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24 B 05.1832 GroBes
AN 5 K 04.01541 Staatswappen

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache
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- Beklagter -
wegen

Ausweisung;
hier: Berufung des Klagers gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts
Ansbach vom 10. Marz 2005,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 24. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Kersten,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Simmon,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Muller



ohne mindliche Verhandlung am 30. Januar 2006
folgenden
Beschluss:

I. Das Urteil des Verwaltungsgerichts Ansbach vom 10. Mérz
2005 und der Bescheid des Beklagten vom 20. Juli 2004 wer-
den aufgehoben.

Il. Der Beklagte tragt die Kosten des Verfahrens in beiden
Rechtszugen.
Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar.

[ll. Die Revision wird nicht zugelassen.

IV. Der Streitwert wird flr das Berufungsverfahren auf 5.000 Euro
festgesetzt.

Griunde:

Der am 3. Méarz 1981 in Deutschland als Kind eines tlrkischen Arbeithnehmers gebo-
rene Klager, der seine Kindheit bei seinen Eltern verbrachte, ist tlrkischer Staatsan-
gehdriger. Er ist seit Juli 1997 im Besitz einer unbefristeten Aufenthaltserlaubnis.

Der Klager ist mehrfach strafrechtlich verurteilt worden (auf die Auflistung im Tatbe-
stand des angefochtenen Urteils wird Bezug genommen) und befindet sich seit dem
8. Juli 2003 in Haft. Das Haftende ist fir 2008 vorgesehen. Der Klager hat das Ge-
such gestellt, nach zwei Dritteln der HaftverblBung (am 25. April 2006) aus der Haft
entlassen zu werden.

Mit nicht fir sofort vollziehbar erklartem Bescheid vom 20. Juli 2004 wies das Land-
ratsamt den Klager aus und kiindigte ihm die Abschiebung unmittelbar aus der Jus-
tizvollzugsanstalt an.



Dagegen lieB der Klager Klage erheben, die mit Urteil des Verwaltungsgerichts Ans-
bach vom 10. Marz 2005 abgewiesen wurde.

Mit der vom Senat zugelassenen Berufung beantragt der Klager,

den Bescheid des Beklagten vom 20. Juli 2004 und das Urteil des Verwal-
tungsgerichts vom 10. Marz 2005 aufzuheben.

Die Ausweisung des Klagers sei unter Missachtung des Art.9 Abs. 1
RL 64/221/EWG erfolgt. Der Klager erfille die Voraussetzung des Art. 7 Abs. 1 ARB
1/80. Das Recht habe der Klager nicht dadurch verloren, dass er vor seiner Inhaftie-
rung maoglicherweise eine selbstandige Tatigkeit aufgenommen habe. Weder die
VerblBung einer Strafhaft noch eine langere Arbeitslosigkeit flihrten zum Verlust des
Rechtes.

Der Beklagte trat der Berufung entgegen und berief sich auf ein Urteil des Verwal-
tungsgerichts Minchen vom 14. Juli 2005 (M 24 K 05.842). Die Freiztgigkeitsrichtli-
nie 2004/38/EG, die zum 30. April 2004 in Kraft getreten sei, solle die Richtli-
nie 64/221/EWG ersetzen und trete damit an deren Stelle. Art. 38 Abs. 2
RL 2004/38/EG sei im Zusammenhang mit Art. 40 Abs. 1 dieser Richtlinie zu sehen,
wonach die Mitgliedstaaten verpflichtet seien, die Richtlinie bis zum 30. April 2006
umzusetzen. Die Mitgliedstaaten seien jedoch nicht daran gehindert, die Richtlinie zu
einem frilheren Zeitpunkt umzusetzen. Soweit die Richtlinie umgesetzt sei, seien die
Anforderungen der friheren Richtlinie nicht mehr zu erfillen. Gehe man davon aus,
dass nach Art. 31 RL 2004/38/EG ein verwaltungsinternes Vorprifungsverfahren
nicht mehr erforderlich sei und daher die nationale Rechtslage bereits jetzt der neuen
Richtlinie entspreche, seien die Anforderungen der friiheren Richtlinie 64/221/EWG
bei Ausweisungen nach dem 30. April 2004 nicht mehr maBgeblich. Das zeitliche
Auseinanderfallen des Inkrafttretens der Richtlinie 2004/38/EG gemaB Art. 41 und
der Aufhebung der Richtlinie 64/221/EWG gemalB Art. 38 Abs. 2 RL 2004/38/EG mit
Ablauf der Umsetzungsfrist habe lediglich Sicherungscharakter.

Die Parteien wurden nach § 130 a VwGO darauf hingewiesen, dass der Verwal-
tungsgerichtshof der Berufung durch Beschluss stattgeben kann, wenn er sie ein-



stimmig flr begrindet und eine mindliche Verhandlung nicht fir erforderlich halt. Im
vorliegenden Fall komme eine solche Entscheidung in Betracht.

Die Parteien teilten telefonisch mit, sich dazu nicht auBern zu wollen.

Wegen weiterer Einzelheiten wird auf die beigezogene Behdrdenakte und auf die
Gerichtsakten beider Rechtszlige (auch im Verfahren 24 AS 05.2644) Bezug ge-
nommen.

Nach § 130 a VwWGO kann der Senat nach Anhdrung der Beteiligten ohne mundliche
Verhandlung durch Beschluss Uber die zugelassene Berufung entscheiden, weil er
sie einstimmig flr begrindet und eine mindliche Verhandlung nicht flr erforderlich
halt.

Die Berufung ist begriindet, da der angefochtene Bescheid des Beklagten rechtswid-
rig ist. Der angefochtene Bescheid des Beklagten und das Urteil des Verwaltungsge-
richts sind daher aufzuheben.

Der Klager hat als tUrkischer Staatsangehdriger, der seit seiner Geburt in Deutsch-
land lebt, unstreitig die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 1. Spiegelstrich ARB 1/80
erflillt. Ein Verlust der dadurch erworbenen Rechtsstellung ist nicht eingetreten. Nach
der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (Urteile vom 11.11.2004, Rs.
C 467/02 - Cetinkaya, InfAuslR 2005,13; vom 7.7.2005, Rs C 383/03 - Dogan,
InfAusIR 2005,350; vom 7.7.2005, Rs. C 373/03 - Aydinli, InfAusiR 2005,352; vgl.
auch BVerwG Urteile vom 13.9.2005 Az.: 1 C 7.04 und vom 6.10.2005 Az.: 1 C 5.04;
vgl. dazu Dérig, Erhéhter Ausweisungsschutz fir tlrkische Staatsangehdérige, DVBI
2005,1221/1225) geht das nach Art. 7 Abs. 1 ARB 1/80 erworbene Arbeits- und Auf-
enthaltsrecht durch eine Strafhaft nicht verloren. Die selbstdndige Erwerbstéatigkeit
als Vermdgensberater war allenfalls kurzfristig und flihrte schon deshalb nicht zum
endgultigen Ausscheiden des Klagers aus dem Arbeitsmarkt.

Der Klager kann sich auf die Verfahrensvorschrift des Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG
berufen. Sie gilt auch fir tlrkische Arbeitnehmer, die ein Aufenthaltsrecht nach dem
ARB 1/80 haben (BVerwG vom 13.9.2005 a.a.O.; EuGH vom 2.6.2005 - Sache Dérr
und Unal, InfAusIR 2005,289). Diese Vorschrift ist nach wie vor anzuwenden, selbst



wenn die Freizugigkeitsrichtlinie 2004/38/EG bereits in Kraft ist und die nationalen
Voraussetzungen far ihren Vollzug bereits vorliegen sollten. Denn die Richtlinie
64/221/EWG wird nach Art. 38 Abs. 2 RL 2004/38/EG erst mit Wirkung vom 30. April
2006 aufgehoben. Die Richtlinie 64/221/EWG gilt daher uneingeschrankt bis zum 30.
April 2006 fort (so ausdricklich BVerwG vom 13.9.2005 a.a.0.) und ist somit auch im
vorliegenden Fall anzuwenden.

Die Auffassung des Verwaltungsgerichts Minchen, dass die Richtlinie 64/221/EWG
deshalb nicht mehr anzuwenden sein soll, weil die Voraussetzungen fir die Anwen-
dung der Richtlinie 2004/38/EG in der Bundesrepublik bereits vorliegen, widerspricht
Art. 38 Abs. 2 RL 2004/38/EG und der zitierten Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts und wird vom Senat deshalb nicht geteilt.

In Ausweisungsverfahren gegen assoziationsrechtlich privilegierte tirkische Staats-
angehdrige wird nach der Grundsatzentscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
vom 13. September 2005 (a.a.0.) — auBer in dringenden Fallen — Art. 9 Abs. 1 RL
64/221/EWG in Deutschland verletzt, wenn weder ein Widerspruchsverfahren statt-
findet noch sonst eine zweite zustandige Stelle im Sinne der Richtlinie im Verwal-
tungsverfahren eingeschaltet wird. Eine solche zustandige Stelle im Sinne der Richt-
linie wurde im vorliegenden Fall nicht eingeschaltet. Eine Uberpriifung der Zweck-
maBigkeit des Verwaltungshandelns ist den Gerichten nicht méglich. Beim Gericht
ware im Sinne der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs nicht gewahr-
leistet, dass eine erschépfende Prifung der ZweckmaBigkeit einer nach Gemein-
schaftsrecht zu beurteilenden Ausweisungsverfigung vorgenommen und damit den
Erfordernissen eines hinreichend effektiven Schutzes im Sinne der Richtlinie genigt
wird. Die gegen begulnstigte Auslander verfligten Ausweisungen sind daher wegen
eines Verfahrensfehlers unheilbar rechtswidrig, es sei denn, es hatte ein ,dringender
Fall“ im Sinne des Art. 9 Abs. 1 RL 64/221/EWG vorgelegen.

Ein dringender Fall im Sinne der Richtlinie liegt hier nicht vor. Das Merkmal der
Dringlichkeit stellt einen Ausnahmetatbestand dar und ist eng auszulegen. Ein drin-
gender Fall kommt demnach nur in Betracht, wenn die begriindete Besorgnis be-
steht, die von dem Auslander ausgehende erhebliche Gefahr werde sich schon vor
Abschluss des Hauptsacheverfahrens realisieren. Dann ist auch eine Verzégerung
durch Einschaltung einer zweiten Behdérde nicht hinnehmbar. Ob ein dringender Fall
im Sinne der Richtlinie zu bejahen ist, muss nach den konkreten Umstéanden des
Einzelfalles im Wege einer Abwagung der widerstreitenden 6ffentlichen und privaten
Belange beurteilt werden. Von Bedeutung ist hierbei vorrangig die Schwere der vom
Auslander ausgehenden Gefahr. Diese wird in der Regel entfallen, wenn und solan-



ge sich der Auslander in Haft befindet (BVerwG vom 13.9.2005 a.a.0.), da in diesem
Fall keine Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung droht, wenn die europa-
rechtlichen Verfahrensgarantien beachtet werden (BayVGH vom 28.12.2005 Az.: 24
AS 05.2993). Die Annahme eines dringenden Falles kommt unter Umstanden fir den
Fall in Frage, dass der Auslander aus der Haft heraus abgeschoben werden soll.
Zwar hat die Auslanderbehérde die Abschiebung des Klagers unmittelbar aus der
Haft heraus verfigt, von dieser Méglichkeit wurde jedoch bisher kein Gebrauch ge-
macht. Im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes (Az. 24 AS 05.2644) hat der
Beklagte gegeniber dem Gericht auBerdem zugesichert, bis auf Weiteres keine auf-
enthaltsbeendenden MaBnahmen einzuleiten und den Bescheid vom 20. Juli 2004
nicht zu vollziehen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwWGO.

Hinsichtlich der Kosten ist der Beschluss vorlaufig vollstreckbar (§ 167 Abs. 2 VwGO,
§§ 708 Nr. 11, 711 ZPO).

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil keiner der in § 132 Abs. 2 VwWGO genannten
Grunde vorliegt.

Der Streitwert ergibt sich aus § 47 i.V.m. § 52 Abs. 2 GKG.

Rechtsmittelbelehrung

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum
Bundesverwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim
Bayerischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: LudwigstraBe 23,
80539 Munchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Mlnchen; in Ansbach:
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser
Entscheidung schriftlich einzulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung
dieser Entscheidung zu begriinden. Die Beschwerde muss die angefochtene Ent-
scheidung bezeichnen. In der Beschwerdebegriindung muss die grundsatzliche Be-
deutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungs-
gerichts, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes oder des



Bundesverfassungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshofs abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht muss sich jeder Beteiligte durch einen Rechts-
anwalt oder einen Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule im Sinne des Hoch-
schulrahmengesetzes mit Befahigung zum Richteramt als Bevollmachtigten vertreten
lassen. Das qilt auch fir die Einlegung der Beschwerde gegen die Nichtzulassung
der Revision. Abweichend davon kénnen sich juristische Personen des 6ffentlichen
Rechts und Behdrden auch durch Beamte oder Angestellte mit Beféahigung zum
Richteramt sowie Diplomjuristen im hdheren Dienst, Gebietskérperschaften auch
durch Beamte oder Angestellte mit Befahigung zum Richteramt der zustandigen Auf-
sichtsbehérde oder des jeweiligen kommunalen Spitzenverbandes des Landes, dem
sie als Mitglied zugehéren, vertreten lassen.

Kersten Simmon Dr. Mller



