
Abs. 3 und 4 AufenthG entscheidend darauf abzustellen, ob die Rechtmafigkeit des Auf-
enthalts durch den Besitz eines Aufenthaltstitels oder durch einen rechtmafigen Aufenthalt
im Bundesgebiet ohne Aufenthaltstitel vermittelt wird. Denn die Absatze 3 und 4 des § 81
AufenthG, die die Wirkungen eines Antrages auf Erteilung oder Verlangerung eines Auf-
enthaltstitels regeln, stehen in einem sich ausschlieRenden Alternativverhaltnis (vgl.
BVerwG, Urteil vom 19. November 2019 — 1 C 22/18 —, juris Rn. 15). Gemal § 81 Abs. 3
Satz 1 AufenthG gilt der Aufenthalt derjenigen Auslander, die sich rechtmafig ohne Auf-
enthaltstitel in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, nach der Antragstellung bis zur
Entscheidung der Auslanderbehdrde als erlaubt und bei verspateter Antragstellung nach
§ 81 Abs. 3 Satz 2 AufenthG als geduldet. |hr Aufenthaltsstatus wird als weiterbestehend
fingiert, bis die Auslanderbehoérde Uber ihren Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels
entschieden hat (Erlaubnisfiktion). Von der Regelung des § 81 Abs. 4 AufenthG werden
Auslander erfasst, die sich bereits mit einem Aufenthaltstitel rechtmafig im Bundesgebiet
aufhalten. In diesen Fallen gilt der Aufenthaltstitel bis zur Entscheidung der Auslanderbe-
hoérde Uber den Erteilungs- oder Verlangerungsantrag als fortbestehend (Fortgeltungsfik-

tion).

Der Antragsteller war im Zeitpunkt der Beantragung eines Aufenthaltstitels am 22. Marz
2022 in Besitz eines Typ C Schengen-Visums. Dabei handelt es sich gemal § 4 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG um einen Aufenthaltstitel (vgl. BVerwG, Urteil
vom 19. November 2019 — 1 C 22/18 —, juris Rn. 17), so dass nach den obigen Ausfihrun-
gen § 81 Abs. 4 AufenthG zur Anwendung gelangt. § 81 Abs. 4 Satz 2 AufenthG bestimmt
indes einschrankend, dass die Fortgeltungsfiktion nicht fur ein ,Visum nach § 6 Absatz 1*
AufenthG — also insbesondere ein Schengen-Visum nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG — gilt.

Der Antrag des Antragstellers entfaltete somit keine Fortgeltungsfiktion.

Beantragt ein Auslander die Erteilung bzw. Verlangerung einer Aufenthaltserlaubnis, ohne
dass dadurch die Fiktionswirkung der § 81 Abs. 3 und 4 AufenthG ausgeldst wird, folgt im

Umkehrschluss aus dieser begrenzten Regelung, dass nicht stets eine sog. Verfahrens-
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duldung zu erteilen ist, sondern der Auslander grundsatzlich auf das Visumverfahren zu
verweisen ist. Ein verfahrensbezogenes Bleiberecht in Gestalt einer Verfahrensduldung
kann aber ausnahmsweise zur Gewabhrleistung effektiven Rechtsschutzes erteilt werden,
wenn eine Aussetzung der Abschiebung notwendig ist, um die fir die Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis erforderlichen und tatsachlich gegebenen tatbestandlichen Vorausset-
zungen fur die Dauer des Verfahrens aufrechtzuerhalten und so sicherzustellen, dass eine
aufenthaltsrechtliche Regelung einem maoglicherweise Beglnstigten zugutekommen kann
(vgl. zum Ganzen BVerwG, Urteil vom 18. Dezember 2019 — 1 C 34/18 —, juris Rn. 30;
OVG Luneburg, Beschluss vom 18. November 2021 — 13 ME 426/21 —, juris Rn. 7; OVG
Luneburg, Beschluss vom 22. August 2017 — 13 ME 213/17 —, juris Rn. 3). Statthafte An-
tragsart ist mithin insoweit das einstweilige Anordnungsverfahren nach § 123 Abs. 1
VwGO.

In Bezug auf die Ziff. 3 und 4 des Bescheids vom 05. Juli 2022 ist der Antrag nach § 80
Abs. 5 VwWGO hingegen sachdienlich. Es bleibt zwar das Geheimnis der Antragsgegnerin,
wieso sie zum einen die sofortige Vollziehung in Bezug auf Ziff. 1 angeordnet hat, obgleich
die Ablehnung eines Antrages auf Erteilung des Aufenthaltstitels gemaR § 84 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 AufenthG in Verbindung mit § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwWGO von Gesetzes wegen
sofort vollziehbar ist, und zum anderen die Anordnung der sofortigen Vollziehung nicht
auch auf die Abschiebungsandrohung in Ziff. 5 erstreckt hat. Jedoch kann in dem Verfah-
ren des vorlaufigen Rechtsschutzes gemall § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO — ebenso wie in
Hauptsacheverfahren — prozessual zwischen der Festsetzung der Ausreisefrist geman
§ 59 Abs. 1 S. 1 AufenthG und der Abschiebungsandrohung im Ubrigen getrennt und die
aufschiebende Wirkung einer Klage (lediglich) hinsichtlich der festgesetzten Ausreisefrist
angeordnet werden (vgl. VG Freiburg (Breisgau), Beschluss vom 21. Juni 2021 — 10 K
1074/21 —, juris Rn. 28; in Bezug auf Asylverfahren: BVerwG, Urteil vom 3. April 2001 — 9
C 22/00 —, juris Rn. 9).

Das so verstandene Eilrechtsgesuch ist zwar statthaft, bleibt jedoch mangels Rechts-

schutzbedurfnisses ohne Erfolg.

1. Der Antrag auf Erteilung einer Verfahrensduldung im Wege einer einstweiligen Anord-
nung nach § 123 Abs. 1 Satz 2 VwGO hat keinen Erfolg. Er ist bereits unzulassig. Dem

Antrag mangelt es an dem erforderlichen Rechtschutzbedurfnis.

Von dem Fehlen des Rechtsschutzbedlrfnisses ist dann auszugehen, wenn der ange-
strebte Rechtsschutz nutzlos ist, da er die subjektive Rechtsstellung des Rechtsschutzsu-
chenden nicht zu verbessern vermag (vgl. BVerwG, Urteil vom 19. April 2018 — 1 C 29/17
—, juris Rn. 43 m.w.N; Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier/Schoch, 42. EL Februar 2022,
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VwGO, § 80 Rn. 492 ff.). Das ist hier der Fall, denn dem Antragsteller wirde selbst bei

Erfolg des angestrebten Rechtsschutzes kein rechtlicher oder tatsachlicher Vorteil zuteil.

Der Antragsteller hat im Sinne von § 13 Abs. 1 AsylG um Asyl nachgesucht. Denn spates-
tens seinem Schriftsatz vom 05. September 2022 ist der Wille des Antragstellers zu ent-
nehmen, dass er den weiteren Aufenthalt in Deutschland (auch) zum Schutz vor politischer
Verfolgung bzw. Verfolgung im Sinne des § 3 Abs. 1 Nr. 1 AsylG begehrt. Der Antragsteller
hatte bereits im Verwaltungsverfahren (Bl. 29-30 und 52-53 der Behoérdenakte) vorgetra-
gen, dass ihm auf Grund seiner Homosexualitat, der eingegangenen gleichgeschlechtli-
chen Ehe und der Konversion zum Christentum in Indonesien Verfolgung i.S.d. § 3 AsylG

drohe. Deshalb sei fir ihn die Rickkehr ausgeschlossen.

Ein Asylgesuch nach § 13 AsylG kann —im Gegensatz zum formlichen Asylantrag im Sinne
des § 14 AsylG - insbesondere gegenuber Auslanderbehérden und Gerichten geduldert
werden (vgl. OVG Bremen, Beschluss vom 5. Juli 2019 — 2 B 98/18 —, juris Rn. 12 m.w.N.).
In Folge des Asylgesuchs ist das Rechtsschutzbedurfnis fur den Eilantrag auf vorlaufige
Verfahrensduldung weggefallen. Der Antragsteller ist wegen des Asylgesuchs nicht mehr
vollziehbar ausreisepflichtig. Zwar entsteht die Aufenthaltsgestattung nach § 55 Abs. 1
Satz 1 AsylG erst mit der Ausstellung eines Ankunftsnachweises, was nach Aktenlage
nicht positiv feststeht. Der Antragsteller wurde jedenfalls bereits mittels Anlaufbescheini-
gung der Antragsgegnerin vom 16. September 2022 aufgefordert, sich bei der Zentralen
Anlaufstelle fiir Asylbewerber und Flichtlinge im Lande Bremen (im Folgenden: ZASt) zu
melden. Aufenthaltsbeendende Maflinahmen sind aber unabhangig vom Besitz des An-
kunftsnachweises unzulassig, wenn der Auslander um Asyl nachgesucht hat (vgl. OVG
Bremen, Beschluss vom 5. Juli 2019 — 2 B 98/18 —, juris Rn. 18). Der vorliegend begehrte
einstweilige Abschiebungsschutz durch Erteilung einer Verfahrensduldung ist somit bereits
gewahrleistet. Weitere rechtliche oder tatsachliche Vorteile einer Verfahrensduldung ge-
genuber einer Aufenthaltsgestattung sind nicht ersichtlich. Das gilt umso mehr, als dass
der Widerspruch des Antragstellers gegen die unter Ziff. 5 des Bescheids vom 05. Juli

2022 verfugte Abschiebungsandrohung aufschiebende Wirkung entfaltet.

2. Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs gegen
Ziff. 3 und 4 des Bescheids vom 05. Juli 2022 bleibt ebenfalls ohne Erfolg. Auch insoweit

mangelt es an dem erforderlichen Rechtschutzbedurfnis.

Zwar ist der Antragsteller aufgrund seines Asylgesuchs derzeit nicht mehr (vollziehbar)
ausreisepflichtig i.S.d. § 58 Abs. 2 AufenthG. Die Ausreisepflicht ist eine wesentliche Vor-
aussetzung fur den Erlass und die RechtmaRigkeit einer Abschiebungsandrohung. Entfallt
sie, ist auch die Abschiebungsandrohung rechtswidrig und mit ihr ebenfalls die mit einer

Ausreisefrist verbundene Aufforderung zu freiwilligen Ausreise. Es besteht gleichwohl kein



Anlass, die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs hinsichtlich der Aufforderung zur
freiwilligen Ausreise unter Bestimmung einer Ausreisefrist von einem Monat wiederherzu-
stellen. Denn die Antragsgegnerin hat mit Schriftsatz vom 19. September 2022 mitgeteilt,
dass sie sich der Auffassung des Gerichts, wonach ein Asylgesuch vorliege und sie nach
§ 19 Abs. 1 AsylG zu verfahren habe, anschlie3e und den Antragsteller bereits mittels An-
laufbescheinigung aufgefordert habe, sich bei der ZASt in Bremen zu melden. Auch habe
sie den Prozessbevollmachtigten des Antragstellers dariiber in Kenntnis gesetzt. Das Ge-
richt hat keinen Anlass, daran zu zweifeln, zumal der Antragsteller dies nicht in Abrede
stellt. Die Antragsgegnerin hat dadurch zu erkennen gegeben, dass sie das Asylgesuch
nach § 19 Abs. 1 AsylG behandelt und eine Abschiebung des Antragstellers nicht weiter
beabsichtigt. Ein Rechtsschutzbedurfnis ist vor diesem Hintergrund nicht erkennbar (vgl.
hierzu OVG Bremen, Beschluss vom 5. Juli 2019 — 2 B 98/18 —, juris Rn. 19; OVG Llne-
burg, Beschluss vom 25. November 2019 — 13 ME 331/19 —, juris Rn. 17).

B.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Streitwertfestsetzung beruht
auf §§ 53 Abs. 2, 52 Abs. 1 GKG.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist - abgesehen von der Streitwertfestsetzung - die Beschwerde
an das Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen statthaft. Die Beschwerde
ist innerhalb von zwei Wochen nach Bekanntgabe dieses Beschlusses bei dem

Verwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen, Am Wall 198, 28195 Bremen,
(Tag-/Nachtbriefkasten Justizzentrum Am Wall im Eingangsbereich)

einzulegen und innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des Beschlusses zu begrin-
den. Die Begrundung ist, sofern sie nicht bereits mit der Beschwerde vorgelegt worden ist,
bei dem Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen, Am Wall 198, 28195 Bre-
men, einzureichen. Sie muss einen bestimmten Antrag enthalten, die Griinde darlegen,
aus denen die Entscheidung abzuandern oder aufzuheben ist, und sich mit der angefoch-
tenen Entscheidung auseinandersetzen.

Vor dem Oberverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten durch einen Rechtsanwalt
oder eine sonst nach § 67 Abs. 2 Satz 1, Abs. 4 Satze 4 und 7 VwWGO zur Vertretung
berechtigte Person oder Organisation vertreten lassen. Dies gilt auch fur den Antrag, durch
den ein Verfahren vor dem Oberverwaltungsgericht eingeleitet wird.

Gegen die Streitwertfestsetzung ist die Beschwerde an das Oberverwaltungsgericht der
Freien Hansestadt Bremen statthaft, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes 200,00
Euro Ubersteigt oder das Verwaltungsgericht die Beschwerde zugelassen hat. Die Be-
schwerde ist spatestens innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in der
Hauptsache Rechtskraft erlangt hat oder das Verfahren sich anderweitig erledigt hat, bei
dem



Verwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen, Am Wall 198, 28195 Bremen,
(Tag-/Nachtbriefkasten Justizzentrum Am Wall im Eingangsbereich)

einzulegen.

Dr. Benjes Dr. Pawlik Dr. Kruse
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