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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

"~ —hrder Verwaltungsstreitsache——

- Antragsteller -

bevoliméchtigt:
Rechtsanwilte Wolfram Steckbeck und Kollegen,
Leipziger Platz 1, 90491 Narnberg,

e : gegen

Stadt.Niirnberg,

vertreten durch den Oberbirgermeister,
dieser vertreten durch:

Rechtsamt,

AuRere Laufer Gasse 19, 90403 Niimberg,
., - Antragsgegnerin -

wegen

Auslénderrechts (Aufenthaltserlaubnis) ,
(Antrag nach § 80 Abs. 5 VWGO); - e
hier: Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Bayerischen
VenNéltungsgerichts Ansbach vom 25. August 2008,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 19. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Vérwaltungsgerig:htshof Krodel,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Kogler,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Herrmann

3-96Fo)



ohne mindliche Verhandlung am 3. November 2008
folgenden |

Beschluss:

[. Unter Abdnderung des Beschlusses des Verwaltungsgerichts vom
25. August 2008 in Nrn. 2 und 3 wird die aufschiebende Wirkung
der Klage des Antragstellers gegen die Abschlebungsandrohung"
in Nr. 3 des Bescheides vom 5. Juni 2008 angeordnet.

Il. Die Antragsgegnerin tragt die Kosten des Verfahrens in beiden
Rechtsziigen.

. Der Streitwert fir das Beschwerdeverfahren wxrd auf 1250 €
festgesetzt.

Griinde:

Die zulassige Beschwerde ist begriindet. Das Vewvaltungsgerlcht geht ‘zwar zutref-
fend davon aus, dass dem Antragsteller die begehrte Aufenthaltserlaubnis nicht
zusteht. Es hat jedoch den Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung der
Klage gegen die Abschiebungsandrohung (vgl. Nr. 3 des Bescheides vom 5.6.2008
sowie § 80 Abs. 2 Satz 2 VWGO, Art 21 a VWZVG, § 80 Abs. 5 VWGO) zu Unrecht
abgelehnt.

Die Prufung der fur die Begriindetheit der Beschwerde streitenden Griinde ist im
Grundsatz auf das in der Beschwerdebegriindung Dargelegte beschrankt (§ 146
Abs:-4--Satz-6 VwGO). Die auf-dieser Grundlage im " Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes gebotene summarische Prifung ergibt, dass die Erfolgsaussichien
der Klage des Antragstellers gegen die Abschiebungsandrohung offen sind und
daher sein Interesse an der aufschiebenden Wirkung der Klage das éffentliche
Interesse an der sofortigen Vollziehbarkeit der angefochténen MaRnahme uberwuegt

Die Abschiebungsandrohung beruht - ebenso wie die Ablehnung einer Aufenthalts-
erlaubnis durch Nr. 1 des Bescheides vom 5. Juni 2008 - maRgeblich auf der
bestandskréftigen Ausweisungsverfigung vom 11. Februar 2002. Sie ist an Art. 8



EMRK zu messen. Derzeit kann nicht mit der fir das einstweilige Rechtsschutz-
verfahren erforderlichen Gewissheit festgestellt werden, das sie im Sinne der vom
Europaischen Gerichtshof fur Menschenrechte entwickelten Malistdbe angemessen

und verhaltnismalig ist.

1. Die Prifung der Abschiebungsandrohung anhand der zu Art. 8 EMRK entwickelten
MaRstébe ist nicht - wie das Verwaltungsgericht meint - deshalb verzichtbar-weil-das—-
Verfahren betreffend die Ausweisungsverfiigung vom 11. Februar 2002 zu Un-
gunsten des Antragstellers abgeschiossen ist.

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fur Men-
schenrechte sind die Voraussetzungen des Art. 8 EMRK fiir den Zeitpunkt zu priifen,
in dem die Ausweisung rechtskraftig geworden ist (vgl. zuletzt die Entscheidung vom
28.6.2007 <Kaya> RdNr. 57 InfAusIR 2007, 325). Nach der autonomen Begrifflichkeit
der Konvention ist (abgesehen von der Auslieferung) jede Malnahme eine Aus-
weisung, mit der ein Fremder zum Verlassen des Territoriums gezwungen wird, in
dem er sich rechtméaRig aufhalt (EGMR vom 5.10.2006 <Bolat> Az. 14.139/03).
Daher féllt auch eine Aufenthaltsbeendigungim Zusammenhang mit einer Ablehnung
einer -Aufenthaltserlaubnis (vgl. Nr. 1 des streitgegenstandlichen Bescheides vom
5.6.2008) in den Bereich des Art. 8 EMRK (Entscheidung vom 2.8.2001 <Boultif>
RdNr. 1 InfAusIR 2001, 476) sowie jede andere auf Durchsetzung der Aufenthalts-
beendigung gerichtete Mallnahme (Entscheidung vom 15.1.2007 <Sisojeva> RdNr.
92 ff. InfAusIR 2007, 141).

b) Die Forderung des Gerichtshofes nach einer Prufung fur den Zeitpunkt, "in dem
die Ausweisung rechtskraftig geworden ist", ergibt sich aus dem Umstand, dass
Art. 8 EMRK - unabhangig von nationalen Vorschriften - MaRstébe fiir die Vereinbar-
keit_der tatsachlichen Aufenthaltsbeendigung mit der Konvention setzt. Mit-seiner-
Formulierung ordnet der Gerichtshof die Uberprifung dem letzten tatsachengericht-
lichen Verfahren vor der Aufenthaltsbeendigung zu und gewahrleistet dadurch die
Einbeziehung der gesamten Aufenthaltsdauer. Mit Riicksicht auch auf diese Spruch-
praxis des Gerichtshofs hat das Bundesverwaltungsgericht seine Rechtsprechung
zur maldgeblichen Sach- und Rechtslage in Ausweisungsverfahren modifiziert und
entschieden, dass auf einen moglichst spaten Beurteilungszeitpunkt abzustellen ist
(Entscheidung vom 15.11.2007 InfAusiR 2008, 156; Juris-RNr. 15), also auf eine
mdoglichst aktuelle, d. h. nicht bereits Gberholte Tatsachengrundlage (Juris-RNr. 16).
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Der Antragsteller hat sich bis zum Jahr 2002 rechtmaRig im Bundesgebiet aufgehal-
ten. Danach ist ihm zwar ein Aufenthaltstitel nicht mehr erteilt worden; er wurde aus-
gewiesen. Gleichwohl wurden ihm Duldungen (insbesondere wegen fehlender
Abschiebungsmdglichkeiten) erteilt. Sein weiterer Aufenthalt war somit nicht illegal,
steht in einem wesentlichen Zusammenhang mit den vorher erteilten Aufenthalts-
befugnissen und muss daher im Rahmen des Art. 8 EMRK ebenfalls berticksichtigt
werden. Einer aktuellen Wirdigung kommt vorliegend besondere Bedeutung zu. Seit
der gerichtlichen Uberpriifung der Ausweisung (Urteil des Verwaltungsgerichts Ans-
bach vom 19.11.2002 Az. AN 19 K 02.00270) und dem Eintritt der Rechtskraft des
Urteils Anfang des Jahres 2003 sind mehr als fiinf Jahre vergangen.

2. Art. 8 EMRK sichert Auslandern nicht das Recht zu, in ein bestimmtes Land einzu-
reisen oder sich dort aufzuhalten und untersagt auch die Ausweisung oder Abschie-
bung nicht schlechthin. Ein Staat ist berechtigt, die Einreise von Auslandern in sein
Hoheitsgebiet und ihren Aufenthalt dort nach MaRRgabe seiner vélkervertragsrecht-
lichen Verpflichtungen zu regeln. Zur Erflllung ihrer Aufgabe, die 6ffentliche Ordnung
aufrecht zu erhalten, haben -die-Vertragsstaaten die-Befugnis, einen strafrechtlich
verurteilten Auslander auszuweisen. lhre Entscheidungen -auf diesem Gebiet missen -
jedoch, sofern sie in ein nach Art. 8 Abs. 1 EMRK geschitztes Recht eingreifen,
gesetzlich vorgesehen und in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sein,
d. h. einem dringenden sozialen Bedurfnis entsprechen und insbesondere in einem
angemessenen Verhaltnis zum verfolgten Ziel stehen (Art. 8 Abs. 2 EMRK). Die bei
der gerichtlichen Priifung zu berticksichtigenden Belange sind im Einzelnen den Ent-
scheidungen des Gerichtshofs zu entnehmen (vgl. vor allem EGMR vom 28.6.2007
<Kaya> a.a.0. RdNr. 51 ff.; vom 18.10.2006 <Uner> RdNr. 57 ff. DVBI 2007, 689
und vom 2.8.2001 <Boultif> RdNr. 40 InfAusIR 2001, 476).

Zu welchem Ergebnis diese Bewertung fiihren wird, ist derzeit offen.

a) Die Berufung des Antragstellers auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu
Auslandern der zweiten Generation (der Antragsteller nimmt die Entscheidung vom
15.7.2003 <Mokrani> InfAuslR 2004, 183 in Bezug) greift nicht durch; der
Antragsteller ist im Alter von mehr als 30 Jahren in das Bundesgebiet eingereist.
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b) Eine_UnverhaltnismaRigkeit-der-Aufenthaltsbeendigung des Antragstellers kdnnte
sich jedoch vor allem im Zusammenhang mit dem Umstand ergeben, dass bei der
Anwendung des Art. 8 EMRK von einer Trennung des Antragstellers vom Rest der
Familie durch die Aufenthaltsbeendigung auszugehen ist. Mit seiner Uberlegung, die
Zuerkennung der FiGchtiingseigenschaft an die Gibrigen Familienmitglieder (nach den
Ubereinstimmenden AuBerungen der Beteiligten haben die insoweit eingeleiteten
Widerrufsverfahren zwischenzeitlich durch Aufhebung der Widerrufsbescheide geen-
det) begriinde kein Verbot einer Rickkehr ins Heimatland, so dass diese - ebenso
wie eine Trennung - freistehe, verkennt das Verwaltungsgericht die Rechtsstellung
des Flichtlings nach Art. 1 Abschnitt A des Abkommens Uber die Rechtsstellung der
Fluchtlinge vom 28. Juli 1951. Die Ruckfiihrung eines Auslanders mit dieser Rechts-
stellung (hier: der Familienangehorigen des Antragstellers) hat gerade deshalb zu
unterbleiben, weil ihm eine Rickkehr in sein Heimatland nicht zuzumuten ist
(BVerwG vom 27.6.2006 BVerwGE 126, 192 zum Begriff der Unmdglichkeit der Aus-
reise aus rechtlichen Grinden im Sinne des § 25 Abs. 5 S. 1 AufenthG).

c) Eine sachgerechte Bewertung anhand der vom Europdischen Gerichtshof flr
Menschenrechte entwickelten Kriterien setzt eine weitere Aufklarung des Sachver-
halts voraus. Zweifellos ist es richtig, dass der Antragsteller massiv gegen Gesetze
verstollen hat, wie das Verwaitungsgericht ausfihrt. Der Antragsteller, dem die Aus-
setzung eines Strafrestes zur Bewahrung offenbar nicht bewilligt worden ist, befindet
sich allerdings seit Juli 2003, also seit mehr als funf Jahren, wieder auf freiem FuR.
Dem streitgegenstandlichen Bescheid und auch den vorliegenden Akten ist nichts
zum Verhalten des Antragstellers wahrend der Haft und wenig zu dem in der nach-
folgenden Zeit von ihm erreichten Integrationsstand (vgl. EGMR vom 28.6.2007
<Kaya> a.a.0. RdNr. 54 Spiegelstriche 2 und 3) zu entnehmen. Der Bescheid
befasst sich lediglich mit strafrechtlich relevantem Verhalten und erwahnt in diesem
Zusammenhang neben einem Verfahren, dessen Gegenstand-nicht bekannt sei, ein -
gegén Aﬁfiagen eingestelltes Verfahren. Die Belange der Ehefrau des Antragstellers
und seiner Kinder (vgl. EGMR vom 28.6.2007 <Kaya> a.a.0. RdNr. 54 Spiegelstriche
5 und 7 sowie RdNr. 55 Spiegelstrich 1 Halbs. 1), deren Aufenthaltsrechte unstreitig
sind und deren schutzwirdige Interessen hier im Zentrum stehen, haben im bisheri-
gen Verfahren - abgesehen von den erwadhnten kursorischen Erwagungen zur
Zumutbarkeit einer Riickkehr - keine Berlcksichtigung gefunden.
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3. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VWGO, die Streitwertfestsetzung
aus § 47, § 53 Abs. 3Nr. 2, § 52 Abs. 2 GKG.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO).

Krodel Kégler Herrmann



