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11 S 1415/10

VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Im Namen des Volkes
Urteil

In der Verwaltungsrechtssache

- Klager -
- Berufungsbeklagter -
prozessbevollmachtigt:

gegen

Land Baden-Wirttemberg,
vertreten durch das Regierungspréasidium Karlsruhe,
- Abteilung 8 - Landesaufnahmeeinrichtung-Auslander/Spéataussiedler,
Durlacher Allee 100, 76137 Karlsruhe, Az: 81¢c-10-0293911,
- Beklagter -
- Berufungsklager -

wegen Verlustfeststellung und Abschiebungsandrohung

hat der 11. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg durch den
Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Funke-Kaiser, den Richter
am Verwaltungsgerichtshof Prof. Dr. Bergmann und die Richterin am Verwal-
tungsgerichtshof Dr. Bauer ohne mindliche Verhandlung

am 14. September 2010

fur Recht erkannt:

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts
Karlsruhe vom 31. Mai 2010 - 3 K 4155/08 - wird zurlickgewiesen.
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Der Beklagte tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Der Klager wendet sich gegen die Feststellung des Verlustes seines Freizi-
gigkeitsrechts auf Einreise und Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland

sowie die Androhung seiner Abschiebung nach ltalien.

Der am 01.01.1954 geborene Klager ist italienischer Staatsangehériger. Er
wuchs in Italien auf und reiste im Juni 1972 als so genannter ,Gastarbeiter® in
das Bundesgebiet ein. Seit Oktober 1975 war er bis zu seiner Inhaftierung im
Oktober 2004 durchgehend bei demselben Arbeitgeber als Maschinenfihrer
im Schichtdienst tatig und arbeitete nebenher als Aushilfe in einem Garten-
baubetrieb. Seit dem 23.03.1987 ist er im Besitz einer unbefristeten ,Aufent-
haltserlaubnis fir Angehdérige eines Mitgliedstaats der EWG". Am 17.12.1992
heiratete er die deutsche Staatsangehdrige S., mit der er zwei 1993 und 1995

geborene Toéchter hat.

Im Jahre 2000 begann S., sich gegen den Willen des Klagers kommunalpoli-
tisch zu engagieren und kam hierdurch in Kontakt mit dem Vorsitzenden ihres
Ortsverbandes und stellvertretenden Birgermeister H. P. der Wohngemeinde.
Der Klager beschuldigte seine Frau, mit H. P. ein Verhéltnis zu haben. Nach
den Feststellungen des Strafurteils des Landgerichts xxxxxxxxx vom
15.07.2005 entstand zwischen den Eheleuten bis Ende 2002 eine eskalieren-
de Konfliktsituation. Der Klager habe sich in seiner familidren Existenz be-
droht und in seiner Ehre als bestimmendes Oberhaupt der Familie herabge-
wirdigt gefuhlt. In Folge stellte er nicht nur seiner Frau nach, gegeniiber der
er auch gewalttatig wurde und die im Dezember 2002 mit den Tochtern aus
dem gemeinsamen Haus auszog, sondern auch dem vermeintlichen Liebha-
ber H. P. und dessen Familie. Mit Strafbefehl des Amtsgerichts xxxxXxxxxx
vom 11.06.2003 - 1 Cs 24 Js 9980/03 - wurde der Klager, nachdem er seine
Frau bedroht und gewlrgt hatte, wegen Korperverletzung, N&étigung sowie

Bedrohung zu einer Geldstrafe von 50 Tagessatzen verurteilt. Mit Urteil des
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Amtsgerichts xxxxxxxxx vom 15.01.2004 - 1 Ds 24 Js 33090/03 - wurde er,
nachdem er seiner Frau am Telefon mitgeteilt hatte, er werde sie, den H. P.
und sich selbst erschielen, wenn er sie und H. P. noch einmal gemeinsam
auf dem Marktplatz sehe, wegen Bedrohung zu einer Geldstrafe von 40 Ta-

gessatzen verurteilt.

Am 15.10.2004 wurde der Klager in Untersuchungshaft genommen und mit
dem seit 08.02.2006 rechtskraftigen Urteil des Landgerichts xxxxxxxxx vom
15.07.2005 - KLs 200 Js 37697/04 - wegen Anstiftung zur Kérperverletzung
mit Todesfolge zu einer Freiheitsstrafe von zehn Jahren verurteilt, die er der-
zeit in der JVA xxxxxxxx verbuf3t. Zwei Drittel der Strafe werden am
14.06.2011 abgelaufen sein; das Strafzeitende ist auf den 14.10.2014 festge-
legt. Dieser Verurteilung liegt zugrunde, dass der Klager im Laufe des Frih-
sommers 2004 den locker mit ihm befreundeten D. Q. beauftragte, dafiir Sor-
ge zu tragen, dass dem H. P. ,eine Abreibung verpasst® werde. Als Entloh-
nung hatte der Kiager dem D. Q. 600 EUR Ubergeben. In der Folgezeit ver-
einbarte D. Q. mit seinem 1988 geborenen Sohn J. Q., dass dieser mit ein
paar Freunden Anfang September 2004 dem H. P. auflauern und ihm die ver-
abredete Abreibung verpassen solle, indem mittels eines Teleskopschlagsto-
ckes beide Knie zertrimmert werden. Weil H. P. nicht erschien, wurde die Tat
nicht ausgefuhrt. Daraufhin forderte der Klager den D. Q. am 14.10.2004 auf,
gemeinsam mit seinem Sohn den Auftrag nun endlich zu erledigen, den H. P.
noch am Abend nach eine Parteiversammlung im Hof seines Anwesens abzu-
passen und mit einer Schusswaffe in beide Knie zu schieRen. Als H. P. gegen
23.15 Uhr nach Hause kam, gab J. Q. vermummt mit einer Sturmhaube aus
ca. 6 m Entfernung einen Schuss auf das rechte Knie des Opfers ab, welcher
knapp danebenging. H. P. fluchtete an das Ende des Hofes. J. Q. folgte ihm
und schoss aus einer Entfernung von maximal 1,5 m mehrfach hintereinander
in die Dunkelheit auf den Oberkorper des H. P.; zwei der Schiisse drangen in

den Brustbereich ein, ein Schuss war tédlich.

Die Ehe des Klagers wurde am 11.01.2005 geschieden. Infolge einer Ver-
zichtserklarung des Klagers liegt das alleinige Sorgerecht fur die Téchter bei

seiner geschiedenen Ehefrau. Da sich diese mit den Téchtern in einem Zeu-
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genschutzprogramm befinden, d.h. dem Klager deren Adresse nicht mitgeteilt
wird, hat er seit Jahren keinen personlichen Kontakt mehr zu ihnen. Das zu
Beginn der Ehe erworbene Familieneigenheim musste zwischenzeitlich ver-

kauft werden; mit seinem Erlésanteil bezahlte der Kldger die Strafverteidi-

gung.

Nach vorheriger Anhdrung stellte das Regierungsprasidium Karlsruhe mit dem
streitgegenstandlichen Bescheid vom 09.12.2008 gegeniiber dem Klager den
Verlust des Rechts auf Einreise und Aufenthalt in die Bundesrepublik
Deutschland fest und zog die Bescheinigung lUiber das gemeinschaftsrechtli-
che Aufenthaltsrecht ein (Nr. 1). Dem Klager wurde die Abschiebung nach
Italien, frihestens einen Monat nach Unanfechtbarkeit der Verlustfeststellung,
angedroht (Nr. 2). Fur den Fall der Haftentlassung wurde er aufgefordert, die
Bundesrepublik Deutschland innerhalb eines Monats zu verlassen (Nr. 3). Zur
Begrindung wurde im Wesentlichen ausgefiuhrt, die Voraussetzungen einer
Verlustfeststellung nach § 6 Abs. 1 FreizigG/EU seien gegeben. Da der Kla-
ger rechtskraftig zu einer Freiheitsstrafe von tber funf Jahren verurteilt wor-
den ist, ldgen auch die aufgrund seines Uber 10-jahrigen Aufenthalts in
Deutschland gemaR § 6 Abs.5 FreizigG/EU erforderlichen zwingenden
Grunde der 6ffentlichen Sicherheit vor. Der Klager habe massive kriminelle
Energie gezeigt und sei offenbar nicht tateinsichtig, sodass die Wahrschein-
lichkeit eines wiederholten Gewaltdelikts bestehe. Insbesondere der Schutz
der Offentlichkeit vor schwerer Kriminalitat sei ein Grundinteresse der Gesell-
schaft. Auch Art. 6 GG und Art. 8 EMRK stiinden der Verlustfeststellung und
Abschiebung nach Italien nicht entgegen. Der Bescheid wurde dem Klager am
16.12.2008 zugestellt.

Am 23.12.2008 hat der Klager beim Verwaltungsgericht Karlsruhe Klage er-
hoben und sich zur Begriindung vor allem auf seinen 36-jahrigen Aufenthalt in
Deutschland berufen. Mit Italien verbinde ihn, abgesehen von seltenen famili-
aren Kontakten, praktisch nichts mehr. Bis zu den Ehekonflikten mit seiner
Frau sei er jahrzehntelang ein rechtschaffender Biirger gewesen, habe immer
gearbeitet, eine Familie begrindet, ein Eigenheim erworben und keinerlei

Straftaten begangen. In der JVA habe er zudem sein Deutsch weiter verbes-
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sert und nehme an Behandlungsprogrammen, dem Bibelworkshop und Frei-
zeitangeboten teil. Nach Einschatzung der Anstaltstherapeuten seien seine
Hauptprobleme auch nicht Aggressionen, sondern Angste und Minderwertig-
keitskomplexe. Es treffe nicht zu, dass er das Recht auf kérperliche Unver-
sehrtheit nicht respektiere und vor schweren RechtsverstéBen nicht zuriick-
schrecke. Auch wenn die abgeurteilte Anstiftung nicht einer impulsiven und
spontanen Enthemmung entsprungen sei, sei sie nicht Ausdruck einer allge-
meinen kriminellen, die Rechtsordnung verachtenden Einstellung gewesen.
Aufgrund des spezifischen Zusammenhangs der Straftaten mit den Ehekon-
flikten kénne nicht davon ausgegangen werden, dass er grundséatzlich in Kon-
fliktsituationen die Kontrolle verliere und andere Personen verletze. Es beste-
he keine tatsachliche und hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass erneute
Straftaten begangen wirden; dies beurteile die JVA-Sozialinspektorin A.
ebenso. Der Kldger halte weiterhin regelmaRigen Kontakt zu deutschen Be-
kannten, was seine Verwurzelung illustriere. Dass ihn sein Bruder aus ltalien
besucht habe, lasse nicht darauf schlieRen, dass er von diesem bei einer
Ruckkehr nach Italien Hilfe bei der Wiedereingliederung bekommen kénnte.
Sein Bruder habe eine eigene Familie und versorge zudem die weit Giber 80-

jéhrige bei ihm wohnende Mutter, die schwer herzkrank sei.

Mit Urteil vom 31.05.2010 hat das Verwaltungsgericht der Klage stattgegeben
und den Bescheid des Regierungsprasidiums Karlsruhe vom 09.12.2008 auf-
gehoben. Ob der Bescheid schon deshalb rechtswidrig sei, weil das Regie-
rungsprasidium wegen Nichtigkeit der Zustandigkeitsregelung in § 6 Abs. 3
AAZuVO unzustadndig gewesen sei, kénne offen bleiben. Der angefochtene
Bescheid sei jedenfalls materiell rechtswidrig. Im Lichte von Art. 28 Abs. 3
lit. a RL 2004/38/EG sei der Begriff der ,6ffentlichen Sicherheit* in § 6 Abs. 5
Satz 1 FreizigG/EU eng auszulegen; er umfasse nur die innere und aulere
Sicherheit des Mitgliedstaats, nicht aber auch schwere kriminelle Taten, die
sich vornehmlich gegen Individualrechtsgiiter richten. Da der Klager unter
keinen Umsténden als eine tatsachliche und hinreichend schwere Gefahrdung
flir den Bestand des Staates und seiner Institutionen oder das Uberleben der

Bevélkerung angesehen werden kénne, genieBe er weiterhin unionsrechtliche
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Freiziigigkeit im Bundesgebiet. Die Berufung gegen das am 10.06.2010 zuge-
stellte Urteil wurde zugelassen.

Das beklagte Land hat hiergegen am 14.06.2010 Berufung eingelegt und die-
se am 21.07.2010 begrindet. Es ist der Auffassung, die Zusténdigkeitsrege-
lung des § 6 Abs. 3 AAZuVO sei glltig, weil § 71 Abs. 1 Satz 2 AufenthG das
Land zu ihrem Erlass ermachtigt habe. Denn § 71 Abs. 1 AufenthG kdnne als
,Gesetz" im Sinne des § 1 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG und das FreizigG/EU als
,anderes Gesetz“ im Sinne des § 71 Abs. 1 Satz 1 AufenthG eingestuft wer-
den. Materiell-rechtlich umfasse der Begriff der ,6ffentlichen Sicherheit” in § 6
Abs. 5 Satz 1 FreizigG/EU auch die Strafrechtsordnung, wie Generalanwalt
Bot am 08.06.2010 (Rs. C-145/09) Uberzeugend ausgefihrt habe. Von dem
Klager ginge im Ubrigen weiterhin eine erhebliche Gefahr aus, was schon da-
raus deutlich werde, dass seine geschiedene Frau und die beiden Tdchter
weiterhin im Zeugenschutzprogramm seien. Der Klager habe zudem bisher
keine Sozialtherapie erfolgreich abgeschlossen. Die andere Gefédhrdungsein-
schatzung durch die JVA-Sozialinspektorin A. sei nicht hinreichend nachvoll-

ziehbar.

Der Beklagte beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgericht Karlsruhe vom 31.05.2010
- 3 K 4155/08 - zu andern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Er betont erneut, dass es sich um Beziehungstaten in einer sehr speziellen
Lebenssituation gehandelt habe und er weder jemals zuvor entsprechend
straffallig geworden sei noch nach seiner Haftentlassung erneut Straftaten be-
gehen werde. Nach nunmehr bald vierzig Jahren Aufenthalt in Deutschland
kénne man ihn nicht einfach nach ltalien abschieben. Er habe seine Strafe
vielfaltig bekommen. Seine Unrechtseinsicht werde grundlos in Abrede ge-
stellt.



Dem Senat liegen die einschlagigen Akten des Beklagten und des Verwal-
tungsgerichts vor. Hierauf wird wegen weiterer Einzelheiten des Sach- und

Streitstandes Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Mit Einverstandnis der Beteiligten entscheidet der Senat ungeachtet des
EuGH-Vorlageverfahrens Tsakouridis (Rs. C-145/09) die insbesondere vom
beklagten Land im Hinblick auf die Ausfiihrungen im Senatsurteil vom
22.03.2010 - 11 S 1626/08 (InfAusIR 2010, 281) - zeitnah fur klarungsbedurf-
tig erachtete Frage der Giiltigkeit von § 6 Abs. 3 AAZuVO ohne mundliche
Verhandlung (§ 125 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 101 Abs. 2 VwGO).

Die vom Verwaltungsgericht zugelassene und auch im Ubrigen zulassige Be-
rufung des Beklagten ist nicht begrindet. Das Verwaltungsgericht hat den
Bescheid des Regierungsprasidiums Karlsruhe vom 09.12.2008 zu Recht auf-
gehoben. Dieser Bescheid ist zum maRgeblichen Zeitpunkt der Entscheidung
des Senats (vgl. BVerwG, U. v. 03.08.2004 - 1 C 30.02 - BVerwGE 121, 297)
jedenfalls formell rechtwidrig und verletzt den Klager in seinen Rechten (vgl.
§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

Der angefochtene Bescheid ist formell rechtswidrig. Er wurde vom Regie-
rungsprasidium Karlsruhe ohne sachliche Zustandigkeit erlassen. Denn der
fur die Zustandigkeit in Anspruch genommene § 6 Abs. 3 der Verordnung der
Landesregierung und des Innenministeriums tUber Zustandigkeiten nach dem
Aufenthaltsgesetz, dem Asylverfahrensgesetz und dem Fliichtlingsaufnahme-
gesetz sowie Uber die Verteilung unerlaubt eingereister Auslander vom
02.12.2008 (GBI. 2008, S. 465; Aufenthalts- und Asyl-Zustandigkeitsverord-
nung - AAZuVO) ist mangels gesetzlicher Ermachtigung im Sinne von Art. 61
Abs. 1 der Verfassung des Landes Baden-Wirttemberg (LV) nichtig. § 71
Abs. 1 Satz 2 AufenthG scheidet als Erméachtigungsgrundlage fur § 6 Abs. 3
AAZuVO aus (hierzu 1.). Andere tragfahige Ermachtigungsgrundiagen sind in

der AAZuVO weder angegeben noch sonst erkennbar (hierzu 2.) Eine Heilung
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oder Unbeachtlichkeit des Mangels der sachlichen Zustandigkeit kommt nicht
in Betracht (hierzu 3.).

1. §6 Abs. 3 AAZuVO entbehrt mangels gesetzlicher Ermachtigung der
Rechtsgiiltigkeit und Rechtswirksamkeit; diese Zustandigkeitsregelung ist
nichtig. Nach § 6 Abs. 3 AAZuVO sind die Regierungsprésidien bei Unions-
burgern, Staatsangehérigen der EWR-Staaten oder deren Familienangehdri-
gen zustandig fur - wie im vorliegenden Fall im Streit stehende - MaRnahmen
und Entscheidungen nach § 6 Abs. 1 des Freizligigkeitsgesetzes/EU vom
30.07.2004 (BGBI. | S. 1950, 1986 - FreizigG/EU), geandert durch Art. 2 des
(Richtlinienumsetzungs-)Gesetzes vom 19.08.2007 (BGBI. | S. 1970). Als
Rechtsverordnung bedarf § 6 Abs. 3 AAZuVO der Ermachtigung durch ein
Parlamentsgesetz, das Inhalt, Zweck und AusmaR der erteilten Ermachtigung
bestimmt (Art. 61 Abs. 1 Satze 1 und 2 LV). Nach der rechtsstaatlichen
Schutzbestimmung des Zitiergebots in Art. 61 Abs. 1 Satz 3 LV ist in der Ver-
ordnung zudem die Rechtsgrundlage anzugeben. Fehlt es an einer tragfahi-
gen Erméachtigungsgrundlage oder ist diese nicht in der Rechtsverordnung
zitiert, hat dies die Nichtigkeit zur Folge (einhellige Meinung, vgl. Feuchte,
Verfassung des Landes Bad.-Wartt., 1987, Art. 61 Rn. 10 m.w.N.; ausfihrlich
zum VerstoR gegen das Zitiergebot: VGH Bad.-Wiirtt., B. v. 05.07.1985 -1 S
390/85 - VBIBW 1985, 385).

§ 6 Abs. 3 AAZuVO fehlt es an einer gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage im
Sinne von Art. 61 Abs. 1 LV; der von dem Beklagten hierzu benannte und un-
ter Nr. 5 der Einleitungsformel der AAZuVO zitierte § 71 Abs. 1 Satz 2
AufenthG kann diese Zustandigkeitsregelung nicht tragen. Nach der generel-
len Zustandigkeitsregelung des § 71 Abs. 1 Satz 1 AufenthG sind die Auslan-
derbehérden zustandig fur aufenthalts- und passrechtliche Malnahmen und
Entscheidungen nach diesem Gesetz sowie nach auslédnderrechtlichen Be-
stimmungen in anderen Gesetzen. Gemal Satz 2 der Norm kann die Landes-
regierung oder die von ihr bestimmte Stelle bestimmen, dass fur einzelne
Aufgaben nur eine oder mehrere bestimmte Auslanderbehérden zusténdig
sind. § 71 Abs. 1 Satz 2 AufenthG konnte die Zustdndigkeitskonzentration fur
Verlustfeststellungen nach § 6 Abs. 1 FreizugG/EU auf die vier baden-
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wirttembergischen Regierungsprasidien mithin der Sache nach durchaus ab-
decken, selbst wenn hier nicht (wie z.B. in § 15 a Abs. 4 Satz 5 AufenthG)

von der Ermachtigung zum Erlass einer Rechtsverordnung die Rede ist.

§ 71 Abs. 1 AufenthG ist jedoch nach der speziellen Verweisungsnorm des
§ 11 FreizigG/EU fur Unionsburger und ihre Familienangehdrigen nicht an-
wendbar. GemaR § 11 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU finden auf Unionsblrger
und ihre Familienangehdrigen entsprechende Anwendung - enumerativ und
ausschlielich - § 3 Abs. 2, § 11 Abs. 2, die §§ 13, 14 Abs. 2, die §§ 36, 44
Abs. 4, § 46 Abs. 2, § 50 Abs. 3 bis 7, §§ 69, 73, 74 Abs. 2, § 77 Abs. 1, die
§§ 80, 82 Abs. 5, die §§ 85 bis 88, 90, 91, 95 Abs. 1 Nr. 4 und 8, Abs. 2 Nr. 2,
Abs. 4, die §§ 96, 97, 98 Abs. 2 Nr. 2, Abs. 2a, 3 Nr. 3, Abs. 4 und 5 sowie
§ 99 des Aufenthaltsgesetzes. Die Verweisungsnorm des § 11 FreizigG/EU
stellt die Schnittstelle des Freizligigkeitsgesetzes zum Aufenthaltsgesetz dar
und muss im Zusammenhang mit § 1 Abs. 2 Nr. 1 AufentG gesehen werden.
Danach findet das Aufenthaltsgesetz keine Anwendung auf Auslénder, deren
Rechtsstellung durch das Freizugigkeitsgesetz geregelt ist, soweit nicht - wie
etwa in § 11 Abs. 1 FreizigG/EU - durch Gesetz etwas anderes bestimmt ist.
Entsprechend dem Verfassungsziel der Verwirklichung eines vereinten Euro-
pas (Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG), dem Verfassungsgrundsatz der Europafreund-
lichkeit und des Selbstverstandnisses der Union als Rechtsgemeinschaft
(BVerfG, B. v. 06.07.2010 - 2 BvR 2661/06 - Rn. 53/59 <Honeywell>) sowie
dem Grundsatz, dass die Union ihren Blrgerinnen und Birgern Freizigigkeit
(heute: Art. 45 Abs. 1 GRCh, Art. 21 Abs. 1 AEUV) sowie einen Raum der
Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ohne Binnengrenzen bietet, in dem
der freie Personenverkehr gewdhrleistet ist (heute: Art. 3 Abs. 2 EUV-Liss.),
sowie im Lichte der mit Anwendungsvorrang ausgestatteten Unionsbirger-
Richtlinie 2004/38/EG (vgl. dort die Art. 6 ff.), deren Daueraufenthaltsrecht
das Geflihl der Unionsbirgerschaft verstarken und zum sozialen Zusammen-
halt beitragen soll (17. Erwagungsgrund; BVerwG, B.v. 13.07.2010 - 1 C
15.09 - Rn. 26) und deren groftmdogliche praktische Wirksamkeit im Sinne
des europarechtlichen ,effet utile* die Mitgliedstaaten garantieren missen, ist
das Freizigigkeitsgesetz/EU als ein die Unionsbiirger privilegierendes Spezi-

alaufenthaltsrecht zu interpretieren. Dementsprechend ist die spezifische
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Verweisungsnorm des § 11 FreizigG/EU als grundsatzlich abschlieRend zu
begreifen. Fir Unionsbirger soll eben nicht das allgemeine Auslanderrecht
gelten; der Gesetzgeber spricht deshalb in der Gesetzesbegriindung aus-
drcklich vom ,Grundsatz, dass Unionsbiirger und ihre Angehérigen weitest-
gehend aus dem Geltungsbereich des allgemeinen Auslanderrechts heraus-
genommen werden” (BT-Drs. 15/420, S. 106). In § 11 Abs. 1 FreizigG/EU
nicht genannte Vorschriften des Aufenthaltsgesetzes sind mithin zum einen
insbesondere nur nach MalRgabe der Meistbegiinstigungsklausel in Satz 5 der
Norm anwendbar, wonach das Aufenthaltsgesetz im Ubrigen Anwendung fin-
det, ,wenn es eine glnstigere Rechtsstellung vermittelt als das FreizigG/EU",
so dass es nicht zu einer nach Unionsrecht unzuldssigen Schlechterstellung
der Unionsbiirger gegeniiber sonstigen Ausldndern kommen kann (so die Ge-
setzesbegrindung in BT-Drs. 156/420, S. 106). Zum anderen findet das
AufenthG nach § 11 Abs. 2 FreizigG/EU ausdricklich erst dann Anwendung,
wenn das Nichtbestehen oder der Verlust des Freizigigkeitsrechts nach § 2
Abs. 1 FreizigG/EU behordlich festgestellt worden ist. Auch dadurch wird im
Umkehrschluss der abschlieBende Charakter der Verweisungsnorm des § 11
FreizigG/EU deutlich; Unionsburger sollen erst und nur dann dem allgemei-
nen Auslanderrecht unterfallen, wenn sie Uber kein europarechtliches Freizi-
gigkeitsrecht (mehr) verfiigen. MalRnahmen und Entscheidungen bis zur bzw.
uber die Verlustfeststellung hingegen kénnen grundséatzlich nicht auf der Ba-
sis des Aufenthaltsgesetzes erlassen werden. Da in § 11 Abs. 1 Satz 1
FreizigG/EU auch auf Verfahrensnormen (z.B. §§ 73, 77 Abs. 1 AufenthG)
und sogar eine Ermachtigungsgrundlage zum Erlass von Rechtsverordnungen
(§ 99 AufenthG) verwiesen wird, kann es kein Redaktionsversehen sein, dass
auf die Zusténdigkeitsnorm des § 71 Abs. 1 AufenthG gerade nicht verwiesen
wurde. Der Bund wollte den Landern offenbar nicht die Vorgabe machen, fur
die Verwaltung von Angelegenheiten der Unionsbirger und ihrer Familienan-
gehérigen zwingend die Ausléanderbehérden einschalten zu missen. Der ab-
schlieRende Charakter des § 11 FreizigG/EU ergibt sich mithin aus Wortlaut
und Entstehungsgeschichte, der Systematik des deutschen Aufenthaltsrechts,
aus Sinn und Zweck der Norm sowie vor allem ihrem europarechtlichen Kon-
text (im Ergebnis ebenso: Hailbronner, AuslR, 10/2007, § 11 FreizigG/EU
Rn. 1 f.; Harms in Storr/Wenger u.a., ZuwG, § 11 FreizugG/EU Rn. 2 ff.; Epe
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in GK-AufenthG 11/2006, § 11 FreizigG/EU Rn. 3; Hoppe in HTK-AusIR,
2/2005, § 11 FreizigG/EU zu Abs. 1; Renner, AuslR, 8. Aufl., § 11
FreizigG/EU Rn. 2; Hofmann in HK-AusIR, § 11 FreiziigG/EU Rn. 4). Der die
Konzeption des auslénderrechtlichen Sonderstatus der Unionsblirger nicht
hinreichend beachtende Ansatz des Beklagten, § 71 Abs. 1 AufenthG als
,Gesetz" im Sinne des § 1 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG und das FreizigG/EU als
.,anderes Gesetz“ im Sinne des § 71 Abs. 1 Satz 1 AufenthG einzustufen,
tiberzeugt nach alledem nicht. Ebenso wenig kann vor diesem Hintergrund
aus dem Umstand, dass in § 11 Abs. 2 FreizigG/EU von der ,Auslanderbe-
horde" die Rede ist, auf eine generelle Anwendbarkeit von § 71 Abs. 1
AufenthG auch fir Unionsbiirger oder jedenfalls fir die Nichtbestehens- oder
Verlustfeststellung geschlossen werden. Und selbst wenn § 11 Abs. 2
FreizigG/EU als bundesrechtliiche Zustdndigkeitsbestimmung dahingehend zu
lesen ware, dass die Nichtbestehens- oder Verlustfeststellung zwingend von
der Ausléanderbehérde zu erlassen ist, kann hierin jedenfalls keine Ermachti-
gungsgrundlage fir den Erlass von § 6 Abs. 3 AAZuVO erkannt werden, ganz
unabhangig davon, dass § 11 Abs. 2 FreizigG/EU in der Einleitungsformel
der AAZuVO auch nicht zitiert wird.

2. Andere tragfiahige Ermachtigungsgrundlagen fur die Zustandigkeitsrege-
lung des § 6 Abs. 3 AAZuVO sind in der AAZuVO selbst nicht angegeben; sie
werden vom beklagten Land nicht behauptet und sind auch sonst nicht er-
kennbar. Die in der Einleitungsformel der AAZuVO weiter zitierten § 4 Abs. 2
LVWVG (Nr. 2), § 15 a Abs. 1 Satz 5 und Abs. 3 Satz 4 AufenthG i.V.m. § 46
Abs. 5 AsylVfG (Nr.3), § 15a Abs. 4 Satz5 und 6 AufenthG (Nr.4), §2
Abs. 5 FIGAG (Nr. 6) sowie § 22 Abs. 2 Satz 1, § 46 Abs. 5 und § 88 Abs. 3
AsylVfG (Nr. 7) scheiden aufgrund ihrer anderen sachlichen Anwendungsbe-
reiche offenkundig aus. Der unter Nr. 1 zitierte § 12 Abs. 1 Satz 2 des Lan-
desverwaltungsgesetzes i.d.F. vom 03.02.2005 (GBI. S. 189 - LVG a.F.), wo-
nach einem Regierungsprasidium Aufgaben auch in anderen Regierungsbe-
zirken zugewiesen werden kénnen, betrifft bei einer an sich bestehenden Zu-
standigkeit der Regierungsprasidien nur den Fall der Konzentration auf ein
einziges Regierungsprasidium. Auf § 12 Abs. 1 Satz 1 LVG a.F., wonach die

Regierungsprasidien zustandig sind fur die ihnen (...) ,durch Gesetz, Rechts-
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verordnung oder eine Anordnung nach § 5 Abs. 3 und 4 (LVG a.F.) zugewie-
senen Aufgaben“, wird in der Einleitungsformel der AAZuVO nicht verwiesen;
diese Norm enthielte im Ubrigen wohl auch keine eigenstandige und originére
Ermachtigungsgrundlage fur den Erlass einer Rechtsverordnung. Der in der
Einleitungsformel unter Nr. 1 zitierte § 5 Abs. 4 LVG a.F., wonach bestimmte
Aufgaben nachgeordneter Verwaltungsbehérden auf andere nachgeordnete
Behérden ubertragen werden kénnen, passt hier ebenso wenig wie § 5 Abs. 3
LVG a.F., wonach die Ministerien ermachtigt sind, eigene bestimmte Aufga-
ben nachgeordneten Behérden zu Ubertragen. Denn das beziglich der am
02.12.2008 erlassenen AAZuVO anwendbare, bis 31.12.2008 giiltig gewesene
Landesverwaltungsgesetz a.F. unterschied in § 12 Abs. 1 Satz 1, § 15 Abs. 1
Satz 1 und § 18 sowie in § 30 zwischen Gesetz, Rechtsverordnung und ,An-
ordnungen” (,nach § 5 Abs. 3 und 4%), d.h. Verwaltungsvorschriften. Da das
Gesetz an anderer Stelle ausdriicklich zum Erlass von Rechtsverordnungen
ermachtigte (vgl. etwa §§ 5 a Abs. 3, 13 Abs. 2, 16 Abs. 2, 25a Abs. 1, 25 a
Abs. 2 Satz 1 LVG a.F. - ebenso die Neufassung in § 4 Abs. 1 LVG 2009),
konnte dies bei ,Anordnungen nach § 5 Abs. 3 und 4" nicht gemeint sein. § 5
LVG a.F. kann jedenfalls die unionsbiirgerrechtliche Zustandigkeitsregelung
des § 6 Abs. 3 AAZuVO nicht tragen.

3. Eine Heilung (§ 45 LVwWV{G) oder Unbeachtlichkeit (§ 46 LVwVfG) des
Mangels der sachlichen Zustandigkeit kommt generell nicht in Betracht (ganz
h.M., vgl. VGH Bad.-Wartt., U. v. 17.06.2003 - 1 S 2025/01 - VBIBW 2004,
213; Kopp/Ramsauer, VwWVIG, 11. Aufl., § 45 Rn. 10 m.w.N.). Die Verlustfest-
stellung ist mithin formell rechtswidrig angeordnet worden, so dass es auf die
Frage der materiellen RechtmaRigkeit - und insbesondere den Ausgang des
Vorlageverfahrens Tsakouridis auch zur Auslegung des Begriffs der ,6ffentli-
chen Sicherheit® gemaR Art. 28 Abs. 3 lit. a RL 2004/38/EG (vgl. EuGH,
Schlussantrag Bot v. 08.06.2010, Rs. C-145/09) - nicht mehr ankommt.

Dieser VerstoR gegen die Zustandigkeitsordnung verletzt den Klager im Sinne
des § 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO in seinen Rechten, denn es besteht kein An-
haltspunkt daflir, dass hier abweichend von allgemeinen Grundsatzen die Zu-

standigkeitsregeln nicht auch dem Schutz des Betroffenen dienen (vgl.
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BVerwG, U.v. 10.12.1996 - 1 C 19.94 - InfAusIR 1997, 239), insbesondere,
weil es bei der Verlustfeststellung um eine in Freiheitsrechte eingreifende
Ermessensentscheidung geht (Harms in Storr/Wenger u.a., ZuwG, 2. Aufl.,
§ 6 FreizigG/EU Rn. 10). Vor diesem Hintergrund kommt auch die weitere
Anwendbarkeit des § 6 Abs. 3 AAZuVO fiir eine Ubergangszeit nicht in Be-
tracht (vgl. die Ausnahme zur Leistungsverwaltung im Beihilferecht in
BVerwG, U. v. 28.05.2008 - 2 C 1.07 - NVwZ 2008, 1380).

4. Mangels spezieller bundes- oder landesrechtlicher Zustandigkeitsregelung
greift damit der Grundsatz, dass das materielle Unionsrecht nach den Regeln
des nationalen Rechts volizogen wird (stRspr, vgl. EuGH, U.v. 21.09.1983,
Rs. C-205/82 - Slg. 1983, S. 2633 <Miichkontor>; BVerwG, B. v. 26.02.2010 -
3 B 4.10 - juris Rn.6). Fur die Verlustfeststellung nach §6 Abs. 1
FreizigG/EU war im Zeitpunkt des Bescheiderlasses (vgl. § 5 Abs. 2 LVG
a.F.) und ist heute geman Art. 83, 84 Abs. 1 Satz1 GG i.V.m. § 8 Abs. 3 Nr. 3
LVG 2009 i.V.m. Art. 1 lll. der Bekanntmachung der Landesregierung tber die
Abgrenzung der Geschéftsbereiche der Ministerien vom 24.07.2001
(GBI. S. 590) das Innenministerium zustdndig. Da das Unionsbirgerrecht
nicht aus der Perspektive der Gefahrenabwehr, sondern von dem Grundge-
danken des ,Europas der - freiziigigkeitsberechtigten - Birger* her vollzogen
werden muss (vgl. Art. 2 EUV-Liss., Art. 20 AEUV), ist die Anwendung der
Zustandigkeitsregeln des Polizeirechts, insbesondere § 66 Abs. 2 PolG, aus-
geschlossen (hierzu: Storr/Wenger, ZuwG, § 71 AufenthG Rn. 4, m.w.N.;
Thym, Migrationsverwaltungsrecht, 2010, S. 211 ff.). Eine an die Gefahren-
abwehr anknipfende Ausgestaltung des aufenthaltsrechtlichen Status des
Unionsbiirgers ware mit dem Geist des EU-Vertrags nicht in Einklang zu brin-
gen (ausfihrlich: Bast, Aufenthaltsrechtliche Steuerung der Migration, i.E.,
Kap. 2 B.). |

Dem Innenministerium ist es selbstredend unbenommen, die Zustandigkeits-
regelung des § 6 Abs. 3 AAZuVO, besser. gemeinsam mit der Landesregie-
rung die gesamte AAZuVO (ggf. wortgleich) auch auf der voraussichtlich hier-
fur nunmehr tragfdhigen gesetzlichen Erméachtigung des § 4 Abs. 1 Alt. 1 LVG

2009 erneut zu erlassen. Allein das nachtragliche Inkrafttreten des neuen
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Landesverwaltungsgesetzes am 01.01.2009 (GBI. 2008, S. 313) kann § 6
Abs. 3 AAZuVO hingegen nicht heilen, weil im Zeitpunkt der Ausfertigung ei-
ner Norm die Kompetenz zu ihrem Erlass in Geltung gestanden haben muss
(BVerfG, U.v. 26.07.1972 - 2 BvF 1/71 - BVerfGE 34, 9 <21, 24>; BVerwG,
U.v.29.04.2010 - 2 C 77/08 - juris Rn. 20).

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO.

Die Revision ist nach § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO wegen grundséatzlicher Bedeu-
tung der Rechtssache zuzulassen. Die zwischen den Beteiligten umstrittene
und entscheidungserhebliche Rechtsfrage, ob § 11 FreizigG/EU die Anwend-
barkeit von § 71 Abs. 1 Satz 2 AufenthG sperrt, ist grundsétzlich klarungsbe-
durftig und klarungsfahig.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen das Urteil steht den Beteiligten die Revision an das Bundesverwal-

tungsgericht zu.

Die Revision ist bei dem Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg, Schu-
bertstrale 11, 68165 Mannheim oder Postfach 10 32 64, 68032 Mannheim,
innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils schriftlich einzulegen.
Die Revisionsfrist ist auch gewahrt, wenn die Revision innerhalb der Frist bei
dem Bundesverwaltungsgericht schriftlich oder in elektronischer Form nach
MaRgabe der Verordnung der Bundesregierung Uber den elektronischen
Rechtsverkehr beim Bundesverwaltungsgericht und beim Bundesfinanzhof
von 26. November 2004 (BGBI. | S. 3091) eingelegt wird.

Die Revision muss das angefochtene Urteil bezeichnen.
Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu

begriinden. Die Begrundung ist bei dem Bundesverwaltungsgericht, Simson-

platz 1, 04107 Leipzig, schriftlich oder in elektronischer Form einzureichen.
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Die Begriindung muss einen bestimmten Antrag enthalten, die verletzte
Rechtsnorm und, soweit Verfahrensmangel geriigt werden, die Tatsachen an-

geben, die den Mangel ergeben.

Fur das Revisionsverfahren besteht Vertretungszwang; dies gilt auch fur die
Einlegung der Revision und fur die Revisionsbegriindung. Danach muss sich
jeder Beteiligte, aufler im Prozesskostenhilfeverfahren, durch einen Rechts-
anwalt oder einen Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule im Sinne des
Hochschulrahmengesetzes mit Befdhigung zum Richteramt als Bevollmachtig-
ten vertreten lassen. Behdérden und juristische Personen des o&ffentlichen
Rechts einschlielilich der von ihnen zur Erfillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben
gebildeten Zusammenschlisse kénnen sich durch eigene Beschaftigte mit
Befahigung zum Richteramt oder durch Beschéaftigte mit Befahigung zum
Richteramt anderer Behoérden oder juristischer Personen des &ffentlichen
Rechts einschliellich der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben
gebildeten Zusammenschliisse vertreten lassen. Zur Vertretung sind auch die
in § 67 Absatz 2 Satz 2 Nr. 56 VwGO bezeichneten Organisationen einschlief3-
lich der von ihnen gebildeten juristischen Personen gemaR § 67 Absatz 2
Satz 2 Nr. 7 VwGO als Bevollméachtigte zugelassen, jedoch nur in Angelegen-
heiten, die Rechtsverhéltnisse im Sinne des § 52 Nr. 4 VWGO betreffen, in
Personalvertretungsangelegenheiten und in Angelegenheiten, die in einem
Zusammenhang mit einem gegenwartigen oder friheren Arbeitsverhaltnis im
Sinne des § 5 des Arbeitsgerichtsgesetzes stehen, einschlielich Prifungs-
angelegenheiten; die genannten Bevolimachtigten missen durch Personen
mit der Befdhigung zum Richteramt handeln. Ein Beteiligter, der danach zur

Vertretung berechtigt ist, kann sich auch selbst vertreten.

Funke-Kaiser Prof. Dr. Bergmann Dr. Bauer
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Beschluss
vom 14. September 2010

Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird gemaR § 52 Abs. 2 GKG auf
- 5.000,-- EUR festgesetzt.

Funke-Kaiser Prof. Dr. Bergmann Dr. Bauer



