Az.: 3B 174/08

3 L 145/08
SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
Beschluss
In der Verwaltungsrechtssache
des Herrn

- Antragsteller -
- Beschwerdefiihrer -
prozessbevollmichtigt:
Rechtsanwilte
Rechtsanwilte
gegen
die Landeshauptstadt Dresden
vertreten durch die Oberbiirgermeisterin
diese vertreten durch das Rechtsamt
Dr.-Kiilz-Ring 19, 01067 Dresden
- Antragsgegnerin -
- Beschwerdegegnerin -
wegen

nachtriglicher Verkiirzung einer Aufenthaltserlaubnis; Feststellung der Fiktionswirkung des
§ 81 Abs. 4 AufenthG; Antrag auf Gewihrung vorldufigen Rechtsschutzes (§ 123 VwGO)
hier: Beschwerde



hat der 3. Senat des Sédchsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Vorsitzenden Richter am
Oberverwaltungsgericht Dr. Freiherr von Welck, die Richterin am Oberverwaltungsgericht
Drehwald und den Richter am Verwaltungsgericht Jenkis

am 30. November 2009

beschlossen:

Die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts Dresden
vom 17. April 2008 - 3 L 145/08 - wird zuriickgewiesen.

Der Antragsteller triagt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Wert fiir das Beschwerdeverfahren wird auf 2.500,00 € festgesetzt.

Griinde

Die Beschwerde ist nicht begriindet. Das Verwaltungsgericht Dresden hat den Antrag des
Antragstellers, die Antragsgegnerin im Wege des vorldufigen Rechtsschutzes zu verpflichten,
ihm eine Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 4 AufenthG auszustellen bzw. seinen Aufent-
halts vorldufig weiterhin zu dulden, zu Recht abgelehnt. Die dagegen mit der Beschwerde
vorgebrachten Griinde, auf deren Priifung der Senat im Verfahren des vorldaufigen Rechts-
schutzes gemil} § 146 Abs. 4 Sitze 3 und 6 VwGO beschrinkt ist, sind nicht geeignet, die

Entscheidung des Verwaltungsgerichts Dresden in Frage zu stellen.

Das Gericht hat das in entsprechender Anwendung von § 80 Abs. 5 VwGO auf die Feststel-
lung gerichtete Begehren, der Klage des Antragstellers gegen den Bescheid der Antragsgeg-
nerin vom 11.7.2007, mit dem die Geltungsdauer seiner urspriinglich bis zum 19.1.2009 be-
fristeten Aufenthaltserlaubnis nachtriglich verkiirzt worden war, komme aufschiebende Wir-
kung zu, so dass durch den Antrag auf Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis die Fiktions-
wirkung des § 81 Abs. 4 AufenthG ausgelost werden konne, mit dem Hinweis darauf abge-
lehnt, dass der Verldngerungsantrag nicht rechtzeitig gestellt worden sei. Es handele sich auch
nicht um eine nur geringfiigige und damit unbeachtliche Verspitung, da ein - miindlich ge-
stellter - Antrag am 24.1.2008 nicht habe festgestellt werden kénnen und die mit Schreiben
des damaligen Bevollmichtigten des Antragstellers vom 3.3.2008 beantragte Verldngerung
nicht mehr in unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit dem Ablauf der Aufenthaltser-

laubnis gestanden habe. Bei einer ,,Verspitung* von mehr als sechs Wochen konne allein auf-



grund des verflossenen Zeitraums schon begrifflich nicht mehr von einer Verldngerung des
urspriinglichen Titels gesprochen werden; dies gelte umso mehr, als der anwaltlich vertretene
Antragsteller bereits zuvor durch den Widerspruchsbescheid auf den fehlenden Antrag hin-
gewiesen worden sei. Der Antragsteller konne auch kein im Wege einer einstweiligen Anord-
nung nach § 123 VwGO zu sicherndes Aufenthaltsrecht geltend machen; insbesondere konne
er sich nicht auf einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 4 Abs. 1 Satz
1, Abs. 5 AufenthG i. V. m. Art. 6 des Beschlusses Nr. 1/80 des Assoziationsrats EWG-Tiir-

kei berufen, da er nicht (mehr) als Arbeitnehmer beschéftigt sei.

Das hiergegen gerichtete Beschwerdevorbringen fiihrt nicht zum Erfolg. Folgt man der
Sichtweise des Verwaltungsgerichts Dresden, dass hier ein Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO
statthaft ist, hat es unter Heranziehung der Rechtsprechung des Senats (vgl. Beschl. v.
22.2.2007 - 3 BS 276/05 -) zutreffend darauf hingewiesen, dass die Fiktionswirkung von § 81
Abs. 4 AufenthG auch bei verspitet gestellten Antrdgen eintritt, die in unmittelbarem zeitli-
chen und sachlichen Zusammenhang mit dem Ablauf des bisherigen Aufenthaltstitels stehen.
Dabei ist das Gericht ebenfalls zutreffend davon ausgegangen, dass ein - miindlich gestellter -
Antrag des Antragstellers am 24.1.2008 nicht nachweisbar war. Mallgeblich fiir die Beurtei-
lung der Erheblichkeit der Verspétung ist daher der mit Schriftsatz vom 3.3.2008 gestellte
Antrag auf Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis des Antragstellers. Diesen Feststellungen
ist der Antragsteller in seiner Beschwerde auch nicht mehr entgegengetreten. Der bis dahin
verstrichene Zeitraum von gut sechs Wochen seit Auslaufen der urspriinglichen Geltungs-
dauer der Aufenthaltserlaubnis kann, jedenfalls wenn - wie hier - keine besonderen Umstéinde
hinzutreten, nicht mehr als geringfiigig angesehen werden. Hierbei orientiert sich der Senat an
einem Zeitraum von bis zu einer Woche nach Auslaufen der Aufenthaltserlaubnis, innerhalb
dessen ein Verlangerungsantrag noch die Fiktionswirkungen des § 81 Abs. 4 AufenthG auslo-
sen kann (vgl. hierzu BayVGH, zuletzt Beschl. v. 28.9.2009 - 19 CS 09.1610 -, zitiert nach
juris, m. w. N.). Da eine entsprechende Verwaltungspraxis im Freistaat Sachsen nicht erkenn-
bar und auch nicht vorgetragen ist, ist die vom Antragsteller geschilderte Verwaltungspraxis

in Berlin fiir die Beurteilung dieser Frage unerheblich.

AuBergewohnliche Umstéinde, die es rechtfertigen konnten, dem am 3.3.2008 gestellten Ver-
langerungsantrag noch die Fiktionswirkung des § 81 Abs. 4 AufenthG zukommen zu lassen,
sind nicht vortragen. Insbesondere folgen sie nicht aus der Verletzung einer aus § 82 Abs. 3

Satz 1 AufenthG abzuleitenden Hinweis- und informatorischen Betreuungspflicht der An-



tragsgegnerin gegeniiber dem Antragsteller, deren Verletzung in Anwendung des Rechtsge-
dankens der §§ 242, 162 BGB eine Berufung auf die Fristversaumung verbieten konnte (vgl.
hierzu Funke-Kaiser in: Gemeinschaftskommentar zum Aufenthaltsgesetz, Stand Oktober
2009, § 82 Rd. 57 m. w. N.). Eine entsprechende Pflicht bestand entgegen dem Vorbringen

des Antragstellers namlich nicht.

Mit dieser informatorischen Betreuungspflicht soll nach der gesetzgeberischen Zielsetzung
auf eine wenigstens anndherende Waffengleichheit des Ausldnders gegeniiber der Behorde
hingewirkt und eine Effektivierung des Verwaltungsverfahrens erreicht werden. Ist der Aus-
lander aus Sicht der Ausldnderbehorde ausreichend sach- und/oder rechtskundig und wird er
insbesondere durch eine rechtskundige Person, etwa einen Rechtsanwalt, vertreten, besteht
eine solche Pflicht hingegen nicht, es sei denn, es muss sich der Behorde aufdriangen, dass der
Vertreter - etwa der Rechtsanwalt - selbst beratungsbediirftig ist (Funke-Kaiser, a. a. O., § 82
Rd. 51). So lag der Fall hier aber nicht. Der Antragsteller war zum damaligen Zeitpunkt an-
waltlich vertreten und fiihrte ein von diesem betriebenes Widerspruchsverfahren gegen den
Bescheid vom 11.7.2007. Abgesehen davon, dass § 82 Abs. 3 Satz 1 AufenthG ausdriicklich

nur eine Hinweispflicht auf die u. a. in § 81 AufenthG geregelten Verpflichtungen vorsieht,

musste es sich der Antraggegnerin bei Aushédndigung der ausldnderrechtlichen Bescheinigung
am 24.1.2008 an den Antragsteller nicht aufdringen, dass der Bevollmichtigte des An-
tragstellers eines entsprechenden Hinweises bedurft hitte. Denn aus Sicht der Antragsgegne-
rin konnte die Fiktionswirkung des § 81 Abs. 4 AufenthG schon deshalb nicht mehr eintreten,
weil die Aufenthaltserlaubnis mit dem aus ihrer Sicht rechtméfigem Bescheid vom 11.7.2007
nachtréglich verkiirzt worden und eine Verldngerung dieser so verkiirzten Aufenthaltserlaub-
nis aus den Griinden, die diesem Bescheid zu Grunde lagen, auch nicht moglich war. Aus
Sicht der Antragsgegnerin war daher die Vermutung durchaus naheliegend, dass sich der an-
waltlich vertretene Antragsteller im weiteren Verlauf darauf beschrinken wollte, den Be-
scheid vom 11.7.2007 zu Fall zu bringen und nicht - wie bereits in der Vergangenheit zwei-
mal geschehen - rechtzeitig um Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis nachzusuchen. Wegen
der anwaltlichen Vertretung spielt auch seine vom Antragsteller angesprochene kurz vorher

abgelaufene Minderjdhrigkeit in diesem Zusammenhang keine Rolle.

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts Dresden stellt sich aber auch aus einem anderen
Grund als zutreffend dar, denn der Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO ist bereits unzuldssig. Es

fehlt fiir die hier beantragte, entsprechend § 80 Abs. 5 VwGO vorzunehmende Feststellung,



dass der Klage aufschiebende Wirkung zukommt, das Rechtsschutzbediirtnis. Der An-
tragsteller ist nimlich unabhiingig von dem Suspensiveffekt seines Rechtsbehelfs, mit dem
allein die Vollziehbarkeit seiner Ausreisepflicht nach § 50 Abs. 1 AuslG vereitelt werden
kann (vgl. § 58 Abs. 2 Satz 2 AufenthG), gemall § 58 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AufenthG vollzieh-
bar ausreisepflichtig. Da die nachtrigliche Befristung der Aufenthaltserlaubnis gemil3 § 84
Abs. 2 Satz 1 AufenthG weiterhin Wirksamkeit entfaltet, hiitte der Verldngerungsantrag, auch
wenn seine Rechtzeitigkeit unterstellt werden konnte, die Fortgeltungsfiktion nach § 81 Abs.
4 AufenthG nicht auszulosen vermocht. Die Fortgeltungsfiktion nach § 81 Abs. 4 AufenthG
scheitert hier daran, dass zum Zeitpunkt des Verldngerungsantrags infolge der nachtréiglichen
Befristung kein Aufenthaltstitel mehr vorhanden war, der hitte verlidngert werden konnen.
Damit besteht eine vollziehbare Ausreisepflicht gemil § 58 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 AufenthG.
Vorldufigen Rechtsschutz zur Verhinderung der Abschiebung ist in diesem Falle - wie der
Senat in seinem Beschluss vom 6.10.2009 (3 B 159/08, zitiert nach juris) im Hinblick auf die
Riicknahme einer Aufenthaltserlaubnis jiingst entschieden hat - allein gemal § 123 VwGO zu

gewihren.

Den hierfiir erforderlichen Anordnungsanspruch hat der Antragsteller aber - worauf das Ver-
waltungsgericht Dresden zu Recht hingewiesen hat - nicht glaubhaft zu machen vermocht.
Dabei geht insbesondere sein Hinweis fehl, er sei Arbeitnehmer i. S. von Art. 6 Abs. 1 des
Beschlusses Nr. 1/80 des Assoziationsrats EWG/Tiirkei, weil er als Gesellschafter der ......
OHG dem weiteren Gesellschafter, seinem Vater, gegeniiber weisungsgebunden sei. Der An-
tragsteller ist kein Arbeitsnehmer in diesem Sinne, da ihm jedenfalls nach den fiir seine
Rechtsstellung als Gesellschafter in einer OHG maligeblichen Regelungen des Handelsge-
setzbuchs als Gegenleistung fiir die von ihm erbrachten Leistungen kein Arbeitslohn als Ver-
giitung zusteht, sondern er gemil § 120 HGB an Gewinn und Verlust der OHG teilhat. Dabei
ergibt sich aus der bei den Behordenakten (AS 94) befindlichen Gewerbeanmeldung, dass der
Antragsteller zum 1.10.2007 als Gesellschafter in die ...... OHG eingetreten war. Die von ihm
vorgetragene Weisungsgebundenheit gegeniiber dem Mitgesellschafter ist daher als im
Gesellschaftsvertrag enthaltene Regelung zu der Vertretungsbefugnis nach § 125 HGB zu
verstehen. Andere, ihm ein vorldufiges Bleiberecht vermittelnde Griinde sind nicht vorgetra-

gen, so dass auch der Hilfsantrag keinen Erfolg haben kann.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.



Die Streitwertfestsetzung ergibt sich aus § 47 Abs. 1 und 2, § 53 Abs. 3 Nr. 1, § 52 Abs. 1
GKG i. V. m. Nr. 8.1 des Streitwertkatalogs fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit i. d. F. der am
7./8.7.2004 beschlossenen Anderung (Streitwertkatalog 2004; abgedr. in NVwZ 2004, 1327),
wobei wegen der Vorldufigkeit des Verfahrens der hilftige Hauptsachestreitwert anzusetzen

war.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Abs. 1 Satz 5, § 66 Abs. 3
Satz 3 GKG).

gez.:
v. Welck Drehwald Jenkis



