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BESCHLUSS

In der Verwaltungsrechtssache

Antragsteller,

Proz.-Bev.: Rechtsanwiilte Brenneisen und andere,
Steindamm 91, 20099 Hamburg

gegen

den Kreis Herzogtum Lauenburg - Der Landrat -, Auslanderbehérde,
Barlachstrale 2, 23909 Ratzeburg, - 1-170-32/2012 -

Antragsgegner,

Streitgegenstand:  Auslanderrecht-Ausstellung einer Aufenthaltskarte
- Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung -

hat das Schleswig-Holsteinische Verwaltungsgericht - 2. Kammer - am 26. April 2012 be-
schlossen:

Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs des Antragstel-
lers vom 02.04.2012 gegen die mit Verfigung des Antragsgeg-
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ners vom 21.03.2012 erfolgte Ablehnung der Erteilung einer
Aufenthaltskarte bzw. einer Bescheinigung nach § 5

Abs. 2 Freiztgigkeitsgesetz EU (FreizligG/EU) wird festgestellt.
Der Antragsgégner trégt die Kosten des Verfahrens.

Der Streitwert wird auf 5.000,— € festgesetzt.

Griinde

Der vom Antragsteller gestellte Hauptantrag ist statthaft. In den Fillen, in denen der Bar-
ger geltend macht, ein von ihm eingelegter Rechtsbeheif habe kraft Gesetzes aufschie-
bende Wirkung, dieses von der Behérde indes bestritten wird, kann Rechtsschutz'nur in
analoger Anwendung des § 80 Abs. 5 VwGO durch eine gerichtliche Feststellung der auf-
schiebenden Wirkung des Rechtsmittels erlangt werden. Diese A'nalogie ist geboten, weil
anderenfalls der Rechtsschutz des Blirgers verkiirzt wiirde (vgl. Kopp/Schenk, VwGO,
Kommentar, § 80 Rd. 181). |

Dieser Antrag. ist auch begriindet. Die Kammer teilt die Auffassung des Antragstellers,
dass seinem Widerspruch vom 02.04.2012 hinsichtlich der Ablehnung der Ausstellung
einer Bescheinigung gemaf § 5 Abs. 2 FreizigG/EU aufschiebende Wirkung bereits kraft.
Gesetzes zukommt. Das erforderliche Rechtsschutzbediirfnis fur diesen Antrag liegt vbr,
weil der Antragsgegner offensichtlich der Auffassung ist, dass er die Abschiebung des
Antragstellers betreiben koénnte, obwohl er auch hinéichtiich der mit Bescheid vom
21.03.2012 verfugten Ablehnung der Ausstellung einer Bescheinigung nach § 5
Abs. 2 FreizigG/EU nicht den Sofortvollzug angeordnet hat. Dies ergibt sich auch daraus,
dass er den Antrag des Antragstellers vom 02.04.2012 auf Erteilung einer Bescheinigung
Uber die aufschiebende Wirkung semes Widerspruchs mit Schreiben vom 03.04.2012
abgelehnt hat Der Antragsteller muss daher damit rechnen, dass der Antragsgegner die
im Bescheid vom 21.03.2012 enthaltene Abschlebungsandrohung im Falle der nicht frei-

willigen Ausreise auch vollziehen wird.

Ein Wegfall der aufschiebenden Wirkung .ergibt sich nicht aus § 11 Abs. 2 Freizi‘igG/EU
iVm § 84 Abs. 1. AufenthG. Nach § 11 Abs. 2 FreiziigG/EU findet, soweit das Freizigig-
keitsgesetz/EU keine besonderen Regelung trifft, das Aufenthaltsgesetz Anwendung,
wenn die Ausldnderbehdrde -~ wie hier - das Nichtbestehen des Freiziigigkeitsrechts fest-
gestellt hat. § 84 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG kommt aber nicht zur AnWendung, weil diese Vor-
schrift auf dig Versaguhg eines Aufenthaltstitels und das damit einhergehende -Erigschen
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einer Duldungs- oder Aufenthaltsfiktion nach § 81 Abs. 3 und 4 AufenthG zugeschnitten
ist. Eine Feststellung iSd § 7 Abs. 1 Satz 1 bzw. § ﬁ Abs. 2 FreizigG/EU ist damit nicht
vergleichbar, da sie systematisch ietwas anderes als die Ablehnung eines Aufenthaltstitels
darstellt und eine - fr das Aufenthaltsgesetz speziﬁsche'— Fiktionswirkung nicht auslésen

kann.

Ein Entfallen der aufschiebenden Wirkung ergibt sich auch nicht aus dem Gesetz selbst
oder dem gesetzessystematischen Zusammenhang. Das EU-Freiziigigkeitsgesetz enthiit
keine Regelung Uber die Voliziehbarkeit der Entscheidung Gber das Nichtbestehen oder
den Verlust des Rechts nach § 2 Abs. 1 FreizigG/EU. Ein entsprechender Wille des G'e—
setzgebers 1&sst sich auch nicht mit der erforderlichen Klarheit aus § 7
Abs. 1 FreizigG/EU ableiten. Danach darf zwar die Abschiebung in den Fallen, in denen
ein Antrag nach § 80 Abs. 5 der Verwaltungsgerichtsordnung gestellt wird, -nicht erfolgen,
bevor Giber den Antrag entschieden wurde. Diese Regelung alleine rechtfertigt aber nicht
die Annahme, der Gesetzgeber sei vom sofortigen Vollzug der behordlichen Entscheidung
ausgegangen. Der Hinweis auf § 80 Abs.l 5 VWGO macht auch Sinn, wenn er sich allein
auf den Fall bezieht, dass dié Behdérde die Feststellung Gber das Nichtbestehen des Frei-
zigigkeitsrechts mit einer Anordnung der sofortigen Vollziehung nach § 80 Abs. 2
Nr. 4 VwGO verkndpft hat. Es wird daher Gberwiegend die Auffassung vertreten, dass die
Entscheidung tber das Nichtbestehen der Rechte nach § 2 FreiziigG/EU zwar wirksam,
aber erst durch die behordliche Anordnung der sofortigen Vollziehung vollziehbar ist (vgl.
VG Minster, Beschluss vom 22.10.2008 - 8 L 481/08 -; VG Minchen, Beschluss vom
07.10.2010 - M 10 S 10.3198 -; GK-AufenthG, FreizigG/EU § 7 Rd. 8; Renner, AusiR,
FreizigG/EU § 11 Rd. 10).

Nicht aﬁsdri'xcklich in § 7 FreizigG/EU geregelt ist zwar der Status der Unionsbiirger und
Familienangehdrigen, die kein Recht auf Einreise und Aufenthalt nach § 2
Abs. 1 FreiztigG/EU genieRlen, bei denen die Auslanderbehérde aber noch keine Feststel-
lung des Nichtbestehens oder Verlustes des Freizligigkeitsrechts érlassen hat. Die Kam—
mer folgt der Auffassung, wonach auch in diesen Fallen die Auslanderbehsrde eine Ent-
scheidung Ober das Bestehen oder Nichtbestehen des Rechts nach § 2 FreizigG/EU zu
treffen hat. Das Freizigigkeitsgesetz/EU geht von einer Freiztigigkeitsvermutung aus. Ein
Unionsbiirger und ein drittstaatsangehériger Familienangehériger unterliegen dem Frei-
zugigkeitsgesetz/EU solange, bis die Auslanderbehérde eine Feststeliung des Nichtbe-
stehens oder des Verlustes des Rechts auf Einreise und Aufenthalt nach § 2 FreizigG/EU
erlassen hat (so Renner, AusiR, FreizigG/EU § 11 Rd. 7 unter Hinweis und Darlegung
der entsprechenden Gesetzesmaterialien). Von daher kann nicht der Schiuss gezogen

.
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werden, dass bei anfanglichem Nichtbestehen des Freiziigigkeitsrechts von vornherein
ohne weiteres das Aufenthaltsgesetz Anwendung findet. Einer solchen Auslegung stiinde
§ 11 Abs. 1 FreiziigG/EU entgegen, der - auch flr drittstaatsangehdrige Familienangehd-
rige - bestimmt, dass das Aufenthaltsgesetz erst Anwendung findet, wenn die Auslander-
behdrde das Nichtbestehen oder den Verlust des Rechts nach § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU
festgestellt hat. § 11 Abs. 2 FreizigG/EU setzt also auch fir drittstaatsangehérige Fami-
lienangehérige die Méglichkeit einer Nichtbestehensfeststellung voraus und verlangt eine
solche, um in den Anwendungsbereich des Aufenthaltsgesetz zu gelangen. Erforderlich
ist eine rechtsférmige Feststellung durch Verwaltungsakt (GK, AufenthG, FreiziigG/EU § 7
Rd. 6; OVG Hamburg, Beschluss vom 06.03.2008 - 3 Bs 281/07 -). Durch die Ablehnung
der Ausstellung einer Aufenthaltskarte fir Familienangehorige von Unionsbirgern geman
§ 5 Abs. 2 FreizigG/EU mit Bescheid vom 21.03.2012 hat der Antragsgegner zug!ei'ch .
damit auch festgestellt, dass Rechte nach § 2 FreizigG/EU nicht beétehen. Der hiergegen
eingelegte Widerspruch hat daher aufschiebende Wirkung, so dass dem Hauptantrag
ohne weitere Interessenabwagung zu entsprechen ist.

Angemerkt sei noch, dass die Kammer im Falle der Anordnung des Sofortvollzuges einem
Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung voraussichtlich statigegeben
hatte. Im Falle der vorzunehmenden Interessenabwigung wiare dem Interesse des An-
tragstellers, einstweilen hier in der Bundesrepublik Deutschiand die familidre Lebensge-
meinschatt leben zu kénnen, der Vorrang einzuraumen, weil die Frage, ob in Fallkonstel-
lationen wie der.vorliegenden die Rechtstellung nach § 2 FreizigG/EU besteht, schwierig
und bislang nicht héchstrichterlich geklart ist. Der EuFopéiische Gerichtshof hat in seinem
Urteil vom 05.05.2011 - C-434/09 - entschieden, dass ein Unionsburger der - wie in dem
dort zugrundeliegenden Sachverhalt - noch nie von seinem Recht auf Freizlgigkeit Ge-
brauch gemacht und sich stets in einem Mitgliedsstaat aufgehalten hatte, dessen Staats-
'angehérigkeit er besitzt, auch dann nicht unter dem Begriff ,Berechtigter” iSv Art. 3 Abs. 1
der Richtlinie 2004/38 falit, wenn er im Besitz einer weiteren Staatsangehdrigkeit eines
Mitgliedstaates ist. Dass ein Birger die Staatsangéhijrigkeit mehr als eines MitgliedstaaQ
tes besitze, bedeute insoweit namlich nicht, dass er von seinem Recht auf Freizligigkeit
Gebrauch gemacht hatte. Zudem sei nach dem Wortlaut der Richtlinie erforderlich, dass
sich der Unionsbiirger in einen ,;anderen“ als den Mitgliedsstaat, dessen Staatsangehérig-
keit er besitze, ,begebe” oder sich dort ,aufhalte”. ‘

Der vorliegende Fall weist allerdings die Besonderheit auf, dass die Ehefrau des Antrag-
stellers sich als italienische Staatsangehérige - ohne zugleich im Besitz der deutschen
Staatsangehorigkeit zu sein - (ber Jahrzehnte im Bundesgebiet aufgehalten hatte und
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wahrend dieser Zeit zweifelsfrei die Rechte nach dem Freizligigkeitsgesetz/EU erlangt
hatte. Die Frage, die sich vorliegend stellt, ist, ob sie diese Rechte nach Annahme der

' deutschen Staatsangehérigkeit wieder verloren hat oder ob sich der Antragsteller jeden-
falls hierauf nicht berufen kann, weil sie zwischenzeitlich die deutsche Staatsangehérig-
keit angenommen hat und damit méglicherweise ab diesem Zeitpunkt nicht mehr unter
den Anwendungsbereich der Richtlinie fallt. Allerdings weisen weder die Richtlinie noch
das Freizligigkeitsgesetz/EU eine Regelung auf, wonach die Rechte aus dem Freizigig-
keitsgesetz/EU bzw. der Richtlinie in dem Moment verloren gehen, in dem die Staatsan-
gehorigkeit des Mitgliedstaats. angenommen wird, in dem sich der Unionsbirger bislang
aufgehalten hat. Mangels einer gesetzlichen Regelung misste daher ein Verlust der
Rechte aus der Unionsbirgerrichtlinie aus Sinn und Zweck der Richtlinie bzw. des Freizi-
gigkeitsgesetzes hergeleitet werden. Gerade in den Féllen, in denen dér Unionsblrger
nach dem Freiziigigkeitsgesetz/EU bereits ein Daueraufenthaltsrecht erlangt hat, er-
scheint die Zulassigkeit einer derartigen Auslegung zweifelhaft (vgl. VG Munchen, Urteil
vom 07.12.2006 - M 24 K 06.2436 - zitiert nach juris).

Danach ist dem Antrag mit der sich aus § 154 Abs. 1 VWGO ergebenden Kostenfolge
stattzugeben. '

Die Streitwertfeststeliung beruht auf den §§ 52 Abs. 2, 53 Abs. 2 Nr. 2, 63 Abs. 2 GKG.

Rechtsmitteibelehrung

Gegen die Entscheidung in der Sache und gegen die Kostenentscheidung ist das
Rechtsmittel der Beschwerde statthaft.

Sie ist innerhalb von zwei Wochen nach Zustellung dieses Beschlusses schriftlich oder
zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle beim

Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsgericht
Brockdorff-Rantzau-Strafie 13 '
24837 Schleswig

einzulegen.

Die Beschwerdefrist ist auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb dieser Frist beim

Schleswig-Holsteinischen Oberverwaltungsgericht
Brockdorff-Rantzau-Strae 13
24837 Schleswig

eingeht.
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Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Beschlusses zu be-
grinden. : ’

Die Begriindung ist, sofern sie nicht zugleich mit der Einlegung der Beschwerde erfolgt,
bei dem

Schleswig-Holsteinischen Oberverwaltungsgericht
Brockdorff-Rantzau-StraRe 13
24837 Schleswig

einzureichen.

Sie muss einen bestimmten Antrag enthalten, die Grinde darlegen, aus denen die Ent-
scheidung abzudndern oder aufzuheben ist, und sich mit der angefochtenen Entschei-
dung auseinander setzen. Mangelt es an einem dieser Erfordernisse, ist die Beschwerde
als unzuldssig zu verwerfen.

Vor dem Oberverwaltungsgericht miissen sich die Beteiligten, aufler im Prozesskostenhil-
“feverfahren, durch Prozessbevollméchtigte vertreten lassen. Dies gilt auch fir Prozess-
handlungen, durch die ein Verfahren vor dem Oberverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als
Bevollmachtigte sind nur die in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO .bezeichneten Personen zuge-
lassen. Behérden und juristische Personen des éffentlichen Rechts einschiieBlich der von
ihnen zur Erflllung ihrer offentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlilsse kénnen
sich durch eigene Beschaftigte mit Befahigung zum Richteramt oder durch Beschéftigte
mit Befahigung zum Richteramt anderer Behérden oder juristischer Personen des &ffentli-
chen Rechts einschlie3lich der von ihnen zur Erftllung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebil-
deten Zusammenschlisse vertreten lassen. Femer sind die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 bis
7 VWGO bezeichneten Personen und Organisationen als Bevolimachtigte zugelassen. Ein
Beteiligter, der nach Mallgabe des § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO bzw. § 67 Abs. 2 Satz 2
Nr. 3 bis 7 VwGO zur Vertretung berechtigt ist, kann sich selbst vertreten.

Richter dirfen nicht als Bevoliméachtigte vor dem Gericht auftreten, dem sie angehéren.
Ehrenamtliche Richter dirfen, auBer in den Fallen des § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 VwWGO,
nicht vor einem Spruchkoérper auftreten, dem sie angehéren.

Gegen die Streitwertfestsetzung ist die Beschwerde statthaft, wenn der Wert des Be-
schwerdegegenstandes 200 € (zweihundert Euro) Gibersteigt. Sie ist innerhalb von sechs
Monaten, nachdem die Entscheidung in der Hauptsache Rechtskraft erlangt oder das
Verfahren sich anderweitig erledigt hat, beim

Schleswig-Holsteinischen Verwaltungsgericht
Brockdorff-Rantzau-Stralle 13
24837 Schleswig.

schriftlich oder zur Niederschrift beim Urkundsbeamten der Geschiftsstelle einzulegen.

Horbul Hilgendorf-Petersen Weilt-Ludwig -
Vors. Richter am VG Richterin am VG : Richter am VG
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