BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
Verklindet
BVerwG 1 C 10.07 am 23. Oktober 2007
VGH 13 S 451/06 Wahl

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 23. Oktober 2007

durch die Prasidentin des Bundesverwaltungsgerichts Eckertz-Héfer,
den Richter am Bundesverwaltungsgericht Richter,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Beck,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Kraft

und die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Fricke

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Verwal-
tungsgerichtshofs Baden-Wurttemberg vom 24. Januar
2007 geandert, soweit es das Begehren des Klagers auf
Befristung der Wirkungen der Ausweisung betrifft.

Die Sache wird insoweit zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung an den Verwaltungsgerichtshof zurtck-
verwiesen.

Im Ubrigen werden die Revision des Klagers und die Re-
vision des Beklagten zuriickgewiesen.

Der Klager und der Beklagte tragen je ein Viertel der Kos-
ten des bisherigen Verfahrens in allen Rechtsziigen. Im
Ubrigen bleibt die Entscheidung Uber die Kosten der
Schlussentscheidung vorbehalten.

Grinde:

1 Der Klager, ein 1973 im Bundesgebiet geborener italienischer Staatsangehdri-
ger, erstrebt die Verpflichtung des Beklagten, seine unbefristete Ausweisung

zurickzunehmen oder hilfsweise ihre Wirkungen zu befristen.
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Der Kl&ger ist in Deutschland bei seiner Mutter und seinem Stiefvater, Gastar-
beitern italienischer Staatsangehdrigkeit, aufgewachsen. Er schloss die Haupt-
schule ab und verrichtete nach Abbruch von zwei Lehren Gelegenheitsarbeiten.
Seit seiner Jugend konsumiert er Drogen und war zuletzt heroinabhéngig. Bei
ihm wurden eine HIV- und eine Hepathitis-C-Infektion diagnostiziert, die medi-
kamentdser Behandlung bedurften. Er lebte seit 1993 mit seiner spateren deut-
schen Ehefrau zusammen; im Méarz 1990 wurde sein Sohn M. und im Mai 1995
seine Tochter G. geboren. Die Ehe wurde im Jahr 2002 geschieden; der Klager
hat dabei auf das Sorgerecht fir die Kinder verzichtet.

Seit seinem 14. Lebensjahr fiel der Klager strafrechtlich auf, insbesondere we-
gen Eigentums- und Vermbgensdelikten sowie Fahrens ohne Fahrerlaubnis. Im
Juni 1996 und Juli 1997 wurde er u.a. wegen vorsatzlicher StraBenverkehrsge-
fahrdung, Widerstands gegen Vollstreckungsbeamte, geféhrlichen Eingriffs in
den StraBenverkehr, Betruges, Urkundenfalschung und Diebstahls in einem
besonders schweren Fall zu Gesamtfreiheitsstrafen von zwei Jahren und neun
Monaten sowie einem Jahr und drei Monaten verurteilt, deren Vollstreckung

nicht zur Bewahrung ausgesetzt wurde.

Bei der Anhdrung zur beabsichtigten Ausweisung gab er mit Schreiben vom

2. Februar 1997 an, dass er in ltalien keine Verwandten habe und der italieni-
schen Sprache nicht méachtig sei. Er befiirchte dort Existenzprobleme, weil er
zu diesem Land keinen Bezug habe. Wenn er Deutschland verlassen misse,
kénne er seine Familie nicht mehr sehen und versorgen. Nachdem die Staats-
anwaltschaft fir den Fall der Abschiebung ein Absehen von der weiteren Voll-
streckung der Freiheitsstrafe angekiindigt hatte, erklarte der Klager mit Schrei-
ben vom 15. Februar 1998 gegentber der Auslanderbehérde:

.. Darum beantrage ich nun selber meine Abschiebung
aus der BRD, und ziehe hiermit die Beschwerde vom
02.02.97 die ich Ihnen geschickt habe zurtick. Ich habe in
der BRD nichts mehr zu suchen, da meine Freundin und
meine beiden Kinder mit mir nach ltalien gehen. ..."

Das Regierungsprasidium Stuttgart wies den Klager mit Bescheid vom 4. Mérz

1998 aus und drohte ihm die Abschiebung an. Es ging davon aus, dass der
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Klager keine Freizugigkeit genieBe und deshalb Européisches Gemeinschafts-
recht auf ihn keine Anwendung finde. Angesichts der strafrechtlichen Verurtei-
lungen des Klagers lagen die Voraussetzungen fir eine Ist-Ausweisung vor,
diese sei aber wegen der Lebensgemeinschaft mit einer Deutschen und den
gemeinsamen Kindern zu einer Regel-Ausweisung herabgestuft. Umstande, die
ausnahmsweise ein Absehen von der Regelausweisung rechtfertigten, ergédben
sich weder aus den den Verurteilungen zugrunde liegenden Straftaten noch
den persdnlichen Verhaltnissen des Klagers. Ermessen wurde nicht ausgelbt.
Der Klager hat den Bescheid nicht angefochten und wurde am 25. Juli 1998

nach Italien abgeschoben.

Nach unerlaubter Wiedereinreise wurde er mit Urteil des Landgerichts Stuttgart
vom 4. August 2000 u.a. wegen Diebstahls und schwerer rauberischer Erpres-

sung zu einer Freiheitsstrafe von 5 Jahren verurteilt, die er derzeit verblBt.

Am 26. Mai 2004 beantragte der Klager die Riicknahme der Ausweisung, hilfs-
weise deren sofortige Befristung. Die Ausweisung sei rechtswidrig, denn er sei
als Kind italienischer Arbeitnehmer freizligigkeitsberechtigt und hatte deshalb

nur im Ermessenswege ausgewiesen werden durfen.

Mit Bescheid vom 29. September 2004 lehnte das Regierungsprasidium Stutt-
gart den Antrag ab. Zur Begriindung flhrte es aus, der Klager habe mit der Er-
klarung vom 15. Februar 1998 auf sein Freizligigkeitsrecht verzichtet; im Ubri-
gen hatten aber auch die Voraussetzungen flr die Ausweisung eines freizlgig-
keitsberechtigten Unionsbtirgers vorgelegen. Die Riicknahme der Ausweisung
sei deshalb rechtlich ausgeschlossen. Eine Befristung komme nicht in Betracht,
denn der Klager sei auch nach der Ausweisung massiv strafféllig geworden.
Angesichts seiner Drogenabhangigkeit gehe von ihm nach wie vor eine hohe
Gefahr fur die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung aus.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage in Haupt- und Hilfsantrag abgewiesen.
Die Berufung des Klagers hatte teilweise Erfolg. Der Verwaltungsgerichtshof
Baden-Wirttemberg hat mit Urteil vom 24. Januar 2007 (InfAusIR 2007, 182)

den Bescheid des Regierungsprasidiums vom 29. September 2004 aufgehoben
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und das beklagte Land verpflichtet, Gber den Antrag auf Riicknahme der Aus-
weisungsverfligung unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut
zu entscheiden; im Ubrigen hat er die Berufung des Klagers zurlickgewiesen.
Nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs kann der Klager ein Freizlgig-
keitsrecht von seinen beiden Kindern ableiten, die neben der deutschen auch
die italienische Staatsangehdrigkeit besitzen. Deshalb sei die Ausweisung we-
gen fehlender Ermessensbetatigung rechtswidrig und die Ricknahme geman

§ 48 Abs. 1 Satz 1 VwVfG mdéglich gewesen. Das Ricknahmeermessen sei
aber weder im angefochtenen Bescheid ausgeibt noch sei im Berufungsver-
fahren eine Ermessensausibung wirksam nachgeholt worden. Ein Gber die
Verpflichtung zur Bescheidung hinausgehender unbedingter Riicknahmean-
spruch ergebe sich weder aus nationalem noch aus Gemeinschaftsrecht. Die
Aufrechterhaltung der Ausweisung sei nicht ,schlechthin unertraglich®, da deren
Rechtswidrigkeit bei Erlass nicht evident und der Klager mit seiner Abschiebung
einverstanden gewesen sei. Er kénne auch keine ,deklaratorische Aufhebung*
der Ausweisung mit Blick auf das am 1. Januar 2005 in Kraft getretene Zuwan-
derungsgesetz beanspruchen. Da der Klager mit dem Hauptantrag teilweise

Erfolg habe, brauche Uber den Hilfsantrag nicht entschieden zu werden.

Gegen das Urteil haben sowohl der Beklagte als auch der Klager Revision ein-

gelegt.

Der Beklagte wendet sich gegen die Verpflichtung zur Neubescheidung des
Rucknahmeantrags und macht im Wesentlichen geltend, entgegen der Ansicht
des Verwaltungsgerichtshofs sei der Klager im Zeitpunkt der Ausweisung nicht
freizligigkeitsberechtigt gewesen. Selbst wenn man ein abgeleitetes Freizligig-
keitsrecht unterstelle, scheide die Riicknahme der Ausweisung aus. Die Vor-
aussetzungen des § 12 AufenthG/EWG hatten vorgelegen; denn der Klager sei
vielfach straffallig geworden und es bestehe wegen der unbewaltigten Drogen-
problematik nach wie vor eine hohe Wiederholungsgefahr. Wenn man dem
Klager ein abgeleitetes Freizligigkeitsrecht zubillige, misse der Behdrde in ge-
meinschaftsrechtskonformer Auslegung des § 114 Satz 2 VwGO die Mdglich-

keit eingerdaumt werden, das Ricknahmeermessen nachtréaglich auszulben.
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Der Klager erstrebt mit seiner Revision die Verpflichtung des Beklagten zur
Rucknahme der Ausweisung und beanstandet, dass der Verwaltungsgerichts-
hof nicht Gber sein Hilfsbegehren auf Befristung der Wirkungen der Ausweisung
entschieden habe. Er fihrt zur Begriindung im Wesentlichen an, dass die
Ricknahme der Ausweisung gemanB § 48 VwV{G zwingend geboten sei. Auf

§ 12 AufenthG/EWG als gemeinschaftswidriger Rechtsgrundlage der Auswei-
sung kénne sich eine gemeinschaftsrechtskonforme Praxis allenfalls zuféllig
entwickeln. Eine gemeinschaftsrechtswidrige Ausweisung sei zwingend zurtck-
zunehmen. Die Verpflichtung zur Riicknahme ergebe sich auch aus Art. 8
EMRK, denn nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs flir
Menschenrechte bestehe die Pflicht, schon bei Erlass einer Ausweisung deren
Befristung mit zu prifen. AuBerdem sei die altrechtliche Ausweisung des Kla-

gers mit Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes unwirksam geworden.

Nach der Auffassung des Vertreters des Bundesinteresses beim Bundesver-
waltungsgericht bestehen die Wirkungen der Ausweisung gemaR § 102 Abs. 1
AufenthG fort.

Die Revision des beklagten Landes ist unbegrindet. Das Berufungsgericht hat
in Ubereinstimmung mit Bundesrecht im Ergebnis zutreffend entschieden, dass
das Regierungsprasidium erneut Uber die Ricknahme der Ausweisung zu be-
finden hat (1.). Die Revision des Klagers ist unbegriindet, soweit sie den An-
spruch auf zwingende Ricknahme der Ausweisung betrifft (2.). Seine Revision
ist aber insoweit begriindet, als das Berufungsgericht Gber den hilfsweise ge-
stellten Befristungsantrag hatte entscheiden muissen (3.). Insoweit beruht das
Berufungsurteil auf einer Verletzung von Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1
VwGO). Da der Senat tber den geltend gemachten Befristungsanspruch man-
gels notwendiger Tatsachenfeststellungen des Berufungsgerichts nicht ab-
schlieBend selbst entscheiden kann, ist die Sache insoweit zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen

(§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwWGO).
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1. Der Klager hat nach § 48 Abs. 1 Satz 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes
fur Baden-Wurttemberg - LVWVIG - Anspruch auf erneute Bescheidung seines
Ricknahmeantrags. Nach dieser Vorschrift kann ein rechtswidriger Verwal-
tungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit
Wirkung far die Zukunft oder die Vergangenheit zurickgenommen werden. Die
tatbestandlichen Voraussetzungen fir eine Rlicknahme liegen vor. Denn die
Ausweisung vom 4. Marz 1998 war rechtswidrig. Der Beklagte hat das ihm er-
6ffnete Ricknahmeermessen jedoch nicht ausgetibt.

a) Die Rucknahme einer Ausweisung gemaB § 48 Abs. 1 Satz 1 LVwWVIG ist
neben der Befristung ihrer gesetzlichen Wirkungen geman § 11 Abs. 1 Satz 3
bis 6 AufenthG bzw. § 7 Abs. 2 Satz 2 und 3 FreizigG/EU mdglich; denn die
Rechtsgrundlagen von Ricknahme und Befristung unterscheiden sich sowohl
in den Voraussetzungen als auch in den Rechtsfolgen (Urteil vom 7. Dezember
1999 - BVerwG 1 C 13.99 - BVerwGE 110, 140 <143>). Eine Rlicknahme setzt
grundsatzlich voraus, dass der aufzuhebende Verwaltungsakt noch Rege-
lungswirkungen auBert (Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, 6. Aufl. 2001,
§ 48 Rn. 48). Das ist hier der Fall, denn die Ausweisung vom 4. Marz 1998 ist
als ,Altausweisung*“ eines Unionsbulrgers mit den daran ankntpfenden gesetzli-
chen Sperrwirkungen gemaf § 102 Abs. 1 Satz 1 AufenthG auch nach dem
Inkrafttreten des Freizlgigkeitsgesetzes/EU am 1. Januar 2005 weiter wirksam
(Urteil vom 4. September 2007 - BVerwG 1 C 21.07 - zur Veréffentlichung in

der Entscheidungssammlung BVerwGE bestimmt).

b) Die Rucknahmevoraussetzung der Rechtswidrigkeit i.S.d. § 48 Abs. 1 Satz 1
LVwVI{G ist grundsatzlich dann gegeben, wenn der Verwaltungsakt, um dessen
Aufhebung gestritten wird, zum Zeitpunkt seines Erlasses einer Rechtsgrundla-
ge entbehrte (Beschluss vom 7. Juli 2004 - BVerwG 6 C 24.03 - BVerwGE 121,
226 <229 m.w.N.>). Das war hier der Fall. Da der Klager die Ausweisung nicht
angefochten hat, steht § 121 VwGO ihrer gerichtlichen Inzidentprifung im
Rahmen des § 48 Abs. 1 Satz 1 LVwV{G nicht entgegen.
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aa) Entgegen der Auffassung des Klagers war die Ausweisung allerdings nicht
bereits deshalb rechtswidrig, weil inre Wirkungen von der Auslanderbehérde
nicht bereits bei Erlass befristet worden sind. Die dem System des deutschen
Auslanderrechts immanente Trennung zwischen der Ausweisung und der Be-
fristung ihrer gesetzlichen Folgen (vgl. Beschluss vom 31. Marz 1981 - BVerwG
1 B 853.80 - Buchholz 402.24 § 15 AuslG Nr. 3) erweist sich nicht als konventi-
onswidrig (vgl. EGMR, Urteil vom 28. Juni 2007 - Beschwerde Nr. 31753/02 -
Kaya - InfAusIR 2007, 325 <326>). Nach der Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs flir Menschenrechte ist die Frage der Befristung eines Auf-
enthaltsverbots nur eines von mehreren Kriterien im Rahmen der einzelfallbe-
zogenen VerhaltnismaBigkeitsprifung einer Ausweisung am MaBstab des

Art. 8 Abs. 2 EMRK (Urteil vom 17. April 2003 - Beschwerde Nr. 52853/99 -
Yilmaz - NJW 2004, 2147; Urteil vom 27. Oktober 2005 - Beschwerde

Nr. 32231/02 - Keles - InfAusIR 2006, 3 <4>; Urteil vom 22. Marz 2007

- Beschwerde Nr. 1638/03 - Maslov - InfAusIR 2007, 221 <223>). Damit tber-
einstimmend stellt auch der Senat bei der Prifung, ob die Auslanderbehérde
eine Befristung im Ausweisungszeitpunkt vorzunehmen hat, auf die Umsténde
des Einzelfalles ab (vgl. Urteil vom 15. Marz 2005 - BVerwG 1 C 2.04 -
Buchholz 451.901 Assoziationsrecht Nr. 42). Der Verweis auf die Befristung
bleibt fir den Klager auch nicht etwa eine rein theoretische Méglichkeit, son-
dern ein praktisch wirksames Mittel zur Wahrung der VerhaltnismaBigkeit der
Ausweisung in zeitlicher Dimension. Seine Unionsbirgerschaft (Art. 18 EG)
bietet ihm mit ihren aufenthaltsrechtlichen Inhalten einen Ankntpfungspunkt fur

die Neubegriindung eines Aufenthaltsrechts im Bundesgebiet.

bb) Die Ausweisung vom 4. Marz 1998 war aber rechtswidrig, weil sie als Re-
gelausweisung ohne die notwendige Ermessensausibung durch den Beklagten

ergangen ist.

(1) Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, dass der Klager sich auf ein
von seinen Kindern abgeleitetes Freizligigkeitsrecht berufen kénne. Es hat
deshalb im vorliegenden Fall mit Blick auf die Rechtsprechung des Senats,
nach der freizligigkeitsberechtigte Unionsbirger nur noch im Ermessenswege

ausgewiesen werden diirfen (Urteil vom 3. August 2004 - BVerwG 1 C 30.02 -
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BVerwGE 121, 297 <301 ff.>), einen Ermessensausfall angenommen. Ob das
Berufungsgericht zu Recht ein Freizugigkeitsrecht des Klagers bejaht hat, ist

fraglich.

Zum einen bestehen Bedenken, ob die Tatsachenfeststellungen des Beru-
fungsgerichts zur Wahrnehmung der Personensorge durch den Klager flr die
Annahme eines von seinen Kindern abgeleiteten Freiziigigkeitsrechts aus

Art. 18 EG i.V.m. der im Ausweisungszeitpunkt noch geltenden Richtlinie
90/364/EWG (vgl. dazu EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2004 - Rs. C-200/02 -
Zhu und Chen - Slg. 2004, 1-9925 Rn. 45) ausreichen. Zum anderen erscheint
zweifelhaft, ob die Ableitung eines Freizlgigkeitsrechts aus den genannten Vor-
schriften nicht zusatzlich voraussetzt, dass auch der begunstigte Elternteil die
,Beschrankungen und Bedingungen* eines Aufenthaltsrechts (hier: Kranken-
versicherungsschutz und Vorhandensein ausreichender Existenzmittel geman
Art. 1 Abs. 1 RL 90/364/EWG) erflllt. Denn andernfalls wirde bei der richter-
rechtlichen Erweiterung von Aufenthaltsrechten der 4. Erwagungsgrund der
Richtlinie 90/364/EWG vernachlassigt, demzufolge die Aufenthaltsberechtigten
die 6ffentlichen Finanzen des Aufnahmemitgliedsstaates nicht Gber Geblhr
belasten dirfen. Diese Fragen kénnen aber dahinstehen; denn auch unabhéan-
gig von Gemeinschaftsrecht hatte der Klager nur auf der Grundlage einer Er-

messensentscheidung ausgewiesen werden drfen.

(2) Die Auslanderbehérde ist davon ausgegangen, dass an die Stelle der Ist-
Ausweisung (§ 47 Abs. 1 Nr. 1 AuslG) wegen der Lebensgemeinschaft des
Klagers mit einer Deutschen und den gemeinsamen Kindern (§ 48 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 AuslG) gemaB § 47 Abs. 3 Satz 1 AuslG die Regel-Ausweisung
getreten ist. Auch nach der Auffassung des Berufungsgerichts lag tatbestand-

lich ein Fall der Regelausweisung vor (BU S. 11). Dem folgt der Senat nicht.

Nach standiger Rechtsprechung beziehen sich die Worte ,in der Regel“ im Sys-
tem der Rechtsgrundlagen fir Aufenthaltstitel sowie der Ausweisungstatbe-
stande auf Regelfélle, die sich nicht durch besondere Umstéande von der Men-
ge gleich liegender Félle unterscheiden. Ausnahmefélle sind demgegeniber

durch atypische Umstande gekennzeichnet, die so bedeutsam sind, dass sie
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das sonst ausschlaggebende Gewicht der gesetzlichen Regel beseitigen. Bei
der uneingeschrankter gerichtlicher Kontrolle unterliegenden Prifung, ob ein
Ausnahmefall vorliegt, sind alle Umsténde einer evtl. strafgerichtlichen Verurtei-
lung sowie die sonstigen Verhaltnisse des Betroffenen zu berlcksichtigen, die
in § 45 Abs. 2 AuslG (jetzt: § 55 Abs. 3 AufenthG) nicht abschlieBend (Urtell
vom 19. November 1999 - BVerwG 1 C 6.95 - BVerwGE 102, 249 <253>) ge-
nannt werden (Urteile vom 26. Februar 2002 - BVerwG 1 C 21.00 - BVerwGE
116, 55 <64 f.> und vom 29. September 1998 - BVerwG 1 C 8.96 - Buchholz
402.240 § 45 AuslG 1990 Nr. 16 S. 48 m.w.N.).

Ein Ausnahmefall i.S.d. § 47 Abs. 1 Satz 3 AuslG (nunmehr: § 56 Abs. 1 Satz 4
AufenthG) wurde ferner dann angenommen, wenn der Ausweisung auch unter
Bertcksichtigung des besonderen Ausweisungsschutzes nach § 48 Abs. 1
AuslG (nunmehr: § 56 Abs. 1 AufenthG) héherrangiges Recht entgegensteht,
sie sich insbesondere mit verfassungsrechtlichen Wertentscheidungen (z.B.
Art. 6 Abs. 1 GG) als nicht vereinbar erweist (Urteil vom 29. September 1998

- BVerwG 1 C 8.96 - a.a.0. m.w.N.). Der Senat nimmt die sowohl in der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (Urteil vom

22. Marz 2007 - Nr. 1638/03 - Maslov - InfAusIR 2007, 221; Urteil vom 28. Juni
2007 - Nr. 31753/02 - Kaya - InfAusIR 2007, 325) als auch des Bundesverfas-
sungsgerichts (Kammerbeschliisse vom 10. Mai 2007 - 2 BvR 304/07 - NVwZ
2007, 946 und vom 10. August 2007 - 2 BvR 535/06) erkennbar gewachsene
Bedeutung des Rechts auf Achtung des Privatlebens im Rahmen der Priifung
der VerhaltnismaRBigkeit einer Ausweisung zum Anlass, diese Voraussetzung
weiter zu fassen: Ein Ausnahmefall von der Regelausweisung - und damit die
Notwendigkeit einer behérdlichen Ermessensentscheidung - liegt bereits dann
vor, wenn durch héherrangiges Recht oder Vorschriften der Europaischen
Menschenrechtskonvention geschiitzte Belange des Auslanders eine Einzel-
fallwirdigung unter Berlicksichtigung der Gesamtumstande des Falles gebie-

ten.

Der bisherige MaBstab, der ergebnisbezogen auf die Unvereinbarkeit der Aus-
weisung mit hdherrangigem Recht abstellt, reicht nach den Erfahrungen des
Senats nicht aus, um den von Art. 6, Art. 2 Abs. 1 GG und Art. 8 EMRK ge-
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schutzten Belangen in der Praxis zu einer ausreichenden Berucksichtigung zu
verhelfen. Vielmehr besteht die Gefahr, dass schutzwirdige, von den Tatbe-
stdnden des § 48 Abs. 1 AuslG bzw. § 56 Abs. 1 AufenthG nicht (voll) erfasste
Belange des Betroffenen im Verwaltungsvollzug schematisierend ausgeblendet
werden (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 10. Mai 2007 - 2 BvR 304/07 -
a.a.0. S. 946 <948>). Insbesondere bei der im Laufe der Zeit angewachsenen
Gruppe im Bundesgebiet geborener und aufgewachsener Auslander bedarf es
bei der Entscheidung Uber eine Ausweisung einer individuellen Wardigung, in-
wieweit der Auslander im Bundesgebiet verwurzelt ist und dies angesichts der
konkreten Ausweisungsgrinde bei Abwagung aller Umstande des Einzelfalles
einer Ausweisung entgegensteht. Aber auch in anderen Féllen erweist sich der
schematische Blick der Verwaltung auf die Ist- und Regelausweisung als wenig
hilfreich, um das gesamte Spektrum betroffener Belange in den Blick nehmen
zu kdnnen. Die Ermessensentscheidung als der dritte vom Gesetzgeber vorge-
sehene Entscheidungsmodus bietet demgegeniber in der Verwaltungspraxis
héhere Gewahr fir eine Berlicksichtigung aller Aspekte des jeweiligen Einzel-
falles und die angemessene Gewichtung anlasslich der Entscheidung Uber den

Erlass einer Ausweisung.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, dass diese Auslegung unter Um-
stdnden dazu fihre, dass es mehr Ausnahmefélle als Regelfalle gebe und dies
dem Willen des Gesetzgebers widerspreche. Denn flir die Abgrenzung von Re-
gel- und Ausnahmefall kommt es nicht auf das quantitative Verhaltnis der Fall-
gruppen an, sondern auf eine wertende Betrachtung unter Berlcksichtigung
verfassungsrechtlicher Vorgaben.

Mit der Absenkung der Schwelle fir das Vorliegen eines Ausnahmefalles ist die
Ermessensentscheidung Uber die Ausweisung aber nicht etwa negativ prajudi-
ziert. Bei Annahme eines von der Regel abweichenden Falles fehlt den Aus-
weisungsgriinden nur das von vornherein ausschlaggebende Gewicht, das ih-
nen der Gesetzgeber im Regelfall zugemessen hat. Liegt ein Ausnahmefall vor,
sind die Ausweisungsgriinde mit dem Gewicht, das in dem gestuften System
der Ausweisungstatbestande zum Ausdruck kommt, in die Ermessensentschei-

dung einzubeziehen. Aus der Annahme eines Ausnahmefalles folgt mithin
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nicht, dass zwingend von der Ausweisung abzusehen ware; sofern der Auswei-
sung nicht héherrangiges Recht entgegensteht und damit das Ermessen ohne-
hin auf Null reduziert ist, erlangt die Auslanderbehérde durch den Ubergang in
die Ermessensentscheidung lediglich mehr Flexibilitat, um den besonderen
Umstanden des konkreten Falles ausreichend Rechnung tragen zu kénnen
(vgl. Urteile vom 29. Juli 1993 - BVerwG 1 C 25.93 - BVerwGE 94, 35 <44 f.>
und 27. August 1996 - BVerwG 1 C 8.94 - BVerwGE 102, 12 <17>2zu § 7

Abs. 2 AuslG 1990). Im Zweifel ist einer Behérde anzuraten, von einem Aus-
nahmefall auszugehen oder zumindest hilfsweise nach Ermessen zu entschei-
den. Diese Vorgehensweise macht eine Ausweisungsverfliigung nicht rechts-
fehlerhaft, auch wenn die spatere Prifung ergeben sollte, dass ein Regelfall
vorlag (vgl. die Urteile vom 19. November 1996 - BVerwG 1 C 25.94 - Buchholz
402.240 § 47 AuslG 1990 Nr. 11 S. 11 <17 f.> und vom 7. Dezember 1999

- BVerwG 1 C 13.99 - BVerwGE 110, 140 <144>).

Das Regierungsprasidium hat der Ausweisungsverfigung vom 4. Marz 1998 im
Ansatz zutreffend zugrunde gelegt, dass der Klager den Ausweisungstatbe-
stand des § 47 Abs. 1 Nr. 1 AuslG verwirklicht hat. Wegen der Lebensgemein-
schaft mit seiner spateren deutschen Ehefrau und den gemeinsamen Kindern
genoss er besonderen Ausweisungsschutz (§ 48 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 AuslG).
Demzufolge waren schwerwiegende Griinde i.S.d. § 48 Abs. 1 Satz 1 AuslG
erforderlich, die jedenfalls hinsichtlich des spezialpréaventiven Ausweisungs-
zwecks angesichts der vom Klager begangenen Straftaten und der hohen Wie-
derholungsgefahr vorlagen. Des Weiteren trat an die Stelle der zwingenden
Ausweisung gemaR § 47 Abs. 3 Satz 1 AuslG die Regel-Ausweisung.

Entgegen der Auffassung des Beklagten und des Berufungsgerichts waren
aber die Voraussetzungen eines Ausnahmefalles gegeben, weil der Klager als
Unionsbirger im Bundesgebiet geboren und aufgewachsen ist und im Zeitpunkt
der Ausweisung mit einer Deutschen und den gemeinsamen Kindern zusam-
menlebte. Diese von den Tatbestanden des besonderen Ausweisungsschutzes
in § 48 Abs. 1 AuslG nicht vollumfanglich abgedeckten Umsténde begriinden
das Vorliegen eines Ausnahmefalles, ohne dass bei der Abgrenzung von Re-

gel- und Ausnahmefall eine Kompensation mit dem 6ffentlichen Interesse an
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der Ausweisung des Klagers zulassig ware. Diese Abwagung der gegenlaufigen
Interessen ist vielmehr Gegenstand der der Auslanderbehérde obliegenden
Ermessensentscheidung, die in der Ausweisungsverfigung vom 4. Marz 1998
fehlt. Wegen des Ermessensausfalls erweist sich daher die Ausweisung von
Anfang an als rechtswidrig; damit sind die Voraussetzungen des § 48 Abs. 1
Satz 1 LVwVIG erflllt.

c) Das Berufungsgericht ist im Ergebnis zutreffend davon ausgegangen, dass
der Anspruch des Klagers auf eine (fehlerfreie) Ermessensentscheidung Uber
sein Ricknahmebegehren noch nicht erfillt worden ist. Das Regierungsprasidi-
um hat in dem Bescheid vom 29. September 2004 kein Riicknahmeermessen
ausgeubt. Die bei der Ablehnung des Ricknahmeantrags erforderlichen Er-
messenserwagungen konnten auch nicht im Berufungsverfahren nachgescho-
ben werden. § 114 Satz 2 VwGO schafft die prozessualen Voraussetzungen
lediglich flr eine Erganzung defizitarer Ermessenserwagungen im Verwal-
tungsprozess, nicht aber fur die erstmalige Austbung des Ermessens (Urteil
vom 5. Mai 1998 - BVerwG 1 C 17.97 - BVerwGE 106, 351 <365>). Die Bezug-
nahme des beklagten Landes auf das Urteil des Senats vom 3. August 2004
(BVerwG 1 C 30.02 - BVerwGE 121, 297 <310>) verhilft seiner Revision nicht
zum Erfolg. Die in dieser Entscheidung dem Anwendungsvorrang des Gemein-
schaftsrechts geschuldete erweiternde Auslegung des § 114 Satz 2 VwGO
diente der Bewaltigung eines Ubergangsproblems, das sich aus der gednderten
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs ergab. Verallgemeinerungsfa-
hig ist diese Ausnahme allerdings nicht (Urteil vom 5. September 2006

- BVerwG 1 C 20.05 - Buchholz 316 § 48 VwV{G Nr. 115). Im vorliegenden Fall
eines auf die Ricknahme einer Ausweisung zielenden Begehrens liegt keine
vergleichbare Sondersituation vor.

2. Der Klager hat Uber das subjektiv-6ffentliche Recht auf (fehlerfreie) Aus-

tbung des Ricknahmeermessens hinaus keinen Ricknahmeanspruch. Der
Senat folgt der Auffassung des Berufungsgerichts, dass sich das Ricknah-

meermessen im vorliegenden Fall nicht derart verdichtet hat, dass nur die

RUcknahme der Ausweisung ermessensfehlerfrei ware.
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a) Das in § 48 Abs. 1 Satz 1 LVwVIG eréffnete Riicknahmeermessen belegt,
dass ein zur Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts fihrender Rechtsverstof
nur eine notwendige, nicht aber hinreichende Voraussetzung fir die Ricknah-
me und einen darauf zielenden Anspruch des Betroffenen bildet. Der Gesetz-
geber raumt bei der Aufhebung bestandskraftiger belastender Verwaltungsakte
in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise weder dem Vorrang
des Gesetzes noch der Rechtssicherheit als Facetten des Rechtsstaatsprinzips
einen generellen Vorrang ein. Die Prinzipien der GesetzmaBigkeit der Verwal-
tung und der Bestandskraft von Verwaltungsakten stehen vielmehr gleichbe-
rechtigt nebeneinander, sofern dem anzuwendenden Fachrecht nicht aus-
nahmsweise eine andere Wertung zu entnehmen ist (Urteil vom 17. Januar
2007 - BVerwG 6 C 32.06 - NVwZ 2007, 709 <710>). Das ist vorliegend nicht
der Fall; denn es gibt keinen Grund fir die Annahme, das Ermessen bei der
Entscheidung Uber die Ricknahme einer Ausweisung erweise sich durch die
Vorschriften des Aufenthaltsgesetzes bzw. des Freiziigigkeitsgesetzes/EU nach

Sinn und Zweck als positiv intendiert.

Mit Blick auf das Gebot der materiellen Gerechtigkeit besteht aber ausnahms-
weise dann ein Anspruch auf Ricknahme eines bestandskraftigen Verwal-
tungsakts, wenn dessen Aufrechterhaltung ,schlechthin unertraglich“ erscheint,
was von den Umstanden des Einzelfalles und einer Gewichtung der einschlagi-
gen Gesichtspunkte abhangt (Urteil vom 17. Januar 2007 - BVerwG 6 C 32.06 -
a.a.0. m.w.N.). Allein die Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts begriindet - wie
bereits gesagt - keinen Anspruch auf Ricknahme, da der Rechtsversto3 ledig-
lich die Voraussetzung einer Ermessensentscheidung der Behdrde ist. Das
Festhalten an dem Verwaltungsakt ist insbesondere dann ,schlechthin uner-
traglich®, wenn die Behérde durch unterschiedliche Austibung der Ricknahme-
befugnis in gleichen oder &hnlich gelagerten Fallen gegen den allgemeinen
Gleichheitssatz verstd Bt oder wenn Umstéande gegeben sind, die die Berufung
der Behorde auf die Unanfechtbarkeit als einen VerstoB gegen die guten Sitten
oder das Gebot von Treu und Glauben erscheinen lassen. Dafiir geben die
nicht mit Verfahrensrigen angegriffenen und daher fir das Revisionsgericht
geman § 137 Abs. 2 VwWGO bindenden tatséchlichen Feststellungen des Beru-
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fungsgerichts keine Anhaltspunkte; zudem ware zu beriicksichtigen, dass der
Klager die Ausweisung nicht angefochten hat.

Darlber hinaus vermag die offensichtliche Rechtswidrigkeit eines Verwaltungs-
akts, die sich zum Zeitpunkt des Erlasses beurteilt, die Annahme zu rechtferti-
gen, seine Aufrechterhaltung sei schlechthin unertraglich (Urteil vom 17. Januar
2007 - BVerwG 6 C 32.06 - a.a.0.). Indessen war die Ausweisungsverfligung
nicht offensichtlich rechtswidrig. Ein VerstoB3 gegen Gemeinschaftsrecht war
wegen der nach wie vor ungeklarten Freizligigkeitsberechtigung des Klagers im
Zeitpunkt der Ausweisung weder gesichert, geschweige denn evident. Auch im
Hinblick auf die neue Rechtsprechung des Senats zur Abgrenzung von Regel-
und Ausnahmefall hat sich der VerstoB der Ausweisung gegen nationales
Recht im Zeitpunkt der Ausweisung nicht aufgedrangt.

SchlieBlich ist bei der Frage einer Verdichtung des Ricknahmeermessens auch
von Bedeutung, dass die Ausweisung des Klagers jedenfalls im Rahmen einer
Ermessensentscheidung mdéglich gewesen ware. Bei der Gewichtung seiner
familiaren Belange sowie des Rechts auf Achtung seines Privatlebens kann die
von ihm abgegebene Erklarung vom 15. Februar 1998 nicht unberlcksichtigt
bleiben. Darin hatte der Klager gegeniber dem Beklagten angegeben, die Le-
bensgemeinschaft mit seiner Freundin und den gemeinsamen Kindern in ltalien
fortsetzen zu wollen. Die familiaren und privaten Belange des Klagers verloren
dadurch erheblich an Gewicht gegenlber dem spezialpraventiv motivierten
Ausweisungszweck, so dass eine Ermessensausweisung im Ergebnis nicht als
unverhaltnismaBig im engeren Sinne und damit unzumutbar hatte angesehen

werden konnen.

b) Diese Grundsatze werden - die Freizligigkeitsberechtigung des Klagers und
einen VerstoB3 der Ausweisung gegen Gemeinschaftsrecht zu seinen Gunsten
unterstellt - durch Gemeinschaftsrecht nicht modifiziert. Der Europaische Ge-

richtshof respektiert die Bestandskraft eines Verwaltungsakts als Auspragung

der Rechtssicherheit, die zu den im Gemeinschaftsrecht anerkannten Grund-

satzen zahlt (EuGH, Urteil vom 13. Januar 2004 - C-453/00 - Kiihne & Heitz

- NVwZ 2004, 459 Rn. 24). Die in der zitierten Entscheidung vom Gerichtshof
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entwickelten Voraussetzungen eines Ricknahmeanspruchs im Anschluss an
eine rechtskréftige, die Vorlagepflicht verletzende letztinstanzliche Gerichtsent-
scheidung sind mangels Anfechtung der Ausweisung durch den Klager offen-
sichtlich nicht gegeben. Damit verbleibt es bei den nationalen Aufhebungsrege-
lungen, die sich aber am Aquivalenz- und Effektivitatsprinzip messen lassen
mussen (vgl. EuGH, Urteil vom 19. September 2006 - C-392/04 und C-422/04 -
Germany GmbH und Arcor AG - NVwZ 2006, 1277 Rn. 57, 58, 62). Das Aqui-
valenzprinzip als besonderes Diskriminierungsverbot ist schon deshalb nicht
verletzt, weil bei der Riicknahme gemanB § 48 LVwV{G nicht danach unter-
schieden wird, ob die Ausweisung wegen eines VerstoBBes gegen nationales
Recht oder Gemeinschaftsrecht rechtswidrig war. Auch das Effektivitatsprinzip
zwingt nicht zur Zubilligung eines Ricknahmeanspruchs. Angesichts der An-
fechtungsmdglichkeit der Ausweisung binnen eines Monats ist nicht ersichtlich,
dass dem Klager die Ausiibung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung
verliehenen Rechte praktisch unmdéglich gemacht oder tGibermaBig erschwert

worden ware.

3. Uber den auf Befristung der Ausweisungswirkungen gerichteten Hilfsantrag
des Klagers hat das Berufungsgericht bewusst nicht entschieden. Es hat eine
Entscheidung dariber nicht fir erforderlich erachtet, da die Klage im Hauptan-
trag teilweise Erfolg hatte. Die dagegen erhobene Verfahrensriige des Klagers
greift durch; denn der Verwaltungsgerichtshof hat einen Teil des Streitgegen-
stands unbeschieden gelassen und damit § 88 VwWGO verletzt (Urteil vom

22. Marz 1994 - BVerwG 9 C 529.93 - BVerwGE 95, 269 <273>). Da der Senat
Uber den geltend gemachten Befristungsanspruch mangels diesbezlglicher
Tatsachenfeststellungen des Berufungsgerichts nicht abschlieBend selbst ent-
scheiden kann, ist die Sache insoweit zur erneuten Verhandlung und Entschei-

dung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.

a) Bei der eventuellen Klagehaufung (§ 44 VwGO) werden die als Haupt- und
Hilfsantrag erhobenen prozessualen Anspriiche durch eine innerprozessuale
Bedingung miteinander verknlpft. Ob das Gericht sich mit dem Hilfsantrag erst
bei Abweisung des Hauptantrags zu befassen hat (Urteil vom 13. Dezember
1979 - BVerwG 7 C 43.78 - Buchholz 421.0 Prifungswesen Nr. 124) oder die
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Rechtshangigkeit des Hilfsantrags nur bei Zuerkennung des Hauptanspruchs
rickwirkend entfallt (Urteil vom 15. April 1997 - BVerwG 9 C 19.86 - BVerwGE
104, 260 <263>), obliegt der Bestimmung des Klagers im Rahmen der Disposi-
tionsmaxime. Hat der Klager - wie hier - fUr den Fall einer Teilstattgabe keine
ausdrickliche Anordnung getroffen, ist sein Antrag mit Blick auf das von ihm

verfolgte Rechtsschutzziel sachdienlich auszulegen.

Hier ergibt die Auslegung des Rechtsschutzbegehrens, dass der Hilfsantrag
auch fur den Fall der Teilstattgabe des Hauptantrags zur gerichtlichen Ent-
scheidung gestellt worden ist. Andernfalls hatte der Klager mit dem Beschei-
dungsurteil die nur relativ schwache Position der Zuerkennung eines Anspruchs
auf Neubescheidung seines Riicknahmebegehrens gemaBR § 113 Abs. 5 Satz 2
VwGO, ohne dass Uber das Befristungsbegehren gerichtlich entschieden wor-
den ware. Gleichzeitig ware aber der Ablehnungsbescheid insoweit in Be-
standskraft erwachsen. Die Mdglichkeit, dass der Beklagte auf das Beschei-
dungsurteil hin ggf. die Ausweisung zurticknimmt und damit einem sachlichen
Ausspruch Uber den hilfsweise gestellten Befristungsantrag den Boden ent-
zieht, macht den Hilfsantrag nicht unzuldssig. Denn in dem far die Beurteilung
der Zulassigkeit maBgeblichen Zeitpunkt des Schlusses der mindlichen Ver-
handlung des Revisionsgerichts (vgl. Urteil vom 27. Marz 1998 - BVerwG 4 C
14.96 - DVBI 1998, 896 <897> m.w.N.) besteht ein Rechtsschutzbedtirfnis flr
die auf Befristung gerichtete Verpflichtungsklage, weil die Ausweisung noch
wirksam ist. Auch die Voraussetzungen des § 44 VwGO sind vorliegend gege-

ben.

b) Grundlage des Befristungsanspruchs ist § 7 Abs. 2 Satz 2 FreiziigG/EU in
der Fassung des am 28. August 2007 in Kraft getretenen Gesetzes zur Umset-
zung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europaischen Union vom
19. August 2007 (BGBI | S. 1970). Denn im Revisionsverfahren sind Anderun-
gen der Rechtslage, die sich nach Erlass des Berufungsurteils ergeben haben,
fur die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts beachtlich, wenn das Be-
rufungsgericht - entschiede es nunmehr anstelle des Bundesverwaltungsge-
richts - die Rechtsanderung zu beachten hatte (stRspr, vgl. Urteil vom 1. No-
vember 2005 - BVerwG 1 C 21.04 - BVerwGE 124, 276 <279 f.>). Der Verwal-
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tungsgerichtshof musste, wenn er nunmehr Gber den Verpflichtungsantrag ent-
schiede, fir die Prifung des Befristungsanspruchs auf die gegenwartige

Rechtslage abstellen.

Nach § 7 Abs. 2 Satz 2 FreiziigG/EU wird das durch die Verlustfeststellung ge-
man § 6 FreizigG/EU ausgeldste Einreise- und Aufenthaltsverbot (§ 7 Abs. 2
Satz 1 FreizigG/EU) auf Antrag befristet. Mit Blick auf die in § 102 Abs. 1

Satz 1 AufenthG getroffene Ubergangsregelung werden von dieser Anspruchs-
grundlage in sinngemaBer Anwendung auch die fortwirkenden Rechtsfolgen
der ,Alt-Ausweisung® eines Unionsbirgers erfasst. Zu dieser aus intertempora-
len Grinden gebotenen Auslegung der Vorschrift sowie zu den MaBstaben ei-
ner Befristungsentscheidung hat sich der Senat in seinem Urteil vom 4. Sep-
tember 2007 (BVerwG 1 C 21.07 - zur Ver6ffentlichung in der Entscheidungs-
sammlung BVerwGE bestimmt) bereits geduBert; darauf wird Bezug genom-

men.

Das Berufungsgericht hat nicht geprift, ob und wie weit sich der Befristungsan-
spruch des Klagers aus § 7 Abs. 2 Satz 2 FreizigG/EU mit Blick auf individuell
seine Person betreffende tatsachliche Entwicklungen verdichtet hat. Derartige
Sachverhaltsanderungen kénnen die tatsachliche Gefahrenprognose betreffen
oder auf den anzulegenden BeurteilungsmaBstab im Rahmen der Verhaltnis-
maBigkeit zielen. Diese Prifung wird der Verwaltungsgerichtshof auf der
Grundlage aktualisierter Tatsachenfeststellungen nachzuholen haben. Der Se-
nat weist erganzend darauf hin, dass im Falle einer langfristig fortbestehenden
Ruckfall- bzw. Gefahrdungsprognose nach der Vorstellung des Gesetzgebers
auch bei Unionsburgern ein langfristiger Ausschluss des Aufenthalts im Bun-
desgebiet mdglich ist (BTDrucks 15/420 S. 105). Demgegeniber erweist sich
die von der Auslanderbehdérde beabsichtigte Verknipfung der Befristung mit
der Begleichung angefallener Rickfliihrungskosten mit den Vorgaben der Be-

fristungsentscheidung schon im Ansatz als nicht vereinbar.
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43  Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 und 2 VwGO.

Eckertz-Hofer Richter Beck

Prof. Dr. Kraft Fricke

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstands wird flir das Revisionsverfahren auf 5 000 €
festgesetzt (§ 45 Abs. 1 Satz 2 und 3, § 47 Abs. 1i.V.m. § 52 Abs. 2 GKG).

Eckertz-Hofer Richter Prof. Dr. Kraft
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