2 E 4470/21

Verwaltungsgericht Hamburg
Beschluss

in der Verwaltungsrechtssache

GR35
]

Staatsangehérlg!eit: Tirkei,

- Antragsteller -

Prozessbevoliméchtigter:
Rechtsanwalt Unal Zeran,
HaubachstraRe 74,
22765 Hamburg,

- 24721 0Z01 -,

gegen

die Freie und Hansestadt Hamburg,

vertreten durch das Bezirksamt Hamburg-Mitte
-Rechtsamt-,

Caffamacherreihe 1-3,

20355 Hamburg,

- Antragsgegnerin -

hat das Verwaltungsgericht Hamburg, Kammer 2, am 27. Januar 2022 durch

die Vorsitzende Richterin am Verwaltungsgericht (i D

beschlossen:

Die aufschiebende Wirkung der Klage 2 K 4469/21 wird angeordnet.

Die Antragsgegnerin wird im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, dem Antrag-
steller eine Fiktionsbescheinigung gemiR § 81 Abs. 5 AufenthG auszustellen.

Die Kosten des Verfahrens trégt die Antragsgegnerin.



Der Streitwert wird auf 2.500 € festgesetzt.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Beschluss steht den Beteiligten und sonst von der Entscheidung Betroffenen die Beschwerde an
das Hamburgische Oberverwaltungsgericht zu. Sie ist innerhalb von zwei Wochen nach Bekanntgabe des Be-
schlusses beim Verwaltungsgericht Hamburg, Lubeckertordamm 4, 20099 Hamburg, einzulegen.

Die Beschwerdefrist wird auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb der Frist beim Hamburgischen Ober-
verwaltungsgericht, Lubeckertordamm 4, 20089 Hamburg, eingeht.

Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung zu begriinden. Die Begrun-
dung ist, sofern sie nicht bereits mit der Beschwerde vorgelegt worden ist, bei dem Hamburgischen Oberver-
waltungsgericht, Libeckertordamm 4, 20099 Hamburg, einzureichen. Sie muss einen bestimmten Antrag ent-
halten, die Grinde darlegen, aus denen die Entscheidung abzudndem ist oder aufzuheben ist, und sich mit der
angefochtenen Entscheidung auseinandersetzen.

Eine Beschwerde in Streitigkeiten Ober Kosten, Gebahren und Auslagen ist nur zulassig, wenn der Wert des
Beschwerdegegenstandes 200,00 EUR ubersteigt.

Der Beschwerde sowie allen Schriftsatzen sollen - sofern sie nicht in elektronischer Form eingereicht werden
- Abschriften for die Beteiligten beigefigt werden.

Vor dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, auBer im Prozesskostenhiifever-
fahren, durch Prozessbevolimachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fur Prozesshandlungen, durch die ein
Verfahren vor dem Hamburgischen Oberverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Bevolimachtigte sind Rechts-
anwalte oder Rechtslehrer an einer der in § 67 Abs. 2 Satz 1 VWGO genannten Hochschulen mit Befahigung
zum Richteramt zugelassen. Ferner sind die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 bis 7 VwGO bezeichneten Personen
und Organisationen als Bevollmachtigte zugelassen. Ergénzend wird wegen der weiteren Einzelheiten auf § 67
Abs. 2 Satz 3, Abs. 4 und Abs. 5 VWGO verwiesen.

Hinsichtlich der Festsetzung des Streitwertes steht den Beteiligten die Beschwerde an das Hamburgische Ober-
verwaltungsgericht zu. Die Streitwertbeschwerde ist beim Verwaltungsgericht Hamburg, Libeckertordamm 4,
20099 Hamburg, einzulegen.

Sie ist spatestens innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in der Hauptsache Rechtskraft
erlangt hat, einzulegen.

Soweit die Beschwerde gegen die Streitwertfestsetzung nicht durch das Verwaltungsgericht zugelassen worden

ist, ist eine Beschwerde gegen die Streitwertfestsetzung nur gegeben, wenn der Wert des Beschwerdegegen-
standes 200,00 EUR ubersteigt.

Griinde:

Der GEE R / ntragsteller, der tirkischer Staatsangehdriger ist, be-

gehrt die Anordnung der aufschiebenden Wirkung seiner Klage gegen die Ablehnung einer
begehrten Aufenthaltserlaubnis sowie die Ausstellung einer Fiktionsbescheinigung.

Der Antragsteller lebt nach einem Voraufenthalt seit Juni 2007 dauerhaft in Deutschland.
Er besaR nach der friheren Erteilung anderer Aufenthaltstitel eine am 30. April 2015 aus-
gestellte Aufenthaltseriaubnis nach § 18 Abs. 4 AufenthG, gultig bis zum 4. Februar 2018.
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Auf seinen Verldngerungsantrag vom 19. Januar 2018 hin erteilte die Antragsgegnerin ihm
am 6. Mérz 2018 eine Aufenthaltserlaubnis nach § 4 Abs. 5 AufenthG, die bis zum 18. Ja-
nuar 2021 glltig war. Mit dieser Aufenthaltserlaubnis wurde ein Aufenthaltsrecht nach dem
Assaziationsabkommen EWG/Tarkei bestitigt.

ven GEID 2014 vi<EID 2020 war der Antragsteller bei (D

G ='s Kuchenhilfe beschaftigt, zundchst in Vollzeit, nach Aktenlage
wohl ab —015 in Teilzeit mit einem Bruttoverdienst von etwas mehr als
500 € fur 58,5 Stunden pro Monat. Seit ] JED 2015 ernielt der Antragsteller
ergénzende ALG ll-Leistungen. Ab — 2020 gab der Antragsteller seine Er-
werbstatigkeit zundchst auf und bezog ausschlieBlich ALG lI-Leistungen. Der Antragsteller
hielt sich ausweislich eines Gutachtens des medizinischen Dienstes der Krankenversiche-
rung Nord @ 2020 im Jahr 2020 mehrmals im Krankenhaus auf, wo eine ent-
gleiste Diabetes mit multiplen Folgekomplikationen, unter anderem einer Retinopathia, be-
handelt wurde. Zudem hatte er einen Augen-Hinterwandinfarkt erlitten. Die Diabetes melli-
tus wurde klinisch erfolgreich eingestellt. Es kam u.a. zu einem leichten Herzinfarkt bei zu-
vor progredienten Thoraxschmerzen. Zugleich entwickelte sich eine Depression. Fiir den

~ September 2020 war eine Operation am Augenzentrum des Universitatskrankenhauses

—geplant. Der medizinische Dienst der Krankenversicherung Nord stellte im Gut-
achten —2020 ab - 2020 wegen einer aktuellen hochgradigen Seh-
behinderung und der Diabetes mellitus mit multiplen Komplikationen den Pflegegrad 2 fest.
Mit Bescheid vom 22. September 2020 stelite das Versorgungsamt Hamburg einen Grad
der Behinderung von 40 % fiir den Antragsteller fest und beriicksichtigte dabei die Diabetes
mellitus, eine psychische Stérung sowie Asthma bronchiale und Bluthochdruck.

Mit einer durch einen Vertreter geschriebenen E-Mail vom 7. Dezember 2020 bat der An-
tragsteller um einen Termin zur Verldngerung seiner Aufenthaltserlaubnis und erhielt einen
Termin am 4. Februar 2021. An diesem Tag stellte der Antragsteller férmlich seinen Ver-
langerungsantrag und gab als Zweck des Aufenthaltes an, er wolle weiter in Deutschland
arbeiten. Zu diesem Zeitpunkt bezog der Antragsteller ALG-lI-Leistungen. Er reichte auch
ein kardiologisches Altest des Dr. h vom- 2021 (BI, 543 AuslA) ein. Dieser
attestierte unter anderem einen NSTEMI (Anm. des Gerichts. kleineren Herzinfarkt) mit
Thoraxschmerzen- 2020, Gefa3verengungen, einen aktuellen Sehverlust von 40 %
eine hypertensive Herzkrankheit mit diastolischer Dysfunktion, eine Fettstoffwechselsts-
rung, eine insulinpflichtige Diabetes mellitus und Asthma bronchiale. Auf den weiteren inhalt



der &rztlichen Stellungnahme wird Bezug genommen. Die Antragsgegnerin stellte dem An-
tragstellér eine Fiktionsbescheinigung aus.

Mit Bescheid vom 25. Februar 2021 lehnte die Antragsgegnerin die Verlangerung der Auf-
enthaltserlaubnis nach §§ 5, 25 Abs. 5 AufenthG sowie nach Art. 6 Beschluss Nummer 1/80
des Assoziationsrates vom 19. September 1980 tiber die Entwicklung der Assoziation (As-
soziationsabkommen EWG/Turkei; ARB 1/80) ab. Der Antragsteller wurde aufgefordert,
den Geltungsbereich dieses Gesetzes bis zum 24. Mai 2021 zu verlassen. Fir den Fall der
nicht rechtzeitigen Ausreise wurde ihm die Abschiebung in sein Heimatland Tirkei oder in
einen anderen Staat angedroht, in den er einreisen durfe oder der zu seiner Riicknahme
verpflichtet sei. Zur Begriindung fuhrte die Antragsgegnerin insbesondere aus, er gehére
nicht mehr dem deutschen Arbeitsmarkt an, sondern beziehe aktuell Leistungen nach dem
SGB II. Durch den Bezug dieser Leistungen gelte er weiterhin als arbeitsfédhig. Somit be-
stiinden fur ihn keine Rechte nach dem ARB 1/80. Die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
nach § 25 Abs. 5 AufenthG scheide aus, da der Lebensunterhalt des Antragstellers nicht
gesichert sei. Der Eingriff sei verhaltnismaRig.

Der Antragsteller legte hiergegen am 19. Marz 2021 Widerspruch ein und filhrte aus, er sei
aus gesundheitlichen Grinden nicht mehr erwerbstétig gewesen. Er nahm zum 1. April
2021 wieder eine Vollzeittatigkeit bei seinem vorherigen Arbeitgeber auf. Die Antragsgeg-
nerin teilte dem Antragsteller mit, dass die Beschéftigung unerlaubt sei, da ihm keine Be-
schaftigungserlaubnis erteilt werden kdnne.

Mit Widerspruchsbescheid vom 21. September 2021, zugestelit am 27. September 2021,
wies die Antragsgegnerin den Widerspruch zuriick und wiederholte im wesentlichen die
Griinde des Ausgangsbescheides. Der Antragsteller sei nicht berechtigt, im Bundesgebiet
eine Erwerbstétigkeit aufzunehmen, da die Bundesagentur fiir Arbeit dem nicht zugestimmt
habe.

Mit der am 22. Oktober 2021 bei Gericht eingegangenen Klage und dem zeitgleich gestell-
ten Eilantrag, der hier streitgegensténdlich ist, verfolgt der Antragsteller sein Begehren wei-
ter. Er fuhrt an, die gesundheitlichen Einschrédnkungen seien nicht geniigend beriicksichtigt
worden. Zu Recht habe die Antragsgegnerin darauf abgestellt, dass er nicht endgliitig aus
dem Erwerbsleben ausgeschieden sei. Daher habe er auch sein Aufenthaltsrecht aus Art. 6
Abs. 1, 3. Spiegelstrich ARB 1/80 nicht verloren. Sein Lebensunterhalt sei seit dem 1. April
2021 wieder gesichert. lhm kénne nicht vorgehalten werden, dass er die Verlangerung der
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Aufenthaltserlaubnis férmlich erst am 4. Februar 2021 beantragt habe, da die Antragsgeg-
nerin ihm keinen friheren Termin gegeben habe. Durch einen erfolgreichen Eilantrag
komme er wieder in den Genuss einer Fiktionsbescheinigung erlange nicht nur einen Dul-

dungsanspruch. Dadurch sei die im April 2021 aufgenommene Erwerbstatigkeit als erlaubt
anzusehen.

Der Antragsteller beantragt,

1. die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die Verfiigung vom 9. Méarz
2021 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 21. September 2021 anzuordnen

2. die Antragsgegnerin zu verpflichten, eine Fiktionsbescheinigung gemaR § 81
Abs. 5 AufenthG zu erteilen.

Die Antragsgegnerin beantragt,
den Antrag abzulehnen.

Sie betont, dass der Antragsteller mindestens zwischen dem 20. Februar 2020 und dem
1. April 2020 ALG lI-Leistungen bezogen habe. Des weiteren habe er auch in den Jahren
2011, 2012 und 2013 zumindest teilweise ALG lI-Leistungen bezogen. Daher habe er die
erworbene Rechtsstellung gem3R Art. 6 Abs. 1 3. Spiegelstrich ARB 1/80 verloren. Die
Voraussetzungen fir die Erteilung einer Beschaftigungserlaubnis nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 Be-
schVO lagen nicht vor. Er arbeitete gegenwartig unerlaubt, da er den Verlangerungsantrag
erst am 4. Februar 2021 gestellt habe. Zwischen dem 19. Januar 2021 und dem 3. Februar
2021 greife nicht der Fortbestehungstatbestand gemaR § 81 Abs. 4 AufenthG.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung durch die Vorsitzende einverstanden er-

klart. Die Auslanderakten haben zum Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung vorgelegen.

Der am 22. Oktober 2021 gestellte Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der
Kiage zum Aktenzeichen 2 K 4469/21 hat Erfolg (hierzu unter 1.). Dasselbe gilt fir den
Antrag auf Ausstellung einer Fiktionsbescheinigung (hierzu unter 2.).



1. Der nach § 80 Abs. 5 VWGO gestellte Antrag ist zuldssig (hierzu unter a)) und be-
griindet (hierzu unter b)).

a) Der Antrag ist statthaft und auch im Ubrigen zuléssig. Die vorlsufige Sicherung des
Aufenthaltsrechts wéhrend des anhéngigen Verwaltungs- und Gerichtsverfahrens auf Er-
teilung eines Aufenthaltstitels hat dann in einem Verfahren nach § 80 Abs. 5§ VWGO zu
erfolgen, wenn der Antrag auf Erteilung dieses Titels zum Entstehen einer Fiktionswirkung
nach § 81 Abs. 3 oder Abs. 4 AufenthG gefiihrt hat und diese durch die Verbescheidung
des Antrags wieder erloschen ist. In einem solchen Fall ist im Verfahren nach § 80 Abs. 5§
VwGO zu entscheiden, ob die dem Antragsteller durch die Ablehnung seines Antrags ge-
nommene Rechtsposition wieder eingerdumt werden soll. Léste der Behdrdenantrag eine
solche Fiktionswirkung nicht aus, ist im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes nach
§ 123 Abs. 1 VWGO eine Aussetzung der Abschiebung allein aus verfahrensrechtlichen
Griinden zu erstreben (VGH Mannheim, Beschl. v. 20.9.2018, 11 S 1973/18, juris Rn. 13).

Dem Verldngerungsantrag des Antragstellers kam die Fiktionswirkung nach § 81 Abs. 4
AufenthG gilt der bisherige Aufenthaltstitel vom Zeitpunkt seines Ablaufs bis zur Entschei-
dung der Auslanderbehtrde als fortbestehiend, wenn eln Auslander Vor Ablauf seines Auf-
enthaltstitels dessen Verldangerung oder dié Erteilung eines ainderen Aufenthaltstitels bean-
tragt. Ein Antrag auf Ertéilung bzw. Verlangerung eines Aufenthaltstitels geman § 81 Abs. 1
AuféntﬁGiUﬁtféﬂféﬁf keinen besonderen Formerfordernissen, so dass er grundsétzlich auch
per Email gestelit werden kann, wenn die Auslénderbehdrde - wie hier - daflir den Zugang
erdffnet hat'(vgl. § 34 Abs. 1 HmbVWVIG; ebenso OVG Magdebtirg, Beschl. v. 10.7.2019,
2 M 21/19, juris Rn. 20; VG Aachen, Beschi. v. 23.6.2021, 8 L 208/21; juris Rn. 5).

Def’Antragjs;téllér hat die Verldngerung seiner bis zum 18. Januar 2021 giiltigen Aufent-
haltserlaubnis rechtzéitig beantragt. Béreits am 7. Dezember 2020 hatte der Antragsteller
Ober einen Vertretéer per E-Mail um einen Termin fiir die Verl&ngerung seiner Aufenthaits-
erlaubnis gebeten (Bl. 505 AuslA) und damit klar den Wunsch geéduBert, seinen Aufent-
haltstitel verldngern zu wollen. Bereits dies ist als fristgerechter Verldngerungsantrag zu
bewerten, Der Umstand, dass die Antragsgegnerin fur die Erteilung und Veri&ngerung von
Aufenthaltserlatbnissen die perstnliche Vorsprache fordert und ihim am 11. Dezember
2020 erst einen Termin' am 4. Februar 2021 gegeben hat, als sein Aufenthaltstitel schon
abgelaufen war, steht dem Einfritt der Fiktionswirkung hichit entgegen. Dem Antragsteller
kénnen bei rechtzeitiger Anfrage nach einem Termin keine Nachteile dadurch entstehen,
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dass bei der Antragsgegnerin zu wenige Termine zur Verfligung stehen. Kdme es allein auf
den von der Aniragsgegnerin vergebenen Termin: an, hétte diese es in der Hand, die Fikti-
onswirkung eines fristgerechten Veridngerungsantrags eintreten zu lassen oder nicht. Dies
ist vom Gesetzgeber nicht gewollt.

Auch beziglich der Ausreiseaufforderung und Abschiebungsandrohung ist der Antrag auf
Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs nach § 80 Abs. 2 Satz 2, Abs. 5
VWGO i.V.m. § 29 Abs. 1 HmbVwVG statthaft.

b) Der Antrag ist auch begriindet.

Im Rahmen des Verfahrens nach § 80 Abs. 5 VWGO hat das Gericht eine Abwégung zwi-
schen dem offentlichen Interesse an einer alsbaldigen Vollziehung der angegriffenen Ver-
fugung und dem privaten Interesse des Antragstellers, wihrend des Rechtsbehelfsverfah-
rens von dieser Vollziehung einstweilen verschont zu bleiben, vorzunehmen, wobei im Rah-
men dieser Abwigung die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs eine wesentliche Rolle
spielen. Der Rechtsschutzanspruch des Betroffenen ist umso stérker und darf umso weni-
ger zuriickstehen, je schwerwiegender die ihm auferlegte Belastung ist und je mehr die
MaRnahme der Verwaltung Unab#nderliches bewirkt. Das gilt im Grundsatz unabhéngig
davon, ob der Sofortvollzug eines Verwaltungsakts einer gesetzlichen (vgl. § 80 Abs. 2 Satz
1 Nr. 1-3 VWGO) oder einer behérdlichen Ancrdnung (vgl. § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VWGO)
entspringt (BVerfG, Beschl. v. 21.3.1985, 2 BvR 1642/83, juris Rn. 21). So bediirfen gerade
MaRnahmen zur Aufenthaltsbeendigung von Auslandern einer besonderen Rechtfertigung,
die eine Gesamtwiirdigung der Umsténde des Einzelfalls unter Bezug auf den Zeitraum
zwischen beabsichtigtem Vollzug und Rechtskraft der Entscheidung im Hauptsacheverfah-
ren erfordert (VGH Mannheim, Beschl. v. 1.3.2017, 11 S 48/17, juris Rn. 11).

im vorliegenden Fall spricht eine Uberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir, dass die Antrags-
gegnerin den Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 4 Abs. 5 AufenthG zu
Unrecht abgelehnt hat. Danach ist ein Ausldnder, dem nach dem Assoziationsabkommen
EWG/Tirkei (ARB 1/80) ein Aufenthaltsrecht zusteht, verpflichtet, das Bestehen des Auf-
enthaltsrechts durch den Besitz einer Aufenthaltserlaubnis nachzuweisen, sofern er weder
eine Niederlassungserlaubnis noch eine Erlaubnis zum Daueraufenthalt EU besitzt. Die
Aufenthaitserlaubnis wird auf Antrag ausgestellt.



Der Antragsteller hat ein Aufenthaltsrecht aus Art. 6 Abs. 1 3. Spiegelstrich ARB 1/80 er-
worben. Danach hat der tiirkische Arbeitnehmer, der dem reguléren Arbeitsmarkt eines Mit-
gliedstaats angehort, in diesem Mitgliedsstaat nach vier Jahren ordnungsgemé&Rer Be-
schéftigung freien Zugang zu jeder von ihm gewdhiten Beschéftigung im Lohn- oder Ge-
haitsverhattnis. Es ist in der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes geklart, dass
aus diesem Recht zugleich ein Aufenthaltsrecht folgt (EuGH, Urt. v. 20.9.1990, C-192/89,
juris Rn. 29; VG Hamburg, Beschl. v. 27.4.2021, 13 E 1982/21, juris Rn. 10). Das von Art. 6
ARB 1/80 erfasste Arbeitsverhéltnis muss die Auslibung einer tatséchlichen und echten
wirtschaftlichen Tatigkeit zum Gegenstand haben. Auch Teilzeittatigkeiten oder geringfi-
gige Beschéftigungen kdnnen den Anforderungen des Begriffs der Arbeitnehmereigen-
schaften genligen. Weder eine begrenzte Hohe der Verglitung oder der Umstand, dass der
Betreffende die Vergttung durch andere Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhalts wie
eine aus offentlichen Mitteln des Wohnmitgliedstaats gezahite finanzielle Unterstitzung zu
ergénzen sucht, kann irgendeine Auswirkung auf die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne
des Unionsrechts haben (vgl. EuGH, Urt. v. 4.2.2010, C-14/09, juris Rn. 20 unter Verweis
auf weitere Urteile des EuGH). Keine Freizlgigkeit als Arbeitnehmer vermittein hingegen
villig untergeordnete und unwesentliche Tétigkeiten (VG Stuttgart, Beschl. v. 19.1.2021,
5 K 3369/20, juris Rn. 31 m.w.N.).

Durch seine Erwerbstatigkeit im Zeitraum vom 11. September 2014 bis zum 20. Februar
2020 war der Antragsteller mehr als 4 Jahre bei demselben Arbeitgeber beschiftigt, wie
sich aus der vom Antragsteller eingereichten Bescheinigung der AOK Rheinland/Hamburg
vom IR 2022 ergibt. Diese Beschéftigung war auch ordnungsgeméR, da der Antrag-
steller Gber den gesamten Zeitraum im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis war. Der Umstand,
dass er ergdnzend im Zeitraum ab (RGNS 2015 bis (RN 2020 er-
géanzende Leistungen nach dem ALG il erhalten hat, ist nach den oben genannten Maflsta-
ben mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit unschéadlich fiir seine Arbeitnehmereigenschaft.
Eine Tatigkeit mit fast 12 Wochenarbeitsstunden und einem monatlichen Verdienst von
mehr als 500 € brutto und 447 € netto dirfte nicht als eine véllig untergeordnete Tatigkeit
einzuordnen sein (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 27.7.2017, OVG 11 B 4.16, juris
Rn. 35).

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin hat der Antragsteller die Rechtsstellung ei-
nes verfestigten Aufenthaits nach Art. 6 Abs. 1 3. Spiegelstrich ARB 1/80 auch nicht durch
die vom GIIEEED 2020 bis zum @R 2021 wihrende Arbeitslosigkeit verioren. Strei-




tig ist bereits, ob der Verlust dieses einmal erlangten verfestigten Rechts durch eine vo-
ribergehende Arbeitslosigkeit in Betracht kommt (vgl. EuGH, Urt. v. 7.7.2005, C-383/03,
juris Rn, 15 ff.; OVG Hamburg, Beschl. v. 7.7.2021, 6 Bs 105/21, juris Rn. 22). Jedenfalls
kann ein Eridschen nicht angenommen werden, wenn die Voraussetzungen des Art. 6
Abs. 2 Satz 2 ARB 1/80 vorliegen. Danach berlihren die Zeiten unverschuldeter Arbeitslo-
sigkeit, die von den zusténdigen Behtrden ordnungsgeméR festgestelit worden sind, sowie
die Abwesenheit wegen langer Krankheit nicht die aufgrund der vorherigen Beschéftigungs-
zeit erworbenen Anspriiche. Diese Vorschrift soll verhindern, dass ein Arbeitnehmer nach
langer Krankheit wieder ,zuriickgestuft“ wird und seine Beschéftigungszeiten nach Art. 6
Abs. 1 ARB 1/80 neu erwerben muss (EuGH, Urt. v. 23.1.1897, C-171/95, juris Rn. 38, 39).
Dementsprechend fithren nach dem Erreichen der Verfestigung des Art. 6 Abs. 1 3. Spie-
gelstrich ARB 1/80 Zeiten unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nicht zu einem ErlGschen der erwor-
benen Anspriiche (VGH Kassel, Urt. v. 10.3.2003, 12 UE 318/02, juris Rn. 41; vgl. auch
BVerwG, Urt. v. 23.5.1995, juris Rn. 41).

Im vorliegenden Fall war der Antragsteller iber einen l&ngeren Zeitraum unfreiwillig wegen
Krankheit nicht erwerbstétig. Die oben beschriebenen zahlreichen und erheblichen gesund-
heitlichen Probleme des Antragstellers, die im Februar 2020 begannen und sich iiber einen
langeren Zeitraum hinzogen, haben zur Feststellung eines Grads der Behinderung von 40
% und des Pflegegrads 2 gefiihrt. Auch wenn im Rahmen des Klageverfahrens die kardio-
logische Situation im Februar 2020 noch aufgeklart werden sollte, weil nicht alle Atteste aus
Februar und Méarz 2020 vorliegen, auf die im Pflegegutachten Bezug genommen wird, ist
mit weit iberwiegender Wahrscheinlichkeit nicht davon auszugehen, dass der Antragsteller
freiwillig seinen Arbeitsplatz aufgegeben hat, sondern dass er aus gesundheitlichen Griin-
den nicht in der Lage war zu arbeiten.

Ist mithin das Bestehen eines Aufenthaltsiechts des Antragstellers mindestens offen oder
Oberwiegend wahrscheinlich, gebietet es das Erfordernis der Gewahrung effektiven Rechts-
schutzes in diesem Fall, die aufschiebende Wirkung der Klage bis zum Abschiuss einer
Priifung im Klageverfahren anzuordnen.

Dasselbe gilt fur den Antrag des Antragstellers hinsichtlich der Ausreiseaufforderung und
der Abschiebungsandrohung. Auch insoweit ist die aufschiebende Wirkung des Wider-
spruchs anzuordnen. Der Antragsteller ist aufgrund der Anordnung der aufschiebenden

Wirkung seiner Klage nicht mehr vollziehbar ausreisepflichtig gemaR § 58 Abs. 2 Satz 2
AufenthG.
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2. Der als Eilantrag nach § 123 VwWGO auszulegende Antrag des Antragstellers auf
Aussteliung einer Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 5 AufenthG ist ebenfalls zuldssig
und begriindet. Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund sind glaubhaft gemacht (§ 123
Abs. 1, Abs. 3 VWGO i.V.m. § 920 Abs. 2 ZPO entsprechend) worden.

a) Der Antragsteller kann die Ausstellung einer Fiktionsbescheinigung beanspruchen.
GemaR § 81 Abs. 5 AufenthG ist dem Auslander eine Bescheinigung tber die Wirkung sei-
ner Antragstellung (Fiktionsbescheinigung) auszustellen.

Zwar bezieht sich diese Fiktionsbescheinigung regelméBig nur auf die Fiktionswirkung, die
nach § 81 Abs. 3 oder 81 Abs. 4 AufenthG eintritt und die mit der Bekanntgabe des behérd-
lichen Ablehnungsbescheids endet. Uber die Folgen der Anordnung der aufschiebenden
Wirkung eines Rechtsmittels gemaR § 80 Abs. 5 VwWGO wird iblicherweise gemaR § 84
Abs. 2 Satz 2 AufenthG eine sogenannte Fortgeltungsbescheinigung ausgestelit, die dem
Betroffenen die Aufnahme oder Ausiibung einer Erwerbstétigkeit erméglicht. Das Oberver-
waltungsgericht Magdeburg flihrt in seinem Beschluss vom 22. Mai 2017 (2 M 39/17, juris
Rn. 17) diesbezliglich aus:

.Mit § 84 Abs. 2 Satz 1 AufenthG hat der Gesetzgeber die Bedeutung und Reich-
weite der aufschiebenden Wirkung eines Rechtsbehelfs gegen einen die Rechtma-
Rigkeit des Aufenthalts beendenden Verwaltungsakt einfachgesetzlich dahingehend
entschieden, dass nur die Vollstreckung (der gesetzlichen Ausreisepflicht nach § 50
Abs.1 AufenthG) im engeren Sinne nach Eintritt der aufschiebenden Wirkung unzu-
lassig sein soll. Die Wirksamkeit eines die RechtmaRigkeit des Aufenthalts been-
denden Verwaltungsakts wird hingegen nicht beriihrt. Die zugrunde liegende Aus-
reiseverpflichtung bleibt bestehen (vgl. Beschl. d. Senats v. 07.03.2006 — 2 M
130/06 —, juris RdNr. 5; Samel, in: Bergmann/Dienelt, a.a.0., § 84 AufenthG RdNr.
22). Die Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs gegen die Ver-
sagung der Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis hat nicht zur Folge, dass die mit
der Versagung beendete Fiktionswirkung des § 81 Abs. 4 AufenthG wieder auflebt
(vgl. OVG BBg, Beschl. v. 24.06.2008 — OVG 2 S 36.08 —, juris RdNr. 4). Die be-
hordliche Ablehnung ist ein Verwaltungsakt im Sinne des § 84 Abs. 2 Satz 1 Auf-
enthG, der nach der Konzeption des Gesetzgebers unbeschadet einer gerichtlich
angeordneten aufschiebenden Wirkung von Widerspruch und Klage die Rechtmé-
Rigkeit des Aufenthalts des Ausldnders beendet (vgl. Beschl. d. Senats v.
22.01.2007 — 2 M 318/06 —, juris RdNr. 4; Samel, in: Bergmann/Dienelt, a.a.0.).
Diese Konzeption wird bekraftigt durch § 84 Abs. 2 Satz 3 AufenthG; danach tritt
eine Unterbrechung der RechtsmiBigkeit des Aufenthalts (nur dann) nicht ein, wenn
der Verwaltungsakt durch eine behérdliche oder gerichtliche Entscheidung aufge-
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hoben wird. Folge der vom Gericht angeordneten aufschiebenden Wirkung ist ledig-
lich der Ausschluss der Vollziehbarkeit der Ausreisepflicht des Auslanders (§§ 50,
58 Abs. 2 Satz 2, 84 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG), der dazu fiihrt, dass er — solange er
sich im Bundesgebiet befindet — einstweilen so zu behandeln ist, als gelte sein Auf-
enthaltstitel als fortbestehend (vgl. Beschl. d. Senats v. 22.01.2007 - 2 M 318/06 —,
a.a.0.). DemgemaR ist dem Auslander geméaR § 84 Abs. 2 Satz 2 AufenthG lediglich
eine Bescheinigung dariiber auszustellen, dass sein Aufenthaltstitel als fortbeste-
hen gilt ("Fortgeltungsbescheinigung"), die nicht mit der Fiktionsbescheinigung nach
§ 81 Abs. 5 AufenthG zu verwechseln ist (vgl. Samel, in: Bergmann/Dienelt, a.a.0.,
§ 84 AufenthG RdNr. 25).“

Im vorliegenden Fall ist dennoch eine Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 5§ AufenthG zu
erteilen, allerdings nicht im Hinblick auf vorléufige Rechte nach § 81 Abs. 3 oder § 81 Abs. 4
AufenthG, sondern wegen einer aus Unionsrecht abgeleiteten Rechtsposition. Das Gericht
folgt insoweit der Rechtsauffassung des Hamburgischen Oberverwaltungsgerichts im Be-
schiuss vom 17. Méarz 2014 (4 Bs 297/13, juris Rn. 9), des Verwaltungsgerichts Hamburg
vom 4. Oktober 2013 (13 E 3433/13, n. verdff.) und des Verwaltungsgerichts Darmstadt im
Beschluss vom 8. Februar 2010 (5 L 1833/09.DA (3), juris Rn. 10 ff.), das ausfuhrt:

LJAls tirkischer Arbeitnehmer hat der Antragsteller gemanR Art. 13 Beschluss Nr. 1/80
des Assoziationsrates EWG-Tirkei (iber die Entwicklung der Assoziation (ANBA
1981, 4) — im Folgenden kurz: ARB - in der Auslegung, die der Beschluss durch die
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes (EuGH) erfahren hat (vgl. insbes.
Urt. v. 16.12.1992 — Rs. C-237/91 [Kus] -, NVvwZ 1993, 258 ff.), Anspruch, von
neuen Beschrankungen fur den Zugang zum Arbeitsmarkt verschont zu werden.
MaRgeblicher Bezugszeitpunkt ist der 01.12.1980 (Art. 16 Abs. 1 ARB). Am
01.12.1980 galt noch das Ausldndergesetz vom 28.04.1965 (BGBI. | S. 353) ~ im
Folgenden: AusiG 1965 —, das vergleichbare Regelungen wie § 84 Abs. 2 Satz 1
AufenthG und § 72 Abs. 2 Satz 1 AuslG nicht kannte. § 21 Abs. 3 AusiG 1965 be-
stimmte lediglich:

Randnummer?7
.Beantragt ein Ausldnder nach der Einreise die Aufenthaltserlaubnis, so gilt
sein Aufenthalt bis zur Entscheidung der Ausldnderbehérde vorléufig als er-
laubt. Widerspruch und Anfechtungsklage haben keine aufschiebende Wir-
kung. Das gleiche gilt, wenn der Auslénder die Verldngerung der Aufenthalts-
erlaubnis beantragt.”

Randnummer8

Hieraus hat das BVerwG geschlossen, die Anordnung der aufschiebenden Wirkung
verlange, den Ausldnder wahrend der Geltung dieser Anordnung so zu behandeln,
als sei der ablehnende Bescheid nicht ergangen. Sein Aufenthalt sei daher weiterhin
entsprechend § 21 Abs. 3 Satz 1 AusIG 1965, der auch firr die Falle der Versagung
der Verldngerung einer Aufenthaltserlaubnis gelte (§ 21 Abs. 3 Satz 3 AusIG 1965),

-12-



-12-

vorldufig als erlaubt anzusehen (BVerwG, Beschl. v. 14.07.1978 — 1 ER 301/78 —,
NJW 1978, 505).

Randnummer9

DemgemaR verpflichtet Art. 13 ARB, einen tiirkischen Arbeitnehmer im Falle des
Erfolgs seines Eilantrags nicht ungiinstiger zu stellen als unter der Geltung des
AuslG 1965. Infolgedessen bleibt sein Aufenthalt nach Anordnung der aufschieben-
den Wirkung der Klage weiterhin vorldufig erlaubt und damit rechtméRig. Da dies firr
die arbeitserlaubnisrechtliche Seite durch § 84 Abs. 2 Satz 2 AufenthG ohnehin ge-
setzlich angeordnet ist, hat ein tiirkischer Arbeitnehmer im Falle der Verldngerung
seiner Aufenthaltserlaubnis nach erfolgreichem Eilantrag insgesamt einen Anspruch
auf eine Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 5 AufenthG mit dem Inhalt von § 81
Abs. 4 AufenthG.

Randnummer10

§ 84 Abs. 2 Satz 1 AufenthG ist in Bezug auf tiirkische Arbeitnehmer mit Art. 13 ARB
unvereinbar. Nach der Rechtsprechung des EuGH sind nationale Rechtsvorschrif-
ten, die europdischem Recht widersprechen, aufler Anwendung zu lassen.*

Um einen solchen Fall handelt es sich auch hier, da der Antragsteller voraussichtlich nach
wie vor die verfestigte Stellung als Arbeitnehmer gemaR Art. 6 Abs. 1 3. Spiegelstrich ARB
1/80 besitzt.

b) Auch ein Anordnungsgrund fiir den Eilantrag auf Erlass einer Fiktionsbescheinigung
besteht. Die Antragsgegnerin bestreitet im vorliegenden Verfahren nicht nur das Entstehen
der Fiktionswirkung nach § 81 Abs. 4 AufenthG, sondern auch das Vorliegen der Arbeit-
nehmereigenschaft des Antragstellers nach Art. 6 Abs. 1 3. Spiegelstrich ARB 1/80. Sie halt
die gegenwartige Erwerbstétigkeit des Antragstelles fir illegal und hat nicht zu erkennen
gegeben, dass sie bereit wire, dem Antragsteller die begehrte Fiktionsbescheinigung aus-
zustellen, die seinen Status bestétigt. Eine solche Bescheinigung ist fur ihn erforderlich, um
bei eventuellen Kontrollen die Legalitat seiner gegenwartigen Erwerbstatigkeit zu dokumen-
tieren.

.
Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VWGO. Der Streitwert wurde geméaR §§ 53

Abs. 2 Nr. 2, 52 Abs. 1 GKG auf 2.500 € festgesetzt, nachdem der im Hauptsacheverfahren
mit 5.000 € zu bemessende Streitwert im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes hal-
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biert wurde. Dem Antrag auf Ausstellung einer Fiktionsbescheinigung wird neben dem An-
trag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage kein streitwerterhthender ge-
sonderter wirtschaftlicher Wert beigemessen.

Fur die Richtigkeit der Abschrift
Hamburg, den 31.01.2022

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Durch maschinelle Bearbeitung beglaubigt —
ohne Unterschiift glitig.
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