Ein Aufenthaltsverbot gegeniiber einem Unionsbiirger kann durchgesetzt werden, auch wenn
die zugrundeliegende bestandskraftige Ausweisung maoglicherweise rechtswidrig erfolgt ist.
Dies gilt auch, solange ein Antrag auf Aufhebung bzw. Befristung des Aufenthaltsverbots
noch nicht beschieden ist.

(Amtlicher Leitsatz)

11 TG 2475/07
VG GielRen 7 G 1767/06

HESSISCHER VERWALTUNGSGERICHTSHOF

Beschluss vom 14.12.2007

In dem Verwaltungsstreitverfahren

des Herrn A., A-StraRe, A-Stadt,
Antragsteller und Beschwerdefihrer,

bevollméchtigt: Rechtsanwalte B., B-Strale, B-Stadt,
gegen
den Wetteraukreis,
vertreten durch den Landrat - Auslanderbehdrde -,
Europaplatz 1, 61169 Friedberg,
Antragsgegner und Beschwerdegegner,
wegen Auslénderrechts
hat der Hessische Verwaltungsgerichtshof - 11. Senat - durch
Vorsitzenden Richter am Hess. VGH Dr. Zysk,
Richter am Hess. VGH Dr. Dieterich,

Richter am Hess. VGH Debus

am 14. Dezember 2007 beschlossen:



Die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts Gielden
vom 31. Oktober 2007 wird zurtickgewiesen.

Der Antragsteller hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu tragen.
Der Streitwert fr das Beschwerdeverfahren wird auf 2.500,-- € festgesetzt.

Grinde:

Die Beschwerde ist zuldssig, aber nicht begriindet. Aufgrund des Beschwerdevorbringens, auf
dessen Uberpriifung der erkennende Senat beschréankt ist (§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO), kann
nicht festgestellt werden, dass es das Verwaltungsgericht zu Unrecht abgelehnt hat, die
aufschiebende Wirkung des Widerspruchs vom 10. Juli 2006 gegen die Verfugung des
Antragsgegners vom 28. Juni 2006 anzuordnen oder hilfsweise dem Antragsgegner
aufzugeben, keine aufenthaltsbeendende Mallnahmen vor der Entscheidung (ber den

Widerspruch zu ergreifen.

Die Verfligung des Antragsgegners vom 28. Juni 2006 ist offensichtlich rechtméfig und im
Hinblick darauf Gberwiegen unter den gegebenen Umsténden die Offentlichen Interessen am
Sofortvollzug die privaten Interessen des Antragstellers an einem vorlaufigen Verbleib im
Bundesgebiet. Die in der Verfiigung vom 28. Juni 2006 enthaltene Ausreiseaufforderung und
Abschiebungsandrohung ist rechtmaRig auf der Grundlage der 8§ 50 Abs. 1, 58 Abs. 1, Abs. 2
Satz 1 Nr. 1, 59 AufenthG ergangen.

Das Aufenthaltsgesetz ist fur die Regelung der Rechtsverhéltnisse des Antragstellers, eines
italienischen Staatsangehorigen, in entsprechender Anwendung von § 11 Abs. 2
Freizlgigkeitsgesetz ~ heranzuziehen.  Der  Antragsteller  genielt  derzeit  kein
Freizugigkeitsrecht, weil er bestandskraftig durch die Verfugung vom 21. Mai 2002
ausgewiesen worden ist und diese sog. "Altausweisung” gegeniiber einem Unionsbirger
unbeschadet ihrer mdglichen materiellen Rechtswidrigkeit nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts (Urteil vom 04.09.2007 - 1 C 21.07) einschliel3lich des damit

verbundenen Einreise- und Aufenthaltsverbots wirksam geblieben ist.

Somit ist der Antragsteller gemaR § 50 Abs. 1 AufenthG zur Ausreise verpflichtet, weil er
einen erforderlichen Aufenthaltstitel nicht besitzt. Die Ausreisepflicht ist nach § 58 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 AufenthG auch vollziehbar, weil der Antragsteller trotz des bestehenden

Einreise- und Aufenthaltsverbots unerlaubt eingereist ist. In dieser Situation war ihm geméR §



58 Abs. 11.V.m. § 59 Abs. 1 AufenthG die Abschiebung nach Italien anzudrohen. Dies ist mit

der vorliegend in Rede stehenden Verfugung vom 28. Juni 2006 geschehen.

Auch der Hilfsantrag mit dem sinngeméafRen Inhalt, dem Antragsgegner aufzugeben, keine
aufenthaltsbeendenden Malinahmen vor der Entscheidung tber den Widerspruch (gemeint
wohl: vom 10. Juli 2006) zu ergreifen, kann keinen Erfolg haben. Denn der Antragsteller kann
keinen Anordnungsanspruch (8 123 VwGO) glaubhaft machen. Insbesondere ergeben sich aus

seinem Vortrag keine Vollstreckungshindernisse.

Ein Vollstreckungshindernis besteht entgegen der mit der Beschwerde ausfiihrlich dargelegten
Auffassung auch nicht darin, dass der Antrag auf Befristung der Wirkungen von Ausweisung
und Abschiebung, den der Antragsteller am 30. Mai 2005 gestellt hat, noch nicht beschieden
ist und der Antragsgegner offenbar vor der Ausreise des Antragstellers den Antrag auch nicht

bescheiden will.

Allerdings weist der Antragsteller zu Recht auf den seit 29. April 2006 unmittelbar
anwendbaren Art. 32 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38 hin (bzw. jetzt: § 7 Abs. 2 Satz 4
Freizugigkeitsgesetz). Hiernach hat ein EU-Birger, der derzeit im Bundesgebiet nicht
freizligigkeitsberechtigt ist, spatestens drei Jahre nach Vollzug einer aufenthaltsbeendenden
MaRnahme in Deutschland Anspruch auf Uberpriifung, ob die Aufrechterhaltung des
Aufenthaltsverbots weiterhin gerechtfertigt ist oder ob das Aufenthaltsverbot aufgehoben
werden muss. Uber einen solchen Antrag muss die zustindige Behorde - hier der
Antragsgegner - nach Art. 32 Abs. 2 Satz 2 der Richtlinie 2004/38 binnen sechs Monaten
entscheiden. Daher rigt der Antragsteller zu Recht, dass eine Entscheidung bisher nicht
ergangen ist. Denn die Ausweisungsverfugung wurde offenbar am 21. November 2003
vollstreckt, so dass spéatestens (je nach den gegebenen Umstdnden auch friher) am 21.
November 2006 ein Anspruch auf eine Entscheidung tber die weitere Aufrechterhaltung des
Aufenthaltsverbots bestand. Diesem Anspruch hat der Antragsgegner nicht binnen der

vorgegebenen Frist von sechs Monaten (21. Mai 2007) genlgt.

Hieraus ergibt sich entgegen der Auffassung der Beschwerde jedoch kein
Vollstreckungshindernis fur die erneute Durchsetzung der Ausreisepflicht, sondern ein
gegebenenfalls mit Untétigkeitsklage vom Ausland aus einklagbarer Bescheidungsanspruch.
Dies folgt aus Art. 32 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38. Hiernach sind die Betroffenen ndmlich



nicht berechtigt, wahrend der Prifung ihres Antrags betreffend die Aufrechterhaltung des
Aufenthaltsverbots in das Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedsstaats einzureisen. Dies
bedeutet, das Aufenthaltsverbot besteht wahrend des Prifungszeitraums fort und kann

zwangsweise durchgesetzt werden.

Materieller Malistab fir die Entscheidung Uber die Aufrechterhaltung oder Beendigung des
Aufenthaltsverbots ist - wie mit der Beschwerde richtig herausgearbeitet wird - die Frage
einer gegenwartigen tatsachlichen und hinreichend schweren Geféhrdung der o6ffentlichen
Ordnung, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berthrt. Hierzu weist der Antragsteller
darauf hin, dass seine letzte berucksichtigungsfahige Verurteilung wegen einer Straftat
nunmehr bereits Uber sechs Jahre zurlckliege. Nach der Rechtsprechung mehrerer
Oberlandesgerichte kdnne eine rechtswidrige Regelausweisung eines Unionsblrgers - auch
wenn sie bestandskraftig und weiterhin wirksam ist - nicht Grundlage einer strafrechtlichen
Verurteilung sein und deshalb hatte - so der Antragsteller - die strafrechtliche Verurteilung
vom 16. Januar 2005 wegen unerlaubter Einreise und unerlaubten Aufenthalts nicht ergehen
durfen. Allerdings bleibt insoweit dennoch zu beriicksichtigen, dass ein Verstoll gegen das
mit einer bestandskraftigen Ausweisung und Abschiebung verbundene Aufenthaltsverbot
auch unabhdngig wvon der Frage der Strafbarkeit und RechtmaRigkeit der
Ausweisungsverfligung einen OrdnungsverstoR darstellt. Die damit verbundene Gefahrdung
eines "Grundinteresses der Gesellschaft" durfte aber als weniger gewichtig einzustufen sein.
Unter diesen Umstanden gibt der Senat - auch zur Vermeidung weiterer Rechtsstreitigkeiten
um die Befristungsfrage - den Hinweis, dass die Obergrenze fiir ein Aufenthaltsverbot nach
derzeitigem Stand der Dinge bei neun bis zwolf Monaten nach Ausreise des Antragstellers

liegen durfte.

Die Entscheidung Uber die Kosten und den Streitwert des Beschwerdeverfahrens ergeben sich
aus 8 154 Abs. 2 VWGO und 8§ 52 Abs. 2, 53 Abs. 3 GKG.

Der Beschluss ist unanfechtbar (8 152 Abs. 1 VwGO; 88 68 Abs. 1 Satz 5, 66 Abs. 3 Satz 3
GKG).



