12 B 19.07
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Urteil 30.04.2009

Tenor

Die Berufung wird zuriickgewiesen.

Der Klédger tragt die Kosten des Verfahrens mit Ausnahme der aufergerichtlichen Kosten der
Beigeladenen, die diese selbst tragen.

Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorléufig vollstreckbar. Der Klager darf die Vollstreckung
durch Sicherheitsleistung in Hohe des beizutreibenden Betrages abwenden, wenn nicht die
Beklagte zuvor Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Der Klé&ger, ein tlrkischer Staatsangehoriger, begehrt ein Visum zur Wiederkehr in das Bundes-

gebiet bzw. — erstmalig im Berufungsverfahren - ein Visum zum Ehegattennachzug.

Der am ... 1979 in Goppingen geborene Klager, der zuletzt eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis
besal3, wurde nach Abschluss der Hauptschule und dem Beginn einer — dann abgebrochenen -
Ausbildung im Oktober 1996 durch das Amtsgericht Goppingen wegen Diebstahls in zwei Féllen,
in einem Fall in Tateinheit mit vorsatzlichem Fahren ohne Fahrerlaubnis, und wegen schwerer
rduberischer Erpressung in zwei Féllen zu einer Jugendstrafe von vier Jahren und sechs Monaten
verurteilt. Aufgrund einer wéhrend der Strafhaft begangenen gemeinschaftlichen gefahrlichen
Korperverletzung erkannte das Amtsgericht Mosbach 1998 auf eine Einheitsjugendstrafe von vier
Jahren und acht Monaten. Wahrend seiner Inhaftierung schloss der Kl&ger im Februar 1999 mit

Erfolg eine Ausbildung zum Industrieelektroniker/Geratetechniker ab.

Das Regierungsprasidium Stuttgart wies den Kléager, den es als Berechtigten im Sinne von Art. 7
Satz 1 des Beschlusses Nr. 1/80 des Assoziationsrats EWG/Tirkei Uber die Entwicklung der
Assoziation - ARB 1/80 - ansah, mit Bescheid vom 9. Oktober 1998 und Widerspruchsbescheid
vom 18. Mdrz 1999 aus dem Bundesgebiet aus. Hiergegen gerichteter verwaltungsgerichtlicher
Rechtsschutz blieb ohne Erfolg (Urteil des Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 22. September
1999 - 16 K 2087/99 -). Der Klager wurde am 11. Mérz 1999 aus der Strafhaft in die Tlrkei abge-
schoben. Ein weiteres, im Jahr 2001 anhdngig gemachtes Verfahren vor dem Verwaltungsgericht



Stuttgart, das die Wiederaufnahme des Ausweisungsverfahrens und die Befristung der Wirkungen
von Ausweisung und Abschiebung zum Gegenstand hatte, wurde mit Vergleich vom 24. Oktober
2001 beendet (16 K 1479/01). Danach wurden die Wirkungen der Ausweisung und Abschiebung
unter bestimmten Bedingungen auf den 11. Mérz 2004 befristet. Die Vollstreckung der noch aus-
stehenden Restjugendstrafe wurde im Mé&rz 2004 zur Bewéhrung ausgesetzt und im April 2007

erlassen.

Mit Schreiben vom 31. Januar 2004 beantragte der Verfahrensbevollméchtigte des Klagers bei der
Deutschen Botschaft in Ankara, dem Klager ein Visum als Wiederkehrer nach 8 16 AuslG zu
erteilen. Der Klager wiederholte diesen Antrag unter dem 23. Februar 2004 und flgte u.a.
Gehaltsnachweise seines im Bundesgebiet lebenden Vaters sowie eine von diesem unterzeichnete
privatschriftliche Verpflichtungserklarung bei. Der Beigeladene zu 1., in dessen Zustandigkeits-
bereich die Eltern des Klégers leben, stimmte der begehrten Visumserteilung nicht zu, weil der
Klager den Antrag entgegen 8 16 Abs. 1 Nr. 3 AuslG erst kurz vor Vollendung seines 25.
Lebensjahres gestellt habe und die Voraussetzungen der Hartefallregelung in § 16 Abs. 2 AuslG
nicht erflllt seien. Angesichts dessen lehnte die Beklagte den Antrag mit Bescheid vom 13. Mai
2004 ab.

Die hiergegen gerichtete Verpflichtungsklage wies das Verwaltungsgericht Berlin mit Urteil vom
9. Juni 2005 ab. Es verneinte die Voraussetzungen des nunmehr anwendbaren 8 37 Abs. 1 Auf-
enthG, weil dessen Nr. 3 nicht gegeben sei. Das Begehren lasse sich auch nicht auf § 37 Abs. 2
AufenthG stiitzen, denn es fehle an der danach erforderlichen besonderen Hérte. Der Klager
unterscheide sich in gravierender Weise von dem gesetzlichen Typus eines Wiederkehrers in

jungen Jahren.

Mit der wegen grundsatzlicher Bedeutung der Rechtssache zugelassenen Berufung macht der
Klager im Wesentlichen geltend: Die Ausweisungsverfligung verstoRe gegen Gemeinschaftsrecht,
weil das Regierungsprasidium Stuttgart Gber den Widerspruch des Klagers verfahrensfehlerhaft
nicht als unabhédngige Stelle im Sinne von Art. 9 der Richtlinie 64/221/EG entschieden habe. Sie
widerspreche zudem Art. 14 Abs. 1 ARB 1/80. Ferner gentige die Ausweisung nicht den Anforde-
rungen des Art. 28 Abs. 3 a) der Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 29. April 2004 - Unionsburgerrichtlinie -, die auf assoziationsberechtigte tiirkische
Staatsangehdrige anwendbar sei. Der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes zufolge
missten gemeinschaftsrechtswidrige Ausweisungen zuriickgenommen werden. Schlie3lich sei die

Ausweisung unverhaltnismaRig, weil sie mit unbefristeter Wirkung verfiigt worden sei. Sie wider-



spreche der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des Europaischen Gerichtshofes
fur Menschenrechte (EGMR).

Wihrend des Berufungsverfahrens schloss der Klager die Ehe mit der 1978 geborenen deutschen
Staatsangehorigen N. O., die damals in Stuttgart wohnte. Seinen Antrag auf Erteilung eines
Visums zur Familienzusammenfuhrung lehnte die Botschaft der Bundesrepublik Deutschland
Ankara nach Versagung der Zustimmung durch die Auslédnderbehérde Stuttgart mit Bescheid vom
26. Mérz 2007 ab, weil die Ehe nicht schutzwirdig im Sinne von Art. 6 GG sei. Der Klager, der
den ablehnenden Bescheid unwidersprochen in das Berufungsverfahren einbezogen hat, tritt der

Auffassung der Beklagten entgegen.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Berlin vom 9. Juli 2005 aufzuheben und die Beklagte
unter Aufhebung des Bescheides der Deutschen Botschaft in Ankara vom 13. Mai 2004 zu
verpflichten, dem Kléager ein Visum zur Wiederkehr in die Bundesrepublik Deutschland zu
erteilen,

hilfsweise, die Beklagte unter Aufhebung des Bescheides der Deutschen Botschaft in
Ankara vom 26. Mérz 2007 zu verpflichten, dem Klager ein Visum zur Familienzusammen-

fihrung mit seiner Ehefrau zu erteilen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie halt an den angegriffenen Bescheiden fest. Soweit es um den das Recht auf Wiederkehr betref-
fenden Visumsantrag geht, schliet sie sich den Ausfiihrungen des Beigeladenen zu 1. an. Ein
Visum zur Familienzusammenfuhrung komme nicht in Betracht, weil es sich nicht um eine

schutzwiirdige Ehe handele.

Der Beigeladene zu 1. vertritt die Auffassung, dass die seinerzeit verfligte Ausweisung nicht
offensichtlich rechtswidrig gewesen sei und aufgrund ihrer Bestandskraft durch den Kl&ger nicht
mehr beseitigt werden konne. Im Ubrigen habe der Klager durch den vor dem Verwaltungsgericht
Stuttgart geschlossenen Vergleich die RechtmaRigkeit der Ausweisung anerkannt. Die Unions-
birgerrichtlinie sei erst zum 1. Mai 2006 wirksam geworden und gelte nicht fir die VVergangen-

heit. AuRerdem sei sie nur auf Unionsbirger anwendbar.



Die Beigeladene zu 2., in deren Zustandigkeitsbereich die Ehefrau des Klagers verzogen ist, hat

sich nicht gedullert.

Der Senat hat zu der Frage, ob der Klager mit Frau O. eine schutzwiirdige eheliche Lebens-
gemeinschaft im Bundesgebiet zu fuhren beabsichtigt, Beweis erhoben durch Vernehmung der
Frau O. als Zeugin. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsnieder-
schrift vom 30. April 2009 Bezug genommen. Im Ubrigen wird wegen der weiteren Einzelheiten
auf die Streitakte und die beigezogenen Verwaltungsvorgénge der Beklagten, des Beigeladenen zu
1. und der friheren Beigeladenen zu 2. verwiesen, die vorgelegen haben und Gegenstand der

mindlichen Verhandlung und Entscheidung gewesen sind.

Entscheidungsgrinde

Die zuldssige Berufung und der Hilfsantrag, der die im Berufungsverfahren erhobene Klage
betrifft, haben keinen Erfolg. Der Klé&ger kann weder die Erteilung eines Visums im Wege der
Wiederkehr nach § 37 AufenthG noch im Wege der Familienzusammenfiihrung mit seiner Ehe-
frau (88 6 Abs. 4, 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG) verlangen, 8 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO.

l.

1. Einem Anspruch gemé&R § 37 Abs. 1 AufenthG, wonach einem Auslénder, der als Minderjahri-
ger rechtmé&Rig seinen Aufenthalt im Bundesgebiet hatte, unter den dort genannten Voraussetzun-
gen eine Aufenthaltserlaubnis zu erteilen ist, steht entgegen, dass der Kl&ger den Visumsantrag
nicht gemaR § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG vor Vollendung des 21. Lebensjahres, sondern
erst kurz vor der Vollendung seines 25. Lebensjahres gestellt hat. Angesichts dessen kann offen
bleiben, ob der Antrag - wie auBerdem in § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG gefordert - vor Ab-
lauf von funf Jahren seit der Abschiebung des Kléagers (11. Mérz 1999) gestellt worden ist. Daran
konnten Zweifel bestehen, wenn eine Antragstellung vor dem Wegfall der in § 8 Abs. 2 AuslG
(jetzt 8 11 Abs. 1 AufenthG) normierten Sperrwirkung unbeachtlich ist, weil die zeitliche Begren-
zung in 8 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG nicht durch offensichtlich aussichtslose friihzeitige
Antrége unterlaufen werden soll. Demgegenuber hat der Kl&ger die Voraussetzungen des § 37
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG (rechtmaRiger Aufenthalt im Bundesgebiet wéhrend eines Zeit-
raumes von acht Jahren sowie sechsjahriger Schulbesuch) aufgrund seines rechtmaRigen Aufent-
haltes von rund 19 % Jahren und seines rund 9jahrigen Schulbesuches im Bundesgebiet
(Gber)erfilit.



2. Der Kléger hat keinen Anspruch auf Wiederkehr bzw. auf ermessensfehlerfreie Bescheidung
seines Visumsantrags gemaR dem hier allein in Betracht kommenden § 37 Abs. 2 Satz 1 Auf-
enthG. Dieser Regelung zufolge kann zur Vermeidung einer besonderen Hérte von den in 8 37

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 3 AufenthG bezeichneten VVoraussetzungen abgesehen werden.

a) Einem mdglichen Anspruch aus § 37 Abs. 2 Satz 1 AufenthG steht nicht - wie die Beklagte im
erstinstanzlichen Verfahren geltend gemacht hat - § 37 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG entgegen, wonach
die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis versagt werden kann, wenn der Auslander ausgewiesen
worden war oder ausgewiesen werden konnte, als er das Bundesgebiet verlieR. Die Beklagte hat
das ihr insoweit eingerdumte Ermessen weder in dem versagenden Bescheid noch im gerichtli-
chen Verfahren hinreichend sachgerecht ausgeiibt. Angesichts dessen kann offen bleiben, ob § 37
Abs. 3 Nr. 1 AufenthG im Hinblick auf seinen Sinn und Zweck nur auf 8 37 Abs. 1 AufenthG und
nicht auch auf § 37 Abs. 2 AufenthG anwendbar ist. Ferner braucht der Senat nicht der Frage
nachzugehen, ob 8 37 Abs. 3 Nr. 1 AufenthG auch dann noch anwendbar ist, wenn die Wirkung
der Ausweisung befristet worden ist (vgl. insoweit zur alten Rechtslage Engels, GK-AusIG, Stand
August 1996, § 16 AuslG Rn. 107 ff; BT-Drs. 6321, S. 59).

b) Die Beklagte hat das Vorliegen der Voraussetzungen des 8 37 Abs. 2 Satz 1 AufenthG zu
Recht verneint, weil eine besondere Hérte im Sinne dieser Vorschrift nicht vorliegt. Ihre Feststel-
lung erfordert den anhand einer Gesamtbetrachtung aller hierfur erheblichen Umstdnde des
Einzelfalls durchzufuhrenden Vergleich des konkreten Einzelfalles mit dem gesetzlichen Typus
des Wiederkehrers, weil auch von dem Gesetz nicht erfasste, der gesetzlichen Wertung jedoch
entsprechende Wiederkehrmdglichkeiten erdffnet werden sollen. Mal3stabsbildend sind insoweit
die frihere Aufenthaltsverfestigung und Integration sowie die Integrationsfahigkeit, wobei die
Defizite bei der Erflllung einzelner Tatbestandsmerkmale des § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 3
AufenthG auch in anderer Weise als durch die Ubererfiillung eines der Merkmale des § 37 Abs. 1
AufenthG kompensiert oder relativiert werden kénnen (vgl. im Einzelnen BVerwG, Beschluss
vom 30. Mai 1994, NVwZ-RR 1994, 614; Urteil vom 19. Marz 2002, NVwZ 2003, 104, 105 ff.).

aa) Der Kléger kann sich nicht auf eine besondere Harte mit der Begriindung berufen, dass die
ihm gegentber mit Bescheid vom 9. Oktober 1998 und Widerspruchsbescheid vom 18. Mérz
1999 verfugte Ausweisung rechtswidrig, insbesondere gemeinschaftsrechtswidrig, gewesen sei.
Damit kann offen bleiben, ob und unter welchen Bedingungen die Umstdnde der Aufenthalts-
beendigung geeignet sein konnen, einen Hartefall im Sinne von § 37 Abs. 2 AufenthG zu

begriinden.



(1) An einer besonderen Harte im Sinne von § 37 Abs. 2 Satz 1 AufenthG fehlt es jedenfalls dann,
wenn der Auslander - wie hier - nicht alles ihm Mdgliche und Zumutbare unternommen hat, um
die aus seiner Sicht ungerechtfertigte aufenthaltsbeendende MaRnahme zu beseitigen. Da die
Ausweisungsverfugung, tber die das Verwaltungsgericht Stuttgart mit Urteil vom 22. September
1999 - 16 K 2287/99 — rechtskraftig zu Lasten des Klagers entschieden hatte, aufgrund der einge-
tretenen Bindungswirkung im Sinne von § 121 VwGO grundsétzlich nicht erneut — und zwar auch
nicht inzident - einer gerichtlichen Uberpriifung unterzogen werden darf (vgl. dazu auch Kopp/
Schenke, VWGO, 15. Auflage, § 121 Rn. 9 ff.), konnte der Kl4ger nur versuchen, ein Wieder-
aufgreifen des Verfahrens nach § 51 VwV{G fir Baden-Wirttemberg (LVerwVfG) bzw. die
Rucknahme oder den Widerruf gemdaR 8§ 48, 49 LVwVIG zu erreichen oder ein verwaltungs-
gerichtliches Wiederaufnahmeverfahren zu betreiben (8 153 VwGO). Letzteres hat er zwar 2001
vor dem Verwaltungsgericht Stuttgart in Gang gesetzt (16 K 1479/01). Dieses Verfahren wurde
aber nicht fortgefiihrt, sondern der Klé&ger hat die Ausweisung im Rahmen eines gerichtlichen
Vergleichs vom 24. Oktober 2001 sowie eine Befristung ihrer Wirkung auf den 11. Mérz 2004
akzeptiert und den urspriinglich - rund ein Jahr nach der rechtskraftigen Entscheidung tber die
RechtmaRigkeit der Ausweisung - gestellten Wiederaufnahmeantrag aus freien Stucken nicht

weiter verfolgt.

Gleiches gilt hinsichtlich eines Riicknahmeantrages nach § 48 LVwVI{G, der den nicht weiter
uberpriften Angaben des Klagers zufolge bei der zustandigen Behorde gestellt und in das zeit-
gleich betriebene Wiederaufnahmeverfahren einbezogen worden ist. Selbst wenn man mit dem
Kléager davon ausgeht, dass die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung vor einigen Jahren noch
weniger ,,europarechtsfreundlich gewesen sei als heute, steht sein damaliges Verhalten der

Annahme einer besonderen Harte im Sinne von § 37 Abs. 2 Satz 1 AufenthG entgegen.

(2) Unabhdngig davon ist nicht ersichtlich, dass ein Antrag auf Riicknahme nach § 48 LVwWVTG
eine Beseitigung der Ausweisungsverfligung zur Folge gehabt hatte. Dem Kléager hatte kein
Anspruch auf Ricknahme, sondern nur ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Bescheidung
seines Rlcknahmebegehrens zugestanden. Selbst bei bestandskraftig ausgewiesenen Unions-
birgern ist mit der hdéchstrichterlichen Rechtsprechung davon auszugehen, dass die Grundsatze
zur Verdichtung des Ricknahmeermessens durch Gemeinschaftsrecht nicht modifiziert werden.
Es gibt keinen Grund fiir die Annahme, dass sich das Ermessen bei der Entscheidung Uber die
Riicknahme einer Ausweisung durch die Vorschriften des Aufenthaltsgesetzes bzw. sonstiger
gemeinschaftsrechtlicher Vorschriften nach Sinn und Zweck als positiv intendiert erweist (vgl.
BVerwG, Urteil vom 20. Mérz 2008, NVwZ 2008, 1024; Urteil vom 23. Oktober 2007, NVwZ,
2008, 326). Nichts anderes ergibt sich aus der in diesem Zusammenhang von dem Kléager ange-



fihrten Entscheidung des Europdischen Gerichtshofes vom 18. September 2006 (NVwZ 2006,
1277). Die danach fur eine gemeinschaftsrechtlich motivierte Ruicknahmeverpflichtung geforder-
ten Kriterien (Befugnis zur Rucknahme nach nationalem Recht, Urteil eines nationalen Gerichtes
in letzter Instanz, Beruhen des Urteils auf der unrichtigen Auslegung von Gemeinschaftsrecht im
Hinblick auf eine unterlassene Vorabentscheidung, unmittelbarer Antrag bei der Verwaltungs-

behorde nach Kenntnis von dieser Entscheidung) liegen hier ersichtlich nicht vor.

Es bestehen ferner keine Anhaltspunkte daflr, dass das der zustdndigen Behdrde zustehende
Ricknahmeermessen auf Null reduziert gewesen waére, weil die offensichtliche Rechtswidrigkeit
der Ausweisungsverfligung, bezogen auf den Zeitpunkt ihres Erlasses, die Annahme gerechtfertigt
héatte, ihre Aufrechterhaltung sei schlechthin unertraglich (vgl. dazu BVerwG, Urteil vom 23.
Oktober 2007, NVwZ 2008, 326, 329). Diese Voraussetzungen lagen im Zeitpunkt der Auswei-
sung (Bescheid vom 9. Oktober 1998 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 18. Marz
1999) nicht vor. Ein VerstoR gegen Gemeinschaftsrecht war seinerzeit weder gesichert noch
evident. Auch im Hinblick auf nationales Recht dréngte sich eine Rechtswidrigkeit der Auswei-

sungsverfugung nicht auf.

Schon die Zulassung durch das Oberverwaltungsgericht im Hinblick auf die fur grundsatzlich
bedeutsam gehaltene Frage nach der Anwendbarkeit von Art. 28 Abs. 3 Buchstabe a) der Richt-
linie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 (ABI. EU L
158, S. 77) - Unionsburgerrichtlinie - zeigt, dass ein offensichtlicher VerstoR gegen Gemein-
schaftsrecht im Jahr 1999 nicht gegeben war und im Ubrigen auch derzeit nicht gegeben ist. Eine
Rechtswidrigkeit der seinerzeit verfigten Ausweisung kdme insoweit nur in Betracht, wenn Art.
28 Abs. 3 Buchstabe a) der Unionsbirgerrichtlinie, die erst zum 30. April 2006 umgesetzt werden
musste, keine neue Rechtslage geschaffen, sondern lediglich bereits bestehendes Gemeinschafts-
recht normiert hatte und dieses zudem auch auf assoziationsberechtigte tlrkische Staatsangehorige

anwendbar wére. Das ist hier nicht der Fall.

Die Unionsbirgerrichtlinie ist auf eine unter der Geltung der Richtlinie 64/221/EWG verfiigte und
mit der Klage angegriffene Ausweisung nicht anwendbar ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 3.
Dezember 2008, NVwZ 2009, 326, unter Berufung auf EuGH, Urteil vom 4. Oktober 2007,
InfAusIR 2007, 425 — Polat; vgl. ferner BVerwG, Urteil vom 13. Januar 2009, AuAS 2009, 110).
Danach gilt Art. 3 der Richtlinie 64/221/EWG des Rates vom 25. Februar 1964, die nach Art. 38
Abs. 2 der Unionsburgerrichtlinie bis zum 30. April 2006 in Kraft war, auch in Bezug auf
assoziationsberechtigte tirkische Staatsangehorige, wonach bei Mallinahmen der Offentlichen

Ordnung oder Sicherheit ausschlieBlich das persdnliche Verhalten der in Betracht kommenden



Personen ausschlaggebend sein darf und strafrechtliche Verurteilungen allein diese MalRnahme

nicht ohne weiteres begriinden kénnen.

Selbst wenn man die Unionsbirgerrichtlinie grundsatzlich auch auf vor ihrer Umsetzungsbedirf-
tigkeit erlassene Ausweisungen anwenden wollte (vgl. auch Hessischer VGH, Beschluss vom 2.
Mai 2005, InfAusIR 2005, 295), misste die in der Rechtsprechung umstrittene Frage geklart wer-
den, ob der in 8 6 Abs. 5 Satz 3 FreizligG/EU umgesetzte Art. 28 Abs. 3 Buchstabe a) auf
ausgewiesene ARB-Berechtigte anwendbar ist. Diese Frage hat der VGH Baden-Wiirttemberg
dem Européischen Gerichtshof zur Entscheidung vorgelegt, woriiber noch nicht entschieden ist.
Der Ansicht des VGH zufolge, die ein beachtlicher Teil der obergerichtlichen Rechtsprechung
teilt, ist die Unionsbirgerrichtlinie auf ARB-Berechtigte nicht anwendbar, weil es sich nicht mal3-
geblich um eine Regelung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit handelt, sondern um eine Ausgestaltung
der Unionsburgerschaft (Beschluss vom 22. Juli 2008 — 13 S 1917/07, juris, Rn. 37 ff. m.w.N. zur
Rsp.). Auch das Bundesverwaltungsgericht ist der Auffassung, dass die Frage nach der Anwend-
barkeit von Art. 28 der Unionsbirgerrichtlinie auf tirkische Staatsangehorige nur durch den
EuGH beantwortet werden kann (Urteil vom 13. Januar 2009, AuAS 2009, 110).

Ferner lasst sich nicht der von dem Klager behauptete gemeinschaftsrechtliche Verfahrensverstol,
der darin liegen soll, dass die Ausweisung nicht durch eine unabhéngige Stelle im Sinne von Art.
9 Abs. 1 der Richtlinie 64/221/EWG uberprift worden sei, als offensichtlich bezeichnen. Ein
derartiger Verstoll war im hier maRgeblichen Jahr 1999 nicht evident, weil der Europdische
Gerichtshof zu der Reichweite von Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie 64/221/EWG erst mehrere Jahre
spater mit Urteil vom 29. April 2004 (NVwZ 2004,1099 — Orfanopoulos und Oliveri) entschieden
hat (ebenso BVerwG, Urteil vom 20. Mérz 2008, NVwZ 2008, 1024, 1025).

SchlieRlich ist nicht erkennbar, dass die Ausweisung des damals volljahrigen Klagers, die seiner-
zeit in einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren ohne Erfolg Uberprift worden ist, im Hinblick
auf sonstige Rechtsvorschriften offensichtlich nicht hatte verfligt dirfen. Dies gilt angesichts der
von dem Kl&ger veribten erheblichen Straftaten — er war unter anderem wegen schwerer réuberi-
scher Erpressung und einer in der Strafhaft begangenen gemeinschaftlichen gefahrlichen Kérper-
verletzung zu einer Einheitsjugendstrafe von vier Jahren und acht Monaten verurteilt worden —
vor allem auch in Bezug auf Art. 14 Abs. 1 ARB 1/80, wonach die Ausweisung eines tlrkischen
Staatsangehdrigen, der strafrechtlich verurteilt wurde, méglich ist, wenn dessen persénliches Ver-
halten eine tatsdchliche und hinreichend schwere Geféahrdung darstellt, die ein Grundinteresse der
Gesellschaften bertihrt (vgl. dazu z.B. EuGH, Urteil vom 4. Oktober 2007, InfAusIR 2007, 425).



Nach dem bei Erlass der Ausweisungsverfiigung maRgeblichen Stand der Rechtsprechung lag
auch keine offensichtliche Verletzung von Art. 8 Abs. 1 EMRK oder Art. 6 Abs. 1 GG vor. Der
EGMR hat den Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 EMRK - auch im Hinblick auf so genannte Ver-
wurzelungsfalle - im Wesentlichen erst in seiner neueren Rechtsprechung erweitert (vgl. z.B.
EGMR, Urteil vom 16. Mai 2005, InfAusIR 2005, 349 - Sliveko; Urteil vom 18. Oktober 2006,
NVwZ 2007, 1279 - Uner; Urteil vom 22. Marz 2007, InfAusIR 2007, 221 - Maslov). Das
Bundesverfassungsgericht ist diesem Ansatz, wonach nunmehr aufenthaltsbeendende MaRRnahmen
als an Art. 2 Abs. 1 GG zu messender Eingriff in das Recht auf Achtung des Privatlebens einer
umfassenden VerhéltnisméRigkeitsprifung zu unterziehen sind, erst in jingerer Zeit gefolgt (vgl.
BVerfG, Kammer, Beschliisse vom 10. Mai 2007, InfAusIR 2007, 275, und vom 10. August 2007,
NVwZ 2007, 1300). Dass die Ausweisung bereits bei ihrem Erlass hatte befristet werden missen,
war seinerzeit ebenfalls nicht offensichtlich. Diese Frage wird noch heute in der Rechtsprechung
des EGMR unterschiedlich beantwortet (verneinend z.B. Urteil vom 28. Juni 2007, InfAusIR
2007, 325 — Kaya, m.w.N.).

Soweit der Kléger rigt, dass die Ausweisung zu Unrecht auch auf generalpraventiv motivierte
Erwdgungen gestltzt worden sei, verhilft dies der Berufung ebenfalls nicht zum Erfolg. Die
Anforderungen der neueren hochstrichterlichen Rechtsprechung, wonach bei ARB-Berechtigten
generalpraventive Griinde weder tragend noch mittragend sein dirfen (BVerwG, Urteil vom 6.
Oktober 2005, NVwZ 2006, 475, 476 = BVerwGE 124, 243 ff.), galten in diesem Ausmal’ 1999
noch nicht. Selbstandig tragende spezialpréaventive Griinde reichten nach damaliger Erkenntnis

aus.

Die Ausweisungsverfligung verstoi3t schlieBlich nicht offensichtlich gegen die neuere Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts, wonach assoziationsberechtigte tirkische Staatsangeho-
rige nur noch im Ermessenswege ausgewiesen werden kdnnen und es fir die Beurteilung der
Sach- und Rechtslage auf den Zeitpunkt der (letzten) mundlichen Verhandlung ankommt
(BVerwG, Urteile vom 3. August 2004, BVerwGE 121, 315 ff. = NVwZ 2005, 224, und vom 15.
Mérz 2005, NVwZ 2005, 1074). Abgesehen davon, dass diese Rechtsprechung erst mehrere Jahre
nach Erlass der Ausweisungsverfiigung entwickelt worden ist, hat die zustdndige Auslander-

behorde seinerzeit eine Ermessensentscheidung getroffen.

c) Selbst wenn man hier die offensichtliche Rechtswidrigkeit der Ausweisung unterstellte, 1agen
die Voraussetzungen des 8§ 37 Abs. 2 AufenthG nicht vor. Das Verwaltungsgericht ist insoweit zu
Recht davon ausgegangen, dass der Kldger dem gesetzlichen Typus des Wiederkehrers nicht

entspricht. Hierbei fallt vor allem zu Lasten des Klédgers ins Gewicht, dass die Abweichung von
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dem zeitlichen Rahmen des § 37 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG im Hinblick auf die Antragstellung
erheblich ist. Diese zeitliche Grenze wurde um fast vier Jahre uberschritten. Der Klager war mit
nahezu 25 Jahren von dem Leitbild, das der Gesetzgeber bei der Normierung des § 37 AufenthG
vor Augen hatte, deutlich entfernt. Um einen ,,jugendlichen oder heranwachsenden Wiederkehrer*
(vgl. dazu Hailbronner, Aufenthaltsgesetz, Kommentar, 8 37 Rn. 27) handelte es sich nicht mehr.
Ferner belief sich die Dauer des Aufenthaltes im Heimatstaat des Kldgers seit seiner Ausreise bei
Antragstellung auf mindestens nahezu finf Jahre. Bei einer Wirdigung der Gesamtumsténde ist
ferner zu Lasten des Kl&gers zu berlcksichtigen, dass er das Bundesgebiet nicht freiwillig oder
aufgrund einer besonderen familidren oder sonstigen - ggf. schicksalhaften - Situation verlassen
hat, sondern dieses allein wegen aufenthaltsbeendender MaRnahmen verlassen musste, die letzt-
lich in seinem eigenem Verhalten begrindet waren. Bei der Abschiebung durften Auslander-
behorde und Verwaltungsgericht angesichts der Art der begangenen Straftaten und der Hohe der
Jugendstrafe zu Recht von einer mangelnden Integration des volljahrigen Klagers in die bundes-
republikanischen Verhéltnisse sowie - trotz der wahrend der Haft absolvierten Ausbildung - von

einer ungunstigen Prognose hinsichtlich seiner Geféahrlichkeit ausgehen.

Angesichts dessen lassen sich im Hinblick darauf, dass der Kldger im Bundesgebiet geboren ist,
seine Familie hier lebte, er Gber einen Hauptschulabschluss sowie eine — in der Haft absolvierte —
Berufsausbildung verfligte und er die in 8§ 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG genannten Anforde-
rungen deutlich tbererfullt, insgesamt keine abweichenden Umsténde bejahen, die das Festhalten
an den im Gesetz geforderten Voraussetzungen als unzumutbar erscheinen lassen. Unabhéngig
davon ist nicht ersichtlich, dass sich der Kldger um eine zeitigere Wiedereingliederung in die
hiesigen Verhaltnisse bemuht hat, weil der Befristungsantrag erst langere Zeit nach der Abschie-
bung gestellt worden ist. Dass ein solcher Antrag von vornherein sinnlos gewesen ware, ist nicht
ersichtlich. Auf eine Integrationsféhigkeit des Kldgers, die zumindest in wirtschaftlicher Hinsicht

offen sein durfte, kommt es mithin nicht mehr an.

d) Unabhéngig von alledem steht der Erteilung eines Visums oder einer Neubescheidung nach §
37 Abs. 2 AufenthG entgegen, dass der Lebensunterhalt des Kldgers nicht im Sinne von 8 37 Abs.
1 Satz 1 Nr. 2 AufenthG gesichert ist. Die Ubernahme der Unterhaltsverpflichtung durch einen
Dritten fir die Dauer von flnf Jahren ist nicht nachgewiesen. Die im erstinstanzlichen Verfahren
vorgelegten Nachweise sind nicht mehr aktuell, beziehen sich nicht auf den in § 37 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AufenthG geforderten Zeitraum und schon damals fehlte ein Nachweis zur Kranken-
versicherung. Im Ubrigen héatte es einer schriftlichen Verpflichtungserklarung gegeniber der
Auslanderbehorde nach § 68 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 AufenthG bedurft, die spatestens im Zeitpunkt
der letzten muindlichen Verhandlung der Tatsacheninstanz vorliegen muss (vgl. Hailbronner, Auf-
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enthG, Kommentar, § 37 Rn. 16 ff.; Eberle, in: Storr/Wenger u.a., Kommentar zum Zuwande-
rungsrecht, 2. Aufl., § 37 Rn. 11 f.).

.

Der auf Erteilung eines Visums zum Ehegattennachzug gerichtete Hilfsantrag, der die im Beru-
fungsverfahren erhobene zuléssige Klageerweiterung betrifft, ist nicht begriindet. Der versagende
Bescheid der Beklagten ist rechtmaRig, denn der Klager hat keinen Anspruch auf Erteilung eines
Sichtvermerks zur Familienzusammenfiihrung mit seiner deutschen Ehefrau, § 113 Abs. 5 Satz 1
VwGO.

Rechtliche Grundlage fur den geltend gemachten Anspruch sind 88 4 Abs. 1, 6 Abs. 4, 28 Abs. 1
Nr. 1 AufenthG. Danach ist dem ausléandischen Ehegatten eines Deutschen zur Herstellung und
Wahrung der familidren Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet eine Aufenthaltserlaubnis zu
erteilen, wenn der Deutsche seinen gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hat. Der Klager ist
zwar mit einer im Bundesgebiet lebenden deutschen Staatsangehdrigen verheiratet, und es beste-
hen auch keine Zweifel an der formalen Wirksamkeit dieser Eheschliefung. Dies allein genlgt
jedoch nicht, denn Sinn und Zweck der Familiennachzugsregelungen ist es, den in Art. 6 Abs. 1
GG verbirgten Schutz von Ehe und Familie zu gewahrleisten. Art. 6 Abs. 1 GG setzt voraus, dass
aufler einer rechtlichen auch eine tatsédchliche Verbundenheit zwischen den Ehegatten besteht oder
jedenfalls hergestellt werden soll (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 15. Juni 1993, InfAusIR
1994, 311). Gemessen daran missen beide Eheleute wirklich beabsichtigen, eine nach Art. 6 GG
schutzwirdige Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet herzustellen (BVerwG, Urteil vom 23. Méarz
1982, BVerwGE 65, 174, 180; Beschluss vom 12. Juni 1992, InfAusIR 1992, 305). Nutzt einer
der Eheleute die EheschlieBung lediglich dazu, um sich ein anderweitig verwehrtes Aufenthalts-
recht im Bundesgebiet zu verschaffen, so kommen ihm in auslanderrechtlicher Hinsicht die
Schutzwirkungen der EheschlieBung nicht zugute (OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 22.
Mérz 2007 - OVG 12 N 79.07 - m.w.N.).

Im vorliegenden Verfahren ist der Senat davon iberzeugt, dass jedenfalls der Kldger die Ehe mit
Frau O. wahrend des Berufungsverfahrens nur geschlossen hat, um seine bislang ohne Erfolg
betriebene Riickkehr in das Bundesgebiet zu sichern und ein ihm anderweitig verwehrtes Aufent-
haltsrecht zu erlangen. Angesichts dessen kommt es hier auf die Frage nach dem Anwendungs-
bereich des § 27 Abs. 1 a AufenthG nicht entscheidungserheblich an (vgl. dazu OVG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 29. Januar 2009 - OVG 2 B 11.08 -).
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Gegen die Absicht des Klagers, eine schutzwiirdige Ehe mit Frau O. im Bundesgebiet fithren zu
wollen, spricht zunéchst, dass er im Visumsverfahren - schon vor der gemeinsamen Anhdrung -
unzutreffende Angaben gemacht hat, die fir die Frage nach der Schutzwirdigkeit der geschlosse-
nen Ehe von grofRer Bedeutung waren. Spater hat der Klager anlésslich der zeitgleichen Anhérung
beider Eheleute die unwahren Angaben wiederholt und auch seine Ehefrau dazu bewegt, nicht die
Wahrheit zu sagen. Dadurch hat er erhebliche Zweifel an seiner Glaubwiirdigkeit in aufenthalts-

rechtlichen Angelegenheiten hervorgerufen, die spéter nicht ausgerdumt worden sind.

So waren z.B. die Angaben zum Kennenlernen, wonach sich die Eheleute 2004 in M. zuféllig am
Strand getroffen und danach fast taglich gesehen hatten, in jeder Hinsicht ebenso frei erfunden
wie die bei der Anhdrung genannte - ohnehin divergierende - Anzahl der Besuche in der Turkei,
die Angaben zu den Wohnverhéltnissen wahrend dieser Aufenthalte und die Erklarung des
Klégers, die Eheleute hatten im Sommer 2005 die Ehe vor dem Imam geschlossen. Auch die
Anzahl der Hochzeitsgaste, die der Klager vor der gemeinsamen Anhorung angegeben und die die
Ehefrau wahrend ihrer Anhdrung vor der urspriinglich beigeladenen Auslédnderbehdrde wiederholt

hat, stimmte nicht mit den tatsdchlichen Gegebenheiten uberein.

Zwar hat Frau O. zu Beginn ihrer Vernehmung als Zeugin in der miindlichen Verhandlung von
sich aus zugegeben, dass einige der im Verwaltungsverfahren gemachten Angaben - aufgrund
einer Absprache mit ihrem Ehemann - erfunden gewesen seien. Allein dadurch werden die Zwei-
fel an der Glaubwurdigkeit des Klagers jedoch nicht ausgeraumt. Dem insgesamt zurtickhaltenden
Eindruck zufolge, den die Zeugin in der mundlichen Verhandlung gemacht hat, ging es ihr offen-
sichtlich vor allem darum, sich vor Gericht keiner Falschaussage schuldig zu machen. Der Klager
selbst hat hingegen keine Notwendigkeit gesehen, die bereits anlédsslich seiner ersten Befragung
gegeniiber der Beklagten gemachten Falschangaben im gerichtlichen Verfahren zu korrigieren. Er
hat - ganz im Gegenteil - an den unwahren Angaben festgehalten, diese schriftsétzlich vertieft und
versucht, von der Beklagten beanstandete Widerspriiche mit weiteren unzutreffenden Angaben zu
erklaren oder aufzuldsen. Hierbei ist er sogar so weit gegangen, Zeugenbeweis fir die angebliche
Hochzeitsfeier mit 40 Gé&sten anzubieten, die den glaubhaften Bekundungen der Ehefrau zufolge
in diesem Rahmen Uberhaupt nicht stattgefunden hat und an der die als Zeugen benannten Perso-

nen nicht teilgenommen haben.

Ferner legt das durch einen Verwandten des Klégers und Arbeitskollegen der von ihrem damali-
gen Ehemann zu diesem Zeitpunkt getrennt lebenden Zeugin vermittelte Kennenlernen der
Eheleute den Schluss nahe, dass der Klager von Beginn an ausschliellich seine Ruckkehr in das

Bundesgebiet plante. So hatte er an der Person der Zeugin und ihrem &uf3eren Erscheinungsbild
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offensichtlich kein Interesse. Zwar wurde der Zeugin von ihrem Arbeitkollegen ein Foto des
Klégers gezeigt, das sich auf dessen Handy befand. Der Klager hat jedoch den Angaben der
Zeugin zufolge vor der gemeinsamen Begegnung in der Turkei kein Foto von ihr verlangt oder
gesehen. Ebenso wenig ist der Tag der EheschlieBung auf Fotos festgehalten worden, und die von
den Eheleuten im gerichtlichen Verfahren vorgelegten Fotos, auf denen sie gemeinsam abgebildet
sind, sind erst wahrend des gerichtlichen Verfahrens im Méarz 2009, also rund 2 %2 Jahre nach der

EheschlieBung, aufgenommen worden.

Diese ,,Geschéaftsmaiigkeit” der ehelichen Beziehung und die fehlende Verbundenheit auf Seiten
des Kldgers werden durch weitere Umstdnde bestatigt: So haben sich die Eheleute seit dem 8.
August 2006, dem Tag der Eheschlie3ung, trotz des seitdem vergangenen erheblichen Zeitraumes
nur noch einmal - im Méarz 2009 - fiir lediglich drei Tage getroffen. Diese von Frau O. unternom-
mene Reise galt zudem offensichtlich nicht in erster Linie dem Kl&ger, denn sie ist ihren in der
mindlichen Verhandlung gemachten Angaben zufolge wegen einer Operation ihrer in Istanbul
lebenden Mutter in die Turkei gereist und hat lediglich ,,nebenbei ihren Ehemann besucht. Im
Jahr zuvor - 2008 - hatte sich Frau O. wegen einer Erkrankung ihrer GroRmutter ebenfalls in der
Tirkei aufgehalten, ohne allerdings ihren Ehemann zu treffen. Dieses erklarungsbedirftige

Verhalten haben weder der Kldger noch die Zeugin nachvollziehbar erldutern kdnnen.

In das Bild einer allein durch geschéaftsmaiige Beziehungen geprégten Verbindung fugt sich
ferner der Umstand, dass Frau O. nach der standesamtlichen EheschlieRung weiterhin im Hotel
und der Klager in seiner Wohnung in K. gewohnt und Gibernachtet und Frau O. die Wohnung ihres
Ehemannes auch bei ihrem weiteren Besuch nicht betreten hat. Eine einleuchtende Erklarung fir
dieses Verhalten ihres Ehemannes konnte sie in der mindlichen Verhandlung nicht geben. Dass es
vor einer religiésen Trauung oder einer gréfieren Hochzeitsfeier im Bundesgebiet nicht mdglich
gewesen sein soll, die Wohnung des Ehemannes zumindest zu betreten oder anzuschauen, ist
nicht nachvollziehbar. Dies gilt im Ubrigen umso mehr, als sich der Klager von einer etwaigen
religiosen Uberzeugung nicht hat abhalten lassen, die Zeugin zu heiraten, obwohl ihre vorherige
Ehe kurz zuvor geschieden worden war. Hinzu kommt, dass die Besuche der Ehefrau in K. ledig-
lich von kurzer Dauer waren. So ist sie nach der EheschlieBung nur noch zwei Tage in K.
geblieben, um danach - wie zuvor geplant - Urlaub mit der Familie einer Freundin in der Nahe
von Antalya ohne den Klager zu verbringen. Im Marz 2009 hat sich Frau O. nur drei Tage in K.
aufgehalten und wahrend dieser Zeit bei einer Freundin gewohnt. Wéahrend der rdumlichen Tren-
nung der Eheleute war der Kontakt den Angaben der Zeugin zufolge trotz der guten gemeinsamen
Sprachbasis (Deutsch und Turkisch) unregelméRig und manchmal fiir mehrere Wochen unterbro-

chen. Auch der Kontakt der Zeugin zu der im Bundesgebiet lebenden Familie ihres Ehemannes
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war trotz des langen Zeitraumes auf wenige Treffen beschrankt. Nach alledem steht fir den Senat
fest, dass die Ehe zumindest auf Seiten des Klagers allein aus aufenthaltsrechtlichen Griinden
geschlossen worden ist und es ihm in Wirklichkeit nicht auf eine Familienzusammenfihrung mit

seiner Ehefrau, sondern auf einen erneuten Aufenthalt im Bundesgebiet ankommt.

Die Kostenentscheidung folgt aus 88 154 Abs. 2, 162 Abs. 3 VwGO. Die Entscheidung uber die
vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 Satz 1 VwGO in Verbindung mit § 708 Nr. 10, 8
711 der Zivilprozessordnung.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des § 132 Abs. 2 VwGO nicht vor-
liegen.



