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Niedersichsisches Oberverwaltungsgericht

Beschluss vom 29.11.2007

Griinde

Der am 12. April 1983 in B. geborene Kliger ist tiirkischer Staatsangehoriger. Er ist mehrfach straf-
rechtlich in Erscheinung getreten. Zuletzt wurde er durch das Landgericht C. am 9. Februar 2005
wegen riuberischer Erpressung, Beihilfe zur schweren riuberischen Erpressung, Bethilfe zur riube-
rischen Erpressung, Korperverletzung und gefihrlicher Korperverletzung zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von 3 Jahren und 6 Monaten verurteilt. Zum damaligen Zeitpunkt befand er sich als Unter-
suchungshiftling in der JVA C.. Am 4. April 2005 wurde er in die JVA D. verlegt, in der er seitdem

seine Freiheitsstrafe verbiif3t.

Mit Schreiben vom 7. April 2005 horte der Beklagte den Kliger zu der beabsichtigten Ausweisung
an. Dieses Schreiben wurde ihm am 14. April 2005 gegen Empfangsbekenntnis personlich in der JVA
D. ausgehindigt. Er nahm dazu mit einem personlichen Schreiben vom 26. April 2005, eingegangen
beim Beklagten am 28. April 2005, Stellung.

Mit Bescheid vom 7. Februar 2006 wies der Beklagte den Kliger fiir die Dauer von 4 Jahren aus
dem Gebiet der Bundesrepublik Deutschland aus und ordnete die Abschiebung in die Tiirkei zum
Zeitpunkt seiner Entlassung aus der Strathaft an. Dieser Bescheid wurde dem Kliger personlich am
14. Februar 2006 in der JVA D. zugestellt.

Der Kliger hat mit anwaltlichem Schriftsatz vom 16. Mirz 2006 — eingegangen beim Verwaltungsge-
richt am selben Tag — Klage erhoben. Mit Schriftsatz vom 18. April 2006 hat der Kliger hinsichtlich

der Versiumung der Klagefrist (vorsorglich) die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand beantragt.

Das Verwaltungsgericht wies die Klage auf die miindliche Verhandlung vom 21. Mirz 2007 als un-
zulissig ab, weil sie verspitet erhoben worden sei. Griinde fiir eine Wiedereinsetzung in den vorigen

Stand seien nicht erkennbar. Gegen dieses Urteil richtet sich der Antrag auf Zulassung der Berufung,.

Der Zulassungsantrag des Kligers ist nicht begriindet. Die geltend gemachten Zulassungsgriinde
greifen nicht durch. Entgegen der Auffassung des Kligers bestehen an der Richtigkeit des angefoch-
tenen Urteils weder ernstliche Zweifel (§ 124 Abs.2 Nr. 1 VwGO) noch liegt ein wesentlicher Ver-
tahrensfehler vor (§ 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO).

1. Das Verwaltungsgericht hat die Klage zu Recht wegen Versiumung der Klagefrist als unzulissig

abgewiesen. Der Senat macht sich die entsprechenden Ausfiihrungen im angefochtenen Urteil zu



eigen (vgl. § 122 Abs. 2 Satz 3 VwGO). Dem Kliger ist es im Zulassungsverfahren nicht gelungen,

diese rechtliche Beurteilung mit schliissigen Gegenargumenten in Frage zu stellen.

Nach dem hier anwendbaren §74 Abs. 1 Satz 2 VwGO muss die Anfechtungsklage innerhalb eines
Monats nach Bekanntgabe des Verwaltungsakts erhoben werden. Ausweislich des vom Kliger unter-
zeichneten Empfangsbekenntnisses wurde ithm der Bescheid des Beklagten vom 7. Februar 2006 am
14. Februar 2006 in der JVA D. personlich ausgehindigt. Seine Klage hitte deshalb vor Ablauf des 14.
Mirz 2006, einem Dienstag, beim Verwaltungsgericht eingehen miissen. Sie ging jedoch dort erst am
16. Mirz 2006 und damit verspitet ein.

Entgegen der Rechtsauffassung des Kligers wurde ihm der angefochtene Bescheid auch wirksam
bekannt gegeben. Der Beklagte war nicht verpflichtet, den Bescheid an den ehemaligen Prozess-
bevollmichtigten des Kligers zuzustellen oder diesem eine Abschrift des Bescheides zur Kenntnis

zuzuleiten.

Gemil §1 Abs. 1 Nds. VWZG 1. V.m. §7 Abs. 1 Satz 1 VwWZG in der ab dem 1. Februar 2006 gel-
tenden Fassung kénnen Zustellungen an den allgemeinen oder fiir bestimmte Angelegenheiten be-
stellten Bevollmichtigten gerichtet werden. Nach §7 Abs. 1 Satz 2 VwZG sind sie an ihn zu richten,
wenn er eine schriftliche Vollmacht vorgelegt hat. Eine derartige Vollmacht legte der ehemalige Pro-
zessbevollmichtigte des Klagers jedoch weder der urspriinglich zustindigen Auslinderbehorde der
Stadt Delmenhorst noch dem Beklagten vor. Allerdings zeigte er mit Schreiben vom 23. Februar 2005
gegeniiber der Stadt Delmenhorst die rechtliche Vertretung des Kligers in dessen ,Aufenthaltsange-
legenheit” an und beantragte die Verlingerung der (am 9. 2. 2005 abgelaufenen) Aufenthaltserlaubnis;
zugleich begehrte er Akteneinsicht. In diesem Zusammenhang versicherte er seine Bevollmichtigung
anwaltlich und kiindigte die umgehende Nachreichung einer Vollmacht an. Darauthin teilte ihm die
Stadt Delmenhorst mit Schreiben vom 2. Mirz 2005 mit, er konne die betreffenden Auslinderakten
beim Amtsgericht Bremen einsehen. Dies geschah dann am 9. Mirz 2005. Der ehemalige Prozessbe-
vollmichtigte des Kligers reichte aber in dem Verfahren auf Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis
eine schriftliche Vollmacht nicht nach. Erst im Rahmen der Erhebung der Klage gegen die Auswei-
sungsverfiigung vom 7. Februar 2006 legte er mit Schriftsatz vom 18. April 2006 eine vom Kliger
am 20. Mirz 2006 erteilte schriftliche Vollmacht vor. Hieraus ergibt sich, dass die Zustellung nicht
zwingend an den ehemaligen Prozessbevollmichtigten des Klagers zu richten war. Vielmehr war sie
nach §7 Abs. 1 Satz 1 VWZG in das Ermessen der seit dem 4. April 2005 (Verlegung des Kligers in die
JVA D. zur VerbiiBung der gegen ihn verhingten Freiheitsstrafe) zustindigen Auslinderbehorde des
Beklagten gestellt. Da es weder fiir den Vertretenen noch fiir den Vertreter eine unzumutbare Belas-
tung darstellt, der Behorde eine Vollmacht vorzulegen, sofern der Vertretene eine Zustellung an sich
selbst nicht will, setzt nach der gesetzlichen Regelung aus Griinden der Praktikabilitit und Rechtssi-
cherheit sogar eine ermessensfehlerhafte Zustellung an den Adressaten selbst die Rechtsmittelfrist in
Lauf (vgl. BVerwG, Urt. v. 30. 10. 1997 - 3 C 35.96 -, BVerwGE 105, 288 = NVwZ 1998, 1292; BFH,
Urt. v. 3. 2. 2004 - VII R 30/02 -, BFHE 204, 403 = NVwZ-RR 2005, 765; a. A. wohl: Sadler, VwVG-
VwZG, 6. Aufl., § 7 VWZG Rdnr. 6). Denn die Behorde ist bei Nichtvorlage der Vollmacht lediglich
berechtigt, aber nicht verpflichtet, den Bescheid an den Vertreter zu richten. Dass der Verwaltungs-
akt (auch) einem Bevollmichtigten bekanntgegeben werden kann (§7 Abs. 1 Satz 1 VWZG), stellt
nur eine Erweiterung der der Behorde erdffneten Moglichkeit der Bekanntgabe dar (BVerwG, Urt.



v. 30. 10. 1997, a.a. O.). Eine Ausnahme gilt jedoch dann, wenn der verfassungsrechtliche Gesichts-
punkt des allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes (Gebot gleicher Entscheidungen bei gleichem
Sachverhalt) willkiirlich verletzt worden ist (vgl. BFH, Urt. v. 3. 2. 2004, a.a. O.; Engelhardt/App,
VwWVG.VWZG, 7. Aufl., § 7 VwZG Rdnr. 5). In einem solchen Fall wiirde eine Ermessensreduzie-
rung auf ,Null“ vorliegen, die es der Behorde verbietet, an den Vertretenen zuzustellen. So darf die
Behorde, die Zustellungen bislang stindig an den Bevollmichtigten gerichtet hat, den Zustellungs-
emptinger wihrend des Verfahrens nicht willkiirlich wechseln (vgl. BFH, Urt. v. 3. 2. 2004, a. a.
O.; Engelhardt/App, a. a. O.). Ein solcher willkiirlicher Wechsel des Zustellungsempfingers liegt hier

jedoch nicht vor.

Abgesehen davon, dass der Beklagte an dem Verfahren des Kligers auf Verlingerung der Aufenthalts-
erlaubnis nicht beteiligt war, sondern die Stadt Delmenhorst, hat auch diese sich nicht stindig an
den ehemaligen Prozessbevollmichtigten des Kligers gewandt, sondern diesem lediglich einmal Ak-
teneinsicht gewihrt (Schreiben vom 2. 3. 2005). Der ehemalige Prozessbevollmichtigte des Kligers
beantwortete weder die Anfrage der Stadt Delmenhorst im Schreiben vom 2. Mirz 2005 hinsichtlich
der Ubersendung eines Nationalpasses und zweier Lichtbilder des Kligers noch begriindete er nach
der am 9. Mirz 2005 erfolgten Akteneinsicht den Antrag auf Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis.
Weiterer Schriftverkehr wurde zwischen der Stadt Delmenhorst und dem ehemaligen Prozessbevoll-

michtigten des Kligers nicht gefiihrt.

Fiir den Beklagten bestand nach dem Wechsel der auslinderrechtlichen Zustindigkeit keine Ver-
pflichtung, vor Erlass des Ausweisungsbescheides in direkten Kontakt mit dem ehemaligen Prozess-
bevollmichtigten des Kligers zu treten. Zum einen ergab sich aus den von der Stadt Delmenhorst
tibernommenen Auslinderakten, dass dieser eine schriftliche Vollmacht nicht vorgelegt hatte und
sein einziger Schriftsatz vom 23. Februar 2005 stammte. Es ist deshalb nicht zu beanstanden, dass
der Beklagte das Anhorungsschreiben vom 7. April 2005 an den Kliger personlich gerichtet hat.
Dem Antwortschreiben des Kligers vom 26. April 2005 konnten zudem keine Anhaltspunkte dafiir
entnommen werden, dass sein ehemaliger Prozessbevollmichtigter weiter die Belange des Kligers
vertreten sollte. Vielmehr machte der Kliger selbst die aus seiner Sicht gegen die geplante Auswei-
sung sprechenden Einwinde geltend. Er fiithrte am Ende seines Schreibens sogar aus, dass er nun
auf ein Schreiben des Beklagten warte, in dem dieser ihn {iber die zu treftenden Entscheidungen
beziiglich weiterer Manahmen informiere. Auch in der Folgezeit bis zur Klageerhebung teilte der
Kliger dem Beklagten nicht mit, dass der Schriftwechsel kiinftig mit seinem ehemaligen Prozessbe-
vollmichtigten gefiihrt werden sollte. Unter diesen Umstinden durfte der Beklagte davon ausgehen,
dass der ehemalige Prozessbevollmichtigte des Kligers nicht mehr fiir diesen titig werden sollte. Fiir
die Behauptung des Kligers, dass der Beklagte seinen ehemaligen Prozessbevollmichtigten bewusst
umgangen habe, fehlt jeglicher Anhalt. Dass sich in den Verwaltungsvorgingen des Beklagten zu der
Entscheidung, an den Kliger personlich das Anhérungsschreiben und den Ausweisungsbescheid zu
richten, kein Aktenvermerk befindet, ist rechtlich unschidlich. Da — wie dargelegt — eine willkiirliche
Handhabung hier nicht festzustellen ist, liegt kein Fall der Ermessensreduzierung auf ,,Null“ vor, so
dass auch Ermessenserwigungen des Beklagten nicht aktenmifig festgehalten werden mussten (vgl.
Hess. FG, Urt. v. 11. 2. 2005 - 4 K 1986/00 -, juris). Dies rechtfertigt sich auch daraus, dass das

Vorliegen einer Ermessensreduzierung auf ,,Null“ von den Gerichten selbstindig zu beurteilen ist.



Aus alledem ergibt sich, dass die fiir den Beginn der Klagefrist maf3gebende Bekanntgabe in der Zu-
stellung des Bescheides vom 7. Februar 2006 an den Kliger personlich am 14. Februar 2006 lag. Die
tehlende Mitteilung an den ehemaligen Prozessbevollmichtigten des Klagers hat auf den Fristbeginn

keinen Finfluss.

Ebenso wenig vermag der Senat dem Kliger darin zu folgen, dass an den Kliger auch deshalb nicht
wirksam habe zugestellt werden konnen, weil er damals nicht geschiftsfihig im Sinne des § 104 BGB
gewesen sel. Zum Zeitpunkt der Tatbegehung sei er drogenabhingig (Cannabis- und Alkoholmiss-
brauch) gewesen. Diese Drogenproblematik sei vor Erlass des Ausweisungsbescheides noch nicht
vollstindig abgearbeitet gewesen. Auch vor dem Hintergrund seiner eingeschrinkten intellektuel-
len Fihigkeiten habe er sich deshalb damals in einem krankhaften Zustand seiner Geistestitigkeit

befunden. Der Kliger hat diese Behauptung aber nicht glaubhaft gemacht.

Wer Rechte daraus herleitet, dass ein Verwaltungsakt dem Empfinger wegen Geschifts- und Hand-
lungsunfihigkeit (vgl. §§ 104 Nr.2 BGB, 12 VwV{G) nicht wirksam bekannt gegeben worden set,
tragt hierfiir die materielle Beweislast (BVerwG, Beschl. v. 11. 2. 1994 - 2 B 173.93 -, NJW 1994,
2633). Der Kliger hat sich auf eine mangelnde Handlungs- bzw. Geschiftsfihigkeit erst im Zulas-
sungsverfahren berufen. Mit diesem Vortrag ist er zwar nicht von vornherein ausgeschlossen (vgl.
Kopp/Schenke, VwGO, 15. Aufl., § 124 Rdnr. 7 b). An die Glaubhaftmachung sind jedoch um so
hohere Anforderungen zu stellen, je weniger nachvollziehbar ein Unterlassen des Vorbringens in
der ersten Instanz ist (vgl. Seibert, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 2. Aufl., § 124 Rdnr. 91). Der Kliger ist
jegliche Erklirung daftir schuldig geblieben, weshalb er diesen Gesichtspunkt erst im Zulassungsver-
fahren geltend gemacht hat. Auch hat er zur Untermauerung seiner Behauptung kein entsprechendes
arztliches Attest vorgelegt, sondern lediglich beantragt, ein medizinisches Sachverstindigengutach-
ten einzuholen. Dies reicht aber fiir die erforderliche Glaubhaftmachung nicht aus. Dariiber hinaus
hat der Senat aber auch aus anderen Griinden keine ernstlichen Zweifel an der Handlungs- und
Geschiftstihigkeit des Kligers im auslinderrechtlichen Verwaltungsverfahren. Zum einen hat das
Landgericht C. im Urteil vom 9. Februar 2005 festgestellt, dass der Kliger zum Zeitpunkt simtlicher
Taten voll schuldfihig war; hinreichende Anhaltspunkte fiir eine erheblich eingeschrinkte oder so-
gar aufgehobene Steuerungs- bzw. Einsichtsfihigkeit hitten sich nicht ergeben. Das gelte auch unter
Berticksichtigung der Tatsache, dass der Kliger bei zwei Taten alkoholisiert gewesen sei. Zu der vom
Kliger geltend gemachten Cannabisabhingigkeit finden sich in dem genannten Urteil keine Aussa-
gen. Aber selbst wenn die Angaben des Kligers gegeniiber der Justizvollzugsanstalt D. zutreften, dass
er seit seinem 15. Lebensjahr Cannabis, zuletzt tiglich, konsumiert hatte, scheint sich dies — wie den
Feststellungen des Landgerichts C. zu entnehmen ist — nicht wesentlich auf seine Steuerungs- bzw.
Einsichtsfihigkeit und damit auch auf seine Handlungs- und Geschiftstihigkeit ausgewirkt zu haben.
Da er bereits seit dem 16. August 2004 inhaftiert ist, kann auch im Zeitpunkt des Zugangs des An-
horungsschreibens und spiter des Ausweisungsbescheides eine Alkohol- und Cannabisabhingigkeit
nicht mehr vorgelegen haben. Zum anderen zeigt auch das Verhalten des Kligers im Zusammenhang
mit dem Erhalt des Anhoérungsschreibens, dass er damals durchaus in der Lage war, seine Interessen

eigenverantwortlich wahrzunehmen.

Griinde fiir eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (§ 60 VwGO) sind ebenfalls nicht ersicht-

lich. Falls er wegen seiner eingeschrinkten intellektuellen Fihigkeiten Schwierigkeiten gehabt haben



sollte, den Inhalt des Ausweisungsbescheides zu verstehen, woran der Senat Zweifel hat, wire da-
rin keine schuldlose Verhinderung im Sinne des § 60 Abs. 1 VwGO zu sehen. Er hitte unverziiglich
rechtliche Hilfe in Anspruch nehmen miissen. Insbesondere konnte er nicht darauf vertrauen, dass
der Ausweisungsbescheid seinem ehemaligen Prozessbevollmichtigten ebenfalls zugestellt werden
wiirde. Dass er sich an seinen ehemaligen Prozessbevollmichtigten erst am 16. Mirz 2006 und da-
mit verspitet gewandt hat, liegt in seinem Verantwortungsbereich. Im Ubrigen hat seine Antwort auf
das Anhorungsschreiben deutlich gemacht, dass er damals auch die geistigen Fihigkeiten besal3, den
Inhalt von amtlichen Schriftstiicken zu verstehen und sich dagegen mit Argumenten zur Wehr zu

setzen.

2. Die Berufung kann auch nicht wegen eines Verfahrensmangels nach § 124 Abs.2 Nr.5 VwGO

zugelassen werden.

Der Kliger riigt zunichst, das Verwaltungsgericht habe den von ihm in der miindlichen Verhand-
lung gestellten Beweisantrag, den Mitarbeiter des Beklagten, Herrn E., als Zeugen zu der Frage der
Ermessensausiibung bei der Wahl des Zustellungsadressaten zu vernehmen, zu Unrecht abgelehnt.
Es lisst sich jedoch nicht feststellen, dass das Berufungsgericht den Beweisantrag aus Griinden abge-

lehnt hat, die im Prozessrecht keine Stiitze finden.

Das Verwaltungsgericht hat zu dem Beweisantrag des Kligers in den Entscheidungsgriinden des Ur-

teils (S. 8) Folgendes ausgefiihrt:

»~Auf die nicht dargelegten Ermessenserwigungen des Beklagten hinsichtlich des Zu-
stellungsadressaten des Anhorungsschreibens des Beklagten vom 7. April 2005, die der
Kliger mit dem in der miindlichen Verhandlung gestellten Beweisantrag ebenfalls riigt,
kommt es fiir die Frage der Zulissigkeit der Klage nicht an. Eine fehlerhafte Anhérung
kann lediglich Gegenstand der Priifung der formellen RechtmiBigkeit des angefochte-
nen Bescheides sein und im Rahmen der Uberpriifung der Begriindetheit der Klage
Berticksichtigung finden. Es wurde bereits dargelegt, dass es aufgrund der Unzulissig-
keit der Klage auf ihre Begriindetheit nicht entscheidend ankommt. Daher war der in
der miindlichen Verhandlung gestellte Beweisantrag des Kligers insgesamt in entspre-
chender Anwendung des § 244 Abs. 3 Satz 2 StPO abzulehnen.”

Diese Begriindung ist prozessrechtlich nicht zu beanstanden, da das Verwaltungsgericht zur Beweis-
erhebung tiber nach seiner Rechtsauffassung unerhebliche Umstinde nicht verpflichtet ist. Ergin-
zend weist der Senat darauf hin, dass — wie bereits unter 1. dargelegt — eine Ermessensreduzierung auf
Null, die es dem Beklagten verboten hitte, an den Kliger personlich zuzustellen, nicht vorgelegen

hat. Es bedurfte deshalb auch keiner speziellen Ermessenserwigungen.

Der Kliger macht ferner vergeblich geltend, dass das Verwaltungsgericht hitte priifen miissen, ob er
geschiftsfihig im Sinne des § 104 BGB gewesen sei. Eine Verletzung der gerichtlichen Aufklirungs-
pflicht (§ 86 Abs. 1 VwGO) ist damit nicht schliissig dargetan. Eine auf ungeniigende Sachaufklirung
gestiitzte Verfahrensriige nach § 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO hat jedenfalls dann keinen Erfolg, wenn der



Rechtsmittelfithrer seine diesbeziiglichen Mitwirkungspflichten verletzt hat, was dann zutrifft, wenn
eine durch einen Anwalt vertretene Partei die von ihr vermisste Beweiserhebung nicht beantragt hat
(vgl. etwa BVerwG, Beschl. v. 12. 7. 2004 - 7 B 86.04 -, NVwZ 2004, 1511; Kopp/Schenke, a.a. O,
§ 124 Rdnr. 7 b). Ein derartiger Fall liegt hier vor. Der Kliger hat sich — wie bereits unter 1. dargelegt
— erstmals im Zulassungsverfahren auf eine fehlende Handlungs- und Geschiftstihigkeit zum Zeit-
punkt des Zugangs des Anhorungsschreibens und des Ausweisungsbescheides berufen. Er hat dazu
im erstinstanzlichen Verfahren weder konkrete Ausfithrungen gemacht noch einen Beweisantrag auf
Einholung eines medizinischen Sachverstindigengutachtens gestellt. Es ist auch nichts dafiir ersicht-
lich, dass sich dem Verwaltungsgericht die nunmehr vom Kliger vermisste weitere Aufklirung hitte

aufdringen miissen.

SchlieBlich vermag der Kliger auch nicht mit seinem Einwand durchzudringen, das Verwaltungsge-
richt hitte thn zur miindlichen Verhandlung laden miissen, um sich von ihm ein personliches Bild zu
machen. Fiir das Verwaltungsgericht bestand kein triftiger Grund, das in seinem Ermessen stehende
personliche Erscheinen des Kligers gemifl § 95 Abs. 1 Satz 1 VwGO anzuordnen. Dass der Kliger
nicht geschiftstihig im Sinne des § 104 BGB gewesen sein will, hat er erstmals im Zulassungsver-

fahren geltend gemacht.

Aus den vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich zugleich, dass dem Kliger keine Prozesskostenhilfe
tiir das Zulassungsverfahren bewilligt werden kann, weil seine Rechtsverfolgung keine hinreichende
Aussicht auf Erfolg bietet (§ 166 VwGO 1. V.m. § 114 ZPO). Dartiber hinaus hat er auch nicht glaub-
haft gemacht, dass er mittellos im Sinne des Prozesskostenhilferechts ist. Denn er hat Nachweise
tiber seine personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse (vgl. § 166 VwGO 1. V.m. § 117 Abs. 1-4
ZPO) nicht vorgelegt.

Vorinstanz: VG Oldenburg, Urteil vom 21.3.2007, 11 A 1600/06



