HAMBURGISCHES OBERVERWALTUNGSGERICHT

3 Bs 79/05
6 E 421/05

3. Senat

Beschluss vom 14. Dezember 2005

HmbVWVSG §§ 51 Abs. 1 Nr. 1, 48 Abs. 1 Satz 1
AufenthG/EWG § 12
AusiG 1990 § 47
AufenthG §§ 102, 11

1. Die Sperrwirkungen einer nach dem Auslandergesetz 1990 verfigten und
bestandskraftig gewordenen Ausweisung gelten gemaR § 102 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 11
Abs. 1 Satz 1 und 2 AufenthG auch gegenuber freizligigkeitsberechtigten Unionsbirgern
fort. Dem steht nicht entgegen, dass das Freizugigkeitsgesetz/EU keine dem § 102
AufenthG entsprechende Ubergangsregelung enthélt (OVG Hamburg, Urt. v. 22.3.2005,
NordOR 2006 S. 38).

2. Ist eine Ausweisungsverfiigung unanfechtbar geworden, wird der fur die Beurteilung
ihnrer Rechtmaligkeit malgebliche Zeitpunkt auch dann durch den Eintritt der
Unanfechtbarkeit bestimmt, wenn sie gegeniiber einem freizligigkeitsberechtigten

Unionsblrger ergangen ist.

3. Die Anderung der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Ausweisung
freizigigkeitsberechtigter Unionsblirger (Urt. v. 3.8.2004, BVerwGE Bd. 121 S. 297) stellt
keine nachtragliche Anderung der Rechtslage im Sinne des § 51 Abs. 1 Nr. 1 HmbVwViG

dar.




4, Ist die bestandskréftige Ausweisung eines freizligigkeitsberechtigten Unionsbiirgers
rechtswidrig, weil sie in Anwendung von §§ 12 AufenthG/EWG, 47 Abs. 1 Nr. 1 AusiG 1990
als Ist-Ausweisung ohne Ermessensbetatigung erfolgte, darf die Auslanderbehérde sich bei
der Entscheidung tiber die Riicknahme der Ausweisungsverfligung nach § 48 Abs. 1 Satz 1
HmbVwVIG auf die Prifung beschranken, ob sie die Ausweisung zum damaligen Zeitpunkt
auch im Ermessenswege verfugt hatte. Bejaht sie diese Frage als Ergebnis einer
rechtsfehlerfreien nachholenden Ermessensbetatigung, darf sie die Ausweisungsverfigung
unter Berufung auf deren Bestandskraft bestehen lassen.




AVR 50 —-7.00 -

Hamburgisches Oberverwaltungsgericht

3 Bs 79/05
6 E 421/05

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

hat das Hamburgische Oberverwaltungsgericht, 3. Senat, durch die Richter Jahnke,
Fligge und Kollak am 14. Dezember 2005 beschlossen:
Schn./Fo.



Auf die Beschwerde der Antragsgegnerin wird der Beschluss des Verwaltungsge-
richts Hamburg vom 16. Februar 2005 geéndert. Der Antrag des Antragstellers auf

Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes wird abgelehnt.

Der Antragsteller tragt die Kosten des Verfahrens erster und zweiter Instanz.

Der Streitwert fir das Beschwerdeverfahren wird auf 1.250,-- Euro festgesetzt.

Griinde:

Die Beschwerde der Antragsgegnerin ist zuldssig und begriindet. Die Antragsgegnerin wen-
det sich zu Recht dagegen, dass das Verwaltungsgericht sie im Wege der einstweiligen
Anordnung verpflichtet hat, den Antragsteller vorlaufig bis zum Ablauf eines Monats nach
der Bekanntgabe ihrer Entscheidung liber seinen Antrag vom 17. Januar 2005, gerichtet auf
Ricknahme der bestandskréftigen Ausweisungsverfigung vom 12. Mai 2003 sowie der
ebenfalls bestandskréftigen, auf die Ausweisungsverfiigung gestiitzten Abschiebungsandro-
hung vom 14. Juni 2004 und auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, zu dulden. Vielmehr ist
der Antrag des Antragstellers auf Gewahrung vorldufigen Rechtsschutzes (§ 123 VwWGO)
gegen die ihm auf Grund der genannten Verfiilgungen drohende Abschiebung nach ltalien

abzulehnen.

Die gebotene Prifung der mit der Beschwerde rechtszeitig dargelegten Griinde (§ 146
Abs. 4 Satz 1 und 6 VwGO) ergibt, dass der Beschluss des Verwaltungsgerichts mit der ihn

tragenden Begriindung keinen Bestand haben kann.




Der Beschluss des Verwaltungsgerichts beruht auf folgenden Ausflithrungen: Der Antrag-
steller habe nicht nur einen Anordnungsgrund, sondern auch einen Anordnungsanspruch
glaubhaft gemacht. Seine Abschiebung durfte zur Zeit aus rechtlichen Griinden unmdglich
sein. Es spreche namlich einiges dafiir, dass er das Wiederaufgreifen des Verfahrens
gemaB § 51 Abs. 1 Nr. 1 HmbVwV{G beanspruchen kénne. Die Ausweisungsverfigung
vom 12. Mai 2003 sei eine sog. Ist-Ausweisung, bei der sich die Antragsgegnerin auf § 47
Abs. 1 Nr. 1 AusiG i.V.m. § 12 AufenthG/EWG gestitzt und ein Ermessen nicht - auch nicht
hilfsweise - ausgeubt habe. Mit Urteil vom 3. August 2004 (BVerwGE Bd. 121 S. 297) habe
das Bundesverwaltungsgericht das Urteil des Europaischen Gerichtshofs vom 29. April 2004
(EuGHE 2004 | S. 5257) umgesetzt und entschieden, dass freizligigkeitsberechtigte Unions-
barger nur noch nach § 12 AufenthG/EWG i.V.m. den §§ 45, 46 AusIG auf der Grundlage
einer auslanderbehdrdlichen Ermessensentscheidung ausgewiesen werden dirften und § 47
AuslG daher als Rechtsgrundlage ausscheide. Zwar stelle die Anderung der héchstrichter-
lichen Rechtsprechung grundsétzlich keine Anderung der Rechtslage im Sinne des § 51
Abs. 1 Nr. 1 HmbVwVIG dar. Vorliegend kénnte aber eine Ausnahme gegeben sein, weil
sich mit der Anderung der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zugleich die
Anderung des anzuwendenden Rechts ergeben haben diirfte. Dafiir, dass der Antragsteller
nicht als freiztigigkeitsberechtigt anzusehen wére, spreche nach jetzigem Kenntnisstand
nicht viel. Denn er habe angegeben, Gelegenheitsjobs ausgeiibt zu haben. Sein Verhalten
wahrend der Haftzeiten, in denen er nach seinen Angaben bereitwillig Beschaftigungen
nachgegangen sei, deute ferner darauf hin, dass er den Arbeitsmarkt der Bundesrepublik
Deutschland nicht endgultig habe verlassen wollen. Weitere Ermittlungen zu diesem Punkt
wie auch zu der Frage, ob der Antragsteller als Familienangehdriger freiztigigkeitsberechtigt
sei, obldgen der Antragsgegnerin im Rahmen des Hauptsacheverfahrens. Der erforderliche
Anordnungsanspruch sei jedoch auch dann glaubhaft gemacht, wenn man die Auffassung
vertrete, dass die Voraussetzungen des § 51 Abs. 1 Nr. 1 HmbVwVIG fur das Wiederauf-

. greifen des Verfahrens vorliegend nicht erfullt seien. In diesem Fall kénnte sich der Antrag-
steller namlich darauf berufen, dass die Antragsgegnerin die Méglichkeit habe, gem. §§ 48,
49 HmbVwVIG die bestandskraftig gewordene Ausweisungsverfugung vom 12. Mai 2003
und die ebenfalls bestandskréftig gewordene Abschiebungsandrohung vom 14. Juni 2004 im
Ermessenswege aufzuheben. Der Antragsteller kdnne voraussichtlich beanspruchen, dass
die Antragsgegnerin ihre wegen Ermessensnichtgebrauchs rechtswidrige Ausweisungsverfi-
gung Uberprife und dabei der geénderten Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
zur Ausweisung freizligigkeitsberechtigter Unionsblrger Rechnung trage. Ob allerdings der
Anspruch des Antragstellers auf Uberpriifung der Ausweisungsverfiigung und auf Berlick-

sichtigung der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Aufhebung der Auswei-




sungsverfigung fuhre, sei fraglich. Die Antragsgegnerin habe namlich dann im Rahmen

einer Ermessensentscheidung dariber zu befinden, ob sie den Antragsteller ausweisen wer-
de.

Gegen die Anwendbarkeit des § 51 Abs. 1 Nr. 1 HmbVwVfG wendet die Antragsgegnerin
zundchst ein, dass eine Anderung der Rechtslage, wie sie in § 51 Abs. 1 Nr. 1 HmbVWVfG
vorausgesetzt werde, nur vorliege, wenn sich das mafgebliche materielle Recht nach Erlass
des Verwaltungsakts gedndert habe. Die Anderung der héchstrichterlichen Rechtsprechung
stelle keine Anderung der Rechtslage dar, wie sich aus der Kommentarstelle in Kopp/
Ramsauer, VWVIG, 8. Aufl. 2003, § 51 Rdnr. 30 ergebe. Die Annahme des Verwaltungsge-
richts, dass vorliegend eine Ausnahme gegeben sein kénnte, Uberzeuge nicht. - Dieser
Einwand greift durch. Zwar heillt es in der zitierten Kommentarstelle einschrankend, keine
Anderung der Rechtslage stelle die Anderung der héchstrichterlichen Rechtsprechung dar,
sofern sie nicht Ausdruck neuer allgemeiner Rechtsauffassungen sei. Auf diese Einschran-
kung hat sich das Verwaltungsgericht jedoch nicht berufen. Ihr ist auch nicht zu folgen. Denn
fur die Anderung der héchstrichterlichen Rechtsprechung ist es geradezu typisch, dass sie
Ausdruck neuer allgemeiner Rechtsauffassungen ist und solche begriindet. Dementspre-
chend wird in den Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts, die in der erwdhnten
Kommentarstelle genannt werden, eine derartige Einschrankung zu Recht nicht vorgenom-
men (siehe insbesondere BVerwG, Beschl. v. 25.05.1981, NJW 1981 S. 2595 = NVwZ 1982
S. 500; Beschl. v. 16.02.1993, NVWZ-RR 1994 S. 119; siehe zusétzlich noch BVerwG,
Beschl. v. 24.05.1995, NVwZ 1995 S. 1097). Dass die Anderung der héchstrichterlichen
Rechtsprechung dazu fuhrt, dass eine bestimmte gesetzliche Vorschrift anzuwenden oder
nicht anzuwenden ist, ist ebenfalls nicht untypisch und rechtfertigt nicht das Eingreifen des
§ 51 Abs. 1 Nr. 1 HmbVwVfG. Von der Anwendbarkeit des § 51 Abs. 1 Nr. 1 HmbVwWV{G in
derartigen Fallen gehen auch die von der Antragsgegnerin genannte Kommentarstelle und

die bezeichneten Entscheidungen des Bundesverwaltungsgerichts nicht aus.

AuRerdem trifft der Einwand der Antragsgegnerin zu, dass die Anderung der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts zur Ausweisung freizligigkeitsberechtigter Unions-
birger auch deshalb nicht als eine nachtréagliche Anderung der dem Verwaltungsakt (hier
der Ausweisungsverfigung vom 12.05.2003) zugrunde liegenden Rechtslage im Sinne des
§ 51 Abs. 1 Nr. 1 HmbVwVfG gewertet werden kénne, weil in der AusWeisungsverngung
vom 12. Mai 2003 angenommen worden sei, dass der Antragsteller nicht freizligigkeitsbe-
rechtigt sei. In der Tat wird in der Ausweisungsverfigung davon ausgegangen, dass das
Aufenthaltsgesetz/EWG auf den Antragsteller keine Anwendung finde, weil er keine Freizu-

gigkeit genielle. Lediglich hilfsweise werden in der Ausweisungsverfiugung Ausfiihrungen fur




den Fall des Vorliegens von Freizligigkeit gemacht:; diese hilfsweisen Erwagungen waren
somit nicht entscheidungserheblich. Die Vorschrift des § 51 Abs. 1 Nr. 1 HmbVwV{G greift
jedoch nur ein, wenn die Anderung Faktoren betrifft, die fir das Ergehen oder den Inhalt des
Verwaltungsakts entscheidungserheblich waren (vgl. BVerwG, Urt. v. 8.5.2002, NVwZ-RR

- 2002 S. 548, 550; OVG Hamburg, Beschl. v. 17.5.1984, NVwZ 1985 S. 512, 513; Kopp/
Ramsauer, VWVIG, 9. Aufl. 2005, § 51 Rdnr. 25).

Der Beschluss des Verwaltungsgerichts kann auf Grund der fristgerechten Beschwerdebe-
griandung auch insoweit keinen Bestand haben, als das Verwaltungsgericht ausgefiihrt hat,
voraussichtlich kdnne der Antragsteller gem. §§ 48, 49 HmbVwVfG beanspruchen, dass die
Antragsgegnerin ihre wegen Ermessensnichtgebrauchs rechtswidrige Ausweisungsverfi-
gung Uberprife und dabei der gednderten Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts,

das eine Entscheidung des Européaischen Gerichtshofs umgesetzt habe, Rechnung trage.

Hierbei ist das Verwaltungsgericht davon ausgegangen, dass der Antragsteller mit zumin-
dest Uberwiegender Wahrscheinlichkeit die EU-Freiziigigkeit als Arbeitnehmer fur sich in
Anspruch nehmen kénne. Die Annahme, es spreche nicht viel dafur. dass der Antragsteller
nicht als freizligigkeitsberechtigt anzusehen ware, hat das Verwaltungsgericht damit begriin-
det, dass der Antragsteller angegeben habe, Gelegenheitsjobs ausgelbt zu haben, und
dass sein Verhalten wahrend der Haftzeiten, in denen er nach seinen Angaben bereitwillig
Beschéftigung nachgegangen sei, darauf hindeute, dass er den Arbeitsmarkt der Bundesre-

publik Deutschland nicht endgltig habe verlassen wollen.

Hiergegen wendet die Antragsgegnerin im Wesentlichen ein, mit der Ausweisungsverfigung
vom 12. Mai 2003 sei zu Recht angenommen worden, dass der Antragsteller nicht freizligig-
keitsberechtigt sei. Dieser Einwand greift unter den besonderen Umstanden des vorliegen-
den Falls durch. Denn wie keiner Darlegung bedarf, tragt derjenige, der sich auf die Rechts-
widrigkeit einer bestandskréftig gewordenen Verfugung beruft, fur die geltend gemachte
Rechtswidrigkeit die Darlegungs- und Beweislast. In der in Bezug genommenen Auswei-
sungsverfiigung vom 12. Mai 2003 hat die Antragsgegnerin im einzelnen begriindet, dass
und weshalb der Antragsteller nicht freizligigkeitsberechtigt sei. Sie hat ausgefiihrt, der
Antragsteller, der seit frihester Jugend Dauerkonsument von harten Drogen sei, habe nach
Aktenlage - wenn Uberhaupt - bisher nicht in nennenswertem Umfang gearbeitet und entge-
gen seiner Mitwirkungspflicht nach § 1 Abs. 3 AufenthG/EWG den Nachweis weder fir ein
bestehendes Arbeitsverhéltnis noch dafur erbracht, dass er - ggf. - ein letztes Arbeitsver-
haltnis im Sinne von § 3 Abs. 3 Satz 2 AufenthG/EWG unverschuldet beendet habe. Dem-

gegeniber ist die vom Verwaltungsgericht herangezogene pauschale und durch nichts




belegte Behauptung des Antragstellers, Gelegenheitsjobs ausgelbt zu haben, nicht geeig-
net, bei ihm das Vorliegen des gemeinschaftsrechtlichen Freizligigkeitsrechts als Arbeit-
nehmer nachzuweisen oder auch nur schlissig darzulegen. Die genannte Behauptung lasst
noch nicht einmal erkennen, dass es sich bei den in der Vergangenheit ausgelibten ,Gele-
genheitsjobs” um.mehr als auer Betracht bleibende véllig untergeordnete und unwesentli-
che Tétigkeiten gehandelt hat (vgl. hierzu Geiger. EUV/EGV, 4. Aufl. 2004, Art. 39 EGV
Rdnr. 7; Grabitz/Hilf, Das Recht der Européischen Union, Art. 39 EGV Rdnr. 10). Unter die-
sen Umstdnden kommt es von vornherein nicht darauf an, ob der Antragsteller wahrend sei-
ner Haftzeiten den Willen gehabt hat, den Arbeitsmarkt der Bundesrepublik Deutschland
nicht endgultig zu verlassen. Dass etwa die Tatigkeiten, die der Antragsteller in den Haftan-
stalten ausgelibt hat, ihm die Rechtsstellung eines freiztigigkeitsberechtigten Arbeitnehmers

verschafft haben, hat das Verwaltungsgericht - zu Recht (siehe unten) - nicht angenommen.

Da der Beschluss des Verwaltungsgerichts mit der ihn tragenden Begriindung keinen
Bestand haben kann, ist das Beschwerdegericht berechtigt und verpflichtet, seine Beschwer-
deentscheidung chne die Beschrankung des § 146 Abs. 4 Satz 6 VWGO an Hand der fir
Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes geltenden allgemeinen Mafstabe zu treffen,

d.h. Uber die Beschwerde uneingeschrankt in eigener Kompetenz zu entscheiden (vgl. OVG
Hamburg, Beschl. v. 16.9.2002. NordOR 2003 S. 67; Beschl. v. 9.12.2003 - 3 Bs 415/02 -;
Beschl. v. 1.6.2005 - 3 Bs 142/05 -: OVG Minster, Beschl. v. 18.3.2002, NVwZ 2002

S. 1390: Beschl. v. 8.5.2002, NVWZ-RR 2003 S. 50; OVG Berlin, Beschl. v. 12.4.2002,
NVwZ-Beilage 2002 S. 98; VGH Kassel, Beschl. v. 23.10.2002, InfAusiR 2003 S. 84; Eyer-
mann-Happ, VWGO, Nachtrag zur 11. Aufl., 2002, § 146 N 4). Dies fUhrt zu dem Ergebnis,
dass der Antrag des Antragstellers auf Gewahrung vorldufigen Rechtsschutzes in vollem
Umfang abzulehnen ist. Ein dem Antragsteller zustehender Anordnungsanspruch des
Inhalts, dass die Antragsgegnerin - zumindest einstweilen - von seiner Abschiebung absieht,
ist nicht glaubhaft (§ 920 Abs. 2 ZPO i.V.m. § 123 Abs. 3 VWGO).

Ein derartiger Anspruch k&me in Betracht, wenn die bestandskraftige, wegen schwerer Straf-
taten erlassene Ausweisungsverfiigung vom 12. Mai 2003 und die ebenfalls bestandskrafti-
ge, auf die Ausweisungsverfiigung gestiitzte Abschiebungsandrohung vom 14. Juni 2004
am 1. Januar 2005 mit dem Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes vom 30. Juli 2004

(BGBI. | S. 1950) wirkungslos geworden waren. Dies ist jedoch nicht der Fall. Die Sperrwir-




kungen (§ 8 Abs. 2 Satz 1 und 2 AusIG) einer nach dem Ausléndergesetz wegen schwerer
Straftaten verfugten und bestandskréftig gewordenen Ausweisung gelten vielmehr gem.

§ 102 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 11 Abs. 1 Satz 1 und 2 AufenthG selbst gegentiber freiziigig-
keitsberechtigten Unionsbirgern fort; dem steht nicht entgegen, dass das Freizigigkeitsge-
setz/EU keine dem § 102 AufenthG entsprechende Ubergangsregelung enthélt (siehe im
Einzelnen OVG Hamburg, Urt. v. 22.3.2005 — 3 Bf 294/04 -, Leitsatze in ZAR 2005 S. 251;
vgl. auch Grof3, ZAR 2005 S. 81, 86). Allerdings liegt es bei freiziigigkeitsberechtigten Uni-
onsburgern nahe, zuséatzlich zu § 11 Abs. 1 Saiz 3 AufenthG die Vorschrift des § 7 Abs. 2

Satz 2 FreizigG/EU, wonach die Sperrwirkung befristet wird, analog anzuwenden.

Die Sperrwirkungen (§ 8 Abs. 2 Satz 1 und 2 AuslG), die von der am 1. Mé&rz 2004 erfolgten
Abschiebung des Antragstellers ausgegangen sind, gelten nur dann gem. § 102 Abs. 2
Satz 11.V.m. § 11 Abs. 1 Satz 1 und 2 AufenthG fort, wenn der Antragsteller nicht freiziigig-
keitsberechtigt (gewesen) ist (vgl. EuGH, Urt. v. 19.11.2002, EuGHE 2002 | S. 10691

Rdnr. 70).

Aullerdem kdme ein Anspruch auf die - zumindest vorldufige - Unterlassung einer Abschie-
bung dann in Betracht, wenn der Antragsteller verlangen kénnte, dass die Antragsgegnerin
die bestandskraftig gewordene Ausweisungsverfigung vom 12. Mai 2003 und die bestands-
kraftige Abschiebungsandrohung vom 14. Juni 2004 aufhebt oder die Sperrwirkungen der
Ausweisung (§ 11 Abs. 1 Satz 1 und 2 AufenthG) auf den Jetztzeitpunkt oder zumindest auf
einen nahe gelegenen Zeitpunkt befristet oder dass die Antragsgegnerin ihm trotz der Aus-
weisung eine Aufenthaltserlaubnis oder Duldung erteilt. Das Vorliegen eines derartigen
Anspruchs ist nicht Gberwiegend wahrscheinlick und damit nicht glaubhaft. Da der Antrag-
steller gegen die RechtméaRigkeit der Abschiebungsandrohung keine eigenstandigen, Uber
die geltend gemachte Rechtswidrigkeit der Ausweisung hinaus gehenden Einwendungen

vorgebracht hat, ist im Folgenden nur auf die Ausweisung einzugehen.

1. Gem. § 48 Abs. 1 Satz 1 (i.V.m. § 51 Abs. 5) HmbVwV{G kann ein rechtswidriger
Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit Wir-
kung fur die Zukunft oder fur die Vergangenheit zuriickgenommen werden. Dies setzt vor-
aus, dass die Ausweisungsverfigung vom 12. Mai 2003 in dem flr die Beurteilung ihrer
RechtmaRigkeit maRgeblichen Zeitpunkt rechtswidrig war (vgl. BVerwG, Urt. v. 7.12.1999,
BVerwGE Bd. 110 S. 140, 143). MaRgeblicher Zeitpunkt ist hier, da die Ausweisungsverfi-
gung unanfechtbar ist, der Zeitpunkt des Eintritts ihrer Unanfechtbarkeit (vgl. EGMR,

Urt. v. 31.10.2002, InfAusIR 2003 S. 126, 127, im Zusammenhang mit BVerwG, Urt.

v. 3.8.2004, BVerwGE Bd. 121 S. 315, 323 f.). Dass bei einer Anfechtungsklage gegen eine



gegeniber einem Freizigigkeitsberechtigten ergangene Ausweisungsverfiigung auf den
Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung in der letzten Tatsacheninstanz abzustellen ist
(vgl. BVerwG, Urt. v. 3.8.2004, BVerwGE Bd. 121 S. 297), fuhrt zu keinem anderen Ergeb-
nis. Denn wenn die betreffende Ausweisungsverfigung - wie hier - nicht angefochten wor-
den ist, ist auf den letztméglichen Zeitpunkt, ndmlich den des Eintritts ihrer Unanfechtbarkeit
abzustellen. Da die Ausweisungsverfiigung am 15. Mai 2003 zugestellt worden ist, ist ihre

Rechtméligkeit nach der im Juni 2003 gegebenen Sach- und Rechtslage zu beurteilen.

a) Rechtswidrig ist die Ausweisungsverfiigung vom 12. Mai 2003 dann, wenn der
Antragsteller im Juni 2003 freiztigigkeitsberechtigt war. Dies ist aber nicht iberwiegend

wahrscheinlich.

aa)  Was die Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 39 EGV; § 3 AufenthG/EWG) betrifft, so
kann zun&chst auf die obigen Ausfiihrungen verwiesen werden. Auch wenn davon auszuge-
hen sein sollte, dass langere Zeiten der Arbeitslosigkeit aufgrund freiwilliger Aufgabe eines
bestehenden Arbeitsverhéltnisses die Arbeitnehmerfreiztigigkeit nicht stets beenden (siehe
aber Art. 7 der Richtlinie Nr. 68/360; Art. 3 Abs. 3 Satz 2 des am 31.12.2004 aufer Kraft
getretenen AufenthG/EWG; Art. 7 Abs. 3 der Richtlinie 2004/38/EG), so setzt die Aufrechter-
haltung der Arbeitnehmerfreiztigigkeit immerhin voraus, dass der betreffende Arbeitslose
auch tats&chlich eine neue Arbeit sucht und der Arbeitsverwaltung zur Verfugung steht, um
innerhalb eines angemessenen Zeitraums eine andere Beschéftigung zu finden (vgl. EuGH,
Urt. v. 7.7.2005, InfAusIR 2005 S. 350, 352 Rdnr. 19; EuGH, Urt. v. 23.1.1997, EuGHE
1997 1 S. 329, 353 Rdnr. 41; Grabitz/Hilf, a.a.0., Art. 39 EGV Rdnr. 45). Dass der Antrag-
steller im Juni 2003 tatséchlich Arbeit gesucht und der Arbeitsverwaltung zur Verfigung
gestanden hat, ist weder vorgetragen worden noch sonst ersichtlich. Im Ubrigen ist darauf
hinzuweisen, dass das Verwaltungsgericht die Tatigkeiten, die der Antragsteller innerhalb
der Haftanstalten verrichtet hat, zu Recht nicht als arbeitnehmerfreiztgigkeitsbegriindend
angesehen hat (vgl. in diesem Zusammenhang EuGH, Urt. v. 7.7.2005, InfAusIR 2005

S. 350, 352 Rdnr. 21). Denn bei derartigen Tatigkeiten fehlt es am Erfordernis, dass sie
einen Teil des Wirtschaftslebens (Art. 2 EGV) darstellen missen (siehe zu diesem Erforder-
nis EuGH, Urt. v. 31.5.1989, EuGHE 1989 S. 1621, 1645 Rdnr. 13; Geiger, EUV/EGV,

4. Aufl. 2004, Art. 39 EGV Rdnr. 7). Dass der Antragsteller etwa als sog. Freigédnger auRer-
halb der Haftanstalten gearbeitet hat, was die Arbeitnehmereigenschaft begriinden kénnte
(siehe BVerwG, Beschl. v. 8.5.1996, Buchholz 402.240 § 48 AuslG 1990 Nr. 8), ist ebenfalls
nicht erkennbar.



bb) Es ist auch nicht Gberwiegend wahrscheinlich, dass der Antragsteller als noch nicht
21 Jahre alter Sohn eines freizligigkeitsberechtigten Elternteils freiziigigkeitsberechtigt war
(§ 1 Abs. 2, § 7 AufenthG/EWG; Art. 1 der Richtlinie 68/360/EWG; Art. 10 f. der Verordnung
[EWG] Nr. 1612/68). Zwar steht der Freiztigigkeit als Familienangehériger nicht entgegen,
wenn der Familienangehdrige mit keinem Elternteil mehr in familidrer Lebensgemeinschaft
lebt (vgl. EUGH, Urt. v. 13.2.1985, EuGRZ 1985 S. 145; EuGH, Urt. v. 18.5.1989, NvwZ
1989 S. 745; BVerwG, Urt. v. 21.5.1985, InfAusIR 1985 S. 195, 196). Jedoch ist das Freizii-
gigkeitsrecht des Familienangehdrigen vom Freizligigkeitsrecht des priméar Berechtigten
abhéangig und gilt nur so lange, wie der primar Berechtigte freizligigkeitsberechtigt ist

(vagl. EuGH, Urt. v. 13.2.1985, EUGRZ 1985 S. 145, 147 Rdnr. 21; Grabitz/Hilf, a.a.0.,

Art. 38 EGV Rdnr. 79; GK-AusIR, § 2 AuslG Rdnr. 90; Nr. 3.1 der Vorlaufigen Anwendungs-
hinweise des Bundesministeriums des Innern zu § 3 FreizigG/EU vom 22.12.2004). Es ist
weder substantiiert geltend gemacht worden noch ersichtlich, dass ein Elternteil des Antrag-
stellers im Juni 2003 ein Freiziigigkeitsrecht innegehabt hat. Aus der vom Antragsteller im
Schriftsatz vom 17. Januar 2005 herangezogenen Vorschrift des § 6 a Abs. 2 Nr. 2
AufenthG/EWG hat sich weder fir denam ~~ ~ " - 1960 geborenen Vater noch fiir
die am: 1962 geborene Mutter des Antragstellers ein Freizligigkeitsrecht ergeben,
weil zusatzlich zu den Voraussetzungen des § 6 a Abs. 2 Nr. 2 AufenthG/EWG die Voraus-
setzungen des § 6 a Abs. 2 Nr. 1 AufenthG/EWG erflllt sein mussten, an denen es hier
gefehlt hat. Ob der Vater oder die Mutter des Antragstellers im Juni 2003 Uber eine Aufent-
haltserlaubnis-EG verfugt hatten, ist unerheblich, weil nur die Familienangehdérigen von Frei-
ziigigkeitsberechtigten selbst freizligigkeitsberechtigt sind, wie sich aus der in § 7 Abs. 1
AufenthG/EWG enthaltenen Verweisung auf § 1 Abs. 2 AufenthG/EWG ergibt. Im Verfahren
des Familienangehdrigen besteht keine Bindung an die Entscheidung der Ausianderbehérde
Uber das Freizligigkeitsrecht derjenigen Person, von der der Familienangehérige seine Stel-
lung als Familienangehdriger ableitet (vgl. in diesem Zusammenhang BVerwG, Urt.

v. 24.2.2005, Buchholz 412.3 § 15 BVFG Nr. 30 zu § 15 Abs. 2 BVFG).

cc) Zu Unrecht beruft sich der Antragsteller auf ein Freizligigkeitsrecht als Dienstleis-
tungsempfanger (§ 1 Abs. 1 Nr. 4, § 6 AufenthG/EWG). Dieses Recht besteht nur fir Perso-
nen, die sich aus dem Mitgliedstaat ihres gewdhnlichen Aufenthalts in einen anderen Mit-
gliedstaat begeben, um dort Dienstleistungen zu empfangen (siehe den Wortlaut des § 1
Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 73/148/EWG sowie des § 1 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG/EWG,
wonach der Dienstleistungsempfénger im Bundeasgebiet nicht seinen gewséhnlichen Aufent-
halt begrindet haben darf; vgl. auch EuGH, Urt. v. 19.10.2004, InfAusIR 2004 S. 413

Rdnr. 22; GK-AusIR, § 2 AuslIG Rdnr. 73). Der Antragsteller, der im Bundesgebiet geboren
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ist und hier seinen gewdhnlichen Aufenthalt begriindet hat, kann demnach im Bundesgebiet

kein Freizligigkeitsrecht als Dienstleistungsempfanger innehaben.

dd) Es ist nicht ersichtlich, dass dem Antragsteller das allgemeine Freiziigigkeitsrecht
(gem. der Freiztgigkeitsverordnung/EG sowie der Richtlinie 90/364/EWG) zugestanden hat.
Dieses Recht setzt zu seiner Austibung grundsétzlich (Ausnahmen kénnen sich aus dem
VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz ergeben) neben einem ausreichenden Krankenversiche-
rungsschutz ausreichende Existenzmittel voraus (§8§ 7 und 8 FreiziigV/EG; Art. 18 Abs. 1
EGV i.V.m. Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 90/364/EWG:; vgl. auch EuGH, Urt. v. 19.10.2004,
InfAusIR 2004 S. 413, 414 Rdnr. 27). Am Vorhandensein ausreichender Existenzmittel hat
es beim Antragsteller gefehit.

ee) Schlielllich ergibt sich fiir den Antragsteller kein Freizligigkeitsrecht unmittelbar aus

Art. 18 Abs. 1 EGV. Denn das Recht unmittelbar aus Art. 18 Abs. 1 EGV besteht nur vorbe-
haltlich der im Vertrag und seinen Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen Beschrénkun-

gen und Bedingungen (vgl. EuGH, Urteil v. 19.10.2004, InfAusIR 2004 S. 413, 414

Rdnr. 26). Dass diese dem Antragsteller ein Aufenthaltsrecht gewahren, ist nach dem oben

Ausgefihrten nicht Uberwiegend wahrscheinlich.

b) Aber selbst wenn dem Antragsteller der Nachweis gelingen sollte, dass er im Juni
2003 freizigigkeitsberechtigt war, ist nicht iberwiegend wahrscheinlich, dass er gem. § 48
Abs. 1 Satz 1 (i.V.m. § 51 Abs. 5) HmbVwV{G die Riicknahme der Ausweisungsverfligung
vom 12. Mai 2003 beanspruchen kann.

Wenn der Antragsteller freiziigigkeitsberechtigt war, war die Ausweisungsverfiigung auf-
grund der vom Antragsteller und vom Verwaltungsgericht genannten Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts (siehe Urt. v. 3.8.2004, BVerwGE Bd. 121 S. 297) im maRgebli-
chen Zeitpunkt rechtswidrig, weil die Ausweisung nicht im Wege einer Ermessensentschei-
dung verfligt worden ist. Der'AntragsteIIer hat dann einen Anspruch darauf, dass die
Antragsgegnerin gem. § 48 Abs. 1 Satz 1 HmbVwVfG eine Ermessensentscheidung (ber
die Frage der Ricknahme der Ausweisungsverfigung vom 12. Mai 2003 trifft. Dass die
Antragsgegnerin zu einer derartigen Ermessensentscheidung verpflichtet ist, begriindet fir
sich genommen noch kein Abschiebungshindernis. Vielmehr liegt nur dann ein Abschie-
bungshindernis vor, wenn das der Antragsgegnerin gem. § 48 Abs. 1 Satz 1 HmbVwVfG
eingerdumte Ermessen derart reduziert ist, dass sie die bestandskraftige Ausweisungsver-

fugung zuricknehmen muss. Dies ist jedoch nicht Uberwiegend wahrscheinlich.
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Die Antragsgegnerin macht in der Beschwerdeschrift geltend, die Ausweisungsverfigung
vom 12. Mai 2003 sei nicht gem. § 48 HmbVwVfG aufzuheben, weil die Ausweisung auch
bei Ausiibung des geforderten Ermessens erfolgt und rechtmalig wére; denn die in der Ver-
fugung zur Rechtfertigung der Ausweisung genannten Gesichtspunkte stellten der Sache
nach bereits die mafigeblichen Ermessensgesichtspunkte dar, und aus der Verfigung erge-
be sich auch, dass das 6ffentliche Interesse an der Ausweisung des Antragstellers als vor-
rangig vor seinen privaten Interessen gewertet worden sei. Diese Ausflihrungen zeigen auf,
wie die Antragsgegnerin dann, wenn der Antragsteller ein seinerzeit bestehendes Freizligig-
keitsrecht nachweist, das von ihr dann gem. § 48 Abs. 1 Satz 1 HmbVwVfG auszuubende
Ermessen voraussichtlich betatigen wird. Sie sprechen dafiir, dass die Antragsgegnerin die-
ses Ermessen in nicht zu beanstandender Weise zu Lasten des Antragstellers auslben

wird.

Die Antragsgegnerin durfte im Falle des Nachweises der Freizigigkeit nach dem in Art. 10
EGV verankerten Grundsatz der Zusammenarbeit verpflichtet sein (insoweit Ermessensre-
duzierung auf Null), die bestandskraftige Ausweisungsverfigung vom 12. Mai 2003 im Rah-
men des § 48 Abs. 1 Satz 1 HmbVwV{G zu Uberprifen und der Entscheidung des BVerwG
vom 3. August 2004 (BVerwGE Bd. 121 S. 297) und damit letztlich der Entscheidung des
Européischen Gerichtshofs vom 29. April 2004 (EuGHE 2004 | S. 5257) Rechnung zu tragen
(vgl. das vom Antragsteller und dem Verwaltungsgericht herangezogene Urteil des EuGH

v. 13.1.2004, EUGHE 2004 | S. 837). Diese Pflicht zur Uberpriifung bedeutet aber nicht,
dass die Antragsgegnerin die Ausweisungsverfligung aufheben misste. Vielmehr braucht
sich die gem. § 48 Abs. 1 Satz 1 HmbVwVfG erforderliche Priifung nur darauf zu erstrecken,
ob die Antragsgegnerin die Ausweisung seinerzeit auch dann verfugt héatte, wenn ihr
bekannt gewesen wire, dass Uber die Frage der Ausweisung eine Ermessensentscheidung
zu treffen sei (vgl. zur Zulassigkeit derartiger hypothetischer Uberlegungen im Rahmen des
§ 48 Abs. 1 Satz 1 HmbVwVfG: VGH Mannheim, Urt. v. 13.6.2000, VBIBW 2001 S. 23).
Sofern die Antragsgegnerin bei dieser Prifung, bei der bezogen auf den damaligen Zeit-
punkt unter Zugrundelegung allein der damaligen Sach- und Rechtslage im Ergebnis eine
Ermessensentscheidung nachzuholen ist, unter Berlicksichtigung samtlicher wesentlicher
Umsténde in nicht zu beanstandender Weise zu dem Ergebnis gelangt. dass sie den Antrag-
steller auch im Wege einer Ermessensentscheidung ausgewiesen hétte, und wenn sie die
entsprechenden Ermessenserwagungen darlegt, ist der genannten Entscheidung des Euro-
paischen Gerichtshofs vom 29. April 2004 und dem bezeichneten Urteil den Bundesverwal-
tungsgerichts vom 3. August 2004 hinreichend Rechnung getragen. Der Antragsgegnerin ist
es dann nicht verwehrt, das ihr durch § 48 Abs. 1 Satz 1 HmbVwV{G eingerdumte Ermessen

im Ergebnis so zu betétigen, dass sie die Ausweisungsverfigung vom 12. Mai 2003 unter
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Berufung auf deren Bestandskraft nicht aufhebt, sondern bestehen lasst (vgl. allgemein fur
die Méglichkeit, den bestandskréaftigen Verwaltungsakt auch nach einem Wiederaufgreifen
des Verfahrens bestehen zu lassen: BVerwG, Beschl. v. 29.3.1999, BVerwGE Bd. 113

S. 322, 329; Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht, 4. Aufl. 1995 § 65 Rdnrn. 7

- 8. 703 -, 28 und 33; Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Bd. 2, 6. Aufl. 2000, § 50.
Rdnrn. 11 f. und § 51 Rdnr. 118; Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Aufl. 2002, § 11
Rdnr. 61; Meyer/Borgs, VWVIG, 2. Aufl. 1982, § 51 Rdnr. 22; fur § 48 Abs. 1 VWV{G wohl
auch Knack, VWVfG, 8. Aufl. 2004, § 48 Rdnr. 45; a.A. fiir Entscheidungen im Rahmen des
§ 51 VWVIG Kopp/Ramsauer, VWVfG. 9. Aufl. 2005, § 51 Rdnr. 22; Knack, a.a.O., § 51
Rdnr. 14). Fur eine derartige Méglichkeit sprechen der Wortlaut des § 48 Abs. 1 Satz 1
HmbVwVfG, dem nichts dafiir zu entnehmen ist, dass die Behérde einen bestandskréftigen
rechtswidrigen Verwaltungsakt stets aufheben muss, wenn sie in eine sachliche Uberpriifung
des Verwaltungsakis eingetreten ist, und die Gesetzesmaterialien (vgl. die amtliche Begriin-
dung zu § 51 VWVfG, BT-Drucks. 7/910 S. 75, wonach Abs. 1 keinen Anspruch auf Aufhe-
bung des Bescheides und seine Ersetzung durch einen neuen Bescheid, sondern nur einen
Anspruch gegen die Behérde gewahrt, das Verfahren wiederaufzugreifen und zu prifen, ob
sie nach pflichtgem&Rem Ermessen den urspriinglichen Bescheid noch aufrechterhalten will
oder kann, oder ob sie nicht nunmehr einen neuen, dem Betroffenen giinstigeren Bescheid

erlassen soll).

Dass die Behérde in Féllen der vorliegenden Art die bestandskraftige Ausweisungsverfi-
gung bestehen lassen darf, ergibt sich hier nicht zuletzt aus den im genannten Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 3. August 2004 (BVerwGE Bd. 121 S. 297) enthaltenen
Ausfihrungen. Danach ist den Auslanderbehérden, weil das Bundesverwaltungsgericht mit
seinem Urteil eine standige Rechtsprechung aufgibt und neue MaRstabe fir die Ausweisung
freizligigkeitsberechtigter Unionsburger vorgibt, wéhrend eines Ubergangszeitraums in
gemeinschaftsrechtskonformer Anwendung des § 114 Satz 2 VwWGO auch Gelegenheit zur
vollstandigen Nachholung der Ermessensentscheidung zu geben, wenn die Ausweisung
eines freizligigkeitsberechtigten Unionsbirgers als Ist- oder Regelausweisung nach § 47
Abs. 1 oder 2 AuslG ohne Ermessensausiibung verfiigt worden ist. Diese Ausfihrungen, die
sich auf die Uberprifung nicht bestandskraftiger Ausweisungsverfligungen beziehen, kén-
nen auf Falle der hier vorliegenden Art, in denen es um die Ricknahme unanfechtbarer Aus-
weisungen geht, in der Weise Ubertragen werden, dass der Auslénderbehérde Gelegenheit
zu geben ist, im Rahmen des § 48 Abs. 1 Satz 1 HmbVwVfG zu priifen und darzulegen, ob
sie bei Kenntnis der neuen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts die Ausweisung
im Ermessenswege verfugt hitte, und bejahendenfalls die Riicknahme der unanfechtbaren

Ausweisungsverfiigung abzulehnen. Der Ubergangszeitraum darfte hier nicht abgelaufen
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sein, weil der Antragsgegnerin bei Erlass der bestandskraftigen Ausweisungsverfilgung
vom 12. Mai 2003 die neue Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts naturgeman

nicht bekannt sein konnte.

Fir eine derartige Verfahrensweise besteht hier ein besonderes Bedurfnis. Denn wenn die
Antragsgegnerin gezwungen waére, die Ausweisungsverfiigung zunéchst aufzuheben und
sodann darlber zu entscheiden, ob sie gem. § 6 FreizigG/EU den Verlust des Freiziigig-
keitsrechts feststellt (eine Ausweisung ist gegeniiber Freiziigigkeitsberechtigten seit dem

1. Januar 2005 nicht mehr mdglich), wirde dies den Antragsteller in unangemessener Weise
begiinstigen. Dann wiirde er sich namlich ungeachtet seiner schwerwiegenden Straftaten
sowie der groBen Gefahr weiterer schwerwiegender Straftatbegehung und trotz der darauf-
hin ergangenen Ausweisungsverfiigung vom 12. Mai 2003 rechtmaRig im Bundesgebiet auf-
gehalten haben und voraussichtlich die Vergtinstigungen des § 2 Abs. 5 FreiziigG/EU
(Erwerb eines eigensténdigen Freizligigkeitsrechts) und des § 6 Abs. 3 FreiziigG/EU
(erschwerte Voraussetzungen fiir die Feststellung des Verlusts der Freiziigigkeit) und auf
jeden Fall die Verglnstigung des § 7 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU (Entstehen der Ausreise-
pflicht erst mit unanfechtbarer Feststellung des Verlusts des Freiziigigkeitsrechts) fur sich in
Anspruch nehmen kénnen. Hatte die neue Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
schon damals existiert und die Antragsgegnerin die Ausweisung im Ermessenswege verfiigt,

wdére der Antragsteller nicht in den Genuss der aufgefihrten Vergiinstigungen gelangt.

Angesichts der im mafRgeblichen Zeitpunkt (Juni 2003) vorhanden gewesenen zahlreichen
schweren Straftaten des Antragstellers, der groRen Gefahr weiterer schwerwiegender Straf-
tatbegehung und der sonstigen Lebensumstédnde des Antragstellers, wie sie sich aus der
Ausweisungsverfigung vom 12. Mai 2003 ergeben, ist davon auszugehen, dass die
Antragsgegnerin berechtigt ware, den Antragsteller im Wege einer Ermessenentscheidung
auszuweisen. Die in der Beschwerdeschrift sowie in der Ausweisungsverfiigung enthaltenen
Ausflihrungen lassen erwarten, dass die Antragsgegnerin mit nicht zu beanstandenden
Ermessenserwdgungen zum Ergebnis gelangen wird, sie hatte die Ausweisung seinerzeit
auch dann angeordnet, wenn sie die Pflicht, eine Ermessensentscheidung zu treffen,
gekannt hatte.

c) Soweit der Antragsteller geltend macht, die Ausweisungsverfligung vom 12. Mai
2003 verstoRe gegen Art. 8 EMRK. weil eine Ausweisung von faktischen Inldndern nur aus
schwerwiegenden Griinden erfolgen kénne, ist nicht zu erkennen, weshalb die in der Aus-
weisungsverfigung genannten Gesichtspunkte, insbesondere die zahlreichen schwerwie-

genden Straftaten des Antragstellers und die groRe Wiederholungsgefahr keine schwerwie-
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genden Griinde darstellen sollen. Dass die Ausweisungsverfligung Art. 3 Abs. 3 des Euro-
paischen Niederlassungsabkommens oder dem Européaischen Flrsorgeabkommen wieder-
spricht, ist schon nicht dargelegt und im Ubrigen auch nicht ersichtlich. Dem Vorbringen des
Antragstellers, er spreche kein [talienisch, ist die Antragsgegnerin bereits in der Auswei-
sungsverfugung zu Recht mit dem Hinweis darauf entgegengetreten, dass er die Méglichkeit
habe, sich in Gebieten Norditaliens niederzulassen, in denen die Bevélkerungsmehrheit

auch deutschsprachig sei.

2. Der Antragsteller kann nicht beanspruchen, dass die bestandskraftige Ausweisungs-
verfiigung vom 12. Mai 2003 gem. § 49 Abs. 1 HmbVwVfG widerrufen wird. Nach dieser
Bestimmung kann ein rechtm&Riger nicht begiinstigender Verwaltungsakt, auch nachdem er
unanfechtbar geworden ist, ganz oder teilweise mit Wirkung fir die Zukunft widerrufen wer-
den.

Ein Anspruch auf Widerruf kdnnte im vorliegenden Fall allenfalls in Betracht kommen, wenn
der Antragsteller zwar nicht im Zeitpunkt des Eintritts der Unanfechtbarkeit der Auswei-
sungsverfugung freizlgigkeitsberechtigt war, wohl aber zu einem spéteren Zeitpunkt die
Voraussetzungen fUr ein Freiztgigkeitsrecht erflllt hat. Hierfur ist jedoch weder etwas Kon-

kretes vorgetragen worden noch sonst erkennbar.

Aber auch wenn ein derartiger Sachverhalt gegeben wire, kénnte die Ausweisungsverfi-
gung vom 12. Mai 2003 nicht widerrufen werden, weil dem der Vorrang des Befristungsver-
fahrens entgegen stande. Denn der Widerruf einer Ausweisungsverfligung (§ 49 Abs. 1
HmbVWVfG) ist durch die — die Befristung der Ausweisungswirkungen regelnde — Bestim-
mung des § 11 Abs. 1 Satz 3 und 4 i.V.m. Satz 1 und 2 AufenthG (bzw. des § 7 Abs. 2

Satz 2 i.V.m. Satz 1 FreizigG/EU) als einer bundesrechtlichen Spezialvorschrift insoweit
ausgeschlossen, als es um die Berlicksichtigung von Sachverhaltsanderungen geht, die fur
den Fortbestand des Ausweisungszwecks erheblich sind (vgl. das zu § 8 Abs. 2 Satz 3 und
4 AuslG ergangene Urteil des BVerwG v. 7.12.1999 — BVerwGE Bd. 110 S. 140, 147 -, das
auf § 11 Abs. 1 Satz 3 und 4 AufenthG bzw. § 7 Abs. 2 Satz 2 FreizigG/EU iibertragen wer-
den kann). Eine derartige Sachverhaltsédnderung liegt auch vor, wenn ein bisher nicht freizi-
gigkeitsberechtigter Unionsbiirger nach dem Eintritt der Unanfechtbarkeit einer nach altem
Recht erlassenen Ausweisungsverfligung nunmehr die Voraussetzungen fir ein Freiziigig-
keitsrecht erfullt (vgl. OVG Hamburg, Urt. v. 22.3.2005 - 3 Bf 294/04 -).

3. Dieser letztere Gesichtspunkt, namlich der Vorrang des Befristungsverfahrens, steht
auch der Anwendbarkeit des § 51 Abs. 1 Nr. 1 HmbVwVfG unter dem Gesichtspunkt einer
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nachtraglichen Anderung der Sachlage von vornherein entgegen (vgl. BVerwG, Urt.
V. 7.12.1999, BVerwGE Bd. 110 S. 140, 148). Dass keine nachtrégliche Anderung der

Rechtslage vorliegt, ist bereits oben dargelegt worden.

4. Es ist auch nicht erkennbar, dass der Antragsteller verlangen kann, dass die Antrags-
gegnerin gem. § 11 Abs. 1 Satz 3 AufenthG (i.V.m. der analogen Anwendung des § 7 Abs. 2
Satz 2 FreizigG/EU) die Wirkungen der Ausweisung zumindest auf einen nahe gelegenen
Zeitpunkt befristet. Dies gilt selbst dann, wenn der Antragsteller — wofiir es schon keine hin-
reichenden Anhaltspunkte gibt - die Voraussetzungen eines Freizigigkeitsrechts erfllt.
Denn angesichts der zahlreichen schwerwiegenden Straftaten, die der Antragsteller began-
gen hat, seiner Drogenabhangigkeit, von deren Uberwindung nicht ausgegangen werden
kann, seiner sonstigen ungiinstigen Lebensumstiande und der groRen Gefahr weiterer
schwerwiegender Straftatbegehung spricht Uberwiegendes dafur, dass von ihm gegenwirtig
und auch noch in ndherer Zukunft eine tatsachliche und hinreichend schwere Gefahrdung
ausgeht, die ein Grundinteresse der Gesellschaft bertihrt. Dies gilt erst Recht angesichts des
Umstandes, dass der Antragsteller laut Haftbefehl des Amtsgerichts Hamburg vom 28. Mai
2005 wegen des Verdachts der Begehung einer réduberischen Erpressung in Untersu-
chungshaft genommen worden war und zudem verdachtigt wird, am 11. November 2005
eine weitere rduberische Erpressung begangen zu haben. Unter diesen Umsténden ist
anzunehmen, dass die Antragsgegnerin die Wirkungen der Ausweisung in nicht zu bean-
standender Weise auch dann nicht auf einen nahegelegenen Zeitpunkt befristen wiirde,
wenn sie aufgrund des genannten Urteils des Bundesvémaltungsgerichts vom 3. August
2004 (BVerwGE Bd. 121 S. 297) im Falle des nachtraglichen Eintritts der Freiziigigkeitsvor-
aussetzungen gehalten wére, eine grundsatzliche und umfassende Ermessensentscheidung
unter Bertcksichtigung der gegenwartigen Sachlage zu der Frage zu treffen, ob die Auswei-
sungswirkungen trotz des Eintritts der Freiziigigkeitsvoraussetzungen fortbestehen oder ob
sie entfallen sollen.

5. Der Antragsteller hat keinen Anspruch, dass die Antragsgegnerin trotz der Auswei-
sung eine Aufenthaltserlaubnis erteilt. Die Voraussetzungen des allein in Betracht kommen-
den § 25 Abs. 5 AufenthG liegen nach Lage der Dinge nicht vor.

6. Ebenso scheidet ein Anspruch auf die Erteilung einer Duldung gemaR § 60 a Abs. 2
AufenthG aus, weil es keine genltigenden Anhaltspunkte dafiir gibt, dass die Abschiebung

des Antragstellers aus tatsachlichen oder rechtlichen Griinden unméglich ist.
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Die Kostenentscheidung erfolgt aus § 154 Abs. 1 VWGO. Die Streitwertfestsetzung beruht
auf §§ 52 Abs. 1, 53 Abs. 3 Nr. 1 GKG.

Jahnke Fligge Kollak




