Sachgebiet  2/20 Aufschiebende Wirkung
2/21 Einstweilige Anordnung
5/1/2 Aufenthaltserlaubnis
Normen VwGO § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
VwGO § 80 Abs. 5 Satz 1
VwGO § 123 Abs. 5
AufenthG § 7 Abs. 2
AufenthG § 81 Abs. 4
Schlagworte Fortgeltungsfiktion
Nachtragliche Befristung
Besonderes Vollziehungsinteresse
Leitsatz

1. Die Entscheidung, eine Aufenthaltserlaubnis nachtraglich zu befristen, kann nur dann von
der Auslanderbehérde fiir sofort vollziehbar erklart werden und im gerichtlichen Verfahren
des vorlaufigen Rechtsschutzes aufrechterhalten bleiben, wenn ein besonderes, Gber das
reine Erlassinteresse hinausgehendes Bedirfnis besteht, den Aufenthalt bereits vor Eintritt
der Unanfechtbarkeit zu beenden. Das Bedurfnis allein, durch den Aufenthalt keine weitere
Verfestigung zuzulassen, genigt nicht, da es sich dabei typischerweise gerade um das
Erlassinteresse handelt, bei dessen Fehlen eine Befristung ohnehin unzuldssig ware.

2. Wird die nachtragliche Befristung im Hauptsacheverfahren bestéatigt, so kann der oder die
Betroffene aus dem weiteren faktischen Aufenthalt im Bundesgebiet seit ihnrem Erlass
keinerlei schutzwiirdiges Vertrauen auf einen Verbleib im Bundesgebiet ableiten.

3. Wird noch wahrend der Geltung eines Aufenthaltstitels der Antrag auf Verldngerung oder
Neuerteilung abgelehnt bzw. erfolgt die Ablehnung zusammen mit einer nachtréglichen
Befristung des noch giiltigen Aufenthaltstitels, so tritt zwar keine Fortgeltungsfiktion ein, der
vorlaufige Rechtsschutz ist aber gleichwohl im System der aufschiebenden Wirkung statthaft.

VGH Baden-Wiirttemberg Beschluss vom 16.06.2011 -11 S 1305/11 -
Vorinstanz VG Karlsruhe (Az. -4 K756/11-)
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11 S 1305/11

VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

- Antragsteller -
- Beschwerdefiihrer -

prozessbevoliméachtigt:

gegen

Stadt Heidelberg - Rechtsamt -,
vertreten durch der Oberburgermeister,
Marktplatz 10, 69117 Heidelberg

- Antragsgegnerin -
- Beschwerdegegnerin -

wegen Befristung einer Aufenthaltserlaubnis
hier: Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO

hat der 11. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg durch den
Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Funke-Kaiser, den Richter
am Verwaltungsgerichtshof Prof. Dr. Bergmann und die Richterin am Verwal-
tungsgerichtshof Dr. Bauer

am 16. Juni 2011

beschlossen:
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Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des Verwaltungs-
gerichts Karlsruhe vom 14. April 2011 - 4 K 756/11 - geandert, soweit seine
Antrage auf Wiederherstellung bzw. Anordnung der aufschiebenden Wirkung
seines Widerspruchs gegen die nachtragliche Befristung der Aufenthaltser-
laubnis sowie die Abschiebungsandrohung abgelehnt wurden.

Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs des Antragsteller gegen die
Verfigung der Antragsgegenerin vom 22. Februar 2011 wird hinsichtlich der
nachtraglichen Befristung der Aufenthaltserlaubnis wiederhergestellt und hin-
sichtlich der Abschiebungsandrohung angeordnet.

Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

Der Antragsteller tragt ein Drittel und die Antragsgegnerin zwei Drittel der
Kosten des Verfahrens beider Rechtsziige.

Der Streitwert wird unter Abanderung der Streitwertfestsetzung des Verwal-
tungsgerichts fur beide Rechtszige auf 7.500,-- EUR festgesetzt.

Dem Antragsteller wird ohne Ratenzahlung Prozesskostenhilfe fir das Be-
schwerdeverfahren bewilligt und Rechtsanwalt xxxxxxxxxxxxxxxxxx beigeord-
net, soweit die Beschwerde die nachtragliche Befristung der Aufenthaltser-
laubnis und die Abschiebungsandrohung betrifft. Im Ubrigen wird der Antrag
abgelehnt.

Griinde
Die zulassige Beschwerde hat nur teilweise Erfolg.

1. Die in der Beschwerdebegriindung dargelegten Grinde, auf deren Prifung
das Beschwerdegericht nach § 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO beschrénkt ist, recht-
fertigen es, abweichend vom Beschluss des Verwaltungsgerichts die auf-
schiebende Wirkung des Widerspruchs des Antragstellers gegen die Verfu-
gung der Antragsgegnerin vom 22. Februar 2011 in dem aus dem Tenor er-

sichtlichen Umfang wiederherzustellen bzw. anzuordnen.

a) Der Senat lasst offen, ob die Begriindung des besonderen Vollzugsinteres-
ses (vgl. § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO) im Bescheid vom 22. Februar noch
den formellen Anforderungen des § 80 Abs. 3 S. 1 VwGO genlgt. Erforderlich
ist hiernach eine auf den Einzelfall bezogene und nicht lediglich formelhafte
Begriindung, die sich insbesondere nicht in der Wiedergabe des Gesetzestex-

tes oder pauschalen Angaben erschopfen und sich in aller Regel nicht darauf
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beschranken darf, Grinde zu benennen, die allein den Erlass des Verwal-
tungsakts zu tragen (vgl. zu Ausnahmen Bader u.a., VwGO, 5. Aufl., § 80
Rdn. 44). Ob die Begriindung materiell zutrifft, ist dagegen unerheblich.

Jedenfalls vermag der Senat ein besonderes, Uber den Erlass des Verwal-
tungsakts hinausgehendes besonderes Vollzugsinteresse nicht zu erkennen.
Voraussetzung fir die Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit eines Verwal-
tungsaktes im Einzelfall und deren Aufrechterhaltung im gerichtlichen Verfah-
ren des vorlaufigen Rechtsschutzes ist nach der stidandigen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts das Vorliegen eines besonderen 6ffentlichen
Interesses, das Uber jenes Interesse hinausgeht, das den Verwaltungsakt
selbst rechtfertigt. Der Rechtsschutzanspruch des Birgers ist dabei umso
starker und darf umso weniger zuriickstehen, je schwerwiegender die ihm
auferlegte Belastung ist und je mehr die Malnahme der Verwaltung Unaban-
derliches bewirkt (vgl. BVerfG, Beschlisse vom 18.07.1973 - 1 BvR 23/73 -
BVerfGE 35, 382, 401 f.; vom 21.03.1985 - 2 BvR 1642/83 - BVerfGE 69, 220,
227 f.; BVerfG, Kammerbeschlisse vom 25.01.1996 - 2 BvR 2718/95 - AuAS
1996, 62; vom 10.05.2007 - 2 BvR 304/07 - InfAusIR 2007, 275). Das beson-
dere Vollzugsinteresse einer nachtraglichen Verkirzung der Aufenthaltser-
laubnis gem. § 7 Abs. 2 Satz 2 AufenthG kann daher nicht tragend damit be-
grundet werden, dass ein besonderes offentliches Interesse daran bestehe,
Auslander, die offensichtlich die Voraussetzungen eines Aufenthaltstitels
nicht mehr erfillen, alsbald zur Ausreise zu verpflichten. Denn dieses zweifel-
los bestehende o6ffentliche Interesse ist allein der maRgebliche Grund fir die
Entscheidung, die vorhandenen Aufenthaltserlaubnis zu befristen, ohne das
die Entscheidung schon gar nicht ergehen dirfte. Vielmehr ist im Einzelfall
und nach gegenwartiger Sachlage einen dringender unverziglicher Hand-
lungsbedarf notwendig. Das Bestehen eines solchen besonderen Handlungs-
bedarfs bereits vor Eintritt der Unanfechtbarkeit kann im gerichtlichen Verfah-
ren auch nicht durch die Feststellung ersetzt werden, die angefochtene Ent-
scheidung sei (offensichtlich) rechtméaRig ist (vgl. BVerfG, Kammerbeschlisse
vom 12.09.1995 - 2 BvR 1179/95 - NVwZ 1996, 58; vom 25.01.1996 - 2 BvR
2718/95 - AUAS 1996, 62; Senatsbeschlisse vom 11.02.2005- 11 S
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1170/04 - VBIBW 2005, 360 und vom 29.11.2007 - 11 S 1702/07 - VBIBW
2008, 193).

In Anwendung dieser Grundsatze auf den vorliegenden Fall ist ein solches
besonderes 6ffentliches Interesse am Sofortvollzug der nachtraglichen Befris-
tung der Aufenthaltserlaubnis nicht gegeben. Weder in der Person des An-
tragstellers noch in seinem Verhalten liegende Griinde erfordern gegenwartig
ein unverzigliches Handein. Vielmehr lebt er ein geordnetes Leben in der
Bundesrepublik. Er ging bis zuletzt einer regelméaRigen Beschaftigung nach
und erzielte ein Einkommen in Héhe von 965, 63 Euro netto pro Monat. Zwar
wurde ihm wohl aufgrund der behdrdlichen Verfligung das Arbeitsverhaltnis
gekundigt, allerdings hat er mittlerweile Kiindigungsschutzklage erhoben; je-
denfalls bezieht er, soweit ersichtlich, gegenwértig keine Sozialleistungen.
Seit seiner erneuten Einreise am 21. November 2008 ist er strafrechtlich auch
nicht wieder in Erscheinung getreten. Die wahrend des friheren Aufenthalts
veriibten Straftaten kdnnen daher fur die Beurteilung des Sofortvollzugsinte-
resses zum nunmehr maflgeblichen heutigen Zeitpunkt nicht mehr von Bedeu-

tung sein.

Die von der Antragsgenerin angefilhrte Gefahr der weiteren Verfestigung im
Bundesgebiet und daraus resultierende Erschwerungen fur die Rickkehr nach
Algerien tragen den Sofortvollzug allein nicht. Das ergibt sich schon aus der
in den §§ 58 Abs. 2 und 84 AufenthG zum Ausdruck kommenden Grundent-
scheidung des Gesetzgebers, die sofortige Beendigung eines unrechtmafigen
Aufenthaits im Bundesgebiet generell nur in den in diesen Vorschriften be-
zeichneten, hier jedoch nicht einschldgigen Fallgestaltungen zu verlangen.
Daraus folgt im Umkehrschluss, dass in allen anderen Féllen die bloRe (m&g-
liche) UnrechtmaRigkeit des Aufenthalts ohne Hinzutreten weiterer Umstande
ein besonderes Interesse an der sofortigen Vollziehung des die Unrechtma-
Rigkeit des Aufenthalts herbeifihrenden Verwaltungsaktes im Sinne von § 80
Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO regelmaBig noch nicht begriindet (vgl. zu etwai-
gen - hier ersichtlich nicht gegebenen - Ausnahmen, in denen das Erlass- und
das besondere Vollzugsinteresse zusammenfallen kénnen Bader u.a., VWGO,
5. Aufl., § 80 Rdn. 44). Eine wahrend der Dauer des Rechtsbehelfsverfahrens
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trotz bestehender, jedoch nicht vollziehbarer Ausreisepflicht moglicherweise
eintretende weitere (lediglich) faktische Integration im Bundesgebiet beein-
trachtigt oder gefahrdet kein Interesse der Bundesrepublik Deutschland, das
eine sofortige Beendigung seines Aufenthalts gebdte. Denn diese Folge ist
zwangslaufig und regelhaft bei jedem Fall einer nachtraglichen Befristung ei-
nes Aufenthaltstitels gegeben, wenn die kraft Gesetzes als Regelfall ange-
ordnete aufschiebende Wirkung nach § 80 Abs. 1 VwGO eintritt. Der Antrag-
steller muss im Ubrigen selbst entscheiden, ob er die Nachteile in Kauf neh-
men will, die sich aus einer Beendigung seines méglicherweise unrechtmagi-
gen Aufenthalts erst nach Abschluss des Hauptsacheverfahrens fiar ihn auf-
grund einer bis dahin zuséatzlich eingetretenen faktischen Integration im Bun-
desgebiet ergeben kénnten (vgl. Beschluss vom 13.03.1997 - 13 S 1132/96 -;
VBIBW 1997, 390). Jedenfalls vermag der Antragsteller bereits infolge der
nachtraglichen Befristung kein weiter gehendes schutzwiirdiges Vertrauen zu

begrinden.

b) Ungeachtet dessen ist die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
auch deshalb geboten, weil die Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfahren
zumindest offen sind und es dem Antragsteller schon daher nicht zuzumuten
ist, seinen Aufenthalt vor der endgiltigen Klarung der RechtmaBigkeit aufzu-
geben. Es spricht immerhin einiges dafir, dass dem Eingriff in ein bestehen-
des Aufenthaltsrecht das Diskriminierungsverbot des Art. 67 Europa-
Mittelmeer-Abkommens mit Algerien vom 22.04.2002 (ABI 2005 Nr. L 265, 2)
entgegen steht, auch wenn seit dem 01.01.2005 infolge des Inkrafttretens des
Zuwanderungsgesetzes das Arbeitserlaubnisrecht verfahrens- und materiell-
rechtlich in das Aufenthaltsgesetz integriert wurde mit der Folge, dass es
nach innerstaatlichem Recht keine die Aufenthaltserlaubnis tiberschieRende
Arbeitserlaubnis mehr gibt. Gleichwohl stellt eine Aufenthaltserlaubnis, die
unmittelbar zur Erwerbstatigkeit berechtigt, aller Voraussicht nach eine rele-
vante Rechtsposition dar, auf die die Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofs zu vergleichbaren Bestimmungen anzuwenden sein dirfte (vgl. Ur-
teil vom 14.12.2006 - Rs C-97/05, Gattoussi - Sig. 2006, 1-1191) mit der Fol-
ge, dass ein Eingriff in diese nur zulassig ware, wenn er durch den Schutz der

offentlichen Sicherheit, Ordnung oder Gesundheit im Sinne der Auslegung
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durch den Européischen Gerichtshofs gerechtfertigt ist, Voraussetzungen, die
hier ersichtlich nicht gegeben sind. Aus der Sicht des Senats lassen sich der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs keine tragfahigen Anhalts-
punkte dafur entnehmen, dass der Arbeitsmarktzugang auf einer spezifischen
Arbeitserlaubnis beruht haben muss oder nur die Fallkonstellation der ,iuber-
schieBenden Arbeitserlaubnis® betreffen soll. Ebenso fehlen Anhaltspunkte
dafiir, dass, wie das Verwaltungsgericht meint, der Arbeitsmarktzugang nicht
die gesetzliche Folge der Erteilung eines Aufenthaltstitels zu einem anderen
Zweck als dem der Aufnahme einer Erwerbstatigkeit gewesen sein darf. Der-
artige nationale Feinheiten der Ausgestaltung des Verfahrensrechts durften
aus unionsrechtlicher Sicht fiir den Europaischen Gerichtshof nach Sinn und
Zweck des Art. 67 nicht entscheidend sein, sofern der Arbeitsmarkt rechtlich
und tatsachlich eroffnet wurde, was aber im Falle des § 28 Abs. 5 AufenthG
anzunehmen ist. Vielmehr durften der Argumentationsgang und die innere
Logik der Entscheidung gerade auch den hier vorliegenden Fall betreffen. Je-
denfalls ist die hier entscheidungserhebliche Rechtsfrage noch nicht héchst-
richterlich geklart. Im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 08.12.2009
(1 C 14.08 - BVerwGE 135, 325) wurde diese Frage nicht geklart, da es dort
um den Problemkreis der Verlangerung bzw. Neuerteilung einer abgelaufenen
Aufenthaltserlaubnis ging. Hier geht es jedoch um die Frage, ob und ggf. wel-
che Schutzwirkung das Diskriminierungsverbot hinsichtlich der nachtraglichen
Verkiirzung eines bereits erlaubten Aufenthalts entfaltet. Nichts anderes gilt
fur ein weiteres am gleichen Tag ergangene Urteil (1 C 16.08 - BVerwGE 135,
334; vgl. dort immerhin auch Rdn. 16). Auch in der auslénderrechtlichen
Fachliteratur wird die Frage kontrovers diskutiert. Fur einen Schutz vor auf-
enthaltsbeendenden MaBnahmen, die in ein bestehendes Recht eingreifen,
durch die genannten Diskriminierungsverbote auch seit Geltung des Zuwan-
derungsgesetzes spricht sich Dienelt aus (in: Renner/Dienelt, Auslanderrecht,
9. Auflage, 2011, § 7 AufenthG Rn. 39). Dagegen vertreten Epe (in: GK-
AufenthG, IX — 2 § 1 Rn. 50) und Hailbronner (Auslanderrecht, D 5.5 Rn. 9)
die Auffassung, der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs in der
Rechtssache Gattoussi komme ausnahmslos keine aufenthaltsrechtliche Be-
deutung mehr zu, da es keine UberschieBende Arbeitserlaubnis nach inner-

staatlichem Recht gebe, ohne allerdings eine vertiefte Differenzierung zwi-
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schen der Fallkonstellation der Erteilung oder Verlangerung eine Aufenthalts-
titels einerseits und der nachtraglichen Befristung eines bereits wirksam er-

teilten Titels andererseits vorzunehmen.

c). Ist demnach die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs hinsichtlich der
nachtraglichen Verkiirzung der Aufenthaltserlaubnis wiederherzustellen, ist

diese auch beziglich der Abschiebungsandrohung anzuordnen.

2. Soweit der Antragsteller weitergehend begehrt, die Behérde zu verpflich-
ten, bis zur rechtskraftigen Entscheidung tUber die Wirksamkeit der nachtragli-
chen Verkirzung der Dauer der Aufenthaltserlaubnis von der Abschiebung
abzusehen, ist die Beschwerde unbegrindet, da das Rechtsschutzbegehren
des Antragstellers insoweit unzulassig ist. Bereits mit dem erfolgreichen An-
trag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung in Bezug auf die
nachtragliche Befristung erreicht der Antragsteller, dass hat die Vollziehbar-
keit der Ausreisepflicht entfallt und eine Abschiebung dann mangels Vorliegen
der Voraussetzungen des § 58 Abs. 2 S. 2 AufenthG unzuldssig ist. Deshalb
steht dem Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung § 123 Abs. 5

VwGO entgegen.

3. Das weitergehende Begehren des Antragsteller, den Beschluss deé Ver-
waltungsgerichts abzuandern und die Antragsgegnerin zu verpflichten, von
der Abschiebung bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber den Antrag auf
Neuerteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 31 AufenthG bzw. § 18
AufenthG abzusehen, ist (im Ergebnis) zuldssig (a) aber unbegriindet (b), da
das Verwaltungsgericht den Antrag im Eilrechtschutzverfahren insoweit zu
Recht abgelehnt hat. Die vom Antragsteller angefihrten Griinde, auf deren
Prufung sich das Beschwerdeverfahren zu beschranken hat (vgl. § 146 Abs. 4
Satz 6 VwGO), rechtfertigen es nicht, den angefochtenen Beschluss zu &n-
dern. Ein Anspruch auf Verlangerung der erteilten Aufenthaltserlaubnis oder
Neuerteilung eines anderen Aufenthaltstitels besteht offensichtlich nicht.

Bei richtigem Verstandnis dieses weitergehenden Antrags ist dieser Antrag

unbedingt gestellt. Zwar hat das Bundesverwaltungsgericht entschieden, dass
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im Falle einer nachtraglichen Befristung einer Aufenthaltserlaubnis die Frage
des Anspruchs auf Neuerteilung eines andersartigen Titels nicht in den Er-
messensgrinden zu prifen ist. Als Konsequenz daraus ist ein diesbezigli-
ches Vorbringen des Rechtsschutzsuchenden regelméafig als Hilfsantrag auf
Neuerteilung fir den Fall, dass sich die nachtragliche Verkirzung als recht-
maRig erweisen sollte, anzusehen (BVerwG, Urteil vom 09.06.2009-1 C
11.08 - BVerwGE 134, 124 ff.). In einem solchen Fall kdnnte es auch im Ver-
fahren nach § 80 Abs. 5 VwGO an sich nicht notwendig sein, Uber den Hilfs-
antrag zu entscheiden, wenn die aufschiebende Wirkung gegen die nachtrag-

liche Verkirzung der Aufenthaltserlaubnis wiederhergestellt wird.

Der Antragsteller hat indes nach Kenntnis des Umstandes, dass das Verwal-
tungsgericht unter Berlicksichtigung der oben genannten Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts von der Auslegung als Hilfsantrag ausgegangen
ist, den Antrag neu formuliert und ausdriicklich eine Entscheidung neben der
Frage der nachtraglichen Verkiirzung begehrt. Das unterstrichene Wort ,und®
wurde anstatt ,erganzend" eingefiigt. Einer solchen Auslegung steht auch die
urspringliche Fassung des Antrags nicht entgegen. Die Wortwah!l ,ergan-
zend" zwang nicht zum Verstandnis des Begehrens als Hilfsantrag. Der An-
tragsteller hat nunmehr lediglich klargestellt, dass er eine kumulative Ent-
scheidung von Anfang an begehrt hat. Es handelt sich nicht um eine nach-
tragliche Antragsdnderung in der Beschwerdeinstanz, die im Verfahren nach
§ 146 Abs. 4 VwGO grundsatzlich nicht zulassig ist (Bader u.a., VwGO,
5. Aufl.,, 2011, § 146 Rdn. 17).

a) Der Antrag ist jedoch nur als solcher entsprechend § 80 Abs. 5, Abs. 2
Satz 1 Nr. 4 VwWGO i.V.m. § 84 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG statthaft. Der Antrag

war dementsprechend umzudeuten.

Allerdings konnte die Fortgelturigsfiktion des § 81 Abs. 4 AufenthG bei forma-
ler Betrachtungsweise infolge der (konkludenten) Antragstellung vom
20.09.2010, die vor Erlass der Verfiigung vom 22.02.2011 erfolgt war, in der
auch die Antrage auf Neuerteilung der Sache nach in den Grinden abgelehnt

wurden, gar nicht zur Entstehung gelangen, weil erst mit der Ablehnung der
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Ersterteilung eines anderen Aufenthaltstitels die Wirksamkeit des ohnehin be-
stehenden Titels entfallen war. Die Fortgeltungsfiktion tritt aber nach dem
eindeutigen Wortlaut des § 81 Abs. 4 AufenthG erst mit Ablauf der Geltungs-
dauer ein. Insofern ist die Situation keine andere als in der Fallkonstellation,
in der die Auslanderbehdrde Uber die Erteilung oder Verldngerung bereits vor
Ablauf der Geltungsdauer des bereits besessenen Aufenthaltstitels entschie-
den hat (vgl. GK-AufenthG § 81 Rdn. 47, 61), denn auch hier kommt die ver-
fahrenssichernde Fortgeltungsfiktion nicht zum Tragen, weil es dieser Siche-
rung Uberhaupt erst vom Zeitpunkt der Beendigung der Geltungsdauer bedarf,
mit der ablehnenden Behoérdenentscheidung dieses sichernde Verfahrens-
recht aber ohnehin erléschen wirde und durch eine verwaltungsgerichtliche
Entscheidung im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes nicht mehr wieder
aufleben kénnte (vgl. GK-AufenthG § 81 Rdn. 62 m.w.N.). Gleichwoh| wéare es
nicht gerechtfertigt, wegen dieser Besonderheit, den statthaften Antrag des
vorldufigen Rechtsschutzes hier nicht den Regeln des § 80 Abs. 5 VwWGO zu
unterwerfen und den Antragsteller insoweit nur infolge der besonderen Ent-
scheidungsmodalitdten der Auslanderbehotrde schlechter zu stellen, weshalb
auch hier der féormlich gesellte Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung im Hinblick auf § 123 Abs. 5 VwGO nicht statthaft ist.

Da sich aus dem Vorbringen des Antragstellers nicht ablesen lasst, dass er
unter allen Umstéanden vorldufigen Rechtsschutz ausschliefllich im Wege der
einstweiligen Anordnung erhalten wollte, stand trotz anwaltlicher Vertretung
einer Umdeutung in den sachdienlichen Antrag nichts entgegen (vgl. Bader
u.a., a.a.0, § 80 Rdn. 71).

Dem Antrag fehlt auch nicht das allgemeine Rechtsschutzbediirfnis. Zwar ist
er gegenwartig im Hinblick auf die Entscheidung des Senats unter Ziffer 1
nicht vollziehbar ausreisepflichtig. Allerdings wird er dies nach dem gewd&hnli-
chen Lauf der Dinge vor dem Abschluss des Hauptsacheverfahrens am
13.01.2012 sein. Zur Vermeidung eines dann ohnehin erforderlichen weiteren
Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes ist es sachgerecht, bereits jetzt

eine Sachentscheidung herbeizufihren.
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b) Der Antrag ist jedoch unbegriindet. Wie das Verwaltungsgericht im Ergeb-
nis zutreffende ausgefiihrt hat, erweist sich nach dem gegenwartigen Sach-
und Streitstand die Ablehnung der Antrage auf Neuerteilung bzw. Verlange-
rung der Aufenthaltserlaubnis als eindeutig rechtmaig.

Ein Anspruch auf Erteilung bzw. Verlangerung ergibt sich weder aus den
§§ 28 und 31 Abs. 1, 2 AufenthG (aa) noch dem Europa-Mittelmeer-Abkom-
men mit Algerien (bb) und auch nicht aus § 18 AufenthG (cc). Angesichts der
fehlenden Erfolgsaussichten in der Sache sieht der Senat keine Veranlas-
sung, zugunsten des Antragstellers von der gesetzlichen Rechisfolge des
§ 84 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG abzuweichen.

aa) Eine Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis nach § 31 Abs. 1 oder 2
AufenthG scheidet aus, weil der Antragsteller mit seiner Ehefrau bis zur Tren-
nung nicht zwei Jahre rechtmaRig im Bundesgebiet in ehelicher Lebensge-
meinschaft zusammengelebt hat und auch die Voraussetzungen des § 31

Abs. 2 AufenthG zweifelsfrei nicht vorliegen.

§ 3 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 FreizugG/EU findet weder unmittelbar Anwendung,
noch ist § 31 AufenthG im Lichte diese Bestimmung auszulegen. Der Antrag-
steller beruft sich ohne Erfolg darauf, dass die Regelung des § 3 Abs. 5 S. 1
Nr. 1 FreizigG/EU, wonach eine einjahrige Bestandszeit in der Bundesrepub-
lik der Ehe fiir den Erwerb eines eigenen Aufenthaltsrechts genigt, sofern die
Ehe insgesamt drei Jahre bestanden hat, bei der Auslegung des § 31
AufenthG nicht ausreichend beriicksichtigt worden sei. Der sachliche Anwen-
dungsbereich gem. § 1 FreizigG/EU ist schon nicht eréffnet. Das
FreizigG/EU findet grundsatzlich nur auf Unionsbirger, die von ihrem Freizi-
gigkeitsrecht Gebrauch gemacht haben, und deren drittstaatszugehérige Fa-
milienangehérige  Anwendung. Eine entsprechende Anwendung des
FreiziigG/EU ist weder aufgrund von Art. 3 Abs. 1 GG noch aus Grinden des
Unionsrechts geboten. Seine Umsetzung beruht auf der Unionsburgerrichtlinie
(RL 2004/38/EG vom 29.04.2004). Daher ist die unterschiedliche Behandlung
von drittstaatzugehérigen Ehegatten deutscher Staatsangehériger, die von

inrem Freizuigigkeitsrecht keinen Gebrauch gemacht haben, und solchen, die
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mit Unionsblirgern verheiratet sind, die unter das FreizigG/EU fallen, ge-
rechtfertigt. Der sachliche Grund fiur die unterschiedliche Behandlung liegt in
dem legitimen Zweck, die Zuwanderung nach Deutschland zu steuern. Es ist
nicht zu beanstanden, dass der Gesetzgeber den Familiennachzug zu deut-
schen Staatsangehdérigen ebenso aber auch zu allen nicht freiziigigkeits- oder
assoziationsberechtigten Auslandern, mithin in der Mehrheit aller Falle, aus
Grinden der Einwanderungsbegrenzung auf das in Abwagung mit dem
Schutzgebot von Ehe und Familie zuldssige Ausmal beschrankt und davon
nur bei Auslandern aus EU-Mitgliedstaaten wegen der Pflicht zur Umsetzung
bindender europarechtlicher Vorgaben abweicht. Wegen der Betroffenheit un-
terschiedlicher Rechtskreise - des nationalen einerseits und des unionsrecht-
lichen Rechtskreises andererseits - liegen keine gleichen oder vergleichbaren
Sachverhalte im Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG vor.

Auch unionsrechtlich begegnen diese aufenthaltsrechtlichen Benachteiligun-
gen von Unionsbiirgern durch ihren Mitgliedstaat (sog. Inlanderdiskriminie-
rung) keinen grundlegenden Bedenken, denn eine Inlandergleichbehandlung
ist unionsrechtlich nicht gefordert (vgl. zuletzt BVerwG, Urteil vom 16.11.2010
-1 C 17.09 - InfAusIR 2011, 186; VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom
07.08.1995 - 13 S 329/95 - NJW 1996, 72; und dem folgend Senatsbeschluss
vom 09.03.2004 - 11 S 1518/03 -; VBIBW 2004, 31).

Auch das Urteil des Europaischen Gerichtshofs in der Rechtssache
Zambrano vom 08.03.2011 (Rs C-34/09 - InfAusIR 2011/179) rechtfertigt kei-
ne andere Sicht der Dinge. In der Rechtssache Zambrano ging es namlich um
eine Fallkonstellation, in der minderjahrige Unionsbirger auf den rechtmafi-
gen Aufenthalt des drittstaatzugehérigen unterhaitleistenden Vater zur Siche-
rung ihres unionsbirgerrechtlichen Kernbestands, namentlich des Rechts,
sich in der Europaischen Union aufzuhalten und die Freizigigkeitsrechte po-
tentiell in Anspruch nehmen zu kénnen, altersbedingt zwingend angewiesen
waren. Ohne den weiteren Aufenthalt des drittstaatangehdrigen Verwandten
hatte fur sie selbst die Gefahr bestanden, die Europaische Union verlassen zu
mussen. Dieser Ausnahmekonstellation entnahm der Européischen Gerichts-

hofs ein eigenes aus der Unionsbirgerschaft abgeleitetes Aufenthaltsrecht
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des Drittstattangehdérigen, obwohl die Unionsbirger bisher von ihren Freizi-
gigkeitsrechten noch gar keinen Gebrauch gemacht hatten. Keinesfalls hat er
damit die Trennung in innerstaatliche Sachverhalte und solche mit grenziber-
schreitendem Bezug aufgegeben. Im Gegenteil: Im Urteil vom 05.05.2011 (Rs
C-434/09, McCarthy - juris) wurde diese Auffassung wiederum ausdriicklich

bestatigt.

Es ist weder vorgetragen noch ersichtlich, dass die deutsche Ehefrau des An-
tragstellers durch eine Beendigung des Aufenthalts des Antragstellers ge-
zwungen ware, die Europaische Union ebenfalls zu verlassen. Fir den Fall
einer Ausséhnung und Fortsetzung der ehelichen Lebensgemeinschaft kénnte
einer neuer Aufenthaltstitel beantragt und erteilt werden. In diesem Fall wer-
den die Interessen der Eheleute, sofern es zu einer Abschiebung gekommen
sein sollte, durch die Befristung der Wirkungen der Abschiebung gem. § 11
Abs. 1 S. 3 AufenthG ausreichend beriicksichtigt. Bei einer Scheidung wéren
etwaige unterhaltsrechtliche Fragen auch ohne dauerhafte rdumliche Nahe
des Antragsteliers und seiner Ehefrau im Unionsgebiet zu I6sen. Insbesonde-
re lasst sich dem Urteil des Européischen Gerichtshofs nicht enthehmen, dass
innerstaatliche Vorschriften, wie der vom Antragsteller benannte § 1566 BGB,
in irgendeiner Weise den Umfang und Inhalt des Kernbestandes der Unions-
blrgerschaft bestimmen kénnten. Gemeint ist vielmehr nur das durch die Ver-
trage gewahrleistete grundsatzliche Recht auf Freiziigigkeit und Aufenthalt in
der Europaischen Union, welches durch die Abschiebung eines Drittstaatan-

gehdrigen nicht faktisch ausgehdéhlt werden darf.

Soweit der Antragsteller ausfuhrt, die zweijahrige Bestandszeit der ehelichen
Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet sei deswegen erfullt, weil das Zusam-
menleben in Algerien hinzuzurechnen sei, da eine beabsichtigte Einreise in
die Bundesrepublik nicht méglich gewesen sei, vermag der Senat dem nicht
zu folgen. Der Wortlaut des § 31 Abs. 1 des AufenthG ist eindeutig. Verlangt
wird der rechtmaBige Aufenthalt im Bundesgebiet. Sollten im Einzelfall auch
bei einem kiirzeren Aufenthalt schutzwiirdige Interessen des Ehegatten vor-
liegen, die im Zusammenhang mit dem Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG

zuzuordnenden Erwartungen und Dispositionen stehen, enthalt § 31 Abs. 2
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AufenthG eine Hartefallregelung. Dieses abgestufte System wahrt, auch im
Hinblick auf die Bedeutung von Art. 6 Abs. 1 GG und Art. 8 EMRK, den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und steht der generellen Berlicksichtigung
der auBerhalb des Bundesgebietes gelebten Ehezeiten entgegen. Dass aber
keine besonderen Hartegriinde vorliegen, hat das Verwaltungsgericht zutref-
fen ausgefihrt (vgl. S. 11 BA). Auch dem Beschwerdevorbringen lassen sich

derartige relevanten besondere Hartegriinde nicht entnehmen.

Auch aus Art. 67 des Europa-Mittelmeer-Abkommens mit Algerien folgt kein
unmittelbarer Anspruch auf Neuerteilung oder Verlangerung der Aufenthalts-
erlaubnis. Der Europaische Gerichtshof hat, trotz des Hauptzwecks der Rege-
lung, die Schlechterstellung hinsichtlich der Arbeitsbedingungen in einem Be-
schaftigungsverhiltnis zu verhindern, zwar ausgesprochen, dass den Diskri-
minierungsverboten in den Europa-Mittelmeer-Abkommen mit Tunesien und
Marokko, die inhaltlich identisch mit dem hier in Rede stehenden Abkommen
mit Algerien sind, ausnahmsweise aufenthaltsrechtliche Wirkung zukommt.
Dieses Verbot untersagt einem Mitgliedstaat allerdings grundsatzlich nicht,
MaRnahmen in Bezug auf das Aufenthaltsrecht eines unter das Diskriminie-
rungsverbot fallenden Staatsangehd&rigen zu ergreifen, der zunachst die Er-
laubnis zum Aufenthalt in diesem Mitgliedstaat und zur Aufnahme einer Be-
rufstatigkeit erhalten hat. Dass ein solches Vorgehen den Betroffenen zwingt,
sein Arbeitsverhaltnis im Aufnahmemitgliedstaat vor dem mit dem Arbeitgeber
vertraglich vereinbarten Termin zu beenden, &andert daran grundsatzlich
nichts. Dennoch bejaht der Gerichtshof in Ausnahmeféllen eine aufenthalts-
rechtliche Wirkung dieser Diskriminierungsverbote und begriindet dies damit,
es kénne nicht angenommen werden, dass die Mitgliedstaaten in der Weise
uber das Diskriminierungsverbot verfigen dirften, indem sie dessen prakti-
sche Wirksamkeit durch Bestimmungen des nationalen Rechts beschranken
und aushéhlen. Hierdurch kénnten die Bestimmungen eines von der Gemein-
schaft und ihren Mitgliedstaaten geschlossenen Abkommens beeintrachtigt
und die einheitliche Anwendung des Verbots infrage gestellt werden. Demzu-
folge kdnne der Aufnahmemitgliedstaat dann, wenn er dem Wanderarbeit-
nehmer urspriinglich in Bezug auf die Auslbung einer Beschéftigung weiter-
gehende Rechte als in Bezug auf den Aufenthalt verliehen habe, die Situation
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dieses Arbeitnehmers nicht aus Griinden infrage stellen, die nicht dem Schutz
eines berechtigten Interesses des Staates, wie der dffentlichen Ordnung, Si-
cherheit und Gesundheit dienten (vgl. EuGH, Urteil vom 14.12.2006 - Rs. C-
97/05, Gattoussi - Slg. 20086, 1-11917 Rn. 39 f. unter Bezugnahme auf sein
Urteil vom 02.03.1999 - Rs. C-416/96, El-Yassini - SIg. 1999, 1-1209).

Mit Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetz am 01.01.2005 gibt es nach inner-
staatlichem Recht eine (berschieBende selbststandige Arbeitserlaubnis je-
denfalls fur Aufenthaltserlaubnisse, die nach dem genannten Datum erteilt
wurden, nicht, so dass das Diskriminierungsverbot unter diesem Gesichts-
punkt nicht eingreifen kann. Entweder der Aufenthaltstitel legt den Umfang
der Arbeitserlaubnis nach einer behodrdenintern Zustimmung gem. § 39
AufenthG fest oder aber er umfasst - wie im vorliegenden Fall (vgl. § 28
Abs. 5 AufenthG) - kraft Gesetzes die Befugnis zur Auslibung einer Beschaf-
tigung. In beiden Fallen ist die Berechtigung, einer Erwerbstatigkeit nachzu-
gehen, untrennbar mit dem Aufenthaltstitel verbunden und verschafft von
vornherein keine von diesem unabhéangige Rechtsposition. Insoweit kommt
auch ein schutzwirdiges berechtigtes Vertrauen in eine die Aufenthaltser-
laubnis UberschielRende Arbeitserlaubnis fiir Aufenthaltstitel die nach dem
01.01.2005 erteilt wurden nicht in Betracht. (vgl. BVerwG Urteile vom
08.12.2009-1C 14.08 -und - 1 C 16.08 -).

Ausgehend von dieser nationalen Rechtslage hat das Bundesverwaltungsge-
richt am 08.12.2009 entschieden, dass aus dem Diskriminierungsverbot bei
Beriicksichtigung der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs in der
Rechtssache Gattoussi kein Anspruch auf Neuerteilung oder Verladngerung
einer befristet erteilten Aufenthaltserlaubnis folgt. Denn die vom Européi-
schen Gerichtshofs als Voraussetzung fur die Verldngerung eines Aufent-
haltstitels zugrunde gelegte Pramisse, dass der Mitgliedsstaat eine vom Auf-
enthaltsrecht unabhéangige, gefestigte arbeitsgenehmigungsrechtliche Rechts-
position verliehen hat, ist nach dem innerstaatlichem Recht nicht erfillt. Dies
steht auch mit Unionsrecht in Einklang, da es zu einem dem Gesetzgeber
durch das Unionsrecht nicht verwehrt ist, die Frage, ob und unter welchen

Voraussetzungen ein Auslander eine Beschaftigung aufnehmen und fortset-




-15 -

zen darf, mit Wirkung fur die Zukunft neu zu ordnen (vgl. BVerwG - 1 C
14.08 - a.a.0., Rn. 17). Zum anderen hat der Européischen Gerichtshofs ge-
rade nicht ausgesprochen, zur Herstellung der praktischen Wirksamkeit des
Diskriminierungsverbotes sei nach nationalen Vorschriften eine Uberschie-
Rende Arbeitserlaubnis vorzusehen, vielmehr wird eine soiche nach inner-
staatlichem Recht gewéhrte Rechtsposition als Ankniipfungspunkt fir eine

Verldangerung gerade vorausgesetzt.

Zuletzt kann der Antragsteller gegenwartig keinen Anspruch auf Erteilung ei-
ner Aufenthaltserlaubnis aus § 18 AufenthG herleiten. Bei der vom Antragstel-
ler bis zuletzt ausgelbten Tatigkeit handelt es sich um eine Tatigkeit, die kei-
ne besondere Berufsausbildung voraussetzt. Die besonderen Voraussetzun-
gen des § 18 Abs. 2 AufenthG sind nicht erflllt. Insoweit wird auf die zutref-
fende Begriindung durch das Verwaltungsgericht Bezug genommen, die sich
der Senat zu Eigen macht (S. 13 BA).

5. Die Kostenentscheidung folgt aus § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO. Die Streit-
wertfestsetzung und -anderung finden ihre Grundlage in § 63 Abs. 2, Abs. 3
Satz 1, § 47 sowie § 53 Abs. 2 Nr. 2 und § 52 Abs. 1 und 2, § 39 Abs. 1 GKG.
Der Streitwert im Hauptsacheverfahren wére fur beide Streitgegenstédnde je-
weils mit dem Auffangwert in Ansatz zu bringen und daher auf insgesamt
10.000,- EUR festzusetzen. Da im Falle einer sofortigen Abschiebung in Be-
zug auf die Befristungsentscheidung die Hauptsache vorweggenommen wir-
de, ist eine Reduzierung im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes nicht
vorzunehmen. Da der Antragsteller Uber ein langerfristiges Aufenthaltsrecht
verfugt, wére es im Grundsatz auch in Bezug auf die Ablehnung einer Verlan-
gerung bzw. der Neuerteilung nicht gerechtfertigt, den fiir das Hauptsachever-
fahren mafRgeblichen Auffangwert bezuglich der nachtragliche Befristung und
Abschiebungsandrohung zu reduzieren (vgl. Senatsbeschluss vom
31.01.2011 - 11 S 2517/10 - NVwWZ-RR 2011, 341). Da der Antragsteller aber
insoweit nur eine weitere zeitliche Erstreckung der Aussetzung erreichen
kann, erachtet es der Senat als angemessen, insofern nur den halben Auf-

fangwert in Ansatz zu bringen.
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4. Soweit die Beschwerde erfolgreich ist, liegen auch hinreichende Erfolgs-
aussichten vor (vgl. § 166 VwWGO, § 114 ZPO). Mit Riicksicht auf die dargeleg-
ten und glaubhaft gemachten persénlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse
war keine Ratenzahlungsverpflichtung anzuordnen. Die Beiordnung des Pro-
zessbevollmachtigten beruht auf § 121 Abs. 1 ZPO. Im Ubrigen hat die
Rechtsverfolgung, wie sich aus den oben unter Ziffer 2 dargelegten Griinden

ergibt, keine hinreichende Erfolgsaussichten.

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

RaVGH Prof. Dr. Bergmann ist
im Urlaub und daher verhindert,
zu unterschreiben

Funke-Kaiser Funke-Kaiser Dr. Bauer



