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Leitsatz

1. Eine unter Verstol3 gegen die Verfahrensgarantien des Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG
ergangene Ausweisungsverfigung ist wegen eines unheilbaren Verfahrensfehlers
rechtswidrig (wie BVerwG, Urteile vom 13.09.2005 - 1 C 7.04 -, InfAusIR 2006, 110 ff., und
vom 06.10.2005 - 1 C 5.04 -, InfAuslR 2006, 114 ff.). Ist das Verwaltungsverfahren
abgeschlossen, vermag an der Rechtswidrigkeit der Verfiigung auch die spatere Aufhebung
der RL 64/221/EWG durch Art. 38 Abs. 2 der RL 2004/38/EG (mit Wirkung vom 30.04.2006)
nichts zu andern. Dies gilt ungeachtet dessen, dass nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts (Urteile vom 03.08.2004 - 1 C 29.02 - , NVwZ 2005, 224 ff., und
-1 C 30.02 -, NVwZ 2005, 220 ff.) fur die gerichtliche Uberpriifung von Ausweisungen von
Unionsbirgern und assoziationsberechtigten turkischen Staatsangehdrigen auf die Sach-
und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung oder Entscheidung des
Tatsachengerichts abzustellen ist; denn dieser Zeitpunkt ist (nur) fur die Uberpriifung der
materiellen  Ausweisungsvoraussetzungen maldgeblich, nicht aber dafur, welches
Verfahrensrecht im Verwaltungsverfahren anzuwenden ist.

2. Es stellt - vorbehaltlich des Vorliegens eines ,dringenden Falls* - eine Verletzung von
Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG dar, wenn im Ausweisungsverfahren gegen einen nach dem
ARB 1/80 aufenthaltsberechtigten  tlrkischen  Staatsangehérigen  weder  ein
Widerspruchsverfahren stattfindet noch sonst im Verwaltungsverfahren eine zweite
zustandige Stelle im Sinne der Richtlinie eingeschaltet wird (wie BVerwG, Urteile vom
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13.09.2005 und 06.10.2005, a.a.O., unter Aufgabe der Senatsrechtsprechung in den Urteilen
vom 21.07.2004 - 11 S 535/04 -, VBIBW 2004, 481 ff., und vom 15.05.2005
-11 S 2966/04 -).

2. Mal3geblich fur die Beurteilung der Frage, ob ein ,dringender Fall* i.S.d. Art. 9 Abs. 1 RL
64/221/EWG vorliegt, ist die Sachlage zu dem Zeitpunkt, zu dem die Behorde ihre
Ausweisungsentscheidung zu treffen hat.

3. Bei der Dringlichkeitsprifung im Rahmen des Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG ist darauf
abzustellen, ob eine Verzogerung der Ausweisungsentscheidung durch die Einschaltung
einer ,zweiten Stelle” hinnehmbar ist. Ob sich die vom Auslander ausgehende Gefahr vor
Abschluss des gerichtlichen Hauptsacheverfahrens realisiert, ist (demgegenuber) fur die
Entscheidung tUber die Anordnung des Sofortvollzuges maf3geblich.

4. Ob ein ,dringender Fall* i.S.d. Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG vorgelegen hat, bei dem die
Einschaltung einer ,zustandigen Stelle* i.S.d. Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG entbehrlich war,
unterliegt der vollen verwaltungsgerichtlichen Uberprifung.

VGH Baden-Wirttemberg Urteil vom 29.06.2006 11 S 2299/05
Vorinstanz VG Karlsruhe (Az. 3K 3786/04)
Rechtskraft nein

X] Vorblatt mit Leitsatz [ ] VENSA-BIatt ohne Leitsatz
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ebenfalls bekannten Verurteilung zu vier Jahren und sechs Monaten, eine
Freigabe zur Abschiebung bereits innerhalb eines Zeitraumes von weit unter
einem Jahr (Mai 2005) in Betracht gekommen, bzw. bei vorzeitiger Haftent-
lassung nach zwei Dritteln der verhangten Strafe innerhalb eines Zeitraums
von knapp eineinhalb Jahren (Februar 2006). Die Freigabe sei tatsachlich er-
wartungsgemaf zum 09.05.2005 erteilt worden. Bei realistischer Betrach-
tungsweise habe daher im Oktober 2004 die begrindete Besorgnis bestan-
den, dass sich die vom Klager ausgehende Gefahr vor Rechtskraft einer ab-
schlieBenden verwaltungsgerichtlichen Entscheidung tber die von ihm erho-
bene Anfechtungsklage realisieren werde, so dass das Regierungsprasidium
bei Erlass der Ausweisungsverfiigung zu Recht vom Vorliegen eines dringen-
den Falles ausgegangen sei.

Das Verwaltungsgericht gehe schlie3lich zu Unrecht davon aus, dass bei der
Beurteilung, ob ein dringender Fall vorliege, der Zeitpunkt des Verwaltungs-
handelns - allein - mal3geblich sei. Nach der Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 03.08.2004 (- 1 C 29.02 -, NVwZ 2005, 224) sei fur
tirkische Staatsangehérige, die eine Rechtsposition nach ARB 1/80 inne
hatten, die zum Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung des Gerichts beste-
hende Sach- und Rechtslage mal3geblich. Zu diesem Zeitpunkt sei die Frei-
gabe bereits erteilt gewesen, so dass eine Dringlichkeit unzweifelhaft zu beja-

hen sei.

Der Beklagte beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Karlsruhe vom 05.09.2005 - 3 K
3786/04 - zu &ndern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zurtckzuweisen.
Er tragt vor, das Bundesverwaltungsgericht habe mit seinen Urteilen vom

13.09.2005 - 1 C 7.04 - (InfAusIR 2006, 110 ff.) und vom 06.10.2005 - 1 C
5.04 - (InfAuslR 2006, 114 ff.) ausgefuhrt, dass nach Abschaffung des be-
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hordlichen Widerspruchsverfahrens bei Ausweisungen von Regierungsprasi-
dien in Baden-Wirttemberg die in Art. 9 RL 64/221/EWG vorgesehene Ein-
schaltung einer unabhéngigen Stelle neben der Auslanderbehérde (,Vier-Au-
gen-Prinzip*) nicht mehr gewéhrleistet sei. Die Ausweisung des Klagers sei
daher wegen eines unheilbaren Verfahrensfehlers rechtswidrig, da fur die An-
nahme eines dringenden Falls im Sinne der Richtlinie keine Anhaltspunkte
vorlagen. Die angegriffene Verfugung bericksichtige zudem nicht in ausrei-
chendem MalRe das Verhaltnis des Klagers zu seinem in Deutschland leben-
den Sohn und den durch Art. 6 GG garantierten Schutz durch den Staat.
Durch das Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts von 1997 sei das Kin-
deswohl in den Mittelpunkt gestellt und die Beziehung jeden Elternteils zu
seinem Kind als grundsatzlich schutz- und forderungswirdig anerkannt wor-

den.

Das Landgericht Kéln hat wahrend des Berufungsverfahrens mit Beschluss
vom 02.03.2006 - StVK 2/06 3252 VRs 203 Js 79186/02 - nach VerbuR3ung
von mehr als zwei Drittel der durch Urteil des Landgerichts Stuttgart vom
11.03.2004 verhangten Freiheitsstrafe die Vollstreckung der Reststrafe zur
Bewdhrung ausgesetzt. In der Begrindung heil3t es, der vom Gericht beauf-
tragte Sachverstandige habe nachvollziehbar ausgefuhrt, dass beim Klager
keine Gefahr mehr bestehe, dass dessen durch die Tat zutage getretene Ge-
fahrlichkeit fort bestehe. Zwar bestehe bei Drogendelinquenz eine Riuckfall-
wahrscheinlichkeit von 50 %; letzteres misse allerdings relativiert werden, da
der Klager selbst nicht drogenabhangig sei. Positiv fur den Klager spreche,
dass es sich bei dem Delikt und der gezeigten Kriminalitdt um einen Ausdruck
einer lebensphasischen Veranderung gehandelt habe und Kriminalitat kein
eingeschliffenes Verhaltensmuster in der Biographie des Klagers sei. Der
Klager sei auch von der Haft deutlich beeindruckt und habe Reue gezeigt.
Das Verhalten des Klagers wahrend der Haft sei weit Uberwiegend positiv
gewesen; er werde als freundlicher, ruhiger und unauffalliger Gefangener ge-
schildert. Fir eine positive Prognose spreche schliel3lich, dass der Klager
Uber feste soziale Bindungen verfige. Er sei seit 1999 mit seiner Freun-
din/Verlobten Lxxxx Bxx zusammen, in deren Wohnung er nach seiner Entlas-

sung auch wohnen werde. Der Kontakt zu seinem Sohn aus der mittlerweile



-14 -

geschiedenen Ehe habe auch wéahrend der Haftzeit aufrecht erhalten werden
konnen. Der Klager verflige schlie3lich tGber eine Arbeitsstelle fur die Zeit
nach seiner Haftentlassung. Unter Berlcksichtigung dieser Umstande und
nach dem vom Verurteilten im Anhdrungstermin gewonnenen personlichen
Eindruck kénne erwartet werden, dass er unter dem Eindruck der Aussetzung

der Reststrafe kiinftig keine Straftaten mehr begehen werde.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt der beigezogenen Behérden-
akten des Regierungsprasidiums Karlsruhe sowie der Gerichtsakten verwie-

sen.

Entscheidungsgrinde

Die vom Verwaltungsgericht Karlsruhe zugelassene Berufung ist zulassig; sie
ist insbesondere fristgerecht eingelegt (vgl. 8 124a Abs. 2 Satz 1 VwGO) und
den inhaltlichen Anforderungen entsprechend fristgerecht begriindet worden
(vgl. 8 124a Abs. 3 Satz 1 und 4 VwGO).

Die Berufung ist jedoch nicht begrindet. Das Verwaltungsgericht hat die
Ausweisungsverfigung des Regierungsprasidiums Karlsruhe vom 12.10.2004
zu Recht aufgehoben, denn diese ist rechtswidrig und verletzt den Klager in
seinen Rechten (8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Zwar war entgegen der Auffas-
sung des Klagers das Regierungspréasidium Karlsruhe fur die Ausweisungs-
entscheidung ortlich zustandig (dazu unter I.). Die Entscheidung verstof3t je-
doch gegen die auch fur den Klager als assoziationsberechtigten turkischen
Staatsangehoérigen zum malgeblichen Zeitpunkt der Ausweisungsentschei-
dung geltenden gemeinschaftsrechtlichen Verfahrensvorschriften des Art. 9
Abs. 1 RL 64/221/EWG in der Auslegung, die sie durch das Bundesverwal-
tungsgericht (Urteile vom 13.09.2005 - 1 C 7.04 -, InfAusIR 2006, 110 ff., und
vom 06.10.2005 - 1 C 5.04 -, InfAusIR 2006, 114 ff.) erfahren hat und der sich
der Senat zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsprechung anschliel3t
(dazu unter 11.). Die unter Verstol3 gegen Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG erlas-

sene Ausweisungsverfigung ist wegen eines unheilbaren Verfahrensmangels
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rechtswidrig; daran andert sich auch nichts dadurch, dass - nach Abschluss
des Verwaltungsverfahrens - die RL 64/221/EWG durch Art. 38 Abs. 2 der RL
2004/38/EG mit Wirkung vom 30.04.2006 aufgehoben worden ist (dazu unter

1.

I. Das Regierungsprasidium Karlsruhe war fur den Erlass der Ausweisungs-
verfigung vom 12.10.2004 ortlich zustandig, obwohl der Klager vor seiner In-
haftierung (U-Haft in der JVA Mannheim) seinen gewdhnlichen Aufenthalt in
Koln hatte und auch bereits vor Erlass der Ausweisungsverfigung in die JVA

Koln verlegt wurde.

Weder im wahrend des Ausweisungsverfahrens des Klagers geltenden Aus-
landergesetz noch in dem seit dem 01.01.2005 geltenden Aufenthaltsgesetz
waren bzw. sind Regelungen Uber die ortliche Behdrdenzustandigkeit enthal-
ten (vgl. 8 63 AuslG, 8§ 71 AufenthG). Diese richtet sich vielmehr nach dem
Verfahrensrecht der Lander, die die Bundesgesetze gemal Art. 83 GG als
eigene Angelegenheiten ausfihren (vgl. auch Nr. 63.1.2.1 der nach Art. 84
Abs. 2 GG erlassenen AuslG-VwV vom 28.06.2000 des BMI, GMBI. 2000, S.
618 ff.). Die ortliche Zustandigkeit im Auslanderrecht richtet sich mithin in Ba-
den-Wirttemberg nach der Aufenthalts- und Asyl- Zustandigkeitsverordnung
(im Folgenden: AAZuVO) in der jeweils malgeblichen Fassung und ergan-
zend nach 8§ 3 LVwWVIG (vgl. 8 1 Abs. 1 LVwVfG). Nach §8 4 Abs. 3 Satz 1
AAZuVO in der bei Einleitung des Ausweisungsverfahrens des Klagers gel-
tenden Fassung vom 19.07.1995 (GBI. S. 586 ff, mit Anderungen vom
21.10.1996, GBI. S. 649 ff., und vom 23.03.1998, GBI. S. 187) bleibt, wenn
der Auslander sich auf richterliche Anordnung in Haft oder in sonstigem of-
fentlichen Gewahrsam befindet, die Auslanderbehdrde - ortlich - zustandig, in
deren Dienstbezirk sich der Auslander vor der Hafteinweisung oder der Inge-

wahrsamnahme gewo6hnlich aufgehalten hat. Ist der vorige gewdhnliche Auf-

enthalt nicht bekannt, ist die Auslanderbehdrde, in deren Dienstbezirk sich

der Auslander in Haft oder in sonstigem offentlichen Gewahrsam befindet,
zustandig (8 4 Abs. 3 Satz 2 AAZuVO). Eine nach Satz 2 begrindete Zustan-

digkeit bleibt erhalten, wenn der Auslander wéahrend der Haft in den Zustan-
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digkeitsbereich einer anderen Auslanderbehorde verlegt wird (8 4 Abs. 3 Satz
3 AAZuVO).

Im vorliegenden Fall war bei Einleitung des Ausweisungsverfahrens dem Re-
gierungsprasidium Karlsruhe der gewdhnliche Aufenthaltsort des Klagers vor
seiner Inhaftierung nicht bekannt. Der Klager befand sich auf Grund des Be-
schlusses des Amtsgerichts Stuttgart vom 07.02.2003 in Untersuchungshaft in
der JVA Mannheim im Zustandigkeitsbereich des Regierungsprasidiums
Karlsruhe. Unter der in dem o0.g. Beschluss angegebenen Wohnanschrift
KXxxxxxxxx xx in Kxxx hat der Klager sich vor seiner Inhaftierung unstreitig
nicht aufgehalten. Anhaltspunkte fur eine andere Wohnanschrift lagen dem
Regierungspréasidium bei Einleitung des Ausweisungsverfahrens nicht vor.
Vielmehr ergab sich aus dem Auslanderzentralregister, dass der Klager am
29.05.2000 ,nach unbekannt* verzogen war. Auch die Stadtverwaltung der
Stadt KoéIln hat dem Regierungsprasidium auf entsprechende Nachfrage mit-
geteilt (Schreiben vom 06.03.2003), dass der Klager seine letzte Meldean-
schrift ohne Abmeldung verlassen habe. Entgegen der vom Klager in der
mundlichen Verhandlung vertretenen Auffassung bestand fir das Regie-
rungsprasidium auch keine Veranlassung fur weitere Nachforschungen, nach-
dem selbst der Klager bei seiner Anhérung vor Erlass der Ausweisungsverfu-
gung keine weitergehenden Angaben zu seinem Aufenthalt vor der Inhaftie-

rung oder zu seinen personlichen Bindungen gemacht hat.

Danach war das Regierungsprasidium Karlsruhe zumindest bis zur Ubersen-
dung der Anklageschrift vom 06.06.2003, aus der sich der frihere tatséchli-
che Aufenthalt des Klagers bei seiner Lebensgefahrtin in der Oxxxx Stral3e X
in Kxxx ergab, nach 8 4 Abs. 3 Satz 2 AAZuVO fiur das Ausweisungsverfahren
zustandig. Daran hatte auch die vor Erlass der Ausweisungsverfigung er-
folgte Verlegung des Klagers in die JVA Kdln nichts geandert (vgl. 8 4 Abs. 3
S. 3 AAZuVvO).

Nachdem durch die Ubersendung der Anklageschrift der Aufenthaltsort des
Klagers vor seiner Inhaftierung (d.h. von April 1999 bis Februar 2003) be-

kannt war, ist das Regierungsprasidium Karlsruhe im laufenden Auswei-
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sungsverfahren allerdings ortlich unzustandig geworden. GemalR 8§ 3 Abs. 3
LVwWVIG kann jedoch, wenn sich im Laufe des Verwaltungsverfahrens die die
Zustandigkeit begrindenden Umstande andern, die bisher zustandige Be-
horde das Verwaltungsverfahren fortfihren, wenn dies unter Wahrung der In-
teressen der Beteiligten der einfachen und zweckmaRigen Durchfihrung des
Verfahrens dient und die nunmehr zustandige Behoérde zustimmt. Diese Vor-
aussetzungen sind vorliegend gegeben, nachdem die Stadt Koéln mit Erkla-
rung vom 02.09.2005 im verwaltungsgerichtlichen Verfahren der

(Fort-)Fuhrung des Ausweisungsverfahrens rickwirkend zugestimmt hat.

Eine Anderung der die ortliche Zustandigkeit begriindenden Umstande liegt
typischerweise bei einer Anderung duBerer Umstande, etwa bei einem Wohn-
sitzwechsel, vor. Nachdem im vorliegenden Fall aber gerade die Unkenntnis
des friheren Aufenthalts des Klagers der die Zustandigkeit begriindende Um-
stand war, stellt umgekehrt dessen spéatere Kenntnis eine Anderung der zu-
standigkeitsbegrindenden Umstande dar. Geht man davon aus, dass das Re-
gierungsprasidium Karlsruhe ortlich unzustandig geworden ist, lag auch kein
sog. positiver Kompetenzkonflikt, d.h. eine Zustandigkeit von Auslanderbe-
horden mehrerer Lander nach landesrechtlichen Vorschriften, vor, der ein Zu-
rackgreifen auf die zu 8§ 63 Abs. 2 Nr. 2 AuslG ergangenen Regelungen in der
AuslG-VwV (a.a.0., Nr. 63.2.2, insbes. Nr. 63.2.2.1 und 63.2.2.2.1) erfordert
hatte. FUr die Anwendung des § 3 Abs. 3 LVwWV{G genilgt auch die Zustim-
mungserklarung der Behorde eines anderen Bundeslandes (Knack, VwVIG,
8. Aufl., 8 3 Rn. 44, Stelkens/Bonk/Sachs, VwVI{G, 6. Aufl., 8 3 Rn. 38, jeweils
m.w.N.). Auch die Tatsache, dass die Stadt KéIn der (Fort-)Fihrung des Aus-
weisungsverfahrens erst im verwaltungsgerichtlichen Verfahren - rickwir-
kend - zugestimmt hat, steht der Anwendbarkeit des 8 3 Abs. 3 LVwWV{G nicht
entgegen. Zwar wird teilweise (vgl. etwa Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 6.
Aufl., 8 3 Rn. 38) die Auffassung vertreten, die Zustimmung kdénne wirksam
bis zum Erlass des Widerspruchsbescheides erklart werden. In dem als Beleg
dafir angefuhrten Fall des Bundesverwaltungsgericht (Urteil vom 18.04.1986
- 8 C 81/83 -, NVwZ 1987, 224 f.) war streitig, ob die im Widerspruchsverfah-
ren erklarte Zustimmung zu bericksichtigen war, was das Bundesverwal-

tungsgericht bejaht hat. Daraus kann aber nicht geschlossen werden, dass
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die Zustimmungserklarung nur bis zum Abschluss des Verwaltungsverfahrens
erteilt werden kann, zumal 8 45 Abs. 1 Nr. 5 LVwWVfG die Nachholung erfor-
derlicher Mitwirkungshandlungen grundsatzlich bis zur letzten Tatsachenin-

stanz zulésst.

SchlieB3lich ist die Fortfihrung des Ausweisungsverfahrens durch das Regie-
rungsprasidium Karlsruhe auch unter Berucksichtigung der Interessen der
Beteiligten nicht zu beanstanden. Im vorliegenden Fall war es aus Sicht der
Behorden zweckmalig, trotz Kenntnis des friheren Aufenthalts des Klagers
das Ausweisungsverfahren durch das Regierungsprasidium Karlsruhe fortfiih-
ren zu lassen, nachdem dieses dort bereits eingeleitet worden sowie die Anho-
rung erfolgt war und die Akten entscheidungsreif vorlagen. Auch die Inte-
ressen des Klagers sind dadurch nicht unzumutbar beeintrachtigt worden.
Zwar ist die Rechtsverfolgung fur den Klager durch die raumliche Entfernung
der fur das Klage- und Berufungsverfahren zustandigen Gerichte (VG Karls-
ruhe bzw. VGH Mannheim) erschwert. Andererseits hangt die Durchfuhrung
des Ausweisungsverfahrens durch das Regierungsprasidium Karlsruhe ur-
sachlich damit zusammen, dass der Klager offensichtlich seine alte Wohnan-
schrift ohne Abmeldung verlassen hat und ,nach unbekannt® verzogen ist, so
dass jedenfalls der Auslanderbehétrde der tatsachliche Aufenthalt des Klagers

unbekannt war; diesen Umstand muss der Klager sich zurechnen lassen.

[l. Letztlich kommt es jedoch auf die zwischen den Parteien umstrittene Frage
der oOrtlichen Zustandigkeit des Regierungsprasidiums Karlsruhe nicht ent-
scheidungserheblich an. Denn die Verfiigung des Regierungsprasidiums ver-
stoRt jedenfalls gegen die auch fur den Klager - ein assoziationsberechtigter
tirkischer Staatsangehoériger - zum maligeblichen Zeitpunkt der Auswei-
sungsentscheidung geltenden gemeinschaftsrechtlichen Verfahrensvorschrif-
ten des Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG in der Auslegung, wie sie durch das
Bundesverwaltungsgericht (Urteile vom 13.09.2005 und vom 06.10.2005,
a.a.0.) vorgenommen worden ist. Sie ist damit wegen eines unheilbaren Ver-

fahrensmangels rechtswidrig.
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1. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Gemein-
schaften (Urteil vom 02.06.2005 <Dérr und Unal>, InfAusIR 2005, 289 ff.) und
des Bundesverwaltungsgerichts in den o.g. Urteilen vom 13.09.2005 und
06.10.2005 sind die gemeinschaftsrechtlichen Verfahrensgarantien des Art. 9
Abs. 1 RL 64/221/EWG, die unmittelbar fur Unionsblurger bei behdrdlicher
Beendigung ihres Aufenthalts gelten, auch auf tirkische Arbeithehmer anzu-

wenden, die ein Aufenthaltsrecht nach dem ARB 1/80 haben.

Der Klager war von Juli 1993 bis Marz 1995 bei der Fa. xxxxxxxxx und von
April 1995 bis Dezember 2002 bei der Firma AXXXXX-XXXXXXXXXXXXXXXXXXXX
ordnungsgemalf, d.h. mit Besitz von Aufenthaltserlaubnissen, beschéftigt.
Damit hat er - was zwischen den Beteiligten auch unstreitig ist - die Rechts-
stellung nach Art. 6 Abs. 1 3. Spiegelstrich ARB 1/80 erworben. Diesen
Rechtsstatus hat er seither auch nicht verloren. Nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europaischen Gemeinschaften (Urteil vom 07.07.2005 -
C 383/03 - <Dogan>, InfAuslR 2005, 350 ff.) ist ein Verlust dieser Rechts-
stellung insbesondere nicht dadurch eingetreten, dass der Klager eine mehr-

jahrige Haftstrafe verbifR3t hat.

Moglicherweise hat der Klager als Familienangehoriger eines dem regularen
Arbeitsmarkt eines Mitgliedsstaates angehérenden tirkischen Arbeithehmers
nach drei- bzw. funfjahrigem Aufenthalt auch den Rechtsstatus nach Art. 7
Satz 1 1. oder 2. Spiegelstrich erworben. Der Klager ist 1992 im Wege des
Familiennachzugs zu seiner turkischen Ehefrau in die Bundesrepublik
Deutschland eingereist. Ausweislich der beigezogenen Behdrdenakten war
die Ehefrau des Klagers - jedenfalls zum Zeitpunkt der Einreise - als ange-
stellte Friseurin bei der Firma Fxxxxxx beschaftigt. Wie lange die Ehefrau der
Klagers danach noch dem regularen Arbeitsmarkt angehort hat, ist den Akten
nicht zu entnehmen, kann aber - da nicht entscheidungserheblich - auch auf

sich beruhen.

2. Nach Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG trifft, ,sofern keine Rechtsmittel gege-
ben sind oder die Rechtsmittel nur die GesetzmafRigkeit der Entscheidung

betreffen oder keine aufschiebende Wirkung haben®, die Verwaltungsbehorde
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die Entscheidung Uber aufenthaltsbeendende Malinahmen ,aul3er in dringen-
den Fallen erst nach Erhalt der Stellungnahme einer zustandigen Stelle des
Aufnahmelandes®, vor der sich der Betroffene entsprechend den innerstaatli-
chen Rechtsvorschriften verteidigen, unterstitzen oder vertreten lassen kann,
wobei ,diese Stelle eine andere sein muss als diejenige, welche fur die auf-

enthaltsbeendende MalRnahme zustandig ist".

Nach der vom EuGH in der Rechtssache D6rr und Unal (Urteil vom
02.06.2005, a.a.O., Rn. 47) getroffenen Auslegung muss die gesonderte
Stelle i.S.d. Richtlinie zur Gewéahrleistung eines hinreichend effektiven Schut-
zes eine sichere Garantie einer erschopfenden Priafung der Zweckmaligkeit
der beabsichtigten Malinahme geben. Nach der im Anschluss daran ergange-
nen o.g. Rechtsprechung des BVerwG (Urteile vom 13.09.2005 und
06.10.2005, a.a.0.) wird in Ausweisungsverfahren gegen Unionsbtrger und
assoziationsrechtlich privilegierte turkische Staatsangehdrige - aul3er in drin-
genden Fallen - Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG in Deutschland verletzt, wenn
weder ein Widerspruchsverfahren stattfindet noch sonst eine zweite zustan-
dige Stelle im Sinne der Richtlinie im Verwaltungsverfahren eingeschaltet wird
(behdrdliches Vorverfahren i.S.d. 8 68 VwGO). Das deutsche verwaltungsge-
richtliche Rechtsmittelverfahren, welches lediglich eine Kontrolle der Gesetz-
mafigkeit der Ausweisungsverfiigung vorsehe, insbhesondere bei behérdlichen
Ermessenserwagungen auf die Uberprifung beschrankt sei, ob die gesetzli-
chen Grenzen des Ermessens uberschritten seien bzw. von dem Ermessen in
einer dem Zweck der gesetzlichen Erméchtigung entsprechenden Weise Ge-
brauch gemacht worden sei, genlige den Anforderungen an eine zweite zu-
standige Stelle nicht. Daraus folge, dass nach der in Baden-Wdirttemberg er-
folgten Abschaffung des behdrdlichen Vorverfahrens bei von den Regie-
rungsprasidien verfugten Ausweisungen (vgl. 8 6a S. 1 AGVwGO; eingefugt
durch das Gesetz zur Entlastung der Regierungsprasidien vom 10.05.1999,
GBI. S. 173, in Kraft getreten am 01.07.1999) die gemeinschaftsrechtlich ge-
forderte Einschaltung einer unabhéngigen zweiten Stelle neben der Auslan-
derbehdrde (,Vier-Augen-Prinzip“) entfallen sei. Die gegen beglnstigte Aus-

lander verfigten Ausweisungen seien daher wegen eines Verfahrensfehlers
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unheilbar rechtswidrig, es sei denn, es habe ein ,dringender Fall“ i.S.d. Art. 9
Abs. 1 RL 64/221/EWG vorgelegen.

Der Senat hatte demgegenuber in der Vergangenheit in stdndiger Rechtspre-
chung die Auffassung vertreten, dass im Hinblick auf den Begriff der Zweck-
mafigkeit nicht vom deutschen Rechtsverstandnis dieses Begriffes - etwa im
Zusammenhang mit der Zweckmalfigkeitskontrolle im Widerspruchsverfahren,
8§ 68 Abs. 1 S. 1 VwGO - auszugehen sei und die vom EuGH geforderte
rechtliche Prifungsdichte in Deutschland durch die Verwaltungsgerichte in
vollem Umfang garantiert werde (Urteil vom 21.07.2004 - 11 S 535/04 -,
VBIBW 2004, 481 ff.; unter Fortfihrung der Rechtsprechung des Senats im
Urteil vom 28.11.2002 - 11 S 1270/02 -; ebenso Senatsurteil vom 15.05.2005
- 11 S 2966/04 -). Im Hinblick auf die 0.g. Entscheidungen des BVerwG vom
13.09.2005 und 06.10.2005 hat der Senat im Interesse der Einheitlichkeit der
Rechtsprechung diese Rechtsprechung zwischenzeitlich aufgegeben. Dies gilt
weiterhin und ungeachtet der Tatsache, dass Art. 31 der seit dem 01.05.2006
unmittelbar geltenden Richtlinie 2004/38/EG (vgl. dazu Grol3, ZAR 2006,
61 ff., 64), die u.a. eine ,genauere Definition der Verfahrensgarantien“ bei der
Ausweisung von Unionsbirgern und ihren Familienangehorigen bezweckt
(vgl. 22. Erwagungsgrund), - deren Anwendbarkeit auf assoziationsberech-
tigte tlrkische Staatsangehoérige unterstellt - nicht die Einschaltung einer
zweiten aulRergerichtlichen Stelle vor Abschluss des behdrdlichen Verfahrens
verlangt, sondern den gerichtlichen Rechtsbehelf ausreichen lasst (vgl. dazu

im einzelnen unter I1).

3. Die vom Regierungsprasidium Karlsruhe am 12.10.2004 verflugte Auswei-
sung erfolgte im Hinblick auf 8§ 6a AGVwGO ohne vorherige Durchfihrung ei-
nes Widerspruchsverfahrens und damit ohne Einschaltung einer zweiten un-
abhangigen Stelle vor Abschluss des behdrdlichen Verfahrens. Dies ist auch
nicht deshalb unschadlich, weil ein ,dringender Fall* i.S.d. Art. 9 Abs. 1 RL
64/221/EWG vorgelegen héatte, bei dem die vorherige Einschaltung einer ,zu-

standigen Stelle* entbehrlich gewesen ware.



-22 -

a) Entgegen der Ansicht des Beklagten unterliegt die Beurteilung, ob von ei-
nem ,dringender Fall* i. S. von Art. 9 RL 64/221/EWG auszugehen ist, der ge-
richtlichen Uberprufung und ist nicht allein Sache der Verwaltung. In dem vom
Beklagten fur seine Auffassung herangezogenen Urteil des EuGH vom
05.03.1980 (Rs 98/79 <Pecastaing>, NJW 1980, 2630 ff.) heil3t es zwar, dass
durch das in Art. 9 RL 64/221/EWG vorgesehene Verfahren zur Priufung und
Stellungnahme den Gerichten nicht das Recht zur Prufung der Dringlichkeit
einer MalRnahme zur Entfernung aus dem Hoheitsgebiet habe verliehen wer-
den sollen. Dies bedeutet aber nicht, dass diese Prufung auch nach natio-
nalem Recht nicht zu erfolgen hat. Das verdeutlicht der Gerichtshof im Ubri-
gen in derselben Entscheidung dadurch, dass er fur die Ausibung derartiger
Befugnisse durch die einzelstaatlichen Gerichte auf Art. 8 RL 64/221EWG und
damit auf die nationale Rechtsordnung verweist. Nach der deutschen Rechts-
ordnung unterliegen zur Gewahrung effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4
GG) die Tatbestandsvoraussetzungen einer Norm grundséatzlich der vollen
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle, ohne dass eine Bindung an die im Ver-
waltungsverfahren getroffenen Feststellungen und Bewertungen besteht. Dies
gilt auch fur Prognoseentscheidungen wie z.B. die Beurteilung einer polizei-
rechtlichen Gefahr oder der Wiederholungsgefahr im Auslanderrecht. Eine
Ausnahme von der eigenstandigen Beurteilungspflicht der Verwaltungsge-
richte muss sich aus dem jeweiligen materiellen Recht eindeutig ergeben,
was hier nicht der Fall ist (vgl. zu dem Problemkreis etwa Kuntze in Bader
u.a., VwGO, 3. Aufl., § 114 Rn. 30 ff.).

Die Auffassung, die Uberprufung der Dringlichkeit einer MaRBnahme sei allein
Sache der Verwaltung, ist im Ubrigen nach der eigenen Rechtsprechung des
EuGH uberholt. Der EuGH hat diese Rechtsprechung in seinem Urteil vom
29.04.2004 (verb. Rs. C 482/01 und C 493/01 <Orfanopoulos und Oliveri>,
NVwZ 2004, 1099 ff.) nicht wieder aufgegriffen und hat in seinem Urteil vom
02.06.2005 (<D6rr und Unal>, a.a.0., Rn. 56) das Vorliegen eines dringenden
Falles selbst gepruft und ausdrucklich verneint (vgl. dazu auch Gutmann, GK
zum AufenthG, Bd. 5, IX-1 Art. 14 Rn. 124.6). Auch das Bundesverwaltungs-
gericht geht von einer vollen gerichtlichen Uberprifung der Dringlichkeit der

MalRnahme aus. So hat es in seinem Urteil vom 13.09.2005 (a.a.0.) Kriterien
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zur Bestimmung von Inhalt und Grenzen des Begriffs des ,dringenden Falls”
entwickelt und die Rechtssache zur erneuten Uberpriifung an Hand dieser

Kriterien an das Berufungsgericht zurtickverwiesen.

b) Das Bundesverwaltungsgericht hat in seiner 0.g. Entscheidung ausgefihrt,
das Merkmal der Dringlichkeit sei als Ausnahme vom gemeinschaftsrechtli-
chen Grundsatz der Freizugigkeit ,besonders eng auszulegen®. Ein dringen-
der Fall konne sich daher nicht schon aus der mit einer Ausweisung stets ver-
bundenen Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung ergeben, sondern kdnne erst
dann angenommen werden, wenn ein Zuwarten mit der Vollziehung der Aus-
weisung im Einzelfall nicht zu verantworten sei. Ein dringender Fall komme
demnach nur in Betracht, wenn die begriindete Besorgnis bestehe, die von
dem Auslander ausgehende erhebliche Gefahr werde sich schon vor Ab-
schluss des ,Hauptverfahrens” realisieren. Dann sei auch eine Verzégerung
durch Einschaltung einer zweiten Behotrde nicht hinnehmbar. Die Vorausset-
zungen fur die Annahme eines dringenden Falles &hnelten damit den Anforde-
rungen an die Anordnung der sofortigen Vollziehung einer Ausweisung gemaf
8 80 Abs. 2 Nr. 4 VwWGO nach den Malistdben der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts (etwa in BVerfG, Beschluss vom 13. Juni 2005
- 2 BvR 485/05 -, NVwZ 2005, 1053). Ein dringender Fall sei danach nicht
schon dann anzunehmen, wenn die Auslanderbehdrde die sofortige Vollzie-
hung der Ausweisung angeordnet habe und diese Anordnung im gerichtlichen
Eilverfahren nach § 80 Abs. 5 VWGO bestatigt werde. Vielmehr misse ein be-
sonderes Offentliches Interesse daran festgestellt sein, das ,Hauptverfahren®
nicht abzuwarten, sondern die Ausweisung sofort zu vollziehen, um damit ei-
ner ,weiteren, unmittelbar drohenden erheblichen Gefahrdung“ der offentli-
chen Ordnung durch den Auslander zu begegnen. Ob ein dringender Fall in
diesem Sinne zu bejahen sei, musse nach den konkreten Umstdnden des
Einzelfalles im Wege einer Abwagung der widerstreitenden o6ffentlichen und
privaten Belange beurteilt werden. Von Bedeutung sei hierbei vorrangig die
Schwere der vom Auslander ausgehenden Gefahr. Diese werde in der Regel
entfallen, wenn und solange der Auslander sich in Haft befinde. Die Annahme
eines dringenden Falles komme unter solchen Umstanden nur fur den Fall in

Frage, dass der Auslander aus der Haft heraus abgeschoben werden solle.
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Zu berlcksichtigen sei ferner, ob die Auslanderbehodrde selbst den Fall als
dringlich erachte und behandele. Die Annahme eines dringenden Falles
scheide aus, wenn die Behorde das Verfahren nicht zligig betreibe und selbst
die sofortige Vollziehung nicht anordne oder von der Anordnung nicht unver-

zluglich - gegebenenfalls nach gerichtlicher Bestatigung - Gebrauch mache.

c) Nach dieser Rechtsprechung, der auch der Senat im Grundsatz folgt, ist
ein dringender Fall entgegen der Auffassung des Beklagten nicht schon dann
- gewissermal3en als Automatismus - anzunehmen, wenn wie im vorliegenden
Fall die sofortige Vollziehung der Ausweisung angeordnet wurde. Die in die-
sem Zusammenhang vom Beklagten zitierte Rechtsprechung des 13. Senats
des erkennenden Gerichthofs (Beschlisse vom 22.03.2004 - 13 S 585/04 -,
InfAusIiR 2004, 284 ff., und vom 26.08.2005 - 13 S 1482/05 -) durfte durch
die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts tberholt sein. Insgesamt
ergibt sich bei der - auch nach Ansicht des Senats gebotenen - besonders
engen Auslegung, dass ein dringender Fall grundsatzlich erst dann ange-
nommen werden kann, wenn wegen der vom Auslander ausgehenden Gefahr
ein weiteres Zuwarten mit der Vollziehung der Ausweisung im Einzelfall nicht
zu verantworten ist. Die vom Auslander ausgehende Gefahr entfallt in der
Regel, wenn und solange er sich in Haft befindet. Davon sind wiederum Aus-
nahmen in den Fallen denkbar, in denen konkrete Anhaltspunkte fir die Be-
gehung von Straftaten in der Haft vorliegen bzw. der Auslander aus der Haft
heraus abgeschoben werden soll und die Einschaltung einer zweiten Verwal-
tungsstelle - auch bei der gebotenen ziigigen Bearbeitung - nicht durchfihrbar
ist. Zu beachten ist dabei allerdings auch, dass bei einer beabsichtigten Ab-
schiebung aus der Haft und einem zu erwartenden Absehen von der Strafvoll-
streckung durch die Vollstreckungsbehdrde nach 8§ 456a StPO (etwa nach
VerbuRRung der Halfte oder zwei Dritteln einer gegen den Auslander verhang-
ten zeitigen Freiheitsstrafe) der konkrete Abschiebungstermin regelméafig
durch die Auslanderbehotrde selbst bestimmt wird und diese den Termin nicht
so festlegen darf, dass die dem assoziationsberechtigten tirkischen Staats-
angehorigen grundsatzlich zustehenden Verfahrensgarantien unterlaufen

werden, ohne dass eine besondere Gefahrensituation vorliegt.
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Fraglich ist, wie - insbesondere in Haftfallen - die Erwagung des Bundesver-
waltungsgerichts zu verstehen ist, ein dringender Fall komme (nur) in Be-
tracht, wenn die Besorgnis bestehe, die von dem Auslander ausgehende er-
hebliche Gefahr werde sich schon vor Abschluss des ,Hauptverfahrens” reali-

sieren. Mit ,Hauptverfahren“ durfte wohl das gerichtliche Hauptsacheverfah-

ren (vgl. auch den 3. Leitsatz zum Urteil vom 13.09.2005, a.a.O., wo vom ,ge-
richtlichen Hauptverfahren“ die Rede ist). Nach dem Sinn und Zweck der Re-
gelung in Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG, vor der behordlichen Ausweisungs-
entscheidung grundsatzlich eine Uberprifung durch eine zweite unabhangige
Stelle zu gewahrleisten, und davon in dringenden Féllen eine Ausnahme zu-
zulassen, kann es nach Ansicht des Senats bei der Dringlichkeitspriufung aber

nur darauf ankommen, ob eine Verzdgerung durch die Einschaltung einer

zweiten Stelle hinnehmbar ist oder die Gefahr besteht, dass sich die vom

Auslander ausgehende Gefahr bis zum Abschluss des Verwaltungsverfahrens
einschlie3lich des Kontrollverfahrens bei der anderen Stelle realisiert. Dies
gilt umso mehr, als auch im Anschluss an die Einschaltung einer zweiten
Stelle noch eine Ausweisungsentscheidung mit Sofortvollzug ergehen kann.
Die aufgeworfene Frage ist insbesondere in den Fallen von Bedeutung, in de-
nen der Auslander sich in Haft befindet und vor seiner bevorstehenden Ent-
lassung oder seiner beabsichtigten Abschiebung aus der Haft noch ausrei-
chend Zeit besteht, eine Uberprifung der Ausweisungsentscheidung durch
eine zweite Stelle vornehmen zu lassen. Wenn nicht ersichtlich ist, dass in
diesem Zeitraum vom Auslander eine erhebliche Gefahr ausgeht, liegen die
Voraussetzungen fur die Annahme eines dringenden Falles nach Auffassung
des Senats nicht vor. Auf die Frage, ob sich die vom Auslander ausgehende

Gefahr vor Abschluss des gerichtlichen Hauptsacheverfahrens realisiert,

kommt es dann nur fir die Entscheidung utber die Anordnung des Sofortvoll-
zuges an, deren Voraussetzungen aber - wie das Bundesverwaltungsgericht
selbst ausgefuhrt hat - nicht identisch sind mit denen der besonderen Dring-
lichkeit i.S.d. Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG. Gegenstand der Dringlichkeits-
prifung nach Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG ist vielmehr ausschliel3lich das
.Hauptverfahren® auf Verwaltungsebene einschlie3lich der Kontrollentschei-

dung der ,anderen Stelle®.
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d) Ebenso wie das Verwaltungsgericht im angefochtenen Urteil ist auch der
Senat der Auffassung, dass es fir die Beurteilung, ob ein ,dringender Fall*
1.S.d. Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG vorliegt, auf die Sachlage zu dem Zeit-
punkt ankommt, zu dem die Behotrde ihre Ausweisungsentscheidung zu tref-

fen hat.

Bereits die Verwendung der Gegenwartsform im Wortlaut des Art. 9 Abs. 1
Satz 1 der Richtlinie (, ... trifft die Verwaltungsbehorde ...*) legt es nahe, fur
die Beurteilung eines ,dringenden Falles" auf die Sachlage zum Zeitpunkt der
Ausweisungsverfiugung abzustellen. Die Tatsache, dass Art. 9 Abs. 1 der
Richtlinie die vorherige Einschaltung einer zustandigen Stelle vor der Ent-
scheidung uber die Entfernung aus dem Hoheitsgebiet des Mitgliedsstaates,
d.h. vor Erlass der Ausweisungsverfigung, voraussetzt, spricht ebenfalls fur
eine solche Auslegung (ebenso VG Stuttgart, Urteil vom 07.02.2006 - 5 K
5146/04 -, <juris>). Schlie3lich dient eine solche Auslegung auch der Verfah-
renssicherheit, da sich allein aus der Beurteilung der Dringlichkeit bei Erlass
der Ausweisungsverfiigung ergibt, welches Verfahren im Einzelfall einzuhal-
ten ist, d.h. ob vor dem Erlass noch eine zweite Stelle einzuschalten ist oder

nicht.

Diese Auslegung fuhrt entgegen der Auffassung des Beklagten auch im Hin-
blick auf die Regelung in 8 456a Abs. 1 StPO nicht zu sachwidrigen Ergebnis-
sen. Nach dieser Vorschrift kann die Vollstreckungsbehotrde u.a. von der Voll-
streckung einer Freiheitsstrafe absehen, wenn der Verurteilte ausgewiesen
wird. Der Beklagte tragt in diesem Zusammenhang sinngemal vor, zum Zeit-
punkt der Ausweisungsentscheidung stehe noch nicht fest, ob und wann der
Auslander aus der Haft abgeschoben werden kénne (mithin nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts ein dringender Fall anzunehmen
sei), da die Vollstreckungsbehdrde eine Entscheidung nach § 456a StPO erst
treffe, nachdem die Ausweisung erfolgt und der Auslander vollziehbar ausrei-

sepflichtig sei.

Dieses vom Beklagten geschilderte Prozedere erscheint dem Senat aber nicht

zwingend. Die Vollstreckungsbehtérde kann unter den Voraussetzungen des



-27 -

8 456a StPO nach ihrem Ermessen auf Antrag oder von Amts wegen ganz
oder teilweise von der Vollstreckung einer Freiheitsstrafe absehen. Nach den
fur das Land Baden-Wurttemberg dazu erlassenen Richtlinien (AV d. JuM vom
17. Oktober 1996 - Die Justiz S. 500) pruft die Vollstreckungsbehdrde von
Amts wegen, ob von der Vollstreckung abzusehen ist. Sie setzt sich hierzu mit
der Auslanderbehérde in Verbindung, um festzustellen, ob gegen den Verur-
teilten eine Ausweisungsverfigung ergangen ist oder ob mit dem Erlass einer
solchen Verfugung gerechnet werden kann (Ziffer IlIl 2. a der Richtlinien). Die
MalRRnahme nach 8 456a StPO wird regelmalig bereits unmittelbar nach
Rechtskraft bei Einleitung der Vollstreckung und ohne Rucksicht darauf ge-
troffen werden kénnen, ob bereits eine Ausweisungsverfigung vorliegt (Ziffer
1l 2 b Satz 1). In jedem Fall soll die Malinahme nach § 456a StPO so frihzei-
tig angeordnet werden, dass die u.a. zur Ausweisung notwendigen Vorberei-
tungen der Auslanderbehdrde rechtzeitig getroffen werden kénnen (Ziffer Il 2
b Satz 2). In der Regel ist nach VerbufRung der Halfte einer zeitigen Freiheits-
strafe von der weiteren Vollstreckung abzusehen; bei besonderen, in der Tat
oder der Person des Verurteilten liegenden Grinden oder zur Verteidigung
der Rechtsordnung kann nach VerbiRung von zwei Dritteln der Strafzeit von

der weiteren Vollstreckung abgesehen werden (Ziffer 11l 1. c).

Daraus ergibt sich fir den Senat, dass auch schon vor Erlass einer Auswei-
sungsverfugung eine Entscheidung nach § 456a StPO mdglich und nach den
0.g. Richtlinien sogar geboten ist. Sollte diese trotz entsprechender Bemiu-
hungen bei der Strafvollstreckungsbehtérde dennoch nicht erwirkt werden
kdonnen, wird man moglicherweise eine Prognoseentscheidung auf der Basis
einer zu erwartenden Freigabe nach der Halfte bzw. zwei Dritteln der ver-
hadngten Strafe ausreichen lassen kdonnen. Zu bericksichtigen ist aber auch
hier, dass selbst bei einer beabsichtigten Abschiebung aus der Haft und einer
zu erwartenden Freigabeentscheidung nach 8 456a StPO der konkrete Ab-
schiebungstermin regelméaRig durch die Auslanderbehérde selbst bestimmt
wird und insoweit eine Abschiebung vor Einschaltung einer zweiten Stelle

haufig nicht zwingend ist.
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Das Bundesverwaltungsgericht hat in seinem o.g. Urteil vom 13.09.2005
(a.a.0.) die Frage nach dem maligeblichen Zeitpunkt flur die Beurteilung der
Dringlichkeit nicht ausdrucklich entschieden. Zwar fuhrt auch das Bundesver-
waltungsgericht in diesem Urteil aus, Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG werde
verletzt, , ... wenn weder ein Widerspruchsverfahren stattfindet noch sonst
eine zweite zustandige Stelle im Rahmen der Richtlinie im Verwaltungsverfah-
ren eingeschaltet wird“ und beendet seine diesbeziiglichen Ausfihrungen mit
der Feststellung, dass ein Verstol3 - vorbehaltlich des Vorliegens eines drin-
genden Falles - zu einem unheilbaren Verfahrensfehler fuhrt (Rn. 13 a.E. des
amtl. Urteilsabdrucks). Diese Ausfihrungen sprechen ebenfalls dafir, mafl3-
geblich auf den Zeitpunkt des Erlasses der Ausweisungsverfigung abzustel-
len und spater eintretende Veranderungen unbericksichtigt zu lassen. In sei-
nen weiteren Erwagungen (vgl. Rn. 19 des Abdrucks) ermdglicht das Bundes-
verwaltungsgericht allerdings (auch) die Berlucksichtigung des behérdlichen

Verhaltens nach Erlass der verfigten Ausweisung, etwa indem es ausflhrt,

die Annahme eines dringenden Falles scheide aus, wenn die Behotrde das
Verfahren nicht zigig betreibe und von der Anordnung des Sofortvollzuges
- gof. nach gerichtlicher Bestatigung - nicht unverziglich Gebrauch mache. In-
soweit durfte es sich allerdings eher um einen Fall widersprichlichen Verhal-
tens handeln, der eine Berufung auf das Vorliegen eines dringenden Falles

durch die Behorde als unzuléssig erscheinen lassen kann.

d) Wie das Verwaltungsgericht zu Recht angenommen hat, lag zum danach
malgeblichen Zeitpunkt der Entscheidung des Regierungsprasidiums Karls-
ruhe Uber die Ausweisung des Klagers ein ,dringender Fall*, der ausnahms-
weise die Einschaltung einer zweiten Stelle i.S.d. Art. 9 Abs. 1 RL
64/221/EWG entbehrlich gemacht hatte, nicht vor. Die Ausweisungsverfugung
ist damit unter Verstol3 gegen gemeinschaftsrechtliche Verfahrensvorschriften

ergangen.

Fur die Annahme eines dringenden Falles sprach zwar, dass der Klager eine
besonders schwerwiegende Betdubungsmittelstraftat mit ,harten“ Drogen be-
gangen und dabei - wie auch vom Strafgericht zu Recht betont - eine erhebli-

che kriminelle Energie gezeigt hat. Das Regierungsprasidium hat das Verfah-
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ren auch zigig betrieben (nach Eingang des rechtskraftigen Strafurteils am
20.09.2004 erging bereits am 12.10.2004 die Ausweisungsverfiugung) und
seinerseits den Sofortvollzug angeordnet. Im Ergebnis zu Recht ist das Re-
gierungsprasidium bei seiner Entscheidung auch davon ausgegangen, dass
im Falle des Klagers mit einer Freigabeentscheidung gemalR 8§ 456a StPO
nach VerbuRBung der Halfte der verhangten Freiheitsstrafe gerechnet werden

konnte und eine Abschiebung aus der Haft in Frage kam.

Diese Gesichtspunkte reichen jedoch nicht aus, im Falle des Klagers eine be-
sondere Dringlichkeit zum Zeitpunkt der Ausweisungsentscheidung zu be-

grunden.

Wie dargelegt ist diese Merkmal als Ausnahme vom gemeinschaftsrechtlichen
Grundsatz der Freizlgigkeit nach der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts besonders eng auszulegen und erfordert eine Situation, bei der
wegen der vom Auslander unmittelbar drohenden erheblichen Gefahr ein
weiteres Zuwarten mit der Ausweisung bzw. deren Vollzug nicht zu verant-
worten ist. Diese engen Voraussetzungen waren beim Klager nicht gegeben.
Der Klager war zu einer viereinhalbjahrigen Haftstrafe verurteilt worden und
befand sich seit dem 09.02.2003 in Strafhaft. Selbst eine Freigabeentschei-
dung nach VerbufRung der Halfte der verhangten Haftstrafe (deren Erteilung
zum Zeitpunkt der Ausweisungsverfigung allerdings keineswegs feststand),
war frihestens zum 09.05.2005 zu erwarten; konkrete Anhaltspunkte fir eine
mogliche Freigabe bereits vor diesem Termin lagen nicht vor. Es stand mithin
bei Erlass der Ausweisungsentscheidung vom 12.10.2004 bis zu einer even-
tuell moglichen Abschiebung aus der Haft (die ihrerseits nicht zwingend un-
mittelbar nach Freigabe zu erfolgen hatte) noch ein Zeitraum von sieben Mo-
naten zur Verfugung. Nach Auffassung des Senats ist ein solcher Zeitraum
- unter Berlcksichtigung der grundsatzlich bestehenden gemeinschaftsrechtli-
chen Verfahrensgarantien und der gebotenen ziigigen Bearbeitung - ausrei-
chend, eine beabsichtigte Ausweisungsverfigung durch eine zweite Verwal-
tungsstelle Uberprifen zu lassen. Zu bertcksichtigen war schlie3lich auch,
dass im vorliegenden Fall die personlichen Belange des Klagers (insbeson-

dere sein lang dauernder Aufenthalt in der Bundesrepublik, davon seit 1997
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mit einer unbefristeten Aufenthaltserlaubnis, sowie sein Umgangsrecht mit
seinem 1993 hier geborener Sohn) ein nicht unerhebliches Gewicht haben. Zu
Recht hat das Verwaltungsgericht darauf hingewiesen, dass vor diesem Hin-
tergrund die blo3 abstrakte Mdglichkeit, der Klager kdénne in der Strafhaft

weitere Straftaten begehen, keine andere rechtliche Beurteilung rechtfertigt.

Ohne dass es entscheidungserheblich darauf ankommt, weist der Senat noch
darauf hin, dass im vorliegenden Fall die Rechtsauffassung des Beklagten, fur
die Beurteilung der Dringlichkeit i.S.d. Verfahrensgarantien des Art. 9 Abs. 1
RL 64/221/EWG sei (ebenso wie bei der Beurteilung der materiellen Auswei-
sungsvoraussetzungen, vgl. BVerwG, Urteil vom 03.08.2004 - 1 C 29.02 -,
NVwZ 2005, 224 ff.) auf die Sachlage zum Zeitpunkt der mundlichen Ver-
handlung abzustellen, wohl nicht zu einem anderen Ergebnis fuhren durfte.
Zum Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung vor dem Senat (29.06.2006) war
der Klager auf Grund des Beschlusses des Landgerichts Koln vom 02.03.2006
uber die Aussetzung der Reststrafe zur Bewahrung aus der Haft entlassen
worden. Damit kommt eine Abschiebung aus der Haft nicht mehr in Betracht.
Der Entscheidung des Landgerichts lag ein klinisch-forensisches Fachgut-
achten vom 06.02.2006 zu Grunde, welches zu dem Ergebnis gekommen war,
beim Klager bestehe keine Gefahr mehr, dass dessen durch die Tat zutage
getretene Gefahrlichkeit fortbestehe. Ungeachtet der Tatsache, dass dieses
im Strafverfahren erstellte und dort auch unter Resozialisierungsgesichts-
punkten zu verstehende Gutachten moéglicherweise bei der Beurteilung einer
qualifizierten Wiederholungsgefahr als materielle Ausweisungsvoraussetzung
einer kritischen Wirdigung zu unterziehen ware (zumal das Gutachten davon
ausging, dass der Klager nach Haftentlassung Uber eine Arbeitsstelle verflge,
wohingegen die mindliche Verhandlung vor dem Senat ergeben hat, dass er
arbeitslos ist), durfte zum Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung eine unmit-
telbar drohende erhebliche Gefahr als Voraussetzung fir eine besondere

Dringlichkeit schwerlich zu begriinden sein.

Ohne dass es entscheidungserheblich darauf ankommt sei ferner darauf hin-
gewiesen, dass die vom Regierungsprasidium in der angefochtenen Verfu-

gung enthaltene Erwdgung, eine zeitnahe Aufenthaltsbeendigung sei (auch)
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aus generalpraventiven Grinden gerechtfertigt, wohl nicht tragfahig sein
durfte, auch wenn sie nicht im Zusammenhang mit der Ausweisungsentschei-
dung als solcher, sondern (nur) im Zusammenhang mit der Anordnung des
Sofortvollzuges steht. Bei assoziationsberechtigten tirkischen Staatsangeho-
rigen ist bei Beschrankungen der Freizugigkeit zur Gefahrenabwehr nur auf
die auf Grund des persodnlichen Verhaltens des Betroffenen vorliegende Ge-
fahrdung abzustellen (vgl. BVerwG, Urteil vom 03.08.2004 - 1 C 29.02 -,
a.a.0.). Es spricht einiges daflr, dass dies auch im Hinblick auf die Begrin-
dung des Sofortvollzuges (d.h. die sofortige Aufenthaltsbeendigung und damit

unmittelbare Beschrankung der Freizugigkeit) gelten drfte.

4. Entgegen der Auffassung des Beklagten kommt eine Heilung des Verfah-

rensmangels nach § 46 LVwVI{G nicht in Betracht.

Nach 8 46 LVwVIG kann die Aufhebung eines Verwaltungsaktes, der nicht
nach 8§ 44 nichtig ist, nicht allein deshalb beansprucht werden, weil er unter
Verletzung von Vorschriften Uber das Verfahren zustande gekommen ist,
wenn offensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung in der Sache
nicht beeinflusst hat. Der Beklagte hat in diesem Zusammenhang vorgetra-
gen, ein eventueller Versto3 gegen Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG sei nach
8§ 46 LVwVIG letztlich unbeachtlich, da die Stellungnahme einer im Vorfeld
der MaRnahme zu beteiligenden Stelle angesichts der massiven kriminellen
Energie des Antragstellers unter Abwéagung der privaten und 6ffentlichen Inte-
ressen die Entscheidung des Regierungsprasidiums Karlsruhe im Ergebnis

offensichtlich nicht hatte beeinflussen kdénnen.

a) Fraglich ist bereits, ob § 46 LVwWV{G auf die Verletzung von gemeinschafts-
rechtlichen Verfahrensvorschriften Anwendung findet. Das Bundesverwal-
tungsgericht hat diese Frage in seinen Urteilen vom 13.09.2005 und
06.12.2005 (a.a.0.) nicht aufgeworfen, geht allerdings im Ergebnis - ohne na-

here Begriundung - von einem unheilbaren Verfahrensmangel aus.

8§ 46 LVwVIG findet keine Anwendung bei sog. absoluten Verfahrensfehlern
(vg. dazu Kopp/Ramsauer, VwVfG, 7. Aufl.,, 8 46 Rn. 18 m.w.N., Knack,
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VwVIG, 8. Aufl., 8 46 Rn. 22). Dies ist bei einem Versto3 gegen solche Vor-
schriften anzunehmen, die nicht nur der Ordnung des Verfahrensablaufs die-
nen, sondern dem Betroffenen eine eigene, unabh&ngig vom materiellen
Recht durchsetzbare Rechtsposition gewahren wollen (vgl. BVerwG, Urteil
vom 15.01.1982 - 4 C 26.78 -, BVerwGE 64, 325 ff., Rn. 25). Wegen des Er-
fordernisses effektiver, einheitlicher Wirkung des EU-Rechts in allen Mit-
gliedslandern (sog. ,effet utile®, vgl. dazu etwa Kenntner, Rechtsschutz in Eu-
ropa, in Bergmann/Kenntner, Deutsches Verwaltungsrecht unter europaéi-
schem Einfluss, 2002, S. 76) werden nach wohl Gberwiegender Meinung die
Verfahrensvorschriften des Gemeinschaftsrechts und solche nationale Vor-
schriften, die auf Gemeinschaftsrecht beruhen, wie absolute Verfahrensvor-
schriften behandelt mit der Folge, dass eine Heilung nach § 46 LVwV{G aus-
scheidet (ebenso Kopp/Ramsauer, a.a.0., § 46 Rn. 20; Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIFG, 6. Aufl. 8 46 Rn. 9, § 45 Rn. 187; VG Stuttgart, Urteil vom 07.02.2006
- 5 K 5146/04 -, <juris>; z.T. a.A. Papier, DVBI 1993, 809 ff., 814). Fir diese
Auffassung spricht auch, dass die Rechtsprechung des EuGH im Hinblick auf
die Heilung von Verfahrensméngeln von aul3erster Zurickhaltung gepragt ist
(vgl. dazu ausfuhrlich Wahl, DVBI. 2003, 1285 ff, 1290, und Kment, ArchoR
2005, 571 ff., 584, 612, jeweils mit Nachweisen aus der Rechtsprechung des
EuGH). Es zeigt sich darin ein vom deutschen Verwaltungsverfahrensrecht
grundlegend abweichendes Verstandnis vom Verwaltungsverfahren in dem
Sinn, dass Verfahrensregelungen nicht nur der wirksamen Durchsetzung ma-
teriellen Rechts dienen, sondern zugleich auch eine gewisse Gewahr fur die
Richtigkeit der Verwaltungsentscheidung bieten sollen.

b) Im Ergebnis kann die Frage der Anwendbarkeit des 8§ 46 VwVfG auf ge-
meinschaftrechtliche Verfahrensvorschriften aber offen bleiben, denn selbst
seine Anwendbarkeit unterstellt wirde er im vorliegenden Fall nicht zu einer
Heilung des VerstoRes gegen Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG fuhren. Die Ver-
letzung einer Verfahrensvorschrift ist namlich nach § 46 LVwVfG nur dann
unbeachtlich, wenn ,offensichtlich ist, dass die Verletzung die Entscheidung
in der Sache nicht beeinflusst hat.” Erdffnet das materielle Recht im konkre-
ten Einzelfall Ermessen, so ist im Regelfall nicht auszuschliel3en, dass sich

die Verletzung der in § 46 LVwWVIG genannten Vorschriften auf die Entschei-
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dung in der Sache ausgewirkt hat. Deswegen sind in diesen Fallen Fehler
grundsatzlich relevant (vgl. Kopp-Ramsauer, a.a.0., 8 46 Rn. 32 m.w.N.;
Stelkens/Bonk/Sachs, a.a.O., § 46 Rn. 66).

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Urteil vom
03.08.2004 - 1 C 29.02 - , a.a.0.) durfen turkische Staatsangehoérige, die
- wie der Klager - ein Aufenthaltsrecht nach dem ARB 1/80 besitzen, nach
den einschlagigen gemeinschaftsrechtlichen Grundsatzen nur auf der Grund-
lage einer auslanderbehérdlichen Ermessensentscheidung gemafl 88 45, 46
AuslG ausgewiesen werden. Der Senat hat seine gegenteilige Auffassung, es
lasse sich dem Europaischen Gemeinschaftsrecht nicht entnehmen, dass frei-
zligigkeitsberechtigte Unionsbirger - und entsprechend assoziationsberech-
tigte turkische Staatsangehoérige - ausschliel3lich im Wege einer behdrdlichen
Ermessensentscheidung ausgewiesen werden dirfen (vgl. etwa Senatsurteil
vom 28.11.2002 - 11 S 1270/02 -, VBIBW 2003, 289 f.; ebenso zuletzt Ren-
ner, ZAR 2005, 295 ff.) im Interesse der Einheitlichkeit der Rechtsprechung
aufgegeben. Nach der o0.g. Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts sind
bei der zu treffenden Ermessensentscheidung neben der Art und Schwere der
begangenen Straftat die Umstande und Besonderheiten des Einzelfalles zu
bertcksichtigen und die privaten Belange des Betroffenen umfassend abzu-
wagen. Hat der Betroffene Ausweisungsgrinde nach 88 53, 54 AufenthG
(ehemals 8§ 47 Abs. 1 und 2 AuslG - sog. Ist- oder Regelausweisungstatbe-
stande -) verwirklicht, darf dies zwar in die Abwagung einbezogen werden,
jedoch nicht im Sinne einer Regelvermutung oder sonstigen schematisieren-
den Entscheidungsdirektive, die auch nur den Anschein eines Automatismus
begrundet. Vielmehr ist auch hier stets auf die Umstande des Einzelfalls ab-

zustellen.

Bei einer danach fur die Ausweisung des Klagers erforderliche Ermessens-
entscheidung unter umfassender Berlcksichtigung einer Vielzahl von Ge-
sichtspunkten und ohne isolierte Betrachtung der Art und Schwere der vom
Klager verwirklichten Straftat kann nicht von vornherein ausgeschlossen wer-

den, dass eine zweite Stelle zu einer anderen Entscheidung in der Sache ge-
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kommen ware. Unter diesen Umstande scheidet eine Heilung des VerstolRes
gegen Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG nach 8§ 46 LVwV{G aus.

5. Eine Heilung des VerfahrensverstoRes nach 8§ 45 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 2
LVwWVIG kommt ebenfalls nicht in Betracht. Nach den genannten Vorschriften
ist die Verletzung von Verfahrensvorschriften unbeachtlich, wenn die erfor-
derliche Mitwirkung einer anderen Behdrde bis zum Abschluss des verwal-
tungsgerichtlichen Verfahrens nachgeholt wird. Bereits der Sinn und Zweck
des Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG, eine erschépfende Prifung aller Tatsa-
chen und Umstéande einschlie3lich der ZweckmafRigkeit vor der Ausweisungs-
entscheidung sicherzustellen, sprechen dagegen, die fehlende Prufung durch
eine zweite zustandige Stelle im Laufe des Gerichtsverfahrens noch nachho-
len zu kdnnen. Auch das o0.g. gemeinschaftsrechtliche Prinzip des ,effet utile®
durfte der nachtraglichen Heilung auf Grund nationaler Verfahrensvorschriften
entgegenstehen. Der Senat hat vor diesem Hintergrund keine Veranlassung
gesehen, das Rechtsmittelverfahren etwa entsprechend 8 75 Satz 3 VwGO
auszusetzen, um Gelegenheit zur Nachholung der fehlenden Prufung zu ge-
ben. Auch von der Beklagten wurde wahrend des anhéngigen Verfahrens
nicht nachtraglich eine zweite zustandige Stelle eingeschaltet. Eine solche
Moglichkeit ist auch zwischenzeitlich entfallen, da die Anderung der AAZuvVO
vom 04.10.2005 (GBI. S. 678), mit der in 8 10 Abs. 7 fir Ausweisungsent-
scheidungen des Regierungsprasidiums Karlsruhe das Regierungsprasidium
Freiburg als zweite zustandige Stelle i.S.d. Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG be-
stimmt wurde, mit Ablauf des 30.04.2006 wieder aul3er Kraft getreten ist.

[1l. Die unter Versto3 gegen die gemeinschaftsrechtliche Verfahrensvorschrift
des Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG ergangene Ausweisungsverfigung des Kla-
gers wird nicht dadurch rechtmalRdig, dass - nach Abschluss des Verwaltungs-
verfahrens - die RL 64/221/EWG durch Art. 38 Abs. 2 der RL 2004/38/EG mit
Wirkung vom 30.04.2006 aufgehoben worden ist. Dies gilt ungeachtet der
Tatsache, dass nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
(Urteile vom 03.08.2004 - 1 C 29.02 -, a.a.0., und -1 C 30.02 -, NVwZ 2005,
220 ff.) fur die gerichtliche Uberprifung von Ausweisungen von Unionsbir-

gern sowie von assoziationsberechtigten turkischen Staatsangehdrigen auf
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die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung
oder Entscheidung des Tatsachengerichts abzustellen ist. Denn dieser Zeit-
punkt ist (nur) fur die Uberprufung der materiellen Voraussetzungen der Aus-
weisung malgeblich, nicht aber dafir, welches Verfahrensrecht im Verwal-

tungsverfahren anzuwenden ist.

1. Gemal Art. 38 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 29.04.2004 uber das Recht der Unionsbirger und
ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten (sog. Freizugigkeitsrichtlinie, im Folgenden
RL 2004/38/EG; ABI. L 229/35 vom 29.06.2005, in Kraft getreten am Tag ihrer
Veroffentlichung im Amtsblatt der Européischen Union, vgl. Art. 41;) ist die
RL 64/221/EWG mit Wirkung vom 30.04.2006 aufgehoben worden. Damit ist
zum 30.04.2006 auch Art. 9 Abs. 1 der RL 64/221/EWG entfallen.

a) Ob und in welchen Teilen die neue Richtlinie, die nach ihrem Wortlaut nur
fir Unionsbirger und ihre Familienangehérigen gilt und anders als die Richtli-
nie 64/221/EWG nicht nur Sondervorschriften fur die Einreise und den Auf-
enthalt von Auslandern, soweit sie aus Grunden der oOffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind, enthélt, auch auf assoziati-
onsberechtigte tirkische Staatsangehoérige anwendbar ist, ist bisher ungeklart
(offen gelassen von Nieders. OVG, Urteil vom 16.05.2006 - 11 LC 324/05 -;
bzgl. der materiell-rechtlichen Grundséatze des Art. 28 Abs. 3 verneint, bzgl.
Art. 30 Abs. 3 bejaht von VG Disseldorf, Beschluss vom 10.02.2006 - 24 L
2122/05 -, InfAusIR 2006, 263 ff.; aus der Zeit vor dem Inkrafttreten der
RL 2004/38/EG vgl. auch folgende Entscheidungen, die sich im Wesentlichen
mit einer evt. Vorwirkung und der Geltung der materiell-rechtlichen Grund-
satze des Art. 28 beschéaftigen: Hess. VGH, Beschluss vom 02.05.2005 - 12
TG 1205/05 -, InfAuslR 2005, 295 ff.; Nieders. OVG, Beschlisse vom
06.06.2005 - 11 ME 39,05, NVwZ-RR 2005, 654 f. und vom 05.10.2005 - 11
ME 247/04 -, InfAusIR 2005, 453 ff.; zum Ganzen s. auch Gutmann, Die neue
Unionsbirger-Richtlinie 2004/38/EG und ihr Verhaltnis zu Art. 14 Abs. 1 ARB
1/80, InfAuslIR 2005, 401 ff.). FUr die Anwendung zumindest der Verfahrens-

vorschriften kdnnte sprechen, dass nach der Rechtsprechung des EuGH die
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im Rahmen des Art. 39 geltenden Grundsatze Uber die Freizlgigkeit der Uni-
onsbirger so weit wie mdglich auf assoziationsberechtigte turkische Arbeit-
nehmer Ubertragen werden sollen (vgl. zuletzt Urteil vom 11.11.2004
<Cetinkaya>, InfAusIR 2005, 13 ff.) und die verfahrensrechtlichen Garantien
untrennbar mit dem materiellen Recht der Arbeitnehmer auf Freizigigkeit ver-
bunden sind (vgl. Urteil vom 02.06.2005, a.a.O., Rn. 67).

b) Die in der RL 2004/38/EG enthaltenen Verfahrensvorschriften verlangen
jedenfalls nicht (mehr) die Einschaltung einer unabhangigen Stelle neben der
Auslanderbehdrde vor Abschluss des behérdlichen Verfahrens (ebenso
Nieders. OVG, Urteil vom 16.05.2006, a.a.0.). Nach der Richtlinie ist lediglich
erforderlich, dass gegen eine Ausweisungsentscheidung ,ein Rechtsbehelf
bei einem Gericht und gegebenenfalls bei einer Behtérde des Aufnahmemit-
gliedsstaates eingelegt werden kann (Art. 31 Abs. 1). Im Rechtsbehelfsverfah-

ren sind die RechtmalRigkeit der Entscheidung sowie die Tatsachen und die

Umstande, auf denen die Entscheidung beruht, zu Uberprifen; dabei ist zu
gewdéhrleisten, dass die Entscheidung insbesondere (im Hinblick auf die ge-

mafR Art. 28 Abs. 1 zu bericksichtigenden Gesichtspunkte) nicht unverhalt-

nismafpig ist.

Aus alledem ergibt sich die Erforderlichkeit eines behdrdlichen ,Vier-Augen-
Prinzips“ nicht mehr, so dass es ab dem 01.05.2006 gemeinschaftsrechtlich
unbedenklich sein dirfte, wenn das Widerspruchsverfahren gesetzlich ausge-
schlossen ist. Durch den gerichtlichen Rechtsschutz (einschlief3lich des vor-
laufigen Rechtsschutzes, vgl. dazu Art. 31 Abs. 2 der Richtlinie), der in
Deutschland entsprechend den o.g. Vorgaben eine umfassende Prifung der
tatsdchlichen Grundlagen der Ausweisungsentscheidung sowie der Verhalt-
nismaligkeit der MalRnahme beinhaltet, wird den gemeinschaftsrechtlichen
Verfahrensgarantien gentgt (Dass die vom Gemeinschaftsrecht geforderte
rechtliche Prifungsdichte in Deutschland durch die Verwaltungsgerichte in
vollem Umfang garantiert werde, war vom Senat bereits unter der Geltung des
Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG angenommen worden - vgl. Senatsurteil vom
21.07.2004 - 11 S 535/04 -, a.a.0.; er hat diese Rechtsprechung aber im Hin-
blick auf die Entscheidungen des BVerwG vom 13.09.2005 und 06.10.2005,
(a.a.0.) aufgegeben, vgl dazu unter Il. 2. ).
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2. Die Tatsache, dass damit ab dem 01.05.2006 das gemeinschaftsrechtliche
Erfordernis der Nachpriufung einer Ausweisungsentscheidung durch eine
zweite behodrdliche Stelle (,Vier-Augen-Prinzip“) ersatzlos weggefallen ist,
fuhrt allerdings nicht dazu, dass die gegen den Klager unter Verstol3 gegen
Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG erlassene Ausweisungsverfigung nunmehr als
rechtméafldig anzusehen wére. Etwas anderes ergibt sich entgegen der Auffas-
sung des Beklagten auch nicht aus der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts (Urteile vom 03.08.2004 - 1 C 29.02 und 1 C 30.02 -, a.a.0.),
wonach fiir die gerichtliche Uberpriifung von Ausweisungen von Unionsbiir-
gern sowie von assoziationsberechtigten turkischen Staatsangehdrigen auf
die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung

oder Entscheidung des Tatsachengerichts abzustellen ist.

a) Ob und inwieweit eine nach Abschluss des Verwaltungsverfahrens einge-
tretene Veranderung der Sach- oder Rechtslage das Urteil Uber die Rechts-
widrigkeit des Verwaltungsaktes beeinflusst, ist keine Frage des Prozess-
rechts-, sondern des zu Grunde liegenden materiellen Rechts (vgl. ausfuhrlich
zur malgeblichen Sach- und Rechtslage etwa Kopp/Schenke, 14. Aufl.,
§ 113, Rn. 34 ff. und Rn. 47 ff., und Kleinlein, Der maRRgebliche Zeitpunkt fur
die Beurteilung der Rechtmaligkeit von Verwaltungsakten, VerwArch 1990,

149 ff., jeweils m.w.N.).

Die 0.g. Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts beruht auf der An-
wendung materiellen Gemeinschaftsrechts Uber die Voraussetzungen der
Aufenthaltsbeendigung von Unionsbirgern bzw. assoziationsberechtigten tir-
kischen Staatsangehorigen. Das Bundesverwaltungsgericht nimmt dabei Be-
zug auf die Rechtsprechung des EuGH (Urteil vom 29.04.2004 <Orfanopoulos
und Oliveri>, a.a.0.), wonach Art. 3 der Richtlinie 64/221/EWG einer inner-
staatlichen Praxis entgegensteht, nach der die Gerichte nicht verpflichtet
sind, bei der Prufung der Rechtmafigkeit der gegen einen Angehoérigen eines
anderen Mitgliedsstaates verfigten Ausweisung einen Sachvortrag zu be-
riacksichtigen, der nach der letzten Behdrdenentscheidung erfolgt ist und der

den Wegfall oder eine nicht unerhebliche Verminderung der gegenwartigen
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Gefahrdung mit sich bringen kann. Da die Ausnahmen vom Grundsatz der
Freiztigigkeit nach Art. 39 EG eng auszulegen seien, missten die Vorausset-
zungen der gegenwartigen Gefahrdung grundsétzlich zu dem Zeitpunkt erfallt
sein, zu dem die Ausweisung erfolge. Das Bundesverwaltungsgericht ist die-
ser Auslegung des materiellen Gemeinschaftsrechts gefolgt und hat - mégli-
cherweise sogar daruber hinausgehend - entschieden, dass fur die gerichtli-
che Uberprifung der RechtmaRigkeit von Ausweisungen freizugigkeitsbe-
rechtigter Unionsburger bzw. assoziationsberechtigter Turken in tatsachlicher
und rechtlicher Hinsicht nunmehr insgesamt der Zeitpunkt der letzten mundli-
chen Verhandlung oder Entscheidung des Tatsachengerichts maRRgeblich sei.

Aus dem Erfordernis, dass eine gegenwaértige Gefahrdung der offentlichen

Ordnung grundsatzlich zu dem Zeitpunkt bestehen misse, zu dem die Aus-
weisung erfolge, ergebe sich dartber hinaus, dass entscheidungserhebliche

neue Tatsachen umfassend zu bericksichtigen seien.

c) Aus dieser zu den materiellen Ausweisungsvoraussetzungen ergangenen
Rechtsprechung lasst sich nichts dafur herleiten, dass eine urspringlich unter

Verstol3 gegen Verfahrensvorschriften von der Behérde rechtswidrig erlas-

sene Ausweisungsverfugung durch eine spatere Anderung der Verfahrensvor-
schriften nachtraglich als rechtmal3ig zu behandeln wéare (a.A., allerdings oh-
ne nahere Begriundung, Nieders. OVG, Urteil vom 16.05.2006
- 11 LC 324/05 -). Ob ein behdérdlicher Verfahrensfehler vorliegt, der zur
Rechtswidrigkeit der Ausweisungsverfiigung fuhrt, richtet sich vielmehr nach
dem wéhrend des Verwaltungsverfahrens geltenden Verfahrensrecht, mithin
nach Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG.

Die (Ubergangs-)Regelung in Art. 38 Abs. 2 RL 2004/38/EG bestimmt, dass
die RL 64/221/EWG (erst) zum 30.04.2006 und damit nur mit Wirkung fir die
Zukunft aufgehoben werden soll. Bereits dies spricht dagegen, dass die Re-
gelungen in Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG durch das Inkrafttreten der RL
2004/38/EG auch fur ergangene Ausweisungsentscheidungen Uberholt sind
(ebenso VG Sigmaringen, Urteil vom 14.07.2005 - 4 K 743/03 - <juris>).
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Dartber hinaus entspricht es allgemeinen, aus dem Wesen und der Funktion
des Rechts hergeleiteten Grundséatzen, dass neue Rechtsnormen grundséatz-
lich fir die Zukunft gelten, sofern nicht spezielle Ubergangsvorschriften aus-
dricklich etwas anderes bestimmen. Neues Verfahrensrecht gilt damit im
Zweifel, d.h. mangels Vorliegens anders lautender Uberleitungsvorschriften,
vom Zeitpunkt seines Inkrafttretens an, und zwar i.d.R. (auch) fur bereits an-
hangige, nicht jedoch fir bereits abgeschlossene Verfahren oder Verfahrens-
abschnitte; letztere kdnnen nur nach dem im Zeitpunkt ihres Ergehens gel-
tenden Recht beurteilt werden (vgl. dazu etwa Nieders. OVG, Urteil vom
15.03.2006 - 10 LB 7/06 -, m.w.N.; das Nieders. OVG bejaht in dieser Ent-
scheidung die Anwendbarkeit des 8 14a Abs. 2 AsylVfG auf vor dem Inkraft-
treten der Norm - 01.01.2005 - in das Bundesgebiet eingereiste oder gebore-
ne Kinder, weil mit der Antragstellung das Verwaltungsverfahren erst ein-
geleitet werde; vgl. demgegeniber BverwG - Urteil vom 01.11.2005 - 1 C
21/04 -, InfAuslR 2006, 244 ff., wonach § 73 Abs. 2a AsylVfG auf vor dem
01.01.2005 ergangene Widerrufsentscheidungen, d.h. bereits abgeschlossene
Verfahren, keine Anwendung findet). Ist ein belastender Verwaltungsakt unter
Verletzung einer zur Zeit seines Erlasses geltenden Verfahrensvorschrift er-
gangenen und damit rechtswidrig, fuhrt grundsatzlich der spatere Wegfall der
Verfahrensvorschrift nicht zu einer Umwandlung eines rechtswidrigen in einen
rechtmaligen Verwaltungsakt (vgl. Kopp/Schenke, a.a.O., 8 113 Rn. 47, der
davon spricht, dass der spatere Wegfall nicht eine ,Metamorphose” eines
rechtswidrigen Verwaltungsaktes in einen rechtmafl3igen bewirke). Allenfalls
kann der Gesetzgeber (unter Beachtung verfassungsrechtlicher Grundséatze)
die Verletzung der Verfahrensvorschrift fir unbeachtlich erklaren, wie dies
etwa in 88 45, 46 LVwWVIG geschehen ist, mit der Folge, dass der Verwal-
tungsakt trotz seines rechtswidrigen Zustandekommens als rechtmaldig anzu-
sehen ist (vgl. Kleinlein, a.a.0., S. 161). Die Voraussetzungen fur eine Hei-
lung nach 88 45, 46 LVwV{G sind aber im vorliegenden Fall gerade nicht ge-
geben (vgl unter Il. 4. und 5.).

Im Ergebnis hat daher das Aul3erkrafttreten der RL 64/221/EWG zum
30.04.2006 und das Inkrafttreten der RL 2004/38/EG zum 01.05.2006 keinen

entscheidungserheblichen Einfluss auf die streitgegenstandliche Auswei-
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sungsverfiigung vom 12.10.2004. Diese ist vielmehr wegen eines unheilbaren

Verfahrensmangels vom Verwaltungsgericht zu Recht aufgehoben worden.

IV. Ob die Ausweisung auch gegen materielles Gemeinschaftsrecht verstoft,
ob insbesondere zum diesbezlglich maRgeblichen Zeitpunkt der mundlichen
Verhandlung noch von einer qualifizierten Wiederholungsgefahr ausgegangen
werden kann und die Verfiugung im tbrigen den an eine Ermessensauswei-
sung eines assoziationsberechtigten tirkischen Staatsangehérigen zu stel-
lenden Anforderungen genutgt (vgl. dazu im einzelnen die Urteile des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 03.08.2004 - 1 C 29.02 und 1 C 30.02 -, a.a.0.),
kann danach offen bleiben. Offen bleiben kann damit auch, ob das Regie-
rungsprasidium im Hinblick auf das Umgangsrecht des Klagers mit seinem
1993 in der Bundesrepublik geborenen Sohn bei seiner Entscheidung die auf-
enthaltsrechtlichen Schutzwirkungen aus Art. 6 GG (vgl. dazu insbes. Kam-
merbeschluss des BVerfG vom 08.12.2005 - 2 BvR 1001/04 -, InfAusIR 2006,
122 ff.) ausreichend gewichtet hat.

V. Zu Recht ist das Verwaltungsgericht schlie3lich davon ausgegangen, dass
bei einer Aufhebung der Ausweisung auch die Abschiebungsandrohung kei-
nen Bestand haben kann.

VI. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

VIl. Die Revision wird wegen der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache
im Hinblick auf die Frage, welche Auswirkungen das Aulerkrafttreten des
Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG zum 30.04.2006 auf in der Vergangenheit unter
Verstol3 gegen diese Vorschrift erlassene Ausweisungsverfigungen von Uni-
onsburgern und assoziationsberechtigten tirkischen Staatsangehérigen hat,
gemal § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO zugelassen. Die Frage ist vom Bundesver-
waltungsgericht bisher nicht geklart; das Nieders. OVG hat in seinem - noch
unveroffentlichten - Urteil vom 16.05.2006 (11 LC 324/05) eine von der An-
sicht des zulassenden Gerichtshofs abweichende Rechtsauffassung vertreten;
ebenso das VG Dusseldorf, Beschluss vom 10.02.2006 - 24 L 2122/05 -,
InfAuslR 2006, 263 ff.). Zwar handelt es sich bei Art. 9 Abs. 1
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RL 64/221/EWG um aul3er Kraft getretenes Recht; die aufgeworfene Frage ist
aber angesichts der Vielzahl der unter der Geltung dieser Vorschrift erlasse-
nen und noch nicht bestandkraftig gewordenen Ausweisungen fiur einen nicht
Uberschaubaren Personenkreis auf unabsehbare Zeit noch von Bedeutung;
dartber hinaus kann die Frage auch Bedeutung haben fir die Vielzahl der bei
den Auslanderbehdrden und Gerichten bereits anhangigen - sowie ggf. noch
zu erwartenden - Verfahren auf Wiederaufgreifen von gemeinschaftsrechts-
widrig erlassenen bestandskraftigen Ausweisungsverfigungen (zur Zulassung
der Revision bei auslaufendem oder aul3er Kraft getretenen Recht vgl.
BVerwG, Beschlisse vom 24.10.1994 - 9 B 83.94 - , DVBI 1995, 569, und
vom 20.10.1995 - 6 B 35/95 -, NVwWZ-RR 1996, 712, jeweils m.w.N.). Das Re-
visionsverfahren bietet dartber hinaus die Mdéglichkeit, die Frage des mal3-
geblichen Zeitpunktes fiur die Beurteilung der Dringlichkeit i.S.d. Art. 9 Abs. 1
RL 64/221/EWG zu klaren sowie die entstandenen Unklarheiten im Zusam-
menhang mit der Verwendung des Begriffes ,Hauptverfahren® im Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 13.09.2005 (a.a.0.) zu beseitigen.

Rechtsmittelbelehrung

(.)

Dr. Schaeffer Dr. Thoren Fritsch



