Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen

OVG: 1B 119/05, 1 B 128/05
(VG: 4V 485/05)

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

hat das Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen - 1. Senat - durch die Richter
Stauch, Gébel und Alexy am 20.06.2005 beschlossen:

Die Beschwerdeverfahren 1 B 119/05 und 1 B 128/05 werden zur gemeinsa-
men Entscheidung verbunden.

Auf die Beschwerden der Beteiligten wird der Beschluss des Verwaltungs-
gerichts der Freien Hansestadt Bremen - 4. Kammer - vom 14.04.2005 mit
Ausnahme der darin enthaltenen Streitwertfestsetzung aufgehoben.

Die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die Ausweisung des Antrag-
stellers (Nr. 1 und 5 der Verfigung der Antragsgegnerin vom 14.02.2004 in
der Fassung des Widerspruchsbescheids des Senators fur Inneres und
Sport vom 17.05.2005) wird wiederhergestellt.

Der Antrag, die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die nachtragliche
Verkiurzung der Befristung der Aufenthaltserlaubnis und gegen die Andro-
hung der Abschiebung des Antragstellers (Ziffer 3 und 6 bzw. Ziffer 4 und 7
der Verfigung der Antragsgegnerin vom 14.02.2004 in der Fassung des Wi-
derspruchsbescheids des Senators fir Inneres und Sport vom 17.05.2005)
wiederherzustellen, wird abgelehnt.

Die Kosten des Verfahrens tragen die Beteiligten je zur Halfte.

Der Streitwert wird fur das Beschwerdeverfahren auf 7.500,00 Euro festge-
setzt.

Griunde:
A.

Der Antragsteller, ein agyptischer Staatsangehariger, erhielt seit 1999 befristete Aufenthaltser-
laubnisse flr eine Téatigkeit als Imam bei einem islamischem Verein in Bremen. Zuletzt wurde die
Aufenthaltserlaubnis am 06.12.2004 bis zum 29.06.2005 verlangert. Am 10.02.2005 tbermittelte
der Senator fUr Inneres und Sport der Auslanderbehérde der Antragsgegnerin Erkenntnisse
Uber den Inhalt der Freitagsgebete des Antragstellers in der Zeit vom 16.07.2004 bis
21.01.2005, die er als ,Hasspredigten“ einstufte. In seiner Predigt vom 21.01.2005 hatte der
Antragsteller mitgeteilt, er plane eine Reise nach Agypten. Mit Verfiigung vom 14.02.2005, die



2.

ohne vorherige Anhérung erging, wies die Antragsgegnerin den Antragsteller aus dem Bundes-
gebiet aus, drohte ihm die Abschiebung nach Agypten an und befristete die Aufenthaltserlaubnis
vorbehaltlich der Aufhebung der Ausweisung auf den 14.02.2005; zugleich ordnete sie die so-
fortige Vollziehung der Verfigung an. Das Einschreiben mit der Verfigung wurde, da der M-
tragsteller in seiner Wohnung nicht angetroffen wurde, in der Post-Filiale bereitgehalten, aber
nicht abgeholt. Nachdem die Presse tber die Ausweisung berichtet hatte, erhob der Antragstel-
ler Widerspruch. Den Widerspruch vom 17.05.2005 wies der Senator fur Inneres mit Wider-
spruchsbescheid vom 17.05.2005 zuriick. Gegen die Bescheide hat der Antragsteller Klage er-
hoben.

Bereits zuvor hatte der Antragsteller beim Verwaltungsgericht die Wiederherstellung der auf-
schiebende Wirkung seines Widerspruchs beantragt. Mit Beschluss vom 14.04.2004 verpflich-
tete das Verwaltungsgericht die Antragsgegnerin im Rahmen einer einstweiligen Anordnung,
dem Antragsteller das Betreten des Bundesgebiets bis zum Ablauf eines Monats nach Erlass
des Widerspruchsbescheids zu erlauben. Im Ubrigen hielt es den Antrag fir unzuléssig bzw.
unbegriindet. Gegen diesen Beschluss haben sowohl die Antragsgegnerin als auch der Antrag-
steller Beschwerde eingelegt. Mit Beschluss vom 21.04.2005 hat das Oberverwaltungsgericht
die Vollziehung der einstweiligen Anordnung vorlaufig ausgesetzt.

Die Beschwerden fuhren zur Aufhebung des angefochtenen Beschlusses und zur teilweisen
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Rechtsmittels, im dbrigen zur Abweisung
des Antrags.

B.

L
1.
Die Verbindung der Verfahren beruht auf § 93 Satz 1 VwGO.

2.
Die Beschwerden sind zulassig.

Das gilt auch fur die Beschwerde des Antragstellers. Zwar ist die férmliche Begriindung dieser
Beschwerde erst am 25.05.2005, also nach Ablauf der gesetzlichen Frist (§ 146 Abs. 4 Satz 1
VwGO), beim Oberverwaltungsgericht eingegangen. Der Antragsteller hatte sich jedoch schon
zuvor innerhalb der gesetzlichen Frist im Rahmen seiner Erwiderung auf die Beschwerde der
Antragsgegnerin mit der angefochtenen Entscheidung auseinandergesetzt und Grinde darge-
legt, aus denen sich ergibt, warum sein erstinstanzliches Begehren auf vorlaufigen Rechts-
schutz seiner Ansicht nach Erfolg haben muss.

3.

Nach 8§ 146 Abs. 4 Satz 6 VwGO ist das Oberverwaltungsgericht auf die Prifung der dargeleg-
ten Grinde beschrankt. Die Griinde, die die Beteiligten innerhalb der gesetzlichen Frist darge-
legt haben, nétigen zu einer Prifung in dem nachfolgend vorgenommenen Umfang.

C.
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Die Beschwerde des Antragstellers ist begriindet, soweit er sich gegen die sofortige Vollziehung
der Ausweisung wendet (Ziffer 1 und 5 der Verfiigung der Antragsgegnerin). Insoweit hat das
Verwaltungsgericht den Antrag zu Unrecht als unzuldssig abgewiesen (1.). Der Antrag ist auch
begriindet (2.).

1.
Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts fehlt es fir den Antrag nicht schon an einem
Rechtsschutzbeduirfnis.

Zu Unrecht bezieht sich das Verwaltungsgericht zur Begrindung seiner Auffassung auf die
Rechtsprechung des beschlieRenden Senats. Das Oberverwaltungsgericht hat das Rechts-
schutzbedurfnis fiur einen Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des
Rechtsmittels gegen eine Ausweisung nur dann verneint, wenn die Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung die Rechtsstellung des Auslanders nicht verbessern kann, weil ein Auf-
enthaltsrecht auch unabhéngig von der Ausweisung nicht mehr besteht (vgl. zuletzt Beschl. v.
19.03.1998 - 1 BB 68/98 - NVwZ-RR 1998,204). Diese Voraussetzung liegt hier nicht vor, denn
das Aufenthaltsrecht des Antragstellers erlischt gerade erst durch die angefochtene Auswei-
sungsverfigung. Dagegen kann dem Antragsteller einstweiliger Rechtsschutz nicht versagt
werden.

Zwar ist richtig, dass ein Auslander, der ausgewiesen worden ist, nach 8 11 Abs. 1 Satz 1 Auf-
enthG nicht erneut in das Bundesgebiet einreisen und sich darin aufhalten darf. Diese Sperrwir-
kung greift unabhéngig davon, ob die Ausweisung im Falle ihrer Anfechtung sofort vollziehbar ist
oder nicht. 8 84 Abs. 2 Satz 1 AufenthG bestimmt ndmlich, dass Widerspruch und Klage die
Wirksamkeit der Ausweisung unbeschadet ihrer aufschiebenden Wirkung unberiihrt lassen. Das
bedeutet jedoch nicht, dass ein Auslander, gegen den wéhrend eines vortibergehenden Aus-
landsaufenthalts eine Ausweisungsverfligung ergangen ist, keinen Rechtsschutz gegen die
nachteiligen Rechtswirkungen erlangen kann, die sich aus dieser Verfugung ergeben. Wie der
Senat bereits in anderem Zusammenhang ausgefihrt hat, ware es mit dem verfassungsrechtli-
chen Gebot effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) nicht vereinbar, wenn die blof3e
Wirksamkeit der Ausweisung bis zur Klarung des Rechtsstreits in der Hauptsache einem Einrei-
se- und Aufenthaltsbegehren des Auslanders trotz ernsthafter Zweifel an der RechtméRigkeit
der Ausweisung und damit auch der durch sie ausgeldsten Sperrwirkung entgegenstiinde
(Beschl. v. 13.03.1997 - 1 B 28/97 - <juris>). Die gesetzlichen Vorschriften lber die Sperrwir-
kung der Ausweisung sind deshalb im Wege der verfassungskonformen Auslegung so zu inter-
pretieren und anzuwenden, dass sie der Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes nicht entge-
genstehen.

In welcher Form in diesen Féllen einstweiliger Rechtsschutz zu gewéhren ist, ist in der Recht-
sprechung bisher nicht geklart. Das OVG Hamburg (Beschl. v. 29.04.1998 - Bs VI 102/97 -EZAR
622 Nr. 34) hat offen gelassen, ob das Einreise- und Aufenthaltsverbot (damals § 8 Abs. 2 Satz
1 AusIG, jetzt 8 11 Abs. 1 Satz 1 AufenthG) vorlaufig zu suspendieren ist oder ob in erweiternder
Auslegung der entsprechenden gesetzlichen Vorschrift (damals 8 9 Abs. 3 AusIG, jetzt § 11 Abs.
2 Satz 1 AufenthG) eine langerfristige Betretenserlaubnis in Betracht kommt. Auch der beschlie-
Rende Senat hat in seinem - eine andere Fallgestaltung betreffenden - Beschluss vom
13.03.1997 einstweiligen Rechtsschutz nach § 123 VwGO zur vorlaufigen Durchsetzung des
Einreise- und Aufenthaltsbegehrens beflrwortet, dabei aber einen Anspruch auf Ausstellung
einer die Einreise ermdglichenden Bescheinigung der Ausléanderbehodrde oder die vorlaufige
Erteilung eines Aufenthaltstitels in Form eines Sichtvermerks erwogen, ohne insoweit eine ab-
schlieRende Entscheidung zu treffen. Eine Uberprifung seiner friiheren Auffassung veranlasst
den Senat, daran nicht mehr festzuhalten und stattdessen vorlaufigen Rechtsschutz durch Wie-
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derherstellung der aufschiebenden Wirkung des Rechtsmittels gegen die Ausweisung nach § 80
Abs. 5 VWGO zu gewéhren:

Vorlaufiger Rechtsschutz gegen belastende Verwaltungsakte ist grundsétzlich vorrangig tber §
80 Abs. 5 VWGO zu gewdahren. Das folgt aus § 123 Abs. 5 VwWGO. Danach ist der Erlass einer
einstweiligen Anordnung in den Fallen des § 80 VwGO, also bei Anfechtungsklagen, nicht zu-
l&ssig. Das gilt bei Beschliissen nach § 80 Abs. 5 VwWGO nicht nur fur die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung als solche, sondern auch fur deren Reichweite. Es ist grundséatzlich zu
erwarten, dass die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die Aus-
weisung ausreicht, um die Antragsgegnerin einstweilen daran zu hindern, aus dem erlassenen
Verwaltungsakt nachteilige Folgerungen fir die Wiedereinreise und den weiteren Aufenthalt des
Antragstellers zu ziehen oder bestehen zu lassen.

Eine einstweilige Anordnung, mit der die Behotrde verpflichtet wird, dem Auslé&nder eine Betre-
tenserlaubnis nach 8§ 11 Abs. 2 Satz 1 AufenthG zu erteilen, stellt keine sinnvolle Alternative zur
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die Ausweisung dar. Ihr steht
die Sperrwirkung zwar nicht entgegen, die Betretenserlaubnis unterscheidet sich aber qualitativ
deutlich von der Méglichkeit zur Fortsetzung des Aufenthalts, die Gber die Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die Ausweisung vermittelt wird. Wie sich schon aus
dem Wortlaut der gesetzlichen Regelung ergibt, gestattet sie nur, das Bundesgebiet ,kurzfristig”
zu betreten. Sie ist insbesondere kein Mittel, um dem Auslénder den Aufenthalt fir die gesamte
Dauer der aufschiebenden Wirkung seiner Klage zu erméglichen. Im Ubrigen gestattet - darauf
weist die Beschwerde der Antragsgegnerin zutreffend hin - eine Betretenserlaubnis dem Aus-
lander nicht die Fortfihrung seiner bisherigen Erwerbstétigkeit, die ihm durch die Wiederher-
stellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die Ausweisung hingegen eréffnet wird
(8 84 Abs. 2 Satz 2 AufenthG).

2.

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die Auswei-
sung ist auch begrindet. Das Interesse des Antragstellers an der Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung der Klage uberwiegt insoweit das 6ffentliche Interesse an der sofortigen
Vollziehung der angefochtenen Bescheide (8 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO). MalRgebend fir diese
Interessenabwégung ist, dass die Klage gegen die Ausweisung nach dem gegenwartigen Stand
aller Voraussicht nach erfolgreich sein wird. Die angefochtenen Bescheide erweisen sich bei der
im Eilverfahren gebotenen summarischen Wirdigung hinsichtlich der Ausweisung als rechtswid-
rig. Die Voraussetzungen fir eine Regelausweisung liegen nicht vor, und eine Ermessensaus-
weisung scheitert daran, dass die Antragsgegnerin kein Ermessen ausgetibt hat.

a)

Zu Unrecht hat die Antragsgegnerin die Ausweisung des Antragstellers auf 8 54 Nr. 5a Auf-
enthG gestitzt. Danach wird ein Auslénder in der Regel - also ohne dass es einer Ermessen-
sentscheidung bedarf - ausgewiesen, wenn er die freiheitliche demokratische Grundordnung
oder die Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland gefahrdet oder sich bei der Verfolgung
politischer Ziele an Gewalttatigkeiten beteiligt oder 6ffentlich zur Gewaltanwendung aufruft oder
mit Gewaltanwendung droht.

Die Vorschrift ist erst im Vermittlungsausschuss als Tatbestandsvoraussetzung fur eine Rege-
lausweisung in das Aufenthaltsgesetz eingefligt worden. Ein entsprechender Tatbestand war
aber schon im bisherigen Auslanderrecht enthalten (8 47 Abs. 2 Nr. 4 i.V.m. 8 8 Abs. 1 Nr. 5
AuslG i.d.F. des Terroristenbekampfungsgesetzes vom 09.01.2002, zuvor 8 46 Nr. 1 AuslG
1990). Zu ihrer Interpretation kdnnen daher die Gesetzesbegriindungen der Vorlaufervorschrif-
ten und die zu diesen ergangene hdchstrichterliche Rechtsprechung herangezogen werden.



aa)

Das Schutzgut der freiheitlichen demokratischen Grundordnung betrifft ,,die Grundprinzipien der
Staatsgestaltung, die das Grundgesetz als unanantastbar anerkennt®, also Grundsatze der n-
nerstaatlichen Verfassungsordnung (BVerwGE 98,86 <91> m.w.Nwn.) Die Tatigkeit des Antrag-
stellers mag sich zwar gegen diese Grundsétze richten. Eine Gefahrdung der freiheitlichen de-
mokratischen Grundordnung liegt aber erst dann vor, wenn eine nicht blof3 entfernte Mdglichkeit
eines Schadenseintritts besteht (so ausdricklich auch Ziffer 46.1.1 der vom Bundesministerium
des Innern mit Zustimmung des Bundesrates erlassenen Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum
Auslandergesetz <AuslG-VwV) vom 28.06.2000 <GMBI. S. 618>). Das kann hier nicht ange-
nommen werden.

bb)

Der Begriff ,Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland” ist enger zu verstehen als die offentli-
che Sicherheit nach dem allgemeinen Gefahrenabwehrrecht. Das ergibt sich schon aus der Sy-
stematik des Aufenthaltsgesetzes, das den polizeilichen Begriff der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung an anderer Stelle (8 55 Abs. 1) als Voraussetzung fiir eine Ermessensausweisung er-
wahnt. Unter Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland ist die innere und aul3ere Sicherheit
des Staates zu verstehen (vgl. auch die Legaldefinition in § 92 Abs. 3 Nr. 2 StGB). Mit der hier
allein in Betracht kommenden inneren Sicherheit, so hat das Bundesverwaltungsgericht ausge-
fuhrt, werden Bestand und Funktionsfahigkeit des Staates und seiner Einrichtungen geschutzt.
Das schlie3t den Schutz vor Einwirkungen durch Gewalt und Drohungen mit Gewalt auf die
Wahrnehmung staatlicher Funktionen ein. Geschutzt wird die Fahigkeit des Staates, sich nach
innen und aufRen gegen Angriffe und Stérungen zur Wehr zu setzen (BVerwGE 96,86 <91>;
ahnlich die Begrindungen zu den Entwirfen des Terrorismusbekampfungsgesetzes, BT-Drs.
14/7386 <neu>, S. 54 und des Zuwanderungsgesetzes, BT-Drs. 15/420, S. 70). In Ziffer
46.1.2.1 AuslG-VwV wird dies in der Weise erlautert, dass eine Gefahrdung der Sicherheit der
Bundesrepublik Deutschland nur dann vorliegt, ,wenn die innere oder auf3ere Sicherheit des
Bundes und der Lander selbst, d.h. die Sicherheit ihrer Einrichtungen, der Amtsfihrung ihrer
Organe und des friedlichen und freien Zusammenlebens der Bewohner, ferner der Sicherheit
lebenswichtiger Verkehrs- und Versorgungseinrichtungen geféhrdet ist und diese Geféahrdung
die bloRRe Beeintrachtigung der offentlichen Sicherheit in beachtlichem Mal3e Ubersteigt”.

Aufgrund der vorgelegten Angaben Uber die Inhalte der Freitagsgebete l&asst sich nicht feststel-
len, dass der Antragsteller die innere Sicherheit der Bundesrepublik Deutschland in dem darge-
stellten Sinne geféhrdet. Auch den Ausfihrungen der Antragsgegnerin im Widerspruchsbe-
scheid und im gerichtlichen Eilverfahren Iasst sich nicht entnehmen, worin diese Gefahrdung
bestehen soll.

cc)
Die vorgelegten Aufzeichnungen lassen auch nicht den Schluss zu, der Antragsteller habe &-
fentlich zur Gewaltanwendung aufgerufen.

Bei der Interpretation dieses Merkmals ist zu beriicksichtigen, dass das Aufenthaltsgesetz neben
der Aufforderung zur Gewalt als Tatbestandsvoraussetzungen einer Regelausweisung in 8§ 54
Nr. 5a auch die Aufforderung zu Gewaltanwendung gegen Teile der Bevélkerung als Vorausset-
zung einer Ermessensausweisung in 8§ 55 Abs. 2 Nr. 8b normiert. In welchem Verhaltnis beide
Vorschriften zueinander stehen, kann und muss hier nicht abschlie3end geklart werden. Aus
Sinn und Zweck der Stufung der Ausweisungstatbestande in Ermessens-, Regel- und zwingen-
de Ausweisungen lasst sich aber ableiten, dass bei &hnlichen Sachverhalten die Griinde fur die
Regelausweisung von ihrem Gewicht her nicht hinter den Grinden fur die Ermessensauswei-
sung zuriickbleiben dirfen. Daraus folgt, dass an das Merkmal ,aufrufen” in 8 54 Nr. 5a Auf-
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enthG jedenfalls keine geringeren Anforderungen zu stellen sind als an das Merkmal ,auffor-
dern®in 8 55 Abs. 2 Nr. 8b AufenthG. Die zuletzt genannte Vorschrift Gbernimmt weitgehend den
Tabestand des 8§ 130 StGB, so dass zur Interpretation auf die dazu vorliegende Rechtsprechung
und Literatur zuriickgegriffen werden kann. Danach ist unter Aufforderung ein tber bloRRes Be-
furworten hinausgehendes, ausdrickliches Einwirken auf andere mit dem Ziel zu verstehen, in
ihnen den Entschluss zu bestimmten Handlungen hervorzurufen (vgl. Lenckner, in: Schén-
ke/Schroder, StGB, 26. Aufl. 2001, Rn 5b zu § 130 m.w.Nwn.).

Eine solche Aufforderung zu bestimmten Gewalttaten ist in den Aufzeichnungen uber die Frei-
tagsgebete nicht dokumentiert. Auch der Widerspruchsbescheid des Senators fir Inneres und
Sport beschrankt sich auf den Vorwurf, der Antragsteller habe die Gewaltanwendung gegen
Andersglaubige beflirwortet und sogar verherrlicht. Dies reicht flr den hier in Frage stehenden
Tatbestand des Aufrufens nicht aus.

b)

Das bedeutet nicht, dass der Antragsteller wegen seiner Freitagsgebete nicht ausgewiesen
werden koénnte. Nach der im Eilverfahren gebotenen summarischen Wurdigung rechtfertigen die
vom Verfassungsschutz wiedergegebenen AuRRerungen des Antragstellers den Schluss, dass er
durch seine Predigten die Voraussetzungen des § 55 Abs. 2 Nr. 8a und b AufenthG erflllt hat.

aa)

Nach & 55 Abs. 2 Nr. 8a AufenthG kann u.a. ausgewiesen werden, wer offentlich oder in einer
Versammlung ein Verbrechen gegen den Frieden, ein Kriegsverbrechen, ein Verbrechen gegen
die Menschlichkeit oder terroristische Taten von vergleichbarem Gewicht in einer Weise billigt
oder daflr wirbt, die geeignet ist, den 6ffentlichen Frieden zu stéren. Von dieser Vorschrift er-
fasst werden auch Terroranschlage, durch die eine unbegrenzte Vielzahl von Personen getttet
oder gefahrdet wird (vgl. Marx ZAR 2004,275 <277>). Eine Billigung und Werbung fir solche
Taten liegt hier vor:

Nach den Aufzeichnungen des Verfassungsschutzes Uber die Freitagsgebete hat der Antrag-
steller erklart, ,der weltweite Widerstand unserer islamischen Briider gegen die ungléaubigen
Besatzer im Irak oder in Palastina ist fir unseren Gott in Ordnung. Wir lieben den Tod flr unse-
ren Gott.” Die Saudis hat er als ,Schweine-Araber” bezeichnet; die jingsten Anschlége in Saudi-
Arabien hat er ausdricklich begrif3t (16.07.2004). Die Unterstitzung des ,weltweiten Wider-
stands der verblindeten Bruderschaften gegen die unglaubigen Amerikaner und Israelis* sowie
gegen die ,Schweine-Araber® (Saudi-Arabien) war auch Gegenstand weiterer Predigten
(30.07.2004 und 06.08.2004). Die Vater unter seinen Zuhdrern hat der Antragsteller aufgefor-
dert, ihre S6hne schon sehr frih im Gesprach mit dem ,menschenverachtenden Terror der Ju-
den in Palastina“ zu konfrontieren. Im Zusammenhang mit dem Kampf gegen die ,jludischen
Kriegstreiber” hat er dabei erklart, dass man im Namen Gottes den Tod lieben miusse
(27.08.2004). ,Jeder Glaubige, der in Palastina k&dmpft, hat die Chance auf ein neues Leben in
einer anderen Welt. Die Kémpfer sind sich der Tatsache sehr wohl bewusst, wenn sie sterben
mussen, dass sie an der Seite von Allah einen herausragenden Platz im Paradies einnehmen
werden* (10.09.2004). Auch spéter hat der Antragsteller unter der Maxime ,Wir lieben den Tod,
die Unglaubigen lieben das Leben“ erneut dazu aufgerufen, im ,notwendigen Verteidigungs-
kampf“ den entsprechenden Beitrag zu leisten (29.10.2004). ,Mehr und mehr unserer Muslime in
Europa sind bereit, sich dem Verteidigungskampf gegen das Boése anzuschliel3en.”
(19.11.2004). Die Aufzeichnungen zeigen, dass es nicht um einzelne verbale Ausrutscher des
Antragstellers geht, sondern um kontinuierlich wiederkehrende Ausfiihrungen, die angesichts
der bekannten Geschehnisse im Nahen Osten nur als Billigung und Verherrlichung von Selbst-
mordattentaten verstanden werden kdnnen.
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Nach § 55 Abs. 2 Nr. 8b AufenthG kann u.a. ausgewiesen werden, wer in einer Weise, die ge-
eignet ist, die offentliche Sicherheit und Ordnung zu stéren, zum Hass gegen Teile der Bevilke-
rung aufstachelt oder die Menschenwirde anderer dadurch angreift, dass er Teile der Bevdlke-
rung boswillig veréchtlich macht. Diese Tatbestandsvoraussetzungen sind aus 8§ 130 StGB
Ubernommen worden; bei diesem Straftatbestand handelt es sich um ein potentielles Gefahr-
dungsdelikt, so dass es nach allgemeiner Meinung ausreicht, das psychische Klima aufzuheizen
(vgl. Marx ZAR 2004,275 <277>.)

Auch diese Voraussetzungen sind nach den vorgelegten Aufzeichnungen Uber die Freitagsge-
bete erflllt. Danach hat der Antragsteller sich gegen mehr als oberflachliche Kontakte im Zu-
sammenleben mit den hiesigen ,Unglaubigen” mit der Begriindung gewandt, diese ,stinken im
Sinne des wahren Islam” (10.09.2004).

cc)

Eine Ausweisung aufgrund dieser Vorschriften ist aber keine Regel-Ausweisung; es steht viel-
mehr im Ermessen der Verwaltung, ob sie den Auslander ausweist oder nicht. Eine solche Er-
messensentscheidung ist weder in der Verfigung der Antragsgegnerin noch im Widerspruchs-
bescheid des Senators flir Inneres und Sport getroffen worden. Die Behorden haben Ermes-
senserwagungen auch nicht hilfsweise vorsorglich fur den Fall angestellt, dass ihre Auffassung,
die Vorausetzungen einer Regelausweisung seien erfillt, keinen Bestand haben wirde. Nach
Erlass des Widerspruchsbescheids kann dies nicht mehr nachgeholt werden. § 114 Satz 2
VwGO erlaubt nur die Erganzung von defizitaren Ermessenserwéagungen, nicht aber die erstma-
lige Austbung des Ermessens nach Abschluss des Verwaltungsverfahrens (BVerwG NJW
1999,2912; BVerwGE 106,351 <365>).

Die verfiigte Ausweisung halt einer rechtlichen Uberpriifung daher nicht stand.
Il

In Ziff. 4 und 6 ihrer Verfigung vom 14.02.2005 hat die Antragsgegnerin ,vorbehaltlich der Auf-
hebung der Ausweisung” die Aufenthaltserlaubnis des Antragstellers nachtraglich auf das Datum
dieser Verfligung befristet und die sofortige Vollziehung dieses Teils der Verfiigung angeordnet.
Der Widerspruchsbescheid hat daran festgehalten und lediglich das Datum auf den Tag der
Zustellung der Verfigung (15.02.2005) abgeandert.

Das Oberverwaltungsgericht versteht die Bedingung, mit der diese Verflgung versehen ist, so,
dass sie nicht nur mit der endgiltigen Aufhebung der Ausweisung in einem Klageverfahren,
sondern auch schon mit der Aufhebung der sofortigen Vollziehung der Ausweisung in einem
Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes eintreten soll. Wie sich aus den Ausfihrungen des
Widerspruchsbescheids ergibt, soll durch die nachtragliche Befristung der Aufenthaltserlaubnis
namlich unabhangig von der Ausweisung eine sofortige Aufenthaltsbeendigung erreicht werden.

Der Antrag, die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die nachtragliche Befristung wieder-
herzustellen, hat keinen Erfolg. Das 6ffentliche Interesse an der sofortigen Vollziehung dieses
Teils der angefochtenen Verfligung tUberwiegt das private Interesse des Klagers an der Fortset-
zung seines Aufenthalts.

1.
Die Verklrzung der Geltungsdauer erweist sich bei der im Eilverfahren gebotenen summari-
schen Prifung als rechtmafig
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Die Antragsgegnerin stutzt ihre Verfigung auf 8 7 Abs. 2 Satz 1 AufenthG. Danach kann die
Geltungsdauer einer befristeten Aufenthaltserlaubnis nachtréglich verkurzt werden, wenn eine
fur ihre Erteilung wesentliche Voraussetzung entfallen ist.

a)
Eine fur die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis wesentliche Voraussetzung liegt hier nicht mehr
vor.

aa)

Das gilt unabhangig davon, ob fir die wesentliche Voraussetzung auf die Rechtslage zum Zeit-
punkt der Erteilung abzustellen ist (so Renner, Ausléanderrecht in Deutschland, 1998, § 31 Rn
535; Discher, in: GK-AusIR, Rn 595 zu § 12) oder auf die Rechtslage im Zeitpunkt der nachtrag-
lichen Verkurzung. Die Rechtslage unterscheidet sich insofern namlich nicht. Die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis setzt sowohl nach § 7 Abs. 2 Nr. 1 AusIG, der zum Zeitpunkt der Erteilung
galt, also auch nach 8 5 Abs. 1 Nr. 3 AufenthG in der Regel voraus, dass kein Ausweisungs-
grund vorliegt. Darauf, ob der Auslénder im konkreten Einzelfall auch tatsachlich ausgewiesen
werden kann, kommt es nicht an (vgl. BVerwGE 102,12 <17>). Ebenso ist unerheblich, ob die
Auslénderbehdrde den Ausweisungsgrund rechtlich zutreffend erfasst hat. Bei der Prifung der
Tatbestandsvoraussetzungen ist namlich - anders als bei der anschlieRenden Ermessensaus-
Ubung - allein von Bedeutung, ob diese objektiv gegeben sind. Die unzutreffende Annahme der
Behorde, es liege ein Ausweisungsgrund nach 8 54 Nr. 5a AufenthG (= § 8 Abs. 1 Nr. 5 AusIG)
vor, ist deshalb unschédlich, wenn tatsachlich ein anderer, von der Ausléanderbehdrde nicht ge-
nannter Ausweisungsgrund vorliegt. Der Ausweisungsgrund nach § 55 Abs. 2 Nr. 8a und 8b
AufenthG, der hier in Betracht kommt, ist zwar erst durch Zuwanderungsgesetz zum 01.01.2005
eingefuhrt worden. Zumindest die durch § 55 Abs. 2 Nr. 8b AufenthG erfassten AuRRerungen
sind aber strafbar (§ 130 StGB) und werden daher auch von dem allgemein formulierten Aus-
weisungsgrund des 8 55 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG erfasst (vgl. Marx ZAR 2004,275 <277>). Dieser
Ausweisungsgrund war gleichlautend schon in 8 46 Nr. 2 AuslG geregelt, so dass insoweit keine
Anderung der Rechtslage eingetreten ist. Die Billigung von terroristischen Anschlagen oder die
Werbung fir sie (§ 55 Abs. 2 Nr. 8a AufenthG) ist allerdings nicht in jedem Fall strafbar. Die
Strafbarkeit nach § 140 Nr. 2 StGB setzt voraus, dass konkret bezeichnete Straftaten gebilligt
werden (BGH, Urt. v. 10.10.1978 - 1 StR 318/78 - <juris>). Daran fehlt es hier. Soweit eine
Strafbarkeit fur die Billigung von und die Werbung fur terroristische Gewalttaten nicht besteht,
war aber ein Ausweisungsgrund nach § 45 Abs. 1 AuslG wegen einer Beeintrachtigung der &f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung oder sonstiger erheblicher Interessen der Bundesrepublik
Deutschland gegeben.

bb)

Nach der Rechtsprechung des BVerwG ist eine wesentliche Vorausetzung allerdings nur dann
entfallen, wenn sie zunachst vorhanden war und erst nachtraglich weggefallen ist. War die Vor-
aussetzung von Anfang an nicht vorhanden, ist dies der Behorde aber erst nachtraglich bekannt
geworden, ist die nachtragliche Befristung ausgeschlossen (BVerwGE 98,298 <302ff.>). Hier
haben die Freitagspredigten, aus denen sich der Ausweisungsgrund herleitet, ganz Uberwie-
gend schon vor der letztmaligen Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis (06.12.2004) stattgefun-
den. Dies ist jedoch unschadlich. Soweit die nachtragliche Verkirzung deshalb nicht auf § 7
Abs. 2 Satz 2 AufenthG gestiitzt werden kann, findet sie ihre Rechtsgrundlage in § 48
BremVwVfG, ohne dass es einer richterlichen Umdeutung der Verfligung bedurfte (BVerwGE
98,298 <304>). An der getroffenen Regelung - Beendigung der Aufenthaltserlaubnis zu einem
bestimmten Zeitpunkt - &ndert sich dadurch nichts. Die Riicknahme fuhrt hier auch nicht zu
weitergehenden Wirkungen.



-9-

cc)

Bei der im Eilverfahren gebotenen summarischen Wirdigung besteht fir den beschlieRenden
Senat kein Anlass zu der Annahme, die zitierten AuRerungen gaben den Inhalt der Freitagsge-
bete unrichtig wieder. Nach der vom Senat eingeholten Auskunft beruhen die Angaben auf Ge-
dachtnisprotokollen, die ein V-Mann in unmittelbarem Anschluss an die Gebete gefertigt hat. Der
V-Mann, der flieBend deutsch und arabisch spreche, verfiige Uber einen hohen Bildungsgrad,
sei intellektuell in der Lage, auch schwierige Sachverhalte differenziert zu bewerten und pro-
blemlos in deutscher Sprache wiederzugeben; seine bisherige glaubwirdige und schlissige
Berichterstattung werde durch andere nachrichtendienstliche Zugénge bestétigt. Das Vorbrin-
gen des Antragstellers ist nicht geeignet, die Zuverlassigkeit der Angaben des Verfassungs-
schutzes hinreichend in Frage zu stellen. Es beschrankt sich im wesentlichen auf ein pauscha-
les Bestreiten der im Einzelnen detailliert wiedergegebenen AuRerungen. Auch die eidesstattli-
che Versicherung eines Gemeindemitglieds, die der Antragsteller vorgelegt hat, geht nicht dar-
Uber hinaus. Der dort enthaltenen Mitteilung eines nicht nédher bezeichneten Informanten, dem
Vertraulichkeit zugesichert worden sei, die Freitagsgebete seien auf Tonband aufgenommen
und von einem Dolmetscher Ubersetzt worden, dem die Begriffe des Koran nicht gelaufig seien,
kann keine groRere Glaubwurdigkeit fur sich beanspruchen. Sie ist zudem schon ihrem Inhalt
nach nicht geeignet, die erhobenen Vorwirfe schliissig zu entkréften, denn ein Zusammenhang
zwischen der Mehrdeutigkeit von Begriffen (,Jihad®) und der zutreffenden Wurdigung der fest-
gehaltenen AuRerungen ist nicht erkennbar.

b)

Von dem Ermessen, das der Behdrde bei der nachtréaglichen Verkiirzung zusteht, hat die Wider-
spruchsbehorde, auf deren Bescheid es mafigebend ankommt (8§ 79 Abs. 1 Nr. 1 VwGO),
rechtsfehlerfrei Gebrauch gemacht. Die Darstellung der Ermessenserwagungen ist im Wider-
spruchsbescheid deutlich von der Prifung der Tatbestandsvoraussetzungen getrennt. Die -
unzutreffende - Annahme des Ausweisungstatbestandes des § 54 Nr. 5a AufenthG schlagt nicht
auf die Ermessenserwagungen durch. Diese stellen vielmehr allein darauf ab, dass der Antrag-
steller die Gewaltanwendung gegen Andersglaubige beflrworte und verherrliche. Es wird der
Ermessenserwagung also nicht mehr zugrunde gelegt, als bei zutreffender Wirdigung der Tat-
bestandsvoraussetzungen zugrunde gelegt werden kann. Die persénlichen Grinde, die fir d-
nen weiteren Aufenthalt des Antragstellers sprechen, sind zutreffend ermittelt und abgewogen
worden. Auch der Zeitraum, fir den die nachtréagliche Verkirzung noch Wirkung entfalten kann,
ist in die Ermessenserwagung eingestellt worden. Das Ergebnis, die von dem Antragsteller aus-
gehende Geféahrdung und die missbrauchliche Ausnutzung seiner beruflichen Stellung fur ,Has-
spredigten* mache eine Aufenthaltsbeendigung schon vor dem regularen Ende der Geltungs-
dauer der Aufenthaltserlaubnis erforderlich, ist rechtlich nicht zu beanstanden.

c)

Auf die Frage, ob die angefochtene Verfligung ohne vorherige Anhérung ergehen durfte, kommt
es - anders als zum Zeitpunkt des verwaltungsgerichtlichen Beschlusses - nicht mehr an. Sollte
darin ein Verfahrensfehler gelegen haben, ware er namlich unbeachtlich, nachdem ein Wider-
spruchsbescheid unter Beriicksichtigung der Stellungnahme des Prozessbevollmachtigten des
Antragstellers ergangen ist (8 45 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 BremVwVfG).

2.

Personliche Grinde, die unabhéngig von den Erfolgsaussichten der Klage fiir ein Gberwiegen-
des personliches Interesse des Antragstellers an der aufschiebenden Wirkung seines Rechts-
mittels sprechen kdnnten, liegen nicht vor. [ .....]



-10 -

Auch hinsichtlich der sofortigen Vollziehung der Abschiebungsandrohung ist der Antrag unbe-
grundet. Der Abschiebungsandrohung steht hier insbesondere nicht entgegen, dass sich der
Antragsteller bereits aul3erhalb der Bundesrepublik Deutschland befindet. Er hat sich nur vor-
ubergehend zu Urlaubszwecken nach Agypten begeben und beabsichtigt, seinen Aufenthalt in
Deutschland so bald wie mdglich fortzusetzen. Eine auf Dauer gerichtete Aufenthaltsbeendi-
gung, durch die die Ausreisepflicht erflllt wird, liegt darin noch nicht.

D.
Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen die vorlaufige Betretenserlaubnis ist begriindet.
Die Betretenserlaubnis ist - wie dargestellt - weder erforderlich noch geeignet, um das Begehren
des Antragstellers auf vorlaufigen Rechtsschutz zu befriedigen.

E.

Die Kostenentscheidung folgt auf 88 155 Abs. 1 VwGO. Die Streitwertfestsetzung beruht auf 88
52 Abs. 1 und 2, 53 Abs. 3 GKG.

gez.: Stauch gez.: Gobel gez.: Alexy



