SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT

Beschluf

In der Verwaltungsrechtssache

des Herrn

- Antragsteller -

- Beschwerdefiihrer -
prozefbevollmidchtigt:
Rechtsanwalte

gegen

den Landkreis Dresden
- Landratsamt -
vertreten durch den Landrat
Dr.-Kilz-Ring 19, 01067 Dresden

- Antragsgegnexr -

- Beschwerdegegner -

wegen

Ausweisung und Abschiebungsandrchung
hier: Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO

hat der 3. Senat des Sdachsischen Oberverwaltungsgerichts
durch den Prasidenten des Oberverwaltungsgericht Prof. Dr.
Meissner sowie die Richter am Verwaltungsgericht Gréner und
Liebler

am 2. Juni 1995

beschlogsen:



Die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluf® des
Verwaltungsgerichts Dresden vom 12. Juli 1994 - 1 K 1334/94
- wird zurlickgewiesen.

Der Antragsteller trégt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Der Streitwert wird fiir das Beschwerdeverfahren auf 4.000, -
DM festgesetzt.

Grunde

Die zulédssige Beschwerde ist unbegrindet. Das Verwaltungsge-
richt hat dem Antragsteller =zu Recht.einstweiligen Rechts-
schutz gegen éie Verfiigung des Landratsamtes Dresden wvom
5.7.1994 versagt, mit der er unter Anordnung des Sofortvoll-
zuges aus dem Bundesgebiet ausgewiesen und ihm die Abschie-
bung angedroht wurde. Wie das Verwaltungsgericht kann auch
der Senat im Rahmen der nach § 80 Abs. 5 VwGO gebotenen In-
teressenabwidgung kein Uberwiegendes Interesse des Antrag-
stellers feststellen, von den Wirkungen der sofortigem Voll-
21ehbarkelt einstweilen verschont zu bleiben. Denn die An-
ordnung des Sofortvollzuges ist ordnungsgemdafs begrundet und
es bestehen keine ernstlichen Zweifel an der Rechtmafiigkeit

der Auswaisungsverflgung sowie der Abschiebungsandrohung.

Das Rechtsschutzbegehren des Antragstellers wird nicht da-
durch unzuldssig, daf er im Hinblick auf die Ausweisungsver-
fligung das Bundesgebiet bereits am 12.7.1994 wverlassen hat.
Denn der ausgewiesene Ausldnder darf gemafs § 8 Abs. 2 Satz 1
AuslC nicht erneut ins Bundesgebiet einreisen und sich dort
aufhalten; ihm wird auch bei Vorliegen der Voraussetzungen
eines Anspruchs nach dem Auslandergesetz keine Aufenthalts-
genehmiqung erteilt. Diese von der Ausweisungsverfligung aus-
geldste gesetzliche Sperrwirkung trifft den Antragsteller
somit ungeachtet seiner Ausreise in einer geschitzten

Rechtsposition.

Auch im Hinblick auf § 72 Abs. 2 AuslG, wonach Widerspruch
und Klage unbeschadet ihrer aufschiebenden Wirkung die



Wirksamkeit der Ausweisung unberithrt lassen, fehlt dem An-
tragsteller nicht das Rechtschutzbedirfnis. Denn die Sperr-
wirkung kann jedenfalls durch eine entsprechende gerichtli-
che Entscheidung nach § 80 Abs. 5 VwGO suspendiert werden.
Zwar legt § 72 Abs. 2 AuslG von seinem Wortlaut her die An-
nahme nahe, daf die Sperrwirkung unabhéngig davon eintritt,
ob die Auswelsungsverfiligung bestandskridftig oder sofort
vollziehbar ist. Rechtsprechung und Literatur erkennen dies
jedenfalls flir die Falle an, in denen die Ausweisungsverfii-
gung zusammen mit der (negativen) Entscheidung {ber eine
Aufenthal tsgenehmigung ergeht. Folge der Sperrwirkung ist
dann, dafi die Aufenthal tsgenehmigung nicht erteilt werden
darf, auch wenn die Ausweisungsverfigung weder in Bestands-
kraft erwachsen noch sofort vollziehbar ist (VGH
Bad.-Wartt., Beschl. v. 28.11.1991, InfauslR 1992, 41 [43];
VGH Bad.-Wirtt., Beschl. v. 18.12.19591, VBIBW 1992, 309 £.;
Hailbronner, Auslanderrecht, § 8 AuslG RANT. 36; Klo-
sel/Christ/Hauer, Deutsches Auslanderrecht, 3. Aufl., § 8
AuslG RdANr. 26; a. A. OVGe Schleswig-Holstein, Beschl. v.
9.2.1993, InfAuslR 1993, 128). Aus § 72 Abs. 2 AuslG folgt
damit aber eine wesentliche Begrenzung der Reichweite des
vorlaufigen Rechtsschutzes, wird doch die Sperrwirkung da-
durch vom Suspensiveffekt ausgenommen. Bleibt aber, auch
wenn Widerspruch eingelegt ist, die Ausweisung in ihrer
Sperrfunktion wirksam, so ist nur schwer ersichtlich, wie
bei der gerichtlichen Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung der Widerspruch nun doch einen ihm urspringlich
nicht innewohnenden Effekt haben soll. Gleichwohl ist es, um
den durch Art. 19 Abs. 4 GG verfassungsrechtlich gebotenen
effektiven Rechtschutz zu gewdhrleisten, erforderlich, § 72
Abs. 2 AuslG verfassungskonform dahingehend auszulegen, daR
die Sperrwirkung der Ausweisungsverfligung jedenfalls durch
die gerichtliche Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung gehemmt werden kann. Ansonsten stiinde einem Auslander,
gegen den eine sofort vollziehbare Ausweisungsverfliigung er-
gangen ist, keine Rechtsschutzmdglichkeit gegen den drohen-
den Vollzug der Ausweisung zur Verfiigung, das Verfahren nach
§ 80 Abs. 5 VwGO0 1liefe leer. Er erscheint wegen des



rechtsstaatlichen Gebots effektiven Rechtsschutzes nicht
ausreichend, den Ausldnder fir die Wiedereinreise auf ein
spateres verwaltungsgerichtliches Verfahren zu verweisen, in

dem die Ausweisung inzidenter zu prufen ware.

Die im Bescheid vom 5.7.1994 enthaltende Begrindung fur die
Anordnung des Sofortvollzuges genugt entgegen dem Beschwer-
devorbringen des Antragstellers den Anforderungen des § 80
Abs. 3 VwGO. Wenn der Antragsgegner dort darauf abstellt, es
konne nur durch die sofortige Beendigung des Aufenthalts des
Antragstellers verhindert werden, daf er ermeut die Belange
der Bundesrepublik Deutschland beeintrichtige, kann darin
vor dem Hintergrund der im Bescheid naher dargelegten Art
der Beeintridchtigung - eines Aufenthaltes ohne die erforder-
liche Aufenthaltsgenehmigung und Arbeitserlaubnis - nicht,
wie der Antragsteller meint, nur eine blofe Wiederholung des
Gesetzeswortlautes gesehen werden. Die - wenn auch knappe -
Begrindung 1laRt vielmehr erkemnnen, worin der Antragsgegner
die besondere Eilbedirftigkeit im vorliegenden Fall gesehen
hat. Eine inhaltliche Uberprifung dieser Begriindung findet -
wie auch das Verwaltungsgericht zutreffend ausfihrt - im
Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO nicht statt, da das Gericht
die Frage, ob der Sofortvollzug in Uberwiegendem offentli-
chen Interesse notwendig ist, eigenstdndig zu entscheiden
hat.

Wie das Verwaltungsgericht hat auch der Senat keinen exnst-
lichen %weifel an der Rechtmé&RBigkeit der Ausweisungsverfi-
gung, so daf kein Anlaf bestand, die aufschiebende Wirkung
des Widerspruchs wiederherzustellen. Auch das Beschwerdevor-
bringen rechtfertigt keine andere Beurteilung. Gemafs §§ 45
Bbs. 1, 46 Nr. 2 AuslG kann ein Auslander ausgewiesen wer-
den, wenn er einen nicht nur vereinzelten oder geringfigigen
Verstot gegen Rechtsvorschriften oder gerichtliche oder be-

hordliche Entscheidungen oder Verfigungen begangen hat.

Der Senat stimmt mit dem Verwaltungsgericht darin tiberein,

dak ein Ausweisungsgrund gegen den Antragsteller vorliegt,



weil er ohne die gemd® § 3 Abs. 1 Satz 1 AuslG erforderliche
Aufenthaltsgenehmigung und ohne die nach § 19 Abs. 1 Satz 1
des Arbeitsfdrderungsgesetzes - AFG - notwendige Arbeitser-
laubnis einer Erwerbstitigkeit im Bundesgebiet nachgegangen
ist. Wie das Verwaltungsgericht geht der Senat davon aus,
daft der Antragsteller, obgleich er als polnischer Staatsan-
gehdriger die Staatsangeh®drigkeit eines der Staaten besitzt,
die in Anlage I der Vexordnung zur Durchfihrung des Auslin-
dergesetzes - DVAusle - aufgefithrt sind (Positivstaater),
auch fir einen auf hoéchstens drei Monate begrenzten Aufent-
halt eine Aufenthaltsgenehmigung benétigte (§ 3 Abs. 1 AuslG
i.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 2 DVAuslG). Denn er hat eine Erwerbs-
tdtigkeit im Sinne von § 12 Abs. 1 DVAuslG im Bundesgebiet
aufgenommen. Der Antragsteller kann sich nicht, wie er
meint, auf § 12 Abs. 5 DVAuslG i.V.m. § 9 der Arbeitserlaub-
nisverordnung - AEVO - und § 5 Abs. 2 des Betriebsverfas-
sungsgesetzes - BetrVG - berufen, wonach seine Tatigkeit
nicht als Erwerbstdtigkeit anzusehen wire. Denn er gehért
nicht zu dem in § 5 Abs. 2 Betrve genannten Personenkreis,
wonach die Gesellschafter einer offenen Handelsgesellschaft
oder die Mitglieder einer anderen Personengesamtheit, soweit
sie durch Gesetz, Satzung oder Gesellschaftsvertrag zur Ver-
tretung der Personengesamtheit oder zur Geschaftsfihrung be-
rufen sind, njcht als Arbeitnehmer gelten. Offen bleiben
kann, ob die " GmbH & Co. OHG" bereits
mangels Eintragung in das Handelstegister jedenfalls als OHG
nicht wirksam entstanden war, weil kein Grundhandel sgewerbe
im Sinne des § 1 Abs. 2 HGB betrieben wird. Denn auch von
der rechtswirksamen Griindung einer BGB-Gesellschaft kann
nicht ausgegangen werden, da der abgeschlossene Gesell-
schaftsvertrag als Umgehungsgeschift gemiR § 134 BGB nichtig
ist. Nach § 134 BGB ist ein Rechtsgeschaft, das gegen ein
gesetzliches Verbot verstéft, nichtig, wenn sich nicht aus
dem Gesetz ein anderes ergibt. Diese Nichtigkeitgsfolge
trifft auch Umgehungsgeschafte. Dabei ist wvon Inhalt und
Zweck der Verbotsnorm auszugehen: Will die Verbotsnorm nur
die Vornahme eines Geschiftes bestimmter Art, mnicht aber
einen rechtlichen oder wirtschaftlichen Erfolg verhindern,



ist das den gleichen Erfolg in anderer Weise herbeifiihrende
Geschaft unbedenklich. Unwirksam ist dagegen ein Geschaft,
das einen verbotenen Erfolg durch Verwendung von rechtlichen
Gestaltungsmbglichkeiten zu erreichen sucht, die scheinbar
nicht von der Verbotsnorm erfaBt werden (vgl. BGH, Urt. v.
23.9.1982, BGHZ 85, 39 [46]; Heinrichs in Palandt, BGB, 54.
Aufl. 1995, § 134 RANr. 28; Mayer-Maly in Minchener Kommen-
tar zum Birgerlichen Gesetzbuch, Band 1, 2. aufl. 1584, 8§
134 RANr. 114 jeweils m.w.N.). Wie das Verwaltungsgericht
ist der Senat der Auffassung, daf der abgeschlossene Gesell-
schaftsvertrag maRgeblich dem Zweck dient, das sich aus § 3
Abs. 1 AuslG i.V.m. § 1 Abs. 1 DVAuslG sowie § 19 Abs. 1 AFG
ergebende Verbot zu unterlaufen, ohne Aufenthal tsgenehmigung
und Arbeitserlaubnis eine Erwerbstdtigkeit im Bundesgebiet
aufzunehmen. Es wiirde - wie auch das Verwaltungsgericht zu
Recht annimmt - gegen Sinn und Zweck dieser Regelung versto-
fen, wenn ein Auslénder, der ohne die entsprechende Aufent-
haltsgenehmigung und Arbeitserlaubnis eine Erwerbstdtigkeit
im Bundesgebiet nicht ausltben darf, zusammen mit anderen,
demselben Verbot unterliegenden Persomen eine Personenge-
sellschaft griinden kénnte, um dann im Rahmen dieser Gesell-
schaft gerade diese Tatigkeit doch aufnehmen zu kénnen (vgl.
OLG Stuttgart, Beschl. v. 20.1.1984, MDR 1984, 4596; OLG Cel-
le, Beschl. v. 1.10.1876, MDR 1977, 759) . Selbst wenn, wie
der Antragsteller in der Beschwerdebegrindung geltend macht,
die im Gesellschaftsvertrag getroffenen Regelungen im ein-
zelnen - aus der Warte des Gesellschaftsrechts gesehen -
zuldssig sein sollten, soO ergibt sich doch aus einer Zusam-
menschau der vom Verwaltungsgericht im einzelnen hervorgeho-
benen Vertragsklauseln (jeder der Uber 50 Gesellschafter ist
vertretungs- und geschaftsfihrungsbefugt, allerdings nur
gemeinsam mit der als Mitgesellschafterin der OHG eingetre-
tenen : L GmbH; nur diese GmbH entscheidet
Ober die Aufnahme neuer Gesellschafter; nur die GmbH ist fir
die Abwicklung der kaufmdnnischen Angelegenheiten zustan-
dig), daR die Position des antragstellers in der Gesell-
schaft in ihren wesentlichen Zigen nicht der eines vertre-

tungs- und geschaftsfihrungsbefugten Gesellschafters



entspricht, sondern dadurch gepragt ist, daR durch ihn Baﬁ~
arbeiten ausgefihrt werden, wie sie typischerweise auch von
einem unselbstdndigen Arbeitnehmer oder Handwerker {ibernom-
men werden kénnten. Es ist aber - wie bereits ausgefihrt
wurde - gerade das Charakteristikum eines Umgehungsge-
schafts, daff versucht wird, in scheinbar legaler Weise einen
verbotenen Erfolg zu erreichen, hier den einer Erwerbstdtig-

keit ohne Aufenthaltsgenehmigung und Arbeitserlaubnis.

Ermessensfehler sind bei der vom Antragsgegner verfigten
Ausweisung nicht ersichtlich. Es ist aus den bereits wvom
ﬁerwaltungsgericht genannten Grinden nicht zu beanstanden,
daff der Antragsgegner dem &ffentlichen Interesse an der Ein-
haltung der aufenthaltsrechtlichen Vorschriften gegeniiber
den nach § 45 Abs. 2 AuslG zu bericksichtigenden privaten
Belangen des Antragstellers den Vorrang einrdumte. Die Ent-
scheidung, den Antragsteller auszuweisen, ist auch im Hin-
blick auf mégliche Regressanspriiche der Vertragspartner der
" - GmbH & Co. OHG" nicht unverh&ltnismdRig.
Die Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages, auf der die Aus-
welsung basiert, tritt ein, wenn die Voraussetzungen des §
134 BGE objektiv gegeben sind, unabhdngig davon, ob den Par-
teien ein Verschulden vorzuwerfen ist (vgl. BGH, Urt. v.
9.2.1950, NJW 1990, 1473 [1474]). Eine verbindliche Auskunft
dariber, ob ihn dieser Gesellschaftsvertrag tatsdchlich vom
Erfordernis einer Aufenthaltsgenehmigqung und Arbeitserlaub-
nis freistellte, konnte der Antragsteller nur von den zu-
standigen Behérden erhalten. Wenn wie hier, die Tatigkeit
ohne eine solche Rickversicherung aufgenommen wurde, handel-
te der Antragsteller auf eigenes Risiko und muf gegebenen-
falls auch die Konsequenzen tragen (vgl. BVerwG, Beschl. v.
17.9.1974, Gewerbearchiv 1975, 101).

SchlieRlich bestehen auch keine ermstlichen Zweifel an der
Rechtmafigkeit der Abschiebungsandrohung. Denn der Antrag-
steller ist aufgrund der unter Anordnung des Sofortvollzugs
ergangenen Auswelsungsverfiigung vollziehbar ausreisepflich-
tig (§§ 49 Abs. 1, 42 Abs. 2 Satz 2 AuslG). Die knappe



Ausreisefrist erscheint angesichts des nur kurzen Aufent-
halts des 2Antragstellers im Bundesgebiet'hnﬁ aufgrund dexr
Tatsache, daf er seinen Hauptwohnsitz und Lebensmittelpunkt

im Heimatland beibehalten hat, nicht unangemessern.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung ergibt sich aus den §§ 13 Abs. 1
Satz 2, 20 Abs. 3 und 25 Abs. 2 GKG. Da keine Anhaltspunkte
fiir eine Festsetzung nach § 13 Abs. 1 Satz 1 GXG vorlagen,
war vom Auffangwert des § 13 BAbs. 1 Satz 2 GKG auszugehen.
Da die Beschwerde erst nach Inkrafttreten des Kostenrechts-
anderungsgesetzes 1994 anhingig geworden ist, ist § 13 Abs.
i Satz 2 CGKG neuer Fassung (DM 8.000,-) maBgebend. Dieser
Wert wurde entsprechend der stdndigen Praxis des Senats im

Verfahren des vorlaufigen Rechtschutzes halbiert.
Die Entscheidung ist unanfechtbar (§§ 152 VwGO, 25 Abs. 3

Satz 2 GKG).

gez.: gez.: gez. :

Meissner Groner Liebler



