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Wichtige neue Entscheidung

Auslanderrecht: Verlustfeststellung bei ausgewiesenem nunmehrigen Unionsburger

82 Abs. 1und 5, 8 6 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 und 5 FreizigG/EU, Art. 6, 7, 16, 28 RL
2004/38/EU

Kroatischer Staatsangehdriger

Ausweisung vor dem Beitritt Kroatiens zur Europaischen Union
Feststellung des Verlusts des Rechts auf Einreise und Aufenthalt
Daueraufenthaltsrecht

10-jahriger Aufenthalt im Bundesgebiet

Verurteilung zu mehreren Freiheitsstrafen

Dauerhafte Inhaftierung seit August 2003

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 18.03.2015, Az. 10 C 14.2655

Orientierungssatze der LAB:

1. Eine bestandskraftige Ausweisung eines kroatischen Staatsbirgers vor dem Termin
des Beitritts Kroatiens zur EU (01.07.2013) hindert das Entstehen des Freizlgigkeits-

rechts fur den Betreffenden zum Beitrittstermin nicht (Rn. 19).
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2. Auch das nur an den Besitz eines gultigen Ausweises oder Passes gebundene Freizu-
gigkeitsrecht nach 8§ 2 Abs. 5 FreiztigG/EU stellt ein Recht auf Einreise und Aufenthalt
im Sinne des § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU dar, dessen Verlust aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit gemaf3 § 6 Abs. 1 FreiziigG/EU festgestellt
werden kann (Rn. 20).

Hinweise:

Der vorliegende Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs (BayVGH) befasst
sich mit der besonderen auslanderrechtlichen Konstellation eines Staatsangehdrigen ei-

nes ehemaligen Drittstaates, der zwischenzeitlich der Europaischen Union (EU) beigetre-

ten ist (hier: Kroatien), im Schnittbereich von Ausweisung und Verlustfeststellung.

1. Der Klager wurde 1981 in Minchen geboren und ist kroatischer Staatsangehdriger.
1996 erhielt er eine befristete Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug zu seiner im
Bundesgebiet lebenden Mutter, die zuletzt bis September 2000 verlangert wurde. Mit
Bescheid vom Mai 2001 wurde er wegen strafrechtlicher Verurteilungen ausgewiesen
und im September 2001 nach Kroatien abgeschoben. 2002 reiste er illegal nach
Deutschland ein und wurde festgenommen. 2004 wurde er wegen schwerer rauberi-
scher Erpressung, gefahrlicher Kérperverletzung und Bedrohung in Tatmehrheit mit
Diebstahl in drei Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Jahren und sechs Mo-
naten verurteilt. 2009 folgte eine weitere Verurteilung wegen Beleidigung zu einer Frei-
heitsstrafe von zehn Monaten. 2012 wurde der Klager zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von drei Jahren und zehn Monaten u.a. wegen des unerlaubten Handeltreibens mit Be-
taubungsmitteln in nicht geringer Menge verurteilt. 2013 stellte die Auslanderbehdrde
auf der Grundlage des 8 6 Abs. 1 FreizigG/EU den Verlust des Rechts des Klagers auf
Einreise und Aufenthalt fest und untersagte die Einreise und den Aufenthalt im Bundes-

gebiet.

2. Der BayVGH wies in dem vorliegenden Prozesskostenhilfeverfahren die Beschwerde
des Klagers zuriick und stellte in der Begrindung fest, dass die 2001 verflgte Auswei-

sung des Klagers und seine Abschiebung nach Kroatien die spatere Feststellung des



Verlusts des Rechts auf Einreise und Aufenthalt nicht ausschlie3e. Denn eine be-
standskraftige Ausweisung eines kroatischen Staatsburgers vor dem Beitrittstermin
Kroatiens (01.07.2013) hindere das Entstehen des Freizugigkeitsrechts fur den Betref-
fenden zum Beitrittstermin deswegen nicht, weil eine Ausweisungsverfligung, die gegen
den Staatsangehorigen eines Staates gerichtet war, der nicht der EU angehdrt, von ih-
rem Regelungsgegenstand und ihrer Rechtsfolge nicht auf eine Beschrankung des uni-
onsrechtlichen Freizlgigkeitsrechts gerichtet sein kénne.

Sie unterscheide sich darin von einer sog. Altausweisung, d.h. einer Ausweisungsverfi-
gung, die vor Inkrafttreten des FreizigG/EU am 01.01.2005 gegeniber einem Unions-
blrger erlassen worden ist. Diese Altweisungen seien mit Inkrafttreten des FreizigG/EU
nicht gegenstandslos geworden und wurden fortgelten (Rn. 19; siehe auch BVerwG, Ur-
teil vom 04.09.2007, Az. 1 C 21.07, juris Rn. 14).

3. Weiterhin stellt der BayVGH fest, dass die Auslanderbehdrde die Verlustfeststellung zu
Recht auf 8 6 Abs. 1 Satz 1 FreiziigG/EU gestitzt habe, weil der Klager zumindest nach
8 2 Abs. 5 FreiziigG/EU freizligigkeitsberechtigt sei. Auch das nur an den Besitz eines
gultigen Ausweises oder Passes gebundene Freiziigigkeitsrecht nach § 2 Abs. 5 Frei-
zUgG/EU stelle ein Recht auf Einreise und Aufenthalt im Sinne des § 2 Abs. 1 Frei-
zUgG/EU dar, dessen Verlust aus Grunden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder
Gesundheit gemalR § 6 Abs. 1 FreizigG/EU festgestellt werden kdnne (vgl. auch: Die-
nelt, in Renner/Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 10. Aufl. 2013, 8§ 2 FreizigG/EU
Rn. 109; Hailbronner, Auslanderrecht, Stand: Oktober 2014, 8§ 2 FreizigG/EU Rn. 7).
Dies leitet der BayVGH aus Art. 6 der Richtlinie (RL) 2004/38/EG (sog. Unionsburger-
richtlinie) ab, dessen Umsetzung durch § 2 Abs. 5 FreizigG/EU erfolgt sei (Rn. 20).

4. Unschéadlich sei, dass sich der Klager derzeit im Strafvollzug befinde und daher sein
Recht auf Aufenthalt als Unionsburger erst nach seiner Haftentlassung Bedeutung er-
lange. Andernfalls musste die Auslanderbehérde zunachst abwarten, ob der Klager
nach der Haftentlassung von seinem Recht nach § 2 Abs. 5 FreizigG/EU Gebrauch
machen wolle, bevor sie die Verlustfeststellung nach 8§ 6 Abs. 1 FreiziigG/EU ausspre-
chen konnte (a.a.0.).



5. Im Folgenden (Rn. 25) bejaht der BayVGH im vorliegenden Fall die materiellen
Voraussetzungen des § 6 Abs. 2 FreizigG/EU und verneint die Anwendbarkeit sowohl
des 8§ 6 Abs. 4 FreiziigG/EU als auch des § 6 Abs. 5 FreizigG/EU auf den Klager man-
gels rechtméRigen funfjahrigen Aufenthalts (8 4a Abs. 1 FreizigG/EU, Art. 16 Abs. 1 RL
2004/38/EG) bzw. ununterbrochenen zehnjahrigen Aufenthalts (8 6 Abs. 5 Satz 1 Frei-
zUgG/EU, Art. 28 Abs. 3 Buchst. a RL 2004/38/EG).

Dr. Riedl
Oberlandesanwalt
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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
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gegen

Landeshauptstadt Minchen,
vertreten durch den Oberburgermeister,
dieser vertreten durch KVR HA Il Auslanderangelegenheiten,
Ruppertstr. 19, 80337 Munchen,
- Beklagte -

beteiligt:

Landesanwaltschaft Bayern

als Vertreter des offentlichen Interesses,
Ludwigstr. 23, 80539 Miinchen,

wegen

Verlusts des Rechts auf Freizigigkeit

(Antrag auf Prozesskostenhilfe);

hier: Beschwerde des Klagers gegen den Beschluss des Bayerischen Verwaltungs-
gerichts Munchen vom 5. November 2014,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 10. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Senftl,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Eich,

die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Zimmerer



ohne mundliche Verhandlung am 18. Marz 2015
folgenden

Beschluss:

|. Die Beschwerde wird zuriickgewiesen.

II. Der Klager tragt die Kosten des Beschwerdeverfahrens.

Grinde:

Der Klager wurde am 27. April 1981 in Munchen geboren und ist kroatischer Staats-
angehoriger. Seine Kindheit verbrachte er teilweise in Kroatien, teilweise in Minchen.
Seinen Volksschulabschluss legte er 1996 in Kroatien ab.

Am 29. Juni 1996 beantragte der Klager eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis zum
Familiennachzug zu seiner hier lebenden Mutter, die im Besitz eines unbefristeten
Aufenthaltstitels war. Dem Klager wurde zunéchst eine bis 8. September 1998 gltige
befristete Aufenthaltserlaubnis erteilt, die zuletzt bis 6. September 2000 verlangert
wurde.

Mit Bescheid vom 21. Mai 2001 wies die Beklagte den Klager aus der Bundes-
republik Deutschland aus. Ausschlaggebend hierfir war die Verurteilung des Klagers
zu einer Einheitsjugendstrafe von zwei Jahren und zehn Monaten durch das Jugend-
schoffengericht des Amtsgerichts Minchen vom 5. Marz 2001. Vor dieser Verurtei-
lung war der Klager jedoch bereits kontinuierlich strafrechtlich in Erscheinung getre-
ten und am 20. Mai 1999 zu einer zehnmonatigen Jugendstrafe, deren Vollstreckung
zur Bewahrung ausgesetzt worden war, sowie am 21. Oktober 1999 zu einer Ein-
heitsjugendstrafe von einem Jahr und sechs Monaten unter Einbeziehung der Ver-
urteilung vom 20. Mai 1999 verurteilt worden. Ab dem 15. November 2000 verblif3te
der Klager seine Jugendstrafe. Am 18. September 2001 wurde er nach Kroatien ab-
geschoben.

Zu einem nicht bekannten Zeitpunkt im Laufe des Jahres 2002 reiste der Klager ille-
gal nach Deutschland ein. Am 19. August 2003 wurde er festgenommen. Gegen ihn
lag ein Haftbefehl wegen unerlaubter Einreise nach Abschiebung und rauberischer
Erpressung, gefahrlicher Kérperverletzung und Bedrohung vor.



Das Landgericht Minchen | verurteilte den Klager mit Urteil vom 22. November 2004
wegen schwerer rauberischer Erpressung, gefahrlicher Kérperverletzung und Bedro-
hung in Tatmehrheit mit Diebstahl in drei Féallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
sechs Jahren und sechs Monaten. Zudem wurde die Unterbringung des Klagers in
einer Entziehungsanstalt angeordnet, weil ein Hang des Klagers, berauschende Mit-
tel im Ubermaf3 zu sich zu nehmen, festgestellt worden war und die Verurteilung we-
gen Taten erfolgt war, die in symptomatischer Weise zu einem wesentlichen Teil auf
diesen Hang zurickgingen. Am 24. Juni 2009 erfolgte eine weitere Verurteilung zu
einer Freiheitsstrafe von 10 Monaten, weil der Klager in einer Beschuldigtenverneh-
mung zwei Polizisten mehrfach beleidigt hatte. Mit Urteil des Landgerichts Augsburg
vom 20. Dezember 2012 wurde der Klager zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei
Jahren und zehn Monaten wegen des unerlaubten Handeltreibens mit Betaubungs-
mitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit mit versuchtem unerlaubten Erwerb von
Betaubungsmitteln in Tatmehrheit mit vorsatzlichem unerlaubten Handeltreiben mit
Betaubungsmitteln und unerlaubtem Besitz von Betdubungsmitteln verurteilt. Der
Klager hatte in der Justizvollzugsanstalt Kaisheim an einen Mitgefangenen Teile ei-
ner Subutextablette verdufRert und Amphetamin, Haschisch und Marihuana in die
JVA bestellt und teilweise weiter verauf3ert. Im Rahmen der Hauptverhandlung wurde
ein Sachverstandigengutachten zur Frage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des
Klagers und dem Vorliegen der Voraussetzungen fir eine Unterbringung im Mal3re-
gelvollzug nach § 64 StGB eingeholt. Die Sachverstandige diagnostizierte eine Poly-
toxikomanie, wobei sich bis zuletzt keine relevanten negativen Auswirkungen auf die
soziale Situation des Klagers und seine Leistungsfahigkeit hatten feststellen lassen
und sich das tatsachliche Ausmalf} der Abhangigkeit als geringgradig darstelle.

Mit Bescheid vom 22. Juli 2013 stellte die Beklagte fest, dass der Klager sein Recht
auf Einreise und Aufenthalt verloren habe und untersagte die Einreise und den Auf-
enthalt im Bundesgebiet. Die Beklagte stlitzte die Verlustfeststellung auf § 6 Abs. 1
FreizugG/EU. Die Straftaten des Téaters seien im Bereich der Schwerkriminalitat an-
zusiedeln. Aus der Eigenart der Straftaten ergebe sich eine konkrete Wiederho-
lungsgefahr. Weder Art. 6 GG noch Art. 8 EMRK stiinde der Beendigung des Aufent-
halts entgegen.

Gegen diesen Bescheid erhob der Klager Klage und beantragte zugleich, ihm Pro-
zesskostenhilfe zu bewilligen. Der Klager habe ein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a
FreizigG/EU inne. Er habe keinerlei Beziehungen mehr nach Kroatien. Seine Mutter
mit Familie und seine Tante lebten in Minchen. Zwingende Griinde der offentlichen
Sicherheit gemalR § 6 Abs. 4 und 5 FreizigG/EU seien nicht gegeben.
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Mit Beschluss vom 5. November 2014 bewilligte das Bayerische Verwaltungsgericht
Munchen dem Klager Prozesskostenhilfe unter Beiordnung seiner Bevollméachtigten,
soweit die Beklagte keine Befristungsentscheidung getroffen habe. Im Ubrigen wurde
der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe abgelehnt. Es stehe der Verlust-
feststellung nicht entgegen, dass gegen den Klager bereits eine bestandskraftige
Ausweisungsverfuigung vorliege. Es konne offen bleiben, ob der Klager aufgrund sei-
ner Arbeitslosigkeit Uberhaupt freizlgigkeitsberechtigt sei, jedenfalls lagen die Vo-
raussetzungen fur eine Verlustfeststellung nach 8 6 Abs. 1 FreizigG/EU vor. Auf den
héheren Schutz nach 8 6 Abs. 4 und 5 FreiziigG/EU kénne sich der Klager nicht be-
rufen. Er habe kein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a FreizigG/EU erworben. Nach
zutreffender Einschatzung der Beklagten Uberwiege das o6ffentliche Interesse an der
Aufenthaltsbeendigung das private Interesse des Klagers am Verbleib im Bundesge-
biet deutlich, da der Klager mehrfach erheblich straffallig geworden sei. Es bestehe
auch Wiederholungsgefahr. Die Schwere der Delikte habe sich kontinuierlich gestei-
gert. Weder die Ausweisung noch der Strafvollzug hatten den Klager davon abgehal-
ten, weitere Straftaten im Bundesgebiet zu begehen. Neben der hohen Riickfallge-
schwindigkeit spreche auch die nicht therapierte Drogensucht des Klagers fir eine
Wiederholungsgefahr. Einen Verstol3 gegen Art. 8 EMRK und Art. 6 GG habe die
Beklagte zu Recht verneint. Dieser Beschluss wurde der Bevollméchtigten des Kl&-
gers am 12. November 2014 zugestellt.

Am 26. November 2014 ging ein Schreiben des Klagers beim Bayerischen Verwal-
tungsgericht Minchen ein, mit dem er ,den Antrag auf Zulassung der Berufung“ be-
griundete. Es lagen keine zwingenden Griinde i.S. des 8 6 Abs. 5 FreizigG/EU vor.
Die Straftaten, die seiner Verurteilung zugrunde lagen, seien nicht mit dem der Ent-
scheidung des EuGH zugrunde liegenden bandenmaéafigen Handeltreiben mit Betau-
bungsmitteln vergleichbar. Ein grenziberschreitender Bezug sei bei ihm nicht er-
kennbar. Zudem verstol3e die Ausweisung gegen Art. 6 GG und Art. 8 EMRK. Er sei
faktischer Inlander. Auch sei er nicht heroin- und subutexstichtig. Die Unterbringung
nach § 64 StGB habe er nach Absprache mit dem Therapeuten selbst beendet, da er
nicht in dieses Umfeld gepasst habe.

Auf richterlichen Hinweis erklarte der Klager mit Schreiben vom 1. Dezember 2014,
dass er sein Schreiben vom 26. November 2014 als Beschwerde gegen den Be-
schluss des Verwaltungsgerichts Minchen vom 5. November 2014 verstanden ha-
ben wolle.

Die Beklagte beantragte, die Beschwerde zurtickzuweisen.
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Die Landesanwaltschaft Bayern beteiligte sich als Vertreter des offentlichen Interes-
ses am Verfahren. Sie halt die Auffassung des Erstgerichts, dass dem Klager nicht
der erhbhte Schutz des § 6 Abs. 5 FreizigG/EU zukomme, fir zutreffend.

Mit Urteil vom 16. Dezember 2014 wies das Bayerische Verwaltungsgericht Minchen
die auf Aufhebung des Bescheides der Beklagten vom 22. Juli 2013 gerichtete Klage
ab. Das Urtell ist rechtskraftig (M 4 K 13.3733).

Erganzend wird auf die vorgelegten Behdrdenakten und die Gerichtsakten verwie-
sen.

Mit seiner Beschwerde verfolgt der Klager seinen Antrag auf Bewilligung von Pro-
zesskostenhilfe fur das Klageverfahren gegen den Bescheid der Beklagten vom
22. Juli 2013 weiter, soweit ihm das Verwaltungsgericht keine Prozesskostenhilfe
bewilligte.

Die Beschwerde ist zulassig. Der Klager hat zwar nicht ausdricklich innerhalb der
Beschwerdefrist des 8 147 Abs. 1 VwWGO Beschwerde gegen den ablehnenden Pro-
zesskostenhilfebeschluss des Verwaltungsgerichts Minchen vom 5. November 2014
eingelegt, sein Schreiben vom 26. November 2014 kann jedoch als Beschwerde
I.S.v. 8 146 Abs. 1 VwWGO ausgelegt werden (8 88 VwGO). Der Beschluss vom 5.
November 2014 wurde der Bevollméchtigten des Klagers am 12. November 2014
zugestellt. Am 26. November 2014, dem letzten Tag der Beschwerdefrist, ging beim
Bayerischen Verwaltungsgericht Minchen ein vom Klager selbst gefertigter Schrift-
satz, den er als Antrag auf Zulassung der Berufung bezeichnete, ein. Auf ein ent-
sprechendes Hinweisschreiben des Gerichts vom 26. November 2014 teilte der Kla-
ger mit Schreiben vom 1. Dezember 2014 mit, dass er den Antrag auf Zulassung der
Berufung als Beschwerde gegen den Beschluss vom 5. November 2014 verstanden
haben wolle. Nach einem entsprechenden Nichtabhilfebeschluss legte das Verwal-
tungsgericht den Vorgang dem Bayerischen Verwaltungsgerichtshof zur Entschei-
dung vor. Da zum Zeitpunkt des Eingangs des ,Antrags auf Zulassung der Berufung*
das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts Minchen in der Hauptsache noch
nicht ergangen war und somit auf3er dem Beschluss vom 5. November 2014 keine
rechtsmittelfahige Entscheidung eines Gerichts vorlag, gegen die sich der Klager mit
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seinem eindeutig als Rechtsmittel bezeichneten Schreiben hatte wenden kénnen,
liegt nach dem von Amts wegen zu ermittelnden wirklichen Rechtsschutzziel eine
statthafte Beschwerde des Klagers vor.

Die Beschwerde ist jedoch nicht begriindet. Das Verwaltungsgericht ist im Beschluss
vom 5. November 2014 zu Recht davon ausgegangen, dass die Klage gegen die
Feststellung des Verlusts des Rechts auf Einreise und Aufenthalt voraussichtlich oh-
ne Erfolg bleiben wird. Der Klager ist zwar ausweislich der im verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren vorgelegten Erklarung tber die personlichen und wirtschaftlichen
Verhaltnisse nicht in der Lage, die Kosten fir die von ihm beabsichtigte Prozessfiih-
rung aufzubringen, die Klage auf Aufhebung des Bescheides der Beklagten vom
22. Juli 2013 bietet aber abgesehen von der bereits vom Erstgericht festgestellten
Verpflichtung der Beklagten, die Wirkung der Verlustfeststellung zu befristen, keine
hinreichende Aussicht auf Erfolg (8 166 Abs. 1 VwWGO i.V.m. § 114 Abs. 1 Satz 1
ZPO).

Die Voraussetzungen fur eine Verlustfeststellung nach 8 6 Abs. 1 Satz 1 FreizigG
FreizugG/EU liegen in der Person des Klagers vor (1.). Die vorangegangene Auswei-
sung hindert die Verlustfeststellung nicht (a.). Der Klager kann sich trotz seiner Inhaf-
tierung auf sein unionsrechtliches Freiztgigkeitsrecht berufen (b.). Die den strafrecht-
lichen Verurteilungen zugrunde liegenden Umsténde lassen ein personliches Verhal-
ten des Klagers erkennen, das eine gegenwartige Gefahrdung der offentlichen Ord-
nung darstellt. Diese Gefahrdung ist auch hinreichend schwer und berihrt ein
Grundinteresse der Gesellschaft (c.). Der Klager kann sich hingegen nicht auf 8 6
Abs. 4 und Abs. 5 FreizigG/EU berufen (2.). Art. 8 EMRK steht der Verlustfeststel-
lung nicht entgegen (3.).

1.

a. Zunachst ist das Verwaltungsgericht im Ergebnis zutreffend davon ausgegangen,
dass die mit Bescheid vom 21. Mai 2001 verfuigte Ausweisung des Klagers und die
Abschiebung nach Kroatien die spatere Feststellung des Verlusts des Rechts auf
Einreise und Aufenthalt nach 8 6 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU nicht ausschlie3en.
Zum Zeitpunkt der Ausweisungsverfigung im Jahr 2001 war Kroatien noch nicht Mit-
glied der Européischen Union (EU). Der Beitritt Kroatiens zur EU erfolgte erst mit
Wirkung zum 1. Juli 2013. Eine bestandskréftige Ausweisung eines kroatischen
Staatsburgers vor dem Beitrittstermin Kroatiens hindert das Entstehen des Freizugig-
keitsrechts fur den Betreffenden zum Beitrittstermin jedoch nicht (Epe in Gemein-
schaftskommentar zum AufenthG, FreiziigG/EU, § 1 Rn. 10). Dies hat seinen Grund
darin, dass eine Ausweisungsverfigung, die gegen einen Staatsangehérigen eines
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Staates gerichtet war, der nicht der EU angehort, von ihrem Regelungsgegenstand
und ihrer Rechtsfolge nicht auf eine Beschrankung des unionsrechtlichen Freizigig-
keitsrechts gerichtet sein kann. Sie unterscheidet sich darin von einer Ausweisungs-
verfigung, die vor Inkrafttreten des FreizigG/EU am 1. Januar 2005 gegenuber ei-
nem Unionsburger erlassen worden ist (Epe in Gemeinschaftskommentar zum Auf-
enthG, FreizigG/EU, 8 1 Rn. 24). Diese sog. Altausweisungen gegenuber Unions-
bldrgern sind mit Inkrafttreten des Freiziigigkeitsgesetzes nicht gegenstandslos ge-
worden und gelten fort (vgl. Kurzidem in Beck’scher Online-Kommentar, AusIR,
Stand 1.9.2014, FreizugG/EU, 8 11 Rn. 7).

b. Die Beklagte hat die Feststellung des Verlusts des Rechts auf Einreise und Auf-
enthalt zu Recht auf 8 6 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU gestutzt, weil der Klager zumin-
dest nach 8 2 Abs. 5 FreizUgG/EU freizugigkeitsberechtigt ist. Eine Verlustfeststel-
lung nach 8 6 Abs. 1 FreizigG/EU setzt den Bestand des Rechts auf Einreise und
Aufenthalt voraus. Ist dagegen fraglich, ob der betreffende Unionsburger freizugig-
keitsberechtigt i.S. des § 2 FreiziigG/EU ist, ist diese Feststellung im Verfahren nach
85 Abs.5 FreizigG/EU zu treffen (Alexy in Hoffmann/Hoffmann, AusIR, Frei-
zUgG/EU, 8 6 Rn. 8). Eine Freizugigkeitsberechtigung des Klagers nach § 2 Abs. 2
FreizigG/EU besteht offensichtlich nicht. Insbesondere hat der Klager kein Dauer-
aufenthaltsrecht nach § 4a FreizigG/EU erworben (hierzu siehe 2.a.). Jedoch stellt
auch das nur an den Besitz eines gultigen Ausweises oder Passes gebundene Frei-
zugigkeitsrecht nach 8§ 2 Abs. 5 FreiziigG/EU ein Recht auf Einreise und Aufenthalt
I.S. des § 2 Abs. 1 FreizigG/EU dar, dessen Verlust aus Grinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gemé&l 8 6 Abs. 1 FreizigG/EU festgestellt
werden kann. Die Richtlinie 2004/38/EG des Européischen Parlaments und des Ra-
tes vom 29. April 2004 tber das Recht der Unionsburger und ihrer Familienangehori-
gen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur
Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien
64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG (RL 2004/38/EU) definiert als Aufent-
haltsrecht des Unionsbirgers sowohl das Recht auf Aufenthalt bis zu drei Monaten
(Art. 6 RL 2004/38/EG) als auch das Recht auf Aufenthalt fir mehr als drei Monate
(Art. 7 RL 2004/38/EG). Die Regelungen uber die Verlustfeststellung finden daher
auch auf Unionsbirger Anwendung, die lediglich unter Art. 6 RL 2008/38/EU, dessen
Umsetzung durch 82 Abs.5 FreizigG/EU erfolgt ist, fallen (Dienelt in Ren-
ner/Bergmann/Dienelt, AusIR, FreizigG/EU, 8§ 2 Rn. 109; Epe in Gemeinschafts-
kommentar zum AufenthG, FreizigG/EU, § 2 Rn. 143). Unschédlich ist insoweit,
dass sich der Klager derzeit im Strafvollzug befindet und daher sein Recht auf Auf-
enthalt als Unionsburger erst nach seiner Haftentlassung Bedeutung erlangt. Andern-
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falls musste die Auslanderbehdrde zunachst abwarten, ob der Klager nach der Haft-
entlassung von seinem Recht nach § 2 Abs. 5 FreizigG/EU Gebrauch machen will,
bevor sie die Verlustfeststellung nach 8§ 6 Abs. 1 FreizigG/EU aussprechen konnte.

c. Jede ,Ausweisungsverfiugung“ gegenuber einem Unionsbirger setzt voraus, dass
das personliche Verhalten des Betroffenen eine tatsachliche und gegenwaértige Ge-
fahr darstellt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft oder des Aufnahmemitglied-
staats beruhrt, wobei diese Feststellung im Allgemeinen bedeutet, dass eine Neigung
des Betroffenen bestehen muss, das Verhalten in Zukunft beizubehalten (EuGH, U.v.
22.5.2012 — C-348/09 — juris Ls. 2; s. 8 6 Abs. 2 FreizigG/EU). Die Umstande, die
den vom Klager seit seiner Wiedereinreise in das Bundesgebiet im Jahr 2002 be-
gangenen Straftaten zugrunde liegen, rechtfertigen eine Verlustfeststellung nach § 6
Abs. 1 FreizigG/EU. Der Verurteilung vom 22. November 2004 zu einer Freiheits-
strafe von sechs Jahren und sechs Monaten lagen zahlreiche Straftaten zugrunde.
Neben den Straftaten gegen Sachwerte stellen insbesondere die Kdrperverletzung
mit einem Baseballschlager sowie die Bedrohung von zwei Personen, ,ihnen beim
nachsten Mal die Kopfe einzuhauen®, eine tatsachliche und hinreichend schwere Ge-
fahrdung dar, die ein Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt. Dasselbe gilt fur die
der Verurteilung vom 13. Juni 2012 zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren und zehn
Monaten zugrundeliegenden Betdubungsmittelstraftaten. Hierbei fallt insbesondere
ins Gewicht, dass der Klager aus der Justizvollzugsanstalt heraus einen Handel mit
Betaubungsmitteln begonnen hat. Gefahren, die vom illegalen Handel mit Betdu-
bungsmitteln ausgehen, sind schwerwiegend und bertihren ein Grundinteresse der
Gesellschaft. Die betroffenen Schutzgiter des Lebens und der Gesundheit nehmen
in der Hierarchie der in den Grundrechten enthaltenen Wertordnung einen hohen
Rang ein (EuGH, U.v. 23.11.2010 — Tsakouridis, C-145/09 — juris; BVerwG, U.v.
13.12.2012 — 1 C 20.11 —juris Rn. 19).

Ebenso besteht die Gefahr, dass der Klager sein strafbares Verhalten wiederholt.
Vom Bestehen einer Wiederholungsgefahr ist auch dann auszugehen, wenn der Kla-
ger, wie er vorbringt, nicht drogenabhangig ware. Die inmitten stehende Frage der
Wiederholungsgefahr nach strafrechtlichen Verurteilungen kann grundsatzlich von
den Gerichten regelmafig ohne Hinzuziehung eines Sachverstandigen beurteilt wer-
den, denn die Gerichte bewegen sich mit einer entsprechenden tatsachlichen Wirdi-
gung regelmafdig in Lebens- und Erkenntnisbereichen, die den Richtern allgemein
zuganglich sind (BayVGH, B.v. 10.12.2014 — 19 ZB 13.2013 — juris Rn. 13 m.w.N.).
Der Klager ist seit seinem 16. Lebensjahr kontinuierlich strafrechtlich in Erscheinung
getreten. Dies fiihrte letztlich zu seiner Ausweisung mit Bescheid vom 21. Mai 2001.
Auch nach seiner illegalen Wiedereinreise beging der Klager fortwahrend gravieren-
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de Straftaten, die zur Verurteilung vom 22. November 2004 fiihrten, und setzte seine
kriminelle Karriere auch in der Justizvollzugsanstalt fort. Der im Strafverfahren, das
zur Verurteilung vom 22. November 2004 fuhrte, eingeschaltete Sachverstandige
wies bereits darauf hin, dass neben dem Hang zu lUbermaligem Rauschmittelkon-
sum die Gefahr der erneuten Begehung erheblicher rechtswidriger Taten auch des-
halb bestehe, weil beim Klager eine dissoziale Fehlentwicklung vorhanden sei. Es
kommt fur die Annahme einer derzeit noch bestehenden Wiederholungsgefahr folg-
lich nicht mehr darauf an, in welchem Umfang der Klager derzeit Drogen zu sich
nimmt oder ob er (noch) drogenstichtig ist. Umstande, die darauf schliel3en liel3en,
dass der Klager, auch wenn er nicht drogensichtig sein sollte, nach seiner Haftent-
lassung keine weiteren schwerwiegenden Straftaten, die gegen das Leben und die
Gesundheit anderer Personen sowie gegen erhebliche Sachwerte gerichtet sind,
mehr begehen werde, wurden vom Klager nicht vorgetragen und liegen aufgrund der
kontinuierlichen Begehung von Straftaten — auch in der JVA — nicht auf der Hand.

2.

Das Verwaltungsgericht ist auch zu Recht davon ausgegangen, dass die Vorausset-
zungen, unter denen eine Verlustfeststellung nach Erwerb des Daueraufenthalts-
rechts nur aus schwerwiegenden Griinden (8 6 Abs. 4 FreiziigG) (a.) oder nur aus
zwingenden Grunden der 6ffentlichen Sicherheit (8 6 Abs. 5 FreizigG) (b.) getroffen
werden kann, in der Person des Klagers nicht vorliegen.

a. Ein Daueraufenthaltsrecht nach 8§ 4a Abs. 1 FreizigG/EG bzw. nach Art. 16 Abs. 1
RL 2004/38/EG setzt einen rechtméaRigen Aufenthalt von funf Jahren im Bundesge-
biet voraus. Inzwischen ist in der hochstrichterlichen Rechtsprechung geklart, dass
unter dem Begriff des ,rechtmalligen Aufenthalts® in Art. 16 Abs.1 Satz1l RL
2004/38/EG, der durch § 4a FreizigG/EU in nationales Recht umgesetzt wurde, nur
ein Aufenthalt zu verstehen ist, der im Einklang mit den in der RL 2004/38/EG vorge-
sehenen, insbesondere mit den in Art. 7 Richtlinie 2004/38/EG aufgefuhrten Voraus-
setzungen steht. Der Betroffene muss also wahrend einer Aufenthaltszeit von min-
destens funf Jahren ununterbrochen die Freizigigkeitsvoraussetzungen des Art. 7
Abs. 1 RL 2004/38/EG erfillt haben. Die Zeitspanne, in der zur Begrindung eines
Daueraufenthaltsrechts funf Jahre lang ununterbrochen die Voraussetzungen des
Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38/EG vorgelegen haben muissen, braucht aber nicht der Zeit-
raum unmittelbar vor der letzten mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz zu
sein (BVerwG, U.v. 31.5.2012-10C 8.12 —juris Rn. 16 und 21; EuGH, U.v.
21.12.2011 — Ziolkowski, C-424/10 — juris Rn. 46). Insoweit ist eine hypothetische
Prufung vorzunehmen, ob auch die vor dem Beitritt liegenden Aufenthaltszeiten in
Einklang mit den Voraussetzungen des unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts gemafi
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Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38/EG zurlckgelegt worden sind. Bei dieser Prifung ist das
Verwaltungsgericht zu Recht davon ausgegangen, dass Zeitraume, in denen der
Unionsbirger im Aufnahmemitgliedstaat eine Freiheitsstrafe verbuf3t (hat), nicht fur
die Zwecke des Erwerbs des Daueraufenthaltsrechts bertcksichtigt werden kdnnen,
weil der Unionsgesetzgeber die Erlangung eines Daueraufenthaltsrechts nach Art. 16
Abs. 1 RL 2004/38/EU von der Integration des Unionsbirgers in den Aufnahmemit-
gliedstaat abhangig macht, diese Integration nicht nur auf territorialen und zeitlichen
Faktoren, sondern auch auf qualitativen Elementen im Zusammenhang mit dem Grad
der Integration im Aufnahmemitgliedstaat beruht, und die Verh&ngung einer Frei-
heitsstrafe ohne Bewahrung durch ein nationales Gericht dazu angetan ist, deutlich
zu machen, dass der Betroffene die von der Gesellschaft des Aufnahmemitgliedstaa-
tes in dessen Strafrecht zum Ausdruck gebrachten Werte nicht beachtet, so dass die
Berucksichtigung von Zeitrdumen der Verbuf3ung einer Freiheitsstrafe fur die Zwecke
des Erwerbs eines Daueraufenthaltsrechts dem mit der Einfuhrung dieses Aufent-
haltsrechts verfolgten Ziel eindeutig zuwider laufen wuirde (vgl. EuGH, U.v.
16.1.2014 — Onuokwere, C-378/12 — juris Rn. 25 und 26). Gemessen an diesen Kri-
terien erfullen die Aufenthaltszeiten des Klagers im Bundesgebiet nicht die Kriterien
eines rechtmafiigen Aufenthalts i.S. von Art. 16 Abs. 1 RL 2004/38/EU. Der Klager
reiste am 27. Februar 1996 im Alter von 15 Jahren nach Deutschland ein und erhielt
am 9. September 1996 eine Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug zu seiner
hier lebenden Mutter, die zuletzt bis 6. September 2000 verlangert worden war. Vom
25. September 2000 bis 15. November 2000 befand sich der Klager in Unter-
suchungshaft, ab dem 15. November verbif3te er seine Jugendstrafe. Die Abschie-
bung nach Kroatien erfolgte am 18. September 2001. Somit lag spatestens ab dem
15. November 2000 kein rechtmafiger Aufenthalt des Klagers mehr vor. Nach der
illegalen Wiedereinreise in das Bundesgebiet erfillte der Klager nicht die Kriterien
eines rechtmalligen Aufenthalts nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. a oder Art. 7 Abs. 1
Buchst. d RL 2004/38/EU, ab dem 19. August 2003 befand sich der Klager ohne Un-
terbrechung in Haft.

b. Der Klager kann sich auch nicht auf 8 6 Abs. 5 FreizigG/EU berufen, wonach eine
Feststellung des Verlusts des Rechts auf Einreise und Aufenthalt nur aus zwingen-
den Grunden der o6ffentlichen Sicherheit getroffen werden kann, wenn der Unions-
blrger in den letzten zehn Jahren seinen Aufenthalt im Bundesgebiet hatte. Anders
als fur den Erwerb des Daueraufenthaltsrechts nach 8 4a FreizigG/EU i.V. mit
Art. 16 RL 2004/38/EU ist fur den Erwerb des erhdhten Schutzniveaus des § 6 Abs. 5
FreizigG/EU nach dem Wortlaut der genannten Bestimmungen ein rechtmaRiger
Aufenthalt nicht erforderlich. Ob aber wegen des Systems aufeinander aufbauender
und sich verfestigender Aufenthaltsrechte fur Unionsbirger (Art. 6, Art. 7 und Art. 16



RL 2004/38/EU, vgl. BayVGH, U.v. 21.12.2011 — 10 B 11.182 — juris Rn. 37 ff.) ein
zehnjahriger rechtmafliger Aufenthalt oder zumindest der Erwerb eines Daueraufent-
haltsrechts nach § 4a FreizigG/EU erforderlich ist, damit der Unionsbirger den er-
hohten Ausweisungsschutz des 8 6 Abs. 5 FreizigG/EU fir sich in Anspruch nehmen
kann, ist in der Rechtsprechung und Kommentarliteratur nicht abschlieRend geklart
(vgl. Kurzidem in Beck’scher Online-Kommentar, AuslR, Stand 1.1.2015, Frei-
zUgG/EU, 8 6 Rn. 23). Der Senat hat insoweit die Rechtsauffassung vertreten, dass
die Vorschrift des 8§ 6 Abs. 5 FreizigG/EU nur dann einschlagig ist, wenn der betref-
fende Auslander zuvor zumindest ein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a FreizigG/EU
bzw. Art. 16 RL 2004/38/EU erworben hat (BayVGH, U.v. 21.12.2011 -
10 B 11.182 — juris Rn. 31 ff.; Dienelt in Renner/Bergmann/Dienelt, 2013, Frei-
zUgG/EU 8 6 Rn. 55). Auch wenn diese Rechtsfrage noch nicht abschlieRend hochst-
richterlich geklart ist, ergeben sich daraus keine hinreichenden Erfolgsaussichten fur
die Klage des Klagers auf Aufhebung der Feststellung des Verlusts auf Einreise und
Aufenthalt im Bescheid der Beklagten vom 22. Juli 2013. Ausgehend von der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union (U.v. 16.1.2014 — M. G., C-
400/12 —juris Ls. 1 und 2), wonach der Aufenthaltszeitraum von zehn Jahren i.S. des
Art. 28 Abs. 3 Buchst. a RL 2004/38/EG, der durch die Bestimmung des 8 6 Abs. 5
FreizigG/EU umgesetzt wurde, ununterbrochen gewesen sein muss, vom Zeitpunkt
der Verfugung der Ausweisung des Betroffenen an zurickzurechnen ist und der Zeit-
raum der VerbliRBung einer Freiheitsstrafe durch den Betroffenen grundsatzlich ge-
eignet ist, die Kontinuitat des Aufenthalts im Sinne dieser Bestimmung zu unterbre-
chen, liegt im Falle des Klagers kein zehnjahriger Aufenthalt i.S. des Art. 28 Abs. 3
Buchst. a RL 2004/38/EU vor. Die wesentliche Grundlage fir den Schutz vor Aus-
weisungsmal3nahmen in Art. 28 RL 2004/38/EU ist der Grad der Integration des Be-
troffenen. Deshalb finden die ZeitrAume der Verbif3ung einer Freiheitsstrafe auch bei
der Auslegung des Art. 28 Abs. 3 Buchst. a RL 2004/38/EU Berucksichtigung und
unterbrechen die Kontinuitat des Aufenthalts i.S. des Art. 28 Abs. 3 Buchst. a RL
2004/38/EU. Die letzten zehn Jahre vor Erlass des Bescheides vom 22. Juli 2013,
mit dem der Verlust des Rechts auf Einreise und Aufenthalt festgestellt wurde, be-
fand sich der Klager ununterbrochen in Haft. Auch wenn nach Auffassung des Ge-
richtshofs der Européaischen Union allein die Diskontinuitat des Aufenthalts in den
letzten zehn Jahren vor der Ausweisung den Betroffenen nicht in jedem Fall daran
hindert, in den Genuss des verstarkten Schutzes des Art. 28 Abs. 3 Buchst. a RL
2004/38/EU zu kommen, und die nationalen Behorden auch weitere Anhaltspunkte
bei der gebotenen umfassenden Beurteilung zu bertcksichtigen haben, um festzu-
stellen, ob die zuvor mit dem Aufnahmemitgliedstaat geknlpften Integrations-
verbindungen abgerissen sind (vgl. EuGH, a.a.O., Rn. 36), &ndert sich fir den Klager
insoweit nichts. Bereits vor seiner Inhaftierung im August 2003 waren die urspring-
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lich mit seiner Geburt in der Bundesrepublik und dem teilweisen Aufenthalt in der
Bundesrepublik wahrend seiner Kindheit entstandenen Verbindungen durch die Ver-
biRRung seiner Jugendstrafe, die Ausweisung und Abschiebung abgerissen.

Hat sich der Klager in den letzten zehn Jahren vor der Verlustfeststellung nicht konti-
nuierlich im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européaischen Union
vom 16. Januar 2014 im Bundesgebiet aufgehalten, kommt es folglich nicht mehr
entscheidungserheblich darauf an, ob das den strafrechtlichen Verurteilungen zu-
grunde liegende Verhalten des Klagers einen zwingenden Grund der 6ffentlichen
Sicherheit im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union
vom 23. November 2010 (C-145/09 — juris) und 22. Mai 2012 (C-348/09 — juris) dar-
stellt.

3.

Das Verwaltungsgericht hat auch zutreffend festgestellt, dass die Beklagte bei der
Verlustfeststellung nach 8§ 6 Abs.1 Satz 1 FreizigG/EU die in 86 Abs. 3 Frei-
zUgG/EU genannten Belange des Klagers bericksichtigt und zutreffend gewichtet
hat. Insbesondere erweist sich die Feststellung des Verlustes des Rechts auf Einrei-
se und Aufenthalt als notwendig i.S. von Art. 8 Abs. 2 EMRK. Der Klager ist kein fak-
tischer Inlander, weil er sich bis zu seinem 16. Lebensjahr teilweise in seinem Hei-
matland aufgehalten, dort die Schule besucht und einen Schulabschluss erreicht hat.
Nach seiner Wiedereinreise ins Bundesgebiet konnte er beruflich nicht Ful3 fassen
und wurde kontinuierlich strafféallig. Auf die familiaren Bindungen zu seiner Mutter,
seinem Stiefvater und seinen Stiefgeschwistern kommt es aufgrund des Alters des
Klagers nicht entscheidungserheblich an. Der tber zehnjahrige Aufenthalt in der JVA
ist nicht geeignet, eine Integrationsleistung des Klagers, die Uber die rein zeitliche
Anwesenheit hinausgeht, zu belegen. Demgegentuber stellen sich die Schwierigkei-
ten, die dem Klager bei einer Ruckkehr nach Kroatien begegnen werden, nicht als
unuiberwindbar dar.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO.
Einer Streitwertfestsetzung bedarf es nicht, weil nach Nr. 5502 des Kostenverzeich-

nisses (Anlage 1 zu 8 3 Abs. 2 GKG) eine Festgebuhr anfallt.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar.

Senftl Eich Zimmerer



