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Hanseatisches Oberlandesgericht Hamburg

Beschluss vom 6.6.2007

Tenor

Die sofortige weitere Beschwerde der Beteiligten gegen den Beschluss des Landgerichts Hamburg,
Zivilkammer 29, vom 25. April 2007 (Az.: 329 T 12/07) wird zuriickgewiesen.

Die Beteiligte hat dem Betroffenen die auBergerichtlichen Kosten fiir das weitere Beschwerdever-

fahren zu erstatten.

Griinde

Die gemil3 §§106 Abs.2 AufenthG, 7 FEVG, 22, 27, 29 FGG zulissige weitere Beschwerde der
Beteiligten bleibt in der Sache ohne Erfolg. Die Entscheidung des Beschwerdegerichts leidet nicht
an einem Rechtsfehler, auf den allein hin das Oberlandesgericht als Rechtsbeschwerdegericht eine
Uberpriifung vornehmen darf (§27 Abs. 1 FGG i. V.m. § 546 ZPO).

L

Zu Recht und mit zutreffender Begriindung hat das Landgericht auf Antrag des Betroftenen, dessen
Haft sich durch die Abschiebung erledigt hatte, festgestellt, dass die Haftanordnung zur Sicherung
der Zuriickschiebung des Betroffenen gemil3 Beschluss des Amtsgerichts Hamburg vom 18. Januar
2007 rechtswidrig war.

Die Haftanordnung kann ihre Grundlage allein in §62 Abs.2 (hier i. V.m. §57 Abs. 3) AufenthG
finden. Dieser ist jedoch auf Grund der Regelungen des seit dem 1. Januar 2005 geltenden FreiziigG/
EU als Rechtsgrundlage nicht anwendbar.

1. Das Aufenthaltsgesetz findet gemiB seines § 1 Abs.2 Nr. 1 keine Anwendung auf Auslinder, de-
ren Rechtsstellung von dem Gesetz iiber die allgemeine Freiziigigkeit von Unionsbiirgern geregelt
ist, soweit nicht durch Gesetz etwas anderes bestimmt ist. Dies beruht auf dem Vorrang des EU-
Gemeinschaftsrechts (Renner, AuslR, 8. Aufl. 2005, § 1 AufenthG Rdn. 16). Art. 18 Abs. 1 EGV ge-
wihrleistet Freiziigigkeit unter den dort genannten Bedingungen. Darauf beruht die Richtlinie 2004/
38/EG vom 29. April 2004, die die Bundesrepublik mit dem FreiziigG/EU zum 1. Januar 2005 in

nationales Recht umgesetzt hat.



Fiir dieses Rangverhiltnis kommt es nicht darauf an, ob dem Betroftenen als portugiesischem Staats-
angehorigen, der nach Aktenlage ersichtlich seit dem Jahre 2000 immer wieder zum Zwecke der
Begehung von Straftaten, u.a. dem Handeln mit Betiubungsmitteln, eingereist ist, das Recht auf

Freiztigigkeit materiell im Ergebnis zusteht.

Das Freiztigigkeitsgesetz/EU entscheidet zwar seinem Wortlaut nach in verschiedenen Vorschriften
zwischen Unionsbiirgern einerseits und freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiirgern andererseits. Die
Voraussetzungen des Freiziigigkeitsrechts ergeben sich aus den Einzeltatbestinden des §2 Abs. 2
Ziff. 1 bis 7 gegebenenfalls 1. V.m. §§3 u. 4 FreiziigG/EU. Gemil dem eindeutigen Wortlaut des
§ 1 FreiziigG/EU gilt das Gesetz aber fiir alle Unionsbiirger, unabhingig davon, ob sie die Voraus-
setzungen nach §§2 bis 4 erfiillen oder nicht (vgl. HansOLG Hamburg, InfAuslR 2006, 118, Az.:
1 Ws 212/05 betreffend die Frage der Strafbarkeit einer Wiedereinreise eines vor dem Jahre 2005
ausgewiesenen Unionsbiirgers; HessVGH NVwZ 2005, 837 = InfAuslR 2005, 130).

Das heif3t: unabhingig davon, ob dem Betroftenen das Freiziigigkeitsrecht im Ergebnis zusteht oder
nicht, ist er ein ,,Auslinder®, dessen ,Rechtsstellung von dem Gesetz tiber die allgemeine Freiziigig-
keit von Unionsbiirgern geregelt ist“ im Sinne von §1 Abs.2 Nr. 1 AufenthG, womit das Aufent-

haltsgesetz grundsitzlich keine Anwendung findet.

2. Zu einer Anwendung des Aufenthaltsgesetzes kann es dann nur auf Grund einer speziellen ander-

weitigen gesetzlichen Regelung kommen.

a) Ausdriickliche Verweisungen auf einzelne Vorschriften des Aufenthaltsgesetzes enthilt § 11 Abs. 1
S. 1 FreiztigG/EU. § 62 AufenthG ist dabei nicht genannt.

b) Insgesamt Anwendung findet das Aufenthaltsgesetz, wenn die Auslinderbehérde das Nichtbeste-
hen oder den Verlust des Freiziigigkeitsrechts gemil § 2 Abs. 1 oder 5 FreiziigG/EU festgestellt hat.
Auch daran fehlt es vorliegend:

aa) Unionsbiirger bediirfen gemil3 § 2 Abs. 4 S. 1 FreiziigG/EU unabhingig von den Voraussetzungen
des §2 Abs. 2 Zift. 1 bis 7 fiir die Einreise keines Visums und fiir den Aufenthalt keines Aufenthalts-
titels. Es wird lediglich gemil3 § 5 Abs. 1 FreiziigG/EU eine Bescheinigung tiber das Aufenthaltsrecht
ausgestellt. Ausreisepflichtig sind Unionsbiirger gemil3 § 7 Abs. 1 FreiziigG/EU (verbunden mit dem
Verbot der Wiedereinreise gemil § 7 Abs. 2) nur, wenn die Auslinderbehérde durch Verwaltungsakt
unanfechtbar gemil § 6 FreiziigG/EU festgestellt hat, dass das Recht auf Einreise und Aufenthalt
nicht besteht (vgl. auch OVG Berlin-Brandenburg InfAuslR 2006, 259).

Es ist mithin nicht Aufgabe der ordentlichen Gerichte, im Rahmen der Uberpriifung einer Frei-
heitsentzichung zu kliren, ob das Freiziigigkeitsrecht entzogen werden kénnte. Aus dem Regelungs-
zusammenhang der §§2, 5, 6, 7, 11 Abs. 2 FreiztigG/EU ergibt sich vielmehr, dass das Freiziigig-
keitsrecht des in §1 des Gesetzes beschriebenen Personenkreises zunichst vermutet wird, bis der
Feststellungsakt der Auslinderbehorde tatsichlich ergangen ist (Renner, a.a. O., § 11 FreizigG/EU,
Vorliufige Anwendungshinweise Ziff. 11.2.1. a.E.). Es handelt sich um einen Verwaltungsakt im Sin-
ne von §35 VwVI{G, der mit Widerspruch und Klage angefochten werden kann (Renner, a.2. O., §6



FreizigG/EU Rdn. 15). Im Streitfall hat die Auslinderbehérde einen solchen Verwaltungsakt bisher

nicht erlassen.

bb) Der Senat schliet sich der iiberzeugenden Ansicht an, wonach — entgegen der von der Beteiligten
vertretenen Meinung — einem solchen Verwaltungsakt nach § 6 FreiziigG/EU nicht eine bis Ende
2004 nach altem Recht ergangene Ausweisungsverfiigung gleichgestellt werden kann (HansOLG
Hamburg, a. 2. O., S. 119 Leitsatz 1, S. 120; OVG Berlin-Brandenburg, a. a. O., S. 259, 260).

Dies beruht auf der zutreffenden Erwigung, dass der Gesetzgeber mit dem Freiziigigkeitsgesetz/EU
eine Gesamtrevision des Aufenthaltsrechts der Unionsbiirger in Deutschland durchfithren wollte
(vgl. Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung zum Entwurf eines Zuwanderungsge-
setzes BT-Drs. 15/420 S. 101; Renner, a. a. O., Vorbemerkung zum FreiziigG/EU Rdn. 6). Die Aus-
tibung des Freiziigigkeitsrechts sollte erleichtert werden (vgl. Renner, a. a. O., § 1 FreiziigG/EU, Vor-
liufige Anwendungshinweise Zift. 1.1.). Dies zeigt sich insbesondere darin, dass die neuen Rege-
lungen nicht mit den alten in §45, § 46 AuslG, § 12 AufenthG/EWG deckungsgleich sind, sondern
die Anforderungen an den Rechtsverlust gemil § 6 FreiziigG/EU erhoht sind (vgl. die obigen Zi-
tate der Rechtsprechung sowie Renner, a.a. O., §6 FreiziigG/EU, Vorliufige Anwendungshinweise
Ziff. 6.3. a.E.; auch Zift. 6.1.1.: Die Ausweisung ist als Instrument gegeniiber Unionsbiirgern nicht

anwendbar).
cc) Ein anderes Ergebnis kann auch nicht tiber § 102 AufenthG erzielt werden.

Aus der Tatsache, dass die vor dem 1. Januar 2005 erlassenen Ausweisungen wirksam bleiben, darf
nicht gefolgert werden, dass die in einer Ausweisungsverfiigung enthaltenen bloBen rechtlichen Er-
wigungen oder Begriindungen als ein Verwaltungsakt gemill §6, § 11 Abs. 2 des neuen FreiziigG/
EU qualifiziert werden, dessen Wertungen mit der alten Gesetzeslage nicht iibereinstimmen, von

der Behorde also noch gar nicht berticksichtigt werden konnten.

Die gegen den Betroffenen ergangene Ausweisungsverfiigung des Jahres 2004 enthilt eben keinen
feststellenden Verwaltungsakt, sondern lediglich eine Begriindung dafiir, dass auf Basis der dama-
ligen Rechtslage (AufenthG/EWG und FreiziigigkeitsVO/EG) keine Veranlassung bestand, von der

Regelausweisung nach dem damaligen Auslindergesetz abzusehen.

Aus denselben Griinden geht auch der Hinweis der Beteiligten fehl auf eine Befristung gemil §7
des neuen FreiziigG/EU, die nach heutigem Recht von Amts wegen nicht auf Antrag vorzunehmen

wire.

dd) Die schlieBlich von der Beteiligten noch angefiihrte Entscheidung des Bayerischen VGH vom
21. Mirz 2006 (Az.: 19 CE 06.721) nétigt zu keiner anderen Bewertung.

Dort ging es lediglich um ein Rechtsmittel gegen die Ausweisung als solche und das Verwaltungs-
gericht priifte, ob dem Betroftfenen materiell-rechtlich das Recht auf Freiziigigkeit nach dem neuen
Gesetz zustehen kénne, obwohl er nach altem Recht bestandskriftig ausgewiesen worden war. Die-
ses wurde sodann im Hinblick auf § 102 AufenthG verneint. Die Frage hingegen, ob die alte Aus-

weisungsverfligung nach Einfithrung des Aufenthaltsgesetzes und des Freiziigigkeitsgesetzes/EU zur



Begriindung einer Haftanordnung herangezogen werden darf, war nicht Gegenstand des Rechtss-

treits und wurde nicht gepriift.

Zutreftend hat das Landgericht insofern auch ausgefiihrt, dass Art. 104 Abs. 1 GG die analoge An-
wendung von Rechtsgrundlagen fiir die Haftanordnung ausschlie3t. Dasselbe hat wegen des hohen
Rangs des Schutzes vor ungerechtfertigten Freiheitsentzichungen fiir tibermifBig erweiternde Aus-
legungen zu gelten. § 102 AufenthG kann folglich nicht die vom Gesetz selbst in §1 Abs.2 Nr. 1
AufenthG enthaltene Einschrinkung des Anwendungsbereichs dieses Gesetzes (die auf dem darge-
stellten Vorrang des EU-Rechts beruht) tiberspielen, um eine im neuen Freiziigigkeitsgesetz nicht
enthaltene Rechtsgrundlage fiir die Haft zu begriinden. § 11 Abs. 2 FreiztigG/EU enthilt gerade kei-
ne Verweisung auf eine entsprechende Anwendung des § 102 AufenthG.

II.

Die Beteiligte als Verwaltungsbehorde ist von der Zahlung von Gerichtskosten befreit (§§ 14, 15
Abs. 2 FEVG). Die Verpflichtung der Beteiligten zur Erstattung auBergerichtlicher Kosten des Be-
troffenen fiir das Beschwerdeverfahren folgt aus § 16 FEVG. Das Verfahren hat ergeben, dass ein
begriindeter Anlass zur Stellung dieses Haftantrags von Anfang an nicht bestand. Der Betroffene
befand sich zur Zeit der Antragsstellung in U-Haft und hat somit den Antrag nicht durch sein Ver-
halten hervorgerufen. Das Risiko, mit ihrer Rechtsansicht zur Zulissigkeit der Haft als Uberhaft aus

Rechtsgriinden in diesem Fall nicht durchzudringen, trigt die Beteiligte allein.

Vorinstanz: LG Hamburg, Beschluss vom 25.4.2007, 329 T 12/07



