Sachgebiet  3/2 \Verwaltungsakt (Riicknahme)
5/1/1 Ausweisung
5/1/7 Zwischenstaatliche Vereinbarung; ARB 1/80; EU-Richtlinien

Normen ARB 1/80 Art. 7 Satz 1
ARB 1/80 Art. 14
Richtlinie 64/221/EWG Art. 9
EMRK Art. 8 Abs. 1 und 2
LVWVIG § 48 Abs. 1 Satz 1
AufenthG § 37

Schlagworte Ausweisung
Bestandskraft
Ricknahme
Ermessensreduzierung auf Null

Leitsatz

1. Begehrt ein Auslander der zweiten Generation, der ein unbefristetes
Aufenthaltsrecht erworben hatte und bei dem die Befristung der Wirkungen der
Ausweisung mangels Riickkehrrecht ohne praktische Wirkung bleibt, die
Riicknahme der ihm gegentiber erlassenen, nicht lediglich formell rechtswidrigen
Ausweisung, so ist unter Berilicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls sorgfaitig
zu priifen, ob die Aufrechterhaltung der Ausweisung schlechthin unertraglich und
das Riicknahmeermessen auf Null reduziert ist.

2. Bei dieser Priifung sind auch die aktuellen Lebensumstande des Auslanders mit in

den Blick zu nehmen, soweit noch ein Ursachenzusammenhang mit der
Ausweisung besteht.

VGH Baden-Wiurttemberg Urteil vom 04.11.2009 11 S 2472/08
Vorinstanz VG Freiburg (Az. 5 K 1766/06)
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11 S 2472/08

VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Im Namen des Volkes
Urteil

In der Verwaltungsrechtssache

- Klager -
- Berufungsklager -
prozessbevollméachtigt:

gegen

Land Baden-Wirttemberg,

vertreten durch das Regierungsprasidium Freiburg
- Abteilung Steuerung und Verwaltung -,
Rosastralle 17, 79098 Freiburg

- Beklagter -

- Berufungsbeklagter -

wegen Ricknahme der Ausweisung

hat der 11. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wurttemberg durch den
Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Harms, den Richter am Ver-
waltungsgerichtshof Prof. Dr. Bergmann und den Richter am Verwaltungsge-
richtshof Epe aufgrund der mundlichen Verhandlung vom 4. November 2009

fur Recht erkannt:



2.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Verwaltungsgerichts Frei-
burg vom 13. Juni 2008 - 5 K 1766/06 - geandert. Der Beklagte wird unter
Aufhebung des Bescheides des Regierungsprasidiums Freiburg vom 27. Sep-
tember 2006 verpflichtet, dessen Ausweisung in Nr. | der Verfugung vom
12. November 1998 zuriickzunehmen.

Der Beklagte trégt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbesténd

Der Klager begehrt die Ricknahme seiner 1998 verfugten Ausweisung.

Der am 29.05.1977 in xxxxxxxx als Kind eines tirkischen Arbeitnehmers ge-
borene Klager ist tirkischer Staatsangehériger. Seine Mutter starb kurz nach
seiner Geburt. Er wuchs zusammen mit seinen zwei dlteren Geschwistern im
Haushalt seines Vaters, der 1978 ein zweites Mal heiratete, auf. 1993 er-
langte er den Hauptschulabschluss. Eine Berufsausbildung absolvierte er
nicht. Er arbeitete gelegentlich jeweils fliir wenige Monate bei unterschiedli-
chen Arbeitgebern, unterbrochen von Zeiten der Arbeitslosigkeit. Bis zum
30.08.1997 war er im Besitz einer befristeten Aufenthaltserlaubnis, deren Ver-
langerung er am 27.08.1997 beantragt hatte.

Strafrechtlich trat der Klager wie folgt in Erscheinung:

1. Amtsgericht xxxxxxxx, Urteil vom 22.06.1994: Hehlerei, Widerstand ge-
gen Vollstreckungsbeamte in Tateinheit mit Bedrohung und Hausfrie-
densbruch.

Schuldspruch nach § 27 JGG, zwei Jahre Bewédhrungszeit.
Datum der letzten Tat: 25.12.1993

2. Amtsgericht xxxxxxxx, Urteil vom 08.03.1995: Diebstahl, Hehlerei,
Sachbeschadigung.
Ein Jahr Jugendstrafe unter Einbeziehung von Nr. 1.
Datum der letzten Tat: 11.10.1994

3. Amtsgericht xxxxxxxx, Urteil vom 08.07.1998: Hausfriedensbruch in
zwei Féllen, versuchter Diebstahl.
Ein Jahr und neun Monate Jugendstrafe unter Einbeziehung von 2.
Zur Finanzierung seiner Drogensucht hatte der Kldger in einer Gast-
statte mit einer Nagelfeile die Tir zu einer Geldkassette an einem
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TischfuBballgerat gedffnet, um sich das darin befindliche Bargeld anzu-
eignen. Dies wurde durch eine Uberwachungskamera beobachtet und
der Klager wurde sofort zur Rede gestelit. Das daraufhin durch den In-
haber der Gaststatte ausgesprochene Hausverbot ignorierte er.

Datum der letzten Tat: 16.01.1998

Vom 03.04.1995 bis 01.12.1995 sowie vom 23.07.1998 bis zu seiner Abschie-
bung am 22.02.1999 befand sich der Klager in Strafhaft. Mit Beschluss vom
22.12.2005 wurde ihm nach Ab|aﬁf der Bewahrungsfrist die zuvor bereits zur
Bewahrung ausgesetzte Restjugendstrafe aus dem Urteil des Amtsgerichts

xXXXXXxxx vom 08.07.1998 erlassen.

Jedenfalls seit 1997 war der Klager von harten Drogen abhangig. Im Juni

1998 unterzog er sich einer stationaren Drogenentgiftung.

Mit Bescheid vom 12.11.1998 wies das Regierungsprasidium Freiburg den
Klager aus dem Bundesgebiet aus (l.), lehnte die Verlangerung der Aufent-
haltserlaubnis ab (Il.) und drohte ihm die Abschiebung in die Turkei an (lll.).
Zur Begriindung wurde ausgefithrt, die Voraussetzungen einer Ausweisung
nach §§ 45, 46 Nr. 2 AusiG ldgen vor und der Klager genielle keinen beson-
deren Ausweisungsschutz nach § 48 AuslG. Uber die Ausweisung sei nach
pflichtgemalRem Ermessen zu entscheiden. Das o&ffentliche Interesse an der
Ausweisung und Entfernung aus dem Bundesgebiet Uberwiege, weil die wei-
tere Anwesenheit des Klagers eine erhebliche Beeintrachtigung der 6ffentli-
chen Sicherheit und Ordnung darstelle. Durch sein Verhalten habe er gezeigt,
dass er nicht bereit sei, das geltende Recht zu beachten. Im Alter von sieb-
zehn Jahren sei er erstmals wegen Hehlerei, Widerstands gegen Vollstre-
ckungsbeamte in Tateinheit mit Bedrohung und Hausfriedensbruchs straf-
rechtlich zur Verantwortung gezogen worden. In der Folgezeit sei er wegen
weiterer Eigentumsdelikte in Form von Einbruchsdiebstahlen straffallig ge-
worden. Die Erlose habe er mit hoher Wahrscheinlichkeit zum Erwerb von
Drogen verwendet, da er seit Jahren auch harte Drogen konsumiere. Zwar
hatten zerriittete Familienverhaltnisse zu der Drogensucht gefuhrt, in der Ver-
gangenheit seien jedoch weder die UnterstUtzung} durch Bewahrungshelfer
noch Therapieangebote wahrgenommen worden. Daher sei davon auszuge-

hen, dass er aufgrund seiner Drogenabhéngigkeit auch weiterhin Straftaten
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begehen werde. Die Haufigkeit der im Wege der Beschaffungskriminalitat be-
gangenen Straftaten zeige auch, dass die strafrechtlichen Sanktionen keiner-
lei Eindruck hinterlassen hatten. Die Ausweisung sei auch nicht unverhaltnis-
maBig. Die Eltern des Kldgers seien erst im Alter von 30 Jahren in das Bun-
desgebiet eingereist. Der Vater sei laut den Feststellungen des Amtsgerichts
Rottweil Uberzeugter Moslem. Mit hoher Wahrscheinlichkeit sei davon auszu-
gehen, dass der Klager und seine Geschwister im moslemischen Glauben und
in turkischer Sprache erzogen worden seien. Selbst wenn der Klager noch
nicht in der Tirkei gewesen sei, sei es ihm zuzumuten, sich dort einzuglie-
dern. Aufgrund der zerritteten Familienverhaltnisse, die mitursachlich fur sei-
ne Straffalligkeit seien, bestehe keine Aussicht auf seine Wiedereingliederung
in die deutsche Gesellschaft. Da der Klager selbst noch keine eigenen gefes-
tigten Beziehungen aufgebaut habe, kdnne bei ihm nicht von einer glnstigen
Zukunftsprognose ausgegangen werden. Neben spezialpraventiven Erwagun-
gen sprachen auch generalpraventive Gesichtspunkte fur die Ausweisung.
Art. 6 GG und Art. 8 EMRK stiinden der Ausweisung nicht entgegen. Die
Ausweisung verstoBe auch nicht gegen Gemeinschaftsrecht. Ein besonderer
Ausweisungsschutz nach Art. 14 ARB 1/80 bestehe nicht.

Der mit einer ordnungsgemé&fRen Rechtsbehelfsbelehrung versehene Bescheid

wurde von dem Klager nicht angefochten.

Am 22.02.1999 wurde der Klager in die Turkei abgeschoben, wo er zunachst

den Wehrdienst absolvierte.

Mit Bescheid vom 09.07.2002 befristete das Regierungspréasidium Freiburg
nach Vorlage eines tirkischen Strafregisterauszugs und Begleichung der Ab-
schiebungskosten in Héhe von 1.904,24 EUR die Wirkungen der am
12.11.1998 verfiigten Ausweisung und der am 22.02.1999 erfolgten Abschie-

bung auf sofort.

Am 20.06.2003 stellte der Klager bei der Deutschen Botschaft in Ankara
einen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 16 AusiG (§ 37
AufenthG). Nach der Ablehnung dieses Antrags erhob er Klage vor dem Ver-
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waltungsgericht Berlin, nahm diese jedoch nach einem Hinweis des Gerichts
zu den fehlenden Erfolgsaussic.hten in der mundlichen Verhandiung vom
02.06.2005 zurick.

Mit Schreiben vom 24.10.2005 beantragte der Kiager beim Regierungspréasi-
dium Freiburg die Ricknahme der Ausweisungsverfiigung vom 12.11.1998,
hilfsweise das Wiederaufgreifen des Ausweisungsverfahrens. Zwar sei die
Sperrwirkung befristet worden, er habe jedoch ein interesse an der Ruck-
nahme der materiell rechtswidrigen Entscheidung, da ihm sonst eine dauer-

hafte Riickkehr versagt sei.

Mit Bescheid vom 27.09.2006 lehnte das Regierungsprasidium Freiburg die
Antrage auf Ricknahme der Ausweisungsverfigung und Wiederaufgreifen
des Verfahrens ab und fuhrte zur Begrindung unter anderem aus, ein An-
spruch auf Ricknahme sei nur bei einer Ermessensreduzierung auf Null ge-
geben, die hier nicht vorliege. Im Hinblick auf das Gebot der materiellen Ge-
rechtigkeit bestehe nur dann ein Anspruch auf Riicknahme eines bestands-
kraftigen Bescheids, wenn dessen Aufrechterhaltung ,schlechthin unertrag-
lich* sei. Dies hdnge von den Umstanden des Einzelfalls ab. Auch das Ge-
meinschaftsrecht verlange grundsatzlich nicht die Ricknahme. Die Verpflich-
tung, einen bestandskraftigen Verwaltungsakt erneut zu Uberprifen, kénne
bestehen, wenn sich zwischenzeitlich seine Unvereinbarkeit mit Gemein-
schaftsrecht herausgestellt habe, sofern der Betroffene den Verwaltungsakt
unter Berufung auf das Gemeinschaftsrecht angefochten habe, das Gericht
die Klage aber - ohne die Herbeifiihrung einer nach Art. 234 EG gebotenen
Vorabentscheidung - abgewiesen habe. Dies habe der Klager versaumt, so
dass auch gemeinschaftsrechtlich kein Riicknahmeanspruch bestehe. Auch
bei der Ausiibung des Ermessens nach § 48 LVwVfG sei zu beriicksichtigen,
dass der Klager die Ausweisungsverfiigung nicht mit Rechtsbehelfen ange-
griffen und sie so der Uberpriifung einer Vereinbarkeit mit Gemeinschafts-
recht zugefihrt habe. Demnach bestehe keine Veranlassung, die Auswei-

sungsentscheidung zuriickzunehmen.
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Am 11 10.2008 hat der Klager Klage erhoben mit dem Antrag, den Beklagten
unter Aufhebung seiner Verfligung vom 27.09.2006 zu verpflichten, die Aus-
weisungsverfiugung vom 12.11.1998 zurlickzunehmen, hilfsweise den Be-
klagten zu verpflichten, das Ausweisungsverfahren wieder aufzugreifen und

hierliber unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu ent-
scheiden.

Der Beklagte ist der Klage entgegengetreten und hat seine Ermessenserwi-
gungen erganzt. Er fuhrt aus, es kénne unterstellt werden, dass dem Klager
als Kind eines tiirkischen Arbeitnehmers ein besonderer Ausweisungsschutz
zugestanden habe, so dass seine hilfsweise Ausweisung aus generalpréaven-
tiven Grinden unter Zugrundelegung der heutigen héchstrichterlichen Recht-
sprechung als materiell rechtswidrig anzusehen sei. Eine formelle Rechtswid-
rigkeit liege hingegen nicht vor. Der Umstand, dass der Klager trotz Befris-
tung der Sperrwirkungen der Ausweisung und Abschiebung nur noch zu Be-
suchszwecken einreisen dirfe, kénne zu keinem anderen Ergebnis flhren.
Insoweit sei zu berlicksichtigen, dass die Rechte aus Art. 6, 7 ARB 1/80 bei
langerfristiger Ausreise erléschen kénnten. Es werde nicht verkannt, dass der
in Deutschland geborene und aufgewachsene Klager auch im Hinblick auf
seine familiaren Bindungen ein besonderes personliches Interesse daran ha-
be, sich dauerhaft hier aufhalten zu kénnen. Entscheidend gegen eine Riick-
nahme spreche aber, dass die Ausweisungsentscheidung nicht offensichtlich
rechtswidrig gewesen sei und dass selbst unter Anwendung der heutigen
MafRstabe der héchstrichterlichen Rechtsprechung eine fehlerfreie Aus-
weisung aus spezialpraventiven Grinden méglich gewesen ware. Der Klager
habe Uber mehrere Jahre Straftaten von erheblicher Schwere begangen und
sich frihere Verurteilungen nicht als Warnung dienen lassen. Die Straftaten
kdnnten auch nicht als jugendliche Verfehlungen gesehen werden, zumal sie
-vor dem Hintergrund einer nicht unerheblichen langjahrigen Drogenabhangig-
keit zu sehen seien, so dass man im Ausweisungszeitpunkt von einer gestei-
gerten Wiederholungsgefahr habe ausgehen durfen. Der Klager sei damals
bereits 21 Jahre alt gewesen und habe Uber keine besonderen Bindungen
verfugt. Die Drogensucht und die Straffalligkeit des Kléagers belegten seine

fehlende Integration. Die entfallene Wiederholungsgefahr sei bereits im Rah-
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men der Befristungsentscheidung berlicksichtigt worden. Das Festhalten an
der Bestandskraft der Ausweisung sei auch unter Bericksichtigung der per-

sdnlichen Situation des Klagers mit Art. 8 EMRK vereinbar.

Das Verwaltungsgericht Freiburg hat die Klage mit Urteil vom 13.06.2008 als
unbegrindet abgewiesen. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausge-
fahrt: Der Klager habe weder einen Anspruch auf Ricknahme der Auswei-
sungsverfigung vom 12.11.1998, noch auf Neubescheidung seines Riick-
nahmebegehrens. Die Ausweisungsverfligung sei zwar zum Zeitpunkt ihres
Erlasses materiell rechtswidrig gewesen, weil das Regierungsprasidium Frei-
burg zu Unrecht davon ausgegangen sei, das der Klager wegen seiner Inhaf-
tierung nicht mehr Uber die zuvor bestehende Rechtsposition aus Art. 6 Abs.
1 ARB 1/80 verfugt habe, weshalb kein besonderer Ausweisungsschutz nach
Art. 14 ARB 1/80 angenommen und die Ausweisung auch generalpraventiv
begrindet worden sei. Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts und des EuGH beruhre indes auch eine langere Strafhaft die
Rechte aus Art. 6 und 7 ARB 1/80 nicht, zudem lasse das Gemeinschaftsrecht
nur eine Ausweisung aus spezialpraventiven Grinden zu. Aus der Rechtswid-
rigkeit der Ausgangsverfugung folge jedoch kein Anspruch auf deren Riick-
nahme. Der Behérde sei insoweit Ermessen eingerdumt. Ein Anspruch be-
stehe nur bei einer Ermessensreduzierung auf Null, die hier nicht gegeben
sei. Der Klager habe auch keinen Anspruch auf Neubescheidung seines An-
trags auf Ricknahme der Ausweisungsentscheidung. Ermessensfehler seien

nicht ersichtlich.

Auf Antrag des Klagers hat der Senat mit Beschluss vom 01.09.2008 die Be-
rufung zugelassen. Zur Begriindung der Berufung tragt der Klager im Wesent-
lichen vor: Nach der Rechtsprechung des EGMR seien die seiner Ausweisung
zugrunde liegenden Straftaten nicht als so gewichtig anzusehen, dass sie bei
einem in Deutschland geborenen und bis zur Ausweisung in Deutschland auf-
gewachsenen jungen Erwachsenen als Grundlage fur die Ausweisung heran-
gezogen werden dirften. Die Drogenabhangigkeit sei nach Auffassung des
EGMR vorrangig durch Therapie und nicht durch Ausweisung zu bekampfen.

Neben der formellen und materiellen Rechtswidrigkeit sei auch die dauerhafte
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Wirkung der Ausweisungsverfigung zu beriicksichtigen. Diese stelle sich fur
ihn als eine lebenslangliche Entfernung aus dem als Heimat empfundenen
Land dar. Die Befristung verhelfe ihm allenfalls zu Besuchsvisa, eine dauer-
hafte Rickkehr sei ihm verwehrt. Diese Aspekte machten das Ergebnis der
angefochtenen Ermessensentscheidung schlechthin unertraglich. Sein Wohn-
-ort in der Turkei sei ein kleines Dorf, welches etwa 30 km von der Kreisstadt
Pazarcik entfernt liege. Als Wohnraum stehe ihm ein Zimmer zur Verfigung.
Er lebe allein. Nahere Familienangehérige habe er in der Turkei nicht. Nach
seiner Abschiebung habe er zunachst den Wehrdienst absolviert. Danach sei
er bis 2003 als Tageldhner in der Landwirtschaft, auf Baustellen und fir eine
Saison auch als Kellner in einem der Touristikzentren beschaftigt gewesen.
Krankenversichert sei er seit Oktober 2004, als er als Saisonarbeiter in einer
Baumwollfabrik beschaftigt wurde. Arbeit in dieser Fabrik gebe es zwar nur
far ein bis drei Monate im Jahr; die damit verbundene Krankenversicherung
sei jedoch das ganze Jahr Uber glltig. In den Gbrigen Zeiten verdinge er sich
weiterhin als Tagel6hner in der Landwirtschaft. Sein Einkommen geniige fur
eine sehr bescheidene Existenz. Unterstiitzt werde er zusétzlich durch gele-
gentliche Gelduberweisungen seines in Deutschland lebenden Bruders xxx
xxxxx. Er habe sich trotz seines inzwischen zehnjahrigen Aufenthaltes in der
Turkei nicht einleben kénnen. Er denke und fuhle wie seine in Deutschland
verbliébenen Geschwister deutsch. Die turkische Kultur sei ihm fremd. Seine
Grundstimmung sei depressiv. Drei Versuche, ein Besuchervisum zu erhalten,
seien erfolglos geblieben. Aus Sicht der deutschen Auslandsvertretung habe
wegen seiner fehlenden Verwurzelung in der Tirkei keine hinreichende Ruick-
kehrbereitschaft bestanden. Geschmerzt habe ihn insbesondere, dass er sei-

nen Vater vor dessen Tod im Mai 2008 nicht mehr habe besuchen kénnen.
Der Klager beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Freiburg vom 13.06.2008 - 5 K
1766/06 - zu &ndern und den Beklagten unter Aufhebung des Beschei-
des des Regierungsprasidiums Freiburg vom 27.09.2006 zu verpflich-
ten, dessen Ausweisungsverfliigung vom 12.11.1998 zuriickzunehmen;



Der Beklagte beantragt,
die Berufung des Klagers zuriickzuweisen.

Zur Begriindung verweist er auf die angefochtene Verfigung vom 27.09.2006,
sein bisheriges Vorbringen sowie das angefochtene Urteil und tragt ergéan-
zend vor: Der Klager sei nicht als Minderjahriger ausgewiesen und abgescho-
ben worden. Die letzte Verurteilung sei zwar nach Jugendstrafrecht erfolgt,

der Klager sei zum damaligen Zeitpunkt aber bereits erwachsen gewesen.

Der Klager ist in der Berufungsverhandlung angehért worden und hat ergén-
zend angegeben: Er lebe in der Turkei bei der Familie seines Onkels mutterli-
cherseits, der letztes Jahr verstorben sei. Er habe diese Leute kaum gekannt,
weil er lediglich als Kleinkind dreimal im Urlaub dort gewesen sei. Sie héatten
ihm in dem Dorf einen Abstellraum in einer Art Scheune als Schlafplatz zur
Verfligung gestellt. Eine Freundin habe er nicht. Er sei in dem Dorf ein
AuRenseiter, auch gegeniiber den Verwandten komme er sich wie ein Bittstel-
ler vor. Die engsten Kontakte unterhalte er zu seinen &lteren Bridern, die in
Deutschland lebten und zwischenzeitlich deutsche Staatsbiirger seien. Nach
dem Militardienst sei er an Gelbsucht erkrankt und habe nicht angemessen
behandelt werden kénnen, weil er damals nicht krankenversichert gewesen
sei. Bei einer Rickkehr nach Deutschland kénne er bei seinem Bruder xxx xx-
xxx unterkommen. Er wolle sich auch Arbeit suchen, am liebsten in der Me-
tallverarbeitung. In dem Dorf, in dem er gelebt habe, habe es keine Méglich-
keit gegeben, einen Beruf zu erlernen. Anderswo in der Tirkei habe er nicht
FuR fassen kdnnen. Er spreche neben deutsch einigermaflen kurdisch; sein
turkisch sei nicht so gut. Fir eine Saison sei er an der Sudkiste im Raum An-
talya gewesen, um im Tourismus zu arbeiten. Er sei jedoch mit dem Ge-
schiaftsgebaren in der Tourismusbranche, welches nur darauf ausgerichtet
sei, die Touristen zu Ubervorteilen und den gréoRtmaoglichen Profit zu erzielen,
nicht zurechtgekommen. Dies habe ihn abgestoflen, so dass er es vorgezo-

gen habe, bei der Verwandtschaft auf dem Dorf zu bleiben.
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Dem Senat liegen die einschlagigen Akten des Beklagten und des Verwal-
tungsgerichts Freiburg vor. Hierauf sowie auf die Gerichtsakten wird wegen
der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Betei-

ligten Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

|. Die Berufung ist nach Zulassung durch den Senat statthaft und auch sonst
zulassig. Die Berufungsbegrindungsschrift wurde form- und fristgemafl beim
Verwaltungsgerichtshof eingereicht (vgl. § 124 a Abs. 6 Satz 1 und 2 VwGO)
und entspricht auch inhaltlich den gesetzlichen Anforderungen (bestimmter
Antrag, ausreichende Begriundung; vgl. § 124 a Abs. 6 Satz 3 i.V.m. Abs. 3
Satz 4 VwGO). Gegenstand der uneingeschrankt zugelassenen Berufung ist
allein der in erster Instanz mit dem Hauptantrag verfolgte Anspruch auf Rick-
nahme der Ausweisung, nachdem der Klager in der Berufungsverhandlung
klargestellt hat, das vor dem Verwaltungsgericht hilfsweise geltend gemachte

Begehren auf Wiederaufgreifen des Verfahrens nicht weiter zu verfolgen.

Il. Die Berufung ist auch begriindet. Uber die zulassige Verpflichtungsklage,
fur die dem Klager ein Rechtsschutzbedirfnis zur Seite steht (unten 1.), ist
unter Zugrundelegung der Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten
mindlichen Verhandlung bzw., soweit es um die Frage der Rechtswidrigkeit
der Ausweisung geht, unter Zugrundelegung der Sach- und Rechtslage zum
Zeitpunkt des Erlasses der Ausweisungsverfiigung zu entscheiden (unten 2.).
Die Ausweisung erweist sich als rechtswidrig, so dass das Rucknahmeermes-
sen nach § 48 Abs. 1 Satz 1 LVwVIG eroffnet ist (unten 3.). Der Kldger hat
einen Anspruch auf Verpflichtung des Beklagten zur Ricknahme der Auswei-
sung, weil deren Aufrechterhaltung ihn schwer und unertraglich hart trifft und
daher das Ricknahmeermessen auf Null reduziert ist (vgl. § 113 Abs. 5 Satz
1 VwGO; unten 4.).

1. Die Klage ist als Verpflichtungsklage zuldssig. Insbesondere besteht das

erforderliche Rechtsschutzbedurfnis, weil die Ausweisung trotz der bereits
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2002 erfolgten Befristung ihrer gesetzlichen Wirkungen in Bezug auf das
Recht des Klagers, in das Bundesgebiet einzureisen und sich darin aufzuhal-
ten, weiterhin belastende Regelungswirkungen entfaltet. Wird sie rickwirkend
aufgehoben, lebt die Rechtsstellung des Klagers aus Art. 7 Satz 1 ARB 1/80
wieder auf und ihm ist auf entsprechenden Antrag eine Aufenthaltserlaubnis
nach § 4 Abs. 5 AufenthG auszustellen. Der Vater des Klagers hat dem regu-
ldren Arbeitsmarkt angehort. Der in Deutschland geborene Klager, der bis
zum 30.08.1997 im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis war, deren Verlangerung
er rechtzeitig beantragt hatte, hat mit seinem Vater mehr als funf Jahre in
hauslicher Gemeinschaft gelebt, so dass die Voraussetzungen des Art. 7 Satz
1 2. Spiegelstrich ARB 1/80 erfullt sind (vgl. zur Geltung des Art. 7 Satz 1
ARB 1/80 entsprechend fir ein Kind, das im Mitgliedstaat geboren ist und
stets dort gewohnt hat; EuGH, Urt. v. 11.11.2004 - C-467/02 - [Cetinkaya] -
Slg. 2004, 1-10895 = InfAusIR 2005, 13). Seine Volljahrigkeit im Zeitpunkt der
Ausweisung anderte an der unmittelbar aus dem ARB 1/80 folgenden Rechts-
position ebenso wenig etwas, wie die ab 23.07.1998 erfolgte VerbliRung von
Strafhaft (zu diesen Einzelheiten des Aufenthaitsrechts nach Art. 7 ARB 1/80
vgl. EuGH, Urt. v. 07.07.2005 - C-373/03 [Aydinli] - Sig. 2005, 1-6181 =
InfAusIR 2005, 352; ferner EuGH, Urt. v. 16.01.2006 - C-502/04 [Torun] - Slg.
2006, 1-1563 = InfAusIR 2006, 209). Art. 7 Satz 1 ARB 1/80 vermittelt im Er-
gebnis ein Daueraufenthaltsrecht, da die Rechtsposition nach dieser Vor-
schrift nach der mittlerweile gefestigten Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Europédischen Gemeinschaften nur unter zwei Voraussetzungen beschrankt
werden darf: Entweder stellt die Anwesenheit des Assoziationsberechtigten
im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaates wegen seines persdnlichen
Verhaltens eine tatsachliche und schwerwiegende Gefahr fir die &6ffentliche
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit im Sinne von Art. 14 Abs. 1 ARB 1/80
dar, oder der Betroffene hat das Hoheitsgebiet dieses Staates flir einen nicht
unerheblichen Zeitraum ohne berechtigte Griinde verlassen (vgl. EuGH, Urt.
v. 16.03.2000 - C-329/97 [Ergat] - Slg. 2000, 1-1487 Rn. 45, 46 und 48 und
Urt. v. 18.12.2008 - C-337/07 [Altun] - NVwZ 2009, 235 Rn. 62). Dabei ist
grundséatzlich vom abschlieRenden Charakter der beiden genannten Verlust-
griinde auszugehen (BVerwG, Urt. v. 09.08.2007 - 1 C 47.06 - BVerwGE 129,
162 Rn. 15 und Urt. v. 30.04.2009 - 1 C 6.08 - NVwZ 2009, 1162 Rn. 24).
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Daraus folgt, dass ein gemal Art. 7 ARB 1/80 assoziationsberechtigter tirki-
scher Staatsangehériger sein Aufenthaltsrecht nicht allein deshalb verlieren
kann, weil er wegen der Verurteilung zu einer mehrjahrigen Freiheitsstrafe
keine Beschaftigung ausgelibt hat und dem Arbeitsmarkt nicht zur Verfigung
stand; denn die Rechtsstellung der in Art. 7 ARB 1/80 genannten Familienan-
gehorigen hangt nicht von der Ausibung einer Tatigkeit im Lohn- oder Ge-
haltsverhéltnis ab (EuGH, Urt. v. 25.09.2008 - C-453/07 [Er] - NVwZ 2008,
1337 Rn. 31 f.; BVerwG, Urt. v. 30.04.2009 - 1 C 6.08 - a.a.0.). Hier ist die
Rechtsstellung durch das Verlassen des Bundesgebiets und den mittlerweile
zehnjahrigen Aufenthalt des Klagers in der Turkei nicht erloschen, weil er
nicht freiwillig aus einem berechtigten Grund ausgereist ist, sondern aufgrund
einer nicht vom Vorbehalt nach Art. 14 Abs. 1 ARB 1/80 gedeckten rechtswid-
rigen Ausweisung (siehe unten 3. c)) gegen seinen Willen abgeschoben wur-
de und nach Absolvierung des Militdrdienstes kontinuierlich von allen recht-
lich in Betracht kommenden Moglichkeiten zur Wiedererlangung seines Auf-
enthaltsrechts Gebrauch gemacht hat. Er hat konsequent seine Rickkehr
nach Deutschland betrieben und zu keinem Zeitpunkt zu erkennen gegeben,

dauerhaft in der Turkei bleiben zu wollen.

2. MafRgeblicher Zeitpunkt fur die Beurteilung der Sach- und Rechtslage des
mit der Verpflichtungsklage geltend gemachten Anspruchs auf Ricknahme
einer bestandskraftigen Ausweisungsverfigung ist der Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung bzw. - wenn die Entscheidung ohne mundliche Ver-
handlung ergeht - der Zeitpunkt, in dem die Entscheidung geféllt wird
(BVerwG, Urteil v. 23.10.2007 - 1 C 10.07 - BVerwGE 129, 367 = InfAusIR
2008, 116 = NVwZ 2008, 326 = EZAR NF 48 Nr. 9). Abweichend hiervon
kommt es fir die im Rahmen des § 48 Abs. 1 Satz 1 LVwVfG entscheidungs-
erhebliche Frage der RechtmaRigkeit oder Rechtswidrigkeit der bestandskraf-
tig gewordenen Ausweisung auf den Zeitpunkt des Erlasses der Auswei-
sungsverfigung an (siehe unten 3. b)).

3. a) Die Riicknahme einer Ausweisung gemaR § 48 Abs. 1 Satz 1 LVwWVIG ist
neben der Befristung ihrer gesetzlichen Wirkungen gemaR § 11 Abs. 1 Satz 3
bis 6 AufenthG bzw. § 7 Abs. 2 Satz 2 und 3 FreizigG/EU méglich; denn die
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Rechtsgrundlagen von Riicknahme und Befristung unterscheiden sich sowohl
in den VoraussetzUngen als auch in den Rechtsfolgen (BVerwG, Urt. v.
07.12.1999 - 1 C 13.99 - BVerwGE 110, 140 <143>; Senatsurteil vom
19.12.2008 - 11 S 1453/07 - VBIBW 2009, 274).

b) Die Riucknahmevoraussetzung der Rechtswidrigkeit i.S.d. § 48 Abs. 1
Satz 1 LVwWVI{G ist grundsatzlich dann gegeben, wenn der Verwaltungsakt, um
dessen Aufhebung gestritten wird, zum Zeitpunkt seines Erlasses einer
Rechtsgrundlage entbehrte (BVerwG, Urt. v. 23.10.2007 -1 C 10.07 -
BVerwGE 129, 367 = InfAusIiR 2008, 116 = NVwZ 2008, 326 = EZAR NF 48
Nr. 9: Beschl. v. 07.07.2004 - 6 C 24.03 - BVerwGE 121, 226 <229> m.w.N;
VGH Bad.-Wirtt., Urt. v. 24.01.2007 — 13 S 451/06 - InfAusIR 2007, 182 =
EZAR NF 93 Nr. 3). Da der Klager die Ausweisung nicht angefochten hatte,
steht § 121 VwGO ihrer gerichtlichen Inzidentprifung im Rahmen des § 48
Abs. 1 Satz 1 LVwV{G nicht entgegen (vgl. dazu Senatsurteil vom 30.04.2008
- 11 S 759/06 - VBIBW 2009, 32). '

c) Die Ausweisung war zum Zeitpunkt ihres Erlasses sowohl formell als auch

materiell rechtswidrig.

aa) In formeller Hinsicht wurde die Verfahrensvorschrift des Art. 9 Abs. 1 RL
64/221/EWG nicht beachtet. Diese Vorschrift ist vorliegend anzuwenden, da
die Richtlinie 64/221/EWG durch die Richtlinie 2004/38/EG erst mit Wirkung
vom 30.04.2006 (vgl. Art. 38 Abs. 2 RL 2004/38/EG) aufgehoben wurde. Die
formelle RechtméafRigkeit von Verfugungen gegen den von Art. 9 Abs. 1 RL
64/221/EWG erfassten Personenkreis ist nach dem Grundsatz des intertem-
poralen Verwaltungsverfahrensrechts, dass neues Verfahrensrecht auf abge-
schlossene Verwaltungsverfahren keine Anwendung findet, nach der Rechts-
lage zur Zeit der letzten Behérdenentscheidung zu prifen (VGH Bad.-Wiirtt.,
Urt. v. 18.10.2006 — 13 S 192/06 — InfAusIR 2007, 49 = EZAR NF 19 Nr. 18).

In Ausweisungsverfahren gegen Unionsbirger und assoziationsrechtlich pri-
vilegierte tlrkische Staatsangehorige wurde - auRer in dringenden Fallen -

Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG verletzt, wenn weder ein Widerspruchsverfah-
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ren stattfand noch sonst eine zweite zustandige Stelle im Sinne der Richtlinie
im  Verwaltungsverfahren eingeschaltet wurde (vgl. BVerwG, Urt. wv.
13.09.2005 — 1 C 7.04 — BVerwGE 124, 217 = InfAusIR 2006, 110 = NVwZ
2006, 472 = EZAR NF 40 Nr. 1). Die zweite Stelle musste dabei, wie sich aus
der Rechtssprechung des EuGH ergibt, eine andere sein als diejenige, welche
fur die Entscheidung aber die Entfernung aus dem Hoheitsgebiet zustandig ist
(EuGH, Urt. v. 29.04.2004 — Rs. C-482/01 und C-493/01 [Orfanopoulos und
Oliveri] — Slg. 2004, 1-5257 = InfAusIR 2004, 268 = NVwZ 2004, 1099 = EZAR
810 Nr. 14; Senatsurteil vom 19.12.2008 - 11 S 1453/07 - a.a.0.). Daran hat
es hier gefehlt, weil die Ausweisung vom Regierungspréasidium Freiburg ohne
Einschaltung einer zweiten zustandigen Stelle verfiigt wurde, so dass das in
Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG verankerte Vier-Augen-Prinzip nicht gewahrt

war.

Es lag auch kein dringender Fall vor, der die Einschaltung einer zweiten un-
abhangigen Stelle entbehrlich gemacht hatte. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts (Urt. v. 13.09.2005 - 1 C 7.04 -, a.a.0.) ist das
Merkmal der Dringlichkeit als Ausnahme vom Grundsatz der Freizligigkeit
.besonders eng auszulegen®; ein dringender Fall kann erst dann angenom-
men werden, wenn ein Zuwarten mit der Vollziehung der Ausweisung nicht zu
verantworten ist, etwa weil die begriindete Besorgnis besteht, die von dem
Auslander ausgehende erhebliche Gefahr werde sich schon vor Abschluss
des ,Hauptverfahrens” realisieren. Die Verzégerung durch Einschaltung einer
zweiten Behorde ist dann nicht hinnehmbar. Daher genugt fur die Annahme
eines dringenden Falles nicht, dass die Auslanderbehdrde die sofortige Voll-
ziehung der Ausweisung angeordnet hat. Vielmehr muss (vergleichbar den
Anforderungen aus § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO fir die Anordnung der sofortigen
Vollziehung einer Ausweisung nach den MaRstaben der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts) ein besonderes offentliches Interesse daran
festgestellt werden, das ,Hauptverfahren* nicht abzuwarten, sondern die
Ausweisung sofort zu vollziehen, um damit einer ,weiteren, unmittelbar dro-
henden erheblichen Gefahrdung" der 6ffentlichen Ordnung durch den Auslan-
der zu begegnen. Daran gemessen lag kein dringender Fall vor. Der Kiager

befand sich zum Zeitpunkt des Erlasses der Ausweisungsverfigung in Haft,
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aus der heraus er spater in die Tlurkei abgeschoben wurde. Zudem hatte die
Auslanderbehérde nicht einmal - was im Ubrigen nicht geniigen wiirde - die

sofortige Vollziehung angeordnet.

bb) Materiell stand die Ausweisung nicht mit Art. 14 ARB 1/80 in Einklang. Da
die in Art. 14 Abs. 1 ARB 1/80 vorgesehene Ausnahme der 6ffentlichen Ord-
nung ebenso auszulegen ist wie die gleiche Ausnahme im Bereich der Freizi-
gigkeit von Unionsbirgern (EuGH, Urt. v. 20.02.2000 - C-340/97 [Nazli] - Slg.
2000, 1-957 = InfAusIR 2000, 161; Urt. v. 11.11.2004 - C-467/02 [Cetinkaya] -
Slg 2004, 1-10895 = InfAusIR 2005, 13), durfte der Klager als assoziationsbe-
rechtigter turkischer Staatsangehodriger nur ausgewiesen werden, wenn eine
tatsachliche und hinreichend schwere Gefdahrdung vorlag, die ein Grundinte-
resse der Gesellschaft beruhrt (vgl. zu diesem Malstab EuGH, Urt. v.
28.10.1975 - 36/75 [Rutili] - Slg. 1975, 1219 = DOV 1976, 129; Urt. v.
18.05.1989 - 249/86 [Kommission/Deutschland] - Slg. 1989, 1263; Urt. v.
19.01.1999 - C-348/96 [Calfa] - Slg 1999, I-11 = InfAusIR 1999, 165), wobei
eine strafrechtliche Verurteilung nur insoweit eine Ausweisung rechtfertigen
kann, als die ihr zugrundeliegenden Umstande ein persénliches Verhalten er-
kennen lassen, das eine gegenwartige Gefahr der 6ffentlichen Ordnung dar-
stellt (z.B. EuGH, Urt. v. 20.02.2000 - C-340/97 [Nazli] - a.a.0.). Die Frage,
ob die Begehung einer Straftat ein persénliches Verhalten erkennen lasst, das
ein Grundinteresse der Gesellschaft berihrt, lasst sich nur aufgrund der Um-
stande des Einzelfalls beurteilen. Das Erfordernis einer gegenwartigen Ge-
fahrdung der 6ffentlichen Ordnung besagt nicht, dass eine "gegenwartige Ge-
fahr" im Sinne des deutschen Polizeirechts vorliegen musste, die voraussetzt,
dass der Eintritt des Schadens sofort und nahezu mit Gewissheit zu erwarten
ist. Es verlangt vielmehr eine hinreichende - unter Berlicksichtigung der Ver-
haltnismaligkeit nach dem AusmalR des mdglichen Schadens und dem Grad
der Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts differenzierende - Wahr-
scheinlichkeit, dass der Auslander kiinftig die éffentliche Ordnung beeintrach-
tigen wird. Fur die Beantwortung der Frage, ob dies der Fall ist, sind insbe-
sondere die einschlagigen strafrichterlichen Entscheidungen heranzuziehen,
soweit sie fur die Prufung der Wiederholungsgefahr bedeutsam sind. Zu pri-

fen ist auch, ob eine VerbliRung der Strafe erwarten |asst, dass der Assozia-
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tionsberechtigte kiinftig keine die &ffentliche Ordnung gefadhrdenden Strafta-
ten mehr begehen wird (vgl. zu alledem BVerwG, Urt. v. 03.08.2004 - 1 C
30.02 - BVerwGE 121, 297 = InfAusIR 2005, 18 m.w.N.). Dabei kénnen und
mussen das MaR der Einsicht in das begangene Unrecht und die Aufarbeitung
der Tat in die vorzunehmende Prognoseentscheidung einflieBen. Bei der Ent-
scheidung ist der Verh&ltnismaRigkeitsgrundsatz zu wahren (EuGH vom
29.04.2004 - C-482/01 u. C-493/01 [Orfanopoulos und Oliveri] - Sig. 2004,
[-5257 = InfAusIR 2004, 268 = NVwZ 2004, 1099 = EZAR 810 Nr. 14), der
eine Einzelfallwirdigung insbesondere auch der durch Art. 8 EMRK geschitz-

ten Rechtspositionen verlangt.

Dieser Mafistab wird hier durch Art. 28 RL 2004/38/EG ungeachtet der offe-
nen Frage, ob diese Vorschrift auf assoziationsberechtigte Turken anwendbar
ist (vgl. hierzu VGH Bad.-Wurtt., Vorlagebeschluss vom 22.07.2008 - 13 S
1917/07 - InfAuslIR 2008, 439; BVerwG, Vorlagebeschluss vom 25.08.2009 - 1
C 25.08 -), schon deshalb nicht modifiziert, weil die Ausweisung, um deren
Ricknahme es geht, vor dem 01.05.2006 bestandskraftig wurde und daher
das erhdhte Schutzniveau des Art. 28 Abs. 2 und 3 RL 2004/38/EG hier nicht
zu beachten ist. Die erhohten Anforderungen nach dieser Vorschrift sind nur
bei Ausweisungen zu beachten, bei denen der maRgebliche Zeitpunkt fir die
Beurteilung der Sach- und Rechtslage nach dem 30.04.2006 liegt (vgl. EuGH,
Urt. v. 04.10.2007 — C-349/06 [Polat] — Slg. 2007, 1-08167 Rdn. 26 f. =
InfAusIR 2007, 425 = NVwZ 2008, 59 = EZAR NF 19 Nr. 22; BVerwG, Urt. v.
03.12.2008 - 1 C 35.07 - NVwZ 2009, 326).

Vorliegend war Anlass der Ausweisung die Verurteilung des Klagers zu einer
Jugendstrafe wegen Hausfriedensbruchs in zwei Féllen und versuchten Dieb-
stahls. Bei diesen Straftaten handelt es sich wie bei den vorangegangenen
Verurteilungen um Falle der mittleren Kriminalitdt, die samtlich nach Jugend-
strafrecht abgeurteilt worden sind. Nach der Rechtsprechung des Senats liegt
bei den in Frage stehenden Delikten eine tatsachliche und hinreichend
schwere Gefahrdung vor, die ein Grundinteresse der Gesellschaft berihrt,
wenn diese Delikte - insbesondere Diebstahl und Hehlerei - gehauft auftreten

und gewerbsmalig begangen werden oder sonstige erschwerende Umstande
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vorliegen (Senatsurteile vom 10.09.2003 - 11 S 973/03 - EzAR 037 Nr. 8 und
vom 23.07.2008 - 11 S 2889/07 - InfAusIR 2008, 429). Daran gemessen lag
hier eine tatsachliche und hinreichend schwere Gefahrdung, die ein Grundin-
teresse der Gesellschaft berthrt, nicht vor. Eine Haufung von der Beschaf-
fungskriminalitat zuzuordnenden Delikten vermag der Senat entgegen der
Auffassung des Beklagten nicht festzustellen. Zwischen der letzten Tat und
der zuvor begangenen lag ein - gemessen am damaligen Alter des Klagers -
relativ langer straffreier Zeitraum von Uber drei Jahren. Bei den mit Urteilen
vom 22.06.1994 und vom 08.03.1995 abgeurteilten Straftaten handelte es
sich zudem um jugendtypische Verfehlungen, die nicht eindeutig mit dem
Drogenkonsum des Klagers in Verbindung standen, da eine Drogenabhangig-
keit nach den strafgerichtlichen Feststellungen zweifelsfrei erst ab 1997 vor-
lag. Insgesamt handelte es sich um Félle des einfachen Diebstahls und der
einfachen Hehlerei, die Schadenssummen waren nicht besonders hoch (vgl.
zu diesem Aspekt BVerwG, Urt. v. 02.09.2009 - 1 C 2.09 - juris) und der Kla-
ger war nicht derart gehauft straffdllig geworden, dass aus diesem Grund eine
tatsachliche und hinreichend schwere Gefdhrdung hatte angenommen werden
kénnen. Zwar war mit Blick auf die damals unbewaltigte Drogenproblematik
eine gewisse Wiederholungsgefahr in Bezug auf die Begehung weiterer
Eigentums- und/oder Vermégensdelikte nicht von der Hand zu weisen, doch
war diese nicht derart hoch, dass die konkrete Gefahr weiterer schwerer St6-

rungen der 6ffentlichen Ordnung hatte prognostiziert werden kénnen.

cc) War die Ausweisung bereits gemessen an Art. 14 ARB 1/80 materiell
rechtswidrig, so gilt dies erst recht, wenn man Art. 8 EMRK mit in den Blick

nimmt.

(1) Die Ausweisung griff nicht nur in den Schutzbereich des Rechts auf Ach-
tung des Privatlebens, sondern auch in den Schutzbereich des Rechts auf
Achtung des Familienlebens nach Art. 8 Abs. 1 EMRK ein. Bei Beziehungen
zwischen nahen Verwandten auflerhalb der klassischen Kleinfamilie kommt es
darauf an, ob die tatsdchlich bestehenden Bindungen hinreichend fiir die An-
nahme einer familidren Beziehung sind. Beziehungen zwischen Erwachsenen

unterliegen nicht notwendig dem Schutz des Art. 8 Abs. 1 EMRK in seiner
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Auspragung als Recht auf Achtung des Familienlebens. Es miissen beson-
dere zusatzliche Aspekte der Abhangigkeit hinzutreten, die weiter reichen als
normale affektive Beziehungen (EGMR, Urt. v. 17.04.2003 - Nr. 52853/99
[Yilmaz] - NJW 2004, 2147 Rn. 44 m.w.N_; Urt. v. 15.07.2003 - Nr. 52206/99
[Mokrani] - InfAusIR 2004, 183; Grabenwarter, Europdische Menschenrechts-
konvention, 3. Aufl., § 22 Rn. 18 m.w.N.). Art. 8 EMRK vermittelt insoweit
grundsatzlich keinen weitergehenden Schutz als Art. 6 GG bei familidren Be-
ziehungen unter Volljahrigen. Bei jungen Erwachsenen, die nach Erreichen
der Volljahrigkeit weiterhin mit ihren Eltern in hauslicher Gemeinschaft leben,
geht der EGMR allerdings davon aus, dass auch ihre Beziehung zu den Eltern
und anderen nahen Familienmitgliedern Familienleben darstellt und aufent-
haltsbeendende MalRnahmen daher auch in das Recht auf Achtung des Fami-
lienlebens eingreifen (Urt. v. 23.06.2008 - Nr. 1638/03 [Maslov Il] - InfAusIR
2008, 333). Hier hat der Klager bis zu seiner Inhaftierung mit seinem Vater

und den alteren Geschwistern in hauslicher Gemeinschaft gelebt.

(2) Das ebenfalls betroffene Recht auf Achtung des Privatlebens umfasst die
Summe der personlichen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Beziehun-
gen, die fur das Privatleben eines jeden Menschen konstitutiv sind (vgl.
EGMR, Urt. v. 09.10.2003 - 48321/99 [Slivenko] - EuGRZ 2006, 560 <561>
Rn. 96) und denen angesichts der zentralen Bedeutung dieser Bindungen flr
die Entfaltung der Personlichkeit eines Menschen bei fortschreitender Dauer
des Aufenthalts wachsende Bedeutung zukommt (vgl. BVerfG, Beschl. v.
10.05.2007 — 2 BvR 304/07 — BVerfGK 11, 153 = InfAusIR 2007, 275 m.w.N.;
Hoppe, ZAR 2006, 125 <130>). Die Gesamtheit der sozialen Beziehungen
und der Gemeinschaft bildet einen Teil des Privatiebens i.S.v. Art. 8 EMRK.

(3) Der Eingriff in die Rechte des Kléagers aus Art. 8 Abs. 1 EMRK war unver-

haltnismagig.

Ein Eingriff in die Rechte aus Art. 8 Abs. 1 EMRK muss geméaR Art. 8 Abs. 2
EMRK eine in einer demokratischen Geselischaft notwendige MalRnahme dar-
stellen, die durch ein dringendes soziales Bedurfnis gerechtfertigt und mit

Blick auf das verfolgte legitime Ziel auch im engeren Sinne verhaltnismaRig
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ist (vgl. EGMR, Urt. v. 18.02.1991 - 31/1989/191/291 [Moustaquim] - EuGRZ
1993, 552 <554>; BVerfG, Beschl. v. 10.056.2007 — 2 BvR 304/07 - BVerfGK
11, 153 = InfAuslR 2007, 275; BVerwG, Urt. v. 09.12.1997 - 1 C 19.96 -
BVerwGE 106, 13 <21> m.w.N.). Dabei ist die Befristung der Ausweisungs-
wirkungen nur eines von mehreren Kriterien im Rahmen der Priifung der Ver-
haltnismaRigkeit der Ausweisung gemal Art. 8 Abs. 2 EMRK (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 10.05.2007 — 2 BvR 304/07 - a.a.0.; EGMR, Urteil vom 22.03.2007
- 1638/03 [Maslov ] - InfAusIR 2007, 221). Vorrangig ist im Hinblick auf die
konkreten Umstande des Einzelfalls zu priifen, ob die Ausweisung Uberhaupt
- unabhangig von einer Befristung - dem Gebot der VerhéaltnisméRigkeit ent-
spricht (BVerfG, Beschl. v. 10.05.2007 — 2 BvR 304/07 - a.a.0.). Dies gilt um-
so mehr, wenn die Ausweisung ein Daueraufenthaltsrecht vernichtet und - wie
hier - dem Klager auch bei einer Befristung der Wirkungen der Ausweisung
eine dauerhafte Rickkehr versagt bleibt. Erforderlich ist eine Verhalt-
nismaBigkeitsprifung unter Beachtung der vom EGMR entwickelten Kriterien,
die im Wesentlichen in den Entscheidungen Boultif und Uner zusammenge-
fasst worden sind (EGMR, Urt. v. 02.08.2001 - Nr. 54273/00 [Boultif] -
InfAusiR 2001, 476; Urt. v. 05.07.2005 - Nr. 46410/99 [Uner] - InfAusIR 2005,
450 = DVBI 2006, 688). Dabei kommt es zunachst auf den jeweiligen Grad
der ,Verwurzelung“ an; je starker der Betroffene im Aufenthaltsstaat integriert
ist, desto schwerer miissen die 6ffentlichen Interessen wiegen. Weiter ist auf
den Grad der ,Entwurzelung® abzustellen, d. h. auf die Méglichkeit und Zu-
mutbarkeit der Reintegration im Herkunftsstaat, insbesondere aufgrund der
Vertrautheit mit den dortigen Verhaltnissen und den dort lebenden und auf-
nahmebereiten Verwandten. SchlieRlich kédnnen im Rahmen der Schranken-
priufung sonstige Faktoren Berucksichtigung finden, etwa ob der Aufenthalt
des Betroffenen zumindest voribergehend legal war und damit -i.S. einer
,Handreichung des Staates® - schutzwirdiges Vertrauen auf ein Hierbleiben-

durfen entwickeit werden konnte.

Daran gemessen war die Ausweisung hier unverhéltnismafig. Bis zu seiner
Abschiebung im Jahre 1999 verbrachte der Klager sein gesamtes Leben in
der Deutschland, er besuchte hier die Schule, erreichte den Hauptschulab-

schluss und verfugte Uber ein Daueraufenthaltsrecht. Sein gesamtes soziales
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Umfeld befand sich ebenfalls in Deutschland. Nahere Beziehungen zur Tur-
kei, die Uber die eines Urlaubslandes hinausgingen, hatte er nicht. Die tirki-
sche Sprache beherrschte er kaum, da in seiner Familie deutsch und kurdisch
gesprochen wurde. Auch wenn die Familienverhaltnisse zerriittet waren, so
lebten die nachsten Familienangehdrigen - neben seinem Vater auch seine
Geschwister und Halbgeschwister - ebenfalls im Bundesgebiet und hatten
- wie er - ein assoziationsrechtliches, verfestigtes Aufenthaltsrecht. Demnach
war bei dem Klager von einer weitreichenden ,Verwurzelung" einerseits und

von einer vollstandigen ,Entwurzelung“ andererseits auszugehen.

Bei Art und Schwere der der Ausweisung zugrunde liegenden Straftaten war
zu bericksichtigen, dass der Klager ausschlieBlich nach Jugendstrafrecht,
zuletzt als Heranwachsender, verurteilt worden war (vgl. EGMR, Urt. v.
17.04.2003 - Nr. 52853/99 [Yilmaz] - NJW 2004, 2147 und Urt. v. 23.06.2008
- Nr. 1638/03 [Maslov [1] - InfAusIR 2008, 333). Von Bedeutung ist auch, dass
er nicht wegen Verbrechen, nicht wegen Betaubungsmitteldelikten und nicht
wegen Gewaltdelikten verurteilt wurde (vgl. EGMR, Urt. v. 23.06.2008 - Nr.
1638/03 [Maslov II] - a.a.0.). Mit Blick darauf, dass der im Bundesgebiet ge-
borene und aufgewachsene Klager die fur sein Familien- und Privatleben
nach Art. 8 EMRK konstitutiven Bindungen und sein Daueraufenthaltsrecht
unwiederbringlich verlor, war seine Ausweisung nicht gerechtfertigt. Den far
eine Ausweisung sprechenden Grinde kam, selbst wenn man mit dem Be-
klagten von einer gewissen Wiederholungsgefahr ausgehen wollte, kein tber-
ragendes Gewicht zu (vgl. hierzu BVerfG, Beschl. v. 10.05.2007 - 2 BvR
304/07 - a.a.0.; EGMR, Urt. v. 23.06.2008 - Nr. 1638/03 [Maslov II] - a.a.0.).

4. Der Klager hat einen Anspruch auf Verpflichtung des Beklagten zur Rick-
nahme der Ausweisung, weil deren Aufrechterhaltung ihn schwer und uner-

traglich hart trifft und daher das Riicknahmeermessen auf Null reduziert ist.

Im Rahmen des § 48 Abs. 1 Satz 1 LVwVfG besteht im Hinblick auf das Gebot
der materiellen Gerechtigkeit einerseits und das. der Rechtssicherheit ande-
rerseits nur ausnahmsweise ein Rucknahmeanspruch; die Aufrechterhaltung

des Bescheides muss dann ,schlechthin unertraglich® sein. Dies ist insbeson-



- 21 -

dere der Fall, wenn die Behdérde durch unterschiedliche Ausibung der Rick-
nahmebefugnis in gleichen oder ahnlich gelagerten Fallen gegen den alige-
meinen Gleichheitssatz verstofit oder wenn Umstande gegeben sind, die die
Berufung der Behdrde auf die Unanfechtbarkeit als einen VerstoR gegen die
guten Sitten oder das Gebot von Treu und Glauben erscheinen lassen. Dar-
Uber hinaus vermag die offensichtliche Rechtswidrigkeit eines Verwaltungs-
akts, die sich zum Zeitpunkt des Erlasses beurteilt, die Annahme zu rechtfer-
tigen, seine Aufrechterhaltung sei schlechthin unertraglich (vgl. BVerwG, Urt.
v. 23.10.2007 - 1 C 10.07 - a.a.0. m.w.N.; Discher in GK-AufenthG, Vor §§ 53
ff. AufenthG Rn. 1773.7 m.w.N.). Auch aullerhalb dieser Fallgruppen kommt
eine Ermessensreduzierung auf Null in Betracht, wenn ein Aufrechterhalten
des Verwaltungsakts schlechthin unertraglich ist (BVerwG, Urt. v. 30.01.1974
- VIII C 20.72 - BVerwGE 44, 333 <336>; BVerwG, Beschl. v. 22.10.1984 - 8
B 56.84 - NVwZ 1985, 265; BVerwG, Urt. v. 23.10.2007 - 1 C 10.07 - a.a.0;
VGH Bad.-Wartt., Urt. v. 31.01.1989 - 9 S 1141/88 - NVwZ 1989, 882;
Kopp/Ramsauer, VwVfG, 10. Aufl., § 48 Rn. 79; Sachs in Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWV{G, 7. Aufl., § 48 Rn. 85).

a) Anhaltspunkte fir eine gegen den allgemeinen Gleichheitssatz versto-
Rende unterschiedliche Ausiibung der Riicknahmebefugnis sind nicht ersicht-
lich. Der Vertreter des Beklagten hat in der Berufungsverhandlung dargelegt,
dass in den Ubrigen vom Regierungsprasidium Freiburg in den vergangenen
Jahren entschiedenen Féllen jeweils § 121 VwGO dem geltend gemachten
Ricknahmeanspruch entgegenstand und dass es sich bei dem vorliegenden
Fall um den einzigen handelt, bei dem es um eine ohne gerichtliche Uber-
prifung bestandskraftig gewordene Ausweisungsverfigung geht. Eine Ver-
waltungspraxis, an die der Beklagte Uber Art. 3 Abs. 1 GG gebunden wire,
existiert somit nicht.

b) Es sind auch keine Umstadnde erkennbar, die die Berufung des Beklagten
auf die Unanfechtbarkeit als einen Versto® gegen die guten Sitten oder das

Gebot von Treu und Glauben erscheinen lassen.
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c) Die Ausweisung war des weiteren nicht offensichtlich rechtswidrig. Eine
offensichtliche Rechtswidrigkeit ist dann gegeben, wenn an dem VerstoR der
‘streitigen MafRnahme gegen formelles oder materielles Recht vernilnftiger-
weise kein Zweifel besteht und sich deshalb die Rechtswidrigkeit aufdrangt.
Hierbei ist malgeblich auf den Zeitpunkt des Erlasses der Ausweisung abzu-
stellen. Eine spéatere Klarung der Rechtsfrage und die damit eintretende Evi-
denz desselben bleiben aufer Betracht (BVerwG, Urt. v. 23.10.2007 - 1 C
10.07 - a.a.0.; Urt. v. 17.01.2007 - 6 C 32.06 - NVwZ 2007, 709; Beschl. v.
07.07.2004 - 6 C 24/03 - BVerwGE 121, 226 <229 ff.> m.w.N.). Hier war zum
damaligen Zeitpunkt in der Rechtsprechung noch nicht abschlieRend geklart,
dass die Verfahrensgarantien des Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG auch auf as-
soziationsberechtigte tlirkische Staatsangehdrige anwendbar sind. Dies hat
das Bundesverwaltungsgericht erst mit Urteil vom 13.09.2005 (- 1 C 7.04 -
BVerwGE 124, 217) entschieden. Ebensowenig war geklart, dass Anspriiche
nach Art. 7 ARB 1/80 durch Strafhaft nicht verloren gehen. Dass auch eine
langere Strafhaft die Rechte aus Art. 7 Satz 1 zweiter Spiegelstrich ARB 1/80
nicht beriihrt, hat der Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften erst
2004 entschieden (vgl. Urt. v. 11.11.2004 - C-467/02 - [Cetinkaya] - Slg.
2004, 1-10895 = InfAuslR 2005, 13 und Urt. v. 07.07.2005 - C-373/03
[Aydinli] - Slg. 2005, 1-6181 = InfAusIR 2005, 352). Es war daher nicht offen-
sichtlich rechtswidrig, dass bei Erlass der Ausweisung eine Privilegierung des
Klagers nach Art. 7 Satz 1 ARB 1/80 verneint wurde. Die MaRstabe fur die
VerhaltnisméaRigkeitsprifung im Rahmen des Art. 8 EMRK bei im Inland gebo-
renen jungen Erwachsenen sind ebenfalis erst spater hinreichend préazisiert
worden (BVerfG, Beschl. v. 10.05.2007 - 2 BvR 304/07 - a.a.0.; EGMR, Urt.
v. 23.06.2008 - Nr. 1638/03 [Maslov ll] - a.a.0.), so dass auch insoweit eine

offensichtliche Rechtswidrigkeit zu verneinen ist.

d) Der Verstol gegen die materiellen Schutzbestimmungen der EMRK be-
griindet nur dann einen Ricknahmeanspruch, wenn der EGMR im konkreten
Fall einen VerstoR gegen die EMRK festgestellt hat (Discher in GK-AufenthG,
Vor §§ 53 ff. Rn. 763.1; VG Freiburg, Urt. v. 01.10.2007 - 1 K 893/06 -
InfAusIR 2008, 252). Liegt eine auf die konkrete Ausweisung bezogene Ent-
scheidung des EGMR nicht vor, fuhrt ein VerstoR gegen die EMRK nicht be-
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reits als solcher zu einer Reduzierung des Riicknahmeermessens auf Null
(VGH Bad.-Wartt., Urt. v. 28.06.2007 - 13 S 1045/07 - VBIBW 2008, 68; Di-
scher, a.a.0., Rn. 763.3).

e) Das Aufrechterhalten der Ausweisung ist jedoch bei Berlicksichtigung aller

Umsténde des Einzelfalls schlechthin unertraglich.

Auf dem Gebiet des Auslanderrechts ist eine Ermessensreduzierung auf Null
in Betracht zu ziehen, wenn es um eine nicht lediglich formell rechtswidrige
Ausweisung eines Auslédnders der zweiten Generation geht, der in Deutsch-
land geboren und aufgewachsen ist, sich rechtmaRig hier aufgehaiten und ein
unbefristetes Aufenthaltsrecht erworben hat und bei dem die Befristung der
Wirkungen der Ausweisung mangels Riickkehrrecht ohne praktische Wirkung
bleibt (vgl. hierzu BVerfG, Beschl. v. 10.05.2007 - 2 BvR 304/07 - a.a.0.).
Dieser Personenkreis wird von einer Ausweisung besonders hart getroffen,
was fur sich genommen indes noch nicht zu einer Reduzierung des Riick-
nahmeermessens auf Null fuhren kann. Vielmehr missen besondere Um-
stande des Einzelfalls hinzutreten, die die Aufrechterhaltung der Ausweisung
als schlechthin unertraglich erscheinen lassen. Hierbei sind auch die aktuel-
len Lebensumstande des Ausléanders mit in den Blick zu nehmen, soweit noch
ein Ursachenzusammenhang mit der Ausweisung besteht. Ein solcher Kau-
salzusammenhang besteht nicht mehr, wenn einem ausgewiesenen Auslander
in seinem Herkunftsstaat zunachst die wirtschaftliche und soziale Wiederein-
gliederung gelingt und er spater aus anderen Griinden - etwa einer schweren
Wirtschaftskrise - in prekdre Lebensumstande gerat, die ihn veranlassen, sei-

ne Rickkehr nach Deutschland zu betreiben.

Hier ist nach den Umstédnden des Einzelfalls die Aufrechterhaltung der Aus-
weisung schlechthin unertraglich, so dass das Ricknahmeermessen auf Null
reduziert ist. Der Klager ist ein in Deutschland geborener und aufgewachse-
ner Auslénder der zweiten Generation, der sich durchgehend rechtmaRig in
Deutschland aufgehalten, einen Schulabschluss erworben und ein Dauerauf-
enthaltsrecht nach Art. 7 ARB 1/80 erlangt hat. Seine Ausweisung war nicht

nur formell, sondern auch materiell rechtswidrig. Er wurde, wie oben ausge-
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fuhrt wurde, unter VerstoR gegen Art. 14 ARB 1/80 und Art. 8 EMRK ausge-
wiesen. Entgegen der Auffassung des Beklagten ware eine rechtsfehlerfreie
Ausweisung nach den zwischenzeitlich in der Rechtsprechung entwickelten
MaRstaben nicht méglich gewesen. Die Befristung der Wirkungen der Auswei-
sung ist fiir den Klager ohne jede praktische Wirkung geblieben. Sie hat er
ihm nicht einmal erméglicht, seine engsten Familienangehdrigen, die inzwi-
schen deutsche Staatsangehérige sind, hier besuchen kénnen. Alle Antrdge
auf Besuchsvisa wurden abgelehnt, weil aufgrund seiner fehlenden Verwur-
zelung in der Turkei Zweifel an seiner Ruckkehrwilligkeit bestanden. Trotz
entsprechender Bemiihungen ist dem Klager in der Tirkei eine Integration
weder in wirtschaftlicher noch in gesellschaftlicher Hinsicht gelungen. Er hat
in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat glaubhaft und in jeder Hinsicht
Uberzeugend geschildert, dass er bei seinen Verwandten mutterlicherseits in
sehr bescheidenen Verhaltnissen ein Dasein am Rande des Existenzmini-
mums fristet, ohne dort wirklich als gleichberechtigtes Familienmitglied auf-
genommen worden zu sein, und dass es ihm auch auRRerhalb der Familie nicht
gelungen ist, mehr als nur oberflachliche soziale Kontakte zu kniipfen. Seine
engsten Bezugspersonen sind die in Deutschland lebenden Geschwister. Der
Senat verkennt nicht, dass eine Vermutung dafiir spricht, dass ein Auslénder
nach einem zehnjahrigen Aufenthalt in dem Staat seiner Staatsangehérigkeit
dort gewisse, ein Privatleben begriindende Bindungen aufgebaut hat, die die
Aufrechterhaltung dieses Zustandes im Regelfall nicht als unertraglich er-
scheinen lassen. Der Klager hat diese Vermutung mit seinen Angaben in der
Berufungsverhandlung (siehe oben) indes eindrucksvoll widerlegt. Er hat
glaubhaft gemacht, dass das im Vordergrund stehende Riickkehrmotiv seine
durch die Trennung von seinen engsten Familienangehérigen ausgeldste

emotionale Vereinsamung ist.

SchlieRlich kann dem Klager nicht vorgehalten werden, seine Riickkehr nach
Deutschland nicht konsequent genug betrieben und andere rechtliche Mog-
lichkeiten zur Behebung seiner unertraglichen Lage nicht ausgeschopft zu
haben. Insbesondere ware ein Weiterbetreiben des auf Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis nach § 37 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Satz 1 AufenthG gerichteten

Verfahrens vor dem Verwaltungsgericht Berlin nicht erfolgversprechend ge-
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wesen, weil es nach der insoweit sehr restriktiven Rechtsprechung des zu-
stédndigen Oberverwaltungsgerichts an einer besonderen Harte im Sinne von
§ 37 Abs. 2 Satz 1 AufenthG fehlt, wenn der Auslander nicht alles ihm Mégli-
che und Zumutbare unternommen hat, um die aus seiner Sicht ungerechtfer-
tigte aufenthaltsbeendende Mallnahme zu beseitigen. Als méglich und zumut-
bar wird dabei die Durchfihrung eines auf Wiederaufgreifen des Verfahrens
und/oder Riicknahme gerichteten behérdlichen und gerichtlichen Verfahrens
angesehen (OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30.04.2009 - 12 B 19.07 - juris).
Es wirde daher einen Zirkelschluss darstellen, wenn man umgekehrt im auf
Rlacknahme der Ausweisung gerichteten Verfahren das auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach § 37 AufenthG gerichtete Verfahren als vorgreiflich

ansehen wiirde.
[1l. Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil keine der Voraussetzungen des § 132
Abs. 2 VwGO erfullt ist.

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten wer-

den.

Die Beschwerde ist beim Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg, Schu-
bertstralle 11, 68165 Mannheim oder Postfach 10 32 64, 68032 Mannheim,
innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils einzulegen und inner-

halb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu begriinden.
Die Beschwerde muss das angefochtene Urteil bezeichnen.
In der Begriindung der Beschwerde muss die grundsatzliche Bedeutung der

Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung, von der das Urteil abweicht,

oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.
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Fir das Beschwerdeverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fir
die Einlegung der Beschwerde und fir die Begriindung. Danach muss sich
jeder Beteiligte, auBer im Prozesskostenhilfeverfahren, durch einen Rechts-
anwalt oder einen Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule im Sinne des
Hochschulrahmengesetzes mit Befahigung zum Richteramt als Bevollméch-
tigten vertreten lassen. Behdérden und juristische Personen des o6ffentlichen
Rechts einschlieflich der von ihnen zur Erfullung ihrer dffentlichen Aufgaben
gebildeten Zusammenschliliisse kdnnen sich durch eigene Beschéfﬁgte mit
Befahigung zum Richteramt oder durch Beschéftigte mit Befahigung zum
Richteramt anderer Behdrden oder juristischer Personen des o&ffentlichen
Rechts einschlieBlich der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben
gebildeten Zusammenschliisse vertreten lassen. Ein Beteiligter, der danach

zur Vertretung berechtigt ist, kann sich auch selbst vertreten.

Harms Prof. Dr. Bergmann Epe

Beschluss
vom 4. November 2009

Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird nach §§ 63 Abs. 2 Satz 1, 47
Abs. 1, 52 Abs. 2 GKG auf

5.000,-- EUR
festgesetzt.

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

Harms Prof. Dr. Bergmann Epe



