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BayVGH, Beschluss vom 9.9.1999 Az. 10 ZE 99.2606

Nichtamtlicher Leitsatz:

Bei dem Verbot einer Gewerbeausiibung und Arbeitsaufnahme im
Zusammenhang mit einer Duldung nach §55 Abs.2 AuslG handelt
es sich um eine selbststiindig anfechtbare Auflage, sodass gegen ihren
Vollzug einstweiliger Rechtsschutz im Rahmen des § 80 Abs.1und §
VwGO zu erlangen ist.

Aus den Griinden:

Das Vorbringen im Zulassungsantrag vermag keine ernstlichen
Zweife] (1.S. von §124 Abs.2 Nr.1 VwGO) an der Richtigkeit der
Entscheidung des Verwaltungsgerichts zu begriinden. Dieses hat den
Antrag der Antragstellerin nach § 123 VwGO, die Antragsgegnerin
zu verpflichten, die Auflage ,.Gewerbeausiibung und Arbeitsauf-
nahme nicht gestattet” in der Duldungsbescheinigung zu streichen,
als nicht statthaft und damit unzuldssig abgelehnt. Zutreffend ist das
Verwaltungsgericht mit ausfithrlicher Begriindung davon ausgegan-
gen, dass es sich bei dem streitgegenstindlichen Verbot einer Ge-
(\'erbeausiibung und Arbeitsaufnahme im Zusammenhang mit einer
Duldung nach §3535 Abs.2 AuslG um eine selbststiandig anfechtbare
Auflage handelt, sodass gegen ihren Vollzug einstweiliger Rechts-
schutz im Rahmen des § 80 Abs. 1 und 5 VWGO zu erlangen ist. Dies
entspricht auch der herrschenden (Kommentar-)Meinung (Hailbron-
ner. Auslinderrecht, Stand: Marz 1999, RANr. 20 zu § 56 AusiG; Ge-
meinschaftskommentar zum Ausldnderrecht, Stand: Juni 1999, Rd-
Nrn. 30ff. zu §56 AuslG; Renner, Auslinderrecht, 7. Aufl. 1999,
RdNT. 12 zu §57 AusiG). Die rechtliche Eigenstindigkeit der Er-
werbstatigkeitsauflage ergibt sich auch aus § 44 Abs. 6 AuslG (vgl. zur
isolierten Anfechtung der rdumlichen Beschrinkung einer Aufent-
haltsbefugnis nach §12 Abs.1 Satz 2 AuslG BVerwG v. 19.3.1996,
BVerwGE 100, 335/337 = InfAusIR 1996, 392). Ausdriicklich ist dort
festgeschrieben, dass Beschrankungen und Auflagen in ihrem Be-
stand nicht von einer (Aufenthaltsgenehmigung oder) Duldung ab-
hiingig sind und in Kraft bleiben, bis sie aufgehoben werden oder der
Auslénder seiner Ausreisepflicht nachgekommen ist. Dass der Be-
stand der Duldung hier nicht von einem Arbeitsverbot abhingig ist,
ergibt sich bereits aus §35 Abs.2 AuslG. Bei Vorliegen von dessen
\’L;raussetzungen muss eine Duldung erteilt werden (vgl. hierzu
B\erwG v. 25.9.1997 - BVerwG 1 C 3.97 —, BayVBI. 1998, 217 =
InfAuslR 1998, 12). Ob diese mit einer Auflage nach § 56 Abs.3 - hier
inshesondere Satz 3 - AuslG versehen wird, steht im Ermessen der
zustdndigen Behorde. Das Verwaltungsgericht hat bereits darauf ver-
wiesen, dass im vorliegenden Fall der Antragstellerin bis zum
29.6.1999 fortlaufend Duldungen ohne die streitgegenstindliche
Auflage erteilt wurden. Dies zeigt ebenfalls, dass die Antragsgegne-
rin hier der (neuen) Nebenbestimmung nicht die Funktion zuweist,
ein Erteilungshindernis auszuriumen. Vielmehr bestand die Dul-
dung auch ohne die Nebenbestimmung zuvor rechimiBig; sie kann
auch in Zukunft ohne diese rechtmiBig weiter bestehen. Soweit die
Antragstellerin eine Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsge-
richtshofs vom 12.10.1984 Az.21 CE 84.473 (ZAR 1985, 41, nur
Lejisdtze) zitiert, ist diese Entscheidung vor Inkrafttreten des
(neuen) Auslandergesetzes 1990 und des (neuen) Asylverfahrensge-
setzes ergangen und betrifft ein der Aufenthaltsgestattung fiir einen
Asvlfolgeantragsteller beigefiigtes Verbot einer Erwerbstitigkeit; sie
ist mit dem vorliegenden Fall daher nicht vergleichbar. Wenn das
Verwaltungsgericht Miinchen in einem - ebenfalls genannten - Be-
schiuss vom 14.7.1999 Az.17 E 99.2401 davon ausgeht, die Auflage
-Arbeitsaufnahme nicht gestattet" stelle die Beschrankung eines be-
giinstigenden Verwaltungsaktes, nimlich der Duldung dar, ist — wie
dargestellt - nicht ersichtlich, warum die Beschriankung untrennbar
mit der Duldung verbunden sein soll.

Zu Recht hat damit das Verwaltungsgericht ausgefiihrt, die An-
ragstellerin sei darauf angewiesen. gegen die streitgegenstindliche
Auflage Widerspruch einzulegen und im Falle einer Anordnung der
sofortigen Vollziehung der Auflage einen Antrag nach §80 Abs.5
VwGO zu stellen (so auch Kloesel/Christ/HiuBer, Deutsches Aus-
linderrecht, 3. Aufl. Mirz 1999, RdNT.22 zu §56 AuslG). Die der
Duldung beigefiigte Auflage stellt sich auch nicht (nur) als MaB-
nahme der Verwaltungsvollstreckung dar. sodass der Suspensiveffekt
eines Widerspruchs ausgeschlossen wire. Nachdem bereits einer
Duldung nicht nur eine vollstreckungsrechtliche Funktion zukommt
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Rechtsprechun

(vgl. hierzu Beschluss des Senats v. 26.10.1998 Az 10 C 98.1971,
BayVBI.1999, 415 hinsichtlich der einem Prozessbevollmichtigten
zustehenden Gebiihren; a.A. VGH Baden-Wiirttemberg v. 3.5.1999,
ZAR 1999, 182), ist es auch nicht gerechtfertigt, eine ihr beigefiigte
Auflage, mit der eine (weitere) Verfestigung des Aufenthalts eines
ausreisepflichtigen Auslinders verhindert werden soll. als MaB-
nahme der Verwaltungsvollstreckung zu qualifizieren (vgl. OVG Ber-
lin v. 4.6.1996, NVwZ-Beil. 8/1998, 82; a.A. Renner. 2.2.0.. RdNr. 13
zu §56 AuslG). Ob — wie die Antragstellerin ausfiihrt — _materiell ein
Anspruch auf eine Duldung ohne Beschrinkung* besteht. bedarf in
diesem Verfahren keiner Kldrung,

BayVGH, Beschluss vom 19.1.1999 Az, 1C97.1542

Amtlicher Leitsatz:

Der Feststellungsbeschluss nach §92 Abs.2 Satz 4 VwGO ist nicht
mit der Beschwerde anfechtbar. Zuliissig ist jedoch ein Antrag auf
Fortsetzung des Verfahrens.

Aus den Griinden:

Die Beschwerde ist zu verwerfen, weil sie nicht statthaft ist. Der Be-
schluss des Verwaltungsgerichts vom 23.4.1997 kann nicht mit der
Beschwerde gemif § 146 VwGO angefochten werden. Er ist unan-
fechtbar. Zur Klirung, ob eine wirksame Verfahrensbeendigung ein-
getreten ist, konnen die Klager (nur) die Fortsetzung des Verfahrens
bei dem Verwaltungsgericht verlangen.

Rechtsgrundlage des Beschlusses ist § 92 Abs. 2 Satz 4 VwGO, Da-
nach stellt das Gericht durch Beschluss fest, dass die Klage als
zurtickgenommen gilt.

Eine eindeutige Aussage dariiber, ob dieser Beschluss mit der Be-
schwerde anfechtbar ist, enthilt das Gesetz nicht!. Die Regelung in
§92 Abs. 3 Satz 2 VwGO, wonach der Beschluss unanfechtbar ist, be-
zieht sich unmittelbar nur auf den Einstellungsbeschluss gemiB §92
Abs.3 Satz 1 VWGO und nicht auf den vorausgehenden Feststel-
lungsbeschluss gemiB §92 Abs.2 Satz 4 VwGO. Der Beschwerde-
ausschluss ist jedoch nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes auch
auf den Feststellungsbeschluss gemiB § 92 Abs.2 Satz 4 VwGO an-
zuwenden.

Dies ergibt sich aus dem Aufbau der Vorschriften iiber die Kla-
geriicknahme in § 92 Abs. 2 VwGO in der durch das 6. VwGO-AndG
vom 1.11.1996 (BGBLI S.1626) mit Wirkung vom 1.1.1997 einge-
fiihrten Fassung. Danach gilt die Klage als zuriickgenommen, wenn
der Klager das Verfahren trotz Aufforderung durch das Gericht lin-
ger als drei Monate nicht betreibt (Satz 1). Der Klager ist in der
Betreibensaufforderung auf die sich aus Satz 1 (Fiktion der Kla-
gericknahme) und § 155 Abs.2 VwGO (Kostentragungspflicht) er-
gebenden Folgen hinzuweisen (Satz 3). Betreibt der Kléger das Ver-
fahren nicht, stellt das Gericht durch Beschluss (Feststellungsbe-
schluss) fest, die Klage gelte als zuriickgenommen (Satz 4). Weiter ist
in §92 Abs. 3 Satz 1 VWGO vorgesehen, dass das Gericht fiir den Fall,
dass die Klage zuriickgenommen wurde oder als zuriickgenommen
gilt (Fiktion der Klageriicknahme nach § 92 Abs. 2 Satz 1 VwGO). das
Verfahren einstellt (Einstellungsbeschluss). Der Beschluss ist unan-
fechtbar (§92 Abs. 3 Satz 2 VwGO).

Aus dieser Systematik ist ein zweigliedriger Verfahrensaufbau er-
kennbar2 Zunichst ergeht die Entscheidung des Gerichts, dass die
Klage als zuriickgenommen g (§ 92 Abs.2 Satz 4 VwGO). Sodann
wird in einer Art zweitem Schritt das Verfahren nach §92 Abs.3
Satz 1 VWGO eingestellt. Beide Beschliisse sind rechtlich voneinan-
der zu unterscheiden3. Schon deshalb kann die Regelung iiber den
Ausschluss der Beschwerde in §92 Abs.3 Satz 2 VwGO sich nicht
ohne weiteres auf den Feststellungsbeschluss des §92 Abs. 2 Satz 4
VWwGO beziehen. Hierfiir spricht auch der Wortlaut des Gesetzes, In

1 Vgl. Clausing, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner, VwGO Stand: Sep-
tember 1998, § 92 RdNr. 71. ’

2 Insoweit zutreffend Decker, BayVBI. 1997, 673/677.
3 Vgl. Rennert, in: Eyermann, VwGO, 10. Aufl.. RANT. 19 a.E.
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