BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 1 C 35.07
VGH 11 UE 52/07

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 3. Dezember 2008

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

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Beck,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Kraft und

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Fricke

ohne weitere mindliche Verhandlung fir Recht erkannt:

Das Urteil des Hessischen Verwaltungsgerichtshofs vom
25. Juni 2007 wird aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an den Verwaltungsgerichtshof zurlickverwie-
sen.

Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung
vorbehalten.

Grinde:

Der Klager, ein tirkischer Staatsangehdriger, wendet sich gegen seine Auswei-

sung aus Deutschland.

Der Ende 1976 in Deutschland geborene Klager erhielt im Februar 1993 eine
unbefristete Aufenthaltserlaubnis. Nach Abschluss der Hauptschule absolvierte
er weder eine Berufsausbildung noch war er Uber einen langeren Zeitraum be-
rufstatig. Mit 16 Jahren begann er, Drogen zu konsumieren. Damit einherge-
hend entwickelten sich psychische Auffalligkeiten, die wiederholt psychiatrische
Behandlungen erforderlich machten. Seit Mitte 1997 beging der Klager eine
Reihe von Straftaten - im Wesentlichen Diebstahl geringwertiger Sachen -, die
1998 durch zwei Strafbefehle mit geringfligigen Geldstrafen geahndet wurden.



-3-

Etwa ab Mitte 1999 kam es zu mehreren Gewaltdelikten des Klagers. Das
Strafgericht ordnete deshalb im November 2001 die zwangsweise Unterbrin-
gung des Klagers in einem psychiatrischen Krankenhaus an. Es hielt den Kla-
ger fur krankheitsbedingt schuldunfahig (Schizophrenie, Drogensucht) und
gleichzeitig fur nicht krankheitseinsichtig. Aufgrund einer einstweiligen Unter-
bringung durch das Strafgericht hielt der Klager sich bereits ab Juli 2000 in
einem psychiatrischen Krankenhaus auf.

Durch Verfigung vom 10. Oktober 2003 wies der Beklagte - unter Anordnung
der sofortigen Vollziehung - den Klager aus Deutschland aus und drohte ihm
die Abschiebung an. Den Widerspruch des Klagers wies das Regierungsprasi-
dium im Februar 2004 zurtick. Mehrere vom Klager betriebene Verfahren des
vorlaufigen Rechtsschutzes blieben ohne Erfolg. Im Juni 2004 wurde der Klager
aus dem psychiatrischen Krankenhaus heraus in die Turkei abgeschoben. Dort
hélt er sich seither bei Familienangehérigen auf und wird von Deutschland aus

medikamentds versorgt.

Auf die im Februar 2004 erhobene Klage hat das Verwaltungsgericht die Aus-
weisungsverfligung aufgehoben. Die Behérde habe bei ihrer Ermessensent-
scheidung nicht hinreichend berlcksichtigt, inwieweit die medizinische Versor-
gung des Klagers in der Tlrkei gewahrleistet sei. Zuvor hatte das Verwaltungs-
gericht in der mindlichen Verhandlung einen deutschen Diplom-Psychologen
angehdrt, der angab, er habe den Klager in der Tirkei besucht; dabei habe sich
eine deutliche Besserung des Krankheitsbildes gezeigt; der Klager sei nicht
mehr drogensichtig, nicht mehr fremdaggressiv und nur noch begrenzt auto-
aggressiv. Der Verwaltungsgerichtshof hat die Aufhebung der Ausweisungsver-
flgung im Ergebnis bestatigt. Zur Begriindung hat er im Wesentlichen ausge-
fuhrt: Der Klager kénne sich auf die Rechtsposition aus Art. 7 Satz 1 und

Art. 14 ARB 1/80 berufen. Damit finde Art. 28 Abs. 3 der Unionsburgerrichtlinie
Anwendung. Dessen Anforderungen werde die Ausweisung des Klagers nicht
gerecht; denn zwingende Grinde der 6ffentlichen Sicherheit im Sinne der

Richtlinie lagen im Fall des Klagers nicht vor.
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Mit seiner vom Verwaltungsgerichtshof zugelassenen Revision wendet sich der
Beklagte im Wesentlichen gegen die Anwendung des Art. 28 Abs. 3 der Uni-
onsburgerrichtlinie auf assoziationsberechtigte tlrkische Staatsangehdérige.

Der Senat kann ohne weitere mindliche Verhandlung entscheiden, weil sich
die Beteiligten damit einverstanden erklart haben (§ 101 Abs. 2 VwGO).

Die Revision des Beklagten ist begrindet. Das Berufungsurteil beruht auf einer
Verletzung von Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwWGO). Da der Senat mangels
ausreichender Feststellungen im Berufungsurteil in der Sache selbst nicht ab-
schlieBend entscheiden kann, ist das Verfahren zur anderweitigen Verhandlung
und Entscheidung an den Verwaltungsgerichtshof zurlickzuverweisen (§ 144
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO).

1. Das Berufungsgericht hat zu Unrecht angenommen, dass die Ausweisung
des Klagers wegen VerstoBes gegen Art. 28 Abs. 3 der Richtlinie 2004/83/EG
vom 29. April 2004 - sog. Unionsburgerrichtlinie - rechtswidrig ist. Da es sich

- so das Berufungsgericht - beim Klager um einen assoziationsberechtigten
tirkischen Staatsangehdrigen handele, kdnne er sich auf den Ausweisungs-
schutz nach dieser Bestimmung berufen. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europaischen Gemeinschaften (EuGH) sei der fir freizligigkeits-
berechtigte Unionsburger geltende gemeinschaftsrechtliche Ausweisungs-
schutz ,soweit wie mdglich“ auf assoziationsberechtigte tirkische Staatsange-
hérige zu Ubertragen; die in der Unionsburgerrichtlinie geregelten Vorausset-

zungen fir eine Ausweisung lagen im Falle des Klagers jedoch nicht vor.

Ungeachtet der Frage, ob der Klager sich tatsachlich auf eine assoziations-
rechtliche Rechtsprechung berufen kann (dazu unter 2.), ist die am 30. April
2006 in Kraft getretene Unionsbirgerrichtlinie auf die hier streitige, im Oktober
2003 verfugte und im Februar 2004 mit der Klage angegriffene Ausweisung des

Klagers nicht anwendbar.
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MaBgeblich fur die rechtliche Beurteilung einer Ausweisung ist nach der Recht-
sprechung des Senats grundsatzlich die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der
letzten mUndlichen Verhandlung oder Entscheidung der Tatsacheninstanz. Dies
gilt far trkische Staatsangehdrige, die ein Aufenthaltsrecht nach dem ARB
1/80 haben, - ebenso fir freiztigigkeitsberechtigte Unionsbirger - schon auf-
grund der Rechtsprechung des Senats aus dem Jahr 2004 (vgl. Urteile vom

3. August 2004 - BVerwG 1 C 30.02 und 29.02 - BVerwGE 121, 297 und 315)
und ist inzwischen durch das Richtlinienumsetzungsgesetz mit Wirkung vom
28. August 2007 auch auf alle Gbrigen Auslander erstreckt worden (vgl. Urteil
vom 15. November 2007 - BVerwG 1 C 45.06 - BVerwGE 130, 20 <22 ff.> =
Buchholz 402.242 § 55 AufenthG Nr. 7 S. 3 f. m.w.N.) Die MaBgeblichkeit die-
ses Zeitpunkts fiir die gerichtliche Uberpriifung hat der Senat aus einer Ge-
samtschau der materiellrechtlichen Vorgaben fir die Ausweisung hergeleitet.
Dieser Ansatz schlieBt es indes nicht aus, dass ausnahmsweise hinsichtlich
einzelner Voraussetzungen fir die Ausweisung auf einen friheren Zeitpunkt
abzustellen ist, wenn dies aus Griinden des materiellen Rechts geboten ist. Ein
solcher Fall liegt hier in Bezug auf die Abgrenzung des zeitlichen Geltungsbe-
reichs der Unionsbuirgerrichtlinie und der (Vorganger-)Richtlinie 64/221/EWG
vor. Hierzu hat der EuGH verbindlich entschieden, dass bei einer Ausweisung,
die noch unter Geltung der erst mit Wirkung vom 30. April 2006 aufgehobenen
Richtlinie (Art. 38 Abs. 2 der Unionsburgerrichtlinie) verfligt und mit der Klage
angegriffen worden ist, diese Richtlinie und nicht die Unionsburgerrichtlinie an-
wendbar ist (Urteil vom 4. Oktober 2007 - C-349/06 - Rs. Polat, InfAusIR 2007,
425 <427>; vgl. auch zur MaBgeblichkeit der friiheren Rechtslage bei Versto3
gegen Verfahrensgarantien der Richtlinie 64/221/EWG: Senatsurteil vom

9. August 2007 - BVerwG 1 C 47.06 - BVerwGE 129, 162 <170 ff.> = Buchholz
451.901 Assoziationsrecht Nr. 49 S. 14 ff. m.w.N.). Die Ausweisung kann daher
nicht mit der vom Berufungsgericht angeflihrten Begriindung als rechtswidrig
angesehen werden. Ebenso wenig stellt sich damit im vorliegenden Verfahren
die von den Beteiligten und der obergerichtlichen Rechtsprechung kontrovers
beurteilte gemeinschaftsrechtliche Zweifelsfrage, ob und inwieweit Art. 28

Abs. 3 der Unionsburgerrichtlinie auf assoziationsberechtigte tirkische Staats-
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angehdrige Anwendung findet (vgl. das Vorabentscheidungsersuchen des VGH
Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 22. Juli 2008 - 13 S 1917/07 - juris).

2. Der Senat kann Uber die RechtmaBigkeit der Ausweisung nicht selbst ab-
schlieBend entscheiden, so dass die Sache zur weiteren Aufklarung an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen ist. Die bisherigen tatséchlichen Feststel-
lungen des Berufungsgerichts reichen nicht aus, um zu beurteilen, ob der Kla-
ger tatsachlich - wie vom Berufungsgericht angenommen - im Besitz eines as-
soziationsrechtlichen Aufenthaltsrechts nach Art. 7 ARB 1/80 ist (a), und, wenn
ja, ob die Ausweisung den Anforderungen des Art. 14 ARB 1/80 in Verbindung
mit der hier anzuwendenden Richtlinie 64/221/EWG, insbesondere deren

Art. 4, genigt (b). Ebenso wenig kann auf der Grundlage der bisherigen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts und ohne weitere Aufklarung die Ausweisung
- unabhangig von einer assoziationsrechtlichen Rechtsposition - schon aus
Grinden des innerstaatlichen Rechts als rechtswidrig angesehen werden (c).

a) Das Berufungsgericht hat eine Rechtsposition aus Art. 7 Satz 1 ARB 1/80
bejaht, ohne ndhere Feststellungen zum Erwerb einer derartigen Rechtspositi-
on zu treffen. Auch zu einem etwaigen Verlust der Rechtsposition fehlen im
Berufungsurteil verlassliche Feststellungen und tragfahige Erwagungen. Die
Feststellung im Tatbestand der Entscheidung, der Klager habe sich bis zu sei-
ner Abschiebung in Deutschland aufgehalten, ist aktenwidrig und flir das Revi-
sionsgericht nicht bindend (vgl. Urteil vom 19. Januar 1987 - BVerwG 9 C
247.86 - Buchholz 310 § 117 VWGO Nr. 28 S. 5). Denn in der Auslanderakte
des Beklagten finden sich Hinweise, dass der Klager 1998 in die Tlrkei ausge-
reist ist, um sich dort in seinem heimischen Kulturkreis sozial zu ,reintegrieren®,
und fir etwa sechs Monate bei einer Tante gelebt hat (vgl. Bl. 202 der Akte).
Auch der Beklagte ist in seiner Ausweisungsverfligung davon ausgegangen,
dass der Klager mehrere Monate bei einer Tante in der Tlrkei verbracht hat
(S. 7 der Verfligung). Bei seiner erneuten Befassung mit der Sache wird das
Berufungsgericht dieser Frage nachgehen und gegebenenfalls klaren missen,
unter welchen Umstanden der Klager damals ausgereist ist. Denn nach der
Rechtsprechung des EuGH und des Senats kann ein Aufenthaltsrecht nach

Art. 7 ARB 1/80 u.a. verloren gehen, wenn der Betroffene das Hoheitsgebiet
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des Aufnahmestaates flir einen nicht unerheblichen Zeitraum ohne berechtigte
Grinde verlassen hat (vgl. Senatsurteil vom 9. August 2007 - BVerwG 1 C
47.06 - a.a.0. m.w.N.).

b) Besitzt der Klager ein assoziationsrechtliches Aufenthaltsrecht, wird das Be-
rufungsgericht im Hinblick auf Art. 4 der Richtlinie 64/221/EWG zu klaren ha-
ben, ob bzw. welche Gefahren fur die 6ffentliche Ordnung gegenwartig vom
Klager ausgehen. Nach Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie rechtfertigt das Auftreten
von Krankheiten nach Erteilung der ersten Aufenthaltserlaubnis die Entfernung
aus dem Hoheitsgebiet nicht. Dies gilt nach Anhang B der Richtlinie auch far
Krankheiten wie die des Klagers. Dies bedeutet jedoch nicht, dass jedes Ver-
halten eines Auslanders, das auf eine Krankheit zurlickgeht, eine Ausweisung
ausschlieBt. Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie normiert bei Krankheiten kein absolutes
Ausweisungsverbot. Der Regelungsgehalt geht vielmehr dahin, dass Krankhei-
ten in ihrer abstrakten Gefahrlichkeit eine Ausweisung ausschlieBen. Gefahrdet
der Auslander dagegen durch sein persodnliches Verhalten, wenn auch krank-
heitsbedingt, die 6ffentliche Ordnung konkret und hinreichend schwer, steht die
Vorschrift einer Ausweisung nicht entgegen (vgl. auch Art. 3 Abs. 1 der Richtli-
nie; vgl. ferner Senatsurteil vom 5. November 1968 - BVerwG 1 C 58.67 -
Buchholz 402.24 § 10 AuslG Nr. 25 sowie VGH Mannheim, Urteil vom 21. Juli
2004 - 11 S 535/04 - juris). Fur diese einschrankende Auslegung des Art. 4
Abs. 2 der Richtlinie 64/221/EWG spricht auch die Fassung der Nachfolgerege-
lung in Art. 29 der Unionsbirgerrichtlinie, die einen Bezug zu Gefahren fur die
offentliche Ordnung und Sicherheit nicht mehr aufweist, mit der der Normgeber
aber keine wesentlichen Anderungen gegentiiber der alten Rechtslage vorneh-
men wollte (vgl. etwa die Entwurfsbegrindung der Kommission zu Art. 27 der
Unionsburgerrichtlinie vom 23. Mai 2001, KOM <2001> 257 S. 22 f.).

Das Berufungsgericht wird daher zu klaren haben, ob vom Klager derzeit eine
konkrete und hinreichend schwere Gefahrdung fur die 6ffentliche Ordnung
ausgeht. Nur in diesem Falle ist die Ausweisung des Klagers im Hinblick auf
Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 64/221/EWG gerechtfertigt.
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c) Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt sich auch nicht aus anderen
Grunden als richtig dar (§ 144 Abs. 4 VwWGO). Auch nach innerstaatlichem
Recht fehlt es fur die Beurteilung der RechtmaBigkeit der Ausweisung an der
Klarung, unter welchen Umstanden der Klager 1998 ausgereist ist, sowie an
einer aktuellen Gefahrenprognose.

MaBgeblich fir die rechtliche Beurteilung der Ausweisung nach innerstaatli-
chem Recht ist - wie oben ausgeflhrt - seit dem Inkrafttreten des Richtlinien-
umsetzungsgesetzes am 28. August 2007 bei allen Auslandern grundsatzlich
die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung
oder Entscheidung des Berufungsgerichts. Diese nach der Berufungsentschei-
dung eingetretene Rechtsanderung ist vom Revisionsgericht zu bericksichti-
gen. Denn das Berufungsgericht misste, wenn es anstelle des Revisionsge-
richts entschiede, die neue Rechtslage und damit auch den neuen maBgebli-
chen Beurteilungszeitpunkt zugrunde legen (stRspr; vgl. Urteil vom 15. Novem-
ber 2007 - BVerwG 1 C 45.06 - a.a.0. S. 22). Die Ausweisung des Klagers ist
danach an den Bestimmungen des Aufenthaltsgesetzes in der Fassung der
Bekanntmachung vom 25. Februar 2008 (BGBI | S. 162) zu messen.

Aufgrund der strafrechtlichen Verurteilung des Klagers liegen die tatbestandli-
chen Voraussetzungen des § 55 Abs. 1 und 2 Nr. 2 AufenthG fur eine Ermes-
sensausweisung vor. Der Klager geniet aber in entsprechender Anwendung
des § 56 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1i.V.m. § 101 Abs. 1 Satz 1 AufenthG (vgl. Urteil
vom 15. November 2007 a.a.O. S. 28) bzw. nach § 56 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG
besonderen Ausweisungsschutz, sofern die ihm 1993 erteilte unbefristete
Aufenthaltserlaubnis durch die 1998 erfolgte Ausreise in die Ttrkei nicht erlo-
schen ist (§ 44 Abs. 1 Nr. 2 bzw. 3 AuslG). Dies bedarf der Klarung durch das
Berufungsgericht.

GenieBt der Klager besonderen Ausweisungsschutz, kann er nur aus schwer-
wiegenden Grinden der éffentlichen Sicherheit und Ordnung ausgewiesen
werden (§ 56 Abs. 1 Satz 2 AufenthG). Bei einer spezialpraventiv begriindeten
Ausweisung - wie hier - sind hierflr erforderlich ein Ausweisungsanlass von

besonderem Gewicht, welches sich bei Straftaten aus ihrer Art, Schwere und
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Haufigkeit ergibt, sowie konkrete Anhaltspunkte daflr, dass eine schwere Ge-
fahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung durch neue Verfehlungen
des Auslénders ernsthaft droht und damit von ihm eine bedeutsame Gefahr fr
ein wichtiges Schutzgut ausgeht (vgl. etwa Senatsurteil vom 29. September
1998 - BVerwG 1 C 8.96 - InfAusIR 1999, 54). Diese konkreten Anhaltspunkte
mussen im Zeitpunkt der (erneuten) Entscheidung des Berufungsgerichts be-
stehen (Senatsurteil vom 15. November 2007 - BVerwG 1 C 45.06 - a.a.0.).
Das Berufungsgericht hat daher festzustellen, in welcher gesundheitlichen Ver-
fassung sich der Klager inzwischen befindet und ob sich das Krankheitsbild
tatsachlich, wie in der mindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht
geschildert, verbessert hat. Ohne eine weitere Sachverhaltsaufklarung kann im
Ubrigen auch nicht beurteilt werden, ob die Ausweisung nach innerstaatlichem
Recht - auch hier bezogen auf den Zeitpunkt der Entscheidung des Berufungs-

gerichts - verhaltnismaBig und frei von Ermessensfehlern ist.

4. Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung vorbehalten.

Eckertz-Hofer Richter Beck

Prof. Dr. Kraft Fricke

Beschluss

Der Wert des Streitgegenstands wird fiir das Revisionsverfahren auf 5 000 €
festgesetzt (§ 47 Abs. 1i.V.m. § 52 Abs. 2 GKG).

Eckertz-Hofer Richter Fricke
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Leitsatze:

1. Auf eine unter Geltung der Richtlinie 64/221/EWG verfligte und mit der Klage
angegriffene Ausweisung ist die Unionsburgerrichtlinie nicht anwendbar (im
Anschluss an EuGH, Urteil vom 4. Oktober 2007, Rs. Polat).

2. Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie 64/221/EWG schliet die Ausweisung eines Aus-
landers nicht aus, der durch sein persénliches Verhalten, wenn auch krank-
heitsbedingt, die 6ffentliche Ordnung konkret und hinreichend schwer gefahr-
det.

Urteil des 1. Senats vom 3. Dezember 2008 - BVerwG 1 C 35.07

I. VG Kassel vom 26.07.2005 - Az.: VG 4 E 450/04 -
Il. VGH Kassel vom 25.06.2007 - Az.: VGH 11 UE 52/07 -



