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. Verwaltungsgericht Darmstadt
BESCHLUSS

In dem Verwaltungsstreitverfahren des

T — o72)

brasilianischer Staatsangehériger

W o cclona

Spanien

— Antragsteller -

(bevolimé&chtigt: Rechtsanwaélte Andreas Becher und Jens Dieckmann, [Az.: 89/08C12],
Munsterplatz 5§, 53111 Bonn),

gegen den

Landkreis Bergstrale,
vertreten durch den Landrat
(Az.: | = 7/2 - 152/05 - 2-Le)
Gréffstralie 5
64646 Heppenheim
— Antragsgegner —

wegen Ausweisung

hat das Verwaltungsgericht Darmstadt — 5. Kammer — durch

Préasidentin des VG Rechenbach
Richterin am VG Kauf
Richter am VG Dr. Rumpf

am 05.06.2008 beschlossen:

1. Die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers gegen den
Bescheid des Landrats des Kreises Bergstralle vom 26.02.2008 wird
hinsichtlich der Ausweisung wiederhergestellt und hinsichtlich der
Abschiebungsandrohung angeordnet.

2. Die Kosten des Verfahrens hat der Antragsgegner zu tragen.

3. Der Streitwert wird auf 2.500,00 EUR festgesetzt.



Griinde

I. Der Antragsteller ist brasilianischer Staatsangehériger. Am 25.02.2008 wurde er in Bir-
stadt von der Polizei aufgegriffen. In seiner Vernehmung gab er an, er sei nach spanischem
Recht schon seit sieben Jahren mit einem anderen Mann verheiratet und diirfe sich deshailb
in Spanien aufhalten. Zur Glaubhaftmachung legtc cr cine bis 10.02.2011 gliltige spanische
Identitatskarte (,Extranjeros Espafia — Regimen comunitario” = JAuslander Spanien — Ge-
meinschaftsregelung®) vor, in der sein Name, seine Anschrift und auch der Name seines E-
hepartners und als Beruf/Ausstellungsgrund ,Familie* eingetragen sind. Weiter gab er an,
aufgrund der EheschlieRung in Spanien der Erwerbstatigkeit eines Friseurs nachzugehen. Er
habe geglaubt, Freiztigigkeit zu genielen und deshalb auch in Deutschland arbeiten zu dur-
fen. Unter dem Vorwand, eine Freundin in Deutschland zu besuchen, sei er 10 Tage vor sei-
nem Aufgriff nach Deutschland eingereist und der Prostitution nachgegangen, wovon sein
Ehepartner jedoch nichts gewusst habe. Er habe von einem Freund gehért, man kénne da-
mit in Deutschland schnell viel Geld machen. ‘

Nach mindlicher Anhérung zur beabsichtigten Ausweisung verfigte der Antragsgegner mit
Bescheid vom 26.02.2008 die Ausweisung des Antragstellers. Der Antragsteller wurde auf-
gefordert, das Bundesgebiet bis zum 02.03.2008 zu verlassen. Fir den Weigerungsfall wur-
de ihm die Abschiebung in sein Heimatland angedroht. Zugleich wurde die sofortige Volizie-
hung der Ausweisung verfugt. Zur Begriindung wurde ausgefuhrt, der'Ahtragsteller habe ge-
gen die Einreisebestimmungen verstoRen. Er sei als brasilianischer Staatsangeh&riger zwar
so genannter ,Positivstaater®, der fir Aufenthalte bis zu drei Monaten keines Visums bedr-
fe. Da er aber schon bei der Einreise die Absicht gehabt habe, eine Erwerbstatigkeit aufzu-
nehmen, war die Einreise sichtvermerkspflichtig. In der Aufnahme einer Erwerbstatigkeit lie-
ge ein nicht nur geringfligiger Verstoll gegen Rechtsvorschriften. Zudem sei die Prostitution
eine sozialwidrige Tatigkeit, die von der Rechtsordnung nur geduldet, nicht hingegen aner-
kannt werde. Das Aufenthaltsrecht des Antragstellers fur Spanien erstrecke sich nicht auf
Deutschland. Im Rahmen der Ermessensausiibung seien persénliche schutzbedirftige Be-
lange in Bezug auf Deutschland nicht erkennbar. Die Anordnung der sofortigen Vollzieﬁung
der Ausweisung sei erforderlich, weil ein weiterer Aufenthalt im Bundesgebiet die Gefahr mit
sich bringe, dass der Antragsteller in die lllegalitdt untertauche und erneut der Prostitution
nachgehe, um den Lebensunterhalt zu bestreiten. Der Bescheid wurde dem Antragsteller am

26.02.2008 persénlich ausgehandigt.

Am 28.02.2008 hat der Antragsteller Klage gegen den Bescheid erhoben, (iber die noch
nicht entschieden ist (Aktenzeichen: 5 K 278/08.DA [3]). Zugleich hat er vorliegenden Eilan-
trag gestelit. Er tragt vor, die Verflgung sei rechtswidrig, weil er als Ehepartner eines Uni-
onsbirgers Freiztigigkeit geniefde und sich ohne besondere Erlaubnis im Bundesgebiet auf-
halten und einer Erwerbstatigkeit nachgehen dirfe. Nach spanischem Recht sei die Ehe un-
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ter gleichgeschlechtlichen Personen einer Ehe zwischen Personen unterschiedlichen Ge-
schlechts vdllig gleichgestellt; es handele sich insoweit nicht nur um eine Lebenspartner-
schaft im Sinne der deutschen Rechtsvorschriften. Die Ehe wurde am 03.02.2006 vor dem

Standesamt Barcelona geschlossen.

Der Antragsteller beantragt sinngemaR,

die aufschiebende Wirkung der Klage gegen den Bescheid des Landrats des
Kreises Bergstralle vom 26.02.2008 hinsichtlich der Ausweisung wiederherzu-
stellen und hinsichtlich der Abschiebungsandrohung anzuordnen,

hilfsweise, festzustellen, dass die Klage aufschiebende Wirkung hat,

hilfsweise, den Antragsgegner im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes zu
verpflichten, Abschiebemafinahmen gegen den Klager zu unterlassen.

Der Antragsgegner beantragt,

den Antrag abzulehnen.

Er bezieht sich zur Begriindung auf den angefochtenen Bescheid und tragt ergdnzend vor,
eine Nachfrage beim spanischen Generalkonsulat habe ergeben, dass die in Spanien ge-
schlossene gleichgeschlechtliche Ehe nur dort anerkannt werde. AuRerhalb Spaniens gelte
der Antragsteller als unverheiratet, da das brasilianische Personenstandsrecht eine gleich-
geschlechtliche Ehe nicht kenne. Die von den spanischen Behorden ausgestellte |dentitéts-
karte sei keine allgemeine Freiziigigkeitsbescheinigung, sondern entfalte nur in Bezug auf
Spanien ihre Wirkungen. Mit einer solchen Identitatskarte dirfe der Antragsteller zwar frei
auch in andere Mitgliedstaaten der Europaischen Union einreisen. Das gelté nach Art. 6
Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG aber nur fur den Fall, dass der Antragsteller seinen Ehe-
partner begleite, was vorliegend nicht der Fall sei. Sowoh! die zitierte Richtlinie als auch die
Verordnung (EU) Nr. 539/2001 schidssen eine wie auch immer geartete Erwerbstéatigkeit
aus. Das FreizigG/EU sei im Falle des Antragstellers ohnehin nicht anwendbar, da der An-
tragsteller sich aulerhalb Spaniens wie eine ledige Person behandeln lassen misse.

Der Antragsteller ist inzwischen nach Spanien zuriickgekehrt, halt seinen Antrag jedoch wei-

terhin aufrecht.

Wegen der weiteren Einzelheiten, insbesondere beztiglich der vorgelegten Eheregistrie-
rungsurkunde und der vorgelegten Identitédtskarte, die samtlich in beglaubigter deutscher
Ubersetzung im Verfahren vorgelegt worden sind, wird auf den Inhalt der Gerichtsakte ver-

wiesen.

5L 277/08.DA (3) - R



Il. Der Hauptantrag ist mit der Mafigabe zulassig, dass die aufschiebende Wirkung gegen die
Ausweisungsverfigung wiederhergestellt und gegen die Abschiebungsandrohung angeord-
net wird. Obwohl der Antragsteller eigenen Angaben zufolge das Bundesgebiet inzwischen
verlassen hat, wird er durch die Verfugung weiterhin belastet. Denn infolge der sofortigen
Voliziehung der Ausweisung greift fir den Antragsteller das absolute Wiedereinreise- und
Aufenthaltsverbot des § 11 Abs. 1 Satz 1 AufenthG ein. Die gegen die Ausweisung erhobene
Klage hat keine aufschiebende Wirkung (§ 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGQ). Gleiches gilt hinsichtlich
der im angefochtenen Bescheid enthaltenen Abschiebungsandrohung (§ 80 Abs. 2 Satz 2
VWGO i. V. mit § 16 HessAGVwGO), wobei infolge des gesetzlichen Wegfalls der aufschie-
benden Wirkung sprachlich die ,Anordnung" und nicht die ,Wiederherstellung*“ der aufschie-

benden Wirkung beantragt werden muss.

Der Antrag ist auch begriindet. Fur die materiell-rechtliche Beurteilung der beh&rdlichen Ent-
scheidung ist die derzeitige Sach- und Rechtslage maRgebend (Hess. VGH, Beschl. v.
21.12.1989 - 12 TH 2820/88 — abgedruckt in EZAR 622 Nr. 7). Nach der im Eilverfahren ge-
botenen summarischen Prifung erweist sich die ergangene Ausweisung als rechtswidrig mit
der Folge, dass den privaten Belangen des Antragstellers an einer Suspendierung der Ver-
fugung derzeit Vorzug vor dem o&ffentlichen Volizugsinteresse gebiihrt.

Die zwischen den Beteiligten streitige Frage, ob der Antragsteller Freiziigigkeit nach dem
EU-Vertrag genief3t, beurteilt sich vorrangig nach der Richtlinie 2004/38/EG des Europai-
schen Parlaments und des Rates vom-29. April 2004 (iber das Recht der Unionsburger und
ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und
aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richt-
linien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG (ABI. L 229 S. 35) — nachstehend kurz: Unions-
biargerrichtlinie —. Da die Umsetzungsfrist fur den Bundesgesetzgeber am 30.04.2006 endete
(Art. 40 Abs. 1 Unionsbirgerrichtlinie) und die Richtlinie seitdem unmittelbare Anwendungs-
kraft in den Mitgliedstaaten der Européischen Union hat, ist sie vorrangig anzuwenden. Sie
tritt in ihrem Geltungsbereich nur dann zuriick, wenn der nationale Gesetzgeber in Uberein-
stimmung mit der Richtlinie dem Einzelnen weitergehende Rechte einrdumt. Aus diesem
Grunde ist zunédchst zu prifen, ob sich aus der Unionsbdirgerrichtlinie die vom Antragsteller
behauptete Freiztgigkeit ergibt. Erst in einem zweiten Schritt ist zu klaren, ob das zur Um-
setzung der Unionsburgerrichtlinie verkiindete Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asyl-
rechtlicher Richtlinien der Europaischen Union vom 19.08.2007 (BGBI. | S. 1970) oder ande-
re Vorschriften des deutschen Rechts weitergehende Rechte geben.

- Gemal Art. 5 Abs. 2 Unionsbiirgerrichtlinie ist von Familienangehérigen, die nicht die Staats-
angehérigkeit eines Mitgliedstaats besitzen, gemaR der Verordnung (EG) Nr. 539/2001 oder
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gegebenenfalls den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften lediglich ein Einreisevisum zu for-
dern. Fur die Zwecke dieser Richtlinie entbindet der Besitz einer gliltigen Aufenthaltskarte
gemaR Art. 10 diese Familienangehdrigen von der Visumspflicht. GemaR Art. 6 Abs. 1 Uni-
onsbirgerrichtlinie hat ein Unionsbiirger das Recht auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedstaats flr einen Zeitraum von bis zu drei Monaten, wobei er lediglich im Be-
sitz eines gultigen Personalausweises oder Reisepasses sein muss und ansonsten keine
weiteren Bedingungen zu erfillen oder Formalitdten zu erledigen braucht. Gemé&R Art. 6
Abs. 2 Unionsbirgerrichtlinie hat dasselbe Recht der Familienangehérige eines Unionsbar-
gers, der im Besitz eines gultigen Reisepasses ist und nicht die Staatsangehérigkeit eines
Mitgliedstaats besitzt, wenn er den Unionsbirger begleitet oder ihm nachzieht. Unter ,Fami-
lienangehdriger" versteht die Unionsburgerrichtlinie nach ihrem Art. 2 Nr. 2 a den Ehepartner
und nach ihrem Art. 2 Nr. 2 b den Lebenspartner, mit dem der Unionsbirger auf der Grund-
lage der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats eine eingetragene Partnerschaft eingegan-
gen ist, sofern nach den Rechtsvorschriften des Aufnahmerhitgliedstaats die eingetragene
Partnerschaft der Ehe gleichgestellt ist und die in den einschldagigen Rechtsvorschriften des
Aufnahmemitgliedstaats vorgesehenen Bedingungen erfillt sind.

Im vorliegenden Eilverfahren kann nicht abschlielend geklart werden, ob der Antragsteller
.Familienangehdriger® eines Unionsburgers im vorbeschriebenen Sinne ist.

Zunéchst spricht einiges dafiir, dass mit ,Ehepartneri. S. von Art. 2Nr. 2 a Unionsburger-
richtlinie nur der Angehérige einer heterosexuellen Ehe gemeint ist. Dies ergibt sich nach
Auffassung des erkennenden Gerichts aus dem Umstand, dass sich der Richtliniengeber
neben der Ehe auch mit der gleichgeschlechtlichen Partnerschaft in Art. 2 Nr. 2 b Unions-
birgerrichtlinie ausdriicklich befasst hat, und damit bereits bekannte alternative Lebensfor-
men beriicksichtigt hat. Bei diesem Erkenntnisstand hatte es nahe gelegen, auch die Ehe
unter Gleichgeschlechtlichen ausdriicklich zu erwdhnen und klarzustellen, dass ,Ehepartner®
i. S. d. Unionsburgerrichtlinie eine andere als die traditionelle Bedeutung haben soll. Eine
solche Klarstellung fehlt jedoch. Im Falle der Lebenspartnerschaften ist der Richtliniengeber
dem Grundsatz gefolgt, dem schwacheren Recht der Mitgliedstaaten den Vorzug zu geben.
Denn Lebenspartner werden nur dann als ,Familienangehorige" angesehen, wenn die betrof-
fenen Rechtsordnungen des Staates, in dem die Ehe geschlossen wurde, und des Staates,
in dem das Recht auf Freiziigigkeit geltend gemacht wird, die Lebenspartnerschaft nach né-
herer MaRgabe der Richtlinie anerkennen. Damit tragt der Richtliniengeber dem Umstand
Rechnung, dass die Lebenspartnerschaft eine neue Lebensform darstellt, die nicht in allen
Mitgliedstaaten der Europdischen Union allgemein anerkannt ist. Geht der Richtliniengeber
somit von dem Grundsatz aus, neue familidre Lebensformen nur nach Mafgabe des natio-
nalen Rechts anzuerkennen, kann nicht angenommen werden, dass die viel seltener anzu-
treffende ,echte” Ehe unter gleichgeschlechtlichen Personen (nach den Erkenntnissen des
Gerichts innerhalb der Europdischen Union derzeit nur in Belgien, Niederlande und Spanien
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mdglich, vgl. hierzu die Untersuchung von Réthel, IPRax 2006, 259 ff.) auch die Gbrigen 24
Mitgliedstaaten der Union zur Anerkennung verpflichten sollte. Der aus Art. 2 Nr. 2 b Unions-
burgerrichtlinie zur Anerkennung der Lebenspartnerschaft hervorgehende Rechtsgedanke
lasst vermuten, dass der Richtliniengeber auch insoweit dem schwécheren Recht zur Gel-
tung verhelfen wollte. Daher erscheint es nahe liegend, dem Begriff des ,Ehepartners® in

Art. 2 Nr. 2 a Unionsburgerrichtlinie das herkdmmliche Verstandnis von Partnern unter-
schiedlichen Geschlechts zu Grunde zu legen (wie hier: VG Karlsruhe, Urt. v. 09.09.2004 —
2 K 1420/03 — IPRax 20086, 284 [286] = juris, Rdnr. 25).

Nicht verkannt werden soll dabei allerdings, dass Uber den restriktiv zu interpretierenden
Wortlaut der Unionsburgerrichtlinie die allgemeinen Wirkungen der vom Antragsteller ge-
schlossenen Ehe sich in Deutschland nach spanischem Recht bestimmen (Art. 14 Abs. 1

Nr. 2 EGBGB). Da die im Ausland geschlossene Ehe unter gleichgeschlechtlichen Personen
in Deutschland keinen VerstoR gegen die dffentliche Ordnung (,ordre public®) i. S. von Art. 6
EGBGB darstelit (Palandt/Heldrich, BGB, 67. Aufl. 2008, Art. 6 EGBGB Rdnr. 20, Réthel,
IPRax 2002, 496 [499]), durften die Wirkungen der in Spanien geschlossenen Ehe des An-
tragstellers — entgegen der vom Spanischen Generalkonsulat angeblich erteilten gegenteili-
gen Auskunft — auch in Deutschland grundsatzlich zu respektieren sein. Insofern gehen die
Wirkungen der im Ausland geschlossenen gleichgeschlechtlichen Ehe tber das hinaus, was
der EU-Unionsbdrgerrichtliniengeber einzurdumen bereit ist.

Da der Antragsteller kein ,Ehepartner” i. S. von Art. 2 Nr. 2 a Unionsburgerrichtlinie sein durf-
te, ist zu prifen, ob seine Ehe wenigstens als Lebenspartnerschaft anzuerkennen ist. Denn
Art. 2Nr.2b VUnionstrgerrichtlinie lasst sich — wie dargestellt — der Rechtsgedanke ent-
nehmen, jedenfalls in solchen Mitgliedstaaten Lebenspartnerschaften den Ehen gleichzustel-
len, die das Institut der Lebenspartnerschaft in ihrer nationalen Rechtsordnung anerkannt
haben. Seit Inkrafttreten des Lebenspartnerschaftsgesetzes vom 16.02.2001 (BGBI. | S. 266)
am 01.08.2001 ist das fur Deutschland der Fall. Insoweit bedarf es wegen des Verweises auf
die nationalen Rechtsvorschriften des Aufnahmemitgliedstaats der Klarung, ob auch die
nach spanischem Recht geschlossene ,echte’ Ehe in ihren Wirkungen der Lebenspartner-
schaft nach deutschem Recht gleichgestellt ist. Diese Frage ist deswegen nicht ohne weite-
res zu beantworten, weil der deutsche Gesetzgeber ausdriicklich bestimmt hat, dass die
Wirkungen einer im Ausland eingetragenen Lebenspartnerschaft — an eine gleichgeschlecht-
liche Ehe hat der Bundesgesetzgeber offenbar (iberhaupt nicht gedacht — nicht weiter gehen
als nach den Vorschriften des BGBs und des Lebenspartnerschaftsgesetzes (Art. 17 b

Abs. 4 EGBGB). Das Eingehen einer ,echten” Ehe unter gleichgeschlechtlichen Personen
mit den sich daraus ergebenden Rechten und Pflichten ist nach deutschem Recht aber aus-
driicklich nicht vorgesehen; der deutsche Gesetzgeber hat gleichgeschlechtliche Paare allein
auf die Lebenspartnerschaft verwiesen und ihnen bewusst die Eingehung einer Ehe versagt.
Demgemal wird nach Auffassung der Literatur die gleiChgeschIech_tliche Ehe von Art. 17 b
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EGBGB nicht erfasst (vgl. Réthel, I[PRax 2006, 251; Palandt/Heldrich, BGB, 67. Aufl. 2008,
Art. 17 b EGBGB Rdnr. 1 m. w. N. aus der Literatur; anders offenbar BFH, Urt. v. 30.11.2004
— VIl R 61/04 - juris, Rdnr. 21, und VG Karlsruhe, Urt. v. 09.09.2004 — 2 K 1420/03 — IPRax
2006, 284 [287] = juris, Rdnr. 29, die — ohne nahere Begriindung — eine nach niederlandi-
schem Recht geschlossene Ehe unter Partnern gleichen Geschlechts der Lebenspartner-

schaft deutschen Recht gleichstellen).

Die vorstehend aufgeworfenen Fragén bedtrfen hier keiner abschlieRenden Kldrung, denn
ganz gleich, ob der Antragsteller als ,Ehepartner” oder ,Lebenspartner” eines Unionsbiirgers
i. S. von Art. 2 Nr. 2 a und b Unionsburgerrichtlinie anzusehen wére, kdme er in den Genuss
eines Freizligigkeitsrechtes nur, wenn er seinen Ehe- oder Lebenspartner in den Aufnahme-
staat begleitet oder zu ihm nachzieht (Art. 6 Abs. 2 Unionsburgerrichtlinie). Das ist eindeutig
nicht der Fall, denn der Antragsteller selbst tragt vor, dass sein Partner weiterhin in Spanien
lebt, wo sich auch der Lebensmittelpunkt des Antragstellers befindet, und der Partner von
der Prostitutionstéatigkeit des Antragstellers in Deutschland nichts weil. Demgemé&R scheiden
Aufenthaltsrechte aus der Unionsbiirgerrichtlinie, ungeachtet der Frage, ob der Antragsteller

Familienangehdriger eines Unionsbtirgers ist, aus.

Das Gesetz {iber die allgemeine Freizlgigkeit von Unionsblrgern (Freiziigigkeitsgesetz/EU —
FreiziigG/EU) vom 30.07.2004 (BGBI. 11950, 1986), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
26.02.2008 (BGBI. | S. 215), weicht von der vqrsteheﬁden europarechtlichen Normierung er-
heblich ab. § 3 FreizigG/EU sieht nur den Ehepartner und Verwandte in absteigehder und
unter bestimmten Voraussetzungen auch in aufsteigender Linie als freiziigigkeitsberechtigte
Familienangehdrige an. Auf die Einreise und den Aufenthalt des Lebenspartners eines Uni-
onsburgers sind demgegentiber die fir den Lebenspartner eines Deutschen geltenden Vor-
schriften des Aufenthaltsgesetzes anzuwenden (§ 3 Abs. 6 FreizigG/EU). Wortlaut und sys-
tematische Stellung der Vorschrift lassen erkennen, dass der Lebenspartner eines Unions-
birgers an den europarechtlichen Vergiinstigungen fir Ehegatten, Kinder und ggf. Eltern ei-
nes Unionsbiirgers nicht teilhaben soll. Die amtliche Begriindung von § 3 Abs. 6 FreizigG/
EU (spater als Art. 2 des Zuwanderungsgesetzes vom 30.07.2004 [BGBI. | S. 1950] verkin-

det) lautete (vgl. BT-Drs. 15/420, S. 103):

Absatz 6 regelt das Recht auf Einreise und Aufenthalt der Lebenspartner (§ 1
Abs. 1 Satz 1 LPartG) freizligigkeitsberechtigter Unionsbiirger, soweit diese
Lebenspartner nicht selbst unmittelbar freiztigigkeitsberechtigt sind. Der EUuGH
hat aus Artikel 7 Abs. 2 der Verordnung (EWG) 1612/68 ein Aufenthaltsrecht
fr den nichtehelichen Lebenspartner eines freizligigkeitsberechtigten Arbeit-
nehmers hergeleitet, soweit das Recht des Aufnahmemitgliedstaates dem
nichtehelichen Lebenspartner seiner eigenen Staatsangehdérigen ein solches
Recht einrdumt (Urteil des EuGH vom 17. April 1986, Rs. 59/85 — Florence

Reed)."

5L 277/08.DA (3) - R



Aus diesen Ausfiihrungen ergibt sich unzweifelhaft, dass § 3 Abs. 6 FreizigG/EU auf einem
Rechtsstand des Gemeinschaftsrechts beruht, der durch die Unionsbirgerrichtlinie iberholt
ist. Die Verordnung (EWG) 1612/68, auf die die Begriindung der Bundesregierung Bezug
nimmt, wurde in wesentlichen Teilen durch Art. 38 Abs. 1 Unionsbrgerrichtlinie aufgehoben.
Die Lebenspartnerschaft wurde in der Unionsbirgerrichtlinie nun auch normativ anerkannt
und der Ehc - jedenfalls in solchen Mitgliedslaalen, die die Lebenspartnerschaft eingefuhrt
haben — gleichgestelit. Demgegen[]ber'unterwirft § 3 Abs. 6 FreizigG/EU den Lebenspartner
bereits bezlglich der Einreise der grundsatziichen Visumspflicht und verlangt von ihm fur
Kurz—-, ebenso wie fiir Daueraufenthalte grundsatzlich eine Aufenthaltserlaubnis (§ 27 Abs. 2
AufenthG i. V. mit den §§ 28 bis 31 AufenthG). Nach dem Wortlaut von § 3 Abs. 6 FreiziigG/
EU sind Lebenspartner auch den Ausweisungsregelungen der §§ 53 ff. AufenthG unterwor-
fen, die fur Unionsbirger und ihre Familienangehdrigen nicht gelten (§ 11 Abs. 1 FreizugG/
EU: fur diese gilt das Verlustfeststellungsverfahren nach § 7 FreizligG/EU). Da die Unions-
burgerrichtlinie Lebenspartner jedenfalls in solchen Mitgliedstaaten mit Ehegatten gleich-
stellt, die — wie Deutschland — das Modell der Lebenspartnerschaft in ihre nationale Rechts-
ordnung eingefiihrt haben, ist § 3 Abs. 6 FreizigG/EU mit der Unionsbirgerrichtlinie unver-
einbar und nach der Rechtsprechung des EuGH von den nationalen Behérden und Gerich-

ten aul3er Anwendung zu lassen.

Aus alledem folgt, dass der Antragsteller keine Freizligigkeit geniel3t, weil er seinen Ehe- o-
der Lebenspartner nach Deutschland nicht begleitet hat oder zu ihm nachgezogen ist.

Auf den Antragsteller finden daher die Ausweisungsregelungen des AufenthG Anwendung
(§ 11 Abs. 2 FreizigG/EU).

GemaR § 55 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG kann ein Ausldander ausgewiesen'werden, wenn er einen
nicht nur vereinzelten oder geringfigigen VerstoR gegen Rechtsvorschriften oder gerichtliche
oder behérdliche Entscheidungen oder Verfigungen begangen oder auerhalb des Bundes-
gebiets eine Straftat begangen hat, die im Bundesgebiet als vorsatzliche Straftat anzusehen
ist. Die Auffassung des Antragsgegners, der Antragsteller habe gegen Einreisevorschriften
verstoen, weil er schon bei der Einreise die Aufnahme einer Erwerbstétigkeit beabsichtigt
habe, demgemaf zur Einreise eines Visums bedurft hdtte und wegen Nichtbesitzes des er-
forderlichen Aufenthaitstitels unerlaubt eingereist sei (§ 14 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG), was
strafbar sei (§ 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG), teilt die Kammer in mehrfacher Hinsicht nicht.

Schon die Annahme, bei Anwendung der Verordnung (EG) Nr. 539/2001 des Rates vom 15.
Marz 2001 zur Aufstellung der Liste der Drittiander, deren Staatsangehérige beim Uber-
schreiten der Au3engrenzen im Besitz eines Visums sein missen, sowie der Liste der Dritt-
lander, deren Staatsangehorige von dieser Visumpflicht befreit sind (ABl. L 81, S. 1), zuletzt
gedndert durch die Verordnung (EG) Nr. 1932/2006 vom 21.12.2006 (ABI. L 405, S. 23), ber.
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ABI. L 29 (2007), S. 10, - nachstehend kurz: EG-Visa-Verordnung — hatte fiir den Antragstel-
ler Visumspflicht bestanden, begegnet rechtlichen Bedenken.

GemaRl Art. 1 Abs. 2 i. V. mit Anhang Il EG-Visa-Verordnung ist Staatsangehérigen von Bra-
silien die visumsfreie Einreise fur Aufenthaite bis zu drei Monaten ungeachtet des Reise-
zwecks gestattet. Nach dieser Bestimmung kommt es fiur die Frage der Visumsbefreiung al-
lein auf die geplante Aufenthalisdauer, nicht hingegen auf den Aufenthaltszweck an. Die Ein-
reise ware nur dann nicht visumsfrei moglich gewesen, wenn sich bei der grenzpolizeilichen
Befragung des Antragstellers herausgestellt hatte, dass der Antragsteller einen Aufenthalt
von mehr als drei Monaten beabsichtigte. Dafir ist nichts ersichtlich.

Allerdings gestattet Art. 4 Abs. 3 EG-Visa-Verordnung den Mitgliedstaaten, fiir Personen, die
wahrend ihres Aufenthaltes einer Erwerbstétigkeit nachgehen, Ausnahmen von der Visums-
befreiung nach Art. 1 Abs. 2 EG-Visa-Verordnung vorzusehen. Eine solche Ausnahme hat
der Bundesverordnungsgeber mit § 17 Abs. 1 Aufenthaltsverordnung (AufenthV) vom
25.11.2004 (BGBI. | S. 2945), zuletzt gedndert durch Verordnung v. 22.02.2008 (BGBI. |

S. 252), geschaffen. Nach dieser Vorschrift sind brasilianische Staatsangehérige fir die Ein-
reise und den Kurzaufenthalt vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels nicht befreit, sofern sie
im Bundesgebiet eine Erwerbstatigkeit ausiiben.

Ob § 17 Abs. 1 AufenthV vorliegend eingreift, ist hingegén fraglich. Im Zeitpunkt der Eihreise,
auf den flr die Frage der Visumsbeddrftigkeit abzustellen ist, (iben im Bundesgebiet be-
schaftigungslose Personen naturgemaR keine ,Erwerbstatigkeit im Bundesgebiet” aus. Die
kinftige Aufnahme einer Erwerbstéatigkeit mag im Falle des Antragstellers beabsichtigt ge-
wesen sein; ausgelbt wurde sie im Zeitpunkt der Einreise jedoch (noch) nicht. Subjektive
Absichten macht § 17 Abs. 1 AufenthV nicht zur Voraussetzung fir das Eingreifen der Vi-
sumspflicht (dann hatte es heillen mussen: ... sofern sie im Bundesgebiet eine Erwerbsta-
tigkeit ausiben wollen.”). Weder wurde dargelegt, dass der Antragsteller im Zeitpunkt der
Einreise bereits in einem festen Anstellungsverhaltnis zu einem bestimmten Arbeitgeber
stand, noch bestehen sonstige Anhaltspunkte dafiir. Aus den Angaben des Antragstellers ist
vielmehr zu entnehmen, dass er erst nach der Einreise der Prostitution nachgegangen ist.
Auf Absichten oder Plane, mithin auf subjektive Beweggriinde des Betroffenen, hat der Ver-
ordnungsgeber jedoch nicht abgestelit. Die sprachlich vermutlich missgliickte Formulierung
des § 17 Abs. 1 AufenthV dirfte beschéaftigungslose, im Bundesgebiet erst noch nach Arbeit
suchende Personen, daher nicht erfassen.

Ungeachtet dessen ist die EG-Visa-Verordnung auf den Antragsteller auch nicht anwendbar.
Denn die Behdrde Ubersieht, dass der Antragsteller nicht iber eine Aulengrenze des

Schengen-Raums eingereist ist, sondern sich bereits in Spanien, also innerhalb des Schen-
gen-Gebiets befand, und dort als Drittstaatsangehdriger (iber ein Daueraufenthaltsrecht ver-
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fugt. In diesem Fall beurteilen sich sog. ,Binnenreisen” von Nicht-Unionsangeh&rigen inner-
halb der Mitgliedstaaten den Schengen-Raums nach den Art. 19 ff. des Ubereinkommens
zur Durchfithrung des Ubereinkommens von Schengen vom 14.06.1985 zwischen den Re-
gierungen der Staaten der Benelux-Wirtschaftsunion, der Bundesrepublik Deutschland und
der Franzdsischen Republik betreffend den schrittweisen Abbau der Kontrollen an den ge-
meinsamen Grenzen vom 19.06.1990 (BGBI || S. 1010), zuletzt gedndert durch Verordnung
(EG) 1931/2006 v. 20.12.2006 (ABI. L 405, S. 1) — nachfolgend kurz: SDU — und ergénzend
nach der Verordnung (EG) Nr. 562/2006 des Europaischen Parlaments und des Rates Uber
einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen vom
15.03.2006 (ABI. L 105, S. 1) — nachfolgend: Schengener Grenzkodex —.

GemaR Art. 21 Abs. 1 SDU kénnen sich Drittausldander, die Inhaber eines giiltigen, von einer
der Vertragsparteien ausgesteliten Aufenthaltstitels sind, aufgrund dieses Dokuments und
eines giltigen Reisedokuments hdchstens bis zu drei Monaten frei im Hoheitsgebiet der an-
deren Vertragsparteien bewegen, soweit sie die in Art. 5 Abs. 1 Buchst. a, c und e aufgefihr-
ten Einreisevoraussetzungen erfillen und nicht auf der nationalen Ausschreibungsliste der
betroffenen Vertragspartei stehen. Der Antragsteller ist unzweifelhaft im Besitz eines Aufent-
haltsrechts fur Spanien und eines brasilianischen Nationalpasses. Sein Name ist auf der na-
tionalen Ausschreibungsliste nicht notiert. Der in Bezug genommene Art. 5 SDU wurde durch
Art. 39 Abs. 1 Schengener Grenzkodex aufgehoben. Jedoch gelten die Bezugnahmen auf
die Art. 2 bis 8 SDU als Bezugnahmen auf den Schengener 'Grenzkodex‘(Art, 39 Abs. 3
Schengener Grenzkodex). Nach dem mit Art. 5 Abs. 1 Buchst. a, ¢ und e SDU im Wesentli-
chen Gbereinstimmenden Art. 5 Abs. 1 Buchst. a, ¢ und e Schengener Grenzkodex sind Ein-

reisevoraussetzung:

a) Der Betroffene muss im Besitz eines oder mehrerer giltiger Reisedoku-
mente sein, die ihn zum Uberschreiten der Grenze berechtigen.

¢) Er muss den Zweck und die Umstande des beabsichtigten Aufenthalts be-
legen, und er muss Uber ausreichende Mittel zur Bestreitung des Lebens-
unterhalts sowohl fiir die Dauer des beabsichtigten Aufenthalts als auch
fur die Ruckreise in den Herkunftsstaat oder fir die Durchreise in einen
Drittstaat, in dem seine Zulassung gewa&hrleistet ist, verfigen oder in der
Lage sein, diese Mittel rechtm&Rig zu erwerben.

e) Er darf keine Gefahr fur die 6ffentliche Ordnung, die innere Sicherheit, die
offentliche Gesundheit oder die internationalen Beziehungen eines Mit-
gliedstaats darstellen und darf insbesondere nicht in den nationalen Da-
tenbanken der Mitgliedstaaten zur Einreiseverweigerung aus denselben
Griinden ausgeschrieben worden sein.

Es ist nicht ersichtlich, dass der Antragsteller bei seiner Einreise ins Bundesgebiet die vor-
stehenden Voraussetzungen nicht erfllit hat. Die geplante Dauer des Aufenthalts ist keine
Einreisevoraussetzung, sondern lediglich eine tatbestandsrﬁél&igé Begrenzung des Rechts
auf Einreise und Aufenthatt in einen anderen Mitgliedstaat nach Art. 21 Abs. 1 SDU. Insbe-
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sondere ist die Aufnahme einer Erwerbstétigkeit kein Einreiseverweigerungsgrund. Denn

Art. 5 Abs. 1 Buchst. ¢ Schengener Grenzkodex lasst es sogar ausdriicklich zu, dass die Mit-
tel zur Bestreitung des Lebensunterhalts im Aufnahmemitgliedstaat rechtmaBig, ggf. also
auch durch eine legale Erwerbstatigkeit, erworben werden.

Es ist auch nicht ersichtlich, dass die Aufnahme einer Erwerbstétigkeit durch Prostitution ei-
na Gefahr fir dic éffentliche Ordnung, die innere Sicherheit, die dffentliche Gesundheit oder
die internationalen Beziehungen Deutschlands darstellen wiirde (Art. 5 Abs. 1 Buchst. e
Schengener Grenzkodex). Prostitution ist in Deutschland seit Inkrafttreten des Gesetzes zur
Regelung der Rechtsverhaltnisse der Prostituierten — ProstG — vom 20.12.2001 (BGBI. |

S. 3983) auch rechtlich in der Weise anerkannt, dass Entgeltvereinbarungen einklagbar sind,
die Strafbarkeit der Prostitution auf Falle der sexuellen Ausbeutung begrenzt wurde und
Prostituierte sich nun reguldr in der gesetzlichen Kranken-, Arbeitslosen- und Rentenversi-
cherung versichern kénnen. Von einer Duldung der Prostitution kann allenfalls insoweit die
Rede sein, als sich der Besuch von Prostituierten weiterhin in der Regel im Geheimen voli-
zieht, da er im Uberwiegenden Teil der Bevdlkerung weiterhin als sittlich anstoRig gilt. Die in
Art. 5 Abs. 1 Buchst. e Schengener Grenzkodex aufgefihrten Gefahrensituationen werden
durch die Téatigkeit des Antragstellers jedoch nicht herbeigefihrt. ’

Nach alledem ist nicht erkennbar, dass die‘E‘inreise des Antragstellers ins Bundesgebiet un-
erlaubt war. Demehtsprechend ist auch nicht zu erkennen, dass sich der Antragsteller nach

§ 95 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG strafbar gemacht hatte, denn zur Einreise ins Bundesgebiet war
sein brasilianischer Nationalpass und seine spanische Aufenthaltskarte ausreichend. Auch
eine Strafbarkeit nach § 95 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG durfte nicht in Betracht kommen, da die
Aufnahme einer Erwerbstatigkeit nicht unweigerlich auch die sofortige Ausreisepflicht aus-
16st, denn bei einem Beenden der Erwerbstétigkeit ware der Aufenthalt des Antragstellers
wieder legal. Die Nichteinholung der wegen Aufnahme einer Erwerbstatigkeit erforderlich
gewordenen Aufenthaltserlaubnis ist als Aufenthaltszweckwechsel, soweit ersichtlich, weder
mit Strafe noch mit einem BuBgeld bedroht. Méglicherweise liegen die Voraussetzungen des
§ 98 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG (Austibung einer selbsténdigen Erwerbstatigkeit) vor. Abgesehen
davon, dass in den Verwaltungsvorgangen jegliche Feststellungen zu Art und Umfang der
Tatigkeit fehlen, wére dieses maogliche Fehlverhalten mit hchstens 5.000,00 EUR bufgeld-
bewehrt (§ 98 Abs. 5 AufenthG), wobei aufgrund der Besonderheiten des Falles allenfalls
von einer fahrldssigen Begehung auszugehen ist. Da es flir andere Rechtsverstéle am hin-
reichenden Tatverdacht fehlt (z. B. Verstéfte gegen das Steuerstrafrecht in Bezug auf die
Einnahmen aus der Prostitutionstétigkeit), verbleibt es vorliegend bei der Einschatzung, dass
der VerstoR}, nach der Einreise keine Aufenthaltserlaubnis eingeholt zu haben, vereinzelt und
geringfugig i. S. d. § 55 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG war und eine Ausweisung aus Griinden der

Verhéltnismé&Rigkeit nicht zu rechtfertigen vermag.
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Da die sofortige Vollziehung der Ausweisung somit zu suspendieren ist, gilt Entsprechendes
auch fir die Abschiebungsandrohung.

Hat somit bereits der Hauptantrag Erfolg, bedarf es keiner Entscheidung uUber die Hilfsantra-

ge mehr.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwWGO. Die Festsetzung des Wertes des
Streitgegenstandes ergibt sich aus §§ 52 Abs. 2, 53 Abs. 3 GKG, wobei das Gericht wegen
der Vorldufigkeit der Entscheidung von der Halfte des Auffangstreitwertes ausgenht.

Rechtsmittelbelehrung

a) Gegen diesen Beschluss kann — mit Ausnahme der Streitwertfestsetzung — innerhalb von
zwei Wochen nach Zustellung Beschwerde eingelegt werden. Uber die Beschwerde ent-
scheidet der Hessische Verwaltungsgerichtshof.

Vor dem Hessischen Verwaltungsgerichtshof muss sich jeder Beteiligte durch einen Rechts-
anwalt oder Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule im Sinne des Hochschulrahmen-
gesetzes mit Befdhigung zum Richteramt als Bevolimachtigten vertreten lassen. Dies gilt
auch fiir Prozesshandiungen, durch die ein Verfahren eingeleitet wird.

Behdérden und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts einschliefilich der von ihnen zur
Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse kénnen sich durch ei-
gene Beschiftigte mit Befdhigung zum Richteramt oder durch Beschaéftigte mit Befahigung
zum Richteramt anderer Behérden oder juristischer Personen des &ffentlichen Rechts ein-
schlie8lich der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammen-
schliisse vertreten lassen. Einer Person mit Befahigung zum Richteramt steht gleich, wer in
dem in Artikel 1 § 1 des Einigungsvertrags genannten Gebiet ein rechtswissenschaftliches
Studium als Diplom-Jurist an einer Universitat oder wissenschaftlichen Hochschule abge-
schlossen hat und nach dem 3. Oktober 1990 im héheren Verwaltungsdienst beschiftigt

wurde.

In Abgabenangelegenheiten sind auch Steuerberater, Steuerbevollmachtigte, Wirtschaftsprii-
fer und vereidigte Buchprifer, Personen und Vereinigungen im Sinne des § 3 Nr. 4 des
Steuerberatungsgesetzes sowie Gesellschaften im Sinne des § 3 Nr. 2 und 3 des Steuerbe-
ratungsgesetzes, die durch Personen im Sinne des § 3 Nr. 1 des Steuerberatungsgesetzes

handeln, als Bevollmachtigte zugelassen.

Berufssténdische Vereinigungen der Landwirtschaft sind dartiber hinaus fir inre Mitglieder
als Bevollméchtigte zugelassen.

Weiterhin sind Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schllssen solcher Verbande flr ihre Mitglieder oder fir andere Verbande oder Zusammen-
schlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder als Bevollméachtigte zugelas-

sen.
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