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LANDESANWALTSCHAFT BAYERN

Landesanwaltschaft Bayern ¢ Postfach 34 01 48 ¢ 80098 Miinchen

24.11.2023

Wichtige neue Entscheidung

Auslanderrecht: Zur Frage der Rechtswidrigkeit einer Abschiebungsandrohung ohne
vorherige oder zumindest gleichzeitige Ausreiseaufforderung nach § 50 Abs. 3
Satz 2 AufenthG

Art. 6 Abs. 2 RL 2008/115/EG, § 50 Abs. 3 Satz 2 AufenthG

Drittstaatsangehdriger

Inhaber eines gultigen Aufenthaltstitels oder einer sonstigen Aufenthaltsberechtigung
eines anderen Mitgliedstaats

Abschiebungsandrohung

Ausreiseaufforderung bezuglich dieses anderen Mitgliedstaats

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 10.10.2023, Az. 10 C 23.1719

Orientierungssatz der LAB:

Zur Frage der Rechtswidrigkeit einer Abschiebungsandrohung ohne vorherige oder

zumindest gleichzeitige Ausreiseaufforderung nach § 50 Abs. 3 Satz 2 AufenthG.

Hinweise:

1. Der vorliegende Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs (BayVGH)
befasst sich auf eine Beschwerde in einem Prozesskostenhilfeverfahren hin u.a.
mit der Regelung des § 50 Abs. 3 Satz 2 AufenthG, wobei sich hier die Frage
stellte, ob — wie das Verwaltungsgericht angenommen hatte — das Unterlassen
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einer Ausreiseaufforderung nach § 50 Abs. 3 Satz 2 AufenthG die Rechtmaligkeit

der verfligten Abschiebungsandrohung unberlhrt Iasst.

Im vorliegenden Fall wurde einem ukrainischen Staatsburger, der Uber einen be-
fristeten polnischen Aufenthaltstitel verfugt, die Abschiebung nach Polen ange-
droht und zugleich bestimmt, dass ihm keine Frist zur freiwilligen Ausreise einge-

raumt werde.

. Nach Auffassung des BayVGH durfte die Annahme des Verwaltungsgerichts in-
des nicht zutreffen (Rn. 11). Er begriindet dies in Rn. 12 wie folgt:

a) Gemal Art. 6 Abs. 2 Satz 1 RL 2008/115/EG (sog. Ruckfuhrungsrichtlinie)
sind Drittstaatsangehorige, die sich illegal im Hoheitsgebiet eines Mitglied-
staats aufhalten und Inhaber eines guiltigen Aufenthaltstitels oder einer sonsti-
gen Aufenthaltsberechtigung eines anderen Mitgliedstaats sind, zu verpflich-
ten, sich unverzuglich in das Hoheitsgebiet dieses anderen Mitgliedstaats zu
begeben. Kommen die betreffenden Drittstaatsangehoérigen dieser Verpflich-
tung nicht nach oder ist die sofortige Ausreise des Drittstaatsangehorigen aus
Grunden der offentlichen Ordnung oder der nationalen Sicherheit geboten, so
findet gemaf Art. 6 Abs. 2 Satz 2 RL 2008/115/EG die Regelung des Art. 6
Abs. 1 RL 2008/115/EG Anwendung, so dass dennoch eine Ruckkehrent-

scheidung ergehen kann.

Die unionsrechtliche Verpflichtung nach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 RL 2008/115/EG
ist in das deutsche Recht durch § 50 Abs. 3 Satz 2 AufenthG umgesetzt
worden, der gebietet, dass der ausreisepflichtige Auslander aufzufordern ist,
sich unverzuglich in einen anderen Mitgliedstaat der Europaischen Union zu
begeben, wenn ihm dort Einreise und Aufenthalt erlaubt sind.

Es spricht vieles dafur, dass diese Verpflichtung Vorrang vor der Abschiebung
hat und eine rechtmaRige Abschiebungsandrohung eine vorherige oder zu-
mindest gleichzeitige Ausreiseaufforderung voraussetzt (in diesem Sinne wohl
OVG Hamburg, Beschluss vom 30.01.2000, Az. 6 Bs 233/19, juris Rn. 18 f.).
Die Richtlinie 2008/115/EG gibt der freiwilligen Ausreise grundsatzlich den



Vorzug vor einer zwangsweisen Ruckflhrung (siehe Erwagungsgrund 10 der
RL 2008/115/EG).

b) Der vom Erstgericht angefuhrte Beschluss des OVG Nordrhein-Westfalen vom
25.08.2015 (Az. 10 B 635/14, juris Rn. 14) sagt Uber den hier zu entscheiden-
den Fall nichts aus, denn im dortigen Fall war der Auslander ausdricklich auf-
gefordert worden, nach Spanien auszureisen, sodass das Oberverwaltungs-
gericht davon ausging, die Abschiebungsandrohung sei auf den Fall aufschie-
bend bedingt, dass der Auslander nicht freiwillig ausreist. So ein Fall ist vorlie-
gend nach dem Wortlaut des angegriffenen Bescheids und dem erklarten Wil-
len des Antragsgegners nicht gegeben, denn dem Antragsteller wurde gerade
keine hinreichend deutliche Gelegenheit zur freiwilligen Ausreise gegeben.

3. Trotz dieser — allerdings eher noch zurtickhaltend formulierten — Positionierung
des BayVGH bleibt eine obergerichtliche oder gar hochstrichterliche Klarung die-
ser Rechtsfrage noch abzuwarten, denn das Meinungsbild in der Rechtsprechung

ist uneinheitlich:

Die Frage, ob die vorherige (oder zumindest gleichzeitige) Aufforderung nach

§ 50 Abs. 3 Satz 2 AufenthG Rechtmaligkeitsvoraussetzung der Abschiebungs-
androhung ist, sofern nicht die Voraussetzungen des Art. 6 Abs. 2 Satz 2 RL
2008/115/EG vorliegen, ist umstritten (vgl. nur VGH Baden-Wirttemberg, Be-
schluss vom 23.02.2021, Az. 12 S 603/21, juris Rn. 18 m.w.N.).

Wahrend der VGH Baden-Wirttemberg in seinem Beschluss vom 23.02.2021
(a.a.0.) und das OVG Hamburg in dem vom BayVGH zitierten Beschluss vom
30.01.2000 (Az. 6 Bs 233/19, juris Rn. 21) diese Frage jeweils offengelassen
haben, bejahen einige Verwaltungsgerichte einen solchen unionsrechtlichen Ver-
stol} (siehe: VG Gielden, Beschluss vom 18.07.2023, Az. 6 L 1338/23.Gl, juris
Rn. 30; VG Freiburg [Breisgau], Beschluss vom 07.01.2020, Az. 10 K 38/20, juris
Rn. 4 f.; VG Hamburg, Urteil vom 14.01.2015, Az. 17 K 1758/14, juris Rn. 28
m.w.N.; VG Berlin, Beschluss vom 30.01.2014, Az. 19 L 395/13, juris Rn. 17 ff,;
VG Dusseldorf, Beschluss vom 18.12.2013, Az. 8 L 1881/13, juris Rn. 9 ff.).



Nach der Rechtsprechung anderer Verwaltungsgerichte steht eine fehlende Aus-
reiseaufforderung der Rechtmalligkeit der Abschiebungsandrohung aber nicht
entgegen, wenn in dieser (jedenfalls) der betreffende Mitgliedstaat bezeichnet ist
und dem Betroffenen damit verdeutlicht wird, dass er seiner Ausreisepflicht durch
eine Ausreise in diesen Staat genugt (siehe: VG Schleswig, Beschluss vom
19.11.2021, Az. 11 B 89/21, juris Rn. 28, VG Saarlouis, Urteil vom 10.02.2021,
Az. 6 K 1773/18, juris Rn. 31 f.; VG Stuttgart, Beschluss vom 14.01.2021,

Az. 8 K 5605/20; juris Rn. 37 f.; vgl. auch VG Saarlouis, Beschluss vom
18.03.2021, Az. 6 L 1592/20, juris Rn. 41 f.).

SchlieB3lich ist auch die Frage nicht unumstritten, ob es zulassig ist, die Verpflich-
tung nach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 RL 2008/115/EG bzw. § 50 Abs. 3 Satz 2 AufenthG
und die Abschiebungsandrohung bzw. Rickkehrentscheidung nach Art. 6 Abs. 2
Satz 2i.V.m. Abs. 1 RL 2008/115/EG in einer einzigen behdrdlichen Entschei-
dung zu erlassen oder ob diese zeitlich getrennt erfolgen missen (siehe den
Vorlagebeschluss des VG Stuttgart vom 02.05.2023, Az. A 7 K 6645/22, juris

Rn. 96 ff.).

4. Zu § 50 Abs. 3 Satz 2 AufenthG vgl. ferner BayVGH, Beschluss vom 14.02.2018,

Az. 10 CS 18.350, 10 C 18.351, juris.

Dr. Ried|
Oberlandesanwalt



10 C 23.1719 GroRes Staats-
M 12 KO 23.3917 wappen

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
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gegen
Freistaat Bayern,
vertreten durch:
Landesanwaltschaft Bayern,
Ludwigstr. 23, 80539 Munchen,
- Antragsgegner -
wegen

Aufenthaltserlaubnis, Aussetzung der Abschiebung u.a.

(Antrag auf Prozesskostenhilfe);

hier: Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Bayerischen
Verwaltungsgerichts Minchen vom 1. September 2023,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 10. Senat,
durch den Vizeprasidenten des Verwaltungsgerichtshofs Senftl,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Singer,

die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Dr. Wiedmann



ohne mundliche Verhandlung am 10. Oktober 2023
folgenden

Beschluss:

I. Der Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichts Minchen vom
1. September 2023 wird dahingehend abgeandert, dass dem Antrag-
steller unter Beiordnung von Frau Rechtsanwaltin **** s _swees
Munchen, Prozesskostenhilfe auch fur eine noch zu erhebende Klage
gegen die in Ziffer 2. Satz 1 des Bescheids des Antragsgegners vom
3. Juli 2023 verfligte Abschiebungsandrohung bewilligt wird. Im Ubri-
gen wird die Beschwerde zuruckgewiesen.

Il. Der Antragsteller tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens, soweit
die Beschwerde zurtickgewiesen wird. Die Gebuhr wird auf zwei Drittel
ermafigt.

Grinde:

Mit seiner Beschwerde verfolgt der Antragsteller, ein ukrainischer Staatsangehoriger,
seinen in erster Instanz erfolglosen Prozesskostenhilfeantrag flr eine noch zu erhe-
bende Klage weiter.

Mit der beabsichtigten Klage will der Antragsteller die Verpflichtung des Antragsgeg-
ners begehren, ihm unter Aufhebung des Bescheids vom 3. Juli 2023 eine Aufenthalts-
erlaubnis, hilfsweise eine Duldung bis zum Ende des Krieges in der Ukraine zu erteilen
und seinen Reisepass herauszugeben. Mit dem Bescheid vom 3. Juli 2023 hat der
Antragsgegner die entsprechenden Antrage des Antragstellers abgelehnt (Ziffer 1. und
3.), die Abschiebung nach Polen angedroht (Ziffer 2. Satz 1) und bestimmt, dass dem
Antragsteller keine Frist zur freiwilligen Ausreise eingeraumt werde (Ziffer 2. Satz 2).
Das Verwaltungsgericht hat dem Antragsteller mit Beschluss vom 1. September 2023
Prozesskostenhilfe insoweit gewahrt, ,als mit der noch zu erhebenden Klage die Auf-
hebung der Ziffer 2 Satz 2 des Bescheids vom 3. Juli 2023“ begehrt werden soll. Im



Ubrigen hat es den Antrag mangels hinreichender Erfolgsaussichten abgelehnt. Mit
der Beschwerde verfolgt der Antragsteller seinen Antrag vollumfanglich weiter.

Die zulassige Beschwerde ist teilweise begrundet.

Die Bewilligung von Prozesskostenhilfe setzt voraus, dass die Klage hinreichende Er-
folgsaussichten hat (§ 166 Abs. 1 Satz 1 VwWGO i.V.m. § 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
Deshalb durfte das Verwaltungsgericht den Prozesskostenhilfeantrag zwar hinsichtlich
der beabsichtigten Verpflichtungsklage, nicht jedoch hinsichtlich der beabsichtigten
Anfechtungsklage gegen die Abschiebungsandrohung ablehnen.

1. Zu Recht hat das Verwaltungsgericht hinreichende Erfolgsaussichten verneint, so-
weit die Klage auf die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis bzw. Duldung und die Her-
ausgabe des Passes des Antragstellers gerichtet sein wird.

Das Verwaltungsgericht hat insoweit zur Begriindung seiner Entscheidung ausgeflihrt,
der Klager habe keinen Anspruch auf die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis. Insbe-
sondere folge ein solcher Anspruch nicht aus § 24 AufenthG i.V.m. Art. 2 des Durch-
fuhrungsbeschlusses (EU) 2022/382 des Rates vom 4. Marz 2022. Der Antragsteller
sei zwar ukrainischer Staatsangehdriger, falle jedoch nicht unter den nach dem Durch-
fuhrungsbeschluss beglnstigten Personenkreis. Er habe sich nicht bis zum 24. Feb-
ruar 2022 in der Ukraine aufgehalten. Vielmehr habe er seinen gewdhnlichen Aufent-
halt bereits deutlich vor dem mafigeblichen Zeitpunkt in Polen gehabt. Er sei bereits
seit dem 16. Dezember 2019 bis zum 14. Dezember 2020 im Besitz eines polnischen
Visums und seither im Besitz einer bis zum 8. Februar 2024 befristeten polnischen
Aufenthaltserlaubnis gewesen. Ab dem 5. Oktober 2020 bis zum 30. September 2022
habe der Antragsteller bei einem Unternehmen in Warschau gearbeitet. Der Antrag-
steller sei auch nicht wie erforderlich am oder nach dem 24. Februar 2022 aus der
Ukraine vertrieben worden. Er werde auch nicht durch Ziff. 5 des Hinweises des BMI
zur Umsetzung des Durchflihrungsbeschlusses (S. 10) erfasst. Dieser begunstige nur
Personen, die sich kurz vor dem 24. Februar 2022 lediglich vorubergehend, d.h. bis zu
90 Tage, zum Urlaub oder zu Arbeitszwecken auf3erhalb der Ukraine aufgehalten ha-
ben und infolge des bewaffneten Konflikts nicht an den Ort des gewdhnlichen Aufent-
halts zurickkehren konnten. Der Antragsteller habe sich dagegen bereits wesentlich



langer zu Arbeitszwecken in Polen aufgehalten. Eine Aufenthaltserlaubnis nach § 25
Abs. 3 AufenthG sei trotz der kriegerischen Auseinandersetzung in der Ukraine bereits
deshalb ausgeschlossen, weil dem Antragsteller eine Ausreise nach Polen moglich
und zumutbar sei. Eine Aufenthaltserlaubnis zu beruflichen Zwecken scheide auch
aus. Der Antragsteller erfllle die Voraussetzungen des allein in Frage kommenden
§ 18a AufenthG nicht, weil er keine Fachkraft im Sinne der Vorschrift sei. Ferner be-
stehe kein Anspruch nach § 36 Abs. 2 AufenthG im Hinblick auf die (wohl) in Deutsch-
land lebende Mutter. Abgesehen davon, dass eine Ermessensreduzierung auf Null
nicht ersichtlich sei, sei auch die tatbestandlich erforderliche aulergewohnliche Harte
weder vorgetragen noch ersichtlich. Dartber hinaus lagen die allgemeinen Erteilungs-
voraussetzungen nicht vor, da der Antragsteller jedenfalls ohne das erforderliche Vi-
sum eingereist und auch nicht von der Visumpflicht befreit sei (wird weiter ausgefihrt).
Die Verwahrung des Passes durch den Antragsgegner beruhe auf § 50 Abs. 5 Auf-
enthG. Danach solle bei ausreisepflichtigen Auslandern der Reisepass bis zur Aus-
reise regelmafig in Verwahrung genommen werden; eine vom Normalfall abwei-
chende Sonderkonstellation sei weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.

Diese Ausfuhrungen sind auch unter Bericksichtigung des Beschwerdevorbringens
rechtlich nicht zu beanstanden. Insoweit nimmt der Senat zur Vermeidung von Wie-
derholungen Bezug auf die Griinde des angegriffenen Beschlusses (§ 122 Abs. 2
Satz 3 VwGO). Die Anmerkungen, Erganzungen und (rhetorischen) Fragen der Be-
schwerdebegrindung zu den Randnummern 6, 11, 33, 59, 60 und 71 der verwaltungs-
gerichtlichen Entscheidung andern nichts daran, dass im Falle des Antragsstellers die
besonderen Erteilungsvoraussetzungen fir eine Aufenthaltserlaubnis nicht erfillt sind
und keine Duldungsgrunde vorliegen.

Insbesondere begrinden die Verhaltnisse in der Ukraine keine auliergewdhnliche
Harte im Sinne des § 36 Abs. 2 AufenthG. Aufgrund des Zwecks der Regelung und
ihrer systematischen Stellung im Rahmen der Vorschriften Gber den Familiennachzug
kann eine aullergewohnliche Harte im Sinne von § 36 Abs. 2 AufenthG ihre Ursache
nur in subjektiven, die Herstellung bzw. Wahrung der Familieneinheit betreffenden Um-
standen haben. AulRerhalb dieses Schutzbereichs liegende Beeintrachtigungen blei-
ben deshalb in der Regel auRer Betracht (BayVGH, B.v. 3.8.2023 — 10 ZB 23.1136 —
juris Rn. 9; Dienelt in Bergmann/Dienelt, AusIR, 14. Aufl. 2022, AufenthG § 36 Rn. 34).
Familienbezogene Harten hat der Antragsteller aber nicht in substantiierter Form vor-
getragen.
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Dass die Abschiebung nach Polen derzeit rechtlich oder tatsachlich unmdglich im
Sinne von § 60a Abs. 2 AufenthG und der Antragsteller daher zu dulden ware, ist nicht
erkennbar. Die polnischen Behérden haben der Rickflihrung des Antragstellers nach
Polen ausdricklich zugestimmt. Ob dies nach polnischem Recht rechtmaRig gesche-
hen ist, spielt fir die Frage der tatsachlichen Moglichkeit einer Abschiebung keine ent-
scheidungserhebliche Rolle. Dass dem Antragsteller in Polen eine unzumutbare Lage
drohe, wird mit der Beschwerde zwar behauptet aber, nicht substantiiert dargelegt.

2. Das Verwaltungsgericht hat jedoch zu Unrecht angenommen, die Klage gegen die
Abschiebungsandrohung habe keine hinreichenden Erfolgsaussichten. Ausgehend
von der Annahme des Verwaltungsgerichts, der Antragsteller verflige noch uber eine
gultige und wirksame Aufenthaltsberechtigung fir Polen, spricht vieles daflir, dass die
Abschiebungsandrohung deswegen rechtswidrig ist, weil der Antragsteller nicht zuvor
oder wenigstens zeitgleich aufgefordert wurde, freiwillig nach Polen auszureisen.

Das Verwaltungsgericht geht selbst davon aus, dass dem Antragsteller eine Frist zur
freiwilligen Ausreise einzuraumen war und der Antragsgegner dies zu Unrecht unter-
lassen hat. Seine Annahme, das Unterlassen einer Ausreiseaufforderung nach § 50
Abs. 3 Satz 2 AufenthG lasse die Rechtmafigkeit der Abschiebungsandrohung in Zif-
fer 2. Satz 1 des angegriffenen Bescheids unberihrt, durfte indes nicht zutreffen.

Gemal Art. 6 Abs. 2 RL 2008/115/EG (Ruckfuhrungsrichtlinie) sind Drittstaatsange-
horige, die sich illegal im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats aufhalten und Inhaber ei-
nes gultigen Aufenthaltstitels oder einer sonstigen Aufenthaltsberechtigung eines an-
deren Mitgliedstaats sind, zu verpflichten, sich unverziglich in das Hoheitsgebiet die-
ses anderen Mitgliedstaats zu begeben. Kommen die betreffenden Drittstaatsangeh6-
rigen dieser Verpflichtung nicht nach, oder ist die sofortige Ausreise des Drittstaatsan-
gehorigen aus Grinden der 6ffentlichen Ordnung oder der nationalen Sicherheit ge-
boten, so findet Art. 6 Abs. 1 RL 2008/115/EG Anwendung, so dass dennoch eine
Ruckkehrentscheidung ergehen kann. Die unionsrechtliche Verpflichtung nach Art. 6
Abs. 2 Satz 1 RL 2008/115/EG ist in das deutsche Recht durch § 50 Abs. 3 Satz 2
AufenthG umgesetzt worden, der gebietet, dass der ausreisepflichtige Auslander auf-
zufordern ist, sich u.a. unverzuglich in einen anderen Mitgliedstaat der Europaischen
Union zu begeben, wenn ihm dort Einreise und Aufenthalt erlaubt sind. Es spricht vie-
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les dafur, dass diese Verpflichtung Vorrang vor der Abschiebung hat und eine recht-
malfige Abschiebungsandrohung eine vorherige oder zumindest gleichzeitige Ausrei-
seaufforderung voraussetzt (in diesem Sinne wohl OVG Hamburg, B.v. 30.1.2020 — 6
Bs 233/19 — juris Rn. 18 f.). Die Richtlinie 2008/115/EG gibt der freiwilligen Ausreise
grundsatzlich den Vorzug vor einer zwangsweisen Ruckflhrung (vgl. Erwagungsgrund
10 der RL 2008/115/EG). Dass im Falle des Antragstellers eine Ausnahme aus Grin-
den der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung vorlage, ist nicht ersichtlich. Die vom Ver-
waltungsgericht angeflhrte Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-
Westfalen (B.v. 25.8.2015 — 18 B 635/14 — juris Rn. 14) sagt tGber den hier zu entschei-
denden Fall nichts aus, denn im dortigen Fall war der Auslander ausdrucklich aufge-
fordert worden, nach Spanien auszureisen, sodass das Oberverwaltungsgericht davon
ausging, die Abschiebungsandrohung sei auf den Fall aufschiebend bedingt, dass der
Auslander nicht freiwillig ausreist. So ein Fall ist vorliegend nach dem Wortlaut des
angegriffenen Bescheids und dem erklarten Willen des Antragsgegners nicht gegeben,
denn dem Antragsteller wurde gerade keine hinreichend deutliche Gelegenheit zur
freiwilligen Ausreise gegeben.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.
Einer Streitwertfestsetzung bedarf es nicht, weil die nach Nr. 5502 des Kostenver-
zeichnisses zum Gerichtskostengesetz (Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 GKG) anfallende Ge-

buhr streitwertunabhangig ist. Da die Beschwerde nur teilweise zuriickgewiesen wor-
den ist, hat der Senat die Geblhr nach billigem Ermessen auf zwei Drittel ermaRigt.

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

Senftl Dr. Singer Dr. Wiedmann



