1. Ausweisungen von EU-Birgern, die vor dem Inkrafttreten des FreizlgG/EU bestandskréftig
geworden sind, sind auch nach diesem Zeitpunkt noch wirksam.

2. Weder nationales Recht noch Gemeinschaftsrecht begriinden einen Anspruch auf Riicknahme einer
bestandskraftig gewordenen gemeinschaftsrechtswidrigen Ausweisung.

3. Mit der Verpflichtungsklage kann auch die Riicknahme eines unwirksamen Bescheides begehrt
werden.

4. Zur Freizugigkeit aus der Unionsbirgerschaft und zur Erstreckung des Freizligigkeitsrechts von
Kindern auf ihre Eltern (im Anschluss an die Rechtsprechung des EuGH, Entscheidungen Baumbast
und Chen).

5. An den Verzicht auf Freizlgigkeit sind strenge Anforderungen zu stellen.
(Amtliche Leitsatze)

13 S451/06

VGH Baden-Wirttemberg
Urteil vom 24.1.2007

Tenor

Auf die Berufung des Klégers wird das Urteil des Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 12. Oktober
2005 - 6 K 3901/04 - abgeandert; der Bescheid des Regierungsprésidiums Stuttgart vom 29.
September 2004 wird aufgehoben und der Beklagte wird verpflichtet, tiber den Antrag des Klagers auf
Ricknahme der Ausweisungsverfiigung des Regierungsprasidiums Stuttgart vom 4. Marz 1998 unter
Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu entscheiden. Im tbrigen werden die Klage und
die Berufung zuruickgewiesen.

Von den Kosten des Verfahrens beider Rechtsziige trégt der Klager 1/3 und der Beklagte 2/3.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Der Klager ist italienischer Staatsangehdriger und im Jahr 1973 in Deutschland geboren, wo auch
seine italienische Mutter, der italienische Stiefvater und seine Halbschwester leben. Er hat einen
Hauptschulabschluss, ist aber ohne Beruf; begonnene Lehren wurden nicht zu Ende gefiihrt. 1993
bezog er mit seiner damaligen deutschen Freundin - die er spater heiratete - eine Wohnung; aus der
Beziehung sind zwei Kinder hervorgegangen (geboren 1990 und 1995), deren Vaterschaften er
anerkannte. Die ihm zuletzt erteilte befristete Aufenthaltserlaubnis nach dem Auslandergesetz (nicht
nach dem AufenthaltsG/EWG), erteilt von der Stadt Stuttgart am 22.4.1996, endete am 22.10.1997;

eine Verlangerung wurde nicht beantragt.

Seit 1988 wurde der Klager im Bundesgebiet mehrfach straffallig und verurteilt. Es handelt sich
zunéchst u.a. um zahlreiche Diebstahlsdelikte, Urkundenfélschungen, mehrfaches Fahren ohne Fahr-
erlaubnis, Korperverletzung und Betrugsversuche; spater (ab 1992) kamen hinzu: gemeinschaftlicher

schwerer Raub, unerlaubter Erwerb von Betdubungsmitteln, weitere Diebstdhle und Fahren ohne



Fahrerlaubnis, fahrldssige und vorsétzliche StraRenverkehrsgefahrdung, Widerstand gegen Voll-
streckungsbeamte und weitere Delikte (zuletzt Gesamtfreiheitsstrafe von 2 Jahren und 9 Monaten). Im
Juli 1997 wurde der Klager wegen gemeinschaftlichen Betrugs, gemeinschaftlicher Urkunden-
falschung und zweier Diebstéhle in besonders schwerem Fall zu einem Jahr und 3 Monaten
Gesamtfreiheitsstrafe verurteilt. Im Oktober 1996 wurde der Klé&ger festgenommen und war
anschlieBend in Haft; er fliichtete im Juli 1997 aus der Haftanstalt und wurde im Oktober 1997 erneut

in Haft genommen.

Im Juni 1998 wurde er aufgrund einer Ausweisungsverfigung des Regierungsprasidiums Stuttgart
vom 4.3.1998 (Regelausweisung aus schwerwiegenden spezial- und generalpréventiven Griinden und
Abschiebungsandrohung) nach Italien abgeschoben. Vor Erlass dieser Ausweisungsverfugung hatte
der Klager mit Schreiben vom 15.2.1998 erklart:

,»Im Schreiben vom 12.1.1998 sieht die Staatsanwaltschaft von der weiteren Vollstreckung der Strafe
ab dem 13.6.1998 ab, wenn ich von der Grenzpolizei abgeschoben werde. Darum beantrage ich nun
selber meine Abschiebung aus der BRD und ziehe hiermit meine Beschwerde vom 2.2.1997 zuriick.
Ich habe in der BRD nichts mehr zu suchen, da meine Freundin und meine beiden Kinder mit mir nach

Italien gehen ...

In der Begrindung der Ausweisungsverfiigung, gegen die der Klager keinen Widerspruch erhob, war
das Regierungsprasidium Stuttgart davon ausgegangen, dass der Klager mangels Arbeitnehmereigen-
schaft, ausreichender Krankenversicherung und Existenzmitteln sowie aufgrund seiner Erkl&arung vom
Februar 1998 nicht zu den freiheitsberechtigten Unionsbiirgern gehore. Eine atypische Fallgestaltung

wurde verneint; Ermessen wurde nicht (auch nicht hilfsweise) ausgebt.

Im November 1998 kam der Kl&ger nach Deutschland zuriick; am 13.9.1999 wurde er erneut nach
Italien abgeschoben. Im November 1999 reiste er wiederum in das Bundesgebiet ein; am 18.3.2000
kam er wieder in Haft. Er war erneut straffallig geworden (Urteil des Landgerichts Stuttgart vom
4.8.2000: Gesamtfreiheitsstrafe von flinf Jahren wegen Diebstahls in drei Féllen, davon in einem Fall
in Tateinheit mit vorsatzlicher Gefahrdung des StraRenverkehrs und in zwei Fallen in Tateinheit mit
vorsétzlicher Trunkenheit, wegen unerlaubten Entfernens vom Unfallort in zwei Fallen, wegen
vorsétzlicher Gefahrdung des StraRenverkehrs sowie wegen schwerer rauberischer Erpressung). Die
Unterbringung in einer Entziehungsanstalt nach § 64 StGB wurde angeordnet. Das Urteil wurde
rechtskraftig. Der Maliregelvollzug (ab Juni 2001) in der ... in ... wurde abgebrochen, nachdem der
Klager im November 2001 mit zwei Mitpatienten von dort geflohen war; seit dem 19.12.2001 befindet
er sich wieder in Strafhaft in der JVA Heilbronn.



Von 1993 bis ca. 2000 hatte der Klager mit seinen Kindern und deren Mutter mit den oben genannten
Unterbrechungen zusammengelebt; er heiratete die Mutter der Kinder im Jahr 1999 (19.8.1999) in der
Strafhaft. Ab Marz 2000 bewohnte der Klager mit zwei Mitbewohnern aus dem Drogenmilieu eine
Zwei-Zimmer-Wohnung; er selbst war drogenabhdngig und konsumierte Drogen aller Art, auch

Heroin. Er ist mit HIV und Hepatitis C infiziert.

Der Sohn ... des Kldgers (geb 1990) ist wegen Verhaltensauffalligkeit tagsuber in einem Heim unter-

gebracht, die Tochter ... lebt bei der Mutter, zu der der KI&ger keinen engen Kontakt mehr hat.

Der Klager beantragte im April 2001 und erneut im Februar 2004, die Wirkungen seiner Ausweisung
und Abschiebung zu befristen. Er machte geltend, er sei mit einer Deutschen verheiratet und habe
auch zwei deutsche Kinder. Das Befristungsverfahren wurde im Einverstandnis mit dem Kléager
zundchst nicht betrieben, weil er erklarte, sich in Italien einer Drogentherapie unterziehen zu wollen.
Im Mai 2004 beantragte der Klé&ger, die Ausweisungsverfiigung des Regierungsprasidiums Stuttgart
vom 4.3.1998 zurlickzunehmen, hilfsweise die Wirkungen der Ausweisung und der Abschiebungen

mit sofortiger Wirkung zu befristen.

Mit Verfugung vom 29.9.2004 lehnte das Regierungsprasidium Stuttgart den Antrag auf Riicknahme
der Ausweisungsverfiigung vom 4.3.1998 und die weiteren Antrage auf Befristung der Wirkungen der
Ausweisung und der Abschiebungen ab. Zur Begrindung wurde ausgefihrt, die tatbestandlichen
Voraussetzungen des § 48 LVwWVTG fur den Erlass einer die Ausweisungsverfugung betreffenden
Riicknahmeverfugung lagen nicht vor. Die Ausweisung sei rechtmagig erlassen worden. Ihr Widerruf
scheide aus, weil die Widerrufsvorschrift durch die Befristungsregelung im Auslandergesetz verdrangt
sei. Eine Befristung der Wirkungen komme derzeit nicht in Betracht, weil der von 8 8 Abs. 2 Satz 2
AuslG vorausgesetzte Regelfall nicht gegeben sei. Der Fall des Klégers sei atypisch, und es sei
gegenwadrtig nicht absehbar, dass der spezialprédventive Zweck der Ausweisung Uberhaupt erreicht
werden konne. Auch eine Befristung der Wirkungen der Abschiebung komme derzeit nicht in
Betracht, zumal der Klager die angefallenen Kosten noch nicht bezahlt und im brigen seine friheren

Abschiebungen missachtend schon zweimal illegal nach Deutschland gekommen sei.

Die am 1.10.2004 beim Verwaltungsgericht Stuttgart erhobene Klage, mit der der Kl&ger beantragt
hat,

die Verfligung des Regierungspréasidiums Stuttgart vom 29.9.2004 aufzuheben und den
Beklagten zu verpflichten, die Ausweisungsverfugung des Regierungsprasidiums Stuttgart vom
4.3.1998 zuruckzunehmen, hilfsweise, den Beklagten zu verpflichten, die Wirkungen der
Ausweisung und Abschiebung zu befristen,



ist durch Urteil des Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 12.10.2005 - 16 K 3901/04 - abgewiesen
worden. Das Verwaltungsgericht hat in den Griinden ausgefiihrt, die Ablehnungsverfiigung vom
29.9.2004 verletze den Kl&ger nicht in seinen Rechten; eine Riicknahme komme nicht in Betracht, da
die friihere Ausweisungsverfiigung des Regierungsprasidiums vom 4.3.1998 rechtméRig sei. Die
neuere Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs und des Bundesverwaltungsgerichts andere
nichts daran, dass diese Verfigung rechtméfBig erlassen worden sei. Der Kléager sei zwar Unions-
birger, erfulle aber die Voraussetzungen des Art. 1 Abs. 1 der RL 90/364/EWG vom 28.6.1990 nicht,
da das Erfordernis der Krankenversicherung und ausreichender Existenzmittel nicht erfallt sei.
Aulerdem habe der Klager vor Erlass der Ausweisungsverfiigung im Anhérungsverfahren wirksam
auf ein Freizlgigkeitsrecht verzichtet, als er erklart habe, er habe in der Bundesrepublik Deutschland
nichts mehr zu suchen und wolle deshalb mit seiner Freundin und seinen beiden Kindern nach Italien
tbersiedeln. Auch der Hilfsantrag habe keinen Erfolg, da auf den Kléger nunmehr aufgrund der
Ausweisungsverfiigung nicht mehr das Freizigigkeitsgesetz/EU, sondern vielmehr das allgemeine
Auslénderrecht anzuwenden sei. Ein Regelfall, der die Befristung nahe legen konne, sei hier nicht
gegeben; das Regierungsprasidium habe zu Recht angenommen, hier liege ein Sonderfall vor. Auf die

Begrindung der Behérde werde Bezug genommen.

Auf den rechtzeitig gestellten und begriindeten Zulassungsantrag des Klégers hin hat der Senat mit
Beschluss vom 20.2.2006 (Zustellung am 27.2.2006) die Berufung nach § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO
zugelassen; mit dem am 2.3.2006 eingegangenen Berufungsbegriindungsschriftsatz, der auf das

Vorbringen im Zulassungsverfahren Bezug genommen hat, beantragt der Klager,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 12.10.2005 - 16 K 3901/04 - abzuéndern und
den Bescheid des Regierungsprasidiums Stuttgart vom 29.9.2004 aufzuheben sowie den
Beklagten zu verpflichten, die Ausweisungsverfligung des Regierungsprésidiums Stuttgart vom
4.3.1998 zuriickzunehmen,

hilfsweise: den Beklagten zu verpflichten, unter Aufhebung der Verfigung vom 29.9.2004 die

Wirkungen der Ausweisung und der Abschiebung zu befristen.

Zur Begrindung des Berufungsantrags trdgt der Klager vor, sein Freizligigkeitsrecht kénne nicht
bestritten werden. Es ergebe sich aus Art. 7 Abs. 2 der RL 68/360/EWG, und das Freizlgigkeitsrecht
sei auch nicht wegen Fehlens von Unterhaltsgewahrung nach Art. 10 der Verordnung 1612/68 unter-
gegangen. Ein Verzicht auf das Freizlgigkeitsrecht sei unwirksam und liege auch inhaltlich nicht vor.
Das Verwaltungsgericht habe auBerdem verkannt, dass auch seine Kinder neben der deutschen Staats-
angehorigkeit die italienische Staatsangehdrigkeit hatten, so dass er als Vater dieser Kinder ebenfalls
ein Aufenthaltsrecht habe. Dass die damalige Ausweisungsverfiigung gemeinschaftsrechtswidrig
gewesen sei, liege auf der Hand. Einmal habe die Behdrde zu Unrecht das Freizigigkeitsrecht verneint

und allgemeines Ausléanderrecht angewandt. Dies sei bei EU-Burgern unzuléssig. AuRerdem habe der



Européische Gerichtshof inzwischen sogar die entsprechende Regelung des AufenthaltsG/EWG fir
gemeinschaftswidrig erklart. Rechtswidrig sei die Ausweisung auch deswegen gewesen, weil sie
unbefristet erfolgt sei; dies widerspreche mehreren Urteilen des Européischen Gerichtshofs fir Men-
schenrechte. Allgemein sei zu bemerken, dass die Europdischen Institutionen die Voraussetzungen der
Ausweisung ohnehin enger fassten als die deutschen Behdrden und Gerichte. Das der Behorde
zustehende Ermessen sei hier wegen der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit der Ausweisung auf die
Riicknahme ex tunc reduziert; eine andere Lésung komme nicht in Betracht. Die Bestandskraft einer
Verfligung sei geringer zu werten als die Rechtskraft, und der Européische Gerichtshof habe mehrfach
entschieden, dass bei gemeinschaftsrechtswidrigen Verfigungen entweder die Rechtsmittelfrist
gehemmt sei oder eine Ricknahmepflicht bestehe. Teilweise werde auch angenommen, solche
gemeinschaftsrechtswidrigen Verfligungen wirden unwirksam. Jedenfalls sei die neuere Rechtspre-
chung der Europdischen Gerichte auch auf zuriickliegende Sachverhalte anzuwenden. Da die
Moglichkeit der Befristung einer Riicknahme ex nunc als Spezialregelung entgegenstehe, bleibe die

Ricknahme ex tunc. Mindestens sei diese Rechtsfrage dem Europdischen Gerichtshof vorzulegen.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Er ist nach wie vor der Auffassung, dass der Klager die Voraussetzungen des Freiziigigkeitsrechts im
Zeitpunkt der Ausweisung nicht mehr erfillt habe und daher EU-Recht unbeachtlich sei. Seine
Erklarung vom15.2.1998, er wolle mit Freundin und Kindern in Italien leben, belege dies ausreichend.
Abgesehen davon seien aber die Voraussetzungen des § 12 AufenthG/EWG und des EU-Rechts fiir
die Ausweisung gegeben gewesen, da der Kl&ger massiv strafrechtlich in Erscheinung getreten sei.
Insofern handle es sich um einen Extremfall im Sinn des Urteils des EUGH vom 29.4.2004, und von
einer unrichtigen Auslegung des Gemeinschaftsrechts durch die Behorden kdnne keine Rede sein. Die
bestehende Wiederholungsgefahr habe der Klager selbst nach seiner Riickkehr in das Bundesgebiet
nachhaltig bestatigt. Auch der Vollzug der Strafhaft sei nicht beanstandungsfrei. Die vom Klager
zitierten Urteile des EGMR insbesondere zur Befristungsfrage &nderten daran nichts; zumutbar und
erforderlich sei jedenfalls, dass ein Befristungsantrag gestellt werde. Die Befristungsvorschriften
belegten geradezu, dass die Ausweisung nicht gewissermalien lebenslénglich sei. Die Ausweisung
habe auch nicht gegen Art. 9 der RL 64/221/EWG verstoRen, da der Klager nach Italien habe zuriick-
kehren wollen. Er habe auRerdem keine Klage erhoben, habe sich also gerade nicht verteidigen
wollen. Ein Ricknahmeermessen sei damit nicht gegeben; erst recht nicht sei es auf die Ricknahme
der Ausweisung reduziert. Auf die Bedeutung der Rechts- und Bestandskraft habe der Européische
Gerichtshof im Urteil vom 16.3.2006 hingewiesen. Das Bundesverwaltungsgericht gehe auf3erdem
davon aus, dass eine Ermessensentscheidung auch nachgeholt werden konne. Eine Riicknahme sei

regelmalig ausgeschlossen, wenn ein Verwaltungsakt mit gleichem Inhalt (hier: Feststellung des



Verlusts des Rechts auf Einreise und Aufenthalt nach § 6 Freizligigkeitsgesetz/EU) neu erlassen wer-
den miisse. Das sei hier der Fall. Neben dem nachhaltigen und massiven kriminellen Fehlverhalten sei
darauf hinzuweisen, dass auch die Drogenproblematik nicht gelost sei. Es sei daher nicht unverhlt-
nismé&Rig, an der Ausweisung festzuhalten, sie als Verlust des Rechts auf Einreise und Aufenthalt
anzusehen und dem Ricknahmeantrag nicht zu entsprechen. Es sei nicht ermessensfehlerhaft, den
Klé&ger auf die Mdglichkeit der Befristung zu verweisen fir den Fall, dass die Wiederholungsgefahr
nicht mehr gegeben sei. Mit den Kindern habe der Klager im brigen vor seiner Inhaftierung nicht in
familiarer Lebensgemeinschaft zusammengewohnt. Mdéglicherweise werde er von ihnen und von
seiner freizuigigkeitsherechtigten Mutter noch regelmaRig besucht. Zur Mutter der Kinder habe er aber
nur sporadischen und telefonischen Kontakt. Was Art. 8 EMRK angehe, so sei die hohe und konkrete
Wiederholungsgefahr zu berlicksichtigen; er sei nicht therapiert. Seine Erkrankung fuhre nicht dazu,
dass sein Interesse an der Ricknahme der Ausweisung Uberwiege, da er erforderliche Medikamente
auch in Italien bekommen konne. Fr die ersten Tage nach einer Abschiebung nach Italien kdnnten
ihm auch Medikamente mitgegeben werden. Jedenfalls habe der Kléger keinen Anspruch auf die
beantragte Riicknahme, und eine am Zweck des 8 48 LVwWV{G orientierte Ermessensausiibung ergebe,
dass die Ablehnung des Antrags nicht gegen den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verstole. Soweit
hilfsweise die Befristung beantragt werde, werde auf die angegriffene Verfligung vom 29.9.2004

(Fortbestand der Wiederholungsgefahr) verwiesen.
Dem Senat liegen die den Klager betreffenden Akten des Verwaltungsgerichts und der Behdrden
(jeweils 1 Heft Akten des RP Stuttgart und der Stadt Fellbach) vor; sie waren Gegenstand der

Verhandlung und Beratung.

Entscheidungsgriinde

Die zuléssige, insbesondere rechtzeitig begriindete Berufung (8 124a Abs. 6 Satz 1 VwGO) hat Erfolg,
soweit der Klager neben der Aufhebung der angefochtenen Entscheidung des Regierungsprasidiums
Stuttgart vom 29.9.2004 die Verpflichtung des beklagten Landes zur erneuten Entscheidung Uber den
Antrag auf Rucknahme der Ausweisungsverfliigung des Regierungsprasidiums Stuttgart vom 4.3.1998
begehrt (§ 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO); die dartiber hinausgehende Klage auf Verpflichtung des
Beklagten zur Ricknahme dieser Verfiigung war allerdings abzuweisen, da dem Kl&ger kein entspre-
chender Riicknahmeanspruch zusteht (§ 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO). Da die Klage damit im Haupt-
antrag (teilweise) Erfolg hat und das erstinstanzliche Urteil insofern abzuéndern war, braucht ber den
Hilfsantrag nicht entschieden zu werden (vgl. auch Sodan/Ziekow, VwGO, 2006, Rn 111 vor § 124).

Gegenstand des mit der Berufung in erster Linie verfolgten Hauptantrags ist der mit der Klage geltend
gemachte Anspruch auf Ricknahme der bestandskréftig gewordenen Ausweisungsverfigung des
Regierungsprasidiums Stuttgart vom 4.3.1998 nach § 48 Abs. 1 Satz 1 VwWVTG; die damit verbundene



Abschiebungsandrohung ist von dem sich auf die “Ausweisungsanordnung” beschrankenden
Berufungsantrag nicht umfasst, und auch eine (zusatzliche) Klage auf Wiederaufgreifen des Verfah-
rens im Sinn von 8 51 VwWVTG ist nicht erhoben, da der anwaltlich vertretene Kl&ger sowohl bei der
Behorde als auch beim Verwaltungsgericht ausdrucklich einen Ricknahmeantrag gestellt hat. Dieser
Antrag umfasst allerdings bei sachdienlicher Auslegung (88 86 Abs. 3, 88 VwWGO) nicht nur einen
denkbaren Riicknahmeanspruch nach 8 48 Abs. 1 Satz 1 VwVfG wegen Rechtswidrigkeit des
Verwaltungsakts, sondern es ist auf diesen Antrag hin auch zu prifen, ob der Beklagte deswegen zur
»Rucknahme* der bestandskréftig gewordenen Ausweisungsverfligung verpflichtet ist, weil diese
rechtlich unwirksam ist. Die Unwirksamkeit der Verfligung hat der Kl&ger in Anlehnung an die Recht-
sprechung des Hess. VGH und des OVG Berlin (im einzelnen siehe dazu unten) in der mindlichen
Verhandlung vor dem Senat ausdriicklich als Klagegrund geltend gemacht, und es ist anerkannt, dass
bei einem unwirksamen - oder: wie hier allenfalls unwirksam gewordenen - Verwaltungsakt eine
(klarstellende) behérdliche Riicknahme des Verwaltungsakts moglich und aus Griinden der Beseiti-
gung des Rechtsscheins gegebenenfalls auch erforderlich ist (siehe dazu Kopp/Ramsauer, VWVTG,
2003, Rn 19a zu § 48; siehe auch Bay. VGH, Urteil vom 12.10.1989 - 26 B 86.02944 -, NVwWZ-RR
1991, 117; Hess. VGH, Urteil vom 29.3.2006 - 6 UE 2874/04 - juris und BSG, Urteil vom 23.2.1989 -
NVwZ 1989, 902). Bei einer solchen Fallgestaltung ist der Kl&ger nicht darauf verwiesen,
Feststellungsklage nach 8 43 Abs. 2 VwGO zu erheben (siehe dazu Sodan/Ziekow, a.a.O., Rn 63 und
71 zu § 43; BSG a.a.0.), was im vorliegenden Fall als Klage&dnderung im Berufungsverfahren ohnehin

prozessual nicht unproblematisch ware.

Der mit der Berufung verfolgte Anspruch des Klagers auf Riicknahme der bestandskraftigen Auswei-
sungsverfiigung hat jedoch nur teilweise Erfolg. Da diese Verfligung rechtswidrig war, war das Riick-
nahmeermessen der Behdrde nach 8 48 Abs. 1 Satz 1 VwVTG ertffnet (1); es wurde allerdings weder
in der Ablehnungsverfligung vom 29.9.2004 noch zu einem spateren Zeitpunkt ausgetbt, so dass der
Beklagte zu einer entsprechenden Bescheidung nach der Rechtsauffassung des Gerichts zu verpflich-

ten war (2). Ein dartiber hinaus gehender unbedingter Riicknahmeanspruch besteht dagegen nicht (3).

1. Der Klé&ger ist nicht bereits deswegen rechtlich daran gehindert, die nach seiner Auffassung bei
Ergehen der Ausweisungsverfugung bestehende Rechtswidrigkeit geltend zu machen, weil er zuvor
der Behdrde gegentiber am 15.2.1998 erklart hatte, er beantrage seine Abschiebung und habe in der
Bundesrepublik Deutschland nichts mehr zu suchen, weil er mit Freundin und Kindern nach Italien
gehe. Dies ergibt sich bereits daraus, dass das Riicknahmeverlangen nach § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVTG
nicht darauf abstellt, auf welche Weise der Verwaltungsakt bestandskraftig geworden ist; selbst ein
Verzicht auf einen Widerspruch schliefit damit ein spéteres Ricknahmebegehren nicht aus. Erst recht
gilt dies in einem Fall wie dem vorliegenden: Die Einverstandniserklarung des Klagers vor Erlass des
Verwaltungsakts steht ndmlich einem Widerspruchsverzicht nicht gleich (siehe dazu BVerwG, Urteil
vom 20.1.1967 - VII C 191.64 -, NJW 1967, 2027; Kopp/Schenke, VWGO, 2005, Rn 11 zu § 69 und



Sodan/Ziekow, a.a.0., Rn 96 zu § 69 Fn 106). Die zur Bestandskraft des Verwaltungsakts filhrenden
konkreten Umstdnde und insbesondere das Verhalten des Klégers der bevorstehenden Ausweisung
gegeniiber schlielen eine Ricknahme also nicht aus; sie sind allenfalls Gesichtspunkte, die bei der
Ausiibung des Riicknahmeermessens von Bedeutung sind (siehe auch Senat, Beschluss vom 7.11.2005
- 13 S 1895/05 -; VGH Bad.-Wiirtt., Beschluss vom 4.1.2006 - 11 S 1871/05 - und Kopp/Ramsauer,
a.a.0., RN 52 f. zu § 48).

Fir die damit im Rahmen des § 48 Abs. 1 Satz 1 VwV{G entscheidungserhebliche Frage der Recht-
méRigkeit oder Rechtswidrigkeit der bestandskraftig gewordenen Ausweisung des Klagers stellt der
Senat auf den Zeitpunkt des Erlasses der Ausweisungsverfligung ab; da der Klager zu diesem
Zeitpunkt freizligigkeitsberechtigt war, kann offen bleiben, inwieweit eine erst spéter eintretende
Rechtswidrigkeit ein Ricknahmeverfahren erdffnen kann (siehe dazu BVerwG, Urteil vom
28.10.2004 - 1 C 13.03 -, NVWZ-RR 2005, 341; VGH Bad.-Wirtt., Urteil vom 24.9.2001 - 8 S 641/01
-, VBIBW 2002, 208, 209).

Die Rechtswidrigkeit der bestandskréftig gewordenen Ausweisungsverfiigung schon zum Zeitpunkt
ihres Erlasses ergibt sich flir den Senat allerdings nicht bereits aus den Vorschriften des damals
geltenden Ausléndergesetzes selbst - tatbestandlich lag ein Fall der Regelausweisung durchaus vor -
und auch nicht aus den einfachrechtlichen Modifikationen der Ausweisung, die das damalige Auf-
enthG/EWG insbesondere in § 12 enthielt; auch diese Vorschriften, insbesondere das Erfordernis einer
Wiederholungsgefahr (8 12 Abs. 3 und 4 AufenthG/EWG) sind eingehalten worden. Der Senat ist
auch nicht der Auffassung, dass die Ausweisung des Klégers als eines Auslanders der sog. zweiten
Generation aus Griinden des als Gesetzesrecht zu beachtenden Art. 8 Abs. 1 EMRK rechtswidrig war;
angesichts der erheblichen Vorstrafen des Kldgers und der jedenfalls zum damaligen Zeitpunkt offen
zu Tage liegenden Wiederholungsgefahr hinsichtlich gravierender Delikte war der mit der Auswei-
sung verbundene Eingriff in das Schutzgut ,,Familienleben im Sinn des Art. 8 Abs. 1 EMRK fir die
oOffentliche Sicherheit bzw. zur Verhitung von Straftaten im Sinn des Art. 8 Abs. 2 EMRK notwendig
und verhaltnismaRig (s. dazu Breitenmoser/Riemer/Seitz, Praxis des Europarechts - Grundrechts-
schutz, 2006, S. 66, 67 m.w.N. und die Nachweise bei Grote/Marauhn, EMRK/GG, Konkordanz-
kommentar, 2006, Kap. 16 Rn 94 m.w.N.) In Féllen wie dem vorliegenden hatte auch nicht notwendi-
gerweise mit der Ausweisung selbst schon (ber eine Befristung der Wirkungen entschieden werden
muissen. Eine solche zusatzliche Entscheidung lag im Fall des Klagers zum damaligen Zeitpunkt
bereits wegen dessen vorangegangener Erklarung, er habe in der Bundesrepublik Deutschland nichts
mehr zu suchen, nicht nahe; sie war aber auch nicht nach der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) geboten. Zwar hat der EGMR in mehreren Entscheidungen
eine Ausweisung eines Auslanders also unverhaltnisméaRig beurteilt, die keine Befristungsentschei-
dung enthielt (siehe Urteile vom 17.4.2003 - Yilmaz -, NJW 2004, 2147, 2149; Urteil vom 22.4.2004 -
Radovanovic -, InfAusIiR 2004, 374 und Urteil vom 27.10.2005 - Keles -, InfAusIR 2006, 3); das



deutsche Recht wird dem dieser Rechtsprechung zugrunde liegenden Gedanken der VerhaltnismaRig-
keit aber dadurch gerecht, dass es im Regelfall einen Befristungsanspruch gewahrt (siehe damals § 8
Abs. 2 AuslG und heute § 11 Abs. 2 Satz 3 AufenthG und BVerwG, Beschluss vom 27.6.1997 - 1 B
126/97 -, Buchholz 402.240 § 8 AusIG 1990 Nr. 13).

Letztlich kann diese Frage aber offen bleiben; ein im Rahmen des § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVfG beacht-
licher Verstol? der Ausweisungsverfigung gegen Rechtsvorschriften ergibt sich ndmlich daraus, dass
der Kldager zum damaligen Zeitpunkt freiziigigkeitsberechtigt war und dass entsprechende
gemeinschaftsrechtliche Bindungen zu beachten waren (1.1). Insbesondere durfte der Klager nicht
nach den Vorschriften der Regelausweisung ausgewiesen werden, sondern es war Ermessen
auszuiben (1.2). Auf das Vorliegen weiterer gemeinschaftsrechtlicher Bindungen und die Frage, ob

sie eingehalten sind, kommt es danach nicht mehr an (1.3).

1.1. Ob der Klager zum Zeitpunkt der Ausweisungsverfugung aus eigenem Recht freizlgigkeits-
berechtigt war, ist zweifelhaft, kann letztlich aber offen bleiben. Mangels Arbeitnehmereigenschaft
bzw. Arbeitssuche liegen die Voraussetzungen der Verordnungen Nr. 1612/68/EWG und
1251/70/EWG uber die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Gemeinschaft nicht vor (siehe
Art. 1 und Art. 2 VO 1612/68/EWG); daraus folgt auch das Fehlen eines Freiziigigkeitsrechts entspre-
chend der RL 68/360/EWG (Art. 1 und Art. 4 Abs. 1). Unabhangig von der Frage der Arbeitnehmer-
eigenschaft und Erwerbstétigkeit leitet der Europdische Gerichtshof (EuGH) allerdings ein
allgemeines Freizlgigkeitsrecht bereits aus der (bei dem Kléger als italienischem Staatsangehdrigen
bestehenden) Unionsbirgerschaft (Art. 18 EG) her; dies gilt jedenfalls seit der Entscheidung Baum-
bast (siehe EuGH, Urteil vom 17.9.2002 - C 413/99 -, InfAusIR 2002, 463, Rn 84/85; zur friiheren
Rechtslage vgl. auch BVerwG, Vorlageentscheidung vom 18.9.2001 - 1 C 17/00 -, NVwZ 2002, 339
m.w.N.). In der Folgezeit hat der EUGH diese Rechtsprechung fortgefuhrt und bestérkt (siehe Urteil
vom 29.4.2004 - Orfanopoulos und Oliveri -, - C 282/01 -, Rn 65, NVwZ 2004, 1099; Urteil vom
15.3.2005 - Bidar -, - C 209/03 -, Rn 36, NJW 2005, 2055; Urteil vom 23.3.2006 - Kommission -, - C
408/03 -, Rn 37, NVwZ 2006, 918), und Literatur und nationale Rechtsprechung sind dem weitgehend
gefolgt (siehe Sander, DVBI. 2005, 1014 und Westphal/Stoppa, InfAusIR 2004, 133; Lenz/Borchardt,
EU- und EGV, 2006, RN 2 zu Art. 18; siehe auch Hess. VGH, Beschluss vom 29.12.2004 - 12 TG
3212/04 -, AuAS 2005, 74). Allerdings hat der Europdische Gerichtshof in einer weiteren Entschei-
dung (Urteil vom 7.9.2004 - C 456/02 -, -Trojani-, Rn 36, InfAusIR 2004, 417) zu den ,,Beschrénkun-
gen und Bedingungen® der Freizlgigkeit im Sinn des Art. 18 Abs. 1 EG ausgefuhrt, bei Fehlen
ausreichender Existenzmittel im Sinn der RL 90/364/EWG erwachse dem Unionsbirger kein Recht
zum Aufenthalt; diese Formulierung legt den Schluss nahe, dass bei Nichterfullung dieser Beschran-
kungen und Bedingungen die Unionsburgerschaft allein zur Entstehung des Freizugigkeitsrechts noch
nicht ausreicht. Dass im Fall des Klagers ausreichende Existenzmittel im Sinn der genannten Richt-

linie im Zeitpunkt der Ausweisungsverfiigung nicht vorhanden waren, liegt fiir den Senat angesichts
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des Fehlens gesicherter Einkinfte und seiner schweren Erkrankung mehr als nahe; selbst wenn er in
gewissem Umfang von seiner damaligen Ehefrau und/oder seinen italienischen Eltern unterstiitzt wor-
den sein mag, dirfte es jedenfalls an ausreichender Krankheitsvorsorge gefehlt haben (vgl. dazu auch
EuGH, Urteil vom 19.10.2004 - C 200/02 -, - Chen -, InfAusIR 2004, 413 und vom 23.3.2006, a.a.0.).
Hiervon abgesehen geht der EuGH jedenfalls dann vom Fehlen bzw. Erldschen des Freiziigigkeits-
rechts aus, wenn die Nichterfiillung der ,,Beschrénkungen und Bedingungen® der Freizugigkeit (siehe
Art. 18 Abs. 1 EG) dem Betroffenen ,,entgegengehalten* worden ist (siehe EuGH, Bidar, a.a.0., Rn
36). Eine derartige behérdliche Entscheidung - zum neuen Recht siehe § 7 Abs. 1 FreizigG/EU - kann
hier durchaus in der Ausweisungsverfugung selbst gesehen werden, die dem Klager ausdriicklich
wegen fehlender Existenzmittel und wegen fehlenden Krankenversicherungsschutzes gemeinschafts-
rechtliche Freizlgigkeit abgesprochen hat (S. 6 f. der Ausweisungsverfiigung) und die der Klager

ebenso wie die Ausweisung selbst akzeptiert hat.

Letztlich kann der Senat jedoch offen lassen, ob der Kl&ger sich zum damaligen Zeitpunkt auf ein
Freizigigkeitsrecht aus eigenem Recht berufen konnte; er war jedenfalls aus abgeleitetem Recht als
Familienangehdriger freizlgigkeitsberechtigt. Ein solches Recht scheidet nicht bereits deswegen aus,
weil der Kldger bereits im Bundesgebiet geboren wurde und es damit ,,an sich* an dem erforderlichen
grenzuberschreitenden Element fehlt (siehe dazu EuGH - Chen -, a.a.0. Rn 19/20). Ob der Klager als
Familienangehdriger von seiner italienischen Mutter oder von seinem italienischen Stiefvater (siehe
dazu EuGH , Urteil vom 30.9.2004 - C 275/02 -, - Ayaz -, InfAuslR 2004, 416 und
Kloesel/Christ/HauRer, Deutsches Aufenthalts- und Auslanderrecht, Rn 17 zu § 3 FreizligG) ein
Freiziigigkeitsrecht ableiten konnte, obwohl er Gber 21 Jahre alt war, insbesondere ob ausreichende
Unterhaltsleistungen der Stammberechtigten vorlagen (siehe dazu EuGH, Chen, a.a.O., und Kommis-
sion, a.a.0.), ist angesichts der Einstellung der Eltern des Kldgers zu seiner Drogenabhangigkeit
fragwirdig; der Senat braucht diese Fragen jedoch nicht zu entscheiden, weil der Kl&ger jedenfalls
von seinen Kindern als Stammberechtigte ein entsprechendes Freiziigigkeitsrecht herleiten konnte.

Dies ergibt sich aus folgenden Erwagungen:

Die Kinder des Kladgers sind (auch) italienische Staatsangehdrige (siehe Bergmann/Ferid/Henrich,
Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Bd. 8 (Italien), S. 6 mit Hinweis auf Art. 1 des italienischen
Gesetzes 91/1992 vom 5.2.1992). Die Tatsache, dass sie daneben die deutsche Staatsangehdrigkeit
besitzen, &ndert an ihrer Eignung als ,,Stammberechtigte* nichts (siehe EuGH, Urteil vom 7.7.1992 - C
369/90 -, - Micheletti -, InfAusIR 1992, 2). Kraft ihrer Rechtsstellung als Unionsbirger konnten die
Kinder des Klagers diesem trotz ihrer Geburt in Deutschland ein Freiziigigkeitsrecht vermitteln (siehe
dazu EuGH - Chen -, a.a.0.), und sie selbst waren nach der oben wiedergegebenen Rechtsprechung
des Européischen Gerichtshofs unmittelbar aus Art. 18 Abs. 1 EG freizlgigkeitsberechtigt. Dabei ist
es ohne rechtliche Bedeutung, dass die malRgebende Rechtsprechung des EUGH sowohl zum Freizi-

gigkeitsrecht unmittelbar aus Art. 18 EG als auch zur ,,Erstreckung” des Freizugigkeitsrechts von
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Kindern auf Eltern (s. dazu unten) erst nach Erlass der Ausweisungsverfugung entwickelt worden ist;
sie erfasst auch zuriickliegende Tatbestdnde, die im Sinn der ,gelduterten” Rechtsprechung zu
beurteilen sind (siehe dazu EuGH, Urteil vom 2.12.1997 - C 188/95 -, Fantask -, Slg | 06783, Rn
36,37; vgl. auch die Rechtsprechung des BVerwG zum Verstandnis der RL 64/221/EWG, Urteile
vom13.9.2005 - 1 C 7.04 -, InfAusIR 2006, 110, und vom 6.10.2005 - 1 C 5.04 -, InfAusIR 2006, 114
und Kopp/Ramsauer, a.a.0. Rn 35 zu 8 48 m.w.N.). Dass die Kinder des Klagers ihrerseits die
»Beschrankungen und Bedingungen der Freizlgigkeit (siehe Art. 18 Abs. 1 EG) unter irgendeinem
Gesichtspunkt (Existenzmittel, Krankheitsvorsorge) nicht erflllt hatten, ist nicht ersichtlich; erst recht
ist ihnen ein solcher Tatbestand im Sinn der Rechtsprechung des EuGH (Bidar, a.a.0.) auch nicht
»entgegengehalten* worden. Aus dieser Rechtsstellung folgt, dass nicht nur sie selbst im maRgebenden
Zeitpunkt der Ausweisungsverfligung freizligigkeitsberechtigt waren, sondern dass zusatzlich eine
Gefahrdung ihres Freizligigkeitsrechts durch eine Ausweisung ihres Vaters gemeinschaftsrechtlich zu
vermeiden war (siehe EuGH, Baumbast, a.a.0. Rn 72 f. und Chen, a.a.O. Rn 45). In den genannten
Entscheidungen hat der Europdische Gerichtshof ndmlich ein den Kindern zustehendes Freizligigkeits-
recht in bestimmten Fallen auf die Eltern erstreckt; er hat sich dabei an der Uberlegung orientiert, dass
das einem Kind nach der Gemeinschaftsgesetzgebung zustehende Recht verloren gehen konnte, wenn
den Eltern die Mdoglichkeit versagt wiirde, wahrend der Schulausbildung ihrer Kinder im Aufnahme-
mitgliedstaat zu verbleiben. Dies gilt nach Auffassung des EuGH jedenfalls fir solche Eltern, die die
Personensorge tatséchlich wahrnehmen und sich bei dem Kind aufhalten (siehe EuGH, Baumbast,
a.a.0., Rn 71 und 73; siehe auch EuGH - Chen -, a.a.0. Rn 45). Die tatbestandlichen Voraussetzungen
dieser ,,Erstreckung* des gemeinschaftsrechtlichen Aufenthaltsrechts der Kinder auf die Eltern waren

im Fall des Kl&gers auch gegeben:

Zum Zeitpunkt der Ausweisungsverfiigung lagen - bezogen auf den Kl&ger, seine damalige Noch-Ehe-
frau und die beiden Kinder - die ein ,,Familienleben* im Sinn der (auf Art. 8 Abs. 1 EMRK Bezug
nehmenden) Rechtsprechung des EuGH begrindenden Umsténde vor; der Kl&ger wohnte mit seinen
Familienangehdrigen zusammen, und es ist auch davon auszugehen, dass die in den genannten
Urteilen fiir eine Erstreckung der Freiziigigkeit vorausgesetzte tatsachliche Personensorge fir die
Kinder (auch) von ihm wahrgenommen wurde (zu den Anforderungen des Art. 8 EMRK siehe
Grote/Marauhn, a.a.0. Kap. 16 Rn 41 und Breitenmoser/Riemer/Seitz, a.a.0., S. 59 und 60). Der
tatsachliche Kontakt, auf den es in diesem Zusammenhang ankommt, endete auch nicht in den Zeit-
rdumen, in denen der Kl&ger inhaftiert war; es bestand regelmaRiger Besuchskontakt (alle zwei
Wochen) mit seiner damaligen Ehefrau und den Kindern (RP-Akten S. 26), und auch sonst hatte - wie
aus den Auslanderakten der Stadt Fellbach hervorgeht - keine Seite die Absicht, die familiare Lebens-
gemeinschaft zu beenden (siehe etwa Vermerke vom 25.11.1997 und 16. und 18.12.1997). Die
Inhaftierungszeiten haben damit den der Rechtsprechung des EuGH zur Erstreckung des Freizigig-
keitsrechts auf Eltern zugrunde liegenden familienrechtlichen Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 EMRK
nicht berlhrt (vgl. dazu auch Grote/Maraun, a.a.O., Kap. 16 Rn 45 m.w.N.).
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Die dem Schutz des Freiziigigkeitsrechts der Kinder dienende Erstreckung dieses Rechts auf ihren
Vater scheitert im vorliegenden Fall auch nicht daran, dass die Kinder gleichzeitig deutsche Staats-
angehdrige sind. Zwar folgt hieraus, dass naturgemald ihr Aufenthaltsrecht in Deutschland zu keinem
Zeitpunkt in Frage stand; die gegen den Klé&ger ergangene Ausweisung setzte aber gleichwohl die
Familienangehdrigen dem mittelbaren Druck aus, dem Klé&ger nach Italien zu folgen. Dass es im
vorliegenden Fall hierzu nicht kam, weil die Kinder und ihre Mutter sich fiir den weiteren Aufenthalt
im Bundesgebiet entschieden, &ndert daran nichts, zumal der weitere Zusammenhalt der Familien-
angehdrigen in der illegalen Wiedereinreise des Klagers und in seinen (heimlichen) Besuchen bei der
Familie zum Ausdruck kommt. Es spricht mehr dafir, dass die Familienangehdrigen des Klagers die
bevorstehende Trennung nicht durch ihre Nachreise nach Italien, sondern durch weiteren Kontakt in
der lllegalitdt verhindern bzw. entscharfen wollten. Da die Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs (Entscheidungen Baumbast und Chen, jeweils a.a.0.) eine flir Kinder bei Ausweisung
eines Elternteils entstehende Zwangslage vermeiden will, ist sie auch auf Fallgestaltungen wie die hier

vorliegende anwendbar.

Auf das aus seinen Kindern abgeleitete Freiztgigkeitsrecht hat der Klager schlielich auch nicht durch
seine Erkldrung vom 15.2.1998 verzichtet. Wie bereits ausgefiihrt worden ist, betraf diese Erklarung
nur die konkret bevorstehende Abschiebung; mit ihr wollte der Kl&ger fur die Behdrde erkennbar eine
vorzeitige Haftbeendigung in Deutschland erreichen. In der mindlichen Verhandlung hat er dazu
glaubhaft angegeben, es sei ihm darum gegangen, mdglichst frih in Italien wieder an Drogen zu
kommen. Als Verzicht auf ein Freiztgigkeitsrecht, das ihn auch zur Wiedereinreise in die Bundes-
republik Deutschland berechtigen wirde, ist diese Erklarung nicht aufzufassen, ganz abgesehen davon,
dass es insofern offenbar an einem verbindlichen rechtlichen Erklarungswillen - sozusagen fir alle
Zukunft - fehlte und ein wesentliches Element der Erklarung - die Mitausreise der Familienangehori-
gen - nicht Realitt wurde. Insofern sind strenge Anforderungen zu stellen; sogar bei einer Ausreise
»,Zum Sterben in der Heimat“ hat die Rechtsprechung die Annahme eines Freizlgigkeitsverzichts
abgelehnt (siehe dazu und zu den Voraussetzungen eines solchen Verzichts OVG Koblenz, Beschluss
vom 17.6.1996 - 11 B 11155/96 -, InfAuslR 1996, 337 m.w.N.). Verzichtserklarungen im
europdischen Recht sind auf die konkrete Handlung beschrénkt und nicht mit Zukunftswirkung ver-
bunden (siehe dazu Umbach/Clemens, GG, 2002, Rn 8 zu Art. 18). Insofern gilt nichts anderes als bei
grundgesetzlich gewéhrleisteten Rechten (siehe dazu im einzelnen Jarass/Pieroth, GG, 2004, Vorbem.
vor Art. 1, Rn 36 und Dreier, GG, 1996, Vorbem. 83, je m.w.N.). Auch ist zu bedenken, dass zum
damaligen Zeitpunkt ein aus dem Unionsbirgerrecht selbst flieBendes Aufenthaltsrecht noch nicht
durch den Europdischen Gerichtshof anerkannt war; 1997 hatte der Européische Gerichtshof noch
entschieden, dass die Unionsburgerschaft keine Ausdehnung der Rechtsstellung bewirken wolle (siehe
dazu Lenz/Borchardt, a.a.0., Rn 2 zu Art. 18). Fir einen entsprechenden Verzichtswille fehlt es daher

zum damaligen Zeitpunkt an einer Grundlage.
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1.2. Konsequenz des dem Kl&ger nach diesen Ausfilhrungen bei Erlass der Ausweisungsverfligung
zustehenden Freizligigkeitsrechts war, dass entsprechende gemeinschaftsrechtliche Ausweisungs-
schranken anzuwenden waren; insbesondere schied im Fall des Kldgers eine (nach nationalem Recht
zutreffende) Regelausweisung aus und es war Ausweisungsermessen auszuilben. Der Europdische
Gerichtshof hat - allerdings erst im Jahr 2004, aber gleichwohl mit Wirkung auch fiir frihere Auswei-
sungsfélle (siehe dazu oben 1.1) - entschieden, dass bei freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiirgern die
Tatbestdnde der zwingenden und der Regelausweisung als Rechtsgrundlagen ausscheiden; solche
Auslander dirfen nur aufgrund einer auslanderbehérdlichen Ermessensentscheidung ausgewiesen
werden (siehe dazu EuGH, Urteil vom 29.4.2004 - Rs C 482/01 - und C 493/01 - Orfanopoulos und
Oliveri, DVBI. 2004, 876), und das Bundesverwaltungsgericht hat sich dem angeschlossen (Urteil
vom 3.8.2004 - 1 C 30.02 -, NVwZ 2004, 1099). Die friihere - abweichende - Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ist damit aufgegeben worden. Im Licht dieser - allerdings neueren -
Rechtsprechung kénnte die gegen den Klé&ger ergangene Ausweisungsverfligung im Verfahren tber
den Ricknahmeantrag nur dann als rechtmaRig beurteilt werden, wenn die Behtrde die Ausweisung
des Kl&gers nicht nur auf den Tatbestand der Regelausweisung gestitzt, sondern hilfsweise Ermessen
ausgelibt hatte. Dies ist hier aber nicht geschehen. Die Behérde ging ausdricklich von einer sog. Ist-
Ausweisung nach 8 47 Abs. 1 Nr. 1 AuslG aus, die wegen der auslanderrechtlichen Privilegierung des
Klégers als Vater zweier deutscher Kinder in eine Regelausweisung nach § 47 Abs. 2 AuslG herab-
gestuft wurde (8 47 Abs. 3 Satz 1 AuslG); die Behdrde hat danach lediglich noch geprift, ob eine
atypische Fallgestaltung vorliegt, die eine Ermessensausweisung gebietet (S. 9 ff. der Ausweisungs-
verfligung), und diese Frage verneint. Die Verfugung setzt sich zwar bei der Prufung, ob eine
atypischen Fallgestaltung gegeben ist, mit der bisherigen Lebensfihrung des Klégers im einzelnen
auseinander; diese Gesichtspunkte kdnnen aber nicht in eine Ermessensausibung ,,umgedeutet
werden, da Rechtserwdgungen im Zusammenhang mit der Problematik der Atypik keine Ermes-
senserwagungen sind (so ausdricklich BVerwG, Urteil vom 19.11.1996 - 1 C 25/94 -, InfAusIR 1997,
152). Die Tatsache, dass bei der Priifung der Atypik alle Umsténde des Einzelfalls zu beriicksichtigen
sind (siehe BVerwG, Urteil vom 26.2.2002 - 1 C 21/00 -, NVwZ 2002, 1512), begriindet daher nicht
die Annahme einer Ermessensentscheidung; die Atypik fiihrt erst tatbestandsmaRig zur Ermessens-
austibung (siehe BVerwG, Urteil vom 31.8.2004 - 1 C 25/03 -, NVwZ 2005, 229).

1.3. Der Senat kann offen lassen, ob die Ausweisungsverfligung gegen den Kl&ger nicht nur wegen
unterbliebener Ermessensausibung, sondern auch wegen Verletzung des Art. 9 RL 64/221/EWG als
rechtswidrig anzusehen ist (siehe dazu BVerwG, Urteil vom 13.9.2005, a.a.0. und vom 6.10.2005,
a.a.0.), ob der in dieser Richtlinie gebotene verfahrensrechtliche Schutz wegen der Einwilligung des
Klagers in seine Ausweisung bzw. Abschiebung entbehrlich war und ob ein gegebenenfalls vorliegen-
der Rechtsversto? durch den spéateren Wegfall der Richtlinie gegenstandslos geworden ist (siehe dazu
VGH Bad.-Wiirtt., Urteil vom 18.10.2006 - 13 S 192/06 -). Offensichtlich fehlerhaft wére allerdings
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die Annahme, es hatten im Weg der sog. Vorwirkung bereits damals (1998) die materiellen Auswei-

sungsvoraussetzungen der weitaus spateren RL 2004/38/EG gegolten.

2. Aus der wegen Ermessensunterschreitung vorliegenden Rechtswidrigkeit der Ausweisungsverfi-
gung ergibt sich, dass entgegen der Auffassung der Behorde tatbestandsmaRig eine Riicknahme nach §
48 Abs. 1 Satz 1 VwVITG in Betracht kam; die Behdrde war dementsprechend verpflichtet, Gber den
Rucknahmeantrag nach Ermessen zu entscheiden. Die Behorde hat jedoch in der Verfugung vom
29.9.2004 den Antrag auf Ricknahme der Ausweisung aus Rechtsgrinden, d.h. wegen fehlender
Rechtswidrigkeit der Verfugung, abgelehnt (S. 3 der Verfugung); (wenigstens) hilfsweise Ermessens-
austibung liegt auch insofern nicht vor, zumal die weiteren Ausflihrungen der Behdrde im Zusammen-
hang mit dem Hilfsantrag auf Befristung der Wirkungen der Ausweisung bzw. Abschiebung nicht als
Ermessensausfiihrungen im Zusammenhang mit § 48 Abs. 1 Satz 1 VwV{G aufgefasst werden kénnen
(siehe dazu auch oben). Das Riicknahme-Ermessen ist auch nicht zu einem spateren Zeitpunkt nach-
geholt worden; insbesondere liegt kein ,,Ergdnzen* im Sinn des 8 114 Satz 2 VwGO vor. Im gericht-
lichen Verfahren hat die Behorde an ihrer Auffassung zur RechtméRigkeit der Verfligung festgehalten.
Sie hat zwar ausgefuhrt, ihr musse noch die Mdéglichkeit der Nachholung des Ermessens gegeben wer-
den, und sich insoweit auf die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts im Urteil vom 3.8.2004
(a.a.0.) bezogen; damit verkennt sie aber, dass diese Entscheidung die Anfechtungsklage gegen eine
Ausweisungsverfiigung und nicht - wie hier - eine Klage auf Riicknahme dieser Verfligung betrifft.
Die Verweisung auf das Befristungsverfahren ist keine Ermessensbetdtigung im Riicknahmeverfahren,
und eine bestandskraftig gewordene ,,Alt-Ausweisung* kann auch nicht in eine nach Voraussetzungen
und Struktur unterschiedliche Feststellung nach 8 6 FreizigG umgedeutet werden (siehe auch OLG
Hamburg, Beschluss vom 21.11.2005 - 1 Ws 212/05 -, InfAusIR 2006, 118, 120). Im Ubrigen wadre
wegen des ursprunglichen Fehlens von Ermessenserwdgungen berhaupt eine bloRe ,,Ergdnzung* im
Sinn des 8§ 114 Satz 2 VwGO nicht zulassig (siehe dazu BVerwG, Urteil vom 5.9.2006 - 1 C 20.05 -,
juris und VGH Bad.-Wirtt., Urteil vom 29.11.2006 - 13 S 1566/06 -). Die aufgrund der aktuellen
EuGH-Rechtsprechung (Entscheidung Orfanopoulos a.a.0.) vom Bundesverwaltungsgericht tber §
114 Satz 2 VwGO hinaus eingerdumte generelle Nachholmdglichkeit ist hier nicht geboten, da die
Rechtswidrigkeit der Ausweisungsverfligung hier nicht auf neuen Erkenntnissen wéhrend des
Anfechtungsverfahrens beruhte, sondern auf der bereits 2002 eingeleiteten Rechtsprechung zu Art. 18
EG und zur Erstreckung der Freizugigkeit auf Kinder (siehe oben), die ohne weiteres (wenigstens

hilfsweise) im Ablehnungsbescheid von 2004 hétte bericksichtigt werden kénnen.

3. Die danach vorliegende Ermessensunterschreitung fuhrt allerdings nur zu einer entsprechenden
Bescheidungsverpflichtung des beklagten Landes nach § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO; eine dariiber
hinausgehende Verpflichtung des Beklagten zur unmittelbaren Rucknahmeentscheidung kam nicht in
Betracht, so dass die auf dieses Ziel gerichtete Klage (teilweise) abzuweisen war. Einen direkt auf

Rucknahme der Ausweisungsverfiigung gerichteten Anspruch kann der Kl&ger nicht unter dem
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Gesichtspunkt der sog. Ermessensreduzierung auf die Ricknahme als einzig rechtlich zutreffende
Entscheidung verlangen (3.1), und eine Pflicht der Behdrde zur (in diesem Fall: deklaratorischen)

Riicknahme besteht auch nicht unter dem Gesichtspunkt der Unwirksamkeit der Ausweisungsverfi-
gung (3.2).

3.1. Weder nationales Recht noch Gemeinschaftsrecht gebieten es im vorliegenden Fall dem beklagten

Land, die gegen den Klé&ger ergangene Ausweisungsverfiigung zurlickzunehmen.

Fur das nationale Recht folgt dies daraus, dass im Rahmen des § 48 Abs. 1 Satz 1 VwVfG im Hinblick
auf das Gebot der materiellen Gerechtigkeit einerseits und das der Rechtssicherheit andererseits nur
ausnahmsweise ein Ricknahmeanspruch besteht; die Aufrechterhaltung des Bescheides miisste dann
,»Schlechthin unertraglich® sein (siehe dazu z.B. BVerwG, Beschluss vom 15.3.2005 - 3 B 86/04 -,
DOV 2005, 651 m.w.N.). Eine solche Fallgestaltung ist hier nicht gegeben; einmal war der Klager,
was fur die Ermessensausubung durchaus relevant sein kann, mit seiner Abschiebung zum damaligen
Zeitpunkt einverstanden, und zum anderen erscheint die Aufrechterhaltung der Ausweisungsverfligung
auch nicht deswegen im Sinn der oben angefiihrten Rechtsprechung ,,schlechthin unertréglich®, weil
die zur Annahme der Rechtswidrigkeit fihrende Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs zum
abgeleiteten Freizigigkeitsrecht von Kindern und zum Unionsbiirgerrecht erst Jahre nach dem Erlass
der Ausweisungsverfigung entwickelt wurde. Auch ergibt sich eine Ermessensreduzierung nicht aus
dem Verhalten der Behorde selbst oder daraus, dass das Riicknahmeinteresse des Betroffenen eindeu-
tig und offensichtlich schwerer wiegen wirde als das 6ffentliche Interesse an einer Riicknahme (zu
diesen Kriterien siehe Kopp/Ramsauer, a.a.0., Rn 55 zu § 48). Im Ubrigen k&me es in diesem
Zusammenhang bei der Ermessensaustibung auch auf die Frage an, ob der Klager in der Tat zum

Entscheidungszeitpunkt drogenfrei ist und wie die Ruckfallprognose aussieht.

Auch Gemeinschaftsrecht verpflichtet den Beklagten zur Rlcknahme der Ausweisungsverfiigung

nicht. Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

Dass Gemeinschaftsrecht in Fallen der vorliegenden Art keinen unbedingten Ricknahmeanspruch
begriindet, hat der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wirttemberg in seiner bisherigen Rechtsprechung
ausgefiihrt (siehe z.B. Beschluss vom 4.1.2006 - 11 S 1871/05 - und Beschluss vom 7.11.2005 - 13 S
1895/05 -), und dies entspricht auch der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (Beschluss
vom 15.3.2005 - 3 B 86/04 - a.a.0.). Vom nationalen Recht vorgesehene Ausschlussfristen fiir die
Rechtsverfolgung - mit der Folge der Bestandskraft bei Nichteinhaltung dieser Fristen - sind ndmlich
deswegen grundsatzlich mit Gemeinschaftsrecht vereinbar, weil sie ein Anwendungsfall des auch fir
das Gemeinschaftsrecht grundlegenden Prinzips der Rechtssicherheit sind (siehe EuGH, Urteil vom
2.12.1997 - C 188/95 -, Fantask, Slg | 06783, Rn 45; Urteil vom 13.1.2004 - C 453/00 -, Kiihne und
Heitz, DVBI. 2004, 373, Rn 24 und zuletzt Urteil vom 19.9.2006 - C 392/04 -und - C 422/04 -, | 21,
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NVwZ 2006, 1277 Rn 51). Wahrend die friihere Rechtsprechung des EuGH die Frage der Bestands-
kraft gemeinschaftsrechtswidriger Verwaltungsakte nicht problematisiert hatte (siehe dazu die
Nachweise bei Gérditz, NWVBI. 2006, 442 Fn 34 f. und beispielhaft EuGH, Urteil vom 2.12.1997,
a.a.0.), hat erstmals die Entscheidung Kiihne und Heitz (a.a.0.) bestimmte VVoraussetzungen fir eine
behordliche Pflicht zur Uberpriifung bestandskraftiger gemeinschaftswidriger Verwaltungsakte
formuliert (siehe dazu auch Epiney, NVwZ 2006, 410 f.). Diese Bedingungen sind im vorliegenden
Fall nicht (kumulativ) erfillt: Zwar ist die Behtrde nach nationalem Recht (hier: § 48 VwWVTG) zur
Riicknahme befugt, die Bestandskraft der Entscheidung beruht aber nicht wie im Fall Kiihne/Heitz auf
einem nationalen Gerichtsurteil, das die Vorlagepflicht nach Art. 234 Abs. 3 EG verletzt hat, und der
Betroffene hat sich auch nicht unmittelbar nach Kenntniserlangung von der Entwicklung der EuGH-
Rechtsprechung (hier: Urteile Baumbast und Chen, jeweils a.a.0.) an die Behdrde gewandt und Riick-
nahme beantragt. Ganz unabhdangig hiervon ist darauf hinzuweisen, dass Gegenstand der Entscheidung
Kihne/Heitz nicht explizit die Frage der Ricknahmepflicht, sondern nur die Frage der Prifungspflicht
war (siehe dazu im einzelnen Gérditz a.a.0. S. 448). Eine Pflicht zur Uberpriifung des bestandskrfti-
gen, aber gemeinschaftswidrigen Verwaltungsakts bedeutet noch nicht die Pflicht zur Aufhebung
(Gérditz a.a.0. Rn 105 m.w.N.). Die anlasslich der Entscheidung Kiihne/Heitz in Literatur und Recht-
sprechung aufgetretenen Unklarheiten (siehe dazu, Epiney a.a.0. S. 410 und Pache/Bieletz, DVBI.
2006, S. 331) sind im ubrigen durch die weitere Rechtsprechung des EuGH im wesentlichen beseitigt
worden. Die Entscheidung vom 16.3.2006 (- C 234/04 - Kapferer, DVBI. 2006, 569), die allerdings
nicht (nur) bestandskraftige, sondern rechtskraftige Entscheidungen betrifft, hat bereits das
vorangegangene Urteil Kuhne/Heitz relativiert, und der EuGH hat im Urteil vom 19.9.2006 (I 21,
a.a.0.) schlieBlich ausdriicklich ausgefiihrt, dass - von der Anerkennung der Bestandskraft ausgehend -
(Rn 51) eine Uberpriifungspflicht der Behdrde bei Nichtausschopfung des Rechtshehelfsverfahrens
grundsatzlich nicht besteht (Rn 53) und dass es Sache der innerstaatlichen Rechtsordnung ist, die
Modalitaten einer Riicknahme bzw. einer erneuten Uberpriifung festzulegen. Die Uberpriifungs- und
Rucknahmepflicht nach nationalem Recht (hier: § 48 Abs. 1 Satz 1 VwV{G) wird damit mit der
gemeinschaftsrechtlichen Uberpriifungs- und Riicknahmepflicht parallelisiert (EuGH, 1 21, a.a.0. Rn
63 f. und Gérditz a.a.O. S. 446 f.); wo das nationale Recht keine Riicknahmepflicht ergibt, lasst sie
sich also nicht zusatzlich aus Gemeinschaftsrecht herleiten. Bereits oben ist ausgefuhrt worden, dass
unter dem Gesichtspunkt des 8 48 Abs. 1 Satz 1 VwVTG die Aufrechterhaltung der gegen den Klager
ergangenen Ausweisung nicht ,schlechthin unertraglich® ist, eine Ricknahmepflicht insoweit also
nicht besteht, und diese Uberlegungen gelten auch im hier interessierenden Zusammenhang. Der Ver-
zicht des Kl&gers auf Rechtsbehelfe und die Tatsache, dass der Versto3 gegen Gemeinschaftsrecht
keineswegs offensichtlich war - die die Freizlgigkeit begriindende Rechtsprechung des européischen
Gerichtshofs stammt wie ausgeflihrt aus einem Zeitraum nach Erlass der Ausweisungsverfigung -
stehen auch hier der Annahme einer Rechts verpflichtung entgegen. VVon besonderer Gravitat oder gar
(zusatzlicher) Offensichtlichkeit eines GemeinschaftsrechtsverstoBes kann unter diesen Gesichts-

punkten ohnehin nicht ausgegangen werden. Nach den Grundsatzen der | 21-Entscheidung des EuGH
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(a.a.0.) ist es vielmehr auch gemeinschaftsrechtlich zu akzeptieren, wenn sich das nationale Recht (8§
48 Abs. 1 Satz 1 VwVTG) angesichts der hier widerstreitenden Interessen (Rechtssicherheit einerseits,

materielle Rechtmé&Rigkeit andererseits) mit einer Ermessensentscheidung der Behdrde begniigt.

3.2 Der Kléger kann die Ricknahme der gegen ihn ergangenen Ausweisungsverfiigung auch nicht
unter dem Gesichtspunkt der (deklaratorischen) Aufhebung einer unwirksamen oder unwirksam
gewordenen Verflgung erreichen; die Voraussetzungen eines solchen ,,Riicknahme*-Anspruchs (zur

Zuléssigkeit einer solchen Riicknahme siehe oben vor 1.) sind ndmlich nicht gegeben.

Bei Erlass der Ausweisungsverfligung und auch in der Folgezeit bis zum Inkrafttreten des
FreizigG/EU lag kein Grund fir die Annahme von Unwirksamkeit (siehe § 43 Abs. 1 und 2 VWV{G)
oder gar von Nichtigkeit (§ 43 Abs. 3 i.V.m. § 44 VwVT{G) der Ausweisungsverfugung vor; dies liegt
fr den Senat auf der Hand und bedarf keiner nédheren Ausfihrungen; sie folgt insbesondere nicht aus
dem vom Klé&ger in diesem Zusammenhang flr sich in Anspruch genommenen Urteil des EuGH vom
29.4.1999 (- C 224/97 -, Ciola), das sich lediglich mit strafrechtlichen Folgen des Verstol3es gegen
gemeinschaftsrechtswidrige Verflgungen auseinandersetzt. Die Ausweisungsverfligung ist aber auch
nicht durch Inkrafttreten des Freizigigkeitsgesetzes zum 1.1.2005 unwirksam geworden. Dies ergibt

sich aus folgenden Uberlegungen:

Soweit in der Rechtsprechung angenommen wird, mit dem Inkrafttreten des Freizligigkeitsgesetzes
hatten die nach friiherem Recht ergangenen Ausweisungsverfliigungen gegeniiber Unionsbiirgern ihre
Rechtsgrundlage verloren (so fir nicht bestandskréftig gewordene Ausweisungsverfligungen Hess.
VGH, Beschluss vom 29.12.2004 - 12 TG 3212/04 -, NVwZ 2005, 837; flr bestandskréftige
Verfugungen OVG Berlin, Beschluss vom 15.3.2006 - 8 S 823/05 -, NVwZ 2006, 953), ist diese
Rechtsprechung teilweise nicht einschldgig, da im vorliegenden Fall Bestandskraft gegeben ist;
teilweise kann der Senat ihr aus anderen Griinden nicht folgen. Er schlief3t sich vielmehr der Gegen-
meinung an, die die (fortdauernde) Wirksamkeit bestandskraftig gewordener Ausweisungen bejaht
(siehe dazu OVG Hamburg, Urteil vom 22.3.2005 - 3 Bf 294/04 -, EzZAR; OVG Lineburg, Beschluss
vom 30.6.2006 - 11 LA 147.05 -, AuAS 2006, 185, ebenso schon VGH Bad.-Wiirtt., Beschluss vom
7.11.2005 - 13 S 1885/05 - und Beschluss vom 4.1.2006 - 11 S 1871/05 -). Das bloRe Fehlen einer fir
Verfligungen nach dem damaligen AufenthG/EWG ergangenen Ausweisung geltenden Ubergangs-
vorschrift bzw. das Fehlen einer Verweisung auf § 102 Abs. 1 AufenthG in § 11 Abs. 2 Satz 1
FreizigG/EU begriindet fehlende Fortgeltung bereits deswegen nicht, weil sich im vorliegenden Fall
die Fortdauer der Wirkungen der Ausweisung bereits unmittelbar aus § 102 Abs. 1 AufenthG ergibt.
Die Vorschrift erfasst namlich im Anwendungsbereich jedenfalls die auf das friihere Auslédndergesetz
gestltzten Ausweisungsverfiigungen, und um eine solche Verfligung handelt es sich im vorliegenden
Fall, weil die Freiztgigkeitsherechtigung und damit die Anwendung des AufenthG/EWG ausdrticklich

verneint worden sind und Rechtsgrundlage der Ausweisung gerade das AuslG war. Aullerdem ist der
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Anwendungsbereich des (spéteren) FreiziigG/EU und damit auch dessen § 11 Abs. 1 noch aus einem
anderen Grund nicht gegeben; dieses Gesetz stellt durch die Bezugnahme auf § 1 FreiziigG/EU auch
in der Vorschrift des 8§ 11 Abs. 1 auf die Freizligigkeitsberechtigung als VVoraussetzung ab. Diese ist
aber durch die Bestandskraft der auf das allgemeine Ausldndergesetz gestiitzten Ausweisung entfallen
(siehe auch Funke-Kaiser, Rn 2 zu § 102; OVG Hamburg, Beschluss vom 14.12.2005 - Bs 79/05 -,
InfAusIR 2006, 305; Ludke, InfAusIR 2005, S. 178; a.A. Gutmann, InfAusiR 2005, 125). Aus der
fehlenden Verweisung auf § 102 AufenthG in 8 11 Abs. 1 FreiziigG/EU kann daher kein Argument
zugunsten des Klagers hergeleitet werden. Im Ubrigen hatte es wegen der bereits im Jahr 1998
eingetretenen Bestandskraft der Ausweisungsverfligung einer entsprechend klaren gesetzlichen Rege-
lung bedurft, um die seit Bekanntgabe bestehende und durch die Bestandskraft verstarkte Wirksamkeit
des Verwaltungsakts nach § 43 Abs. 2 VWVTG zu beseitigen; Die amtliche Begriindung zum Entwurf
des Freizligigkeitsgesetzes lasst eine so weitgehende Absicht nicht erkennen (BT-Drs. 15/420, S. 101
ff. S. 105 f.; siehe auch OVG Hamburg, Urteil vom 22.3.2005, a.a.O.).

Die Bestandskraft und die damit eingetretene Wirkung der Ausweisungsverfligung ist auch nicht kraft
Gemeinschaftsrechts entfallen; dies ergibt sich bereits daraus, dass das Gemeinschaftsrecht - wie oben
ausgefiihrt - das Institut der Bestandskraft durchaus anerkennt und bei Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
eigene Instrumente - wie das Recht zur Uberprifung der Verfiigung - entwickelt hat, um gemein-
schaftsrechtlichen Anforderungen gerecht zu werden. Dieser rechtlichen Instrumente hétte es nicht
bedurft, wenn gemeinschaftsrechtlich sogar von der Unwirksamkeit (oder vom Unwirksamwerden)
solcher Verfugungen auszugehen ware. Dass in der Rechtsprechung der Strafgerichte bei VerstoRen
gegen solche Verfugungen unter Berufung auf den EuGH (Ciola a.a.O.) Strafbarkeit z.T. nicht mehr
angenommen wird (siehe OLG Hamburg a.a.0. und OLG Karlsruhe, Beschluss vom 6.12.2006 3 Ws
346/05), steht dem nicht entgegen; insoweit handelt es sich um eine speziell strafrechtliche Fragestel-

lung, die der Senat im verwaltungsgerichtlichen Verfahren nicht zu beantworten braucht.

4. Da der Klager damit mit der Klage lediglich einen Teil seines mit dem Hauptantrag verfolgten
Begehrens erreicht hat, waren ihm die Kosten des Verfahrens beider Rechtsziige teilweise aufzuerle-
gen (siehe § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO); der Senat geht dabei davon aus, dass der Klager zu einem

Drittel im Berufungsverfahren unterlegen ist.

Die Revision war zuzulassen, da insbesondere die Frage der Wirksamkeit sog. altrechtlicher Auswei-
sungsverfligungen gegeniber Unionshirgern in der obergerichtlichen Rechtsprechung strittig und
noch nicht hochstrichterlich geklart ist (siehe § 132 Abs. 2 Satz 1 VwGO).

Beschluss

Der Streitwert fiir das Berufungsverfahren wird auf 5.000,-- EUR festgesetzt.



