OVG Hamburg
Urteil vom 22.3.2005, 3 Bf 294/04

Leitsétze:

1. Mit dem Inkrafttreten des Freiziigigkeitsgesetzes/EU am 1. Januar 2005 sind die Sperrwirkungen
von Ausweisungen, die vor diesem Zeitpunkt gegeniiber gemeinschaftsrechtlich
Freiziigigkeitsberechtigten verfiigt und bestandskriftig geworden sind, nicht entfallen.

2. Die Befristung der Sperrwirkungen von Ausweisungen, die auf der Grundlage des bis zum 31.
Dezember 2004 geltenden Rechts verfiigt und bis dahin bestandskriftig geworden sind, bemisst sich
auch fir freiziigigkeitsberechtigte Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen nach § 11 Abs. 1
AufenthG.

3. Wird ein Drittstaatsangehdriger wegen schwerer Straftaten bestandskriftig ausgewiesen und
erfiillt er danach durch EheschlieBung mit einem Unionsbiirger die Voraussetzungen eines
gemeinschaftsrechtlichen Freiziigigkeitsrechts, so entfallen die Sperrwirkungen der Ausweisung
nicht automatisch kraft Gemeinschaftsrechts mit dem Eintritt der Voraussetzungen des
Freiziigigkeitstatbestands.

4. Erfiillt ein Drittstaatsangehoriger, der wegen schwerer Straftaten bestandskriftig aus dem
Bundesgebiet ausgewiesen und abgeschoben worden ist, zu einem spiter folgenden Zeitpunkt
infolge der EheschlieBung mit einem Unionsbiirger die Voraussetzungen eines
gemeinschaftsrechtlichen Freiziigigkeitsrechts, so gelten ihm gegeniiber hinsichtlich der Aufhebung
des Einreise- und Aufenthaltsverbots die MaBstibe entsprechend, die gemeinschaftsrechtlich in den
Fillen anzulegen sind, in denen der Ausgewiesene bereits zum Zeitpunkt der Ausweisung
freiziigigkeitsberechtigt und die Ausweisung gemeinschaftsrechtlich ordnungsgemaif verfiigt
worden war.

5. Ein Drittstaatsangehoriger, der mit einem Unionsbiirger verheiratet ist und mit diesem in einen
Mitgliedstaat einreisen und sich dort aufhalten will, kann sich dafiir nicht auf ein
gemeinschaftsrechtliches Freiziigigkeitsrecht berufen, wenn er sich nicht bereits rechtméfig in
einem anderen Mitgliedstaat aufhilt, von dem aus er sich in den Aufnahmestaat begeben mochte
(vgl. EuGH, Urt. v. 23.9.2003, C — 109/01, InfAusIR 2003 S. 409 — Akrich).

6. Es ist zweifelhaft, ob die passive Dienstleistungsfreiheit bereits fiir solche Aufenthalte in
Anspruch genommen werden kann, bei denen der Betreffende lediglich Leistungen zur
Befriedigung elementarer Grundbediirfnisse empfangen wiirde, die mit jeglichem Aufenthalt
unabhiéngig von seinem eigentlichen Zweck verbunden sind (,,Kauf einer Coca Cola am
Flughafen®).

7. Ein Freiziigigkeitsrecht wird gemeinschaftsrechtlich nicht unter dem Gesichtspunkt der
offentlichen Ordnung oder Sicherheit dadurch ausgeschlossen, dass der Betreffende im Fall seiner
Einreise in den Aufnahmestaat damit rechnen muss, dort zur Vollstreckung einer Restfreiheitsstrafe
aus einer fritheren Verurteilung inhaftiert zu werden, sofern von ihm gegenwirtig keine tatsachliche
und hinreichend schwere Gefahr neuer Rechtsverstof8e mehr ausgeht, die ein Grundinteresse der
Gesellschaft beriihrt.

8. Eine auf Erteilung eines begiinstigenden Verwaltungsakts an einen Dritten gerichtete
Verpflichtungsklage ist nicht als Untétigkeitsklage zuldssig, wenn der Kldger nicht gemé$ § 13 Abs.
1 (Hmb) VwV{G Beteiligter des Antragsverfahrens war und er auch keinen Widerspruch gegen den
an den Dritten gerichteten Versagungsbescheid eingelegt hat.



Tenor
Soweit die Klédgerinnen zu 2) und 3) und die Beklagte das Verfahren iibereinstimmend fiir in der
Hauptsache erledigt erklirt haben, wird das Verfahren eingestellt.

Im Ubrigen wird auf die Berufung der Beklagten das Urteil des Verwaltungsgerichts Hamburg vom
14. Juni 2004 geédndert.

Die Beklagte wird unter entsprechender Aufthebung des Bescheids vom 21. Mérz 2003 und des
Widerspruchsbescheids vom 10. April 2003 verpflichtet, die Wirkungen der dem Klédger zu 1)
gegeniiber erfolgten Ausweisung und Abschiebung auf den 22. Mirz 2005 zu befristen. Im Ubrigen
wird die Klage des Klégers zu 1) abgewiesen. Die Klagen der Klédgerinnen zu 2) und 3) werden
abgewiesen. Die Berufung der Beklagten wird im Ubrigen zuriickgewiesen.

Die Gerichtskosten des gesamten Verfahrens tragen der Klager zu 1) zu 1/14, die Kldgerinnen zu 2)
und 3) zu jeweils 1/4 und die Beklagte zu 6/14. Der Klédger zu 1) tragt hinsichtlich des gesamten
Verfahrens 1/7 seiner eigenen auflergerichtlichen Kosten und 1/14 der auBergerichtlichen Kosten
der Beklagten. Die Klédgerinnen zu 2) und 3) tragen hinsichtlich des gesamten Verfahrens jeweils
1/4 der auBergerichtlichen Kosten der Beklagten und jeweils ihre eigenen auBergerichtlichen
Kosten. Die Beklagte trigt hinsichtlich des gesamten Verfahrens 6/7 der au3ergerichtlichen Kosten
des Klédgers zu 1) und 6/14 ihrer eigenen auflergerichtlichen Kosten.

Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten des gesamten Verfahrens fiir den Klédger zu 1) gegen
Sicherheitsleistung in Hohe der festgesetzten Kosten, fiir die Beklagte ohne Sicherheitsleistung
vorldufig vollstreckbar. Die Kldgerinnen zu 2) und 3) konnen die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe der jeweils festgesetzten Kosten abwenden, falls nicht die Beklagte vor
der Vollstreckung Sicherheit in jeweils derselben Hohe leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Klédger, ein chilenischer Staatsangehdoriger, seine britische Ehefrau und seine deutsche Tochter,
begehren gegeniiber der Beklagten, die Wirkung der gegeniiber dem Kléger zu 1) erfolgten
Ausweisung und Abschiebung zu befristen bzw. ihm eine Betretenserlaubnis zu erteilen.

Der am 1972 in Santiago de Chile geborene Kliger zu 1) reiste Ende 1986 von Chile nach
Deutschland ein, wo er sich bei seinem in Hamburg lebenden Vater aufhielt; Anfang 1989 kehrte er
nach Chile zuriick. Nachdem im Oktober 1989 seine Tochter, die Kldgerin zu 3), geboren worden
war, reiste er im Sommer 1990 wieder nach Deutschland ein. Am 30. November 1990 heiratete er in
Hamburg die deutsche Kindesmutter. Am 31. Januar 1991 erhielt er eine bis zum 30. Januar 1994
giiltige Aufenthaltserlaubnis.

Am 31. Mirz 1992 verurteilte ihn das Landgericht Hamburg zu einer Jugendstrafe von 2 %2 Jahren
wegen versuchten Totschlags. Die Beklagte sah von der zunéchst beabsichtigten Ausweisung ab,
nachdem seine damalige Ehefrau sich fiir ihn eingesetzt und auch das Strafvollzugsamt der
Justizbehorde der Beklagten sich positiv {iber sein Verhalten in der Haft geduf3ert hatte. Am 28.
Januar 1994 wurde seine Aufenthaltserlaubnis bis zum 27. Januar 1996 verldngert. Zuvor war der
Kléager zu 1) auf Bewédhrung aus der Haft entlassen worden; er hatte eine Tischlerlehre begonnen.



Vom 19. Dezember 1994 an sal} der Kldger zu 1) erneut in Haft. Zunéchst befand er sich auf Grund
eines Haftbefehls des Amtsgerichts Itzehoe wegen Verdachts der Freiheitsberaubung in
Untersuchungshaft, dann hatte er den Strafrest aus der oben genannten Jugendstrafe zu verbii3en.
Am 2. November 1995 verurteilte ihn das Amtsgericht Itzehoe wegen Freiheitsberaubung zu einer
Freiheitsstrafe von 10 Monaten. Am 6. Juni 1996 verurteilte ihn das Landgericht Hamburg (unter
Einbeziehung der letztgenannten Strafe des Amtsgerichts Itzehoe) wegen schweren Raubes in zwei
Fillen zu einer Freiheitsstrafe von 7 Jahren (35 Js 125/95). Abgeurteilt wurden bewaffnete
Raubiiberfille, die der Klidger zu 1) gemeinsam mit anderen Tétern im Juli 1994 begangen hatte.
Das Urteil wurde am 27. Januar 1997 rechtskriftig.

Im Mirz 1998 wandte sich der Kldger zu 1) durch seinen damaligen Prozessbevollmichtigten an die
Staatsanwaltschaft Hamburg mit dem Antrag, nach § 456 a StPO von der Vollstreckung der
Reststrafe abzusehen, damit er nach Chile abgeschoben werden konne. Zugleich beantragte er
gegeniiber der Beklagten, ihn nach einer Haftentlassung abzuschieben. Die Staatsanwaltschaft
Hamburg verfiigte am 15. April 1998, dass gemil § 456 a StPO von der weiteren Vollstreckung der
Freiheitsstrafe aus dem Urteil des Landgerichts Hamburg vom 6. Juni 1996 abgesehen werde; diese
Verfiigung werde wirksam mit einer Abschiebung des Klédgers zu 1), frithestens am 1. September
1999. Zugleich werde fiir den Fall der Riickkehr des Verurteilten in die Bundesrepublik
Deutschland angeordnet, dass die Vollstreckung der Reststrafe nachgeholt werde (§ 456 a Abs. 2
StPO). Diese Anordnung gelte unabhiingig von einem durch die Auslidnderbehorde
ausgesprochenen Aufenthaltsverbot bzw. ,,dessen Ablauf (o)der Aufthebung®.

Mit Bescheid vom 2. September 1998 wies die Beklagte den Klédger zu 1) gemél § 47 Abs. 1 Nr. 1
des Ausldandergesetzes (AuslG) aus dem Bundesgebiet aus und drohte ihm die Abschiebung nach
Chile an. Zur Begriindung der Ausweisungsverfiigung verwies sie auf die vom Kléger zu 1)
begangenen Straftaten und fiihrte weiter aus, besonderer Ausweisungsschutz nach § 48 AuslG sei
bei ihm nicht mehr gegeben. Zuvor hatte sie laut einem in der Ausldnderakte befindlichen
Aktenvermerk ermittelt, dass die Ehe des Klédgers zu 1) mit der Mutter der Klédgerin zu 3) nicht
mehr bestand. Die Verfiigung vom 2. September 1998 wurde mit Ablauf der Widerspruchsfrist
bestandskriftig.

Mit Verfiigung vom 2. Februar 1999 entschied die Gnadenabteilung der Justizbehorde der
Beklagten auf ein Gnadengesuch des Kligers zu 1) vom 22. Dezember 1998, dass die Vollstreckung
der gesamten Freiheitsstrafe aus dem Urteil des Landgerichts Hamburg vom 6. Juni 1996 im
Gnadenwege bis auf weiteres unterbrochen werde. Sie verband dies mit der Auflage, dass der
Kléger zu 1) sofort nach seiner Haftentlassung nach Chile auszureisen habe und die
Strafunterbrechung lediglich zu dem angegebenen Zweck und am angegebenen Ort genutzt werden
diirfe. Daraufthin wurde der Kldger zu 1) am 24. Februar 1999 aus der Haft entlassen und
unmittelbar darauf nach Chile abgeschoben.

Mit einer Verfiigung vom 2. April 2001, die an den Kléger zu 1) ,,zur Zeit unbekannten
Aufenthalts* gerichtet war, widerrief die Abteilung Gnadenangelegenheit der Justizbehorde ihren
Gnadenerweis vom 2. Februar 1999, da der damit angestrebte Zweck, namlich die Ausreise des
Klégers zu 1) nach Chile, erreicht worden sei. Diesen Bescheid iibersandte die Justizbehorde am 17.
April 2001 an die Staatsanwaltschaft Hamburg mit der Bitte um Kenntnisnahme sowie mit der Bitte
um Erlass eines Haftbefehls. Weiter hiel3 es in der betreffenden Verfiigung der Justizbehorde: ,,Um
Aushindigung des anliegenden Bescheides bei der Festnahme des Verurteilten wird gebeten®.
Zuvor hatte die Staatsanwaltschaft bereits am 18. Mirz 1999 einen Vollstreckungshaftbefehl



gegeniiber dem Kliger zu 1) wegen Verbiiung einer Restfreiheitsstrafe von 1.380 Tagen erlassen.
Die Vollstreckungsverjidhrung (§§ 79 ff. StGB) hinsichtlich dieser Reststrafe tritt laut einer
Mitteilung der Staatsanwaltschaft Hamburg am 24. Februar 2019 ein (Schreiben der
Staatsanwaltschaft an das Berufungsgericht vom 18.1.2005 in der Eilsache 3 Bs 458/04, Bl. 119).

Mit Schreiben vom 28. August 2002 wandte sich der Prozessbevollméchtigte der Kldger unter
Vorlage einer Vollmacht des Kligers zu 1) ,,wegen: Strafvollstreckungsangelegenheit,
Gnadenangelegenheit* an die Justizbehorde der Beklagten und zeigte an, dass er den Klédger zu 1) in
strafvollstreckungsrechtlichen und Gnadenangelegenheiten vertrete. Er sei beauftragt, dafiir zu
sorgen, dass der Kldger zu 1) in Zukunft besuchsweise seine in Hamburg lebende Tochter, die
Klégerin zu 3), besuchen und betreuen konne. Angesichts dessen bitte er darum, ihm die
vollstindige Gnadenakte zur Verfiigung zu stellen bzw. Aktenausziige in kopierter Form zu
tibersenden. Unter Hinweis auf ein Telefonat vom 27. August 2002 hief es in dem Schreiben
weiterhin, der Klédger zu 1) habe von einem Aufhebungsbescheid der Justizbehorde vom 2. April
2001 keine Kenntnis. Sofern Ausziige aus der Gnadenakte in kopierter Form iibersandt werden
sollten, bitte er darum, dies in dem Umfang zu tun, den man in der Gnadenbehorde fiir wichtig
halte, zumindest aber die in Rede stehenden Bescheide. Mit Schreiben vom 18. September 2002
iibersandte daraufhin die Staatsanwaltschaft Hamburg, die ab dem 1. September 2002 die
Zustindigkeit fiir Gnadenangelegenheiten von der Justizbehdrde iibernommen hatte, dem
Klagervertreter Ausziige aus dem fiir den Klidger zu 1) gefiihrten Gnadenheft, u.a. eine Kopie des
Widerrufsbescheides vom 2. April 2001.

Sodann beantragte der Klédger zu 1) bei der zustdndigen Strafvollstreckungskammer des
Landgerichts Hamburg, die Vollstreckung des Strafrestes aus dem Urteil des Landgerichts Hamburg
vom 6. Juni 1996 gemil3 § 57 Abs. 2 Nr. 2 StGB ab dem Halbstrafenzeitpunkt zur Bewihrung
auszusetzen. Das Landgericht Hamburg lehnte diesen Antrag mit Beschluss vom 3. Juni 2003 ab
(605 StVK 190/03). Das Hanseatische Oberlandesgericht verwarf die gegen diesen Beschluss
gerichtete sofortige Beschwerde des Kldgers zu 1) mit Beschluss vom 24. September 2004 (2 Ws
187/03). Wegen der Einzelheiten wird auf die Begriindungen in den genannten Beschliissen Bezug
genommen.

Mit einem weiteren Schreiben vom 28. August 2002 wandte sich der Klédgervertreter im Namen und
im Auftrag des Klégers zu 1) unter Vorlage einer von diesem erteilten Vollmacht an die Beklagte
und beantragte, die Wirkung der ihm gegeniiber erfolgten Ausweisung und Abschiebung auf den
31. Dezember 2002 zu befristen, seine Ausschreibung im Schengener Informationssystem (SIS) zu
16schen und ihm eine Betretenserlaubnis fiir die Bundesrepublik Deutschland zu erteilen. In den
folgenden Monaten beglich er die Abschiebungskosten und lie zur Begriindung seiner Antrige
vortragen: Die von ihm seinerzeit in Deutschland begangenen Straftaten seien darauf
zuriickzufiihren gewesen, dass er von seinem Vater in dessen eigene kriminelle Machenschaften
verstrickt worden sei, und dies zu einem Zeitpunkt, als er selbst noch ein sehr ungefestigter
heranwachsender junger Mann gewesen sei. Bereits wihrend des Verlaufs seiner letzten
Inhaftierung sei allerdings deutlich geworden, dass er sich so sehr gefestigt und verdndert gehabt
hitte, dass mit massiver Unterstiitzung der fiir ihn zusténdigen Justizvollzugsanstalt auf Grund eines
Gnadenerweises der Justizbehorde seine vorzeitige Entlassung vor Ablauf der Hilfte der Strafe und
seine nachfolgende Abschiebung ermoglicht worden sei. In der Folgezeit sei er den in der
Justizvollzugsanstalt begonnenen Weg geradlinig weitergegangen. Er habe sich vollstindig von
seinen Taten der Vergangenheit distanziert, ohne diese zu verleugnen. Mittlerweile habe er sich ein
neues Leben im Ausland aufgebaut; derzeit lebe er in Chile mit seiner englischen Verlobten (der
Klégerin zu 2]), mit der er in Kiirze die Ehe schliefen und dann mit ihr nach Europa zuriickkehren



wolle. Nach seiner Abschiebung hitten er und seine Tochter (die Kldgerin zu 3]) einmal in
Frankreich die Moglichkeit gehabt, miteinander eine normale Vater-Kind-Beziehung zu erleben.
Aufgrund seiner Ausschreibung im Schengener Informationssystem sei es ihm inzwischen jedoch
nahezu unmoglich geworden, seine Tochter in den der Bundesrepublik Deutschland benachbarten
Landern zu treffen. Es gehe ihm darum, vom nahen Ausland aus mit hdufigen Besuchsreisen zu
seiner Tochter kommen zu kénnen. Dies miisse ihm in gleicher Weise ermdglicht werden, als wenn
er vorhitte, zwecks Ausiibung seines Elternrechts seine Tochter etwa von einer Parallelstrale aus
hiufig zu besuchen. Ein solchermallen ausgeiibtes Elternrecht sei genauso schutzwiirdig, wie es sein
Elternrecht wire, wenn er vorhitte, dauernd mit seiner Tochter in der Bundesrepublik Deutschland
zusammen zu leben. Insbesondere angesichts der Tatsache, dass von ihm eine weitere Gefahr nicht
mehr ausgehe, habe er Anspruch auf die beantragten Regelungen aus Art. 6 GG und Art. § EMRK;
eine weitere Verhinderung der Pflege intensiver personlicher Kontakte zwischen ihm und seiner
Tochter sei absolut unverhiltnismzBig. Im Ubrigen stehe er unmittelbar vor der EheschlieBung mit
einer Staatsangehorigen des Vereinigten Konigreichs, die innerhalb des Gebiets der Européischen
Union freiziigigkeitsberechtigt sei; dieses Recht erstrecke sich auch auf Ehegatten, die
Drittstaatsangehorige seien. Die drei gestellten Antridge wiirden nebeneinander zur Entscheidung
durch die Beklagte gestellt. Dem die Begriindung dieses Vortrags abschlieBenden Schreiben vom 4.
Februar 2003 waren 7 Anlagen beigefiigt: Ein Schreiben der Klédgerin zu 3), in dem diese den
Wunsch duBlert, dass der Kldger zu 1) sie besuchen komme, eine von dem Kliger zu 1)
unterzeichnete Schilderung vom 24. Oktober 2002 in deutscher Sprache zu den Hintergriinden
seiner fritheren Straftaten und seiner Wandlung ab der zweiten Haftzeit, eine Darstellung des
Oberstudienrats D., eines Lehrers des Klédgers zu 1) in der Anstaltsschule, iiber seine Eindriicke von
dem Kliger zu 1), Erklarungen von Projektleitern in Spanien und Mexiko, die den Klédger zu 1) in
der Zeit vom Oktober 1999 bis Ende 2000 bzw. von Oktober 2000 bis Mérz 2001 im Rahmen der
Beschiftigung mit nachhaltiger Landwirtschaft auf ihren Landgiitern erlebt hatten, die Erkldrung
eines deutschen Mitauszubildenden aus einem Landwirtschaftsprojekt in Spanien sowie ein
polizeiliches Fithrungszeugnis aus Chile vom 4. Oktober 2002, aus dem sich ergab, dass dort keine
Straftaten des Klidgers zu 1) vermerkt waren. Wegen weiterer Einzelheiten wird auf den Inhalt der
betreffenden Erkldarungen Bezug genommen.

Mit Bescheid vom 21. Mirz 2003 befristete die Beklagte die Wirkungen der Ausweisung und
Abschiebung auf den 23. Februar 2014 und lehnte die Antriige des Kligers zu 1) im Ubrigen ab. Zur
Begriindung fiihrte die Beklagte aus: Es entspreche ihrer iiblichen Verwaltungspraxis, bei
Ausweisungen, die gemil § 47 Abs. 1 Nr. 1 AuslG erfolgt seien, die Sperrwirkung auf 15 Jahre ab
der erfolgten Ausreise zu befristen. Eine Abweichung davon komme nur unter besonderen
Umstinden in Betracht, die bei dem Klédger zu 1) jedoch nicht vorldgen. Soweit dieser vorhabe,
nach Europa zuriickzukehren, sei davon auszugehen, dass diese Riickkehr in das Vereinigte
Konigreich erfolgen solle; dort stehe die Ausweisung einem Aufenthaltsrecht des Klidgers zu 1)
nicht entgegen; das Vereinigte Konigreich gehore auch nicht zu den Schengen-Staaten. Seine
Tochter sei alt genug, um alleine nach GroBbritannien fliegen zu konnen und ihn dort zu besuchen;
Fliige dorthin seien nicht besonders teuer. Auch ein Freiziigigkeitsrecht der (kiinftigen) britischen
Ehefrau rechtfertige keine kiirzere Befristung. Durch Art. 6 GG seien zwar Ehe und Familie
besonders geschiitzt, gemeint sei damit aber eine familidre Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet,
welche in der Regel eine héusliche, auf unbestimmte Zeit angelegte Gemeinschaft voraussetze.
Diese Voraussetzung sei hier nicht erfiillt. Eine verdnderte Gefahrenprognose lasse sich bei dem
Kldger zu 1) nicht daraus ableiten, dass dieser sich offensichtlich mit seinen bisherigen
Verfehlungen auseinandergesetzt habe. Ein mustergiiltiges Verhalten in der Haft sei eher die Regel
und diene in erster Linie dem Erreichen von Vollzugslockerungen. Eine Strafaussetzung zur
Bewihrung solle laut den Angaben des Klédgervertreters erst noch beantragt werden, wobei es



moglich wire, dass der Kldger zu 1) zunichst noch einige Zeit in Haft verbringen miisste. Eine
solche Inhaftierung auf Kosten der Allgemeinheit liege keinesfalls im 6ffentlichen Interesse und sei
daher abzulehnen. Insgesamt gelange sie, die Beklagte, zu dem Schluss, dass es keine hinreichenden
Argumente dafiir gebe, von der Regelfrist gemil ihrer Verwaltungspraxis abzuweichen.

Auch eine sofortige Loschung der Ausschreibung im Schengener Informationssystem komme nicht
in Betracht. Das Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen (SDU) vom 14. Juni 1985 sehe eine
Loschung der Ausschreibung zur Einreiseverweigerung vor Ablauf der Frist einer nationalen
Einreisesperre nur fiir den Fall vor, dass ein anderer Vertragsstaat eine Aufenthaltsgenehmigung
erteilen wolle und um die Loschung bitte (Konsultationsverfahren). Da ein solcher Fall nicht
vorliege, sei der diesbeziigliche Antrag abzulehnen. Allerdings habe sich gezeigt, dass gerade
Spanien, wo der Klédger zu 1) einen Teil seiner Zukunft sehe, abweichend vom SDU
Aufenthaltsgenehmigungen erteile und es dann dem Auslédnder iiberlasse, bis zum
Verlidngerungstermin die Loschung bei der ausschreibenden Behorde zu erreichen. AuBlerdem
komme die Auslanderbehdrde Hamburg auf Grund der Vielzahl von Ausschreibungen zeitlich nicht
dazu, bei Ablauf der dreijihrigen Ausschreibungsdauer im SIS eine Uberpriifung der Notwendigkeit
des Fortbestandes vorzunehmen, so dass die SIS-Ausschreibungen nach Ablauf von 6 Jahren
automatisch geldscht wiirden. Der Kldger zu 1) konne somit ab Frithjahr 2005 damit rechnen, nur
noch in Deutschland zur Fahndung ausgeschrieben zu sein.

Auch der Antrag auf Erteilung einer Betretenserlaubnis werde abgelehnt. Die Erteilung einer
Betretenserlaubnis sei nur moglich, wenn es darum gehe, dem Auslidnder das Betreten des
Bundesgebiets zu einem konkreten Zweck kurzfristig zu ermdglichen; eine Betretenserlaubnis solle
dem Auslinder aber nicht generell das zeitweilige Betreten des Bundesgebietes gestatten. Bei dem
Klager zu 1) liege eine konkrete Notwendigkeit fiir einen Aufenthalt im Bundesgebiet nicht vor, da
er sich mit seinen Angehdrigen im europdischen Ausland treffen konne.

Hinsichtlich der Sperrwirkung einer Abschiebung bestehe bei der Beklagten die Verwaltungspraxis,
diese zu befristen, wenn die entstandenen Kosten vollstindig beglichen seien, was hier der Fall sei.
Die Befristung auf einen fritheren Zeitpunkt als den der Sperrwirkung der Ausweisung sei zwar
moglich, zur Vermeidung von Missverstindnissen aber uniiblich und unterbleibe deshalb. Dem
Kléger zu 1) entstiinden dadurch keinerlei Nachteile.

Gegen diesen Bescheid legte der Kldger zu 1) am 2. April 2003 durch seinen
Prozessbevollmichtigten Widerspruch ein. Zur Begriindung des Widerspruchs fiihrte dieser aus: Es
sei nicht Sache der Beklagten, dem Klédger zu 1) und seiner Tochter vorzuschreiben, wo sie sich
sehen diirften. Inzwischen habe der Kldger zu 1) seine britische Frau geheiratet. Demgemif3 habe er
nunmehr ein Freiziigigkeitsrecht aus der Unionsbiirgerschaft seiner Ehefrau, das nach der
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs nur durch die 6ffentliche Sicherheit in den Fillen
eingeschrinkt werden diirfe, in denen durch die Anwesenheit des Ausldnders ein Grundinteresse der
Gesellschaft betroffen wire; dies sei bei dem Kliger zu 1) nicht der Fall. Was die von der Beklagten
angefiihrte Moglichkeit, dass der Klédger zu 1) eine Restfreiheitsstrafe zu verbiiBen habe, angehe, sei
darauf hinzuweisen, dass ein ,,Halbstrafenantrag® gestellt und im Ubrigen zu erwarten sei, dass der
Klager zu 1), sofern die Staatsanwaltschaft nicht darauf verzichte, tatsdchlich noch einige Tage ,,bis
zum Halbstrafenzeitpunkt absitzen* miisse. Gerade die Tatsache, dass der Klédger zu 1) dazu bereit
sei, zeige jedoch die Ernsthaftigkeit seines Willens, nunmehr seinen Elternpflichten geniigen zu
konnen. Auch die Ausfiithrungen der Beklagten zu den Moglichkeiten der Loschung von
Ausschreibungen im Schengener Informationssystem trifen nicht zu: Die Beklagte habe sowohl
hinsichtlich der Aufnahme als auch hinsichtlich der Loschung einer Ausschreibung zur



Einreiseverweigerung ein Ermessen, das sie nunmehr, nachdem ein entsprechender Antrag des
Klégers zu 1) gestellt worden sei, hinsichtlich der Frage der Loschung auch ausiiben miisse. Die
Beklagte konne nicht darauf verweisen, dass Spanien moglicherweise Aufenthaltstitel erteile, ohne
das Konsultationsverfahren nach dem SDU durchgefiihrt zu haben, und sich auch nicht auf ihre
eigene ,,Pflichtvergessenheit* hinsichtlich der Nichtverlingerung von Ausschreibungen im SIS
berufen.

Mit Widerspruchsbescheid vom 10. April 2003 wies die Beklagte den Widerspruch des Klédgers zu
1) zuriick. Zur Begriindung nahm sie Bezug auf die Griinde des Bescheides vom 21. Mirz 2003 und
fiihrte ergéinzend aus: Der Kliger zu 1) begehre die Befristung der Sperrwirkung, um seine Tochter
im Bundesgebiet besuchen und mit seiner britischen Lebensgefihrtin, die er inzwischen geehelicht
habe, in Europa leben zu konnen. Die Widerspruchsbehorde gelange unter Ausiibung eigenen
Ermessens und unter Beriicksichtigung der Widerspruchsbegriindung zu keiner anderen
Entscheidung, als die Sperrwirkung auf den Zeitpunkt des Ablaufs von 15 Jahren nach der
Abschiebung des Kligers zu 1) zu befristen. Es konne nicht hingenommen werden, dass
ausgewiesene und abgeschobene Straftiter wie der Kliger zu 1) bereits nach kurzer Zeit wieder in
das Bundesgebiet einreisen diirften, ohne dass sichergestellt werden konne, dass keine weiteren
Verstole gegen die deutsche Rechtsordnung begangen wiirden. Priventiv konnten straffallig
gewordene Auslidnder nur durch eine kontinuierliche Ausweisungspraxis und Fernhaltung aus dem
Bundesgebiet auf zunéchst unbestimmte Zeit von der Begehung dhnlicher bzw. weiterer Straftaten
abgehalten werden. Auch wenn der Klédger zu 1) nunmehr vorgebe, seine Personlichkeit gelidutert
und sich mit seinen Straftaten auseinandergesetzt zu haben, so habe er doch wihrend seines
Aufenthalts im Bundesgebiet mehrfach gezeigt, dass er nicht Willens oder in der Lage sei, die
Gesetze der Bundesrepublik zu achten. Obwohl in seinem Falle die Ausweisung und Abschiebung
schon mehr als vier Jahre zuriickliege, bestehe durchaus die Gefahr, dass er wihrend eines erneuten
Aufenthalts im Bundesgebiet in gleicher Weise straffillig werde. Im Falle der Begehung schwerer
Straftaten miisse das Interesse deutscher Familienangehoriger an der Fithrung einer familidren
Lebensgemeinschaft mit dem Auslidnder nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(Beschl. v. 18.7.1979, BVerfGE Bd. 51, S. 86, 397 {.) gegeniiber dem dagegen gerichteten
offentlichen Interesse zeitweise zuriicktreten. Wenn dieser Grundsatz bereits gegeniiber einem an
sich gegebenen gesetzlichen Anspruch auf einen Daueraufenthalt gelte, sei dies erst recht der Fall
hinsichtlich bloBer Besuchsaufenthalte. Dem Kléger zu 1) sei es zuzumuten, wihrend der Sperrfrist
brieflichen und telefonischen Kontakt zu seiner Tochter zu halten und sich von dieser in seiner
Heimat oder im Vereinigten Konigreich besuchen zu lassen. Soweit seine britische Ehefrau in ihrer
Freiziigigkeit durch den Status des Kldgers zu 1) behindert werde, habe er dieses hinzunehmen und
auf Grund seines gesetzwidrigen Verhaltens selbst zu verantworten. Zudem sei die Ehe in Kenntnis
der Sperrwirkungen eingegangen worden, so dass die damit verbundenen Unannehmlichkeiten
durchaus hinzunehmen seien.

Der Widerspruchsbescheid wurde dem Kligervertreter am 15. April 2003 zugestellt. Am selben Tag
ging bei der Beklagten ein Schreiben des Klidgervertreters vom 11. April 2003 ein, dem eine
Bescheinung beigefiigt war, wonach der Klédger zu 1) mit der Kldgerin zu 2) am 21. Mérz 2003 in
Chile die Ehe geschlossen hatte.

Am 17. April 2003 haben der Kléger zu 1) und die Klédgerin zu 2) - seinerzeit noch in Chile
wohnend - Klage erhoben. Am 26. Mai 2003 ist die Klage dahingehend ,,erweitert” worden, dass

die Klégerin zu 3) in das Verfahren eintrete.

Zur Begriindung ihrer Klage haben die Klédger ausgefiihrt:



Die Klage der Kldgerin zu 3) sei zuldssig. Ihre Klagebefugnis ergebe sich aus ihrer Stellung als nahe
Angehorige des Klédgers zu 1), wodurch sie hinsichtlich seines Aufenthaltsrechts auch ein eigenes
Klagerecht habe. Die Beklagte habe versidumt, die Kldgerin zu 3) am Verwaltungsverfahren zu
beteiligen, was ihre Pflicht gewesen sei. Die Klage sei als Untitigkeitsklage zulédssig, da die
Klégerin zu 3) erkennbar aus dem Gesamtzusammenhang ein eigenes Recht geltend gemacht habe.
Rein vorsorglich werde noch einmal formlich bei der Beklagten fiir die Kldgerin zu 3) beantragt,
diejenigen Verwaltungsakte zu erlassen, die mit dem Antrag vom 28. August 2002 an die Beklagte
geltend gemacht worden seien.

In der Sache seien die angefochtenen Bescheide der Beklagten fehlerhaft. Die Beklagte habe nicht
die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Schutz der Familie beriicksichtigt. Sie
habe keine generalpridventiven Gesichtspunkte in ihre Entscheidung einstellen diirfen, da ihr schon
vor Erlass des Widerspruchsbescheides bekannt gewesen sei, dass der Kldger zu 1) die
freiziigigkeitsberechtigte Klidgerin zu 2) geheiratet habe. Durch die Ausweisung des Kligers zu 1)
aus dem Bundesgebiet werde die Klidgerin zu 2) in der Ausiibung ihrer Freiziigigkeit behindert. Es
sei gemeinschaftsrechtlich unerheblich, dass die EheschlieBung in Kenntnis der gegeniiber dem
Kléger zu 1) bestehenden Sperrwirkung erfolgt sei. Die Beklagte habe die umfangreichen
Veridnderungen im Leben des Klédgers zu 1) nicht beriicksichtigt, und keine Erkldrung dafiir
geliefert, woraus sich ihres Erachtens eine fortwirkende Gefiahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung im Sinne des Gemeinschaftsrechts durch eine Anwesenheit des Klédgers zu 1) im
Bundesgebiet ergeben solle. Die Kldgerin zu 2) wolle von ihrer gemeinschaftsrechtlichen
Freiziigigkeit nicht durch eine Wohnsitznahme in Deutschland Gebrauch machen, sondern vielmehr
von ihrer passiven Dienstleistungsfreiheit, und zwar in Begleitung des Klédgers zu 1). Soweit die
Klage auf die Erteilung einer Betretenserlaubnis fiir den Kldger zu 1) gerichtet sei, stehe diese im
Verhiltnis zu dem weiteren Klageziel, die Wirkung der erfolgten Ausweisung und Abschiebung auf
den 31. Dezember 2002 zu befristen, ,,tatsdchlich nur eigentlich in einem Hilfsverhiltnis*“: Werde
ndmlich der begehrten Verpflichtung entsprochen, die Wirkung von Ausweisung und Abschiebung
auf diesen Zeitpunkt zu befristen, so sei - Rechtskraft vorausgesetzt - der Antrag auf Erteilung einer
Betretenserlaubnis obsolet. Gleichwohl werde - Rechtskraft nicht vorausgesetzt - mit dem Antrag
auf Erteilung einer Betretenserlaubnis auch ein eigenstindiger Anspruch geltend gemacht. Dies
gelte jedenfalls fiir den Fall, dass iiber die Befristung der Wirkungen von Ausweisung und
Abschiebung nicht wie begehrt rechtskriftig positiv entschieden werde. Soweit die Klage aulerdem
darauf gerichtet sei, die Ausschreibung des Klédgers zu 1) im Schengener Informationssystem zu
16schen, werde dieser Antrag gestellt fiir den Fall, dass die Kldger mit den beiden vorstehend
genannten Hauptantrigen nicht obsiegten. Dann komme es ndmlich darauf an, dass es dem Klédger
zu 1) zumindest ermdglicht werde, in einem nahegelegenen Nachbarstaat der Europédischen Union
gelegentlich mit der Kligerin zu 3) zusammentreffen zu konnen.

Des weiteren haben die Klédger vorgetragen: Die Klédgerin zu 3) bediirfe unbedingt der Fiirsorge,
Orientierung und Hilfe durch den Kléger zu 1), da ihre Mutter psychisch krank und ihren
Erziehungsaufgaben nicht gewachsen sei. So habe sich die Mutter der Kldgerin zu 3) zeitweise in
stationdre psychiatrische Behandlung begeben miissen mit der Folge, dass die Klidgerin zu 3)
voriibergehend einer Pflegefamilie zugeteilt worden sei. Insoweit haben sie verwiesen auf eine
Erklarung der Pflegeeltern vom 27. Mirz 2004 tiber die Aufnahme der Kligerin zu 3) vom 19.
Januar bis zum 18. Mirz 2004 (Anlage K 7); auf die Ausfiihrungen der Pflegeeltern wird Bezug
genommen. Auflerdem hat sich das Jugendamt des Bezirksamts Wandsbek mit Schreiben vom 13.
Mai 2004 an das Verwaltungsgericht gewandt und darin u.a. ausgefiihrt, seit Anfang des Jahres
(2004) kiimmere sich der Kldger zu 1) sehr intensiv um die Kldgerin zu 3); die Kldgerin zu 3)



brauche ihren Vater, weil ihre Mutter nicht in der Lage sein werde, die Tochter zu erziehen.

Das Verwaltungsgericht Hamburg hat am 19. Mai 2004 und am 14. Juni 2004 miindlich iiber die
Klage verhandelt. In der Verhandlung vom 19. Mai 2004 sind die Klédgerin zu 2) und die Klédgerin
zu 3) personlich angehort worden; hinsichtlich ihrer dort abgegebenen Erkldrungen wird auf das
Sitzungsprotokoll des Verwaltungsgerichts vom 19. Mai 2004 Bezug genommen. In der
miindlichen Verhandlung vom 14. Juni 2004 hat das Verwaltungsgericht den fritheren
Anstaltslehrer des Kldgers zu 1), Herrn Oberstudienrat D., als Zeugen vernommen. Herr D. hat
ausgesagt, er halte einen Riickfall des Kligers zu 1) fiir ausgeschlossen; wegen der Einzelheiten
seiner Aussage wird auf das Sitzungsprotokoll vom 14. Juni 2004 Bezug genommen.

Die Klédger haben beantragt,

1. die Beklagte unter Authebung ihrer Verfiigung vom 21.3.2003 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 10.4.2003 zu verpflichten, dem Kléger (zu 1) eine
Betretenserlaubnis fiir die Bundesrepublik Deutschland zu erteilen,

2. die Beklagte unter Authebung der vorerwihnten Bescheide zu verpflichten, die Wirkung
der erfolgten Ausweisung und Abschiebung des Kldgers (zu 1) auf den 31.12.2002 zu
befristen,

hilfsweise zu 1. und 2.: die Beklagte unter Authebung der vorerwihnten Bescheide zu
verpflichten, den Klédger (zu 1) unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu
bescheiden,

3. die Beklagte unter Authebung der vorerwihnten Bescheide zu verpflichten, iiber den
Antrag auf Loschung der Ausschreibung des Klégers (zu 1) im Schengener
Informationssystem (SIS) unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts (erneut) zu
entscheiden.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat Bezug genommen auf die Griinde der angefochtenen Bescheide. Ergénzend hat sie
ausgefiihrt, die Klage der Kldgerin zu 3) sei wegen fehlenden Rechtsschutzbediirfnisses unzulissig.
Dritte, die an dem Aufenthalt eines Ausldnders im Inland interessiert seien, konnten grundsétzlich
nicht beanspruchen, dass dem Auslédnder zu dem beabsichtigten Aufenthaltszweck eine
Aufenthaltsgenehmigung erteilt oder ein diesbeziiglich er6ffnetes Ermessen fehlerfrei ausgetibt
werde, selbst wenn die angestrebte Beziehung als solche Grundrechtsschutz gendsse. Gleiches gelte
hinsichtlich der Sperrwirkung von Ausweisung und Abschiebung. Die Kligerin zu 3) sei eine
solche Dritte. Aus dem Vorbringen der Kliger ergebe sich nicht, dass der Klédger zu 1) und die
Klégerin zu 3) eine familidre Lebensgemeinschaft ,,und somit eine durch Art. 6 GG geschiitzte
Verbindung* eingehen wollten; es erscheine bereits als zweifelhaft, ob bei der von ihnen
angestrebten Verbindung iiberhaupt von einer Begegnungsgemeinschaft gesprochen werden konne.
Im Ubrigen sei die Klage unbegriindet. Die Ehe des Kligers zu 1) mit der Kligerin zu 2) sei im
Rahmen der angefochtenen Bescheide beriicksichtigt worden. Diese Ehe fiihre nicht dazu, dass die
Wiedereinreisesperre gegeniiber dem Kldger zu 1) entfalle. Insoweit sei darauf hinzuweisen, dass



die Kldger zu 1) und 2) nicht beabsichtigten, im Bundesgebiet ihren Wohnsitz zu nehmen.

Das Verwaltungsgericht hat der Klage mit Urteil auf seine miindliche Verhandlung vom 14. Juni
2004 insoweit stattgegeben, als es die Beklagte unter Aufhebung der angefochtenen Bescheide
verpflichtet hat, die Wirkung der dem Kliger zu 1) gegeniiber erfolgten Ausweisung und
Abschiebung auf den 14. Juni 2004 zu befristen, und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Zur
Begriindung hat das Verwaltungsgericht ausgefiihrt: Soweit die Kldger iiber den Urteilstenor hinaus
eine Befristung schon ab dem 31. Dezember 2002 begehrt hitten, sei die Klage abzuweisen. Mit
dem weitest gehenden Erfolg des Klageantrags zu 2. seien sowohl der Klageantrag zu 1. als auch
die Hilfsantrige gegenstandslos geworden. Der Kldger zu 1) habe einen Anspruch darauf, dass die
Beklagte die Wirkung der ihm gegeniiber erfolgten Ausweisung und Abschiebung auf den
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung befriste, da das ihr an sich durch § 8 Abs. 2 Satz 3
AuslG eroffnete Ermessen in diesem Sinne reduziert sei. Dies ergebe sich daraus, dass die Beklagte
im Rahmen ihrer Befristungsentscheidung allein auf spezialpriaventive Gesichtspunkte habe
abstellen diirfen, nicht jedoch, wie tatsdchlich geschehen, auch auf generalpriventive Aspekte. Der
Klédger zu 1) sei ndmlich nach Mal3gabe des Europiischen Gemeinschaftsrechts als Ehegatte einer
Unionsbiirgerin freiziigigkeitsberechtigt gemif3 Art. 1 Abs. 1 lit. b), Abs. 2 der Richtlinie
73/148/EWG und der Freiziigigkeitsverordnung/EG vom 17. Juli 1997, die u.a. auf die Richtlinie
90/364/EWG zuriickgehe. Das Verwaltungsgericht habe keinen Zweifel daran, dass die gemal § 8
Freiziigigkeitsverordnung/EG erforderlichen Existenzmittel in der Person der Klidgerin zu 2)
gegeben seien. Die Versagung der Einreise konne daher nur aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Gesundheit oder Sicherheit erfolgen. Dabei sei nach der Rechtsprechung des Europédischen
Gerichtshofs der Begriff der offentlichen Ordnung eng auszulegen. Erforderlich sei eine tatsdchliche
und hinreichend schwerwiegende Gefiahrdung der 6ffentlichen Ordnung, um die Freiziigigkeit zu
beschrinken. Hierbei miisse es sich um eine Gefidhrdung eines Grundinteresses der Gesellschaft
handeln. Jedenfalls zum Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung vom 14. Juni 2004 kénne von einer
derartigen Gefidhrdung der 6ffentlichen Ordnung in keiner Weise mehr ausgegangen werden. Dies
ergebe sich zur Uberzeugung des Verwaltungsgerichts zweifelsfrei aus der Aussage des Zeugen D..
Ob auch die besondere Situation der Klédgerin zu 3) zusitzlich eine derartige Befristung
rechtfertigen konne, brauche nicht mehr geklirt zu werden.

Das Urteil ist der Beklagten am 15. Juli 2004 zugestellt worden. Das Berufungsgericht hat auf
Antrag der Beklagten mit Beschluss vom 16. November 2004, der Beklagten zugestellt am 23.
November 2004, die Berufung wegen ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit des Urteils zugelassen.

Die Beklagte trigt mit der am 25. November 2004 eingegangenen Berufungsbegriindung vor:

Entgegen dem vom Verwaltungsgericht zu Grunde gelegten rechtlichen Ansatz habe sie ihre
Ermessenserwigungen im Rahmen der Befristungsentscheidung auch auf generalpriaventive
Gesichtspunkte stiitzen diirfen. Es treffe nicht zu, dass in diesem Zusammenhang wegen eines
Freiziigigkeitsrechts des Kligers zu 1) allein spezialpriventive Gesichtspunkte zulédssig seien. Der
Kliger zu 1) sei namlich nicht freiziigigkeitsberechtigt im Sinne des Gemeinschaftsrechts. Die
Klégerin zu 2) habe weder im Bundesgebiet noch in einem anderen Mitgliedstaat der Européischen
Union ihren Wohnsitz, so dass der Klédger zu 1) bei ihr ebenfalls keine Wohnung in einem
Mitgliedstaat genommen habe und somit nicht Freiziigigkeit nach den gemeinschaftsrechtlichen
Bestimmungen genieBe. Es sei auch nichts dariiber vorgetragen worden, ob die Kldgerin zu 2) im
Falle einer Einreise in das Bundesgebiet iiber den erforderlichen Krankenversicherungsschutz bzw.
die Existenzmittel verfiige. Diese Erfordernisse konnten nicht ohne Weiteres als erfiillt angesehen
werden. Die Kldger zu 1) und 2) hitten lediglich vorgetragen, dass sie beabsichtigten, in Wales eine



Ausbildung zu absolvieren, um daran anschliefend nach Spanien zu gehen. Sie beabsichtigten nicht,
im Bundesgebiet zu wohnen. Sofern die Kldgerin zu 2) nach Wales in Grofbritannien ziehe,
beanspruche sie damit als britische Staatsangehorige keine Freiziigigkeit. Der von den Kldgern
geduBerte Wunsch, irgendwann auf eine Farm in Spanien zu ziehen, sei unkonkret; sollte sich die
Klédgerin zu 2) irgendwann tatsédchlich nach Spanien begeben, stiinde ihr, sofern die tibrigen
Voraussetzungen vorldgen, das Freiziigigkeitsrecht zu. Zum gegenwirtigen Zeitpunkt konne von
diesen unkonkreten Vorstellungen aber noch kein Freiziigigkeitsrecht abgeleitet werden. Dem
Kléger zu 1) stehe keine Freiziigigkeit zu, da seine Ehefrau, die Klidgerin zu 2), ihrerseits keine
Freiziigigkeit nach § 1 des Gesetzes iiber die Einreise und den Aufenthalt von Staatsangehdrigen der
Mitgliedstaaten der Europédischen Wirtschaftsgemeinschaft (Aufenth/EWG) beanspruche. Soweit
der Klidgervertreter ausgefiihrt habe, dass die Klédgerin zu 2) auch besuchsweise und zum Empfang
von Dienstleistungen in das Bundesgebiet einreisen wolle, lasse sich aus diesem Vorbringen nicht
entnehmen, dass sie im Rahmen des Dienstleistungsverkehrs innerhalb der Europdischen Union im
Sinne des Art. 60 des EWG-Vertrages Dienstleistungen empfange oder empfangen wolle. Als der
wesentliche und hauptsichliche Zweck des Aufenthalts des Dienstleistungsempfangers in einem
Mitgliedstaat der Europdischen Union miisse gerade der Empfang der unter Art. 60 des EWG-
Vertrages fallenden Dienstleistungen bestehen. Es reiche nicht aus, dass bei Gelegenheit eines
anderen Zwecken dienenden Aufenthalts mehr oder weniger hiufig Dienstleistungen in Anspruch
genommen wiirden. Auch wenn der Européische Gerichtshof entschieden habe, dass auch Touristen
grundsitzlich als Empfianger von Dienstleistungen anzusehen seien, konne daraus nicht der Schluss
gezogen werden, dass ein Unionsbiirger die passive Dienstleistungsfreiheit bereits in Anspruch
nehme, wenn er anldsslich eines an sich nicht touristisch motivierten Besuchs Dienstleistungen
empfange, die mit jedem Aufenthalt zwingend verbunden seien, wie die Befriedigung der
Nahrungsaufnahme. Wenn jede Art von Aufenthalt damit durch die passive Dienstleistungsfreiheit
gedeckt sein sollte, habe der Rat der Europidischen Gemeinschaften die Richtlinie 90/364/EWG vom
28. Juni 1990 iiber das Aufenthaltsrecht nicht mehr zu erlassen brauchen. Die Beklagte habe ihre
Befristungsentscheidung somit auch auf generalpriaventive Gesichtspunkte stiitzen diirfen.
Angesichts des von dem Klédger zu 1) insgesamt verwirkten Strafmaf3es von 9 Jahren und 6
Monaten hitten generalpriaventive Erwédgungen ein erhebliches Gewicht. Die Besonderheiten des
vorliegenden Falles seien im Rahmen der angefochtenen Bescheide ausreichend beriicksichtigt
worden. Das Interesse des Klédgers zu 1) und der Klédgerin zu 3) an einer Wiedereinreise des Kligers
zu 1) in das Bundesgebiet in absehbarer Zeit habe gegeniiber dem offentlichen Interesse, den Kliger
zu 1) noch vom Bundesgebiet fernzuhalten, angesichts der von ihm begangenen erheblichen
Straftaten zuriickzustehen. Zu beriicksichtigen sei auch, dass der Klédger zu 1) lediglich
beabsichtige, die Klidgerin zu 3) immer mal wieder im Bundesgebiet zu besuchen, aber keine
familidre Lebensgemeinschaft mit ihr zu fiithren. Unter solchen Umstdnden bestehe keine
Verpflichtung der Beklagten, die Sperrwirkung der Ausweisung bereits nach weniger als 2/3 des
verwirkten StrafmafBes zu beenden. Die Beklagte nimmt im Ubrigen Bezug auf ihr Vorbringen in
dem Eilverfahren 3 Bs 458/04. Dort hat sie u.a. ausgefiihrt: Selbst wenn die Kldgerin zu 2)
entsprechend ihren Erkldrungen in der miindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht am
19. Mai 2004 beabsichtigen sollte, mit dem Kliger zu 1) in das Bundesgebiet einzureisen, um die
Klégerin zu 3) zu besuchen, konne dies nicht dazu fiihren, dass die Wirkung der Ausweisung und
Abschiebung gegeniiber dem Klédger zu 1) insgesamt zu beschrianken und der Kléger zu 1)
insgesamt als Freiziigigkeitsberechtigter zu behandeln sei. Vielmehr sei von den deutschen
Grenzbehorden jeweils im Einzelfall zu priifen, ob der Klédger zu 1) die Kldgerin zu 2) bei der
Einreise in das Bundesgebiet begleite und deshalb abgeleitet freiziigigkeitsberechtigt sei, und, wenn
dies der Fall sei, dem Kliger zu 1) die Einreise trotz der Einreisesperre zu gestatten. Eine andere
Betrachtungsweise wiirde der Tatsache nicht gerecht, dass der Klédger zu 1), solange er nicht die
Klégerin zu 2) bei der Einreise bzw. dem Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat als



GroBbritannien begleite oder ihr nachziehe, eben nicht freiziigigkeitsberechtigt sei, und er deshalb
dem Regularium des Ausldnderrechts unterfalle.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Hamburg vom 14. Juni 2004 aufzuheben und die Klage
abzuweisen.

Die Kléger beantragen,
die Berufung zuriickzuweisen.
Sie verteidigen das angegriffene Urteil und fiihren aus:

Die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zur passiven Dienstleistungsfreiheit von
Touristen sei aus dem Gesamtzusammenhang der Rechtsentwicklung heraus dahin zu verstehen,
dass selbst die Inanspruchnahme von Dienstleistungen anlésslich von touristischen Reisen unter die
passive Dienstleistungsfreiheit falle. Daraus folge, dass bei den von den Klidgern zu 1) und zu 2)
beabsichtigten Reisen nach Hamburg fiir ldngerfristige Besuchsaufenthalte bei der Kldgerin zu 3)
erst recht die Inanspruchnahme der Freiziigigkeit in Form der passiven Dienstleistungsfreiheit auller
Zweifel stehe. Im Ubrigen sei zu beachten, dass der Europiische Gerichtshof in einer neueren
Entscheidung, nimlich dem Fall Chen (C - 200/02), noch einmal die Dienstleistungsfreiheit zu den
sonstigen Freiheiten der Europdischen Vertrige abgegrenzt habe. Danach sei die Abgrenzung einzig
und allein nach der vorgesehenen Dauer des Aufenthalts vorzunehmen. Dienstleistungsfreiheit
komme nur dann, aber auch schon dann in Betracht, wenn der Aufenthalt von bestimmter Dauer sei.
So liege es im vorliegenden Fall: Die Kldgerin zu 2) und der Kliger zu 1) beabsichtigten,
regelmifBig wiederkehrend, fiir Aufenthalte von bestimmter Dauer nach Hamburg zu kommen. Im
Ubrigen stellten sich Fragen des Umfangs der Inanspruchnahme der Dienstleistungsfreiheit aber
auch schon deshalb nicht mehr, weil mit Art. 18 EGV eine neue Rechtsgrundlage fiir das
Freiziigigkeitsrecht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen geschaffen worden sei. Der
Europdische Gerichtshof habe in der Sache Chen und in der Sache Trojani (Urt. v. 7.9.2004, C -
456/02) entschieden, dass das Aufenthaltsrecht kraft Unionsbiirgerschaft auch dann bestehe, wenn
nicht die vertypten Freiziigigkeitsrechte nach Art. 39, 43, 49 EGV in Rede stiinden oder geltend
gemacht wiirden. Diese Entscheidung habe der Europiische Gerichtshof in Kenntnis der Quellen
sekundédren Gemeinschaftsrechts getroffen. Daraus folge, dass die Kldgerin zu 2), wenn sie sich in
Begleitung des Klédgers zu 1) in die Bundesrepublik Deutschland begebe, die aus dem
Unionsbiirgerrecht flieBende Freiziigigkeit in Anspruch nehme, ohne dass weitere Darlegungen
notig wiren. AuBBerdem sei darauf hinzuweisen, dass es grundsétzlich unzulissig sei, bereits
anldsslich des Grenziibertritts zu priifen, ob ein Unionsbiirger bzw. seine Familienangehorigen
materiell ein Freiziigigkeitsrecht in Anspruch ndhmen oder nicht. Der Europiische Gerichtshof habe
mit Urteil vom 30. Mai 1991 (C - 68/89) entschieden, dass es den Mitgliedstaaten verwehrt sei, von
einem Unionsbiirger an der Grenze mehr zu verlangen als die Vorlage eines Reisepasses oder
Personalausweises. Der Européische Gerichtshof habe damit geklért, dass an der Grenze
ausschlieBlich durch Vorlage von Personalpapieren iiberpriift werden diirfe, ob der die Einreise
Begehrende ein Biirger eines Unionsstaates sei oder nicht. Fiir alle weiteren Fragen habe der
Europiische Gerichtshof den Mitgliedstaat auf die Uberpriifung nach der Einreise in das Land,
anlisslich der Ausstellung einer Aufenthaltserlaubnis verwiesen. Eine Verpflichtung, sonstige
Fragen von Grenzorganen zu beantworten oder weitere Unterlagen vorzulegen, bestehe nicht.
Dieses Recht erstrecke sich auch auf die Familienangehorigen von Unionsbiirgern, wie der



Europiische Gerichtshof beispielsweise in der Sache MRAX (Urteil vom 25.7.2002, C - 459/99)
entschieden habe. Das Recht des Familienangehorigen auf Einreise in das Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaates stehe ggf. unter dem zusétzlichen Erfordernis, dass ein Visum bendotigt und der
Nachweis der Eigenschaft eines Familienangehorigen eines Unionsbiirgers, wie etwa durch Vorlage
einer Ehestandsurkunde, gefiihrt werde. Als chilenischer Staatsangehoriger bendtige der Kliger zu
1) allerdings fiir eine Einreise in das Bundesgebiet kein Visum; eine EheschlieBungsurkunde kénne
er jederzeit vorlegen. Europarechtskonform konne daher eine Reaktion auf das bestehende Recht
des Klégers zu 1), seine Ehefrau, die Klédgerin zu 2), begleiten zu diirfen, nur so ausgestaltet werden,
dass samtliche bestehenden Einreisehindernisse beseitigt wiirden. Angesichts dessen wire es auch
europarechtswidrig, den Kldger zu 1) vor einer gemeinsamen Einreise in das Bundesgebiet mit der
Klégerin zu 2) darauf zu verweisen, eine anlassbezogene Betretenserlaubnis zu beantragen, weil
dies zur Folge habe, das bestehende Recht auf Einreise nur nach MaBigabe jeweils vorgingiger
MaBnahmen eines Mitgliedstaats der Europiischen Union wahrnehmen zu kénnen. Im Ubrigen
konne man mit Fug und Recht die Position vertreten, dass auf Grund des zwischenzeitlich von dem
Kléger zu 1) erworbenen europarechtlichen Einreise- und Freiziigigkeitsrechts die Wirkungen von
Ausweisung und Abschiebung kein Einreiseverbot mehr nach sich zogen, wie dies gegeniiber
,,normalen‘ Ausliandern auf Grund des deutschen Auslinderrechts der Fall sei. Neue
Rechtsgrundlage des Einreiseverbots nach erfolgter Ausweisung und Abschiebung sei § 11 Abs. 1
AufenthG. Diese Vorschrift sei jedoch auf Unionsbiirger und ihre Familienangehdrigen nicht
anwendbar, worauf auch der Bundesminister des Innern in den vorldufigen Anwendungshinweisen
zum Aufenthaltsgesetz hinweise (vgl. Nr. 11.1.1.2 zum Aufenthaltsgesetz und Nr. 11.1.1. zum
Freiziigigkeitsgesetz/EU). Da die Beklagte aber iiberhaupt die Anwendung europarechtlicher
Normen gegeniiber dem Kléger zu 1) bestreite, hitten die Kldger ein Rechtschutzinteresse auf
gerichtliche Klarstellung seines Rechts auf Einreisefreiheit und Freiziigigkeit. Dies miisse
geschehen durch Befristung der Wirkung von Ausweisung und Abschiebung sowie durch die
Loschung der Speicherung des Kligers zu 1) im Schengener Informationssystem und im
Auslinderzentralregister.

Die Beklagte hat zuletzt (mit Schriftsatz vom 1.3.2005) auf Anfrage des Berufungsgerichts
mitgeteilt, der Klager zu 1) sei seit dem 24. Februar 2005 nicht mehr im Schengener
Informationssystem, sondern nur noch im Bundesgebiet zur Fahndung ausgeschrieben. Nach sechs
Jahren erfolge im Schengener Informationssystem automatisch eine Loschung, und sie, die
Beklagte, konne aufgrund der hohen Anzahl von Ausschreibungen keine Priifung der
Notwendigkeit deren Fortbestandes vornehmen. Ergiinzend trigt sie vor: Sofern der Kldger zu 1)
doch ein Freiziigigkeitsrecht habe, lieen sich nach ihrer Auffassung hinsichtlich der Frage, ob und
zu welchem Zeitpunkt das mit der Ausweisung verbundene Einreise- und Aufenthaltsverbot
aufzuheben sei, aus dem Gemeinschaftsrecht keine Anhaltspunkte fiir eine Modifizierung der fiir
Freiziigigkeitsberechtigte geltenden Grundsitze herleiten. Da der Klédger zu 1) zur Fahndung
ausgeschrieben sei und gegen ihn ein Vollstreckungshaftbefehl vorliege, sei unter Beriicksichtigung
der von ithm begangenen Straftaten nicht davon auszugehen, dass in seiner Person kein Risiko mehr
hinsichtlich einer gegenwértigen und hinreichend schweren Gefihrdung, die ein Grundinteresse der
Gesellschaft beriihre, vorldage. Insoweit verweise sie auf den Beschluss des Hanseatischen
Oberlandesgerichts (vom 24.9.2003), wonach der Antrag des Klédgers zu 1), die Vollstreckung der
Restfreiheitsstrafe aus dem Urteil des Landgerichts Hamburg vom 6. Juni 1996 gemid3 § 57 Abs. 2
Nr. 2 StGB zur Bewihrung auszusetzen, zu Recht abgelehnt worden sei. In diesem Zusammenhang
stelle sich auch die Frage, ob der Klidger zu 1) tiberhaupt Freiziigigkeit in Anspruch nehmen konne,
wenn sein Freiziigigkeitsrecht durch den Vollstreckungshaftbefehl und die drohende Haft
eingeschriankt werde und somit ins Leere laufen wiirde.



Die Kldger haben auf Fragen des Berufungsgerichts (mit Schriftsatz ihres Prozessbevollméchtigten
vom 7.3.2005) vorgetragen:

Der Kliger zu 1) halte sich rechtmifBig im Vereinigten Konigreich auf. Zum Beleg dafiir
iberreichen sie Kopien aus seinem chilenischen Pass, aus denen sich ergibt, dass ihm in Chile ein
vom 15. September 2004 bis zum 15. September 2006 giiltiges Visum fiir den Aufenthalt im
Vereinigten Konigreich erteilt wurde; dort befindet sich auch ein Einreisestempel fiir das Vereinigte
Konigreich (Stansted) vom 10. Oktober 2004 (Anl. B 1). Sie, die Kldger zu 1) und 2), verfiigten -
wobei sie, wie bereits ausgefiihrt, allerdings ihres Erachtens vor einer Einreise nach Deutschland gar
nicht verpflichtet seien, derartige Nachweise zu fiihren - auch iiber ausreichenden
Krankenversicherungsschutz und ausreichende Existenzmittel fiir Aufenthalte im Bundesgebiet.
Zum Beleg dafiir legen sie Mitgliedsbescheinigungen und ein Erlduterungsschreiben der ,,BUPA
International* (Brighton, UK) vor, aus denen sich ergibt, dass sie weltweit (mit Ausnahme von
Aufenthalten in den USA) u.a. hinsichtlich der Kosten von Krankenhausaufenthalten und
fachirztlichen Behandlungen wegen akuter Erkrankungen oder Verletzungen versichert sind (Anl. B
2 — B 4). Des Weiteren iiberreichen sie zwei Schreiben eines Steuerberaters, der darin bescheinigt,
dass die Klédgerin zu 2) aus einer Teilzeitbeschiftigung bei der Irlen Holdings ein steuerfreies
monatliches Einkommen in Hohe von 360,-- brit. Pfund und monatliche Dividendenzahlungen in
Hohe von 1.233,-- brit. Pfund erhilt (Anl. B 5 — B 6). AuBlerdem erkléren sie, sie wollten trotz der
Gefahr, dass der Kldger zu 1) zur VerbiiBung seiner Restfreiheitsstrafe inhaftiert werde, nach
Deutschland reisen, um die Kldgerin zu 3) zu besuchen; wegen der Einzelheiten dieser personlichen
Erkldarungen wird auf deren Inhalt Bezug genommen (Anl. B 7 — B 8). Ergénzend legen sie
Erkldarungen des Bruders der Klédgerin zu 2) und ihres Vaters zu der Tatigkeit der Stiftung und der
Klédger zu 1) und 2) sowie zu den Moglichkeiten des Immobilienerwerbs vor (Anl. B 9 — B 10). In
der Erkldrung des Bruders heif3t es u.a., der Kldger zu 1) werde ab April 2005 von der ,,group* als
freier Mitarbeiter fiir zundchst 10.000,-- brit. Pfund jédhrlich beschiftigt werden. Wegen der in der
Berufungsverhandlung vom 22. Mirz 2005 vorgelegten weiteren Unterlagen wird auf das
Sitzungsprotokoll verwiesen.

Die Beteiligten haben in der miindlichen Verhandlung des Berufungsgerichts das Verfahren im
Hinblick auf den Klagantrag zu 3. (betr. die Loschung im Schengener Informationssystem) in der
Hauptsache iibereinstimmend fiir erledigt erklért.

Die von der Beklagten vorgelegte Sachakte und die Akte des Eilverfahrens 3 Bs 458/04 sind
Gegenstand der miindlichen Verhandlung des Berufungsgerichts gewesen.

Entscheidungsgriinde

Die zuldssige Berufung der Beklagten hat teilweise Erfolg. Das angefochtene Urteil des
Verwaltungsgerichts ist nach Maf3gabe des Urteilstenors abzuindern. Die von dem Kliger zu 1)
erhobene Klage ist nach ihrem als Hauptantrag zu verstehenden, auf die Befristung der Wirkungen
von Ausweisung und Abschiebung gerichteten Klagantrag iiberwiegend begriindet (I.). Die von den
Klédgerinnen zu 2) und 3) erhobenen Klagen sind, soweit iiber sie noch zu entscheiden ist,
unzuléssig; soweit sie tibereinstimmend mit der Beklagten das Verfahren fiir in der Hauptsache
erledigt erkldrt haben, ist das Verfahren einzustellen (II).

I. Die Berufung der Beklagten hat in Bezug auf die von dem Kléger zu 1) erhobene Klage nur zu
einem kleinen Teil Erfolg. Die Beklagte ist zu verpflichten, die Wirkungen der Ausweisung und



Abschiebung auf den Jetztzeitpunkt zu befristen (1. und 2.). Angesichts dessen bedarf es
hinsichtlich seiner tibrigen Klagantrige keiner weiterer Entscheidungen (3. und 4.).

1. Die Berufung der Beklagten hat nicht deshalb Erfolg, weil die auf die Befristung der
Sperrwirkungen gerichtete Klage des Klédgers zu 1) mangels Rechtsschutzbediirfnisses unzuléssig
(geworden) wiire.

Der Kléger zu 1) wird - trotz des Umstands, dass ihm, wie noch auszufiihren sein wird, ein von der
Klégerin zu 2) abgeleitetes gemeinschaftsrechtliches Freiziigigkeitsrecht zusteht - weiterhin durch
die Sperrwirkung der ihm gegeniiber verfiigten Ausweisung und Abschiebung belastet:

a) Die Sperrwirkungen der dem Kléger zu 1) gegeniiber erfolgten Ausweisung und Abschiebung
sind - zum einen - nicht am 1. Januar 2005 mit dem Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes vom
30. Juli 2004 (BGBI. I S. 1950) entfallen.

Die Sperrwirkungen einer nach dem Auslidndergesetz (1990) verfiigten und bestandskriftig
gewordenen Ausweisung gelten vielmehr gemdf § 102 Abs. 1 Satz 1 AufenthGi.V.m. § 11 Abs. 1
Sétzen 1 und 2 AufenthG (§ 8 Abs. 2 Satz 2 AuslG 1990), solange sie nicht aufgehoben sind, auch
gegeniiber denjenigen Auslidndern fort, die von einem Freiziigigkeitsrecht nach Maf3gabe des
Gemeinschaftsrechts Gebrauch machen wollen (vgl. zum bisherigen Recht BVerwG, Urt. v.
7.12.1999, BVerwGE Bd. 110 S. 140, 149). Dem steht nicht entgegen, dass § 11 Abs. 1 des
Gesetzes iiber die allgemeine Freiziigigkeit von Unionsbiirgern (FreiziigG/EU) nicht auf die
Ubergangsvorschrift des § 102 AufenthG verweist. Aus dem Fehlen einer solchen Verweisung ist
nicht der Schluss zu ziehen, der deutsche Gesetzgeber habe die Sperrwirkungen sdmtlicher
gegeniiber den Unionsbiirgern und sonstigen Freiziigigkeitsberechtigten (bzw. gegeniiber
denjenigen Auslindern, die erst nach Bestandskraft der Ausweisungsverfiigung zu Unionsbiirgern
oder zu deren Familienangehorigen geworden sind) nach dem Auslidndergesetz 1990 (i.V.m. § 12
AufenthG/EWG) verfiigter und vor dem 1. Januar 2005 bestandskriftig gewordener Ausweisungen
mit dem Ablauf des 31. Dezember 2004 gegenstandslos werden lassen wollen. Die amtliche
Begriindung zum Entwurf des Freiziigigkeitsgesetzes/EU lisst eine solche Absicht nicht erkennen
(vgl. BT-Drucks. 15/420, S. 101 ff., 105 f.). Ein derartiges Regelungsziel wiirde auch durch das
Gemeinschaftsrecht nicht nahegelegt (vgl. dazu die nachfolgenden Ausfithrungen unter ,,b*). Es
widerspriche zudem der in § 7 Abs. 2 Satz 1 FreiziigG/EU verkorperten Wertung: Danach diirfen
Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen, die ihr Freiziigigkeitsrecht nach § 6 Abs. 1 oder Abs.
3 FreiziigG/EU verloren haben, (vor dem Ablauf der dazu gesetzten Frist) nicht erneut in das
Bundesgebiet einreisen oder sich darin aufhalten. Angesichts dessen wiire es ein
Wertungswiderspruch, wenn - trotz im wesentlichen identischer MaB3stdbe im alten und neuen
Recht, vgl. § 12 AufenthG/EWG und § 6 FreiziigG/EU - diejenigen Ausweisungen, die bis zum 31.
Dezember 2004 auf der Grundlage des bis dahin geltenden Rechts verfiigt und bestandskriftig
geworden sind, ohne Riicksicht auf Sperrfristen und ohne Notwendigkeit einer neuen Priifung mit
dem Inkrafttreten des neuen Rechts gegenstandslos wiirden, obwohl auch § 6 FreiziigG/EU bei
schweren und gegenwirtigen Gefihrdungen der 6ffentlichen Ordnung den Verlust des
Freiziigigkeitsrechts vorsieht.

Soweit die Klédger unter Hinweis auf die vorldufigen Anwendungshinweise des Bundesministeriums
des Innern vom 22. Dezember 2004 (Nr. 11.1.1.2 zum Aufenthaltsgesetz) geltend machen, die
Rechtsgrundlage fiir das Einreise- und Aufenthaltsverbot nach einer Ausweisung sei nach dem
Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes nunmehr § 11 Abs. 1 AufenthG, der aber gegeniiber
Unionsbiirgern und deren Familienangehorigen gemal § 11 Abs. 1 FreiziigG/EU nicht anwendbar



sei, ergibt sich auch daraus nicht, dass mit dem Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes die
Sperrwirkung der gegeniiber dem Kliger zu 1) verfiigten Ausweisung und Abschiebung entfallen
wire. Die fehlende Anwendbarkeit von § 11 Abs. 1 AufenthG auf Unionsbiirger und ihre
Familienangehorigen beruht darauf, dass nunmehr fiir diesen Personenkreis eine speziellere
Regelung iiber das Einreise- und Aufenthaltsverbot fiir Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen
und iiber die Befristung dieses Verbots in § 7 Abs. 2 FreiziigG/EU geschaffen worden ist, die der
allgemeinen Bestimmung des § 11 Abs. 1 AufenthG vorgeht (vgl. die oben genannten vorldufigen
Anwendungshinweise, Nr. 11.1.1.2 Satz 2). Diese neue Regelung bezieht sich jedoch nur auf
diejenigen Fille, in denen die betreffenden Personen ,,ihr Freiziigigkeitsrecht nach § 6 Abs. 1 oder
Abs. 3 (FreiziigG/EU) verloren haben®, was voraussetzt, dass ihnen gegeniiber auf der Grundlage
des seit dem 1. Januar 2005 geltenden Freiziigigkeitsgesetzes/EU festgestellt worden ist, dass sie thr
Freiziigigkeitsrecht verloren haben. Die noch vor Inkrafttreten des Freiziigigkeitsgesetzes/EU auf
der Grundlage des Ausldndergesetzes 1990 verfiigten und bestandskriftig gewordenen
Ausweisungen fallen nicht darunter, so dass es in diesen Fillen weiterhin keine gegeniiber § 11
Abs. 1 AufenthG speziellere Regelung gibt und es bei dessen Anwendbarkeit auch gegeniiber
Unionsbiirgern und ihren Familienangehorigen bleibt.

Die Anwendung von § 11 Abs. 1 AufenthG ist auch nicht deshalb ausgeschlossen, weil § 11 Abs. 1
Satz 1 FreiziigG/EU die Vorschriften in § 11 Abs. 1 AufenthG nicht fiir entsprechend anwendbar
erklart. Weil die Sperrwirkungen der Ausweisung nicht mit dem Inkrafttreten des
Freiziigigkeitsgesetzes/EU entfallen sind, sondern fortbestehen, § 7 Abs. 2 Satz 2 FreiziigG/EU
indes fiir Ausweisungen auf der Grundlage des alten Rechts nicht einschlédgig ist, besteht eine
Gesetzesliicke. Diese ist im Hinblick auf die erforderliche Anspruchsgrundlage fiir eine Befristung
durch die Anwendung von § 11 Abs. 1 Satz 3 AufenthG zu schlieBen. Dem entspricht die in § 11
Abs. 2 FreiziigG/EU verkorperte gesetzliche Wertung: Danach findet, wenn die Ausldnderbehorde
den Verlust des Rechts nach § 2 Abs. 1 oder § 2 Abs. 5 FreiziigG/EU festgestellt hat, das
Aufenthaltsgesetz Anwendung, sofern das Freiziigigkeitsgesetz/EU keine besonderen Regelungen
trifft. Auch wenn in Fillen der hier vorliegenden Art die Ausldnderbehorde nicht den Verlust des
Freiziigigkeitsrechts festgestellt, sondern noch eine Ausweisung nach dem Auslidndergesetz 1990
verfiigt hat, handelt es sich doch gleichermaB3en um Félle der Einschrinkung des
Freiziigigkeitsrechts aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung. Dann ist das Aufenthaltsgesetz
anzuwenden, sofern - wie in den Fillen der fortbestehenden Sperrwirkungen von Ausweisungen
nach altem Recht - das Freiziigigkeitsgesetz/EU keine besonderen Regelungen trifft. Dem entspricht
es, dass § 11 Abs. 1 Satz 1 FreiziigG/EU die Regelung in § 11 Abs. 2 AufenthG iiber die
Betretenserlaubnis fiir entsprechend anwendbar erklirt, die voraussetzt, dass ein (ggf. auch nach
dem Auslidndergesetz 1990 begriindetes) Einreise- und Aufenthaltsverbot fortdauert.

b) Die Sperrwirkungen der Ausweisung und Abschiebung des Klédgers zu 1) sind zum anderen nicht
kraft Gemeinschaftsrechts mit dem Entstehen eines Freiziigigkeitsrechts in seiner Person gleichsam
automatisch weggefallen. Der von den Klédgern zitierten Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs, nach der bei Unionsbiirgern bzw. ihren Familienangehdrigen vor oder bei der Einreise
nicht zu priifen ist, ob und ggf. welches Freiziigigkeitsrecht sie fiir einen Aufenthalt in dem
betreffenden Mitgliedstaat in Anspruch nehmen wollen (vgl. EuGH, Urteil vom 30. Mai 1991, C -
68/89, EuGHE 1991 S. I - 2637 ff.; Urteil vom 25.7.2002, C - 459/99, InfAusIR 2002 S. 417 ff. —
MRAX), lisst sich eine solche Rechtsfolge nicht entnehmen. Diese Rechtsprechung betrifft nicht
die Fallgruppe von Unionsbiirgern (oder deren Familienangehorigen), die hinsichtlich eines
bestimmten Mitgliedstaats infolge einer von diesem verfiigten, gemeinschaftsrechtlich wirksamen
Ausweisung mit einem Einreise- und Aufenthaltsverbot belegt sind. In solchen Féllen hat der
Ausgewiesene nach dem Gemeinschaftsrecht zwar die Moglichkeit, nach einem den Umstidnden



entsprechend angemessenen Zeitraum einen Antrag auf Authebung des Aufenthaltsverbots unter
Hinweis darauf zu stellen, dass eine materielle Anderung der Umstiinde eingetreten ist, die das
Aufenthaltsverbot gerechtfertigt haben. Jedoch sieht das Gemeinschaftsrecht keinen Anspruch des
Ausgewiesenen vor, in den betreffenden Mitgliedstaat wieder einzureisen, solange sein Antrag auf
Aufthebung des mit der Ausweisung verbundenen Aufenthaltsverbotes noch gepriift wird (EuGH,
Urt. v. 18.5.1982, EuGHE 1982 S. I — 1665 ff., Rdnr. 12 — Adoui und Cornuaille; vgl. auch die
Regelung in Art. 32 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG des Européischen Parlaments und des Rates
vom 29.4.2004 tiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdrigen, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, ABI. L 158 vom 30.4.2004, S.
7).

Nichts anderes trifft nach Auffassung des Berufungsgerichts in Fillen zu, in denen
Drittstaatsangehorige, die - wie der Klédger zu 1) - unter Umstédnden, die auch nach den Mafstidben
des Gemeinschaftsrechts gegeniiber Freiziigigkeitsberechtigten eine ordnungsgemifle Ausweisung
gerechtfertigt hitten, bestandskriftig ausgewiesen worden sind, und die danach als nunmehrige
Ehegatten eines Unionsbiirgers von einem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch machen wollen. Wiirde in
derartigen Fillen das gegeniiber dem drittstaatsangehorigen Ehegatten bestehende Einreise - und
Aufenthaltsverbot gleichsam automatisch entfallen, so konnte ein solcher Drittstaatsangehoriger in
weitergehendem Maf3e von einem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch machen als diejenigen
Freiziigigkeitsberechtigten, die bereits zum Zeitpunkt der Ausweisung unter den Schutz der
gemeinschaftsrechtlichen Freiziigigkeit fielen und bei denen, weil die Frist fiir das Einreise- und
Aufenthaltsverbot noch nicht abgelaufen ist, vorher zu priifen wire, ob eine materielle Andemng
der Umstidnde eingetreten ist, die das Aufenthaltsverbot gerechtfertigt haben. Damit wiirde im
Ergebnis eine Gruppe von Drittstaatsangehorigen allein deswegen bessergestellt, weil sie zum
Zeitpunkt ihrer Ausweisung noch keinen Ankniipfungspunkt zu der gemeinschaftsrechtlichen
Freiziigigkeit hatten. Das Berufungsgericht vermag nicht zu erkennen, dass das Gemeinschaftsrecht
eine derartige Privilegierung vorsehen konnte (a.A. fiir die Fallgruppe der Drittstaatsangehorigen,
die - nach ihrer Ausweisung - infolge der EU-Osterweiterung am 1.5.2004 zu Unionsbiirgern
geworden sind: Westphal/Stoppa, InfAusIR 2004 S. 133, 137).

2. Die Berufung der Beklagten fiihrt im Verhiltnis zum Kliger zu 1) lediglich zu der Anderung des
Urteils dahin, dass die Befristung der Wirkungen von Ausweisung und Abschiebung auf den 22.
Mirz 2005, den Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung des Berufungsgerichts, zu erfolgen hat.

a) Anspruchsgrundlage fiir das diesbeziigliche Begehren des Klédgers zu 1) ist § 11 Abs. 1 Satz 3
1.V.m. Satz 1 und 2 AufenthG. Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 AufenthG darf ein Auslinder, der
ausgewiesen oder abgeschoben worden ist, nicht erneut in das Bundesgebiet einreisen und sich
darin aufthalten; ihm wird nach § 11 Abs. 1 Satz 2 AufenthG auch bei Vorliegen der
Voraussetzungen eines Anspruchs nach dem AufenthG kein Aufenthaltstitel erteilt. Nach § 11 Abs.
1 Satz 3 AufenthG werden diese Wirkungen auf Antrag in der Regel befristet; die Frist beginnt mit
der Ausreise (§ 11 Abs. 1 Satz 4 AufenthG).

Der Anwendbarkeit der genannten Bestimmungen steht, wie bereits ausgefiihrt, nicht entgegen, dass
das Freiziigigkeitsgesetz/EU nunmehr in § 7 Abs. 2 Satz 2 eine eigene Befristungsregelung fiir
Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen enthilt, da diese Regelung sich nur auf die Fille
bezieht, in denen diese ,.ihr Freiziigigkeitsrecht nach § 6 Abs. 1 oder Abs. 3 (FreiziigG/EU) verloren
haben*. Um einen solchen Fall handelt es sich hier nicht. Ebenso ist, wie gleichfalls bereits
ausgefiihrt, die Anwendung von § 11 Abs. 1 AufenthG nicht deshalb ausgeschlossen, weil § 11 Abs.
1 Satz 1 FreiziigG/EU die Vorschriften in § 11 Abs. 1 AufenthG nicht fiir entsprechend anwendbar



erklart.

b) Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 11 Abs. 1 Satz 3 AufenthG sind im Falle des
Klégers zu 1) erfiillt. Er wurde ausgewiesen und abgeschoben; die Abschiebung war (vgl. OVG
Hamburg, Beschl. v. 15.8.1991, InfAusIR 1992 S. 250, 251) zugleich die ,,Ausreise* im Sinne des §
11 Abs. 1 Satz 4 AufenthG (bzw. § 8 Abs. 2 Satz 4 AuslG 1990). Der Klédger zu 1) hat auch die
Befristung der Sperrwirkungen beantragt.

Gegeben ist, wovon auch die Beklagte ausgegangen ist, ein Regelfall im Sinne des § 11 Abs. 1 Satz
3 AufenthG. Dies ergibt sich bereits ohne Beriicksichtigung eines gemeinschaftsrechtlich
begriindeten Freiziigigkeitsrechts nach dem Maflstab des Aufenthaltsgesetzes selbst. Ein
Ausnahmefall, in dem eine Befristung schon aus Rechtsgriinden ausscheidet, 1ige danach nur dann
vor, wenn der Fall des Klédgers zu 1) durch atypische Umstidnde gekennzeichnet wire, die so
bedeutsam sind, dass sie das sonst ausschlaggebende Gewicht der gesetzlichen Regel beseitigen. In
diesem Zusammenhang ist zwar u. a. das Gewicht des Ausweisungsgrundes zu beriicksichtigen.
Dennoch begriindet eine sogenannte Ist- oder Regel-Ausweisung nicht generell einen
Ausnahmefall. Vielmehr bedarf es der Abwégung im Einzelfall, ob die vorliegenden Umstinde eine
unbefristete Ausweisung rechtfertigen (vgl. BVerwG, Urt. 11.8.2000, BVerwGE Bd. 111 S. 369 =
InfAusIR 2000 S. 483). In diesem Zusammenhang sind neben dem Gewicht der von dem Ausldnder
begangenen Straftaten auch sein spéteres Verhalten und Beziehungen zu Familienangehorigen im
Bundesgebiet zu beriicksichtigen (vgl. OVG Hamburg, Urt. v. 6.5.1993, EZAR 039 Nr. 1, S. 8). Im
Falle des Kldgers zu 1) haben zwar die von ihm begangenen Straftaten insofern erhebliches
Gewicht, als sie insgesamt zu einem Strafmall von 9 Jahren und 6 Monaten gefiihrt haben. Auf der
anderen Seite ist jedoch zu beriicksichtigen, dass seine Fithrung wihrend der zweiten Strathaft zu
keinerlei Beanstandungen Anlass gegeben und er sich mit seinen Straftaten griindlich
auseinandergesetzt hat. Der Kldger zu 1) fiihrt seit Jahren ein straffreies Leben. Im Hinblick auf
seine personlichen Beziehungen ist von Gewicht, dass er in Gestalt der Kldgerin zu 3) eine im
Bundesgebiet lebende Tochter mit deutscher Staatsangehorigkeit hat. Angesichts dieser Umstinde
ist ein Regelfall im Sinne des § 11 Abs. 1 Satz 3 AufenthG gegeben.

c) Nach § 11 Abs. 1 Satz 3 AufenthG steht der Zeitpunkt der im Regelfall gebotenen Befristung der
Sperrwirkungen im pflichtgeméfen Ermessen der Beklagten. Dieses Ermessen ist im vorliegenden
Fall jedoch wegen der zu beachtenden Vorgaben des Gemeinschaftsrechts dahin reduziert, dass die
Beklagte zu verpflichten ist, die Sperrwirkungen auf den 22. Mirz 2005 zu befristen. Weil der
Kléger zu 1) freiziigigkeitsberechtigt ist, darf die Fortdauer der Sperrwirkungen nicht auf Griinde
der Generalprivention gestiitzt werden.

aa) Bei der Ausiibung des nach § 11 Abs. 1 Satz 3 AufenthG er6ffneten Ermessens haben sich die
Ausldanderbehorden - soweit nicht das Gemeinschaftsrecht andere Maf3stidbe vorgibt - von den
folgenden rechtlichen Grundsitzen leiten zu lassen: Die Ausweisung verfolgt den Zweck, die
Allgemeinheit vor dem Auslidnder wegen der Gefahr einer Wiederholung bzw. Fortdauer der
Ausweisungsgriinde zu schiitzen (Spezialprdavention) und - soweit rechtlich zuldssig - andere
Auslédnder von der Verwirklichung der Ausweisungsgriinde abzuschrecken (Generalpriavention).
Die Dauer der Sperrwirkung ist danach zu bestimmen, wann der Ausweisungszweck bzw. die
Ausweisungszwecke voraussichtlich erreicht sein wird bzw. sein werden. Die Sperrwirkung darf so
lange bestehen, wie es diese ordnungsrechtlichen Zwecke im Einzelfall erfordern. Sind diese
Zwecke bereits simtlich erreicht, so ist es nicht linger gerechtfertigt, die Sperrwirkungen aufrecht
zu erhalten (BVerwG, Urt. v. 11.8.2000, a.a.O.; VGH Mannheim, Urt. v. 26.3.2003, InfAusIR 2003
S. 333, 336).



bb) Die Aufrechterhaltung der Sperrwirkung ist nicht linger erforderlich, um den Klédger zu 1) von
der Begehung weiterer Straftaten von Gewicht im Bundesgebiet abzuhalten.

Das Verwaltungsgericht ist in dem angefochtenen Urteil auf der Grundlage der von den Klédgern
vorgelegten Unterlagen und Erkldrungen sowie der Aussage des Zeugen D. in der miindlichen
Verhandlung vom 14. Juni 2004 zu dem Schluss gelangt, dass von dem Kléger zu 1) im Falle seiner
erneuten Einreise und eines erneuten Aufenthalts im Bundesgebiet keine Gefahr der Begehung
neuer Straftaten mehr ausgehen wiirde, so dass der Zweck der Sperrwirkung seiner Ausweisung in
spezialpriaventiver Hinsicht inzwischen erfiillt sei und daher unter diesem Gesichtspunkt nicht mehr
aufrechterhalten werden diirfe.

Das Berufungsgericht schlieft sich dieser Wiirdigung nach Maf3gabe der Sachlage zum Zeitpunkt
der Berufungsverhandlung an. Auch aus der Sicht des Berufungsgerichts ergeben sich keine
hinreichenden Anhaltspunkte mehr dafiir, dass von dem Kldger zu 1) im Falle seiner erneuten
Einreise in das Bundesgebiet die Gefahr neuer Straftaten von Gewicht ausgehen konnte. Fiir diesen
Schluss sprechen die von dem Klidger zu 1) im Verwaltungsverfahren als Anlage zu dem Schreiben
seines Prozessbevollmichtigten vom 4. Februar 2003 vorgelegten Erkldrungen und seine sonstigen,
im Rahmen des vorliegenden gerichtlichen Verfahrens beigebrachten Unterlagen, die insgesamt
plausibel machen, dass er die zu seinen Verurteilungen fithrenden Straftaten aus einer
Lebenssituation heraus begangen hat, die mit seiner jetzigen nicht mehr vergleichbar ist. Gleiches
gilt fiir die Aussage des Zeugen D. vor dem Verwaltungsgericht, deren Wiirdigung durch das
Verwaltungsgericht die Beklagte nicht substantiiert entgegengetreten ist. Weiterhin sprechen fiir
diesen Schluss die seit der Begehung dieser Straftaten (zuletzt im Sommer 1994) verstrichene Zeit
und seine personliche Festigung durch Griindung einer eigenen (neuen) Familie mit der Kldgerin zu
2) und dem kiirzlich geborenen gemeinsamen Kind.

Dem steht nicht entgegen, dass das Landgericht Hamburg und das Hanseatische Oberlandesgericht
im Rahmen ihrer Beschliisse vom 3. Juni 2003 bzw. vom 24. September 2003 keine Prognose im
Sinne des § 57 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StGB abgegeben haben. Liegen, wie hier, keine aussagekriftigen
strafvollstreckungsrechtlichen Entscheidungen vor, so sind die Verwaltungsgerichte gehalten, ihre
Uberzeugung hinsichtlich der Frage einer fortbestehenden Gefihrlichkeit des ausgewiesenen
Auslédnders auf der Grundlage des ansonsten vorhandenen Materials zu bilden.

cc) Weil der Kliger zu 1) freiziigigkeitsberechtigt ist, darf die Fortdauer der Sperrwirkungen nicht
auf Griinde der Generalprivention gestiitzt werden. Der Kldger zu 1) ist nach Mallgabe des
Gemeinschaftsrechts freiziigigkeitsberechtigt (aaa). Das Gemeinschaftsrecht verbietet es, eine
Ausweisungsmalinahme gegeniiber Freiziigigkeitsberechtigten auf generalpriventive
Gesichtspunkte zu stiitzen, sondern erlaubt solche Ma3nahmen nur unter eingeschrinkten, bei dem
Kléger zu 1) nicht vorliegenden Voraussetzungen (bbb). Diese Grundsitze gelten entsprechend,
wenn ein Freiziigigkeitsberechtigter sich nicht gegen eine Ausweisung wendet, sondern erst nach
Bestandskraft der Ausweisung und nach vollzogener Ausreise begehrt, das mit der Ausreise
verbundene Einreise- und Aufenthaltsverbot aufzuheben (ccc).

aaa) Der Kliger zu 1) erfiillt die Voraussetzungen eines von seiner Ehefrau, der Klédgerin zu 2),
abgeleiteten Freiziigigkeitsrechts.

(1) Dem steht zunichst nicht (mehr) entgegen, dass das gemeinschaftsrechtliche Freiziigigkeitsrecht
nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs nur die Freiziigigkeit innerhalb der



Gemeinschaft, also zwischen den Mitgliedstaaten der Gemeinschaft, betrifft, wiahrend sie dagegen
nicht das Recht eines mit einem Unionsbiirger verheirateten Drittstaatsangehorigen regelt, von
einem Drittstaat aus den Zugang zum Gemeinschaftsgebiet zu erlangen (EuGH, Urt. v. 23.9.2003, C
- 109/01 — Akrich, InfAusIR 2003 S. 409, Rdnr. 49). Danach kann sich ein Drittstaatsangehoriger
fiir die Einreise in das Gemeinschaftsgebiet von einem Drittstaat aus nicht auf die
gemeinschaftsrechtlichen Regelungen des Freiziigigkeitsrechts berufen (vgl. Borrmann, Rechte
drittstaatsangehoriger Ehegatten wandernder Unionsbiirger, ZAR 2004 S. 61, 64). Im vorliegenden
Fall haben die Klédgerin zu 2) und der Klédger zu 1) im Oktober 2004 ihren Wohnsitz von Chile aus
in das Vereinigte Konigreich verlegt. Demnach erfiillt der Kldger zu 1) nunmehr diese generelle
Voraussetzung fiir die Geltendmachung eines Freiziigigkeitsrechts, wenn er sich zusammen mit der
Klédgerin zu 2) vom Vereinigten Konigreich aus in die Bundesrepublik Deutschland begeben will.

Rechtlich nicht maB3geblich ist die Tatsache, dass die Verlegung ihres Wohnsitzes von Chile in das
Vereinigte Konigreich erst im Laufe des Klagverfahrens erfolgt ist und die Klidger zu 1) und 2)
insbesondere zum Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchsbescheides ihren Wohnsitz noch in Chile
hatten. Die Verlegung ihres Wohnsitzes in einen Mitgliedstaat der Europédischen Gemeinschaft ist in
dem vorliegenden Verfahren rechtlich zu beachten, obwohl die Befristung der Sperrwirkung von
Ausweisung und Abschiebung durch die Ausldnderbehorde in deren Ermessen steht und es bei der
Uberpriifung der RechtmiBigkeit von Ermessensentscheidungen regelm:iBig auf die Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchsbescheides ankommt. Maf3gebend ist hier
die Lage im Zeitpunkt der Entscheidung des Berufungsgerichts.

Zum einen ist zu beriicksichtigen, dass der Europdische Gerichtshof in seinen Entscheidungen zu
der Frage, wie weit der Ausweisungsschutz von Freiziigigkeitsberechtigten reicht, die Auffassung
vertritt, dass auch Entwicklungen nach dem Erlass der letzten Behordenentscheidung beriicksichtigt
werden miissen (vgl. EuGH, Urt. v. 29.4.2004, EuGRZ 2004 S. 422, 427, Rdnr. 82 - Orfanopoulos
und Oliveri). Zwar ist der dortige Sachverhalt insofern von dem hier vorliegenden zu unterscheiden,
als dort nicht erst nach dem Erlass der letzten Behdrdenentscheidung ein mogliches
Freiziigigkeitsrecht der von der Ausweisung Betroffenen entstanden ist, sondern die
Unionsbiirgerschaft dieser Personen von vornherein feststand. Diese Rechtsprechung ist aber
verallgemeinernd dahin zu verstehen, dass in Fillen, in denen sich zum Zeitpunkt der gerichtlichen
Entscheidung die Frage stellt, ob einer Ausweisung (oder auch der Aufrechterhaltung ihrer
Sperrwirkung) die Freiziigigkeitsregelungen des Gemeinschaftsrechts entgegenstehen, grundsitzlich
auf den Zeitpunkt der Gerichtsentscheidung selbst und nicht auf den Zeitpunkt der letzten
Behordenentscheidung abzustellen ist (vgl. dazu auch BVerwG, Urt. v. 3.8.2004, 1 C 30.02, NVwZ
2005 S. 220 ft.).

Zum anderen hat das Bundesverwaltungsgericht - losgelost von Fragen des Gemeinschaftsrechts -
entschieden, dass die Frage, ob sich das der Ausldnderbehorde eingerdaumte Ermessen im Einzelfall
ausnahmsweise derart verengt, dass keine andere Entscheidung als die Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis rechtm@Big erscheint, nach der Sachlage im Zeitpunkt der Verhandlung in der
letzten Tatsacheninstanz zu beurteilen ist (vgl. BVerwG, Beschl. v. 20.5.1985, Buchholz 402.24 § 2
AuslG Nr. 70). Fiir die Priifung eines Befristungsanspruchs nach § 11 Abs. 2 AufenthG kann nichts
anderes gelten. Da die Kldger hier mit ihrem Abstellen auf die gemeinschaftsrechtliche
Freiziigigkeit gerade begriinden wollen, dass sich das Befristungsermessen der Beklagten auf Null
reduziert hat, ist nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts darauf abzustellen, ob
der Kldger zu 1) zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung des Berufungsgerichts
gemeinschaftsrechtliche Freiziigigkeit genieit oder nicht. Dementsprechend ist die Verlegung des
Wohnsitzes der Kldger zu 1) und 2) von Chile in das Vereinigte Konigreich im Rahmen des



Berufungsverfahrens zu beriicksichtigen.

(2) Der Klidger zu 1) erfiillt auch die weitere, nach der Rechtsprechung des Europédischen
Gerichtshofs in der Sache Akrich (Urt. v. 23.9.2003, a.a.0.) bestehende Voraussetzung fiir das
Freiziigigkeitsrecht eines Drittstaatsangehdrigen, der mit einem Unionsbiirger verheiratet ist und
sich mit ihm von einem Mitgliedstaat in einen anderen Mitgliedstaat begeben will. Danach ist es
erforderlich, dass der Drittstaatsangehorige sich in dem Mitgliedstaat des aktuellen Aufenthalts
bereits rechtméfBig authilt. Denn anderenfalls liegt in einer Versagung des rechtméBigen
Aufenthalts in dem anderen Mitgliedstaat keine ungiinstigere Behandlung, als sie ihm bisher zuteil
geworden ist. Wiirde sich dementsprechend der rechtliche Status des Familienangehorigen nicht
verschlechtern, so konnte der Unionsbiirger nicht durch die Versagung des rechtméfigen
Aufenthalts fiir den drittstaatsangehorigen Ehegatten in dem anderen Mitgliedstaat davon
abgehalten werden, von seinem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch zu machen (vgl. EuGH, Urt. v.
23.9.2003, a.a.0., Rdnrn. 53 ff.). Dementsprechend ist es erforderlich, dass sich der Klédger zu 1)
derzeit bzw. zu dem Zeitpunkt, in dem er vom Vereinigten Konigreich aus nach Deutschland reisen
will, im Vereinigten Konigreich rechtméfig aufhilt. Dies ist der Fall, da der Kliger zu 1) sich
alsbald vom Vereinigten Konigreich aus zum Besuch der Kldgerin zu 3) nach Deutschland begeben
will und er iiber ein Visum fiir den Aufenthalt im Vereinigten Konigreich verfiigt, das bis zum 15.
September 2006 gilt.

(3) Der Klidger zu 1) ist freiziigigkeitsberechtigt entweder wegen Gebrauchmachens von der
passiven Dienstleistungsfreiheit nach den Voraussetzungen der Richtlinie Nr. 73/148 des Rats der
EWG zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschriankungen fiir Staatsangehorige der
Mitgliedstaaten innerhalb der Gemeinschaft auf dem Gebiet der Niederlassung und des
Dienstleistungsverkehrs vom 21. Mai 1973 (ABI. Nr. L 172 S. 14) - im Folgenden: Richtlinie
73/148/EWG - (3.1) oder (jedenfalls) nach MaBlgabe der Richtlinie Nr. 90/364 des Rats der EWG
tiber das Aufenthaltsrecht vom 28. Juni 1990 (ABI. Nr. L 180 S. 26), im Folgenden: Richtlinie
90/364/EWG (3.2).

(3.1) Die Klidger machen geltend, die Kldgerin zu 2) wolle im Falle eines Besuches der Klidgerin zu
3) in Begleitung des Klédgers zu 1) als Empfinger von Dienstleistungen von der sogenannten
passiven Dienstleistungsfreiheit nach Art. 1 Abs. 1 lit. b) der Richtlinie 73/148/EWG (vgl. § 2 Abs.
2 Nr. 4 FreiziigG/EU) Gebrauch machen, woraus sich fiir den Kldger zu 1) nach Art. 1 Abs. 1 lit. ¢)
der Richtlinie (als Ehegatte) ein Freiziigigkeitsrecht ergebe (vgl. § 3 Abs. 1 Satz 2 FreiziigG/EU).

Sie haben in diesem Zusammenhang vorgetragen, dass bereits der Kauf einer ,,Coca Cola am
Flughafen* oder die Ubernachtung in einem Hotel geniigten, um das Freiziigigkeitsrecht der
passiven Dienstleistungsfreiheit auszulosen. Wie das Berufungsgericht bereits in seinem
Zulassungsbeschluss vom 16. November 2004 ausgefiihrt hat, begegnet diese Sichtweise Zweifeln.
Zwar hat der Europdische Gerichtshof mehrfach entschieden, dass neben Personen, die eine
medizinische Behandlung in Anspruch nehmen oder Studien- oder Geschiftsreisen unternehmen,
auch Touristen ,,als Empfianger von Dienstleistungen anzusehen sind* (vgl. EuGH, Urt. v.
31.1.1984, EuGHE 1984 S. I - 377 ff., Rdnr. 16. — Luisi und Carbone; Urt. v. 2.2.1989, EuGHE
1989 S. 1. — 195 ff., Rdnr. 15 — Cowan; Urt. v. 19.1.1999, EuGHE 1999 S.1- 11 ff., Rdnr. 16 —
Calfa). Es ist jedoch unklar, ob daraus folgt, dass ein Unionsbiirger bereits dann von der passiven
Dienstleistungsfreiheit Gebrauch macht, wenn er anlisslich eines an sich nicht touristisch
motivierten Besuchs Dienstleistungen in Anspruch nimmt, die mit jeglichem Aufenthalt an
jeglichem Ort zwingend verbunden sind, um etwa elementare Grundbediirfnisse der
Nahrungsaufnahme zu befriedigen. Wire dies der Fall, so wire jede Art von Aufenthalt zumindest



auch durch die passive Dienstleistungsfreiheit gedeckt. Dann allerdings hétte der Rat der
Europiischen Gemeinschaften - in Kenntnis der beiden ersten o.g. Urteile des Europidischen
Gerichtshofs - nicht mehr die Richtlinie 90/364/EWG zu erlassen brauchen, die gerade nicht davon
ausgehen diirfte (vgl. Art. 1 Abs. 1), dass jegliche Art von Aufenthalt jedenfalls hilfsweise durch die
passive Dienstleistungsfreiheit erfasst wird.

Von diesem Ansatz ist auch die amtliche Begriindung zu § 6 des (zum 1.1.2005 auBler Kraft
getretenen) AufenthaltsG/EWG (betr. die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis fiir Empfinger von
Dienstleistungen) ausgegangen: Danach kommt es darauf an, dass der wesentliche und
hauptsichliche Zweck des Aufenthalts im Bundesgebiet gerade im Empfang bestimmter, unter Art.
60 des EWG-Vertrages (a.F.) fallender Dienstleistungen bestehe. Der Anspruch entstehe nicht
schon dadurch, dass bei Gelegenheit eines anderen Zwecken dienenden Aufenthalts auch mehr oder
weniger hidufig Dienstleistungen in Anspruch genommen wiirden (abgedruckt in
Kloesel/Christ/HauBer, Deutsches Aufenthalts- und Auslinderrecht, 5. Aufl., § 6
AufenthaltsG/EWG; die amtl. Begriindung zu § 2 Abs. 2 FreiziigG/EU, das seit dem 1.1.2005 in § 2
Abs. 2 Nr. 4 das Aufenthaltsrecht der Empfanger von Dienstleistungen regelt, geht auf diese Frage
nicht ein, vgl. BT-Drucks. 15/420 v. 7.2.2003, S. 102).

Die Kldger haben ausgefiihrt, die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs sei dahin zu
verstehen, dass jegliche Inanspruchnahme von Dienstleistungen, und zwar ,,selbst* anldsslich
touristischer Reisen, unter die passive Dienstleistungsfreiheit falle. Aulerdem habe der Européische
Gerichtshof in der Sache Chen (Urt. v. 19.10.2004, C - 200/02, InfAusIR 2004 S. 413 ff.) die
Dienstleistungsfreiheit von den sonstigen Freiheiten der europdischen Vertrige allein nach der
vorgesehenen Dauer des Aufenthalts abgegrenzt; Dienstleistungsfreiheit komme danach schon dann
in Betracht, wenn der Aufenthalt von bestimmter Dauer sei. Dem ist entgegenzuhalten, dass der
Europiische Gerichtshof in der Sache Chen ausgefiihrt hat, dass die Dienstleistungsfreiheit kein
Recht fiir Aufenthalte von unbestimmter Dauer verleihe (Rdnr. 22). Daraus lésst sich jedoch nicht
der Umkehrschluss ziehen, dass jeglicher Aufenthalt von bestimmter Dauer schon deswegen unter
die passive Dienstleistungsfreiheit fillt.

Das Berufungsgericht braucht diese Fragen jedoch im Rahmen des vorliegenden Urteils nicht zu
kldren. Denn dann, wenn sich die Kldger zu 1) und 2) fiir Besuchsaufenthalte in Hamburg der von
ihnen geplanten Art nicht auf die Freiziigigkeit wegen Gebrauchmachens von der passiven
Dienstleistungsfreiheit berufen konnen sollten, wiirde sich fiir sie jedenfalls ein Freiziigigkeitsrecht
nach der Richtlinie 90/364/EWG ergeben.

(3.2) Nach Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 90/364/EWG gewihren die Mitgliedstaaten den
Angehorigen der Mitgliedstaaten, denen das Aufenthaltsrecht nicht auf Grund anderer
Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts (wie etwa der o.g. Richtlinie 73/148/EWG) zuerkannt ist,
sowie deren Familienangehdrigen (darunter fallen nach Art. 1 Abs. 2 lit. a) auch die Ehegatten)
unter der Bedingung das Aufenthaltsrecht, dass sie fiir sich und ihre Familienangehérigen iiber eine
Krankenversicherung, die im Aufnahmestaat alle Risiken abdeckt, sowie iiber ausreichende
Existenzmittel verfiigen, durch die sichergestellt ist, dass sie wihrend ihres Aufenthalts nicht die
Sozialhilfe des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen miissen (vgl. die deutsche Umsetzung
durch § 4 FreiziigG/EU). Die Kliger zu 1) und 2) erfiillen diese Voraussetzungen ausweislich der
im Berufungsverfahren vorgelegten Unterlagen.

Danach verfiigen sie — erstens - iiber ausreichende Existenzmittel, die eine Inanspruchnahme von
Sozialhilfe bei einem Aufenthalt im Bundesgebiet als ausgeschlossen erscheinen lassen. Die



Klédgerin zu 2) hat monatliche Einkiinfte in Hohe von 1.593,33 brit. Pfund; dies entspricht zum
Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung des Berufungsgerichts einem Betrag von etwa 2.300,--
Euro. Die zur Umsetzung der Richtlinie im deutschen Recht geschaffenen Regelungen bestitigen
dieses Ergebnis. Nach § 8 Abs. 3 der zum 1. Januar 2005 auBler Kraft getretenen
Freiziigigkeitsverordnung/EG (v. 17.7.1997, BGBI. I S. 1810), mit der die Bundesrepublik
Deutschland die Richtlinie 90/364/EWG umgesetzt hatte, waren Existenzmittel als ausreichend
anzusehen, wenn sie pro Haushaltsvorstand monatlich einen Betrag von 1.170,-- DM iiberstiegen
und pro Familienangehorigem Existenzmittel in Hohe von 60% dieses Betrages, also 702,-- DM,
nachgewiesen wurden; nach diesem Mal}stab wiirden die Klidger zu 1) und 2) iiber ausreichende
Existenzmittel verfiigen. Das am 1. Januar 2005 in Kraft getretene Freiziigigkeitsgesetz/EU sieht in
§ 4 (,,Nicht erwerbstitige Freiziigigkeitsberechtigte®), der an die Stelle der
Freiziigigkeitsverordnung/EG getreten ist, keine bestimmten Mindestbetrige fiir die Wahrung
ausreichender Existenzmittel mehr vor. In der Begriindung zum diesbeziiglichen Gesetzentwurf der
Bundesregierung (BT-Drucks. 15/420 v. 7.2.2003, S. 103 f.) wird dazu ausgefiihrt, die in § 8 Abs. 3
Satz 1 FreiziigV/EG enthalten gewesenen Bedarfseckwerte seien bewusst nicht {ibernommen
worden, da sie entgegen der damit verbundenen Erwartung (wegen der Notwendigkeit exakter
Berechnungen in Grenzfiéllen) nicht zu einer wesentlichen Vereinfachung des
Verwaltungsverfahrens gefiihrt hitten. Bei hoheren Einkiinften werde der maf3gebliche
sozialhilferechtliche Bedarf hédufig evident iiberschritten; ein Bedarfseckwert als
Orientierungsmarke sei in diesen Féllen nicht erforderlich. Angesichts dessen begegnet es keinen
Zweifeln mehr, dass die Klédger zu 1) und 2) iiber ausreichende Existenzmittel im Sinne von Art. 1
Abs. 1 der Richtlinie 90/364/EWG und von § 4 FreiziigG/EU verfiigen.

Die Kléger zu 1) und 2) haben — zweitens - auch einen ausreichenden Krankenversicherungsschutz.
Gemil der als Anlage B 4 vorgelegten Bescheinigung deckt ihre Krankenversicherung bei der
,.BUPA International“ weltweit (mit Ausnahme von Aufenthalten in den USA) zum einen die
Kosten fiir Krankenhausaufenthalte und fachérztliche Behandlung bei Verletzungen und akuten
Erkrankungen ab. Zum anderen werden fiir ambulante Behandlungen (,,outpatient treatment‘‘) und
fiir Behandlungen beim Hausarzt (,,family doctor treatment*) Kosten in Hohe von bis zu 5.000,--
brit. Pfund (ca. 7.200,-- Euro) pro Mitgliedschaftsjahr gedeckt; die Gesamtdeckung fiir alle
Behandlungen, ob stationédr oder ambulant, betrdgt 1.000.000,-- brit. Pfund. Dieser
Krankenversicherungsschutz ist als ausreichend im Sinne der Richtlinie 90/364/EWG anzusehen.
Dem steht nicht entgegen, dass nach Art. 1 Abs. 1 dieser Richtlinie die Krankenversicherung ,,im
Aufnahmemitgliedstaat alle Risiken abdeck(en)* muss, und dass nach der Begriindung der
Bundesregierung zum (so beschlossenen) Entwurf des § 4 FreiziigG/EU, der die genannte Richtlinie
umsetzt, der notwendige, gemeinschaftsrechtlich vorausgesetzte Krankenversicherungsschutz als
ausreichend anzusehen sein soll, wenn er im Umfang der gesetzlichen Krankenversicherung die
folgenden Leistungen umfasst: Arztliche und zahnirztliche Behandlung, Versorgung mit Arznei-,
Verbands-, Heil- und Hilfsmitteln, Krankenhausbehandlung, medizinische Leistungen zur
Rehabilitation und Leistungen bei Schwangerschaft und Geburt (BT-Drucks. 15/420 v. 7.2.2003, S.
104). Auch wenn der von der ,,BUPA International* vermittelte Versicherungsschutz diesen
Umfang nicht bieten sollte, ist zu beriicksichtigen, dass auch die genannten Voraussetzungen der
Richtlinie 90/364/EWG nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs wiederum unter
Einhaltung der einschldgigen gemeinschaftsrechtlichen Grenzen und im Einklang mit den
allgemeinen Grundsitzen des Gemeinschaftsrechts, insbesondere des Grundsatzes der
VerhiltnismiBigkeit, anzuwenden sind (vgl. EUGH Urt. v. 19.10.2004, C - 200/02 — Chen -, Rdnrn.
32 f., InfAusIR 2004 S. 413; Urt. v. 7.9.2004, C - 456/02 — Trojani -, Rdnrn. 34, InfAusIR 2004 S.
417, 419; Urt. v. 17.9.2002, NJW 2002 S. 3610 ff., Rdnr. 90 f. — Baumbast). Da die
Krankenversicherung der Kliger zu 1) und 2) jedenfalls die fiir ihre beabsichtigten, eher



kurzzeitigen Besuchsaufenthalte realistischerweise in Betracht zu ziehenden Risiken abdecken wird,
erschiene es unverhéltnismifig, die Freiziigigkeit zu versagen, weil etwa die Versicherung nicht
auch noch fiir medizinische Leistungen zur Rehabilitation und Leistungen bei Schwangerschaft gilt.
Hinzu kommt, dass die Kldgerin zu 2) schriftlich erklirt hat, sie werde vor ihrer ndchsten
gemeinsamen Auslandsreise mit dem Kléger zu 1) fiir sie beide eine Reiseversicherung der Marke

,» Trailfinders — Gold Policy* abschlieen, die sie selbst zuletzt bereits ab dem 15. November 2004
fiir ein Jahr abgeschlossen habe und die fiir medizinische Ausgaben einen Schutz in Hoéhe von
5.000.000,-- britischen Pfund biete (vgl. die Anl. B 12 sowie dazu die von dem Klégervertreter in
der Berufungsverhandlung iiberreichten Versicherungsunterlagen).

(4) Das Berufungsgericht sieht es auch als hinreichend sicher an, dass die Kldgerin zu 2) und der
Kléger zu 1) tatsédchlich beabsichtigen, sich gemeinsam in das Bundesgebiet zu begeben.

Zweifel an einer solchen Absicht konnten sich allerdings daraus ergeben, dass gegeniiber dem
Klédger zu 1), wie im Tatbestand im Einzelnen dargestellt, eine noch offene, bislang nicht zur
Bewihrung ausgesetzte Restfreiheitsstrafe in Hohe von 1380 Tagen besteht, und ihm gegeniiber ein
Vollstreckungshaftbefehl der Staatsanwaltschaft vorliegt, auf Grund dessen er bundesweit zur
Festnahme ausgeschrieben ist. Auch wenn die Klédger durch ihren Prozessbevollmichtigten in dem
Eilverfahren 3 Bs 458/04 diese Sachlage mit dem Argument bestritten haben, eine Inhaftierung des
Klédgers zu 1) im Falle seiner Einreise in das Bundesgebiet zur Verbiifung der Restfreiheitsstrafe sei
unzuléssig, weil der Gnadenerweis der Justizbehdrde vom 2. Februar 1999 dem nach wie vor
entgegenstehe - diese Auffassung trifft nicht zu, vgl. dazu die Ausfiithrungen des Berufungsgerichts
in dem im Rahmen des Eilverfahrens ergangenen Beschluss vom 27.1.2005, S. 11 ff. -, diirfte ihnen
dieser Beschluss nebst den eingeholten Stellungnahmen der Staatsanwaltschaft Hamburg
hinreichend deutlich vor Augen gefiihrt haben, dass sie im Falle einer Einreise davon auszugehen
hitten, dass der gegeniiber dem Kliger zu 1) bestehende Vollstreckungshaftbefehl zur VerbiiBung
der genannten Restfreiheitsstrafe vollstreckt wiirde.

Diese Bedenken haben die Kldger zu 1) und 2) jedoch durch ihre auf die entsprechende
Anforderung des Berufungsgerichts iibersandten personlichen schriftlichen Erkldrungen vom 27.
Februar 2005 (Anl. B 7 und B 8), an deren Glaubhaftigkeit fiir das Berufungsgericht kein Zweifel
besteht, ausgerdumt. Beide erkldren darin, sie wollten in das Bundesgebiet einreisen, auch wenn sie
damit das Risiko eingingen, dass der Kliger zu 1) verhaftet werde, und obwohl dies auch unter dem
Gesichtspunkt eine besondere Belastung darstellen wiirde, dass gerade ein gemeinsames Kind
geboren worden sei. Die Kligerin zu 2) erklért, sie sei sich iiber die Moglichkeit der Inhaftierung
des Klégers zu 1) im Klaren, und hoffe, dass die Haft in einem solchen Fall jedenfalls nicht linger
als dreieinhalb Monate dauern wiirde (Zeitraum bis zum Halbstrafenzeitpunkt). Die Vorstellung,
dass ihr Mann ins Gefédngnis kiime, sei zwar kaum ertriglich (,,quite perverse®), aber wenn dies
notwendig sei, um ihren Mann endlich von seiner Vergangenheit zu befreien, so dass sie alle
zusammen eine Familie sein konnten, dann wiirde sie dies akzeptieren miissen (,,I would have to
agree to these terms*).

bbb) Das Recht der Europdischen Gemeinschaft verbietet es, eine Ausweisungsmalinahme
gegeniiber Freiziigigkeitsberechtigten auf generalpriaventive Gesichtspunkte zu stiitzen, und l1dsst
eine solche MaBBnahme nur unter strengen Voraussetzungen zu, die bei dem Kléger zu 1) nicht
vorliegen.

(1) Die Richtlinie Nummer 64/221 des Rats der EWG ,,zur Koordinierung der Sondervorschriften
fiir die Einreise und Aufenthalt von Ausldndern, soweit sie aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,



Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sind*, vom 25. Februar 1964 (ABI. S. 850) - im
Folgenden: Richtlinie 64/221/EWG - bestimmt in Art. 3 Abs. 1, dass bei Ma3nahmen der
offentlichen Ordnung oder Sicherheit ausschlieBlich das personliche Verhalten der in Betracht
kommenden Einzelperson ausschlaggebend sein kann. Nach ihrem Art. 3 Abs. 2 kdnnen
strafrechtliche Verurteilungen allein ohne weiteres solche MaBBnahmen nicht begriinden. Nach Art. 2
Abs. 1 betrifft die Richtlinie die Vorschriften fiir die Einreise, die Erteilung oder Verlidngerung der
Aufenthaltserlaubnis oder die Entfernung aus dem Hoheitsgebiet, welche die Mitgliedstaaten aus
Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit erlassen. Gemif3 Art. 2 Abs. 2
diirfen Griinde der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit nicht fiir wirtschaftliche
Zwecke geltend gemacht werden. Die Richtlinie gilt nach Art. 1 Abs. 1 fiir Staatsangehorige eines
Mitgliedstaats, die sich in einem anderen Mitgliedstaat der Gemeinschaft aufhalten oder sich
dorthin begeben, um eine selbstindige oder unselbstindige Erwerbstitigkeit auszuiiben oder -
worauf es hier ankidme, falls sich die Klidger zu 1) und 2) auf die o.g. Richtlinie 73/148/EWG
berufen kénnen sollten - um Dienstleistungen entgegen zu nehmen. Nach Art. 1 Abs. 2 gelten die
Bestimmungen auch fiir Ehegatten und die Familienmitglieder, welche die Bedingungen der auf
Grund des Vertrags auf diesem Gebiet erlassenen Verordnungen und Richtlinien erfiillen. Die
Richtlinie 90/364/EWG wiederum bestimmt in Art. 2 Abs. 2 Satz 3, dass die Mitgliedstaaten nur
aus Griinden der offentlichen Ordnung, der 6ffentlichen Sicherheit oder der Volksgesundheit von
den Bestimmungen der Richtlinie abweichen diirfen; laut Art. 2 Abs. 2 Satz 4 findet in diesem Fall
die Richtlinie 64/221/EWG Anwendung.

Der Europdische Gerichtshof legt die 0.g. Bestimmung des Art. 3 der Richtlinie 64/221/EWG in
standiger Rechtsprechung dahin aus, dass die Berufung auf den Begriff der 6ffentlichen Ordnung
voraussetzt, dass auBer der Storung der offentlichen Ordnung, die jede Gesetzesverletzung darstellt,
eine tatsdchlich und hinreichend schwere Gefihrdung vorliegt, die ein Grundinteresse der
Gesellschaft beriihrt; die Ausnahme der 6ffentlichen Ordnung sei eng auszulegen, so dass eine
strafrechtliche Verurteilung eine Ausweisung nur insoweit rechtfertigen konne, als die ihr zu
Grunde liegenden Umstédnde ein personliches Verhalten erkennen lie3en, dass eine gegenwirtige
Gefidhrdung der offentlichen Ordnung darstelle (stindige Rechtsprechung seit dem Urteil vom
27.10.1977, Rs. 30/77, EuGHE 1977 S. 1999, 2012 f., Rdnrn. 25/26 ff., 33/35, - Bouchereau). Der
Europiische Gerichtshof folgert daraus, dass das Gemeinschaftsrecht der Ausweisung eines
Angehorigen eines Mitgliedstaats (gleiches gilt fiir dessen Familienangehorige aus einem Drittstaat)
entgegensteht, die auf generalpriventive Gesichtspunkte gestiitzt, d.h. zum Zweck der
Abschreckung anderer Auslinder verfiigt wird, insbesondere, wenn die Ausweisung auf Grund einer
strafrechtlichen Verurteilung automatisch erfolgt, ohne dass das personliche Verhalten des Téters
oder die von ihm ausgehende Gefidhrdung der 6ffentliche Ordnung beriicksichtigt wird (vgl. zuletzt
EuGH, Urt. v. 29.4.2004 — Rechtssachen Orfanopoulos und Oliveri, EuGRZ 2004 S. 422, 426,
Rdnrn. 66 bis 68).

(2) Diese strengen Anforderungen des Gemeinschaftsrechts an die RechtméBigkeit von
AusweisungsmaBBnahmen gegeniiber Freiziigigkeitsberechtigten sind im Fall des Klédgers zu 1) nicht
erfiillt, so dass er, wenn er sich noch im Bundesgebiet aufhielte und bisher nicht ausgewiesen
worden wire, aktuell nicht mehr aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung ausgewiesen (bzw. der
Verlust seines Freiziigigkeitsrechts festgestellt, vgl. § 6 FreiziigG/EU) werden diirfte.

(2.1) Die Gefahr erneuter Straftaten von Gewicht besteht, wie bereits ausgefiihrt, nicht.

(2.2) Nach der Auffassung des Berufungsgerichts wird das Freiziigigkeitsrecht des Kligers zu 1)
nicht gemaB Art. 2 und 3 der Richtlinie 64/221/EWG unter dem Gesichtspunkt der 6ffentlichen



Ordnung oder Sicherheit durch den Umstand ausgeschlossen, dass er im Fall seiner Einreise in das
Bundesgebiet damit rechnen muss, gemédll dem von der Staatsanwaltschaft Hamburg erlassenen
Vollstreckungshaftbefehl vom 18. Mérz 1999 zur VerbiiBung der Restfreiheitsstrafe aus dem Urteil
des Landgerichts Hamburg vom 6. Juni 1996 inhaftiert zu werden. Auf die zu erwartende Dauer der
VerbiiBung kommt es dafiir nicht an.

Fiir eine Beeintrichtigung der 6ffentlichen Ordnung konnte im Ausgangspunkt zwar sprechen, dass
auch die Inhaftierung zur VerbiiBung einer Resthaftstrafe die Folge eines gefidhrlichen personlichen
Verhaltens ist, das in der Vergangenheit nicht vollstdndig durch Strafverfolgung sanktioniert wurde
und das daher, solange die Reststrafe nicht erlassen oder wenigstens zur Bewihrung ausgesetzt ist,
weiterhin fortwirkt.

Der Vollzug der Resthaftstrafe bedeutet jedoch keinen fortdauernden Verstof3 des Kligers zu 1)
gegen die offentliche Ordnung im gemeinschaftsrechtlichen Sinne. Ein solcher VerstoB setzt
zunéchst voraus, dass iiberhaupt innerstaatliche Rechtsvorschriften verletzt werden (vgl. Streinz-
Franzen, EUV/EGV, Art. 39 EGV, Rdnr. 134). Es wire aber keine Verletzung deutscher
Rechtsvorschriften durch den Kliger zu 1), wenn die Staatsanwaltschaft Hamburg im Falle einer
Einreise des Klédgers zu 1) in das Bundesgebiet ihre nach § 456 a Abs. 2 Satz 3 StPO erfolgte
Anordnung vom 15. April 1998 umsetzen wiirde, wonach die Vollstreckung der noch offenen
Reststrafe nachzuholen ist. Ein Grundinteresse der Gesellschaft, das darin bestiinde, eine verwirkte
Strafe nicht vollstrecken zu miissen, kann im Hinblick auf das Legalititsprinzip schwerlich
bestehen. Soweit im Rahmen des § 456 a Abs. 2 Satz 3 StPO der Strafvollstreckungsbehorde ein
Ermessen eingerdumt ist, sind ZweckméBigkeitserwagungen nicht geeignet, ein Grundinteresse der
Gesellschaft zu konstituieren.

Eine Inhaftierung des Kligers zu 1) wire auch kein Umstand, der die 6ffentliche Sicherheit im
gemeinschaftsrechtlichen Sinne gefdhrden konnte. Der Begriff der offentlichen Sicherheit umfasst
zwar - neben der dulleren Sicherheit eines Mitgliedstaats, die etwa durch militidrische Bedrohungen
oder durch erhebliche Storungen der auswirtigen Beziehungen gefihrdet sein kann - auch die innere
Sicherheit des Mitgliedstaats; hierunter sind sein Bestand, seine Einrichtungen und das Uberleben
der Bevolkerung zu verstehen (vgl. Streinz-Franzen, a.a.O., Rdnr. 138). Es ist aber weder von der
Beklagten dargelegt worden noch sonst ersichtlich, dass etwa die Einrichtungen des deutschen
(hamburgischen) Strafvollzugs in ihrem Bestand oder ihrer Funktionsfahigkeit gefihrdet wéren,
wenn der Kldger zu 1) darin aufgenommen werden muss.

Auch die mit einer StrafverbiiBung des Klédgers zu 1) fiir die Beklagte verbundenen Kosten
rechtfertigen es nach Auffassung des Berufungsgerichts nicht, die Freiziigigkeit des Kligers zu 1)
unter dem Gesichtspunkt des Schutzes der 6ffentlichen Ordnung auszuschlieBen.

Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 64/221/EWG bestimmt, dass Griinde der offentlichen Ordnung oder
Sicherheit nicht fiir wirtschaftliche Zwecke geltend gemacht werden diirfen. Dies bedeutet, dass die
Freiziigigkeit z. B. nicht aus arbeitsmarktpolitischen Griinden ausgeschlossen werden kann, gleiches
gilt grundsitzlich auch fiir fiskalische Griinde. (vgl. Streinz-Franzen, a.a.O., Rdnr. 136).

Etwas anderes folgt auch nicht aus der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs, nach der es
gemeinschaftsrechtlich nicht ausgeschlossen ist, dass ein Mitgliedstaat etwa gegeniiber einem
Studenten aus einem anderen Mitgliedstaat, der Sozialhilfe in Anspruch genommen hat,
MafBnahmen ergreift, um seine Aufenthaltserlaubnis zu beenden oder nicht mehr zu verldngern (vgl.
EuGH, Urt. v. 20.9.2001, C - 184/99, Rdnr. 41 ff., InfAusIR 2001 S. 481, 483 — Grzelczyk). Der



europdische Gerichtshof hat in diesem Zusammenhang ausgefiihrt, solche MaB3nahmen diirften nicht
automatisch verfiigt werden; aus einer Begriindungserwigung der RL 93/96/EWG (Aufenthaltsrecht
der Studenten) ergebe sich nimlich ebenso wie hinsichtlich der Richtlinie 90/364/EWG, dass die
Aufenthaltsberechtigten die 6ffentlichen Finanzen des Aufnahmestaates nicht iiber Gebiihr in
Anspruch nehmen diirften. Daraus folge eine bestimmte finanzielle Solidaritdt der Angehdrigen
dieses Staates mit denen anderer Mitgliedstaaten, insbesondere wenn die finanziellen
Schwierigkeiten nur voriibergehender Natur seien. In seinem Urteil vom 7. September 2004 in der
Sache Trojani (C - 456/02, InfAuslR 2004 S. 417 ff.) hat der Européische Gerichtshof an diese
Entscheidung angekniipft und ausgefiihrt, dass es dem Mitgliedstaat unbenommen bleibe,
festzustellen, dass ein Staatsangehdriger eines anderen Mitgliedstaats, der Sozialhilfe in Anspruch
genommen hat, die Voraussetzungen fiir sein Aufenthaltsrecht nicht mehr erfiille. Der
Aufnahmemitgliedstaat konne in einem solchen Fall unter Einhaltung der vom Gemeinschaftsrecht
gezogenen Grenzen eine Ausweisungsma3nahme vornehmen. Die Inanspruchnahme des
Sozialhilfesystems durch einen Unionsbiirger diirfe jedoch nicht automatisch eine solche
MaBnahme zur Folge haben (a.a.O., Rdnr. 45).

Diese Rechtsprechung lésst sich - trotz der mit einer Vollstreckung der Restfreiheitsstrafe des
Klégers zu 1) fiir die Beklagte verbundenen Kosten - nach Auffassung des Berufungsgerichts nicht
in dem Sinne auf die vorliegende Fallkonstellation tibertragen, dass zur Vermeidung des
Strafvollzugs das Freiziigigkeitsrecht des Kldgers zu 1) eingeschriankt werden diirfte. Diese
Rechtsprechung ldsst nicht erkennen, dass das Freiziigigkeitsrecht allein wegen der Kosten, die
durch den Aufenthalt fiir den Mitgliedstaat aus der Beanspruchung seiner Einrichtungen entstehen
werden, aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung zuriicktreten soll. Sie betrifft vielmehr Fille, in
denen sich der Betreffende zunichst rechtmifig und (wie es die jeweils einschldgige Richtlinie
voraussetzt) ohne Inanspruchnahme von Sozialhilfe in dem betreffenden Mitgliedstaat aufgehalten,
er dann aber die ,,finanzielle Solidaritédt tiberbeansprucht und das Sozialhilfesystem ,,liber Gebiihr
belastet* hat, wodurch wiederum eine nach MafB3gabe der jeweiligen Richtlinie entscheidende
Voraussetzung fiir das Aufenthaltsrecht selbst entfallen ist. Eine solche Lage besteht im
vorliegenden Fall dagegen nicht, da die Klédger zu 1) und die Klédgerin zu 2) die Voraussetzungen
fiir ein Aufenthaltsrecht nach den Richtlinien 73/148/EWG oder 90/364/EWG erfiillen.

Im Ubrigen bleibt zu beriicksichtigen, dass der Ausschlussgrund der &ffentlichen Ordnung als
Ausnahme von einem Grundprinzip (der Freiziigigkeit) nach der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs eng auszulegen ist (vgl. etwa EuGH, Urt. v. 19.1.1999, C - 348/96, Rdnr. 23, InfAuslR
1999 S. 165 — Calfa). Auch dies spricht - unter Beriicksichtigung der bereits genannten Argumente -
dagegen, die dem Kliger zu 1) drohende StrafverbiiBung wegen der daraus folgenden Kosten als
Grund der 6ffentlichen Ordnung anzusehen, der seinem Freiziigigkeitsrecht entgegenstiinde.

(ccc) Der nach der Richtlinie 64/221/EWG und den vom Europiischen Gerichtshof festgestellten
Grundsitzen bestehende Schutz von Unionsbiirgern und ihren Familienangehdrigen vor einer
Ausweisung gilt entsprechend, wenn die betreffende Person bereits bestandskriftig ausgewiesen
worden ist, sie sich mittlerweile in einem anderen Mitgliedstaat (rechtmif3ig) aufhélt und sie
nunmehr begehrt, das mit der Ausweisung verbundene Aufenthalts- und Einreiseverbot auftheben zu
lassen.

(1) Der Europdische Gerichtshof hat mit Urteil vom 18. Mai 1982 entschieden, dass jeder
Staatsangehorige eines Mitgliedstaats, der in einem anderen Mitgliedstaat, aus dem er ausgewiesen
worden ist, eine Arbeit suchen mochte, dort erneut eine Aufenthaltserlaubnis beantragen konne.
Werde ein solcher Antrag nach einer angemessenen Frist gestellt, so sei er von der zustidndigen



Verwaltungsbehorde des Aufnahmestaats zu priifen, die insbesondere das Vorbringen des
Betroffenen beriicksichtigen miisse, mit dem eine materielle Anderung der Umstiinde, die die
Ausweisung gerechtfertigt hatten, nachgewiesen werden solle. Sei ihm gegeniiber jedoch eine
gemeinschaftsrechtlich wirksame Ausweisungsverfiigung erlassen worden, die noch immer zur
Folge habe, dass ihm das Betreten des Hoheitsgebietes dieses Staates verboten sei, sehe das
Gemeinschaftsrecht zu Gunsten des Betroffenen kein Recht auf Zugang zu diesem Hoheitsgebiet
wihrend der Priifung seines neuen Antrags vor (EuGH, Urt. v. 18.5.1982, verbundene Rechtssachen
115 und 116/81, EuGHE 1982 S.1- 1665, 1709, Rdnr. 12 — Adoui und Cornuaille).

In einem neueren Urteil hat der Européische Gerichtshof erkannt, dass das Gemeinschaftsrecht in
einem Fall, in dem ein durch den Assoziationsratbeschluss Nr. 1/80 geschiitzter tiirkischer
Staatsangehoriger rechtswidrig abgeschoben wurde, der Anwendung einer nationalen Regelung
entgegenstehe, nach der die Erteilung einer Aufenthaltsgenehmigung solange versagt werden
miisse, bis die Wirkung der Abschiebung befristet worden sei (Urt. v. 19.11.2002, C - 188/00,
EuGHE 2002 S. I - 1069, 10734, Rdnr. 70 — Kurz). Dieser Entscheidung ldsst sich der Grundsatz
entnehmen, dass eine durch nationales Recht der Mitgliedstaaten vorgesehene Sperrwirkung einer
Ausweisung oder Abschiebung wegen VerstoBes gegen das Gemeinschaftsrecht unwirksam ist,
wenn die aufenthaltsbeendende MaBnahme als solche zum Zeitpunkt ihrer Verfiigung bereits mit
dem Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar war. Ein solcher Fall ist hier allerdings nicht gegeben, da
der Kldger zu 1) zum Zeitpunkt der Ausweisung und deren Bestandskraft noch keinen Bezug zum
Gemeinschaftsrecht hatte.

In der Richtlinie 2004/38/EG, die am 30. April 2004 in Kraft getreten ist und deren Umsetzungsfrist
am 30. April 2006 abléduft (vgl. Art. 40 und 41 der Richtlinie), wird nunmehr in Art. 32 bestimmt,
dass Personen, gegen die aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit ein
Aufenthaltsverbot verhingt worden ist, nach einem entsprechend den Umstidnden angemessenen
Zeitraum, in jedem Fall aber 3 Jahre nach Vollstreckung des nach dem Gemeinschaftsrecht
ordnungsgemil erlassenen endgiiltigen Aufenthaltsverbots, einen Antrag auf Authebung des
Aufenthaltsverbots unter Hinweis darauf einreichen konnen, ,,dass eine materielle Anderung der
Umstédnde eingetreten ist, die das Aufenthaltsverbot gerechtfertigt haben®. In Art. 32 Abs. 2 der
Richtlinie heifit es, die genannten Personen seien nicht berechtigt, wihrend der Priifung ihres
Antrags in das Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats einzureisen. In den der Richtlinie
vorangestellten Erwidgungsgriinden heif3t es in dem Erwédgungsgrund Nr. 27 (ABI. 2004 Nr. L. 158
S. 85), im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs, wonach die Mitgliedstaaten gegen die
Begiinstigten dieser Richtlinie kein Aufenthaltsverbot auf Lebenszeit verhdngen diirften, ,,sollte
bestitigt werden, dass ein Unionsbiirger oder einer seiner Familienangehorigen, gegen den ein
Mitgliedstaat ein Aufenthaltsverbot verhéngt hat, nach einem angemessenen Zeitraum, in jedem
Fall aber nach Ablauf von 3 Jahren nach Vollstreckung des endgiiltigen Aufenthaltsverbots, einen
neuen Antrag auf Aufhebung des Aufenthaltsverbots stellen kann®.

Diese Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs ist ebenso wie die genannte Bestimmung des
Art. 32 der Richtlinie 2004/38/EG dahin zu verstehen, dass es sich bei der Moglichkeit, einen
Antrag auf Aufhebung des Aufenthaltsverbots unter Hinweis darauf zu stellen, dass eine materielle
Anderung der Umstiinde eingetreten ist, die das Aufenthaltsverbot gerechtfertigt haben, nicht nur
um ein blofes (in der Sache offenes) Verfahrensrecht handelt, sondern vielmehr in dem Sinne zu
begreifen ist, dass damit zugleich das materielle Kriterium vorgegeben wird, anhand dessen die
zustandigen Behorden des Ausweisungsstaates iiber die Aufhebung des Aufenthaltsverbots zu
entscheiden haben. Andernfalls wiirde den Behorden - mangels sonst genannter Gesichtspunkte -
ein zu weitreichender Ermessensspielraum gelassen, der mit den Grundsitzen des



Gemeinschaftsrechts zur Einschriankung der Freiziigigkeit aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung
nicht vereinbar wire, weil es dann auch bei einer Anderung der materiellen Umstinde, die das
Aufenthaltsverbot gerechtfertigt haben, bei einem lebenslangen Aufenthaltsverbot bleiben kdnnte
(zu dem Fall einer lediglich im Ermessen der nationalen Auslinderbehorde stehenden Moglichkeit,
ein lebenslanges Aufenthaltsverbot aufzuheben, vgl. EuGH, Urt. v. 19.1.1999, C - 348/96, Rdnr. 26,
InfAuslR 1999 S. 165, 166 — Calfa).

(2) Die daraus folgende Frage, unter welchen Voraussetzungen ,,eine materielle Anderung der
Umstiinde, die das Aufenthaltsverbot gerechtfertigt haben®, eingetreten ist, wenn die betroffene
Person - wie hier der Kldger zu 1) - zum Zeitpunkt der Ausweisung ein Drittstaatsangehdriger ohne
Ankniipfungspunkte zum gemeinschaftsrechtlichen Freiziigigkeitsrecht war, ist nach der
Auffassung des Berufungsgerichts dahin zu beantworten, dass eine solche Verinderung eingetreten
und dementsprechend ein Aufenthaltsverbot dann aufzuheben ist, wenn - neben dem Erfordernis,
dass seit der Ausreise der betreffenden Person ein angemessener Zeitraum (nach Art. 32 Abs. 1 RL
2004/38/EG hochstens jedoch 3 Jahre) verstrichen ist - von ihr gegenwirtig keine erhebliche Gefahr
(mehr) ausgeht, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt, also etwa keine Gefahr der
Begehung erheblicher Straftaten. Denn es wire z.B. gemeinschaftsrechtlich nicht gerechtfertigt,
einen inzwischen freiziigigkeitsberechtigt gewordenen Ausldnder weiter vom Bundesgebiet
fernzuhalten, wenn er seinerzeit (in Ubereinstimmung mit dem nationalen Auslinderrecht) wegen
vergleichsweise geringfiigiger Rechtsverstofe ausgewiesen wurde, bzgl. derer moglicherweise noch
keine materielle Anderung eingetreten ist, von ihm aber jedenfalls keine Gefahr ausgeht, die nach
den gemeinschaftsrechtlichen Malistiben eine Ausweisung unter dem Gesichtspunkt der
offentlichen Ordnung rechtfertigen wiirde. Diesem Ansatz entspricht auch das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 7. Dezember 1999 (BVerwGE Bd. 110 S. 140 ff.): Darin hat das
Bundesverwaltungsgericht in einem Fall, in dem ein Drittstaatsangehoriger bestandskréftig
ausgewiesen worden und dabei seine zugleich vorliegende griechische Staatsangehorigkeit
unerkannt geblieben war, und der Betroffene nunmehr unter Vorlage eines spiter ausgestellten
griechischen Passes die sofortige Befristung der Ausweisungssperrwirkung begehrte, entschieden,
dass diesem Begehren zu entsprechen sei, weil bei thm im gemeinschaftsrechtlichen Sinne keine
hinreichenden, ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrenden Griinde der 6ffentlichen Sicherheit
und Ordnung mehr vorldgen, und sich daher sein Freiziigigkeitsrecht sogleich entfalten konnen
miisse (a.a.0., S. 148, 150 £.).

dd) Die Anwendung des Gemeinschaftsrechts fithrt nach alledem dazu, dass das der Beklagten nach
§ 11 Abs. 1 Satz 3 AufenthG eroffnete Befristungsermessen im vorliegenden Fall gegeniiber dem
Klédger zu 1) dahin reduziert ist, das infolge seiner Ausweisung aus dem Bundesgebiet bestehende
Einreise- und Aufenthaltsverbot (bezogen auf den Zeitpunkt der miindlichen Verhandlung des
Berufungsgerichts) mit sofortiger Wirkung aufzuheben, also die Sperrwirkungen der Ausweisung
auf den Jetztzeitpunkt zu befristen.

Zu einem anderen Ergebnis fiihrt auch nicht die Uberlegung, ob es zur Gewihrleistung des
Freiziigigkeitsrechts der Kldgerin zu 2) zwingend erforderlich sei, das gegeniiber dem Kliger zu 1)
bestehende Einreise- und Aufenthaltsverbot aufzuheben, oder ob dem Freiziigigkeitsrecht beider
Klédger angesichts der von ihnen geplanten eher kurzzeitigen Aufenthalte in Hamburg nicht auch
durch die Erteilung anlassbezogener Betretenserlaubnisse Rechnung getragen werden konnte (vgl.
den Beschluss des Berufungsgerichts vom 16.11.2004 iiber die Zulassung der Berufung, S. 4 f.).
Denn eine solche Vorgehensweise bedeutete deshalb, weil die Kldgerin zu 2) im Hinblick auf die
Besuche bei der Klégerin zu 3) nicht nur einen, sondern mehrere, hinsichtlich der jeweiligen Dauer
nicht exakt vorhersehbare Aufenthalte im Bundesgebiet in Begleitung des Kligers zu 1) plant, eine



unverhiltnisméBige Behinderung ihres Freiziigigkeitsrechts, da der Kldger zu 1) dann fiir jeden der
wiederholt anstehenden Aufenthalte als Begleiter der Kldgerin zu 2) stets von neuem
Betretenserlaubnisse beantragen und erwirken miisste.

Der Befristungsanspruch des Klédgers zu 1) ist ab dem 22. Mirz 2005, dem Tag der miindlichen
Verhandlung des Berufungsgerichts, begriindet. Es besteht dagegen kein Anspruch auf eine
Befristung auf den 14. Juni 2004. Das Berufungsgericht hat erst in der Berufungsverhandlung auf
der Grundlage der seitens der Kldger im Berufungsverfahren eingereichten Erkldrungen und
Unterlagen (vgl. die Schriftsidtze vom 7.3.2005 mit Anlagen) den Anspruch vollstindig priifen und
bestidtigen konnen. Dariiber hinaus vermittelt das zur Reduzierung des Befristungsermessens
fiihrende Gemeinschaftsrecht keinen Anspruch auf Einreise, solange die Priifung seines
Befristungsbegehrens noch andauert (vgl. EuGH, Urt. v. 18.5.1982, EuGHE 1982 S. I - 1665 — ff.,
Rdnr. 12 — Adoui und Cornuaille; vgl. auch die Regelung in Art. 32 Abs. 2 der neuen Richtlinie
2004/38/EG vom 29.4.2004). Dementsprechend kann sich aus dem Gemeinschaftsrecht kein
Anspruch auf eine riickwirkende - also auf einen vor dem Abschluss der Priifung des
Aufthebungsantrags liegenden Zeitpunkt bezogene - Beseitigung des Aufenthaltsverbots ergeben. Im
Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der Kliger zu 1) jedenfalls vor dem 10. Oktober 2004, dem
Tag der Einreise in das Vereinigte Konigreich auf der Grundlage des ihm zuvor erteilten Visums fiir
den dortigen Aufenthalt, kein Freiziigigkeitsrecht haben konnte, da die Berufung auf ein
Freiziigigkeitsrecht, wie bereits ausgefiihrt, voraussetzt, dass der Betreffende sich von einem
Mitgliedstaat aus in einen anderen Mitgliedstaat begeben will.

ee) Ist das Ermessen der Beklagten somit aus Griinden des Gemeinschaftsrechts dahin reduziert,
dass die Sperrwirkungen der Ausweisung auf den 22. Mirz 2005 zu befristen sind, so braucht nicht
mehr gekldrt zu werden, ob sich diese Rechtsfolge auBlerdem (unabhingig von den Vorgaben des
Gemeinschaftsrechts) aus Art. 6 GG oder aus Art. 8 EMRK im Hinblick auf das Verhiltnis des
Klégers zu 1) zu der Kldgerin zu 3) ergeben konnte.

Ein dariiber hinausgehender, bereits auf den 14. Juni 2004 gerichteter (angesichts des fiir die
Berufungsentscheidung mafB3geblichen Zeitpunkts somit riickwirkender) Befristungsanspruch des
Klégers zu 1) folgt nicht aus Art. 6 GG oder aus Art. § EMRK. Dabei kann dahinstehen, ob § 11
Abs. 1 Satz 3 AufenthG iiberhaupt einen Anspruch auf eine riickwirkende Befristung der
Sperrwirkungen begriinden kann. Jedenfalls ist hier nicht ersichtlich, dass Art. 6 GG oder Art. 8
EMRK es geboten, zum Zwecke von Besuchsaufenthalten des Klédgers zu 1) bei der Kligerin zu 3)
das Einreise- und Aufenthaltsverbot (auch) fiir einen bereits in der Vergangenheit liegenden
Zeitraum aufzuheben, in dem er die Klédgerin zu 3) tatsdchlich nicht mehr (,,riickwirkend*‘) besuchen
kann.

d) Soweit die von dem Kliger zu 1) erhobene Klage sich auf die Befristung der ihm gegeniiber
bestehenden Sperrwirkung der Abschiebung bezieht, hat sie nach MaB3gabe des Urteilstenors
ebenfalls tiberwiegend Erfolg. Die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die Befristung der
Abschiebungssperrwirkung nach § 11 Abs. 1 Satz 2 AufenthG liegen vor. Das Befristungsermessen
der Beklagten ist gegeniiber dem Klédger zu 1) angesichts der dargestellten gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben in gleicher Weise beschriankt wie hinsichtlich der Sperrwirkung der Ausweisung. Soweit
nach ,,reguldrem* Ausldnderrecht fiir die Befristung der Wirkungen der Abschiebung teilweise
andere MaBstibe gelten als fiir die Befristung der Wirkungen der Ausweisung (vgl. dazu VGH
Mannheim, Urt. v. 26. Mirz 2003, InfAusIR 2003 S. 333, 336 f.), kommt es darauf im vorliegenden
Fall nicht an.



3. Uber den Klagantrag, die Beklagte zur Erteilung einer Betretenserlaubnis zu verpflichten, hat das
Berufungsgericht keine Entscheidung zu treffen. Der Klidger zu 1) hat diesen Klagantrag, iiber den
schon das Verwaltungsgericht wegen des Erfolgs der Klage hinsichtlich des Befristungsbegehrens
nicht entschieden hat, auch im Berufungsverfahren lediglich als Hilfsantrag zu dem
Befristungsbegehren aufrecht erhalten. Sofern ndmlich das Gericht erster Instanz (wie im
vorliegenden Fall) tiber Hilfsantridge nicht mehr entscheidet, weil es bereits dem Hauptantrag der
Klédgerseite (weitestgehend) stattgibt, fallen die in erster Instanz von dem Kliger gestellten
Hilfsantrdge in der Berufungsinstanz mit der von der Beklagten erwirkten Zulassung der Berufung -
ebenfalls als Hilfsantrige - wieder an. Dies bedeutet, dass das Berufungsgericht nur dann gehalten
ist, Uiber die in der ersten Instanz gestellten und nunmehr im Berufungsverfahren angefallenen
Hilfsantrdge des Klédgers und Berufungsbeklagten zu entscheiden, falls es der Berufung der
Beklagten hinsichtlich ihrer in der ersten Instanz erfolgten Verurteilung nach dem Hauptantrag (im
wesentlichen) stattgeben will und die Hilfsantridge dadurch wieder eine eigenstidndige Bedeutung
erlangen (vgl. BVerwG, Beschl. v. 27.1.1999, Buchholz 310 § 44 VwGO Nr. 3). Zwar hat die
Berufung der Beklagten hinsichtlich des Befristungsantrags insoweit Erfolg, als sie nicht mehr zur
Befristung auf den 14. Juni 2004 (den Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung des
Verwaltungsgerichts) verpflichtet wird, sondern auf den 22. Mirz 2005 (den Zeitpunkt der
miindlichen Verhandlung des Berufungsgerichts). Dies fiihrt aber nicht dazu, dass der auf die
Erteilung einer Betretenserlaubnis gerichtete Antrag im Berufungsverfahren eine eigenstindige
Bedeutung erlangt hitte. Denn eine Verpflichtung der Beklagten zur Erteilung einer
Betretenserlaubnis durch das Berufungsgericht wire (wenn iiberhaupt) nur fiir einen nach dem 22.
Mirz 2005 liegenden Zeitraum moglich gewesen. Eine solche Verpflichtung hitte jedoch als
selbstindiger Hauptausspruch neben der Verpflichtung der Beklagten zur Befristung der
Sperrwirkungen auf den 22. Mérz 2005 deshalb nicht erfolgen kdonnen, weil die Erteilung einer
Betretenserlaubnis nach § 11 Abs. 2 AufenthG gerade voraussetzt, dass die Sperrwirkung der
Ausweisung bzw. Abschiebung aktuell andauert.

4. Angesichts der mit dem vorliegenden Urteil ausgesprochenen Verpflichtung der Beklagten, die
Sperrwirkungen von Ausweisung und Abschiebung auf den 22. Mirz 2005 zu befristen, ist auch
hinsichtlich des fiir erledigt erklérten, auf die Loschung im Schengener Informationssystem
bezogenen Antrags keine Entscheidung mehr zu treffen. Auch dieser Antrag ist neben dem
Befristungsbegehren nicht als weiterer Hauptantrag, sondern als Hilfsantrag zu verstehen gewesen.
Bereits das Verwaltungsgericht hat das Loschungsbegehren als nicht mehr zu bescheidenden
Hilfsantrag verstanden und von dessen Bescheidung wegen des zwar nicht vollstdndigen, aber doch
weitgehenden Erfolges der Klage nach dem Hauptantrag abgesehen. Die Kliger haben diese
Bewertung des Verhiltnisses beider Antrige durch das Verwaltungsgericht nicht angegriffen.

Wire somit im Berufungsverfahren hinsichtlich des auf die Loschung im Schengener
Informationssystem bezogenen Hilfsantrags angesichts der auf den Hauptantrag des Klidgers zu 1)
erfolgten Befristungsentscheidung des Berufungsgerichts auch ohne Erledigung keine Entscheidung
zu treffen gewesen, so sind die in der miindlichen Verhandlung des Berufungsgerichts erfolgten, auf
diesen Hilfsantrag des Kligers zu 1) bezogenen Erledigungserkldrungen gegenstandslos.
Dementsprechend ist es auch nicht veranlasst, insoweit im Verhéltnis zwischen dem Kléger zu 1)
und der Beklagten das Verfahren einzustellen und diesbeziiglich eine Kostenentscheidung nach §
161 Abs. 2 VwGO zu treffen.

I1. Soweit auf die Berufung der Beklagten iiber die von den Klédgerinnen zu 2) und 3) erhobenen
Klagen noch streitig zu entscheiden ist, ist die Berufung begriindet. Die Klagen sind abzuweisen,
weil sie unzulissig sind (1.). Im Ubrigen ist das Verfahren einzustellen (2.).



1. Das Klagebegehren der Klédgerinnen zu 2) und 3) ist hinsichtlich des (Haupt- und Hilfs-)
Verhiltnisses der einzelnen Antrige im gleichen Sinne zu verstehen wie das Klagebegehren des
Klégers zu 1); auf die diesbeziiglichen Ausfiihrungen wird Bezug genommen. Dementsprechend ist
auf die von den Klédgerinnen erhobenen Klagen sowohl iiber den Befristungsantrag (als
Hauptantrag) als auch - wegen der Abweisung ihrer Klagen nach dem Hauptantrag - iiber den auf
die Erteilung einer Betretenserlaubnis gerichteten Hilfsantrag zu entscheiden.

Die Klagen sind sowohl mit dem Hauptantrag als auch mit dem Hilfsantrag unzuléssig, da es sich
um Verpflichtungsklagen handelt und die Kldgerinnen ihre Klage insoweit ohne vorgelagertes
Verwaltungsverfahren gegeniiber der Beklagten erhoben haben.

a) Eine Verpflichtungsklage ist unzulissig, wenn sie ohne vorgelagertes Verwaltungsverfahren
erhoben wird (vgl. Sodan-Ziekow, VwGO, § 42 Rdnr. 37). So liegt der Fall hier. Hinsichtlich beider
Antriage handelt es sich um Verpflichtungsklagen. Die Kldgerinnen zu 2) und 3) sind erstmals im
Rahmen des anhingigen Klagverfahrens zu Beteiligten geworden, ohne zuvor jedoch Beteiligte des
von dem Kléger zu 1) durchgefiihrten Verwaltungsverfahrens gewesen zu sein und dort (ggf. auch
konkludent) im eigenen Namen Antrige gestellt zu haben. Anders als in dem von dem
Kldgervertreter in der Berufungsverhandlung herangezogenen Fall (BVerwG, Urt. v. 27.8.1996,
BVerwGE Bd. 102 S. 12 ff., 15) haben die Klédgerinnen vor der Klageerhebung auch nicht im
eigenen Namen Widerspruch gegen den mit der Klage angegriffenen Bescheid eingelegt. Simtliche
Korrespondenz des Klédgervertreters bis zum Erlass des Widerspruchsbescheids vom 10. April 2003
ist hinsichtlich der Aktivparteien des Verwaltungsverfahrens nur im Namen des Klédgers zu 1)
gefiihrt worden, nicht aber auch im Namen der Klédgerinnen zu 2) oder zu 3) (vgl. den
Befristungsantrag vom 28.8.2002 mit der dort anliegenden Vollmacht, die weiteren Schreiben an
die Beklagte vom 4.10.2002, 14.11.2002, 21.11.2002 und 4.2.2003 sowie das
Widerspruchsschreiben vom 1.4.2003). An der Unzuléssigkeit einer solchermalen erhobenen
Verpflichtungsklage dndert sich auch dann nichts, wenn sich die Behorde im Rechtsstreit zur Sache
einldsst (vgl. Sodan-Ziekow, VwGO, § 42, Rdnr. 37 m.w.N.).

b) Die Klagen sind nicht als Untitigkeitsklage nach § 75 VwGO zulissig. Die Kldgerinnen machen
ohne Erfolg geltend, fiir die Klédgerin zu 2) sei auf die unmittelbar bevorstehende bzw. auf die
erfolgte EheschlieBung noch vor dem Erlass des Ausgangsbescheides mit Schriftsatz vom 4.
Februar 2003 bzw. mit Schriftsidtzen vom 1. April 2003 und vom 10. April 2003 hingewiesen
worden; ebenso sei fiir die Kldgerin zu 3) mit der Anlage V 2 zu dem Schriftsatz vom 4. Februar
2003 geltend gemacht worden, dass sie ihren Vater bei sich haben wolle. Es habe deshalb eine
Verpflichtung der Beklagten bestanden, die Kldgerinnen zu 2) und 3) am Verfahren zu beteiligen
und auch ihnen einen Bescheid zu erteilen. Weder sind deshalb die Voraussetzungen fiir die
Erhebung einer Untitigkeitsklage erfiillt (aa), noch trifft es in der Sache zu, dass die Beklagte es
rechtswidrig versdumt habe, die Klidgerinnen zu 2) und 3) am Verwaltungsverfahren des Klédgers zu
1) zu beteiligen (bb).

aa) Auch eine Untitigkeitsklage setzt gemil} § 75 Satz 1 VwGO voraus, dass der betreffende Kliger
vor Erhebung der Klage bei der beklagten Behorde zumindest einen verfahrenseinleitenden Antrag
gestellt oder gegen einen Bescheid der beklagten Behdrde Widerspruch eingelegt hat. Wird dagegen
- wie im vorliegenden Fall - eine Verpflichtungsklage erhoben, ohne dass der betreffende Kliger
das nunmehr eingeklagte Recht zuvor in einem Verwaltungsverfahren fiir sich selbst gegeniiber der
beklagten Behorde geltend gemacht hitte, so handelt es sich nicht um eine Fallkonstellation, die
von § 75 VwGO erfasst wird.



Soweit der Kldgervertreter mit seinem Klageerweiterungsschriftsatz vom 21. Mai 2003 ,,rein
vorsorglich ... noch einmal formlich bei der Beklagten fiir die Kldgerin zu 3) beantragt* hat, ,,dem
Klédger zu 1) gegeniiber...“ - gemeint sein sollte wohl die Kldgerin zu 3) - ,,...diejenigen
Verwaltungsakte zu erlassen, die mit den Klageantrigen zu 1. bis 3. (Klageschriftsatz vom
16.04.03) sowie mit dem Antrag vom 28.08.02 geltend gemacht worden sind*, fiihrt auch dies zu
keiner anderen Beurteilung der Rechtslage: Ein Klidger kann nicht das Erfordernis eines
vorgelagerten Verwaltungsverfahrens vor Erhebung einer Verpflichtungsklage dadurch umgehen,
dass er erstmals mit der Klagschrift ,,bei* der beklagten Behorde denjenigen Antrag stellt, auf den
sich die Klage gerade beziehen soll.

bb) Die Beklagte hat es im Ubrigen nicht rechtswidrig versidumt, die Kligerinnen zu 2) und 3) im
Verwaltungsverfahren des Klégers zu 1) zu beteiligen. Der Prozessbevollméchtigte der Kldger hat
seinerzeit mit dem Hinweis auf die bevorstehende bzw. erfolgte EheschlieBung und auf die Lage der
in Hamburg lebenden Tochter weder die Kldgerin zu 2) noch die Klédgerin zu 3) gegeniiber der
Beklagten als weitere Antragstellerinnen (vgl. § 13 Abs. 1 Nr. | HmbVwVI{G) in Stellung gebracht.
Die Beklagte war auch nicht verpflichtet, dennoch die Kligerin zu 2) und 3) in dem
Verwaltungsverfahren des Klédgers zu 1) als Beteiligte hinzuzuziehen.

Nach § 13 Abs. 2 Satz 1 HmbVwV{G kann die Behorde von Amts wegen oder auf Antrag
diejenigen, deren rechtliche Interessen durch den Ausgang des Verfahrens beriihrt werden konnen,
als Beteiligte hinzuziehen. Einen Antrag auf Beteiligung haben die Klidgerinnen zu 2) und 3) in dem
Verwaltungsverfahren des Kligers zu 1) nicht gestellt. Eine derartige Beteiligung musste sich fiir
die Beklagte auch nicht aufdringen, da der Kldger zu 1) im Verwaltungsverfahren anwaltlich
vertreten war und der Verfahrensbevollméchtigte ersichtlich auch in Kontakt zu beiden Kldgerinnen
stand. Unter diesen Umstdnden durfte die Beklagte es als naheliegend erachten, dass beide
Klédgerinnen es iiber den Verfahrensbevollmichtigten des Klédgers zu 1) von sich aus beantragen
wiirden, sie in dem Verwaltungsverfahren des Klédgers zu 1) zu beteiligen, falls dies aus dortiger
Sicht angebracht erschien.

Der Fall einer notwendigen Hinzuziehung zu dem Verwaltungsverfahren lag nicht vor. Nach § 13
Abs. 2 Satz 2 HmbVwVIG ist ein Dritter auf seinen Antrag als Beteiligter zu dem Verfahren
hinzuzuziehen, wenn der Ausgang des Verfahrens rechtsgestaltende Wirkung fiir ihn (den Dritten)
hat; soweit er der Behorde bekannt ist, hat diese ihn von der Einleitung des Verfahrens zu
benachrichtigen. Der Ausgang des Verfahrens des Klédgers zu 1) hatte weder rechtsgestaltende
Wirkung fiir die Kldgerin zu 2) noch fiir die Klédgerin zu 3). Fiir den Bereich des Aufenthaltsrechts
ist es geklart, dass die Ausldnderbehdrde, wenn sie einen Antrag auf Verldngerung einer
Aufenthaltsgenehmigung ablehnt, damit nicht zugleich tiber die durch diese Entscheidung
betroffenen Rechte der Familienangehorigen mitentschieden hat. Gleiches gilt fiir den Bereich des
Ausweisungsrechts: Auch die Ausweisung greift nicht rechtsgestaltend in die Rechte des Ehegatten
oder anderer Familienangehoriger ein, selbst wenn diese durch die Ausweisung in ihren Rechten
beriihrt sind (vgl. zur Beiladung BVerwG, Urt. v. 27.8.1996, BVerwGE Bd. 102 S. 12, 16; Urt. v.
25.10.1977, BVerwGE Bd. 55 S. 8, 11 f.). Fiir die Befristung der Sperrwirkung der Ausweisung
oder die Erteilung einer Betretenserlaubnis gilt nichts anderes.

2. Da die von den Klidgerinnen zu 2) und 3) erhobenen Klagen nach dem Hauptantrag und dem
ersten Hilfsantrag abzuweisen sind, wire auch iiber den zweiten, auf die Loschung im Schengener
Informationssystem bezogenen Hilfsantrag zu entscheiden, wenn die Klidgerinnen und die Beklagte
nicht insoweit das Verfahren fiir in der Hauptsache erledigt erklart hédtten. Wegen der



iibereinstimmenden Erledigungserkldrungen ist das Verfahren insoweit in entsprechender
Anwendung von § 92 Abs. 3 VwGO einzustellen. Ein Ausspruch iiber eine diesbeziigliche
Wirkungslosigkeit des angefochtenen Urteils (vgl. § 173 VwGO 1.V.m. § 269 Abs. 3 ZPO) ist nicht
veranlasst, weil das Verwaltungsgericht iiber diesen Hilfsantrag der Kldgerinnen zu 2) und 3) nicht
entschieden und sich sein Urteilstenor daher nicht auf diesen Antrag erstreckt hat.

I1I. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 154 Abs. 2, 155 Abs. 1 Satz 1, 161 Abs. 2 VwGO. Das
Berufungsgericht hat die unterschiedlichen Obsiegens- bzw. Unterliegensanteile der Beteiligten
nach Mafgabe der sog. Baumbachschen Formel (vgl. dazu Zoller-Herget, ZPO, 25. Aufl., § 100
Rdnrn. 5 ff.; Baumbach-Hartmann, ZPO, 63. Aufl., § 100 Rdnr. 52; zu ihrer Anwendbarkeit bei
unterschiedlichem Erfolg von Streitgenossen im Verwaltungsprozess vgl. Schoch-Olbertz, VwGO,
§ 159 Rdnr. 5) bewertet und dabei beriicksichtigt, dass der im Verhiltnis des Kldgers zu 1) zu der
Beklagten allein entscheidungserhebliche Hauptantrag mit einem Teilstreitwert von 5.000,-- Euro
zu veranschlagen ist, wihrend im Verhiltnis der Kldgerinnen zu 2) und 3) zu der Beklagten jeweils
ein Teilstreitwert von 10.000,-- Euro anzunehmen ist, da dort auch iiber die Hilfsantrige
entschieden werden muss (zu weiteren Einzelheiten der Streitwertfestsetzung vgl. die Griinde des
diesbeziiglichen Beschlusses des Berufungsgerichts vom 22.3.2005, der den Beteiligten gemeinsam
mit der Ausfertigung des vorliegenden Urteils zugestellt wird).

Im Verhiltnis zwischen dem Kldger zu 1) und der Beklagten hat das Berufungsgericht angesichts
der hier zu treffenden Entscheidung iiber die Kosten des gesamten Verfahrens einen
Obsiegensanteil des Klédgers zu 1) in Hohe von 6/7 angenommen, weil er urspriinglich mit seiner
Klage die Befristung bereits zum 31. Dezember 2002 angestrebt hat, eine diesbeziigliche
Verpflichtung der Beklagten aber jedenfalls nicht vor Oktober 2004 bestehen konnte, da der Kldger
zu 1) sich erst ab dann als Ehegatte einer Unionsbiirgerin (rechtmif3ig) im Vereinigten Konigreich
aufhielt, wihrend die Beklagte in beiden Instanzen ihre auf den 23. Februar 2014 verfiigte
Befristung aufrechterhalten wollte.

Im Verhiltnis zwischen den Klédgerinnen zu 2) bzw. zu 3) einerseits und der Beklagten andererseits
sind die Kosten jeweils vollstindig von den beiden Klidgerinnen zu tragen. Soweit auf die Berufung
der Beklagten iiber ihre Klagen streitig zu entscheiden ist, tragen sie als vollstindig Unterliegende
die Kosten. Soweit sie und die Beklagte die Verfahren hinsichtlich des auf die Loschung im
Schengener Informationssystem gerichteten Hilfsantrags in der Hauptsache iibereinstimmend fiir
erledigt erkldrt haben, tragen die Kldgerinnen zu 2) und 3) auch insoweit gemif3 § 161 Abs. 2
VwGO nach billigem Ermessen unter Beriicksichtigung des bisherigen Sach- und Streitstandes die
Kosten, weil ihre Klagen auch mit diesem Antrag unzuldssig waren. Bei diesen Hilfsantrigen
handelte es sich gleichfalls um Verpflichtungsklagen. Auch wenn die Loschung einer
Ausschreibung zur Einreiseverweigerung im Schengener Informationssystem fiir sich genommen
kein Verwaltungsakt ist, weil sie, ebenso wie die Ausschreibung selbst, nicht auf eine unmittelbare
Rechtswirkung nach auflen gerichtet ist, so ist doch die ablehnende Entscheidung der zustindigen
Ausldnderbehorde iiber einen diesbeziiglichen Loschungsantrag ein Verwaltungsakt, der mit
Widerspruch und Klage angegriffen werden kann (vgl. Westphal, InfAusIR 1999 S. 361, 364 f.).
Auch hinsichtlich dieser Hilfsantridge haben die Kldgerinnen zu 2) und 3) vor der Erhebung ihrer
Klagen gegeniiber der Beklagten kein Verwaltungsverfahren durchgefiihrt.

Die Entscheidung iiber die vorlidufige Vollstreckbarkeit hinsichtlich der Kosten des gesamten
Verfahrens folgt aus § 167 VwGO i.V.m. § 709 Satz 1 ZPO bzw. i.V.m. §§ 708 Nr. 11, 711 ZPO.
Der Klédger zu 1) kann hinsichtlich seines gegeniiber der Beklagten bestehenden
Kostenerstattungsanspruchs nur gegen Sicherheitsleistung vorldaufig vollstrecken, weil dieser (auf



das gesamte Verfahren bezogene) Anspruch mehr als 1.500,-- Euro (vgl. § 708 Nr. 11 ZPO) betragt.
Dies gilt auch unter Beriicksichtigung des Umstands, dass sein Kostenerstattungsanspruch
hinsichtlich seiner Rechtsanwaltskosten nach einem Teilstreitwert von ,,nur* 4.000,-- Euro fiir das
erstinstanzliche Verfahren bzw. 5.000,-- Euro fiir das Berufungsverfahren zu berechnen sein wird,
weil sowohl das Verwaltungsgericht als auch das Berufungsgericht - bezogen auf die von ihm
erhobene Klage - nur iiber den (mit den genannten Betrigen zu veranschlagenden) Hauptantrag,
nicht aber iiber die (erst zu dem Gesamtstreitwert von 10.000,-- Euro fithrenden, vgl. dazu die
Griinde in dem Streitwertbeschluss vom 22.3.2005) Hilfsantrige entschieden haben (vgl. §§ 19 Abs.
1 Satz 2 GKG a.F., § 9 Abs. 1 BRAGO, bzw. § 45 Abs. 1 Satz 2 GKG n.F., § 32 Abs. 1 RVG).

Griinde fiir eine Zulassung der Revision liegen nicht vor (vgl. § 132 Abs. 2 VwGO). Insbesondere
hat nicht die Rechtssache grundsitzliche Bedeutung (§ 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO) im Hinblick auf
die fiir die Entscheidung des vorliegenden Falls mageblichen Fragen des Gemeinschaftsrechts.
Zwar konnen auch Fragen des Gemeinschaftsrechts grundsitzliche Bedeutung haben, insbesondere
dann, wenn eine Vorlage zum Europidischen Gerichtshof nach Art. 234 EGV in Betracht kommt
(vgl. BVerwG, Beschl. v. 7.12.1983, Buchholz 451.90 EWG-Recht Nr. 43; Beschl. v. 22.10.1986,
NJW 1988 S. 664; Beschl. v. 30.1.1996, NVwZ 1997 S. 178). Die hier entscheidungserheblichen
Fragen des Gemeinschaftsrechts bediirfen jedoch keiner weiteren Kldrung in einem
Revisionsverfahren, da sie sich anhand der bereits vorliegenden Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs eindeutig beantworten lassen.



