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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

in den Verwaltungsstreitsachen

bevolimachtigt:
Rechtsanwalte Hartmut Wachtler und Kollegen,
Rottmannstr. 11 a, 80333 Minchen,

gegen
Landeshauptstadt Miinchen,
vertreten durch den Oberburgermeister,
dieser vertreten durch:
Auslanderbehdorde,
Ruppertstr. 19, 80337 Munchen,
- Antragsgegnerin -

beigeladen:

Bundesagentur fir Arbeit

Agentur fur Arbeit Mlnchen,
Thalkirchner Str. 54, 80337 Munchen,

beteiligt:
Landesanwaltschaft Bayern als Vertreter des 6ffentlichen Interesses,
wegen
Erwerbstatigkeit
(Antrage nach § 123 VwWGO und Antrag auf Prozesskostenhilfe);
hier: Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Bayerischen Verwal-
tungsgerichts Mdnchen vom 9. September 2005,
erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 24. Senat,




durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Kersten,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Eich,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Mliller

ohne mundliche Verhandlung am 10. Marz 2006
folgenden

Beschluss:

|. Der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe und Beiordnung
von Rechtsanwalt Hubert Heinhold fiir das Beschwerdeverfahren
Az. 24 CE 05.2685 wird abgelehnt.

II. Die Beschwerdeverfahren Az. 24 CE 05.2685 und Az. 24 C 05.2686
werden zur gemeinsamen Entscheidung verbunden.

ill. Die Beschwerden werden zurlickgewiesen.
IV. Der Antragsteller tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

V. Der Streitwert flr das Verfahren Az. 24 CE 05.2685 wird auf
2.500 Euro festgesetzt.

Grunde:

Der Antragsteller ist staatenloser Palastinenser aus dem Libanon. Er reiste im De-
zember 1999 in das Bundesgebiet ein und beantragte seine Anerkennung als Asyl-
berechtigter. Dieser Antrag ist seit Mai 2000 bestandskraftig abgelehnt. In der Folge-
zeit erhielt er Duldungen sowie zuletzt bis zum 17. Marz 2005 geltende Arbeitser-
laubnisse. Er ging einer Beschaftigung als Lagerarbeiter/Fahrer nach.




Seit Anfang 2004 bemtiht sich die Auslanderbehdrde, Heimreisepapiere flir den An-
tragsteller zu erhalten bzw. diesen zur entsprechenden Mitwirkung zu bewegen. Sie
wirft ihm vor, bei der Passbeschaffung nicht mitzuwirken. Deshalb kdonnten aufent-
haltsbeendende MaRRnahmen nicht volizogen werden. Demgegentber ist der An-
tragsteller der Auffassung, alles ihm mdgliche getan zu haben, um Heimreisepapiere
zu erhalten. Hinsichtlich der Einzelheiten wird auf die vorgelegten Verwaltungsakten
der Antragsgegnerin Bezug genommen.

Ani3sslich einer Vorsprache des Antragstellers bei der Antragsgegnerin am 15. Mérz
2005 wurde diesem mitgeteilt, dass ihm keine Arbeitserlaubnis erteilt werden durfe,
wenn er bei der Beschaffung eines Reisedokuments nicht mitwirke (Bl. 118 der Akte
der Antragsgegnerin).

Am 17. Marz 2005 stellte die Antragsgegnerin dem Antragsteller eine Duldung aus
mit dem Zusatz: "Auflage: Erwerbstatigkeit nur nach Genehmigung der Auslanderbe-
horde gestattet” (Bl. 125 d. Akte der Antragsgegnerin).

Am 15. April 2005 beantragte der Antragsteller die Erteilung einer Aufenthaltserlaub-
nis nach § 25 Abs. 5 AufenthG.

Am 15. Juni 2005 lied der Antragsteller beim Verwaltungsgericht den Erlass einer
einstweiligen Anordnung gemaf § 123 VwGO stellen mit dem Inhalt: "Der Antrags-
gegnerin wird geboten, auf der Duldungsbescheinigung des Antragstellers einstwei-
len zu vermerken, dass eine Erwerbstatigkeit als Lagerarbeiter/Fahrer bei der
Firma... weiterhin gestattet ist." Des Weiteren wurde die Gewahrung von Prozess-
kostenhilfe und Beiordnung von Rechtsanwalt Heinhold beantragt. Zur Begriindung
wurde vorgetragen, es bestehe Dringlichkeit, denn aufgrund des Erwerbsverbotes
drohe dem Antragsteller eine Einweisung in eine Gemeinschaftsunterkunft. Er sei be-
reits aufgefordert worden, die Privatwohnung zu kindigen. Ein Anordnungsanspruch
ergebe sich aus § 10 Beschaftigungsverfahrensverordnung - BeschVerfV - vom
22. November 2004, wonach einem geduldeten Auslander eine Beschaftigung er-
laubt werden kann. Im vorliegenden Fall fehle es an einer solchen Ermessensaus-
ubung. Nachdem der Antragsteller ca. vier Jahre beschaftigt war, musse ihm wéah-
rend des Zeitraumes der Prufung, ob er diese Beschaftigung fortfuhren konne, er-
laubt werden, weiter zu arbeiten. Dies durfe nicht "durch die Nicht-Entscheidung
wahrend des Zeitraumes faktisch untersagt” werden. Im Ergebnis laufe die Praxis der
Antragsgegnerin auf eine vorbeugende Versagung hinaus. Dies sei mit dem Verhalt-



nismafligkeitsgrundsatz nicht zu vereinbaren. Arbeitsgenehmigungsrechtliche As-
pekte stunden dem Erlass einer einstweiligen Anordnung nicht entgegen. Die Ar-
beitsagentur habe generell erkiart, dass bereits genehmigte Beschaftigungen beim
selben Arbeitgeber fortgesetzt werden kdnnten, ohne dass es einer erneuten Ge-
nehmigung bzw. Anfrage bei der Arbeitsagentur bedurfe. Das Arbeitsverbot kdnne
auch nicht durch § 11 BeschVerfV gerechtfertigt werden, da dessen Tatbestandsvor-
aussetzungen nicht vorlagen.

Mit Bescheid vom 4. Juli 2005 lehnte die Antragsgegnerin den Antrag vom 15. April
2005 auf Enrteilung einer Aufenthaltserlaubnis ab und versagte die Gestattung der
(weiteren) Erwerbstatigkeit. Zur Begrindung wurde ausgefihrt, die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis aus humanitaren Grinden gemaf § 25 Abs. 5 AufenthG komme
nicht in Betracht, da es dem Antragsteller moglich ware, freiwillig auszureisen und
sich die hierzu erforderlichen Papiere zu besorgen. Die Beschaftigung diirfe ihm
nicht erlaubt werden, weil aufenthaltsbeendende Mallnahmen aus von ihm zu ver-
tretenen Grunden nicht vollzogen werden kénnten. Er habe bei der Beschaffung von
Heimreisepapieren nicht mitgewirkt. Gegen diesen Bescheid wurde Klage erhoben,
Uber die noch nicht entschieden ist.

Das Verwaltungsgericht hat mit Beschluss vom 31. August 2005 die Bundesagentur
fur Arbeit zum Verfahren beigeladen.

Mit Beschluss vom 9. September 2005 lehnte es den Antrag auf Erlass einer einst-
weiligen Anordnung sowie den Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe ab und
stlitzte seine Entscheidung insbesondere darauf, dass dem Antragsteller voraus-
sichtlich keine Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG erteilt werden kdnne,
weshalb die Mdglichkeit, die Beschaftigungserlaubnis im Zusammenhang mit der
Enrteilung eines Aufenthaltstitels zu erhalten, ausscheide. Solange er im Besitz einer
Duldung sei, scheitere eine Gestattung an § 11 BeschVerfV, denn aufenthaltsbeen-
dende Malnahmen konnten aus von ihm zu vertretenden Granden nicht vollzogen
werden.



Gegen diesen Beschluss wendet sich der Antragsteller mit seiner Beschwerde vom
26. September 2005. Er beantragt,

den Beschluss des Bayer. Verwaltungsgerichts Minchen vom 9. September
2005 aufzuheben und die Antragsgegnerin zu verpflichten, auf der Duldungs-
bescheinigung des Antragstellers einstweilen zu vermerken, dass eine Er-
werbstatigkeit als Lagerarbeiter/Fahrer bei der Firma... weiterhin gestattet ist.

Des Weiteren beantragt er Prozesskostenhilfe und Beiordnung von Rechtsanwalt
Heinhold fUr beide Instanzen.

Zur Begrundung fuhrt der Antragsteller aus, die Frage, ob er voraussichtlich eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG erhalten kénne, sei gegenwartig
nicht entscheidungserheblich. Denn ein Anspruch auf Gestattung einer Erwerbstatig-
keit lielRe sich daraus nicht ableiten, solange der Antragsteller nicht im Besitz einer
Aufenthaltserlaubnis sei. Die Rechtsmeinung des Verwaltungsgerichts, eine Ermes-
sensausubung sei nicht erforderlich, da § 11 Abs. 1 BeschVerfV die Erteilung einer
Arbeitserlaubnis hindere, sei rechtswidrig, da dies beim Antragsteller gerade nicht
der Fall sei. Die Unmdglichkeit der Abschiebung scheitere nicht an seinem Verhalten.
Auch eine freiwillige Ausreise sei ihm nicht moglich. Die Erwerbstatigkeit sei ihm je-
doch deshalb zu gestatten, da das von der Antragsgegnerin auszuiitbende Ermessen
gemal § 10 BeschVerfV auf Null reduziert sei. Der Antragsteller habe bis zum
17. Marz 2005 arbeiten durfen. Seitdem habe sich die Sachlage nicht gedndert. Die
zwischenzeitlich eingetretene Rechtsanderung sei nicht von entscheidendem Ge-
wicht, denn auch nach dem alten Recht sei fiir die Aufnahme einer nichtselbstandi-
gen Erwerbstatigkeit eine Erlaubnis erforderlich gewesen. Im konkreten Fall sei von
entscheidendem Gewicht, dass dem Antragsteller auch nach neuem Recht eine
Fortsetzung der Erwerbstatigkeit gestattet gewesen sei, "was durch die Ubergangs-
regelung von § 105 Abs. 1 Satz 1 AufenthG vorgesehen war". Beriicksichtige man
zudem die durch Dienstanweisungen erhartete Praxis, dass bei einer Fortsetzung
des fruheren Arbeitsverhaltnisses eine erneute Arbeitsmarktpriifung nicht erforderlich
sei, liege gegenliber der Situation im Jahr 2004 keine relevante Anderung vor. Ne-
ben diesem Vertrauensschutzargument spreche fir eine Fortsetzung der Gestattung
der Erwerbstatigkeit auch die Tatsache, dass eine Abschiebung des Antragstellers
voraussichtlich auf absehbare Zeit nicht mdglich sei, dass der Antragsteller aber
auch nichts unternehmen konne, um eine Abschiebung zu ermdglichen oder auch



nur freiwillig auszureisen. Der Druck eines "Arbeitsverbots” bewirke deshalb nichts
anderes als eine Mehrung der Kosten flr die offentliche Hand. Unter diesen Ge-
sichtspunkten sei das Ermessen zugunsten des Antragstellers auf Null reduziert.

Wegen der hinreichenden Aussicht auf Erfolg der Beschwerde sei auch die Be-
schwerde gegen die Versagung der Prozesskostenhilfe begrindet. Zudem handle es
sich um schwierige Fragen des neuen Rechts, die obergerichtlich noch nicht ent-
schieden seien.

Die Antragsgegnerin beantragte die Zuruckweisung der Beschwerde und flhrte aus,
der Versagungsgrund des § 11 BeschVerfV liege vor. Im Ubrigen wiirde eine einst-
weilige Anordnung mit der Verpflichtung der Auslanderbehérde, dem Antragsteller
die Beschaftigung zu erlauben, die Hauptsacheentscheidung in unzuldssiger Weise
vorwegnehmen.

Der Vertreter des oOffentlichen Interesses vertritt dieselbe Rechtsauffassung wie die
Antragsgegnerin.

Die Beigeladene hat sich zum Verfahren nicht geaullert.

Die Beschwerden in den beiden nach § 93 Abs. 1 Satz 1 VwGO verbundenen Ver-
fahren Az. 24 CE 05.2685 und Az. 24 C 05.2686 haben keinen Erfolg. Die beiden
Entscheidungen des Verwaltungsgerichts Uber die Ablehnung der Bewilligung von
Prozesskostenhilfe fir das erstinstanzliche Verfahren sowie die Ablehnung des Eil-
antrags erweisen sich als rechtmafig. Aus diesem Grund war auch mangels Er-
folgsaussichten des Beschwerdeverfahrens der Antrag auf Gewahrung von Prozess-
kostenhilfe und Beiordnung eines Bevollmachtigten fUr das Beschwerdeverfahren
abzulehnen.

Im Ergebnis zutreffend hat das Verwaltungsgericht den Antrag gemafl § 123 VwGO
auf einstweilige (weitere) Gestattung einer Erwerbstéatigkeit des Antragstellers abge-
lehnt. Ein solcher Antrag kann hier nicht zum Erfolg fUhren, denn mit der begehrten



einstweiligen Anordnung wlrde die Hauptsache in unzulassiger Weise vorwegge-
nommen. Dem Wesen und Zweck der einstweiligen Anordnung entsprechend kann
das Gericht in einem Eilverfahren nach § 123 VwGO grundsatzlich nur vorlaufige
Regelungen treffen und dem Antragsteller nicht schon in vollem Umfang, wenn auch
nur auf beschrankte Zeit und unter Vorbehalt einer Entscheidung in der Hauptsache,
das gewahren, was er nur in einem Hauptsacheprozess erreichen konnte
(Kopp/Schenke, VWGO, 14. Aufl. 2005, RdNr. 13 zu § 123). Durch die einstweilige
sofortige Gestattung einer weiteren Erwerbstatigkeit als Lagerarbeiter/Fahrer wurde
die Hauptsache in der beschriebenen Weise vorweggenommen. Im Hinblick auf
Art. 19 Abs. 4 GG gilt das grundsatzliche Verbot einer Vorwegnahme der Hauptsa-
cheentscheidung zwar nicht, wenn eine bestimmte Regelung zur Gewahrung eines
effektiven Rechtsschutzes schlechterdings notwendig ist, d.h., wenn die sonst zu er-
wartenden Nachteile flr den Antragsteller unzumutbar und im Hauptsacheverfahren
nicht mehr zu beseitigen waren, und ein hoher Grad an Wahrscheinlichkeit fir einen
Erfolg auch in der Hauptsache spricht (Kopp/Schenke, a.a.0., RdNr. 14). An diesen
Voraussetzungen fehlt es jedoch im vorliegenden Fall.

Rechtsgrundlage fur einen Anspruch des Antragstellers auf eine Beschaftigungser-
laubnis ist § 10 BeschVerfG, wonach geduldeten Auslandern mit Zustimmung der
Bundesagentur fur Arbeit die Ausubung einer Beschaftigung erlaubt werden kann,
wenn sie sich seit einem Jahr erlaubt oder geduldet im Bundesgebiet aufgehalten
haben. Danach steht dem Antragsteller, auch wenn er die Tatbestandsvorausset-
zungen dieser Vorschrift erflllt, kein Anspruch auf Erteilung einer Beschaftigungser-
laubnis zu, sondern er hat nur ein Recht dahingehend, dass die Auslanderbehorde
ermessensfehlerfrei Gber seinen Antrag entscheidet. Ob darlber hinaus bereits die
Versagungsnorm des § 11 BeéchVeer, wonach die Versagung der Erlaubnis im
Einzelfall rechtmafig ist, wenn ein geduldeter Auslander an der Beschaffung von
Heimreisepapieren nicht mitwirkt und deshalb aus von ihm zu vertretenden Griinden
aufenthaltsbeendende MalRnahmen nicht vollzogen werden konnen, beim
Antragsteller anzuwenden ist, kann dahinstehen. Hierauf hat sich zwar die Antrags-
gegnerin im streitgegenstandlichen Bescheid ausschlielllich bezogen und auf diese
Versagungsnorm hat auch das Verwaltungsgericht im angefochtenen Beschluss
allein abgestellt. Selbst wenn namlich der Senat zum Ergebnis kdme, dass die Tat-
bestandsvoraussetzungen fur die Versagung der Erlaubnis nach § 11 BeschVerfV
nicht vorliegen, stinde die begehrte Erlaubnis immer noch im Ermessen der
Antragsgegnerin. Wie oben bereits dargelegt, konnte eine einstweilige Anordnung




aber nur erlassen werden, wenn der Antragsteller einen Anspruch auf die begehrte
Gestattung einer (weiteren) Beschéaftigung glaubhaft gemacht hatte (§ 123 Abs. 3
VwGO i.V. mit § 920 Abs. 2, § 294 ZPO). Dies ware zwar auch dann der Fall, wenn
eine Ermessensreduzierung auf Null anzunehmen ware, jedoch ist dies hier zu ver-
neinen. Daran andert nichts, dass die Antragsgegnerin bislang ihr Ermessen Gber-
haupt noch nicht ausgeubt hat. Sofern im Hauptsacheverfahren nicht doch die Vor-
aussetzungen einer Versagung der Erlaubnis gemall § 11 BeschVerfV festgestelit
werden, hat die Antragstellerin in ihren erforderlichen Ermessenserwdgungen alle
personlichen Belange des Antragstellers einzustellen und diese mit dem 6ffentlichen
Interesse an einer Versagung der Beschaftigung abzuwagen. Zu den persénlichen
Belangen gehéren sowohl private Interessen wie z.B. Bindungen im Bundesgebiet
und seine familiare Situation, aber auch finanzielle Belange des Antragstellers. Auf
der anderen Seite kénnen z.B. die Interessen der Bundesrepublik, lediglich gedul-
dete Auslander von einer Beschaftigung fernzuhalten, sei es aus arbeitsmarktpoliti-
schen oder anderen Grunden, einen offentlichen Belang darstellen. Keiner der vom
Antragsteller angesprochenen Gesichtspunkte fuhrt jedoch zu einer Ermessensredu-
zierung auf Null. Die Tatsache, dass der Antragsteller bisher gearbeitet hat, kann
keinen Vertrauenstatbestand dahingehend schaffen, dass ihm auch weiterhin eine
Beschaftigung erlaubt werden misste. Durch die Neuregelung des Aufenthaltsge-
setzes zum 1. Januar 2005 und den damit im Zusammenhang stehenden Erlass der
Beschaftigungsverfahrensverordnung ist die Moglichkeit einer Beschaftigung durch
einen geduldeten Auslander grundsatzlich neu geregelt worden. Diese neue
Rechtslage gilt sowohl flr Auslander, die noch nie gearbeitet haben als auch fur
solche, die bislang in einem Beschaftigungsverhaltnis standen. Dem Vertrauens-
schutz ist dadurch Rechnung getragen worden, dass gemall § 105 Abs. 1 Satz 1
AufenthG eine vor Inkrafitreten dieses Gesetzes erteilte Arbeitserlaubnis ihre Glltig-
keit bis zum Ablauf ihrer Geltungsdauer behielt. Der Antragsteller konnte deshalb
auch bis zum 17. Marz 2005 arbeiten. Einen weitergehenden Vertrauensschutz be-
sitzt er jedoch nicht. Er hatte auch ohne Neuregelung des Auslanderrechts damit
rechnen mussen, dass die damalige Arbeitserlaubnis nicht mehr verlangert wird.
Eine Arbeitsplatzgarantie hatte er jedenfalls nicht. Der Verlust seines Einkommens
und die damit erforderliche Kindigung seiner Wohnung und der Umzug in eine Ge-
meinschaftsunterkunft mogen den Antragsteller zwar hart treffen, letztendlich hat er
aber lediglich eine Chance zum Gelderwerb nutzen kénnen, die er nunmehr - zumin-
dest voribergehend - nicht mehr hat.




Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO. Anders als das Prozess-
kostenhilfeverfahren erster Instanz ist das Beschwerdeverfahren in Prozesskosten-
hilfesachen (Az. 24 C 05.2686) kostenpflichtig (vgl. BayVGH vom 3.6.1986 BayVBI
1987, 572).

Die Streitwertfestsetzung fur das Verfahren Az. 24 CE 05.2685 beruht auf § 47 i.V.
mit § 53 Abs. 3 Nr. 1, § 52 Abs. 2 GKG.

Flr das Beschwerdeverfahren gegen die Versagung von Prozesskostenhilfe
(Az. 24 C 05.2686) ist eine Streitwertfestsetzung nicht erforderlich, weil gemafn
Nr. 5502 des Kostenverzeichnisses (Anlage 1 zu § 3 Abs. 2 GKG) eine Festgebiihr
von 50 Euro anfallt.

Dieser Beschiuss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VWGO).

Kersten Eich Dr. Mdller






