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1B 234/12.A

Beschluss

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

Prozessbevollmachtigter: Rechtsanwalt Detlev A. W. Lutz, Saalbahnhofstrale 10,
07743 Jena, Az.: 1087/11,

gegen

die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch das Bundesministerium des
Innern, dieses vertreten durch den Prasidenten des Bundesamtes flr Migration
und Flichtlinge, AuRenstelle Dusseldorf, Erkrather StralRe 345 - 349,
40231 Dusseldorf, Az.: 5462775-252,

Antragsgegnerin,

wegen Anordnung der Abschiebung eines Marokkaners nach ltalien;
hier: einstweiliger Rechtsschutz im Dublin lI-Verfahren

hat der 1. Senat des

OBERVERWALTUNGSGERICHTS FUR DAS LAND NORDRHEIN-WESTFALEN

am 1. Marz 2012
durch

den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht Holtbriugge,
den Richter am Oberverwaltungsgericht Dr. Knoke,
die Richterin am Oberverwaltungsgericht Sarnighausen

auf den Antrag des Antragstellers, ihm einstweiligen Rechtsschutz zu gewahren,

beschlossen:

Die aufschiebende Wirkung der Klage des Antrag-
stellers (1 A 21/12.A OVG NRW = 3 K 2890/11.A VG
Kéin) gegen die Abschiebungsanordnung in dem
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Bescheid der Antragsgegnerin vom 27. April 2011
wird angeordnet.

Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, dem Landrat
des Rhein-Sieg-Kreises mitzuteilen, dass eine
Abschiebung des Antragstellers nach Italien vorlaufig
nicht durchgefuhrt werden darf.

Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des gerichts-
kostenfreien Verfahrens.

Grunde

Als zustandiges Gericht der Hauptsache ist der Senat unabhangig von der konkret
statthaften Rechtsschutzform berufen, Uber den vorliegenden Antrag auf Gewéahrung
vorlaufigen Rechtsschutzes zu entscheiden (§ 80 Abs. 5 Satz 1 bzw. § 123 Abs. 2
VwGO).

Der Antrag ist zuldssig und hat auch in der Sache Erfolg.

Er ist nach § 80 Abs. 5 VwGO statthaft. Der Antragsteller verfolgt in dem

vorliegenden Eilverfahren das Begehren,

die aufschiebende Wirkung der Klage gegen den
Bescheid des Bundesamtes fur Migration und
Flichtlinge vom 27. April 2011 (Geschéftszeichen:
5462775 - 252) anzuordnen.

Dieses Begehren ist verstandigerweise dahin auszulegen, dass die aufschiebende
Wirkung der Klage insoweit angeordnet werden soll, als es um die unter Ziffer 2. des
genannten Bescheides enthaltene Anordnung der Abschiebung des Antragstellers
nach ltalien geht. Denn jedenfalls diese Anordnung stellt einen belastenden
Verwaltungsakt dar, dessen Aufhebung im Hauptsacheverfahren im Wege der
Anfechtungsklage — und damit mit einem prinzipiell der aufschiebenden Wirkung
fahigen Rechtsbehelf (vgl. § 80 Abs. 1 VWGO) — von dem Betroffenen angegriffen

werden kann.
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Vgl. etwa VG Freiburg, Beschiuss 2. Februar 2012
- A 4 K2203/11 —, juris, Rn. 2 mit zahlreichen Nach-
weisen; Funke-Kaiser, in: GK-AsylVfG, Loseblatt
(Stand: Dezember 2011), § 34a Rn. 64.

Hierdurch wird flr den Bereich des vorlaufigen Rechtsschutzes die Anwendung des
§ 123 VwWGO gesperrt (vgl. § 123 Abs. 5 VwWGO). Der Gewahrung vorlaufigen
Rechtsschutzes nach MalRgabe des § 80 Abs. 5 VwWGO wird vorliegend auch nicht
dadurch in Frage gestellt, dass in der Angelegenheit der Uberstellung des Antrag-
stellers nach ltalien vor dem Verwaltungsgericht Kdln bereits ein Eilverfahren (3 L
603/11.A) anhangig gewesen ist, in welchem (auf sechs Monate begrenzt) vorlaufi-
ger Rechtsschutz auf der Grundlage des § 123 VWGO gewahrt wurde. Denn seiner-
zeit bestand noch eine andere Sachlage. Anders als damals geht es -jetzt nicht mehr
(nur) um einen Bescheidentwurf, sondern um einen dem Betroffenen im Mai 2011
bekannt gegebenen — und dadurch wirksam gewordenen — Verwaltungsakt. Flr des-
sen Regelung der Vollziehung besteht nach dem Ablauf der Geltungsdauer der vom
Verwaltungsgericht in dem Verfahren 3 L 603/11.A erlassenen einstweiligen Anord-
nung auch ein Rechtsschutzinteresse des Antragstellers.

§ 34a Abs. 2 AsylVfG, der seinem Wortlaut nach die Rechtsschutzméglichkeiten
nach § 80 oder § 123 VwWGO bei Abschiebungen nach § 34a Abs. 1 AsylVfG - dies
meint Abschiebungen in einen sicheren Drittstaat (§ 26a AsylVfG) oder in einen fir
die Durchfuhrung des Asylverfahrens zustdndigen Staat (§ 27 a AsylVfG) - aus-
schlief3t, steht hier der Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes ausnahmsweise nicht
entgegen. Denn die genannte Vorschrift ist nach der — sinnentsprechend auch auf
die Falle des § 27a AsylVfG zu beziehenden - Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts verfassungskonform dahin auszulegen (bzw. zu reduzieren),
dass sie entgegen ihrem Wortlaut die Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes im
Zusammenhang mit geplanten Abschiebungen in durch § 34a Abs. 1 AsylVfG be-
zeichnete Staaten, namentlich solchen Abschiebungen, die auf der Grundlage der
Verordnung (EG) Nr. 343/2003 des Rates vom 18. Februar 2003 (Dublin 1I-VO)
ergehen, nicht generell verbietet, sondern derartiger Rechtsschutz in Ausnahme-
fallen nach den allgemeinen Regeln maglich bleibt. Das ist dann der Fall, wenn sich
aufgrund bestimmter Tatsachen aufdrangt, dass der Asylbewerber von einem
Sonderfall betroffen ist, der von dem der gesetzlichen Regelung in § 34a Abs. 2
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AsylVfG zugrunde liegenden Konzept der normativen Versicherung nicht aufge-
fangen wird.

Vgl. grundlegend BVerfG, Urteil vom 14. Mai 1996
- 2 BvR 1938/93 u.a. —, BVerfGE 94, 49 (99 f.) =
juris, Rn. 189 ff., 198.

Dies steht auch mit den Bestimmungen des Européaischen Gemeinschaftsrechts in
Einklang. Namentlich besteht eine gemeinschaftsrechtliche Verpflichtung zum Aus-
schluss des vorlaufigen Rechtsschutzes bei Uberstellungen nach der Dublin 1I-VO
nicht. Vielmehr sieht das Gemeinschaftsrecht die Mdglichkeit der Gewahrung vor-
laufigen fachgerichtlichen Rechtsschutzes gegen Uberstellungen an den zustandigen
Mitgliedstaat nach Art 19 Abs. 2 Satz 4 und Art. 20 Abs. 1 Buchst. e Satz 4 Dublin
[I-VO selbst vor.

Vgl. - dort Uberstellungen nach Griechenland betref-
fend — etwa BVerfG, Beschllisse vom 22. Dezember
2009 - 2 BvR 2879/09 —, NvwZ 2010, 318, und vom
15. Juli 2010 - 2 BvR 1460/10 —, juris.

Zwar geht auch Art. 19 Abs. 2 Satz 4 Dublin [I-VO prinzipiell davon aus, dass ein
Rechtsbehelf gegen die Entscheidung, einen Asylantrag mangels Zustandigkeit nicht
zu prufen und den Asylbewerber an den zustandigen Mitgliedstaat zu Uberstellen,
keine aufschiebende Wirkung fiir die Durchfiihnrung der Uberstellung hat. Dies gilt
nach derselben Vorschrift allerdings dann nicht, wenn die Gerichte oder zusténdigen
Stellen im Einzelfall nach MaRgabe ihres innerstaatlichen Rechts anders entscheiden
und solches nach ihrem innerstaatlichen Recht zuldssig ist. Wenn fir das deutsche
innerstaatliche Recht der letztgenannte Weg durch Art. 16a Abs. 2 Satz 3 GG sowie
§ 34a Abs. 2 AsylVfG auch grundsatzlich verschlossen ist, was das Bundesverfas-

sungsgericht als solches nicht beanstandet hat,

vgl. Urteil vom 14. Mai 1996 — 2 BVR 1938/93 u.a. —,
a.a.0. =juris, Rn. 151,

bleiben bei der Priifung der Ubereinstimmung mit dem Gemeinschaftsrecht doch je-

denfalls die vom Bundesverfassungsgericht zugelassenen Ausnahmefélle zu beach-
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ten, wobei die flr deren Behandlung aufgesteliten Grundsatze als Teil des geltenden
innerstaatlichen Rechts zu werten sind.

In diesem Zusammenhang ist darlber hinaus darauf hinzuweisen, dass nach Auffas-
sung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) eine Anwendung der Dublin [I-VO auf
der Grundlage einer unwiderleglichen Vermutung, dass die (Unions-)Grundrechte der
Asylbewerber in dem fur die Entscheidung Uber seinen Antrag normalerweise zu-
standigen Mitgliedstaat beachtet werden, mit der Pflicht der Mitgliedstaaten zu grund-
rechtskonformer Auslegung und Anwendung der Dublin |I-VO unvereinbar ist. Es ob-
liegt nach Auffassung des EuGH den Mitgliedstaaten einschlieRlich der nationalen
Gerichte, einen Asylbewerber nicht an den "zustandigen Mitgliedstaat” im Sinne der
Dublin 1I-VO zu Uberstellen, wenn ihnen nicht unbekannt sein kann, dass systemi-
sche Mangel des Asylverfahrens und der Aufnahmebedingungen fiir Asylbewerber in
diesem Mitgliedstaat ernsthafte und durch Tatsachen bestatigte Grunde fir die An-
nahme darstellen, dass der Antragsteller tatséachlich Gefahr lauft, einer unmensch-
lichen oder erniedrigenden Behandlung im Sinne von Art. 4 der Charta ausgesetzt zu

werden.

Vgl. EuGH, Urteil vom 21. Dezember 2011
— C-411/10 —, juris (Nrn. 86, 94 und 99 der Entschei-
dung).

Hiervon ausgehend gelangt der durch § 34a Abs. 2 AsylVfG bestimmte prinzipielle
Ausschluss vorlaufigen Rechtsschutzes dann nicht zur Anwendung, wenn es durch
Tatsachen gestutzte und ernst zu nehmende Anhaltspunkte daflr gibt, dass bezogen
auf den flir zustandig erachteten Mitgliedstaat nach den aktuellen Erkenntnissen
Uber die dort bestehenden konkreten Verhéltnisse das Konzept normativer Verge-
wisserung nicht greift. Letzteres ist (u. a.) der Fall, wenn sich der Mitgliedstaat von
den nach diesem Konzept als generell eingehalten vermuteten Verpflichtungen ge-
l6st hat, also die allgemein europaweit vereinbarten Mindeststandards aufgrund von
innerstaatlichen systemischen Mangeln des Asylverfahrens und/oder der Aufnahme-
bedingungen nicht (mehr) gewahrleistet bzw. gewahrleisten kann. Solches kann
namentlich dadurch zum Ausdruck kommen, dass der betreffende Mitgliedsstaat
dem betroffenen Auslander keine ausreichende Chance einrdumt, dass sein Schutz-
gesuch Uberhaupt ernsthaft gepruft wird, und/oder dass die humanitare, vor allem
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wirtschaftliche, gesundheitliche und Wohnungssituation nicht dem Art. 4 der Grund-
rechte-Charta oder den in einschldgigen Richtlinien des Gemeinschaftsrechts ver-
einbarten Standards entspricht, so dass letztlich die Gefahr besteht, dass die Be-
troffenen einer unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung ausgesetzt werden.

Vgl. statt vieler: VG Freiburg, Beschluss vom 2. Fe-
bruar 2012 - A 4 K 2203/11 -, juris, Rn. 4, m.w.N.

Nach den fur ein Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes geltenden MafRstében
der summarischen Prifung halt der Senat das Vorliegen eines derartigen Ausnah-
mefalls, was die Beurteilung der Verhéltnisse in Italien betrifft, nach Aktenlage und
insbesondere aufgrund des stattgebenden erstinstanzlichen Urteils in einem Grad fiir
ernstlich wahrscheinlich, welcher die Gewahrung vorldufigen Rechtsschutzes im Er-
gebnis rechtfertigt. Dabei hat man sich zu vergegenwartigen, dass das in Rede ste-
hende vorlaufige Rechtsschutzverfahren es vor allem bezweckt, die (hier. weitere)
Durchfuhrbarkeit des Hauptsacheverfahrens zu sichern, ohne dass der Antragsteller
- wie gegebenenfalls bei seiner Uberstellung nach Italien noch wéahrend der Dauer
jenes Verfahrens — Rechtsbeeintrachtigungen beflirchten muss, die diesen Zweck
gefahrden und die nach Abschluss des Hauptsacheverfahrens nicht mehr verhindert

bzw. rickgangig gemacht werden kénnen.

Vgl. dazu allgemein OVG NRW, Beschluss vom
7. Oktober 2009 — 8 B 1433/09.A —, NVwZ 2009,
1571 = juris, Rn. 13 f. = NRWE.

Dieser Gesichtspunkt erlangt eine besondere Bedeutung dadurch, dass hier bereits
‘eine erstinstanzliche Entscheidung im Hauptsacheverfahren vorliegt, und zwar ein fiir
den Antragsteller obsiegendes Urteil. Die hiergegen seitens der Antragsgegnerin
beantragte Zulassung der Berufung (1 A 21/12.A) hat der Senat durch Beschluss
vom heutigen Tage wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache zugelassen.
Eine genauere und abschlieBende, dabei tatsdchliche Feststellungen und die
Bewertung von bestimmten Erkenntnissen verknupfende Prifung der Frage, ob bzw.
inwieweit das Konzept der normativen Versicherung in Italien generell noch greift, ist
der Endentscheidung in diesem Hauptsacheverfahren vorzubehalten.
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Fur die Statthaftigkeit — und zugleich den sachlichen Erfolg — des Antrags auf Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung der bislang erfolgreichen Klage muss es dem-
gegenuber bereits ausreichen, dass dem Senat derzeit bei summarischer Priifung
keine Erkenntnisse vorliegen, aus denen sich die Unrichtigkeit des im Hauptsache-
verfahren ergangenen Urteils greifbar ergibt. Das ist hier der Fall.

Das Verwaltungsgericht Koln hat in seinem Urteil vom 16. November 2011 - 3 K
2890/11 A — im Kern ausgefiihrt, es stehe zu seiner Uberzeugung fest, dass der An-
tragsteller (dort: Klager) bei einer Ruckschiebung nach lItalien mit schwerwiegenden
Beeintrachtigungen zu rechnen habe, weil die Erflllung seiner notwendigen Lebens-
bedurfnisse dort nicht gesichert sei. Insoweit schlieRe sich das Gericht der ausfiihr-
lich begriindeten Auffassung des Verwaltungsgerichts Magdeburg in dessen Urteil
vom 26. Juli 2011 — 9 A 346/10 —, juris, einschlieRlich der dortigen ausflihrlichen
Wiirdigung der verfugbaren Erkenntnisquellen an. Fir eine zwischenzeitliche Ver-
besserung der Verhaltnisse sei angesichts der im Jahr 2011 noch gestiegenen Zahl
von Menschen, die von der nordafrikanischen Kiste Italien erreicht hatten, nichts
ersichtlich. Eher habe sich die Lage noch verschlimmert. Das in Bezug genommene
Verwaltungsgericht Magdeburg hat seine Uberzeugung im Wesentlichen aus dem
Bericht von Maria Bethke und Dominik Bender "Zur Situation der Fllchtlinge in Ita-
lien" vom 28. Februar 2011 und aus dem Bericht der Schweizer Flluchtlingshilfe vom
Mai 2011 zu "Asylverfahren und Aufnahmebedingungen in Italien” bezogen. Es hat
sich dabei mit diesen Erkenntnisquellen detailliert auseinandergesetzt. Als am meis-
ten ins Auge stechenden Mangel hat es nachvollziehbar denjenigen an Unterkinften
und damit das Fehlen der Sicherung elementarer Lebensbedurfnisse angefiuhrt. Eine
im Wesentlichen entsprechende Beurteilung der Sachlage hat im Ubrigen im Rah-
men aktueller Entscheidungen etwa auch das Verwaltungsgericht Freiburg — eben-

falls mit eingehender Begrindung — vorgenommen.

Vgl. Beschlisse vom 2. Februar 2012 - A 4 K
2203/11 -, juris, sowie vom 17. Februar 2012 - A 2
K 286/12 —; siehe entsprechend zur Situation in
ltalien jlingst auch Dominik Bender, Warum ltalien
ein "Dublin-Thema" ist, Asylmagazin 2012, 11 ff.

Der Antragsgegnerin ist zuzugeben, dass es auch eine Reihe von — etwa den von ihr
in ihrem Schriftsatz vom 27. Februar 2012 angefiihrten — Entscheidungen von (erst-
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instanzlichen) Verwaltungsgerichten gibt, welche die Verhaltnisse in Italien gemes-
sen an dem gemeinschaftsrechtlich allgemein vorgegebenen Schutzniveau im Er-
gebnis anders wurdigen. Dies geschieht dabei unter (Mit-)Verwertung von im We-
sentlichen denselben Erkenntnisquellen. Das verdeutlicht aber gerade die offenbar
bestehende Schwierigkeit einer eindeutigen Bewertung und damit die Notwendigkeit
einer besonders griindlichen tatsachlichen und rechtlichen Prifung, die hier mit Blick
auf die Eilbedurftigkeit einer vorlaufigen Regelung nur im Hauptsacheverfahren erfol-
gen kann. Dabei wird der Senat sich auch noch damit befassen missen, ob und
gegebenenfalls inwieweit das jungst ergangene Urteil des Europaischen Gerichts-
hofs fir Menschenrechte vom 23. Februar 2012 (siehe etwa FAZ vom 24. Februar
2012 Seite 6) Bedeutung fur die Beurteilung der Sachlage in dem vorliegenden Ver-
fahren haben kann und ob es nach dem Ende der Ara Berlusconi bereits feststellbare
Anderungen in der Einwanderungspolitik Italiens gibt, welche sich konkret auf die
Aufnahmebedingungen fur Asylbewerber ausgewirken.

Der Antrag ist nicht nur statthaft und im Ubrigen zuléssig, sondem er ist auch be-

grindet.

Der Senat kommt im Rahmen der ihm nach § 80 Abs. 5 VwGO obliegenden Interes-
senabwagung zu dem Ergebnis, dass das private Interesse des Antragstellers, bis zu
einer abschlieRenden Entscheidung in der Hauptsache nicht nach Italien abgescho-
ben zu werden, hoher zu bewerten ist, als das 6ffentliche Interesse am sofortigen
Vollzug der Abschiebung. Denn jenes Interesse hat gegenuber dem Anspruch des
Antragstellers auf einen Schutz entsprechend den im Européaischen Gemeinschafts-
recht vereinbarten Mindeststandards zurlickzutreten. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
wie hier — unter Berlcksichtigung des Ergebnisses und der Begriindung der erstin-
stanzlichen Entscheidung in dem zugehdrigen Klageverfahren — ins Gewicht fallende
Zweifel an der Richtigkeit der ergangenen Abschiebungsanordnung bestehen und
sich angesichts der Schwierigkeit der betroffenen Sach- und Rechtsfragen eine kon-
krete Prognose fur den endgultigen Ausgang des Hauptsacheverfahrens noch nicht
treffen lasst. Uberwiegendes Gewicht erlangt das &ffentliche Interesse an zeitnaher
Durchsetzung der Abschiebung dabei auch nicht vor dem Hintergrund eines etwa
drohenden Ablaufs der Ruckstellungsfristen des Art. 19 Abs. 3 Satz 1, Art. 20 Abs. 2
Satz 1 Dublin [I-VO. Denn es ist keineswegs sicher, dass es zu einem solchen Ablauf
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wahrend der Durchfihrung des Hauptsacheverfahrens kommen wird. Auch mit Blick
auf diese Frage hat der Senat vorliegend die Berufung zugelassen. Dabei wird von
einigen Gerichten die (gut nachvollziehbare) Auffassung vertreten, dass ausgehend
von den vom EuGH in dem Urteil vom 29. Januar 2009 - C-19/08 ("Petrosian
u.a.") —, juris, aligemein aufgesteliten Grundsétzen auch unter Beriicksichtigung des
deutschen innerstaatlichen Rechts die betreffenden Fristen erst nach Abschluss des
Hauptsacheverfahrens beginnen, jedenfalls dann, wenn die Gerichte aufgrund der
Annahme eines Ausnahmefalles tatsachlich vorlaufigen Rechtsschutz gewahren.

Vgl. etwa Hessischer VGH, Beschluss vom
23. August 2011 -2 A 1863/10.Z.A —, InfAusIR 2011,
463 = juris, Rn. 5 ff., insb. 7; VG Freiburg, Beschluss
vom 2. Februar 2012 - A 4 K 2203/11 -, juris,
Rn. 14.

Im Ubrigen besteht hier gerade auch fir das Interesse des Antragstellers die kon-
krete Gefahr, dass im Falle seiner Uberstellung nach ltalien — wegen etwa drohender
Obdachlosigkeit und Unerreichbarkeit fir Behérden und Gerichte — (mit Blick auf
einen effektiven Rechtsschutz letztlich als gewichtiger zu bewertende) Rechtsbeein-
trachtigungen eintreten, die nachtraglich nicht mehr rickgéngig zu machen sind.

Der weitere Ausspruch betreffend die Mitteilung an die zustdndige Ausldnderbehdérde

dient der zuséatzlichen Sicherung effektiven Rechtsschutzes.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VWGO i.V.m. § 83b AsyIVfG.
Dieser Beschluss ist nach §§ 80 AsyIVfG, 152 Abs. 1 VWGO unanfechtbar.

Holtbrigge Dr. Knoke Sarnighausen

Ausgefertigt

PV / f=7 )
\/ ,’
. «L/‘J«,(/[ /J

Wirfel. VG-Beschaftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

W2

o
.
=2
<

2N y
s

@,
. O
N




