Hamburgisches Oberverwaltungsgericht

4 Bf 75/06
17 K 696/04 ist rechtskraftig geworden 4.12.2007

Urteil

Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsrechtssache

Verkindet am
18. Oktober 2007

Stein
Justizhauptsekretarin

als Urkundsbeamtin
der Geschiftsstelle

hat das Hamburgische Oberverwaltungsgericht, 4. Senat,
durch den Richter Pradel, die Richterin Huusmann und den Richter Dr. Krédnz sowie

die ehrenamtlichen Richterinnen Kaufhold und Miicke fir Recht erkannt:




Das Verfahren wird eingestellt, soweit die Beteiligten den Rechtsstreit hinsichtlich
einer Kostenforderung in Héhe von 102,78 Euro in der Hauptsache fur erledigt er-
klart haben. Insoweit ist das Urteil des Verwaltungsgerichts Hamburg aufgrund

mundlicher Verhandlung vom 26. Januar 2006 wirkungslos.

Im Ubrigen wird auf die Berufung der Beklagten das Urteil des Verwaltungsge-
richts Hamburg aufgrund mindlicher Verhandlung vom 26. Januar 2006 geandert.

Der Kostenfestsetzungsbescheid vom 27. Oktober 2003 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 26. Januar 2004 wird aufgehoben, soweit darin héhere

Kosten als 63,91 Euro festgesetzt werden. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
Die weiter gehende Berufung der Beklagten wird zurlickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten des gesamten Verfahrens. Insoweit ist das Urteil vor-
laufig volistreckbar. Die Beklagte kann die Vollstreckung gegen Sicherheitsleistung
in Hoéhe der festzusetzenden Kosten abwenden, wenn nicht der Klager vor der

Volistreckung Sicherheit in derselben Hohe leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.



Rechtsmittelbelehrung:

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Beschwerde angefochten werden (§ 133
Abs. 1 VwWGO).

Die Beschwerde ist innerhalb eines Monats nach Zustellung dieses Urteils durch einen
bevollmachtigten Rechtsanwalt oder Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule im Sin-
ne des Hochschulrahmengesetzes mit Befahigung zum Richteramt bei dem Hamburgi-
schen Oberverwaltungsgericht, Libeckertordamm 4, 20099 Hamburg, einzulegen. Juristi-
sche Personen des &ffentlichen Rechts und Behdrden kénnen sich auch durch Beamte
oder Angestellte mit Befahigung zum Richteramt sowie Diplomjuristen im héheren Dienst
vertreten lassen. Die Beschwerde muss das angefochtene Urteil bezeichnen (§§ 133 Abs.
2, 67 Abs. 1 VWGO).

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils durch ei-
nen Vertreter, wie in Absatz 2 angegeben, zu begriinden. Die Begriindung ist beim Ham-
burgischen Oberverwaltungsgericht einzureichen. In der Begriindung muss die grundsétz-
liche Bedeutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung, von der das Urteil
abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden (§§ 133 Abs. 3, 132 Abs. 2 Nr.
1-3 VWGO).




Tatbestand

Der Klager wendet sich dagegen, dass ihm Kosten eines Abschiebungsversuchs im Jahr

1997 sowie einer Abschiebung im Jahr 2000 auferlegt werden.

Der am 1971 in Lomé (Togo) geborene Klager ist togoischer Staatsangehdri-
ger. Er reiste im August 1993 mit seinem in Lomé ausgestellten, bis zum 4. Mai 1996 gul-
tigen Reisepass als Tourist in die Bundesrepublik Deutschland ein. Unter Angabe von fal-
schen Personalien (S. , geboren in Lomé, togoischer Staatsangehdériger) und mit
der Behauptung, seinen Personalausweis in Togo zurlickgelassen zu haben, beantragte

er die Anerkennung als Asylberechtigter. Dieser Asylantrag blieb erfolglos.

Die Beklagte besorgte bei der togoischen Botschaft ein am 14. Juni 1995 auf die Alias-

personalien des Klagers ausgestelltes, drei Monate glltiges Passersatzpapier.

Am 19. Juni 1995 stellte der Klager unter seiner falschen |dentitat einen Asylfolgeantrag,
welcher ebenfalls erfolglos blieb. Die Beklagte beabsichtigte, ihn aufgrund der im Be-
scheid des Bundesamtes flr die Anerkennung ausléndischer Flichtlinge vom 4. Juli 1995
enthaltenen Abschiebungsandrohung nach Togo abzuschieben. Sie bat die Grenzschutz-
direktion Koblenz, bei der togoischen Botschaft die Verldngerung des am 14. Juni 1995
ausgestellten Passersatzpapiers bzw. die Neuausstellung eines Passersatzpapiers zu be-
antragen. Die Botschaft stellte daraufhin am 16. Juli 1997 ein Laissez-Passer fir die Ein-
reise nach Togo mit einer Gultigkeit von drei Monaten aus. Die AusstellungsgebUhr fur
dieses Dokument in Héhe von 100,-- DM sowie eine Auslagenpauschale in Hohe von
25,-- DM erstattete die Beklagte der Grenzschutzdirektion Koblenz auf deren Anforderung
vom 17. Juli 1997.

Die Beklagte buchte fur den Klager einen Flug von Hamburg nach Lomeé fur den 7. August
1997 und forderte ihn auf, sich an diesem Tag um 7.00 Uhr bei der Grenzschutzstelle am

Flughafen Hamburg einzufinden. Der Klager erschien nicht und tauchte unter.



Mit Schreiben vom 12. Februar 1999 stellte der Klager unter Offenlegung seiner wahren
Identitat einen weiteren Asylfolgeantrag. Mit Bescheid vom 26. Februar 1999 lehnte das
Bundesamt fiir die Anerkennung auslandischer Flichtlinge den Antrag auf Durchfiihrung
eines weiteren Asylverfahrens ab und drohte dem Kléager die Abschiebung nach Togo an.

Dieser Bescheid wurde am 22. Juni 2000 bestandskraftig.

Am 19. Juni 1999 gebar Frau V., die Lebensgefahrtin des Klagers, den gemeinsamen
Sohn G.. Der Klager erkannte am 5. Oktober 1999 bei dem Standesamt Hamburg-
Wandsbek die Vaterschaft an. Frau V. stimmte der Vaterschaftsanerkennung zu. Frau V.
ist spanische Staatsangehdrige und lebt seit dem 5. Oktober 1996 in Hamburg. Am 14.
Januar 2000 erhielt sie eine bis zum 13. Januar 2005 befristete Aufenthaltserlaubnis-EG.
Der gemeinsame Sohn G. besitzt die spanische Staatsangehérigkeit. Am 18. Januar
2000 erklarten der Klager und Frau V. gegeniber dem zustadndigen Jugendamt,

dass sie die elterliche Sorge gemeinsam ausuben.

Mit Schreiben vom 16. Februar 2000, welches am 17. Februar 2000 bei der Beklagten
einging, beantragte der Klager unter Angabe seiner wahren Identitat, ihm eine Aufent-
haltserlaubnis, hilfsweise eine Aufenthaltsbefugnis zu erteilen. Er machte (unter Beifu-
gung von entsprechenden Urkunden) geltend, dass er ein gemeinsames Kind mit der
spanischen Staatsangehérigen V.  habe. Diese sei im Besitz einer Aufenthaltserlaubnis-
EG mit einer Gultigkeit bis zum 13. Januar 2005. Das Sorgerecht fir das am 19. Juni

1999 in Hamburg geborene Kind Ube er gemeinsam mit FrauVV.  aus.

In der Folgezeit wurde der Klager in Abschiebungshaft genommen.

Bei dem Verwaltungsgericht Hamburg beantragte der Klager, der Beklagten im Wege der
einstweiligen Anordnung zu untersagen, ihn nach Togo abzuschieben, bis eine Entschei-
dung Uber seinen Antrag vom 16. Februar 2000 vorliegt. Er machte geltend, dass er mit
seiner Lebensgefahrtin und dem gemeinsamen Kind in familidrer Lebensgemeinschaft le-
be. Er beteilige sich an der taglichen Versorgung des Kindes und habe eine starke Bin-

dung zu diesem. Er berief sich zum einen auf das Grundrecht aus Art. 6 GG und zum an-



deren darauf, dass er § 1 Abs. 2 AufenthG/EWG unterfalle. Er sei Verwandter eines Kin-
des, das noch nicht 21 Jahre alt sei. Inshesondere sei darauf hinzuweisen, dass gemaf
§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 AufenthG/EWG unter bestimmten Voraussetzungen auch Ver-
wandte des Ehegatten einer der in § 1 Abs. 1 Nr. 1 — 4 AufenthG/EWG genannten Perso-
nen Familienangehorige im Sinne des Aufenthaltsgesetzes/EWG seien, da dieses Gesetz

den Kreis der Familienangehorigen weiter ziehe, als dies im Auslandergesetz der Fall sei.

Am 3. Mai 2000 wurde der Klager einem Mitarbeiter der togoischen Botschaft vorgefihrt.
Als Kosten dieser Malnahme sind in der Sachakte der Beklagten 27,88 DM zuzlglich ei-
ner Interviewgebihr® in Hohe von 260,-- DM, insgesamt 287,88 DM (= 147,19 Euro) ge-
nannt. Der togoische Botschaftsmitarbeiter stellte die togoische Staatsangehdrigkeit des
Klagers fest und sagte die Ausstellung eines Passersatzpapiers zu. Die Beklagte buchte
daraufhin fur den Klager einen Flug von Hamburg nach Lomé am 7. Juni 2000 zum Preis
von 3.045,40 DM (= 1.557,09 Euro).

Mit Beschluss vom 12. Mai 2000 (16 VG 1786/2000) lehnte das Verwaltungsgericht Ham-
burg den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ab. Es flhrte zur Begriindung
aus, dass der Klager eine asylunabhangige Aufenthaltsgenehmigung im Sichtvermerkver-
fahren vom Ausland aus einholen musse. Der Durchfihrung des Sichtvermerkverfahrens
stiinden Rechte aus Art. 6 GG oder Art. 8 EMRK nicht entgegen. Seine Abschiebung sei
auch mit den Regelungen des Aufenthaltsgesetzes/EWG vereinbar. Er habe bislang kei-
nen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis-EG gestellt. Aulerdem kénne sich der
Klager zur Begrindung seiner Freizlgigkeit allenfalls auf § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 Auf-

enthG/EWG berufen, dessen Voraussetzungen aber nicht vorlagen.

Die togoische Botschaft stellte dem Klager am 18. Mai 2000 ein Laissez-Passer fur die
Einreise nach Togo aus. Am 7. Juni 2000 schob ihn die Beklagte ohne Begleitung nach

Togo ab. Eine Entscheidung Uber den Antrag des Klagers vom 16. Februar 2000 traf sie

nicht.

Am 5. August 2000 heiratete der Klager seine Lebensgefahrtin V. in Lomé. Ab Marz

2001 lebte er auf Mallorca (Spanien). Dort erhielt er eine EU-Aufenthaltserlaubnis mit ei-



ner Gliltigkeit bis zum 26. April 2006. Spatestens ab Juni 2003 lebte der Kldger bei seiner

Ehefrau und seinem Kind in Hamburg.

Am 11. September 2003 wurde der Klager vorlaufig festgenommen. Gegen ihn wurde ein

Ermittlungsverfahren wegen Aufenthalts ohne Aufenthaltsgenehmigung eingeleitet.

Der Klager beantragte bei der Beklagten die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis-EG und
bei dem Verwaltungsgericht Hamburg, die Beklagte im Wege der einstweiligen Anordnung
zu verpflichten, keine aufenthaltsbeendenden Malnahmen gegen ihn zu ergreifen und
ihm eine Bescheinigung auszustellen, dass er sich bis zur Entscheidung tber seinen An-
trag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis-EG gemafy Art. 5 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Art. 1
Abs. 2 der Richtlinie 64/221/EWG des Rates vom 25. Februar 1964 erlaubt im Bundesge-
biet aufhalte. Dieser Eilantrag des Klégers hatte in der Beschwerdeinstanz Erfolg. Das
Hamburgische Oberverwaltungsgericht fuhrte zur Begrindung seines Beschlusses vom
29. September 2003 (1 Bs 461/03) u.a. aus: GemaR Art. 5 Abs. 1 Satz 2 und Art. 1 der
Richtlinie 64/221/EWG vom 25. Februar 1964 gelte der Aufenthalt des Klagers bis zur
Entscheidung Uber seinen Antrag vom 8. September 2003 als vorlaufig erlaubt. Zwar
konnte dieses vorlaufige Aufenthaltsrecht unter Umsténden nur flr die Entscheidung Gber
den ersten Aufenthaltserlaubnisantrag und nicht fir einen nach Ablehnung gesteliten
zweiten Antrag gelten. Diese Frage kénne indes dahinstehen, weil die Beklagte auch Uber
den vom Klager unter dem 16. Februar 2000 gestellten ersten Antrag auf Erteilung einer

Aufenthaltserlaubnis-EG nicht entschieden habe.

Die Beklagte setzte mit Bescheid vom 27. Oktober 2003 die vom Klager zu tragenden
Kosten fur die am 7. August 1997 vorgesehene sowie fir die am 7. Juni 2000 durchge-
fuhrte Abschiebung auf 4.778,04 Euro fest. Ausweislich des dem Bescheid beigefugten

Forderungsnachweises setzt sich dieser Betrag wie folgt zusammen:

¢ Kosten im Zusammenhang mit der Botschaftsvorfiihrung am 3. Mai 2000:
147.19 Euro
+ Passersatzbeschaffung / Geblhren: 63,91 Euro

e Transportkosten



o fur die Benutzung eines Dienst-KFZ: 45,01 Euro
o fir den Flug des Klagers von Hamburg nach Lomé am 7. Juni 2000:
1.557,09 Euro
o Personalkosten: 331,34 Euro
e Kosten der Unterbringung des Klagers in der Abschiebungshaft fur 50 Tage, mul-
tipliziert mit der Pauschale von 52,67 Euro/Tag = 2.633,50 Euro

Aus einem in der Sachakte der Beklagten enthaltenen Berechnungsbogen vom 27. Okto-
ber 2003 ergibt sich, dass sich die Kosten fir die Benutzung eines Dienst-KFZ wie folgt

aufschlisseln:

o 24 am 7. August 1997 gefahrene Kilometer von der Ausldnderbehérde zum
Flughafen und zurtick zur Ausléanderbehérde, multipliziert mit 0,63 Euro/km
= 15,12 Euro. In dem Berechnungsbogen sind insoweit die Felder ,Anzahl
Ausl.” und ,Anzahl d. Begl." nicht ausgeftillt worden.

o 49 am 7. Juni 2000 gefahrene Kilometer von der Auslénderbehdrde zur
Justizvollzugsanstalt und von dort zum Flughafen und zurlick zur Auslén-
derbehérde, multipliziert mit 0,61 Euro/km = 29,89 Euro. In dem Berech-
nungsbogen sind insoweit die Felder ,Anzahl Ausl.” mit der Zahl 1 und ,An-

zahl d. Begl.” mit der Zahl 2 ausgefillt worden.



Die erhobenen Personalkosten setzen sich ausweislich des Berechnungsbogens vom

27. Oktober 2003 wie folgt zusammen:

e Personalkosten des Einwohner-Zentralamts
o 2 Stunden (1 Bediensteter) fiir die Beantragung der Anordnung der Ab-
schiebungshaft am 13. April 2000
o 1 Stunde (1 Bediensteter) fur die Beantragung der Verléangerung der Ab-
schiebungshaft am 8. Mai 2000
jeweils multipliziert mit 34,26 Euro/Stunde = 102,78 Euro
¢ Personalkosten der Polizei
o 1,5 Stunden (1 Bediensteter) beim Abschiebungsversuch 1997, multipliziert
mit 35,79 Euro/Stunde = 53,69 Euro
o 4,5 Stunden (2 Bedienstete) bei der Abschiebung 2000, multipliziert mit
38,86 Euro/Stunde = 174,87 Euro

Der Klager erhob Widerspruch gegen den Kostenfestsetzungsbescheid vom 27. Oktober
2003, den die Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom 26. Januar 2004 aus den Griinden

der angefochtenen Verfligung zurlickwies.

Mit Schriftsatz vom 26. Januar 2004, der bei der Beklagten am 27. Januar 2004 — nach
Absendung des Widerspruchsbescheides - einging, begriuindete der Klager seinen Wider-
spruch: Die Abschiebungshaft und die Abschiebung im Jahre 2000 seien rechtswidrig ge-
wesen, weswegen der Beklagten kein Kostenerstattungsanspruch zustehe. Er, der Kla-
ger, habe im Schreiben vom 16. Februar 2000, wie das Hamburgische Oberverwaltungs-
gericht im Beschluss vom 29. September 2003 festgestellt habe, einen Antrag auf Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis-EG gestellt. In diesem Antrag sei ausdrucklich auf die fa-
miliare Lebensgemeinschaft mit seiner jetzigen Ehefrau und dem gemeinsamen Kind hin-
gewiesen worden. Zwar sei im Antrag selbst noch nicht ausdricklich darauf abgestellt
worden, dass auch eine Aufenthaltserlaubnis nach EU-Recht beantragt werde. Allerdings
habe er im Eilverfahren vor dem Verwaltungsgericht ausdriicklich auf ein bestehendes
EU-Aufenthaltsrecht hingewiesen. Gemaf Art. 5 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie 64/221/EWG

vom 25. Februar 1964 habe er sich damit bis zur Entscheidung Uber seinen Antrag vom
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18. Februar 2000 erlaubt im Bundesgebiet aufhalten dirfen. Aufgrund seiner familidgren
Beziehung zu seinem aufenthaltsberechtigten Sohn habe er jedenfalls grundsétzlich die
Voraussetzungen fur die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis-EG erfullt. Angesichts des
vorlaufigen Aufenthaltsrechts habe die Beklagte bis zur Entscheidung Uber seinen Antrag

keine aufenthaltsbeendenden MalRnahmen ergreifen dlrfen.

Gegen den ihm am 28. Januar 2004 zugestellten Widerspruchsbhescheid hat der Klager
am 16. Februar 2004 Klage erhoben. Zur Begriindung hat er auf seine Widerspruchsbe-
grindung vom 26. Januar 2004 verwiesen und ergénzend vorgebracht; Der in Art. 5
Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie 64/221/EWG geregelte erlaubte vorlaufige Aufenthalt setze
nicht voraus, dass tatsachlich ein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis-EG
bestehe. Dies ergebe sich bereits aus dem Wortlaut der Regelung, nach der der Betroffe-
ne sich bis zur Entscheidung Uber die Erteilung oder die Verweigerung der Aufenthaltser-
laubnis vorldufig im Hoheitsgebiet aufhalten durfe. Auch der Sinn und Zweck der Rege-
lung gebiete, den vorlaufig erlaubten Aufenthalt auch dann zu gewéhren, wenn letztend-
lich eine Aufenthaltserlaubnis nicht erteilt werde. Entscheidend sei, dass er, der Klager,
geltend gemacht habe, dass ihm ein EU-Aufenthaltsrecht zustehe, und hierzu néaher vor-
getragen habe. Es sei in seinem Fall auch grundsatzlich ein Aufenthaltsrecht gemal
Art. 1 der Richtlinie 73/148/EWG in Betracht gekommen, weil er Verwandter eines spani-
schen Staatsangehorigen in aufsteigender Linie gewesen sei, der jedenfalls in absehbarer
Zeit Dienstleistungen in Form von Kindergarten- und Schulbesuch in Anspruch nehmen
werde. Darliber hinaus sei er im Jahr 2000 auch ein Ubriger Familienangehdriger seiner
jetzigen Ehefrau im Sinne von Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 73/148/EWG gewesen, da zu
dieser eine verwandtschaftliche Beziehung Uber das gemeinsame Kind bestanden habe.
Ob sein Sohn bzw. die Mutter des Sohnes in ausreichendem Malle in der Lage gewesen
seien, ihm Unterhalt zu gewahren, hatte die Beklagte im Rahmen des Verfahrens prifen
mussen. Diese Frage sei aber nicht Voraussetzung des Eintretens der Privilegierung

durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie 64/221/EWG, sondern gerade Gegenstand des

Prifungsverfahrens.
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Der Kl&ger hat beantragt,

den Bescheid der Beklagten vom 27. Oktober 2003 in Form des Widerspruchbe-

scheides vom 26. Januar 2004 aufzuheben.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat zur Begriindung vorgebracht: Der angefochtene Kostenfestsetzungsbescheid sei
rechtmagig. Die im Bescheid genannten Kosten seien durch die Abschiebung des Klagers
am 7. Juni 2000 entstanden. Der Klager bestreite die Kosten der Héhe nach nicht. Er ma-
che allein geltend, dass die Abschiebung rechtswidrig gewesen sei. Seine Rechtsauffas-
sung, dass ihm nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie 64/221/EWG ein vorlaufiges Auf-
enthaltsrecht aufgrund des nicht beschiedenen Antrags vom 16. Februar 2000 zugestan-
den habe, sei indes unzutreffend. Zu Recht habe das Verwaltungsgericht Hamburg im Be-
schluss vom 12. Mai 2000 ausgefuhrt, dass der Klager keinen Antrag auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis-EG gestellt habe und dass § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 AufenthG/EWG
nicht eingreife. Er hatte nur ein vorlaufiges Aufenthaltsrecht gehabt, wenn er freiztgig-
keitsberechtigt gewesen ware. Dies sei aber nicht der Fall gewesen, denn sein Kind habe

ihm ganz offenkundig keinen Unterhalt geleistet.

Am 30. April 2004 erteilte die Beklagte dem Klager eine Aufenthaltserlaubnis-EG, welche
sie bis zum 13. Januar 2005 befristete. Am 13. Januar 2005 erteilte sie dem Klager eine

bis zum 12. Januar 2010 gultige Aufenthaltserlaubnis-EU.

Mit Urteil aufgrund mundlicher Verhandlung vom 26. Januar 2006 hat das Verwaltungsge-
richt den Bescheid vom 27. Oktober 2003 in der Gestalt des Widerspruchbescheides vom
26. Januar 2004 aufgehoben. Zur Begrindung hat es im Wesentlichen ausgefihrt: Es
koénne dahingestellt bleiben, ob die am 7. Juni 2000 durchgefihrte Abschiebung in allen

Aspekten rechtmafRig gewesen sei und ob ein vorldufiges Aufenthalisrecht des Klagers
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nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie 64/221/EWG habe entstehen kénnen. Der Klager
sei allerdings im Juni 2000 nicht Freizlgigkeitsberechtigter nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2
AufenthG/EWG gewesen. Zudem kdnnte diese Frage bereits durch den Beschluss des
Verwaltungsgerichts Hamburg vom 12. Mai 2000 rechtskréftig abschlagig entschieden
worden sein. Es spreche einiges dafir, dass die durch diesen Beschluss getroffene Rege-
lung des (fehlenden) Rechts des Klagers, sich vorlaufig im Bundesgebiet aufzuhalten,
endgdltig und bindend gewesen sei. Der angefochtene Kostenfestsetzungsbescheid sei
aber ungeachtet dieser Fragen schon deswegen rechtswidrig, weil die Beklagte kein Er-
messen ausgelbt habe, ob vom Klager Gberhaupt die Kosten seiner Abschiebung gefor-
dert werden kénnten. Nach allgemeinen Rechtsgrundséatzen, weliche auf Erstattungsan-
spriche nach den § 82 Abs. 1, § 84 Abs. 1 AuslG zu Ubertragen seien, sei der Verpflichte-
te im Regelfall zur Erstattung heranzuziehen, ohne dass es dahin gehender Ermessens-
erwagungen bedurfe. Hingegen habe die erstattungsberechtigte Stelle bei atypischen Ge-
gebenheiten im Wege des Ermessens zu entscheiden, in welchem Umfang der Anspruch
geltend gemacht werde und welche Zahlungserleichterungen dem Verpflichteten etwa

eingerdumt wirden. Im Falle des Klagers liege ein solcher Ausnahmefall vor.

Das Urteil ist der Beklagten am 21. Februar 2006 zugestellt worden. Auf ihren am 7. Méarz
2006 gestellten und am 21. April 2006 begriindeten Antrag hat der Senat mit Beschluss
vom 21. Juni 2007 die Berufung wegen dargelegter ernstlicher Zweifel an der Richtigkeit
des Urteils des Verwaltungsgerichts zugelassen. Der Beschluss ist der Beklagten am

27. Juni 2007 zugestellt worden.

Mit ihrer am 13. Juli 2007 eingegangenen Berufungsbegrindung tragt die Beklagte vor:
Die im Kostenfestsetzungsbescheid enthaltenen Personalkosten flir die Beantragung der
Abschiebungshaft in H6he von 102,78 Euro seien von ihr zu Unrecht in die Kostenforde-
rung einbezogen worden. Um diesen Betrag mindere sie die Forderung auf nunmehr
4.675,26 Euro. Nicht hingegen abzuziehen seien die Personalkosten, die fur die Beglei-
tung des Klagers von der Auslénderbehorde bzw. der Haftanstalt zum Flughafen entstan-
den seien, und zwar bei dem Abschiebungsversuch vom 7. August 1997 und bei der am
7. Juni 2000 dann tatsachlich vollzogenen Abschiebung. Fur den 7. August 1997 seien im
diesbezlglichen Arbeitsbogen 1,5 Stunden und fur den 7. Juni 2000 4.5 Stunden einge-
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tragen. Diese Personalkosten sowie die Ubrigen Kosten der Abschiebung und der voraus-
gegangenen Abschiebungshaft seien zu Recht erhoben worden. Sie seien nicht verjahrt.
Die Kosten seien auch dem Grunde nach berechtigt, denn die Abschiebung des Klagers
sei rechtmafig erfolgt. Er sei voliziehbar ausreisepflichtig gewesen und seiner Ausreise-
pflicht trotz einer ihm gesetzten Ausreisefrist nicht nachgekommen. Das Verwaltungsge-
richt Hamburg habe mit Beschluss vom 12. Mai 2000 die Zuldssigkeit der Abschiebung
bestatigt und den Antrag des Klagers auf Untersagung der Abschiebung rechtskraftig ab-
gelehnt. Gegen die Hohe der Kostenforderung habe der Klager substantiierte Einwendun-
gen nicht erhoben. Es sei auch sonst nichts dafur ersichtlich, dass der Forderungsnach-
weis unzutreffend sei. Im Gegensatz zur Auffassung des Verwaltungsgerichts bestimme
das Gesetz weder, dass der Ausldnder die Kosten der Abschiebung nicht oder nur teilwei-
se zu tragen habe, noch, dass die Forderung auf Erstattung der Abschiebungskosten vom
Einkommen des Auslénders oder seiner familidren Situation abhéngig sei und bei Vorlie-
gen atypischer Gegebenheiten im Ermessen der Behdrde stehe. Vielmehr regele § 83
Abs. 4 AuslG eindeutig, dass die in § 83 Abs. 1 und 2 AuslG genannten Kosten von der
zustandigen Behorde in Hohe der tatsachlich entstandenen Kosten zu erheben seien, und
zwar unabhangig von der Hohe der Kosten und unabhangig von der Leistungsfahigkeit
des Auslanders. Im Ubrigen kénne beim Klager nicht davon ausgegangen werden, dass

ein atypischer Fall vorliege.

Die Beklagte hat den Rechtsstreit hinsichtlich einer Kostenforderung in Héhe von

102,78 Euro fur erledigt erklart und beantragt im Ubrigen,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Hamburg aufgrund mundlicher Verhand-

lung vom 26. Januar 2006 zu andern und die Klage abzuweisen.

Der Klager hat sich der Erledigungserkldrung angeschlossen und beantragt im Ubrigen,

die Berufung zuriickzuweisen.
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Er macht geltend: Die Frage, ob fur ihn zum Zeitpunkt der Abschiebung aufgrund der fa-
milidren Beziehung zu seinem Kind spanischer Staatsangehérigkeit ein Aufenthaltsrecht
bestanden habe, sei inzwischen durch die Rechtsprechung des Européischen Gerichts-
hofs geklart. Aus den Ausfihrungen im Urteil vom 19. Oktober 2004 (Rs. C-200/02) und
ahnlich bereits im Urteil vom 17. September 2002 (Rs. C-413/99) ergebe sich, dass ihm
zumindest ein vorlaufiges Aufenthaltsrecht zur Seite gestanden habe. Seine Abschiebung
sei damit rechtswidrig gewesen, so dass die Kosten nicht von ihm zu tragen seien. Ohne-
hin gehérten die von der Beklagten weiterhin geltend gemachten Personalkosten nicht zu
den zu erstattenden Verwaltungskosten in der Abschiebung. Im Ubrigen sei mit dem Ver-
waltungsgericht davon auszugehen, dass die Beklagte hinsichtlich der Erstattung der Ab-
schiebungskosten eine Ermessensentscheidung hatte treffen missen. Ein atypischer Um-
stand liege insbesondere auch darin, dass sich aufgrund der inzwischen ergangenen
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ergeben habe, dass ihm, dem Klager,
bereits im Jahr 1999 wegen der Geburt seines Kindes ein Aufenthaltsrecht zugestanden
habe.

Hinsichtlich weiterer Einzelheiten wird ergdnzend auf die Gerichtsakte und die Sachakten

der Beklagten Bezug genommen, welche Gegenstand der mundlichen Verhandlung ge-

wesen sind.
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Entscheidungsgriinde

Das Gericht ist durch das Ausbleiben der Beklagten im Termin zur mundlichen Verhand-
lung vom 18. Oktober 2007 nicht an einer Entscheidung gehindert. Denn die Beklagte ist
am 1. Oktober 2007 unter Einhaltung der Ladungsfrist des § 102 Abs. 1 Satz 1 VwGO und
mit dem nach § 102 Abs. 2 VwWGO erforderlichen Hinweis zu diesem Termin geladen wor-

den.

Soweit die Beteiligten den Rechtsstreit Ubereinstimmend in der Hauptsache flir erledigt er-
klart haben, ist entsprechend § 92 Abs. 3 Satz 1 VwGO das Verfahren einzustellen und
gemanl § 173 VwWGO i.V.m. § 269 Abs. 3 Satz 1 ZPO festzustellen, dass die angefochtene

Entscheidung des Verwaltungsgerichts insoweit wirkungslos ist.

Im Ubrigen fuhrt die zulédssige Berufung der Beklagten nur zu einem geringen Teil zum Er-
folg. Das Urteil des Verwaltungsgerichts ist zu &ndern und die — zulassige — Anfechtungs-
klage gegen den Kostenfestsetzungsbescheid vom 27. Oktober 2003 in der Gestalt des
Widerspruchbescheides vom 26. Januar 2004 ist abzuweisen, soweit gegen den Klager
Kosten in Héhe von 63,91 Euro festgesetzt worden sind. Insoweit ist der angefochtene
Bescheid rechtmalig. Hinsichtlich der Ubrigen noch im Streit stehenden Kosten in Héhe
von 4.611,35 Euro hat das Verwaltungsgericht indes den Kostenfestsetzungsbescheid

vom 27. Oktober 2003 in der Gestalt des Widerspruchbescheides vom 26. Januar 2004
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zu Recht aufgehoben. Denn insoweit ist der Bescheid rechtswidrig und verletzt den Klager
in seinen Rechten (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwWGO).

Die im Kostenfestsetzungsbescheid vom 27. Oktober 2003 in der Gestalt des Wider-
spruchbescheides vom 26. Januar 2004 festgesetzten Kosten der fir den 7. August 1997
vorgesehenen Abschiebung des Klagers belaufen sich auf 132,72 Euro. Indes hétte die

Beklagte hierfir nur 63,91 Euro festsetzen durfen.

Die Grundlage fur die Kostenfestsetzung ergibt sich hier aus dem im Zeitpunkt der letzten
Behordenentscheidung noch geltenden Ausldndergesetz vom 9. Juli 1990 (m. sp. And.).
Gemal § 82 Abs. 1 AuslG hat der Auslander die Kosten zu tragen, die durch seine Ab-
schiebung entstehen. Der Umfang dieser Kosten ergibt sich aus dem Katalog des § 83
Abs. 1 AuslG. Die Kosten werden von der zustéandigen Behérde durch Leistungsbescheid
in Héhe der tatsdchlichen entstandenen Kosten erhoben (§ 83 Abs. 4 Satz 1 AusIG). Hin-
sichtlich der Berechnung der Personalkosten gelten die allgemeinen Grundséatze zur Be-
rechnung von Personalkosten der 6ffentlichen Hand (§ 83 Abs. 4 Satz 2 AusIG). Die An-
spriiche verjahren sechs Jahre nach Falligkeit (§ 83 Abs. 4 Satz 3 AusIG).

1. Die Kostentragungspflicht des Auslanders hinsichtlich der durch ,die Abschiebung”
entstandenen Kosten nach § 82 Abs. 1 AuslG hangt nicht davon ab. dass eine Abschie-
bung tatsachlich erfolgreich durchgefiihrt wurde. Auch dann, wenn eine Abschiebung vor-
bereitet, jedoch tatsachlich nicht vollzogen wurde (z.B. weil der Auslénder — wie hier im
Falle der fur den 7. August 1997 vorgesehenen Abschiebung des Klagers — untergetaucht
ist), besteht die Pflicht des Auslanders, die im Vorfeld des gescheiterten Abschiebungs-
versuchs entstandenen Kosten zu tragen (vgl. z.B. VGH Munchen, Urt. v. 15.12.2003

— 24 B 03.1049 —, InfAusIR 2004, 252 <253>; VGH Mannheim, Urt. v. 19.10.2005
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— 11 S 646/04 —, juris Rdnr. 46; OVG Koblenz, Urt. v. 27.7.2006 — 7 A 11671/05 -, juris
Rdnr. 23; Funke-Kaiser, in: GK-AufenthG, Stand Oktober 2006, § 66 AufenthG Rdnr. 8;
Renner. Auslanderrecht, 8. Aufl. 2005, § 66 AufenthG Rdnr. 2). Dies ergibt sich bereits
aus § 83 Abs. 1 Nr. 2 AuslG. in welchem auch die bei der Vorbereitung der Malnahme
entstehenden Verwaltungskosten aufgefiihrt sind. Vor allem aber stiinde eine gegenteilige
Sichtweise nicht in Einklang mit dem Sinn und Zweck des § 82 Abs. 1 AuslG. Diese Rege-
lung dient namlich der Prazisierung und Erweiterung der Veranlasserhaftung nach § 13
Abs. 1 Nr. 1 VwKostG, nicht hingegen ihrer Begrenzung (vgl. OVG Koblenz, a.a.O.,

m.w.N.).

2. Rechtsfehler der fir den 7. August 1997 vorgesehenen Abschiebung sind nicht zu

erkennen und werden vom Klager auch nicht geltend gemacht.

3. Der somit dem Grunde nach bestehende Kostenerstattungsanspruch der Beklagten
fur den Abschiebungsversuch vom 7. August 1997 ist der Hohe nach nur hinsichtlich ei-

nes Teils der von ihr erhobenen Kosten gegeben.

a) Zu Recht macht die Beklagte die durch das Schreiben der Grenzschutzdirektion
Koblenz vom 17. Juli 1997 nachgewiesenen Kosten fir die Beschaffung des durch die
togoische Botschaft ausgestellten Laissez-Passer vom 16. Juli 1997 in Hohe von
125,-- DM (= 63,91 Euro) geltend. Aufwendungen fur die Beschaffung eines Passersatz-
papiers sind, wenn diese im Rahmen der Vorbereitung einer Abschiebung entstehen,
Verwaltungskosten i.S.v. § 83 Abs. 1 Nr. 2 AusiG (vgl. z.B. OVG Luneburg, Urt. v.
22.2.2007 — 11 LB 307/05 -, juris Rdnrn. 17, 28, 30 und 34; VG Stuttgart, Urt. v.
18.3.2005 — 17 K 4860/04 —, juris Rdnr. 17; Funke-Kaiser, a.a.0O., § 67 AufenthG Rdnr.
12; Renner, a.a.0., § 67 AufenthG Rdnr. 2). Die gegeniber der togoischen Botschaft fur
die Ausstellung des Dokuments zu entrichtende Gebiihr (100,-- DM), welche die Grenz-
schutzdirektion Koblenz verauslagt und die Beklagte erstattet hat, sowie die von der
Grenzschutzdirektion Koblenz gegentber der Beklagten erhobene Auslagenpauschale flr
die Mitwirkung dieser Behoérde bei der Beschaffung des Passersatzpapiers (25,-- DM)
sind nach dem gemal § 81 Abs. 2 Satz 2 AuslG ergadnzend anwendbaren Verwaltungs-

kostengesetz — hier § 10 Abs. 1 Nr. 7 VwKostG - ,Betrage, die anderen in- und auslandi-
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schen Behérden zustehen® und somit erstattungsfahige Auslagen nach § 83 Abs. 1 Nr. 2
AusiG (vgl. die Legaldefinition des Begriffs ,Kosten" in § 81 Abs. 1 AuslG).

Die Beschaffung eines Passersatzpapiers fur den Klager war auch zur Vorbereitung sei-
ner fur den 7. August 1997 vorgesehenen Abschiebung erforderlich, denn der Klager hat-
te die Beklagte Uber seine Identitat getauscht und behauptet, seinen Personalausweis in
Togo zuriickgelassen zu haben. Einen guitigen Reisepass besall er zum damaligen Zeit-
punkt nicht. Die Guitigkeit des am 14. Juni 1995 auf seine Aliaspersonalien ausgestellten

Passersatzpapiers war ebenfalls abgelaufen.

b)  Personalkosten der Polizei im Zusammenhang mit dem Abschiebungsversuch vom
7. August 1997 (1,5 Arbeitsstunden eines Polizeibediensteten x 35,79 Euro = 53,69 Euro)
hat der Klager nicht zu erstatten. Es ist namlich bereits nicht erkennbar, woflr die von der
Beklagten erhobenen Personalkosten der Polizei angefallen sein sollen. Die Beklagte er-
klart diese Position ihrer Kostenaufstellung damit, dass es sich um Personalkosten hande-
le, ,die fur die Begleitung des Klagers von der Auslénderbehdérde ... zum Flughafen ent-
standen sind, und zwar am 07.08.1997 bei einem Abschiebeversuch” (so der Schriftsatz
der Beklagten vom 1. Oktober 2007). Dies kann indes nicht stimmen. Eine Begleitung des
Klagers von der Auslanderbehdrde zum Flughafen kann am 7. August 1997 nicht stattge-
funden haben, weil der Klager an diesem Tag bereits untergetaucht war. Er ist nicht am
Flughafen Hamburg zur Abschiebung erschienen und hat sich auch nicht bei der Auslan-
derabteilung oder einer Polizeidienststelle eingefunden, um sich von dort aus zum Flugha-
fen fahren zu lassen. Somit wurde er ersichtlich nicht von einem Polizeibediensteten mit
einem Zeitaufwand von 1,5 Arbeitsstunden zum Flughafen begleitet. Welche Téatigkeiten
ein Polizeibediensteter sonst im Rahmen der Vorbereitung der vorgesehenen Abschie-
bung Gber einen Zeitraum von 1,5 Stunden vorgenommen haben kénnte, kann weder den
Sachakten noch dem Vortrag der Beklagten im gerichtlichen Verfahren entnommen wer-

den.
c) Die von der Beklagten erhobenen Kosten in Hohe von 15,12 Euro flr die Benutzung

eines Dienst-KFZ bei einer Fahrt am 7. August 1997 von der Auslanderbehdrde zum Flug-

hafen und zurlick zur Auslédnderbehdrde (24 gefahrene Kilometer x 0,63 Euro) hat der
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Klager ebenfalls nicht zu tragen. Wodurch diese Kosten entstanden sein sollen, ist nicht
nachvollziehbar. Aus den oben genannten Griinden kénnen sie am 7. August 1997 nicht
im Rahmen einer Beférderung des Klagers (§ 83 Abs. 1 Nr. 1 AuslIG) von der Auslander-
behérde zum Flughafen angefallen sein. Im Berechnungsbogen der Beklagten vom
27. Oktober 2003 sind demzufolge auch in der Rubrik ,Transportmittel” fur den Abschie-
bungsversuch vom 7. August 1997 (anders als fur die Abschiebung vom 7. Juni 2000) die
Felder ,Anzahl Ausl.” und ,Anzahl d. Begl." unausgefilit geblieben. Welche Amtshandlung
der Beklagten sonst derartige Fahrtkosten verursacht haben kdénnte, ist nicht erkennbar

und wird von der Beklagten auch nicht weiter erlautert.

4, Die in Hohe von 63,91 Euro bestehende Kostenforderung der Beklagten ist nicht
verjahrt. GemaR § 83 Abs. 4 Satz 3 AuslG verjahren Erstattungsanspriiche nach den § 82
Abs. 1, § 83 Abs. 1 AuslG in sechs Jahren nach Falligkeit. § 20 Abs. 1 Satz 2 VwKostG,
wonach die Verjahrung erst mit Ablauf des Kalenderjahres beginnt, in dem der Anspruch
fallig geworden ist, findet aufgrund dieser spezialgesetzlichen Regelung (Beginn bereits
bei Falligkeit) keine Anwendung (vgl. Hailbronner, Auslanderrecht, Stand Dezember 2003,
§ 83 AuslG Rdnr. 11). Die durch den Abschiebungsversuch vom 7. August 1997 entstan-
denen Kosten wurden (erst) mit Bescheid vom 27. Oktober 2003 festgesetzt. Dies fuhrt
jedoch nicht zur Verjdhrung des Anspruchs, denn gemafll § 83 Abs. 3 AuslG war die
sechsjahrige Verjahrungsfrist durch den Aufenthalt des Klagers im Ausland nach der Ab-
schiebung vom 7. Juni 2000 unterbrochen worden. Erst ab dem Jahr 2003 hielt sich der
Klager wieder im Bundesgebiet auf. Da infolge des Endes der Unterbrechung eine neue
Verjahrung begann (§ 20 Abs. 4 VwKostG) und der Kostenfestsetzungsbescheid noch im
Jahre 2003 erlassen wurde, ist die Forderung der Beklagten nicht durch Verjahrung erlo-
schen (§ 20 Abs. 1 Satz 3 VwKostG).

5. Die Beklagte durfte die Kosten in Héhe von 63,91 Euro erheben, ohne insoweit im
Kostenfestsetzungsbescheid vom 27. Oktober 2003 in der Gestalt des Widerspruchbe-
scheides vom 26. Januar 2004 Ermessen auszuliben. Atypische Gegebenheiten, bei wel-
chen Uber die Heranziehung zur Erstattung von Abschiebungskosten im Wege des Er-
messens zu entscheiden ist (vgl. Beschl. d. Senats v. 21.6.2007 — 4 Bf 56/06 —, BA S. 3 ff.

m.w.N.), liegen nicht vor. Vielmehr ist ein Regelfall gegeben, welcher eine Ermessensbe-
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tatigung der zustandigen Behorde nicht erfordert. Im Anwendungsbereich des § 82 Abs. 1
AuslG liegt ein Regelfall typischerweise vor, wenn sich der ausreisepflichtige Auslander
einer in ihrer Hohe Uberschaubaren, den Rahmen der Ublichen Kosten von Ab-
schiebungen, Zuriickschiebungen oder Zurlickweisungen nicht Ubersteigenden Erstat-
tungsforderung der Auslanderbehdrde gegenibersieht und keine besonderen personli-
chen Umstande dafiir sprechen, dass seine Heranziehung zu diesen Kosten zu einer un-
zumutbaren Belastung fihren kdnnte (vgl. Beschl. d. Senats v. 21.6.2007, a.a.0.). Dies ist
bereits angesichts der geringen Héhe der den Abschiebungsversuch vom 7. August 1997

betreffenden Kostenforderung der Beklagten der Fall.

Far die Abschiebung vom 7. Juni 2000 kann die Beklagte die von ihr festgesetzten Kosten

nicht verlangen.

1. Voraussetzung fur die Erhebung von Abschiebungskosten ist, auch wenn dies in
den § 82, § 83 AuslG nicht ausdriicklich geregelt wurde, dass die Abschiebung selbst
rechtmaRig war (vgl. z.B. OVG Koblenz, Urt. v. 10.2.1988 — 13 A 205/87 —, InfAusIR 1988,
170 m.w.N.). Es ist einer Behdrde bereits wegen des Grundsatzes der Gesetzesmaligkeit
der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) verwehrt, fir eine von ihr zu Unrecht ergriffene MaR3-
nahme von dem Betroffenen Kosten zu verlangen (vgl. z.B. VGH Mannheim, Urt. v.
8.2.1991 — 10 S 2674/90 —, VBIBW 1991, 303 <304 m.w.N.>; OVG Hamburg, Urt. v.
28.3.2000 — 3 Bf 215/98 —, NJW 2001, 168 <169 m.w.N.>). Auch wenn im Hinblick auf die
Heranziehung zu Abschiebungskosten verschiedentlich die Auffassung vertreten wird,
eine Kostenpflicht entstehe dann nicht, wenn die Abschiebung in ,offensichtlich® rechts-
widriger Weise durchgefuhrt wurde (so z.B. Renner, a.a.0., § 66 AufenthG Rdnr. 2
m.w.N.; Hailbronner, a.a.0., Stand Dezember 2006, § 66 AufenthG Rdnr. 1 m.w.N.: weite-
re Nachweise bei OVG Hamburg, Urt. v. 7.10.1998 — OVG Bf V 45/96 —, juris Rdnr. 40;
Funke-Kaiser, a.a.0., § 66 AufenthG Rdnr. 4 m.w.N.), ist die Uberpriifung der Rechtma-
Rigkeit einer Abschiebung in einem die Erstattung von Abschiebungskosten betreffenden

Verfahren nicht auf ,offensichtliche” Rechtsfehler zu beschranken (so aber wohl VGH
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Kassel, Urt. v. 19.1.1992 — 7 UE 2546/84 —, EZAR 137 Nr. 13). Einer bloRen Evidenzkon-
trolle stinde neben dem bereits erwdhnten Grundsatz der GesetzesmaRigkeit der Verwal-
tung auch § 14 Abs. 2 Satz 1 VwKostG (,Kosten, die bei richtiger Behandlung der Sache
durch die Behdrde nicht entstanden waren, werden nicht erhoben®) entgegen, in welchem
von einer Beschrankung auf offensichtliche Rechtsfehler nicht die Rede ist (vgl. VGH
Mannheim, Urt. v. 19.10.2005, a.a.0., juris Rdnr. 47 f.; Urt. v. 28.3.2006 — 13 S 347/06 —,
juris Rdnr. 7 m.w.N.; Funke-Kaiser, a.a.0., § 66 AufenthG Rdnr. 5).

2. Eine Uberprifung der RechtmaRigkeit der Abschiebung des Klagers hat nicht des-
wegen zu unterbleiben, weil im gegen diese Abschiebung gerichteten Eilverfahren 16 VG
1786/2000 der Antrag des Klagers auf Erlass einer einstweiligen Anordnung mit Be-
schluss vom 12. Mai 2000 abgelehnt worden ist und dieser Beschluss Rechtskraft erlangt
hat. Zwar ist das Verwaltungsgericht in dem Beschluss vom 12. Mai 2000 von der Recht-
maRigkeit der Abschiebung des Klagers ausgegangen. Es liegt aber im Wesen einer im
Verfahren nach § 123 Abs. 1 VwGO ergangenen Entscheidung, dass die tatséchliche und
rechtliche Bewertung des Sachverhalts durch das Gericht eine vorlaufige ist und nur unter
dem Vorbehalt der endgtiltigen Entscheidung in einem Hauptsacheverfahren ergeht. Eine
abweichende tatsachliche und rechtliche Bewertung des Sachverhalts in einem spateren
Klageverfahren ist somit trotz der Rechtskraft des im Verfahren nach § 123 Abs. 1 VWGO
ergangenen Beschlusses mdglich (vgl. BVerwG, Urt. v. 27.2.2003 - 2 C 16.02 —, NVwZ
2003, 1397 <1398>; vgl. ferner BVerwG, Urt. v. 15.12.1993 — 6 C 20.92 —, BVerwGE 94,
352 <356>; Happ, in Eyermann, VwWGO, 12. Aufl. 2006, § 123 Rdnr. 75; Kilian, in
Sodan/Ziekow, VWGO, GroRkommentar, 2. Aufl. 2006, § 121 Rdnr. 94).

3. Die Abschiebung vom 7. Juni 2000 war rechtswidrig. lhr stand entgegen, dass sich
der Klager seit seinem Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis-EG vom 16. Feb-
ruar 2000, welcher am 17. Februar 2000 bei der Beklagten einging, gemaR Art. 5 Abs. 1
Satz 2 i.V.m. Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 64/221/EWG des Rates vom 25. Februar 1964
vorlaufig im Bundesgebiet aufhalten durfte, bis Uber diesen Antrag eine Entscheidung ge-

troffen wurde. Eine solche Entscheidung hat die Beklagte indes nicht getroffen.
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a) Die Richtlinie 64/221/EWG, die in Art. 38 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG mit Wir-
kung vom 30. April 2006 aufgehoben worden ist, war im fraglichen Zeitraum unmittelbar
geltendes Recht. Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs sind die zur
Freiztgigkeit erlassenen Richtlinien — wozu die Richtlinie 64/221/EWG gehoért — unmittel-
bar anwendbar, damit sie in allen Mitgliedstaaten einheitlich beachtet werden (vgl. die
Nachweise bei Fischer, Zur Anderung des Aufenthaltsgesetzes/EWG, ZAR 1991. 3 in
FulRn. 6 und 8; vgl. ferner zur unmittelbaren Geltung der Richtlinie 64/221/EWG OVG
Hamburg, Beschl. v. 26.9.2000 — 3 Bs 117/00 —, BA' S. 5 m.w.N., und [den Fall des KI&-
gers betreffend] Beschl. v. 29.9.2003 — 1 Bs 461/03 —, BA S. 5; VGH Kassel, Beschl. v.
16.11.1995 — 13 TH 1700/94 —, juris Rdnr. 4).

b) Der Klager erfillt die Voraussetzung, dass er eine ,Entscheidung Uber Erteilung
oder Verweigerung der ersten Aufenthaltserlaubnis® i.S.v. Art. 5 Abs. 1 Satz 1 der Richtli-
nie 64/221/EWG von der Beklagten begehrt hat (ebenso bereits der Beschluss des Ham-
burgischen Oberverwaltungsgerichts vom 29. September 2003 im Beschwerdeverfahren

1 Bs 461/03, BA S. 5). Der Antrag des Klagers auf Erteilung einer ,Aufenthaltserlaubnis,
hilfsweise Aufenthaltsbefugnis® vom 16. Februar 2000 war zwar nicht wértlich (auch) auf
eine Aufenthaltserlaubnis-EG gerichtet. Indes ist ein Antrag in einem Verwaltungsverfah-
ren grundsatzlich so auszulegen, wie dies dem erkennbaren Zweck und Ziel am besten
dienlich ist. Diese Auslegung ergibt, dass der Antrag vom 16. Februar 2000 (auch) als ein
Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis-EG anzusehen ist. Der Klager hat aus-
drucklich darauf hingewiesen, dass er ein gemeinsames Kind mit der spanischen Staats-
angehdérigen V. habe, welche im Besitz einer bis zum 13. Januar 2005 gultigen Auf-
enthaltserlaubnis-EG war. Er hat eine Kopie der Aufenthaltserlaubnis-EG seiner Lebens-
gefahrtin beigeflgt und deutlich gemacht, dass er den weiteren Aufenthalt im Bundesge-
biet wegen der familidren Lebensgemeinschaft mit dem gemeinsamen Kind - welches
wegen der spanischen Staatsangehdrigkeit seiner Mutter ebenfalls die spanische Staats-
angehdrigkeit besal} — anstrebte. Die Geburtsurkunde des Kindes hat er ebenso wie die
Urkunden Gber die Anerkennung der Vaterschaft und die gemeinsame Ausiibung des
Sorgerechts in Kopie beigefiigt. Dann aber konnte sein Antrag nach den oben genannten
Grundsatzen nicht anders ausgelegt werden, als dass er die Zuerkennung eines Bleibe-

rechts begehrte, welches ihm das weitere Zusammenleben mit seinem spanischen Kind
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und der spanischen Mutter dieses Kindes im Bundesgebiet ermdglichte, und zwar egal
auf welcher Rechtsgrundlage. Ein solches Bleiberecht kam angesichts der Staatsangeho-
rigkeit von Mutter und Kind vor allem nach den Vorschriften des Europarechts bzw. des
Aufenthaltsgesetzes/EWG in Betracht.

Dass der Klager (auch) Rechtspositionen nach dem Aufenthaltsgesetz/EWG flr sich re-
klamierte, konnte die Beklagte spatestens angesichts seiner Rechtsausfihrungen im
Schriftsatz vom 3. Mai 2000 an das Verwaltungsgericht Hamburg erkennen, in welchem
es ausdriicklich hieR, dass er auch § 1 Abs. 2 AufenthG/EWG unterfalle, da er Verwand-
ter eines Kindes sei, das noch nicht 21 Jahre alt sei. Der Klager wies ferner darauf hin,
dass gemafR § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 AufenthG/EWG unter bestimmten Voraussetzungen
auch Verwandte des Ehegatten einer der in § 1 Abs. 1 Nr. 1 — 4 AufenthG/EWG genann-
ten Personen Familienangehérige im Sinne des Aufenthaltsgesetzes/EWG seien, da die-
ses Gesetz den Kreis der Familienangehorigen weiter ziehe, als dies im Ausléandergesetz
der Fall sei (S. 5 des Schriftsatzes). Das Verfahren 16 VG 1786/2000. welches mit diesem
Schriftsatz eingeleitet wurde, stand in ausdricklichem Zusammenhang mit dem Antrag
vom 16. Februar 2000, weil die beantragte einstweilige Anordnung gerade im Hinblick auf

die noch ausstehende Entscheidung tber diesen Antrag erlassen werden solite.

Da der Klager nicht zuvor bereits einen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis-
EG gestellt hatte, bezog sich der Antrag vom 16. Februar 2000 auf eine ,erste” Aufent-
haltserlaubnis i.S.v. Art. 5 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie 64/221/EWG.

c) Der Antrag auf eine erste Aufenthaltserlaubnis fihrte dazu, dass sich der Kl&ger bis
zur Entscheidung tber die Erteilung oder die Verweigerung der beantragten Aufenthalts-
erlaubnis-EG gemaf Art. 5 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 64/221/EWG
vorlaufig im Bundesgebiet aufhalten durfte. Ob dem Klager tats&chlich eine Aufenthaltser-
laubnis-EG zustand, ist in diesem Zusammenhang ohne Bedeutung. Dies ergibt sich be-
reits aus dem Wortlaut des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie 64/221/EWG: Das vorlaufige
Aufenthaltsrecht besteht ,bis zur Entscheidung Uber die Erteilung oder die Verweigerung
der Aufenthaltserlaubnis®. Der Betroffene darf sich auch dann vorlaufig im Hoheitsgebiet

des Mitgliedstaates aufhalten, wenn inm die beantragte erste Aufenthaltserlaubnis letztlich
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verweigert wird, ihm also nicht zusteht. Wollte man nur tatséchlich freizligigkeitsberechtig-
ten Staatsangehdrigen eines Mitgliedstaats bzw. tatsachlich freizigigkeitsberechtigten Fa-
milienangehérigen aus einem Drittstaat das vorlaufige Aufenthaltsrecht zubilligen, liefe
diese Regelung leer, denn diese Personen durfen sich auch ohne Erteilung der Aufent-
haltserlaubnis-EG, welche nur deklaratorisch wirkt und nicht erst konstitutiv ein Aufent-
haltsrecht begriindet (vgl. z.B. EuGH, Urt. v. 25.7.2002 — Rs. C-459/99 —, InfAusIR 2002,
417 <420 m.w.N.>: OVG Hamburg, Beschl. v. 5.8.1999 — 3 Bs 113/99 —, BA S. 7; Beschl.
v. 29.9.2003, a.a.0., BA' S. 5 m.w.N.), im Hoheitsgebiet des anderen Mitgliedstaates auf-
halten, und dies nicht nur vorldufig. Die Regelung in Art. 5 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie
64/221/EWG ergibt also nur dann einen Sinn, wenn gerade in Zweifelsféllen, in denen erst
geprift werden muss, ob es sich um eine freizligigkeitsberechtigte Person handelt oder
nicht, ein vorlaufiges Aufenthaltsrecht dieser Person besteht. Nur dann entfaltet die Vor-
schrift ihre beabsichtigte Schutzwirkung. Die Zeit der Prufung der Freiztgigkeitsvoraus-
setzungen soll der Betroffene im Hoheitsgebiet des anderen Mitgliedstaates verbringen
durfen, weswegen diese Priifung auch nach Abs. 1 Satz 1 der Vorschrift ,binnen kiirzester
Frist, spatestens jedoch innerhalb von sechs Monaten nach der Antragstellung” getroffen

werden muss.

Es muss also auf der Grundlage der Richtlinie 64/221/EWG ausreichen, dass der Betrof-
fene geltend macht, dass er die Voraussetzungen erfilit, um sich im Hoheitsgebiet des
anderen Mitgliedstaates aufhalten zu durfen. Im Falle eines Familienangehorigen aus

einem Drittstaat reicht es also aus, dass er geltend macht, Ehegatte oder sonstiges Fami-
lienmitglied eines freizligigkeitsberechtigten Staatsangehodrigen eines Mitgliedstaates zu
sein und die Bedingungen der aufgrund des EG-Vertrages erlassenen Verordnungen und
Richtlinien Uber die Freizlgigkeit zu erflllen (vgl. Art. 1 Abs.2 der Richtlinie
64/221/EWG). In diesem Fall greift der Schutz der Richtlinie. Anderenfalls wiirde die
Schutzwirkung des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 dieser Richtlinie ihre praktische Wirksamkeit ver-
lieren. Zu Recht weist der Klager darauf hin, dass der Européische Gerichtshof dies zwar
nicht zu Art. 5 Abs. 1 Satz 2, wohl aber zu der verfahrensrechtlichen Mindestgarantie des
Art. 9 Abs. 2 dieser Richtlinie entschieden und dabei ausgesprochen hat, dass die Be-
stimmungen dieses Artikels hinsichtlich ihres persénlichen Anwendungsbereichs weit

auszulegen sind (Urt. v. 25.7.2002, a.a.0., S. 422). Da der personliche Anwendungsbe-
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reich des Art. 9 der Richtlinie indes in Art. 1 der Richtlinie (fur alle Bestimmungen der
Richtlinie) geregelt ist, ist die Entscheidung des Européischen Gerichtshofs so zu verste-
hen, dass Art. 1 Abs. 1 und Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie grof3zuigig auszulegen sind. Dann
aber ist kein Grund ersichtlich, dies nur bei der Anwendung des Art. 9 Abs. 2, nicht aber

auch bei der Anwendung von Art. 5 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie zu tun.

Es kann dahingestellt bleiben, ob und inwieweit Missbrauchsfallen zu begegnen ist, etwa
wenn ein Drittstaatsangehdriger ohne jeden Bezug zu einem Staatsangehdrigen eines
Mitgliedstaates ersichtlich nur deswegen einen Antrag auf Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis-EG stellt, um seiner in Kurze bevorstehenden Abschiebung wegen des Schutzes
nach Art. 5 Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie 64/221/EWG zu entgehen. Denn im Falle des Kla-
gers liegt kein derartiger Missbrauchsfall vor. Er war am 16. Februar 2000 Vater eines
freizgigkeitsberechtigten spanischen Staatsangehorigen, der noch nicht 21 Jahre alt war,
und hatte eine freizligigkeitsberechtigte spanische Lebensgefahrtin, mit welcher er ge-
meinsam das Sorgerecht fur das Kind im Bundesgebiet austibte. Es war somit nicht von
vornherein ausgeschlossen, dass ihm diese personellen Bindungen ein europarechtliches

Aufenthaltsrecht vermitteln konnten.

Die Kosten des Verfahrens sind, soweit die Beteiligten den Rechtsstreit (ibereinstimmend
in der Hauptsache fir erledigt erklart haben, gemaR § 161 Abs. 2 VwWGO der Beklagten
aufzuerlegen. Sie selbst hat ihre urspringliche Kostenforderung insoweit als unrechtma-
Rig bezeichnet und daher um 102,78 Euro reduziert, so dass es billigem Ermessen ent-

spricht, dass sie insoweit die Kosten des Verfahrens tragt.

Im Ubrigen folgt die Kostenentscheidung aus § 154 Abs. 1 und 2, § 155 Abs. 1 Satz 3
VwGO. Die Berufung der Beklagten hat nur zu einem geringen Teil Erfolg. Es ist daher
gerechtfertigt, ihr die Kosten des Berufungsverfahrens ganz aufzuerlegen. Aus demselben
Grund tragt sie die Kosten des erstinstanzlichen Verfahrens auch insoweit, als das Urteil

des Verwaltungsgerichts gedndert und die Klage abgewiesen wird. Zur Klarsteliung nimmt
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das Berufungsgericht die noch verbleibende Kostenentscheidung des Verwaltungsge-

richts in die Urteilsformel auf.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO i.V.m.
§ 708 Nr. 10, § 711 ZPO.

Ein Grund, die Revision zuzulassen (§ 132 Abs. 2 VWGQO), ist nicht gegeben.

Pradel Huusmann Kranz



