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Ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zugunsten des drittstaatsangehérigen ,Familienangehorigen® eines
Unionsbiirgers besteht zudem grds. nur dann, wenn es erforderlich ist, damit dieser Unionsbiirger sein
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Tenor

I. Unter Abanderung des Urteils des Bayerischen Verwaltungsgerichts Augsburg vom 20. Dezember 2017
wird die Klage abgewiesen.

II. Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen.

Ill. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Der Klager darf die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in Héhe des vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der
Beklagte vorher Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

IV. Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand
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Der am ... 1976 geborene Klager kosovarischer Staatsangehorigkeit ist Vater eines Unionsburgerkinds
ungarischer Staatsangehdrigkeit und begehrt die Ausstellung einer Aufenthaltskarte nach dem
FreizigG/EU.
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Er reiste erstmals im Jahr 2004 in das Bundesgebiet ein und schloss nach negativem Abschluss seines
Asylverfahrens am 21. Oktober 2005 seine erste Ehe, woraufhin ihm eine Aufenthaltserlaubnis erteilt wurde.
Nach dem Scheitern dieser Ehe schloss der Klager am 14. Dezember 2007 eine zweite Ehe, welche
ebenfalls geschieden wurde. Der Klager verzog daraufhin am 1. Juni 2010 in den Kreis Wesel. Nach
Ablehnung der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis und erfolgloser Durchfiihrung eines Asylfolgeverfahrens
wurde der Klager am 13. Oktober 2011 in den Kosovo abgeschoben.

3
Im Jahr 2013 fiihrte der Klager erfolglos ein Visumverfahren zum Ehegattennachzug zwecks Fihrung einer
dritten Ehe durch.
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Im Mai 2015 reiste er erneut unerlaubt in das Bundesgebiet ein und stellte einen weiteren Asylfolgeantrag.
Er wurde zunachst geduldet und erhielt anschlieRend eine vom 15. April 2016 bis 14. April 2018 befristete
Aufenthaltserlaubnis zum Ehegattennachzug. Die Auslibung einer Erwerbstatigkeit war darin gestattet. Als
auch diese Ehe scheiterte, verlieR der Klager Mitte September 2016 die gemeinsame Ehewohnung und ist
seit Mitte Dezember 2016 im Zustandigkeitsbereich des Beklagten gemeldet.
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Der Klager ist ausweislich der Auskunft auf dem Zentralregister wegen wiederholten Verstol3es gegen eine
raumliche Beschrankung nach dem Asylverfahrensgesetzes in den Jahren 2004 und 2005 zu Geldstrafen in
Hohe von 20 bzw. 40 Tagessatzen zu je 5 Euro, im Jahr 2007 wegen Betrugs in zwei tatmehrheitlichen
Fallen zu 90 Tagessatzen zu je 15 Euro, am 23. November 2010 wegen VerstoRes gegen das
Gewaltschutzgesetz zu 60 Tagessatzen zu je 15 Euro und zuletzt am 27. September 2015 wegen
VerstolRes gegen das Aufenthaltsgesetz zu 90 Tagessatzen zu je 10 Euro verurteilt worden.
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Bei der Anhdrung zur nachtraglichen Befristung seiner Aufenthaltserlaubnis teilte der Kldger dem Beklagten
am 13. Februar 2017 u.a. mit, nunmehr mit einer ungarischen Staatsangehdrigen, die von ihm ein Kind
erwarte, in deren Wohnung zusammenzuleben. Er gehe seit ca. vier Monaten einer Beschaftigung nach.
Seine Lebensgefahrtin lebe seit 2014 im Bundesgebiet, wo sie - mit Unterbrechungen - erwerbstatig
gewesen sei. Mit Bescheid vom 22. Februar 2017 wurde die dem Klager erteilte Aufenthaltserlaubnis
nachtraglich unter Anordnung des Sofortvollzugs bis zum 1. Marz 2017 verkurzt (Nr. 1.1 und 2) und sein
formloser Antrag auf Erteilung bzw. Verlangerung einer Aufenthaltserlaubnis abgelehnt (Nr. 1.2). Die
Voraussetzungen fur die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus dringenden humanitaren Grinden nach §
25 AufenthG lagen nicht vor. Den hiergegen erhobenen Antrag auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes
lehnte das Bayerische Verwaltungsgericht Augsburg mit Beschluss vom 1. August 2017 - Au 6 S 17.433 -
ab. Nach Klageriicknahme wurde das Klageverfahren mit Beschluss vom 20. November 2017 eingestellt
(Au 6 K 17.432).
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Nach der Geburt seines Kindes am ... 2017 liel3 der Klager durch seinen Bevollmachtigten mit Schreiben
vom 1. August 2017 die Ausstellung einer ,Aufenthaltskarte als Familienangehoriger eines
Unionsburgerkinds analog § 3 Abs. 2, Abs. 1 FreizigG/EU" beantragen. Er lebe mit der Mutter des
gemeinsamen Kindes ungarischer Staatsangehdrigkeit zusammen und sorge fiir deren Unterhalt. Die Eltern
seien ausweislich der Sorgeerklarung gemeinsam sorgeberechtigt. Mit Blick auf den Status des Kindes des
Klagers bestehe fir diesen ein Aufenthaltsanspruch nach Art. 20, 21 AEUV, welcher durch die beantragte
Aufenthaltskarte zu bescheinigen sei. Im Nachgang zu dem Antrag legte der Klager u.a. noch einen
Arbeitsvertrag vom 12. Juli 2017 bei einer Firma aus Nordlingen vor.
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Am 2. Oktober 2017 lieR® der Klager beim Bayerischen Verwaltungsgericht Augsburg Klage erheben
zunachst auf Ausstellung bzw. Erteilung einer Aufenthaltskarte analog § 5 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU sowie



in der mindlichen Verhandlung erweitert um den Klageantrag nach § 11 Abs. 1 Satz 11 FreizigG/EU in
Verbindung mit dem Aufenthaltsgesetz.
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Mit Urteil vom 20. Dezember 2017 hat das Bayerische Verwaltungsgericht Augsburg den Beklagten
verpflichtet, dem Klager eine Aufenthaltskarte analog § 5 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU auszustellen.
Klagegegenstand sei lediglich die Ausstellung einer Aufenthaltskarte analog § 5 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU,
nicht auch die im Wege der Klageerweiterung hilfsweise geltend gemachten Anspriche nach dem
Aufenthaltsgesetz. Die Klageerweiterung sei unzulassig, da der Beklagte ihr widersprochen habe und sie
auch nicht sachdienlich sei. Sie fiihre zu einer wesentlichen Erweiterung des Streitstoffes, aber nicht zur
endglltigen Ausraumung des Rechtsstreits, denn unter den Beteiligten seien die Voraussetzungen der vom
Klager insbesondere in den Blick genommenen § 28 und § 36 AufenthG strittig. Einen entsprechenden
Antrag habe der Klager nicht gestellt und er sei hiervon auch nicht nach dem sog.
Meistbegulinstigungsprinzip befreit. SchlieRlich stehe der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis auch das
Einreise- und Aufenthaltsverbot wegen der bestandskraftigen Ablehnung seines Asylfolgeantrags entgegen.
Der Klager habe keinen Anspruch auf Ausstellung einer Aufenthaltskarte aus § 5 Abs. 1 Satz 1
FreizigG/EU, weil er weder Familienangehdriger der Kindesmutter (§ 3 Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU) sei, noch
ihm als Verwandten in gerader aufsteigender Linie des gemeinsamen Kindes von diesem Unterhalt gewahrt
werde (§ 3 Abs. 2 Nr. 2 FreizigG/EU). Ein Anspruch analog § 5 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU i.V.m. Art. 20
AEUV scheide aus, weil dem betroffenen Unionsburger (hier: dem Kind des Klagers) durch eine Weigerung
nicht die Gefahr drohe, des Kernbestands seiner Rechte aus der Unionsbuirgerschaft verlustig zu gehen.
Sowohl die Kindesmutter als auch das gemeinsame Kind seien als ungarische Staatsangehdrige berechtigt,
sich in ihrem Herkunftsstaat aufzuhalten, und damit nicht zum Verlassen des Unionsgebiets als Ganzes
gezwungen. Allerdings habe der Klager einen Anspruch auf Ausstellung einer Bescheinigung analog § 5
Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU i.V.m. Art. 21 AEUV. Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
koénnten auch Verwandte, die mangels Unterhaltsgewahrung durch den Unionsburger keine
Familienangehdrigen im Sinne des Art. 2 Abs. 2 Buchst. d RL 2004/38/EG seien, ein Aufenthaltsrecht als
drittstaatsangehdrige Elternteile beanspruchen, wenn sie tatsachlich fur das Kind sorgten und dieses Uber
die erforderlichen Mittel zum Lebensunterhalt im Sinne von Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38/EG verfuge,
weil sonst dem Aufenthaltsrecht des Unionsburgers jede praktische Wirksamkeit genommen werde, da der
Genuss des Aufenthaltsrechts durch ein Kleinkind voraussetze, dass sich die fur ihn tatsachlich sorgende
Person bei ihm aufhalten dirfe und es dieser demgemaf ermdglicht werde, wahrend dieses Aufenthalts mit
dem Kind zusammen im Aufnahmemitgliedstaat zu wohnen. Die Voraussetzungen lagen vor, weil der
Klager als personensorgeberechtigter Elternteil mit seinem Kind und dessen Mutter tatsachlich
zusammenlebe, fur sie sorge und der EuGH auch keine weiteren Anforderungen an die Herkunft der Mittel
stelle, sie also auch aus aufenthaltsrechtlich nicht erlaubter Erwerbstatigkeit stammen dirften. Auch komme
es nicht weiter darauf an, dass das Unionsbirgerkind sein Freiziigigkeitsrecht von seiner Mutter ableite und
damit auf die Unterhaltsleistung des drittstaatsangehdrigen Elternteils zur Vermittlung des
Freizligigkeitsrechts nicht angewiesen sei. Andererseits flihre die Berlicksichtigung der Unterhaltsleistung
zu einem Zirkelschluss, weil die angenommene Freizlgigkeitsberechtigung des Drittstaatsangehorigen nicht
der Sicherung einer bereits vorhandenen Freizlgigkeit eines materiell abh&ngigen Unionsbirgers diene,
sondern erst der Herstellung von dessen Freiziigigkeit. Ohne Freizligigkeit kdbnne aber der Kernbestand der
Unionsburgerrechte durch eine Aufenthaltsverweigerung gegeniiber dem Drittstaatsangehorigen nicht
berihrt sein, da der Aufenthalt des Unionsburgers in diesem Fall nicht Unionssondern allein nationalem
Recht unterliege.
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Eilantrage des Klagers, dem ab 11. Juli 2018 Duldungen ohne Gestattung der Aufnahme einer
Erwerbstatigkeit erteilt wurden, auf vorlaufige Feststellung, dass er berechtigt sei, in Deutschland ohne
vorherige Zustimmung der Auslanderbehérde eine Erwerbstatigkeit auszuliben, sowie auf Verpflichtung des
Beklagten, vorlaufig eine Bescheinigung analog § 4 Abs. 2 Satz 1 AufenthG bzw. analog § 5 Abs. 1 Satz 1
FreizigG/EU auszustellen (VG Augsburg, B.v. 20.11.2017 - Au 6 S 17.1517, Au 6 E 17.1518; BayVGH, B.v.
15.3.2018 - 10 CS 17.2378, 10 CE 10 CE 17.2379) sowie auf (vorlaufige) Gestattung einer Erwerbstatigkeit
zur Duldung (VG Augsburg, B.v. 4.9.2018 - Au 6 E 18.1285; BayVGH, B.v. 30.4.2019 - 10 CE 18.1997)
blieben ohne Erfolg.
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Am 26. Januar 2018 hat der Beklagte die vom Verwaltungsgericht zugelassene Berufung eingelegt. Das
Verwaltungsgericht habe die Rechtsprechung des EuGH, wonach Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38/EG
keine Anforderungen an die Herkunft der Mittel stelle, iberdehnt, wenn es zum Ergebnis gelange, dass
diese auch illegal, d.h. nicht rechtmaRig erworben worden sein dirften. In der Rechtsprechung des EuGH
habe diese Frage bislang keine Rolle gespielt bzw. es sei darum gegangen, von wem die Mittel stammten,
nicht aber aus welcher Erwerbsquelle. Diese Unterscheidung treffe auch die Generalanwaltin Kokott im
Schlussantrag vom 7. Mai 2015 in der Rechtssache Singh, Njume und Aly (C-218/14), wonach ,es auf die
Herkunft der Mittel nicht ankommt, jedenfalls solange sie rechtmaRig erworben wurden®. Die Anerkennung
nicht rechtmaRig erworbener Mittel wirde zum einen Sinn und Zweck des Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL
2004/38/EG zuwiderlaufen und Art. 67 Abs. 1 und 3 AEUV sowie dem Erwagungsgrund 28 und Art. 35 RL
2004/38/EG, wo der Schutz gegen Rechtsmissbrauch oder Betrug erwahnt wiirden, widersprechen. Die
jedenfalls indirekte Billigung straf-, aufenthalts-, arbeitsmarkt- oder berufsrechtlich unzulassig erworbener
Mittel stiinde im Widerspruch zum Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung (s. EuGH, U.v. 28.3.2017 - C-
72/15 - juris Rn. 80). Die Wahrnehmung des Aufenthaltsrechts der Unionsburger kénne von der Wahrung
berechtigter Interessen der Mitgliedstaaten abhangig gemacht werden, hier also dem Schutz der straf-,
aufenthalts-, arbeitsmarkt- bzw. berufsrechtlichen Rechtsordnung. SchlieBlich dirften die rechtlichen
Rahmenbedingungen nicht so beschaffen sein, dass zu rechtswidrigem Verhalten oder zur Herstellung
rechtswidriger Zustande geradezu eingeladen werde. Im Ubrigen bestehe ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht
zugunsten eines drittstaatsangehoérigen Familienangehdrigen eines Unionsbirgers nur, wenn es erforderlich
sei, damit der Unionsburger sein Recht auf Freizugigkeit wirksam austiben koénne. Insofern hatte es hier
aber die Kindesmutter in der Hand, das Freizlgigkeitsrecht ihres minderjahrigen Kindes zu sichern, z.B.
durch Aufnahme einer rentenversicherungspflichtigen Beschaftigung. Demzufolge ware ein abgeleitetes
Aufenthaltsrecht zugunsten des drittstaatsangehorigen Klagers nicht erforderlich, da das gemeinsame Kind
sein Recht auf Freizligigkeit auch Uber die Kindesmutter wirksam ausiben kénne.
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Fir den Beklagten ist beantragt,

13
Das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts Augsburg vom 20. Dezember 2017 wird abgeandert und
die Klage abgewiesen.
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Far den Klager ist beantragt,

15
die Berufung zuriickzuweisen.

16

Aufgrund der nachwirkenden Arbeitnehmereigenschaft der Kindesmutter sei das gemeinsame Kind
freizligigkeitsberechtigt und habe deswegen nach der Rechtsprechung des EuGH nicht nur einen Anspruch
auf Zusammenleben mit beiden Eltern, sondern damit verbunden auch ein Recht, dass diese eine
Erwerbstatigkeit austiben bzw. diese fortsetzen dirften, damit sie es unterhalten und sein
Freiztgigkeitsrecht erhalten kdnnten. Als Vater eines freizligigkeitsberechtigten Unionsbirgerkindes sei der
Klager nach der Rechtsprechung des EuGH mithin zum Aufenthalt bei diesem berechtigt. Dieses Recht,
welches bei Erflllung der Voraussetzungen des Art. 21 AEUV ohne weiteres bestehe, sei dem Klager
deklaratorisch zu bescheinigen.
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Auf Anfrage des Gerichts erklarte der Klager, dass die Kindesmutter seit dem 11. April 2018 einer
geringfligigen Beschaftigung nachgehe und daneben fir das gemeinsame Kind Eltern-, Familien- und
Kindergeld sowie fur sich aufstockende Leistungen nach dem SGB Il beziehe. Der Klager beziehe seit der
Versagung der Erlaubnis der Ausiibung einer Erwerbstatigkeit Leistungen nach dem AsylbLG. Er sei seit
dem 5. August 2017 rechtskraftig von seiner friiheren Ehefrau geschieden.
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Am 17. Juni 2019 erkannte der Klager die Vaterschaft flir das aus der Schwangerschaft seiner
Lebensgefahrtin zu erwartende Kind, dessen Geburtstermin fir den auf den 7. Juli 2019 bestimmt ist, an.
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Erganzend wird auf die vorgelegten Behordenakten und die Gerichtsakten beider Instanzen sowie das
Protokoll der miindlichen Verhandlung vom 24. Juni 2019 verwiesen.

Entscheidungsgriinde

20
Die zulassige Berufung ist begriindet.
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Das Bayerische Verwaltungsgericht Augsburg hat der Klage mit Urteil vom 20. Dezember 2017 zu Unrecht
stattgegeben und den Beklagten verpflichtet, dem Klager eine Aufenthaltskarte analog § 5 Abs. 1 Satz 1
FreizigG/EU auszustellen. Der Klager hat zum mafgeblichen Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung bzw.
Entscheidung des Senats hierauf keinen Anspruch.
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Streitgegenstand ist nach der Klarstellung des Klageantrags des Klagers in der miindlichen Verhandlung
vor dem Senat (nur) noch die Ausstellung einer Aufenthaltskarte nach § 5 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU
(analog).
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§ 5 Abs. 1 FreizigG/EU normiert die den drittstaatsangehérigen Familienangehoérigen auszustellende
Aufenthaltskarte. Die Aufenthaltskarte ist eine Aufenthaltsbescheinigung, kein Aufenthaltstitel, welche fur
den Familienangehdrigen die Austbung der durch das Unionsrecht zuerkannten Freizlgigkeit feststellt. Sie
ist, da bereits nach dem Unionsrecht ein Aufenthaltsrecht fir Familienangehdrige besteht, deklaratorischer
Natur (vgl. EuGH, U.v. 12.3.2014 - O. u. B., C-456/12 - juris Rn. 60; U.v. 21.6.2011 - Dias, C-325/09 - juris
Rn. 49; Brinkmann in Huber, Aufenthaltsgesetz, 2. Aufl. 2016, § 5 FreizigG/EU Rn. 4; Geyer in NK-
Hofmann, Auslanderrecht, 2. Aufl. 2016, § 5 FreizigG/EU Rn. 3). Die Regelung des § 5 FreizligG/EU richtet
sich nach den Vorgaben der sog. Unionsburgerrichtlinie (Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 Uber das Recht der Unionsbulrger und ihrer Familienangehérigen,
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/EG) und
setzt diese in nationales Recht um. Art. 10 Abs. 1 Satz 1 RL 2004/38/EG sieht die Ausstellung einer
Aufenthaltskarte vor und normiert in Absatz 2 die Dokumente, deren Vorlage die Mitgliedstaaten hierfur
verlangen.
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Ein Anspruch auf Ausstellung einer Aufenthaltskarte nach § 5 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU in unmittelbarer
Anwendung scheidet schon deswegen aus, weil der Klager kein Familienangehdriger eines Unionsbtirgers
im Sinne des § 3 Abs. 2 FreizigG/EU bzw. Art. 3 Abs. 1 Halbs. 2 i.V.m. Art. 2 Nr. 2 RL 2004/38/EG ist. Er
ist weder Ehegatte der Kindesmutter (§ 3 Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU, Art. 2 Nr. 2 Buchst. a RL 2004/38/EG)
noch ein Verwandter in gerader aufsteigender Linie eines Unionsburgers (hier: seines Kindes), dem von
diesem Unterhalt gewahrt wird (§ 3 Abs. 2 Nr. 2 FreiziUgG/EU, Art. 2 Nr. 2 Buchst. d RL 2004/38/EG). Nach
der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ergibt sich die Eigenschaft des Familienangehdrigen,
dem der aufenthaltsberechtigte Unionsbuirger ,Unterhalt gewahrt®, aus einer tatsachlichen Situation, die
dadurch gekennzeichnet ist, dass der Familienangehérige vom Aufenthaltsberechtigten materiell unterstutzt
wird, so dass sich bei Vorliegen der umgekehrten Situation, in der - wie hier - dem aufenthaltsberechtigten
Unionsbiirgerkind vom Staatsangehdrigen eines Drittstaats Unterhalt (hier: vom Klager) gewahrt wird bzw.
bis zur Untersagung der Ausubung einer Erwerbstatigkeit wurde, der Drittstaatsangehdrige nicht auf die
Eigenschaft als Verwandter in aufsteigender Linie, dem der Aufenthaltsberechtigte ,Unterhalt gewahrt*, im
Sinne des Art. 2 Nr. 2 Buchst. d RL 2004/38/EG berufen kann, um in den Genuss eines Aufenthaltsrechts
im Aufnahmemitgliedstaat zu gelangen (vgl. EuGH, U.v. 8.11.2012 - lida, C-40/11 - juris -Lsu. Rn. 55; U.v.
10.10.2013 - Alokpa, C-86/12 - juris Rn. 25).
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Der Klager hat aber auch keinen Anspruch auf Ausstellung einer Aufenthaltskarte gema § 5 Abs. 1 Satz 1
FreizigG/EU analog auf der Grundlage eines aus Art. 21 (1.) oder Art. 20 AEUV (2.) hergeleiteten Rechts
auf Aufenthalt im Aufnahmemitgliedstaat.
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1. Vorliegend ist der Anwendungsbereich von Art. 21 AEUV erdffnet, denn ein grenziberschreitender
Sachverhalt ist auch dann gegeben, wenn ein Unionsburger von Geburt an in einem anderen Mitgliedstaat
lebt (vgl. EuGH, U.v. 2.10.2003 - Garcia Avello, C-148/02 - juris Rn. 28; Magiera in Streinz, EUV/AEUV, 3.
Aufl. 2018, Art. 21 Rn. 25 m.w.N.).
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Nachdem - wie oben dargelegt (I.) - die Richtlinie 2004/38/EG hier kein abgeleitetes Aufenthaltsrecht
zugunsten des drittstaatsangehdrigen, sorgeberechtigten und die tatsachliche Sorge wahrnehmenden
Elternteils eines Unionsburgerkindes gewahrt, ist nach der Rechtsprechung der Europaischen Gerichtshofs
zu klaren, ob ein solches Aufenthaltsrecht dennoch aus den Bestimmungen des AEU-Vertrags Uber die
Unionsburgerschaft hergeleitet werden kann, insbesondere aus Art. 21 Abs. 1 AEUV, der jedem
Unionsburger das Recht gewahrt, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der in den
Vertragen vorgesehenen Beschrankungen und Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten. Der
Gerichtshof hat namlich in bestimmten Fallen anerkannt, dass drittstaatsangehdrigen ,Familienangehorigen®
eines Unionsblrgers, die zwar aus der Richtlinie 2004/38/EG kein abgeleitetes Recht auf Aufenthalt in dem
Mitgliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit dieser Unionsbuirger besitzt, herleiten kénnen, dennoch auf der
Grundlage von Art. 21 Abs. 1 AEUV die Anerkennung eines Rechts erreichen kénnen (vgl. EuGH, U.v.
12.3.2014 - O. und B., C-456/12 - juris Rn. 44 ff.; U.v. 10.5.2017 - Chavez-Vilchez u.a., C-133/15 - juris Rn.
54; U.v. 14.11.2017 - Lounes, C-165/16 - juris Rn. 45 ff.; U.v. 5.6.2018 - Coman, C-673/16 - juris Rn. 23 f;
U.v. 27.6.2018 - Altiner u. Ravn, C-230/17 - juris Rn. 27 m.w.N.). Diese Bestimmung gewahrt dem
drittstaatsangehdrigen, flr einen Unionsblrger sorgenden Elternteil aber kein eigenstandiges, sondern nur
ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht. Denn der Zweck und die Rechtfertigung eines solchen abgeleiteten
Rechts beruht darauf, dass seine Nichtanerkennung den Unionsburger (hier: das Kind des Klagers) in
seiner Freizlgigkeit beeintrachtigen konnte, weil ihn dies davon abhalten kdnnte, von seinem Recht
Gebrauch zu machen, in den Aufnahmemitgliedstaat einzureisen und sich dort aufzuhalten (vgl. EuGH, U.v.
8.11.2012 - lida, C-40/11 - juris Rn. 68; U.v. 8.5.2013 - Ymeraga und Ymeraga-Tafarshiku, C-87/12 - juris
Rn. 35; U.v. 10.10.2013 - Alokpa, C-86/12 - juris Rn. 22; U.v. 12.3.2014 - O. und B., C-456/12 - juris Rn.
45). Damit wirde dem Aufenthaltsrecht des Unionsbirgers jede praktische Wirksamkeit genommen, da der
Genuss des Aufenthaltsrechts durch ein minderjahriges Kind notwendigerweise voraussetzt, dass sich die
fur das Kind tatsachlich sorgende Person bei ihm aufhalten darf und dass es demgemaR dieser Person
ermdglicht wird, wahrend des Aufenthalts mit dem Kind zusammen im Aufnahmemitgliedstaat zu wohnen
(vgl. EuGH, U.v. 19.10.2004 - Zhu und Chen, C-200/02 - juris Rn. 45; U.v. 10.10.2013 - Alokpa, C-86/12 -
juris Rn. 28; U.v. 13.9.2016 - Rendon Marin, C-165/14 - juris Rn. 51).
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Dabei dirfen, wie der Gerichtshof wiederholt hervorgehoben hat, die Voraussetzungen fiir die Gewahrung
dieses abgeleiteten Aufenthaltsrechts nicht strenger sein als diejenigen, die die Richtlinie 2004/38/EG fur
einen Drittstaatsangehdrigen vorsieht, der Familienangehoriger eines Unionsblrgers ist, der sein Recht auf
Freizligigkeit ausgelibt hat, indem er sich in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassen hat als dem,
dessen Staatsangehdorigkeit er besitzt. Diese Richtlinie ist insofern entsprechend anzuwenden (vgl. EuGH,
U.v. 12.3.2014 - O. und B., C-456/12 - juris Rn. 50 und 61; U.v. 10.5.2017 - Chavez-Vilchez u. a., C-133/15
- juris Rn. 54 f.; U.v. 14.11.2017 - Lounes, C-165/16 - juris Rn. 61; U.v. 5.6.2018 - Coman, C-673/16 - juris
Rn. 25).
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Vorliegend leitet das Unionsbirgerkind des Klagers, welches Referenzperson daflr ist, dass einem
drittstaatsangehorigen ,Familienangehorigen® (hier: seinem Vater) ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht gewahrt
werden kann (vgl. EuGH, U.v. 27.6.2018 - Altiner u. Ravn, C-230/17 - juris Rn. 27), sein Aufenthaltsrecht
von seiner Mutter ab. Diese ist Arbeitnehmerin im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU, da sie
ausweislich der im Berufungsverfahren vorgelegten Unterlagen seit Mai 2018 (wieder) eine Beschaftigung,
d.h. eine Tatigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis ausiibt. Die Arbeitnehmereigenschaft ist auch bei einer
geringfligig entlohnten Beschaftigung nach § 7 Abs. 1 SGB V mit einem monatlichen Arbeitsentgelt von
maximal 450 Euro gegeben (vgl. EUGH, U.v. 3.7.1986 - Lawrie-Blum, C-66/85 - juris Rn. 21; U.v. 21.2.2013



- L.N., C-46/12 - juris Rn. 39 ff.; Hailbronner, Auslanderrecht, Stand Januar 2019, Bd. 1V, § 2 FreizigG/EU
Rn. 28 m.w.N.). Ein Rechtsverlust infolge der aktuell schwangerschaftsbedingten Unterbrechung der
beruflichen Tatigkeit ist nicht eingetreten. Auch ansonsten ergeben sich keine Anhaltspunkte fir eine
Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses der Kindesmutter.
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Das Unionsburgerkind ist als Verwandter in gerader absteigender Linie, das das 21. Lebensjahr noch nicht
vollendet hat, Familienangehoriger im Sinne von § 3 Abs. 2 Nr. 1 bzw. des Art. 2 Nr. 2 Buchst. ¢ RL
2004/38/EG, welcher ein Recht auf Aufenthalt hat, weil er einen Unionsbirger, der die Voraussetzungen
von Art. 7 Abs. 1 des Buchstabens a), b) oder c) erflllt, begleitet oder ihm nachzieht (s. Art. 7 Abs. 1
Buchst. d RL 2004/38/EG; § 3 Abs. 1 Satz 1 FreiziigG/EU i.V.m. § 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU). Dabei ist
der Begriff ,begleiten oder ihm nachziehen* dahingehend auszulegen, dass er sowohl die
Familienangehdorigen eines Unionsburgers umfasst, die mit diesem in den Aufnahmemitgliedstaat eingereist
sind, als auch diejenigen, die sich mit ihm dort aufhalten, ohne dass im letztgenannten Fall danach zu
unterscheiden ware, ob die Drittstaatsangehorigen vor oder nach dem Unionsburger oder bevor oder
nachdem sie dessen Familienangehdrige wurden, in den Aufnahmemitgliedstaat eingereist sind (vgl. EUGH,
U.v. 25.7.2008 - Metock, C-127/08 - juris -Ls-; zum Begriff des ,Begleitens® vgl. auch BVerwG, U.v.
28.3.2019 - 1 C 9.18 - juris Rn. 20 ff.). Demzufolge ist von einem ,Nachziehen® im Sinne der vorgenannten
Vorschriften auch im Falle der Geburt eines Familienangehdrigen in dem Aufnahmemitgliedstaat, in dem
der Unionsbirger wohnt und arbeitet, auszugehen (vgl. 6. Erwagungsgrund zur ,Einheit der Familie®).
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Die Familienangehdrigen sind - unabhangig von ausreichenden Existenzmitteln und
Krankenversicherungsschutz, wie sich im Umkehrschluss zu § 3 Abs. 1 Satz 2 FreizigG/EU ergibt - solange
freizligigkeitsberechtigt, wie der abhangig beschaftigte Unionsbirger nicht aus dem Arbeitsleben
ausgeschieden ist (vgl. OVG Saarl, B.v. 5.10.2016 - 2 D 148/16 - juris Rn. 12; Oberhauser in NK-Hofmann,
Auslanderrecht, 2. Aufl. 2016, § 3 FreizigG/EU Rn. 23; Hailbronner, Ausléanderrecht, Stand Januar 2019,
Bd. IV, § 3 FreizigG/EU Rn. 4 ff.). Anhaltspunkte fir eine Beendigung des aktuellen
Beschaftigungsverhaltnisses der Kindesmutter liegen - wie oben dargelegt - nicht vor und sind auch nicht
vorgetragen.
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Ist aber die Referenzperson, von der der Klager als drittstaatsangehdoriger und die tatsachliche Sorge
ausubender Elternteil ein Aufenthaltsrecht ableiten mdchte, selbst (akzessorisch) und unabhangig von
ausreichenden Existenzmitteln und Krankenversicherungsschutz freizligigkeitsberechtigt, so kann es -
entgegen der Auffassung des Erstgerichts - folglich weder entscheidend darauf ankommen, ob jene durch
den drittstaatsangehdrigen und tatsachlich sorgenden Elternteil Gber die erforderlichen Mittel verfugt, noch
welche weiteren Anforderungen an deren ,Herkunft* gestellt werden kénnen (siehe hierzu: EuGH, U.v.
19.10.2004 - Zhu u. Chen, C-200/02 - juris Rn. 30 f.; U.v. 16.7.2015 - Singh u.a., C-218/14 - juris Rn. 74 f.
zu Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38/EG). Die insofern vom Verwaltungsgericht in Bezug genommenen
Entscheidungen des Europaischen Gerichtshofs betreffen andere Sachverhaltskonstellationen, weil dort das
Kind, fir den ein drittstaatsangehoriger Elternteil die tatsachliche Sorge wahrnimmt, selbst keine von dem
anderen Elternteil abgeleitete Freizligigkeitsberechtigung hat und demgemaf nur vorbehaltlich der in den
Vertragen und in den Durchflihrungsvorschriften vorgesehenen Beschrankungen und Bedingungen,
insbesondere der unter Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38/EG aufgestellten Voraussetzungen, dem
drittstaatsangehdrigen Elternteil ein abgeleitetes Recht aus Art. 21 AEUV vermitteln kann (vgl. EuGH, U.v.
10.10.2013 - Alokpa, C-86/12 - juris Rn. 28 ff.; U.v. 30.6.2016 - NA, C-115/15 - juris Rn. 76 - 79; U.v.
13.9.2016 - Rendon Marin, C-165/14 - juris Rn. 51 f.). In all diesen Fallen war der jeweils andere, nicht
drittstaatsangehdorige Elternteil unbekannten Aufenthalts (EuGH, U.v. 13.9.2016 - Rendon Marin, C-165/14 -
juris Rn. 15), hatte kein Sorgerecht mehr fir das Unionsburgerkind (EuGH, U.v. 30.6.2016 - NA, C-115/15 -
juris Rn. 20) bzw. nie ein gemeinsames Familienleben mit diesem gefuhrt (EuGH, U.v. 10.10.2013 - Alokpa,
C-86/12 - juris Rn. 15 und 18).
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Ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zugunsten des drittstaatsangehdrigen ,Familienangehdérigen® eines
Unionsbiirgers besteht zudem grundsatzlich nur dann, wenn es erforderlich ist, damit dieser Unionsbiirger
sein Recht auf Freizlgigkeit wirksam ausiiben kann. Zu diesen Rechten gehdért auch jenes, im
Aufnahmemitgliedstaat ein normales Familienleben zu fihren, in dem sie dort mit ihren



.Familienangehdrigen” zusammenleben (vgl. EUGH, U.v. 14.11.2017 - Lounes, C-165/16 - juris Rn. 48 und
52; U.v. 5.6.2018 - Coman, C-673/16 - juris Rn. 24 und 32 jew. m.w.N.). Aus Griinden der ,praktischen
Wirksamkeit der Rechte des Unionsbirgers aus Art. 21 AEUV* (hier: des Kindes) ist ein abgeleitetes
Aufenthaltsrecht fir den drittstaatsangehérigen, die tatséachliche Sorge wahrnehmenden Elternteil aber dann
nicht geboten, wenn das Fihren eines ,normalen Familienlebens” auch durch Gewahrung eines nationalen
Aufenthaltsrechts erreicht werden kann. Die Erteilung eines nationalen Aufenthaltstitels zugunsten des
Klagers wirde das Recht des Unionsburgerkindes auf Fuhren eines ,normalen Familienlebens im
Aufnahmemitgliedstaat® im Sinne der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs gewahrleisten, mithin
die praktische Wirksamkeit (,effet utile®, s. hierzu: EuGH, U.v. 6.10.1970 - Grad, C-9/70 - juris; U.v.
4.12.1974 - van Duyn, C-41/74 - juris; Potacs, EuR, 2009, 465 ff.) des Freizligigkeitsrechts des
Unionsburgerkindes nicht beintrachtigen.
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Als Aufenthaltsrecht kommt in der vorliegenden Konstellation insbesondere eine Aufenthaltserlaubnis aus
humanitaren Griinden nach § 25 Abs. 5 AufenthG in Betracht. Danach kann einem Auslander, der
vollziehbar ausreisepflichtig ist, eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn seine Ausreise aus
rechtlichen oder tatsachlichen Grinden unméglich ist und mit dem Wegfall der Ausreisehindernisse in
absehbarer Zeit nicht zu rechnen ist. In der Rechtsprechung wird der Begriff der ,rechtlichen Unmoglichkeit®
auch fur die Wertungen des in Art. 6 Abs. 1 GG enthaltenen Schutzauftrages zuganglich gemacht, sodass
bei der Anwendung des § 25 Abs. 5 AufenthG entsprechend dem Gewicht der familiaren Bindungen diese
zu bericksichtigen sind (vgl. BVerfG, B.v. 5.6.2013 - 2 BvR 586/13 - juris Rn. 12; BayVGH, B.v. 29.9.2005 -
10 CE 05.2067 - juris Rn. 5; B.v. 3.7.2007 - 24 ZB 07.434 - juris Rn. 10; B.v. 20.11.2012 - 10 C 12.491 -
juris Rn. 8; B.v. 6.11.2013 - 10 C 12.2355 - juris Rn. 5 ff.; U.v. 11.3.2014 - 10 B 11.978 - juris Rn. 30 ff.; B.v.
30.8.2018 - 10 C 18.1497 - juris Rn. 25 f.). Zwar hat der Klager (derzeit) keine Aufenthaltserlaubnis nach §
25 Abs. 5 AufenthG. Auch wurde im Rahmen der nachtraglichen Verkiirzung der dem Klager zuletzt
erteilten Aufenthaltserlaubnis mit Bescheid vom 22. Februar 2017 ein Anspruch auf Erteilung eines
humanitaren Aufenthaltsrechts (noch) verneint. Allerdings hat sich die Sachlage mit Geburt des (ersten)
Kindes grundlegend geandert. So spricht nunmehr fur den Erhalt eines solchen Aufenthaltstitels zum einen
schon, dass der Beklagte spatestens mit Erteilung (und Verlangerung) der Duldung fur den Klager ab dem
11. Juli 2018 die Unmoglichkeit seiner Abschiebung aus rechtlichen Griinden - wenn auch auf andere
Weise - dokumentiert hat. Hieran durfte sich schon im Hinblick auf die unmittelbar bevorstehende Geburt
eines weiteren gemeinsamen Kindes des Klagers und seiner Lebensgefahrtin nichts andern. Zum anderen
hat der Beklagte die Erteilung eines Aufenthaltstitels nach § 25 Abs. 5 AufenthG in der miindlichen
Verhandlung in Aussicht gestellt bzw. zugesagt (s. Sitzungsprotokoll v. 24.6.2019, S. 4 und 6). Auch durften
der Erteilung eines Aufenthaltsrechts aus humanitaren Griinden nicht die allgemeinen
Erteilungsvoraussetzungen nach § 5 Abs. 1 und 2 AufenthG entgegenstehen. § 5 Abs. 3 Satz 2 AufenthG
sieht eine Dispensierung der Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 5 AufenthG von den
Erteilungsvoraussetzungen des § 5 Abs. 1 und 2 AufenthG nach Ermessen der Auslanderbehdrde vor. Im
Rahmen der Ermessensentscheidung nach § 5 Abs. 3 Satz 2 AufenthG kann bzw. muss die Unmdglichkeit
der Ausreise im Hinblick auf Art. 6 Abs. 1 und 2 GG Berucksichtigung finden (vgl. BayVGH, B.v. 29.8.2016 -
10 AS 16.1602 - Rn. 24; Hailbronner, Auslanderrecht, Stand Januar 2019, § 25 Rn. 150 m.w.N.).
Insbesondere durften die vom Klager zwischen 2004 im 2015 begangenen Straftaten kein
Ausweisungsinteresse im Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG mehr begriinden, weil diese im Hinblick auf
die friiheren auslanderrechtlichen Entscheidungen, hier die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis am 16. April
2016, (wohl) als verbraucht anzusehen sind.
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Far die Gewahrleistung der ,praktischen Wirksamkeit“ des Freiziigigkeitsrechts des Unionsburgerkindes
bedarf es nach Auffassung des Senats auch nicht eines, wie dies der Klager wohl begehrte, riickwirkend
erteilten nationalen Aufenthaltstitels (s. hierzu Sitzungsprotokoll v. 24.6.2019, S. 4 a.E.). Der Klager hat
bislang aber die Erteilung eines nationalen Aufenthaltsrechts nach § 25 Abs. 5 AufenthG nicht beantragt,
weshalb er nicht das Fehlen eines Aufenthaltsrechts bzw. -titels einwenden kann.
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Demzufolge fuhrt vorliegend die Nichtanerkennung eines aus Art. 21 AEUV abgeleiteten Aufenthaltsrechts
fur den Klager aufgrund der moglichen Gewahrung eines nationalen Aufenthaltstitels nicht dazu, dass dies
den Unionsblurger (hier: das Kind des Klagers) in seiner Freizligigkeit beeintrachtigen wirde, weil es ihn



nicht davon abhalten wirde, von seinem Recht Gebrauch zu machen, in den Aufnahmemitgliedstaat
einzureisen und sich dort aufzuhalten. Das Recht auf Filhren eines ,normalen Familienlebens” im
Aufnahmemitgliedstaat aus Art. 21 AEUV wiirde auch mit Erteilung eines nationalen Aufenthaltstitels
sichergestellt, so dass sich mangels Vorliegens eines Kollisionsfalls die Frage des sog.
Anwendungsvorrangs, der Einheit und der Wirksamkeit des Unionsrechts (siehe hierzu: EuGH, U.v.
15.7.1964 - Costa/ENEL, C-6/64 - Slg. 10, 1251/1269 f.; U.v. 26.2.2013 - Melloni, C-399/11 - juris Rn. 59
m.w.N.) hier erst gar nicht stellt (vgl. BVerfG, B.v. 13.8.2009 - 2 BvR 471/09 - juris Rn. 9).
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2. Der Klager hat schlief3lich auch keinen Anspruch auf Ausstellung einer Bescheinigung analog § 5 Abs. 1
Satz 1 FreizigG/EU i.V.m. Art. 20 AEUV.
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Wie das Verwaltungsgericht zutreffend zum Bestehen eines abgeleiteten Aufenthaltsrechts gemaR Art. 20
AEUV ausgefuhrt hat, verleiht diese Bestimmung nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofs jeder
Person, die die Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates besitzt, den Status eines Unionsburger und damit
das elementare und personliche Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der im
Vertrag vorgesehenen Beschrankungen und Bedingungen und Malinahmen zu ihrer Durchfiihrung frei zu
bewegen und aufzuhalten (vgl. EuGH, U.v. 7.10.2010 - Lassal, C-162/09 - juris Rn. 29, U.v. 16.10.2012 -
Ungarn/Slowakei, C-364/10 - Rn. 43; U.v. 30.6.2016 - NA, C-115/15 - juris Rn. 70 m.w.N.; U.v. 13.9.2016 -
Rendon Marin, C-165/14 - juris Rn. 69 f.). Art. 20 AEUV steht nationalen Mallnahmen entgegen, die
bewirken, dass den Unionsblirgern der tatsachliche Genuss des Kernbestands der Rechte, die ihnen der
Unionsburgerstatus verleiht, verwehrt wird (EuGH, U.v. 8.3.2011 - Ruiz Zambrano, C-34/09 - juris -Lsu. Rn.
42 m.w.N.; U.v. 10.5.2017 - Chavez-Vilchez u. 8 andere, C-113/15 - juris Rn. 61). Die
Vertragsbestimmungen tber die Unionsbirgerschaft verleihen Drittstaatsangehdrigen dagegen keine
eigenstandigen Rechte (EuGH, U.v. 8.11.2012 - lida, C-40/11 - juris Rn. 66; U.v. 8.5.2013 - Ymeraga und
Ymeraga-Tafarshiku, C-87/12 - juris Rn. 35).
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Insoweit dirfte, wie das Erstgericht zutreffend dargelegt hat, dem Klager im Falle einer Verweigerung eines
abgeleiteten unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts im Aufnahmemitgliedstaat ein Recht zustehen, sein Kind
und die Kindesmutter in deren Herkunftsstaat (hier: Ungarn) zu begleiten. Es ist auch im
Berufungsverfahren nichts dafiir vorgetragen worden oder sonst ersichtlich, weshalb dies dem Klager
unmoglich oder unzumutbar sein kdnnte. Jedenfalls wiirde die Versagung eines abgeleiteten
unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts grundsatzlich nicht zu Folge haben, dass sein Kind, von dem er sein
Aufenthaltsrecht ableiten méchte, de facto gezwungen ware, nicht nur das Gebiet des Mitgliedstaats,
dessen Staatsangehoriger er ist, sondern das Gebiet der Union als Ganzes zu verlassen. Seinem Kind
wlrde damit auch nicht die Mdglichkeit genommen, den Kernbestand der aus dem Unionsburgerstatus
folgenden Rechte tatsachlich in Anspruch zu nehmen (vgl. EuGH, U.v. 10.10.2013 - Alokpa, C-86/12 - juris
Rn. 34 f.; U.v. 30.6.2016 - NA, C-115/15 - juris Rn. 72; U.v. 10.5.2017 - Chavez-Vilchez u. 8 andere, C-
113/15 - juris Rn. 69, 78 f.), wobei vorliegend hinzukommt, dass aufgrund der Moglichkeit der Erteilung
eines nationalen Aufenthaltstitels (s.0.) im Falle der Versagung eines abgeleiteten unionsrechtlichen
Aufenthaltsrechts weder eine Verpflichtung zum Verlassen des Aufnahmemitgliedstaates noch der Union
als Ganzes im Raume steht.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die Entscheidung Uber die vorlaufige
Vollstreckbarkeit der Kostenentscheidung beruht auf § 167 VwGO i.V.m. § 708 ff., § 711 ZPO.

V.
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Die Revision ist gemaf § 132 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 VwWGO zuzulassen, weil der Frage grundsatzliche
Bedeutung zukommt, ob ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht flr den drittstaatsangehdorigen, die tatsachliche
Sorge wahrnehmenden Elternteil eines Unionsbirgers ausscheidet, wenn die praktische Wirksamkeit des
Freizligigkeits- bzw. der Kernbestand des Unionsbuirgerschaftsrechts aus Art. 21 Abs. 1 bzw. 20 AEUV
durch die Erteilung eines nationalen Aufenthaltstitels - etwa nach § 25 Abs. 5 AufenthG - gewahrleistet wird.



