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VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

- Antragsteller -

- Beschwerdeftihrer -
prozessbevollméchtigt:
Rechtsanwalt Ralf Fischer,

Potsdamer Strale 70, 10785 Berlin, Az: | _ Labo
gegen

Stadt Heidenheim,
vertreten durch den Oberbirgermeijster,
Grabenstrafle 15, 89522 Heidenheim, Az: 05/09 Ple/ee

- Antragsgegnerin -
- Beschwerdegegnerin -

wegen Aufenthaltserlaubnis, Ausreiseaufforderung und Abschiebungsandro-
hung
hier: Antrag nach § 80 Abs. 5 VwWGO

hat der 13. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg durch den
Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Funke-Kaiser, den Richter
am Verwaltungsgerichtshof Dr. Haller und die Richterin am Verwaltungsge-
richtshof Dr, Bauer

am 05. Mai 2009

beschlossen:
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Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des
Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 6. Marz 2009 - 8 K 304/09 - abgeé&ndert,
Es wird festgestellt, dass die Klage des Antragstellers - 8 K 1463/09 - gegen
Ziffer 2 der Verfugung der Antragsgegnerin vom 23.12.2008 und den insoweit
ergangenen Widerspruchsbescheid des Regierungsprasidiums Stuttgart vom
02.04.2009 aufschiebende Wirkung hat.

Die Anfragsgegnerin tragt die Kosten beider Rechtsziige.

Der Streitwert fur das Beschwerdeverfahren wird auf 5.000,-- EUR festge-
setzt.

Griinde

Die zulassige, insbesondere rechtzeitig erhobene (§ 147 Abs. 1 VWGO) und
begrindete (§ 146 Abs. 4 Satz 1 VwGQ) Beschwerde hat Erfolg. Der Senat
legt den Antrag des Antragstellers auf Wiederhersteflung bzw. Anordnung
der aufschiebenden Wirkung® im Hinblick auf sein erkennbar gewordenes
Rechtsschutzziel sachdienlich (§§ 122, 88 VwGO) dahin gehend aus, dass
dieser aufgrund der von ihm geltend gemachten Freizlgigkeit als Familienan-
gehdériger eines Unionsblrgers in erster Linie auf die Feststellung der auf-
schiebenden Wirkung seiner Klage gegen die in Ziffer 2 des Bescheids der
Antragsgegnerin ergangene Entscheidung, ihm stehe ein Recht auf Freizigig-
keit nicht zu, gerichtet ist (siehe zur Ausiegung von Antragen in vorlaufigen
Rechtsschutzverfahren inshesondere mit auslanderrechtlichem Bezug néaher,
Funke-Kaiser, in: Bader/Funke-Kaiser/Kuntze/von Albedyll, VWGO, 4. Aufl,
2007, § 80 Rn 68). Da der Antragsteller schon allein mit einer Feststellung
der aufschiebenden Wirkung seines Rechtsbehelfs entsprechend § 80 Abs. 5
VwGQ sein Ziel erreicht, vorlaufig im Bundesgebiet verbleiben zu kdnnen,
geht der Senat davon aus, dass die Anordnung der aufschiebenden Wirkung
seiner Klage hinsichtlich Ziffer 1 der Verfigung vom 23.12.2008 nur fr den

Fall beantragt ist, dass sein primérer Antrag erfolglos bleibt,

Der Antrag auf Feststellung der aufschiebenden Wirkung hat Erfolg. Der An-
tragsteller durfte jedenfalls derzeit noch freizagigkeitsberechtigter Familien-
angehériger eines freiziigigkeitsberechtigten Unionsbirgers sein. Der Klage

des Antragstellers gegen Ziffer 2 des Bescheids der Antragsgegnerin vom
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23.12.2008, mit dem unter anderem festgestellt worden ist, dass der An-
tragsteller nicht im Besitz des Rechts nach § 2 FreizigG/EU (Recht auf Frei-
zuigigkeit) war und ist, kommt daher insoweit nach § 80 Abs. 1 VWGO auf-
schiebende Wirkung zu; diese ist entsprechend § 80 Abs. 5 VWGO festzu-
stellen. § 11 Abs. 1 FreizugG/EU enthélt keine Verweisung auf § 84 AufenthG
{iber die Wirkungen von Widerspruch und Klage im allgemeinen Auslander-
recht. Es bleibt daher fur den Anwendungsbereich des Freiziigigkeitsgeset-
zes/EU bei der allgemeinen Regel des § 80 Abs. 1 VwGO, dass Widerspruch
und Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung haben. Aus § 11 Abs. 2 Frei-
zigG/EU ergibt sich fur den hier vorliegenden Fall, in dem das Recht auf
Freiziigigkeit umstritten ist, nichts anderes (Harms, in: Storr/Wenger/Eber-
le/Albrecht/Harms, Kommentar zum Zuwanderungsrechf, § 11 FreizigG/EU
Rn 7; siehe auch VG Munster, Beschl. v. 22.10.2008 - 8 L 481/08 -, juris).

Der Antragstelier durfte als Ehemann einer freizlgigkeitsberechtigten Unions-
burgerin ein gemeinschaftsrechtliches Aufenthaltsrecht erworben haben, das
ihm - da die Ehe nach wie var formal besteht - auch jetz{ noch zusteht. Die
Ehefrau des -Antrégétellers ist eine im Bundesgebiet geborene deutsche
Staatsangehorige, die jedoch auch - dies ist zwischen den Beteiligten unstrei-
tig - die italienische Staatsangehdrigkeit besitzt. Das Verwaltungsgericht ist
unter Berufung auf den Beschiuss des OVG Nordrhein-Westfalen v.
17.03.2008 (- 18 B 191/08 -, InfAusIR 2008, 237) der Auffassung, dass der
Antragsteller nicht als Ehemann einer freizugigkeitsberechtigten Unionsburge-
rin ein gemeinschaftliches Aufenthaltsrecht erworben hat, da das Freizigig-
keitsgesetz/EU auf die Ehefrau des Antragsiellers keine Anwendung finde.
Diese halte sich namlich nicht - wie von § 1 FreiziigGG/EU verlangt - als Uni-
onsbirgerin in einem anderen Mitgliedstaat auf, sondern als (zugleich) deut-
sche Ehefrau im Staat ihrer Staatsangehdrigkeit. Diese Auffassung durfte je-
doch voraussichtlich nicht mit der Rechtsprechung des Europdischen Ge-
richtshofs in Einklang stehen. Ist ein deutscher Unionsbirger zwar - wie dies
wohl fur die in Deutschland geborene Ehefrau des Antragstellers zutrifft - seit
seiner Geburt in der Bundesrepublik anséssig, besitzt jedoch zugleich die
Staatsangehorigkeit eines weiteren Mitgliedstaats, so steht drittstaatsangehd-

rigen Familienmitgliedern unter Berufung auf die Grundfreiheiten ein Aufent-
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haltsrecht im Herkunftsmitgliedstaat des Unionsblrgers zu. Denn auch in die-
sem Fall sind die Vertragsbestimmungen uber die jedem Unionsblrger zuer-
kannte Freiheit, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten zu bewegen und
aufzuhalten, betroffen. Es ist nicht Sache eines Mitgliedstaats, die Wirkung
der Verleihung der Staatsangehorigkeit eines anderen Mitgliedstaats dadurch
zu beschrianken, dass er eine zuséatzliche Voraussetzung fur die Anerkennung
dieser Staatsangehdrigkeit im Hinblick auf die Ausibung der im Vertrag vor-
gesehen Grundsfreiheiten verlangt; darauf, ob der Unionsbirger (zuvor)
selpbst von seinem Recht auf Freizligigkeit nach Art. 18 Abs. 1 EG (i.V.m. Art.
6 der Richtlinie 2004/38/EG Gebrauch gemacht hat, kemmt es nicht an (vg!.
etwa EuGH, Urt. v. 02.10.2003 - Rs. C-148/02 -, Rn 21 ff. {Garcia Avello],
DVBI 2004, 183; Urt. v. 07.07.1992 - C-369/80 -, juris [Micheletti], Urt. v.
07.07.1992 - C-370/90 -, juris [Singh}; Epe, GK-AufenthG, § 1 FreizligG/EU,
Rn 25 f. mwN: vgl. auch Frank, Die Entscheidung des EuGH in Sachen Garcia
Avello und ihre Auswirkungen auf das internaticnale Namensrecht, StAZ
2005, 8. 161, 162; Fischer-Lescano, Nachzugsrechte von drittstaatsangehdri-
gen Familienmitgliedern deutscher Unionsbirger, ZAR 205, 5. 288, 289, 294).

Mit der EheschlieRung am 11.05.2006 und der Aufnahme der Lebensgemein-
schaft im Bundesgebiet durfte daher dem Antragsteller als Ehegatte einer
Unionsbiirgerin das Recht auf Aufenthait in Deutschiand nach der Unionsbir-
gerrichtlinie materiell zugestanden haben. Dieses Recht dirfte auch derzeit
noch bestehen, da die Ehe noch nicht geschieden ist. Der Begriff des Ehe-
gatten in der Unionsbirgerrichtiinie ist in einem streng formalen Sinne zu ver-
stehen und daher bis zur rechtskraftigen Scheidung zu bejahen (naher Epe,
GK-AufenthG, § 3 FreizigG/EU Rn 11). Ob - wie von der Ehefrau des An-
tragsteliers in ihrem Antrag auf Ehescheidung vom 23.07.2008 behauptet -
der Antragsteller nur deshalb geheiratet habe, um in den Genuss eines Auf-
enthaltsrechts zu kommen und daher ein Missbrauchsfall in Gestalt einer
Scheinehe vorliegen kdnnte, muss der Klarung im Hauptsacheverfahren vor-

behalten bleiben.
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Auf die Frage, ob dem Antragsteller ein Aufenthaitsrecht auch aus anderen
Grunden zusteht, kommt es im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren nicht mehr

an.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO. Die Streitwertfest-
setzung ergibt sich aus § 52 Abs. 21.V.m. § 53 Abs. 3 Nr. 2 GKG.

Diese Entscheidung ist unanfechtbar, § 152 Abs. 1 VWGO.

Funke-Kaiser RaVGH Dr. Haller ist Dr. Bauer
nach Beschiussfassung
richt mehr im Hause

Funke-Kaiser





