Geltendmachung des Anspruchs auf Aufenthalt im Bundesgebiet durch einen Drittstaatsangehorigen, der in Spanien
ein Daueraufenthaltsrecht-EG erworben hat.

(Amtlicher Leitsatz)

19 AS 12.2476
Bayerischer Verwaltungsgerichtshof Miinchen
Beschluss vom 11.02.2013

Tenor

I. Unter Abdanderung der Beschliisse des Verwaltungsgerichts vom 6. Februar 2012 und des Senats vom 22. Mai
2012 wird im Wege des § 80 Abs. 7 VwGO die aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers gegen Ziff. 11
des Bescheides vom 14. September 2011 angeordnet.

II. Die Antragsgegnerin trigt die Kosten des Verfahrens nach § 80 Abs. 7 VwGO.
III. Der Streitwert wird auf 2500 € festgesetzt.

Griunde

L

Der Antragsteller, Staatsangehoriger der Republik Mali, macht gegeniiber dem Ausweisungs- und Ablehnungs-
bescheid vom 14. September 2011 einen Aufenthaltsanspruch nach § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 AufenthG vor allem mit
der Begriindung geltend, die Angaben seiner Ehefrau betreffend eine Trennung vor dem Ablauf des in dieser
Vorschrift genannten Zeitraums seien unwahr und die tatsdchlichen Feststellungen in dem wegen unrichtiger
Angaben zur Beschaffung eines Aufenthaltstitels erlassenen rechtskréftigen Stratbefehl vom 10. Mai 2011
unzutreffend. Der Antragsteller macht daneben geltend, er habe in Spanien die Voraussetzungen fiir ein

Daueraufenthaltsrecht-EG erfiillt und sei auch deshalb im Bundesgebiet aufenthaltsberechtigt.

Das einstweilige Rechtsschutzgesuch des Antragstellers ist erfolglos geblieben (Beschluss des Verwaltungs gerichts
vom 6.2.2012; Senatsbeschluss vom 22.5.2012), weil seine Einwendungen gegen die Feststellungen im rechts-
kréftigen Strafbefehl als nicht durchgreifend erachtet wurden; auch vom Bestehen eines gemeinschaftsrechtlichen
Aufenthaltsanspruchs wurde nicht ausgegangen, weil der Antragsteller keine Dokumente spanischer Behdrden

betreffend eine Zuerkennung des Daueraufenthaltsrechts-EG vorgelegt hatte.

Nach seinem Misserfolg im einstweiligen Rechtsschutzverfahren hat der Antragsteller das Bundesgebiet verlassen;

seinem Vorbringen zufolge hélt er sich gegenwértig in Belgien auf.

Mit Schriftsatz vom 26. Oktober 2012 hat der Antragsteller das spanische Dokument ,,Residente de larga duracion-
UE* vom 26. September 2012 vorgelegt und sinngeméf beantragt,

gemidl § 80 Abs. 7 VwGO die Entscheidungen im einstweiligen Rechtsschutzverfahren abzuindern und die
aufschiebende Wirkung der Klage des Antragstellers gegen den Bescheid vom 14. September 2011 sowie die



Aufhebung der Vollziehung des angegriffenen Bescheids anzuordnen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag abzulehnen

und vertritt die Auffassung, auch im Falle des Bestehens eines Daueraufenthaltsrechts-EG sei die Ausweisung
rechtméBig. Der Antragsteller besitze keinen besonderen Ausweisungsschutz nach § 56 AufenthG und sei - auch
unter Berlicksichtigung des Art. 17 RL 2003/109 — ermessensfehlerfrei ausgewiesen worden, weshalb ihm zufolge
§ 11 Abs. 1 Satz 2 AufenthG kein Aufenthaltstitel erteilt werden konne; auch sei sein Lebensunterhalt nicht 1.S. § 5
AufenthG gesichert.

II.

1. Der Antrag gemidfl § 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO, der kein Rechtsmittel gegen die im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren erlassenen Beschliisse darstellt, sondern auf eine Neuregelung der Vollziehbarkeit des
angegriffenen Verwaltungsaktes fiir die Zukunft in einem von diesen Beschliissen abweichenden Sinne zielt
(Schmidt in Eyermann, VwGO, 13. Aufl. 2010, § 80 Rn. 100 f.), ist im Hinblick auf das am 26. September 2012
(also nach dem Senatsbeschluss vom 22. Mai 2012) ausgestellte und vorgelegte spanische Dokument statthaft. Der
Senat, bei dem der Antrag auf Zulassung der Berufung gegen das die Klage gegen den Bescheid vom 14.
September 2011 abweisende Urteil des Verwaltungsgerichts vom 31. Juli 2012 anhédngig ist (Az. 19 ZB 12.2224),
hat § 80 Abs. 7 Satz 1 VwGO zufolge iiber diesen Antrag zu entscheiden.

2. Der Antrag nach § 80 Abs. 7 VwGO ist begriindet, weil sich durch die Vorlage des spanischen Dokuments vom
26. September 2012 die fiir die Entscheidung maBgebliche Sachlage entscheidungserheblich verdndert hat. Nach-
dem der Antragsteller belegt hat, dass ihm das Daueraufenthaltsrecht-EG in Spanien zuerkannt worden ist, ist ihm
die Einreise in das Bundesgebiet und die Schaffung der weiteren Voraussetzungen fiir die Erteilung der Aufenthalts-
erlaubnis nach § 38a AufenthG zu ermoglichen, die Gegenstand des (wie bei allen Aufenthaltsanspriichen auf der
Grundlage der aktuellen Sach- und Rechtslage zu entscheidenden) Hauptsacheverfahrens ist. Die vor dem Nach-
weis dieses Daueraufenthaltsrechts erlassenen Beschliisse im einstweiligen Rechtsschutzverfahren wiirden der
Wiedereinreise des Antragstellers entgegenstehen und waren daher entsprechend dem Antrag des Antragstellers

abzuidndern.

a) Angesichts des vorgelegten Dokuments ,,Residente de larga duracion-UE* vom 26. September 2012 ist jedenfalls
im vorliegenden Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes von einem Daueraufenthaltsrecht-EG des Antrag-

stellers auszugehen.

Die Antragsgegnerin hat die Echtheit des Dokuments, dessen Giiltigkeit trotz der Verwendung der Abkiirzung ,,UE*
anstelle der eigentlich vorgesehenen Abkiirzung ,,CE*“ (vgl. AVwVAufenthG Nr. 38a.1.1.1; die von der Antrag-
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stellerseite benutzte Bezeichnung ,,Autorizacion de Residencia...” ist nicht gemeinschaftsrechtlich notifiziert)

sowie die Geltung der bescheinigten Rechtsstellung ab dem 28. August 2011 durch zwei Nachfragen beim



spanischen Generalkonsulat in Miinchen verifiziert.

Auf die von der Antragsgegnerin gleichwohl erhobenen Bedenken gegen das Dokument kommt es fiir das Ver-
fahren des einstweiligen Rechtsschutzes nicht an. Die Griinde fiir die lange Dauer der Bearbeitung des Antrags des
Antragstellers durch die spanischen Behorden und deren Einbeziehung von Aufenthaltszeiten des Antragstellers im
Bundesgebiet in die Fiinfjahresfrist des Art. 4 Abs. 1 RL 2003/109 — mdglicherweise entgegen der Regelung des
Art. 4 Abs. 3 dieser Richtlinie — konnen als klarungsbediirftig angesehen werden, stellen jedoch die Wirksamkeit
des spanischen Dokuments nicht in Frage. Eine solche Klarung kann die Antragsgegnerin auch nicht eigenstindig
vornehmen. Nachdem fiir den Entzug des Daueraufenthaltsrechts-EG (Verlustgriinde im Sinne des Art. 9 Abs. 3 ff.
RL 2003/109 liegen offensichtlich nicht vor) derjenige Mitgliedstaat zustéindig ist, der diese Rechtsstellung in
Anwendung der Art. 4 ff. RL 2003/109 zuerkannt hat (vgl. Art. 9 dieser Richtlinie), steht der Antragsgegnerin
lediglich die Moglichkeit offen, unter Vortrag ihrer Bedenken eine entsprechende Entscheidung der spanischen

Behorden anzuregen.

b) Der aufgrund der Ausweisungs- und Ablehnungsverfiigung der Antragsgegnerin vom 14. September 2012 und
deren Bestitigung im einstweiligen Rechtsschutzverfahren ausgereiste Antragsteller ist nicht verpflichtet, bereits
jetzt (vor seiner Wiedereinreise) die Voraussetzungen fiir einen Aufenthalt im Bundesgebiet zu erfiillen, die die
Regelungen der Art. 14 ff. RL 2003/109 — zusétzlich zum Nachweis des zum Daueraufenthaltsrechts-EG —

benennen.

Diese Regelungen, die dem Zweck dienen, dem in einem Mitgliedstaat daueraufenthaltsberechtigten Drittstaats-
angehorigen eine den Unionsbiirgern angendherte Freiziigigkeit zu gewidhren (vgl. Erwédgungsgrund 2 der
Richtlinie), gehen davon aus, dass sich der langfristig Aufenthaltsberechtigte in anderen Mitgliedstaaten ohne
vorherige Erlaubnis fiir drei Monate aufhalten kann (vgl. Art. 14 Abs. 1, Art. 15 Abs. 1 RL 2003/109), um diese
weiteren Voraussetzungen zu erfiillen, darunter die von der Antragsgegnerin hervorgehobene Unterhaltssicherung
durch Erwerbstitigkeit. Art. 21 des Schengener Durchfiihrungsiibereinkommens ermoglicht (auch) diesem Perso-
nenkreis die visumfreie Einreise. Art. 15 Abs. 1 Unterabs. 2 RL 2003/109 behandelt zwar den Fall, dass sich die
zustindigen Behorden des zweiten Mitgliedstaats noch wihrend des Aufenthalts im Hoheitsgebiet des ersten
Mitgliedstaats mit dem Antrag auf Erteilung eines Aufenthaltstitels befassen. Allerdings ermoglicht diese Vorschrift
den Mitgliedstaaten lediglich, ein solches Vorgehen des Antragstellers zu akzeptieren; sie ermoglicht es ihnen nicht,

diese Verfahrensweise zu fordern.

Anbhaltspunkte dafiir, dass der Antragsteller die in Art. 14 ff. RL 2003/109 aufgestellten weiteren Voraussetzungen
nicht erfiillen wird, liegen nicht vor; daher kann offen bleiben, ob — und gegebenenfalls unter welchen
Voraussetzungen — der zweite Mitgliedstaat wegen einer solchen Annahme schon die Einreise untersagen oder den
Aufenthalt vor dem Ablauf der Dreimonatsfrist beenden kann. Der Antragsteller hat bis zum Frithsommer 2012
seinen Unterhalt durch eine sozialversicherungspflichtige unselbstindige Erwerbstétigkeit gesichert. Diese
Erwerbstitigkeit hat im Zusammenhang mit der Ausreise geendet, zu der sich der Antragsteller aufgrund des Miss-
erfolgs im einstweiligen Rechtsschutzverfahren entschlossen hat. Auf das (auch ansonsten nicht wesentlich neue)

Vorbringen im Schriftsatz vom 16. Januar 2013, das frilhere Beschéftigungsunternechmen des Antragstellers habe



sich gegeniiber dem Bevollméchtigten des Antragstellers hinsichtlich einer Wiedereinstellung positiv geduBert,

kommt es bei dieser Sachlage nicht mehr an.

¢) Der Senat geht fiir das hiesige Verfahren nach § 80 Abs. 7 VwWGO von der Richtigkeit der Auffassung des
Antragstellers aus, Griinde der offentlichen Sicherheit und Ordnung stiinden der Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis nach § 38a AufenthG ebenfalls nicht entgegen (vgl. insoweit auch Abschnitt 1.2 der Griinde des
Senatsbeschlusses vom 22.5.2012 im Verfahren 19 CS 12.465).

Nach der Regelung des Art. 17 Abs. 1 RL 2003/109, mit der sich die Antragsgegnerin nur kursorisch befasst, kann
dem langfristig Aufenthaltsberechtigten oder seinen Familienangehdrigen der Aufenthalt in einem anderen
Mitgliedstaat versagt werden, wenn die betreffende Person eine Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung oder die
offentliche Sicherheit darstellt (Unterabs. 1). Trifft ein Mitgliedstaat eine entsprechende Entscheidung, so beriick -
sichtigt er die Schwere oder die Art des von dem langfristig Aufenthaltsberechtigten oder seinem bzw. seinen
Familienangehorigen begangenen Verstofles gegen die 6ffentliche Ordnung oder die 6ffentliche Sicherheit bzw. die

von der betreffenden Person ausgehende Gefahr (Unterabs. 2).

Zum Verstindnis dieser Vorschriften kann auf die Regelungen iiber die Zuerkennung der Rechtsstellung eines
langfristig Aufenthaltsberechtigten zuriickgegriffen werden, die (vom Fiinfjahreszeitraum abgesehen) im
Wesentlichen die selben Anforderungen stellen wie die Regelungen iiber den Aufenthalt in einem anderen Mitglied-
staat als dem, in dem diese Rechtsstellung erworben wurde. Die Vorschrift des Art. 6 RL 2003/109 betreffend die
Beriicksichtigung der 6ffentlichen Ordnungs- und Sicherheitsinteressen bei der Zuerkennung der Rechtsstellung
eines langfristig Aufenthaltsberechtigten fordert, auch der (im anderen Mitgliedstaat naturgemil noch nicht
vorhandenen) ,,.Dauer des Aufenthalts und dem Bestehen von Bindungen im Aufenthaltsstaat angemessenen
Rechnung™ zu tragen, ist jedoch im iibrigen wortgleich abgefasst. Fiir eine gleichartige Bedeutung der 6ffentlichen
Sicherheit und Ordnung bei der (erstmaligen) Zuerkennung der Rechtsstellung eines langfristig Aufenthalts-
berechtigten und der Gewdhrung des Aufenthalts in einem anderen Mitgliedstaat spricht auch der Erwégungsgrund
8 der Richtlinie, wonach Drittstaatsangehorige, die die Rechtsstellung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten
,erlangen und behalten* mochten, keine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung darstellen sollten, sowie

die Entstehungsgeschichte des Art. 17 RL 2003/109 (vgl. hierzu Hailbronner, AusIR, § 38a Rn. 20 ff.).

Die von Art. 6 RL 2003/109 (und somit auch von Art. 17 dieser Richtlinie) errichtete Schwelle liegt — entgegen der
Auffassung des Antragstellers — niedriger als die (im Richtlinien-Erlassverfahren heftig umstrittene - vgl.
Hailbronner, AuslR, § 9a Rn. 34 - und moglicherweise deshalb abweichend von der fiir den Entzug des Freiziigig-
keitsrechts festgelegten) Gefahrenschwelle fiir die Ausweisung eines langfristig Aufenthaltsberechtigten (Art. 12
der Richtlinie - und diese ihrerseits unter der fiir Unionsbiirger geltenden Ausweisungsschwelle, vgl. EuGH vom
8.12.2011 <Ziebell> C-371/08, insbesondere Rn. 74). Dies ergibt sich daraus, dass Art. 12 Abs. 1 RL 2003/109
nicht nur von einer Gefahr, sondern von einer ,,gegenwiartigen, hinreichend schweren™ Gefahr spricht, und dass —
worauf Hailbronner (AuslR, § 9a Rn. 35 ff.) hinweist — Art. 9 Abs. 3 RL 2003/109 den Mitgliedstaaten
Bestimmungen erlaubt, wonach der Drittstaatsangehdrige seine Rechtsstellung verliert, wenn er in Anbetracht der

Schwere der von ihm begangenen Straftaten eine Bedrohung fiir die 6ffentliche Ordnung darstellt, ohne dass diese



Bedrohung eine Ausweisung im Sinne von Art. 12 der Richtlinie rechtfertigt.

Infolge der Abwiagungsabhingigkeit des in den Art. 6 und 17 RL 2003/109 genannten Versagungsgrundes und der
Einbeziehung sowohl der Schwere und Art des VerstoBes als auch des Grades der Wiederholungsgefahr ldsst sich
eine feste Strafbarkeitsgrenze nicht benennen. Soweit jedoch besondere Umsténde (beispielsweise eine besonders
hohe Wiederholungsgefahr) nicht vorliegen, kann die anldsslich der Umsetzung der Richtlinie zunichst vom
Bundesrat vorgeschlagene Strafbarkeitsgrenze (Verurteilung wegen einer vorsitzlichen Straftat zu einer Jugend-
oder Freiheitsstrafe von mindestens drei Monaten oder einer Geldstrafe von mindestens 90 Tagessétzen) als
Anhaltspunkt herangezogen werden, die im Ubrigen auch bei Einbiirgerungen anzuwenden ist (vgl. § 12a Abs. 1
StAG; im gleichen Sinn Hailbronner, AuslR, § 9a Rn. 42, sowie AVwVAufenthG Nr. 9a.2.1.5.2.1; zur Parallel-
vorschrift des § 9 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 AufenthG vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, U.v. 22.7.2009, InfAusIR 2010,59,
Abschnitt 1.3.a,dd der Entscheidungsgriinde).

Vorliegend spricht viel dafiir, dass der Versagungsgrund des Art. 17 RL 2003/109 (Geféhrdung der 6ffentlichen
Ordnung oder der offentlichen Sicherheit) im Falle des Antragstellers nicht vorliegt. Die Antragsgegnerin verweist
insoweit auf den rechtskriftigen Strafbefehl vom 10. Mai 2011, durch den der Antragsteller wegen unrichtiger
Angaben (betreffend insbesondere den Zeitpunkt der Trennung von seiner Ehefrau) zur Beschaffung eines
Aufenthaltstitels verurteilt worden ist. Dieser Strafbefehl liegt jedoch unterhalb der als Anhaltspunkt heranzieh-
baren Strafbarkeitsgrenze von 90 Tagessitzen (Geldstrafe in Hohe von 70 Tagessétzen). Bei der im Rahmen des
Art. 6 RL 2003/109 gebotenen, an die strafrichterliche Wiirdigung nicht gebundenen Abwigung ist dariiber hinaus
zu beriicksichtigen, dass die Erfiillung der Voraussetzungen des Daueraufenthaltsrechts-EG in Spanien durch den
Antragsteller einen fiir die Strafzumessung bedeutsamen Gesichtspunkt darstellen diirfte, dem Strafrichter jedoch
nicht bekannt gewesen ist. Nicht zuletzt aufgrund dieses Daueraufenthaltsrechts ist schlieBlich auch die Gefahr

einer Wiederholung der begangenen Straftat weitgehend auszuschlieflen.

Liegt der Versagungsgrund des Art. 17 RL 2003/109 (und demzufolge erst recht ein Ausweisungsgrund im Sinne
des Art. 12 derselben Richtlinie) nicht vor, ist die behordliche Ausiibung des Ausweisungsermessens nach § 55
AufenthG (Nr. 1 des Bescheides vom 14. September 2011) wegen VerstoBBes gegen vorrangige Vorschriften des
Gemeinschaftsrechts rechtsfehlerhaft mit der Folge, das im einstweiligen Rechtsschutzverfahren die Sperrwirkung
des § 11 Abs. 1 AufenthG nicht zugrunde gelegt werden kann (vgl. Discher in GK AufenthG, RdNrn. 1653.1 ff. vor
§§ 53 ff.; zur Unzuléssigkeit einer Beeintrachtigung der praktischen Wirksamkeit der RL 2003/109 vgl. EuGH, U.v.
24.4.2012 <Servet Kamberaj> Rs. C-571/10 Rn. 66 ft.).

d) Der Antragsteller setzt im vorliegenden Verfahren nach § 80 Abs. 7 VwGO seine Angriffe gegen die Annahme
der Antragsgegnerin fort, ihm seien die durch den Strafbefehl vom 10. Mai 2011 geahndeten unrichtigen Angaben
gegeniiber der Auslidnderbehdrde zur Last zu legen. Auf diese Thematik (ebenso wie auf die Frage der Befristung
der Ausweisung) ist es im Verfahren nach § 80 Abs. 5 VWGO nicht angekommen, weil — wie dem Senatsbeschluss
vom 22. Mai 2012 zu entnehmen ist — weder die Voraussetzungen des § 31 AufenthG noch die Voraussetzungen des
§ 38a AufenthG dargetan waren, und kommt es auch im vorliegenden Verfahren nach § 80 Abs. 7 VwGO nicht an,

weil die Voraussetzungen des § 31 AufenthG nach wie vor nicht dargetan sind und weil dem Anspruch des



Antragstellers auf Aufenthalt im Bundesgebiet aufgrund des Daueraufenthaltsrechts-EG der Strafbefehl vom 10.
Mai 2011 aller Voraussicht nach nicht entgegengehalten werden kann. Im Ubrigen ist hinsichtlich dieser Thematik
weder eine Verdnderung der maligeblichen Sach- oder Rechtslage, wie sie von § 80 Abs. 7 VwGO vorausgesetzt
wird, erkennbar noch ein Vorbringen, das geeignet ist, die diesbeziigliche Einschédtzung des Senats im Beschluss
vom 22. Mai 2012 (vgl. Abschnitt II.1. der Griinde dieses Beschlusses) in Frage zu stellen; die Einwendungen des
Antragstellers (auch im Schriftsatz vom 16.1.2013) gegen die Ausfiihrungen der Antragsgegnerin in Abschnitt 1 der
Antragserwiderung sind im Wesentlichen nicht {iberzeugend. Einer Folgenbeseitigung im Sinne des § 80 Abs. 5
Satz 3 VwGO bedarf es nicht; der Aufenthaltsanspruch des Antragstellers hat erst seit dem Nachweis des
Daueraufenthaltsrechts-EG im Oktober 2012 Aussicht auf Erfolg. Diesem Umstand trigt der Senat durch die
Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage Rechnung; er beseitigt auf diese Weise das einzige Hindernis
(die von den Nrn. III und IV des streitgegenstdndlichen Bescheides vorausgesetzte Vollziehbarkeit), das der
visumfreien Einreise des Antragstellers in das Bundesgebiet sowie der — Inhabern des Daueraufenthaltsrechts-EG
ebenfalls zustehenden — Moglichkeit entgegengestanden hat, im zweiten Mitgliedstaats die in Art. 14 ff. RL

2003/109 genannten weiteren Voraussetzungen innerhalb des Dreimonatszeitraums zu erfiillen.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VwGO; die im Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO getroffenen
Kostenentscheidung bleibt unberiihrt, weil das Verfahren nach § 80 Abs. 7 VWGO ein selbstindiges Verfahren auf
der Grundlage von Verdnderungen der Sach- und Rechtslage nach dem Abschluss des Verfahrens nach § 80 Abs. 5
VwGO darstellt.

Die Streitwertfestsetzung ergibt sich aus § 53 Abs. 3 Nr. 2, § 52 Abs. 2 GKG, wobei im vorliegenden einstweiligen

Rechtsschutzverfahren eine Halbierung des Auffangstreitwerts erfolgt.

Dieser Beschluss ist nicht anfechtbar (§ 152 Abs. 1, § 158 Abs. 1 VwGO; § 68 Abs. 1, § 66 Abs. 3 Satz 3 GKG).



