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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

BVerwG 1 C 34.16
VG 8 K 2191/14

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 25. Oktober 2017

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Berlit,
den Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Dérig sowie

die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Fricke, Dr. Rudolph und

Dr. Wittkopp

ohne mundliche Verhandlung fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Verwal-
tungsgerichts Aachen vom 7. September 2016 aufgeho-
ben, soweit es der Klage stattgegeben hat, und die Kos-
tenlastentscheidung neu gefasst.

Die Klage gegen die Ordnungsverfigung vom 13. Oktober
2014 wird auch insoweit abgewiesen, als sie sich gegen
die Abschiebungsandrohung (Ziffer 2 der Verfiigung) rich-
tet.

Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens beider Instan-
zen.

Grinde:

Die Beklagte wendet sich mit der Revision gegen die Aufhebung einer gegen
den Klager ergangenen Abschiebungsandrohung, die das Verwaltungsgericht
darauf gesttitzt hatte, dass fur den Klager allein der Anwendungsbereich des
Freizlgigkeitsgesetzes/EU ero6ffnet sei und daher dem Klager die Abschiebung
nicht ohne vorherige Feststellung des Nichtbestehens einer Freiziigigkeitsbe-
rechtigung hatte angedroht werden durfen.
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Der 1970 geborene Klager ist nigerianischer Staatsangehdoriger. Er reiste erst-
mals am 18. Mai 2014 in die Bundesrepublik Deutschland ein und lebte sodann
zunéchst mit seiner Lebensgeféhrtin, die die spanische Staatsangehdrigkeit
besitzt, in einer gemeinsamen Wohnung. Er ist im Besitz eines bis zum 21. Mai
2017 gultigen spanischen Aufenthaltstitels nach der Richtlinie 2003/109/EG. Am
25. Juni 2014 beantragte der Klager die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis,
um einen Arbeitsplatz zu suchen. Am 6. Oktober 2014 erkannte der Klager die
Vaterschaft des noch ungeborenen Kindes seiner Lebensgefahrtin an, das am
I 2014 geboren wurde und die spanische Staatsangehérigkeit besitzt.
Nach Anhérung des Klagers lehnte die Beklagte mit Bescheid vom 13. Oktober
2014 den Antrag des Klagers auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ab und
drohte ihm die Abschiebung nach Spanien an. Zur Begriindung flihrte sie aus,
dass die Voraussetzungen fur die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nicht vor-
lagen. Am 19. Januar 2016 reiste der Klager nach Spanien aus, um zu einem
nicht n&her bezeichneten Zeitpunkt zwischen dem 19. Januar 2016 und dem
11. Februar 2016 alsbald erneut in das Bundesgebiet einzureisen. Unter dem
11. Februar 2016 beantragte er vorsorglich erneut die Erteilung einer Aufent-

haltserlaubnis sowie die Erteilung einer Duldung.

Zur Begrundung seiner fristgerecht gegen den Bescheid vom 13. Oktober 2014
erhobenen Klage macht der Klager geltend, er kbnne ein Aufenthaltsrecht von
seinem Sohn ableiten, weil er im Sinne des § 2 Abs. 2 Ziff. 6 i.V.m. § 3 Abs. 2
Ziff. 2 FreizugG/EU ein Familienangehdriger seines Sohnes sei.

Das Verwaltungsgericht hat die in dem Bescheid vom 13. Oktober 2014 enthal-
tene Abschiebungsandrohung aufgehoben und die Klage hinsichtlich des Be-
gehrens auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis abgewiesen. Zur Begrindung
hat das Verwaltungsgericht ausgefihrt: Das auf die Erteilung einer Aufenthalts-
erlaubnis gerichtete Begehren sei mangels Rechtsschutzbedurfnisses unzulas-
sig, weil der Klager zurzeit aufgrund des Freizugigkeitsgesetzes/EU zum Auf-
enthalt im Bundesgebiet berechtigt sei. Mithin habe er gegenwartig auch des-
halb keinen Anspruch auf die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, weil sich sei-
ne Rechtsstellung nicht nach dem Aufenthaltsgesetz (AufenthG), sondern nach
dem Freizigigkeitsgesetz/EU beurteile. § 1 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG schliel3e ei-
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nen Auslander aus dem Anwendungsbereich des Aufenthaltsgesetzes unab-
hangig vom Bestehen eines materiellen Aufenthaltsrechts bereits dann aus,
wenn dessen Rechtsstellung vom Freizlgigkeitsgesetz/EU (lediglich) geregelt
werde. Auch bei einem Familienangehdrigen eines Unionsbirgers, dessen
Rechtsstellung vom Freizlgigkeitsgesetz/EU (lediglich) geregelt werde, der
nach den Vorgaben des Freizlgigkeitsgesetzes/EU aber im Ergebnis nicht frei-
zugigkeitsberechtigt sei, finde das Freizugigkeitsgesetz/EU so lange Anwen-
dung, bis das Nichtbestehen oder der Verlust des Freizligigkeitsrechts festge-
stellt worden sei. Fir Familienangehérige eines Unionsbirgers bestehe damit
bis zur Feststellung des Nichtbestehens oder des Verlustes des Freizugigkeits-
rechts eine Freizugigkeitsvermutung. Fur den Begriff des "Familienangehori-
gen" im Sinne des 8 1 FreizigG/EU, der formell den Anwendungsbereich des
Gesetzes regele, sei dabei nicht auf die Definition des § 3 Abs. 2 FreizigG/EU
zuruckzugreifen, welche materielle Kriterien fur das Freizigigkeitsrecht aufstel-
le. Es bedurfe daher nicht der Klarung, ob auch die materiellen Voraussetzun-
gen des § 3 Abs. 2 Nr. 2 FreizigG/EU vorlagen, was indes nicht der Fall sein
durfte, weil der erst im Oktober 2014 geborene spanische Sohn ersichtlich dem
Klager keinen Unterhalt gewahren kdonne. Fur eine isolierte Anfechtung der Ab-
lehnung der Aufenthaltserlaubnis fehle dem Klager das Rechtsschutzbedurfnis.
Die Klage gegen die Abschiebungsandrohung sei bereits deswegen begriindet,
weil die Abschiebungsandrohung auf § 59 Abs. 1 und 2 AufenthG und damit
eine Norm gestutzt worden sei, die hier nicht anwendbar sei. Eine Umdeutung
der getroffenen Entscheidung in eine Abschiebungsandrohung nach 8§ 7 Frei-
zUgG/EU i.V.m. § 59 AufenthG sei schon deshalb nicht moglich, weil die Be-
klagte das Nichtbestehen bzw. den Verlust des Freizigigkeitsrechts bislang

nicht festgestellt habe.

Mit ihrer (von dem Verwaltungsgericht zugelassenen) Sprungrevision rugt die
Beklagte eine Verletzung der 8 1 Abs. 2 Nr. 1, 8 59 AufenthG und des § 1
FreizigG/EU und macht geltend, fur die Auslegung des Begriffs "Familienange-
horiger" im Sinne des 8 1 FreiziUgG/EU, der fur den Anwendungsbereich des
Freizugigkeitsgesetzes/EU mal3geblich sei, sei auf die Legaldefinition des 8§ 3
Abs. 2 Nr. 2 FreizigG/EU zurtckzugreifen; hiernach seien Verwandte in auf-

steigender und in absteigender Linie der in 8 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 5 und 7
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FreizigG/EU genannten Personen (nur) dann als Familienangehdrige anzuse-
hen, wenn ihnen durch den freiziigigkeitsberechtigten Unionsbirger Unterhalt

gewahrt werde. Dies sei hier in Bezug auf den Klager nicht der Fall.

Der Klager verteidigt das angefochtene Urteil und hebt hervor, dass das Freizu-
gigkeitsgesetz/EU systematisch zwischen dem Anwendungsbereich (8§ 1) und
der materiellen Freiztigigkeitsberechtigung (8 3) unterscheide; ohne eine von
der materiellen Freizuigigkeitsberechtigung abgeldste, erweiterte Einbeziehung
Familienangehdoriger in den Anwendungsbereich des Freizlgigkeitsgeset-
zes/EU kdnne deren Aufenthaltsrecht beeintrachtigt werden und laufe das in

§ 11 Abs. 2 FreizigG/EU auch fur Familienangehdrige zwingend vorgeschrie-

bene Feststellungsverfahren leer.

Der Vertreter des Bundesinteresses halt die Revision fir begriindet und betont,
das Freiziugigkeitsgesetz/EU folge in der Systematik der Unionsburgerrichtlinie
und stelle schon fir den Anwendungsbereich auf den in 8 3 Abs. 2
FreizigG/EU definierten Begriff des "Familienangehorigen” ab. Die Auffassung
des Verwaltungsgerichts fihre zu dem sinnwidrigen Ergebnis, dass dann Aus-
landsvertretungen angehalten sein konnten, Einreise-Visa nur aufgrund eines
familienrechtlich vorliegenden Verwandtschaftsverhéltnisses auszustellen, ob-
wohl die Voraussetzungen fur ein freiztgigkeitsrechtliches Verwandtschaftsver-

haltnis tatsachlich nicht gegeben sind.

Die zulassige (Sprung-)Revision der Beklagten, tUber die der Senat im Einver-
standnis mit den Beteiligten ohne miundliche Verhandlung entscheidet (8 101
Abs. 2 i.V.m. § 141 Satz 1 und § 125 Abs. 1 Satz 1 VwWGO), ist begriindet. Mit
Bundesrecht unvereinbar (8§ 137 Abs. 1 VwGO) ist die Rechtsauffassung des
Verwaltungsgerichts, bei drittstaatsangehdrigen Familienangehdrigen von Uni-
onsbulrgern sei der Anwendungsbereich nach 8§ 1 FreizigG/EU unabhéngig da-
von eroffnet, ob der Drittstaatsangehérige auch im Sinne des 8 3 Abs. 2

FreizigG/EU "Familienangehdriger" sei.
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1. Streitgegenstand des Revisionsverfahrens ist allein die Aufhebung der Ab-
schiebungsandrohung in dem Bescheid der Beklagten vom 13. Oktober 2014
durch das Verwaltungsgericht (Nr. 2 der Urteilsformel). Soweit das Verwal-
tungsgericht die Klage in Bezug auf die begehrte Aufenthaltserlaubnis mangels
Rechtsschutzbedurfnisses abgewiesen hat (Nr. 2 der Urteilsformel), hat der

Klager dies nicht mit Rechtsmitteln angegriffen.

Maf3geblich fir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist bei der nicht voll-
zogenen Abschiebungsandrohung grundsatzlich der Zeitpunkt der letzten
mindlichen Verhandlung oder Entscheidung in der Tatsacheninstanz (stRspr,
vgl. BVerwG, Urteil vom 25. Méarz 2015 - 1 C 16.14 - Buchholz 402.242 § 25
AufenthG Nr. 22 Rn. 14). Dabei sind nach standiger Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts Rechtsanderungen, die nach der Berufungsentschei-
dung eintreten, vom Revisionsgericht zu beriicksichtigen, wenn sie das Beru-
fungsgericht, wenn es jetzt entschiede, zu beachten hatte (BVerwG, Urteil vom
17. September 2015 - 1 C 27.14 - NVwZ 2016, 71). Mal3geblich sind hiernach
das Aufenthaltsgesetz - AufenthG - i.d.F. der Bekanntmachung vom

25. Februar 2008 (BGBI. | S. 162), und das Gesetz Uber die allgemeine Freizl-
gigkeit von Unionsburgern = Freizugigkeitsgesetz/EU - FreizigG/EU - vom

30. Juli 2004 (BGBI. | S. 1950), beide zuletzt geandert durch das Gesetz zur
besseren Durchsetzung der Ausreisepflicht vom 20. Juli 2017 (BGBI. | S. 2780).

2. Das Verwaltungsgericht hat die auf 8 59 AufenthG gestltzte Abschiebungs-
androhung in dem Bescheid der Beklagten vom 13. Oktober 2014, deren
Voraussetzungen im Ubrigen zwischen den Beteiligten nicht im Streit stehen, zu
Unrecht mit der Begriindung aufgehoben, dass in Bezug auf den Klager der
Anwendungsbereich des Freizlgigkeitsgesetzes/EU erdffnet sei und daher oh-
ne eine - hier nicht erfolgte - Feststellung des Nichtbestehens oder des Verlus-
tes des Freizigigkeitsrechts eine Freizugigkeitsvermutung bestehe, welche ei-

ner Abschiebungsandrohung nach § 59 AufenthG entgegenstehe.

Fur die Abgrenzung der Anwendungsbereiche des Aufenthaltsgesetzes einer-
seits und des Freizigigkeitsgesetzes/EU andererseits hat das Verwaltungsge-

richt im rechtlichen Ansatz zwar zutreffend darauf abgestellt, dass das Aufent-
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haltsgesetz keine Anwendung auf Auslander findet, deren Rechtsstellung von
dem Gesetz uber die allgemeine Freiztigigkeit von Unionsburgern geregelt ist,
soweit nicht durch Gesetz etwas anderes geregelt ist (8 1 Abs. 2 Nr. 1
AufenthG) und sich der Anwendungsbereich des § 1 FreiziigG/EU nicht nur auf
Unionsburger erstreckt, sondern auch deren Familienangehdrige erfasst. Ent-
gegen der Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichts sind aber bereits fir die
Bestimmung des Anwendungsbereichs (8 1 FreizigG/EU) "Familienangehori-
ge" nur die von 8§ 3 Abs. 2 FreizigG/EU erfassten Personen; bei denin § 3
Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG/EU benannten Personen fallen Anwendungsbereich (8 1
FreizigG/EU) und das Recht auf Einreise und Aufenthalt (8 2 Abs. 1i.V.m. 8 3
FreizugG/EU) insoweit zusammen. Dies folgt nicht schon eindeutig aus dem
Wortlaut (2.1), wohl aber aus der Systematik (2.2) des Gesetzes und seinem
Sinn und Zweck (2.3); Grunde der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit im Ver-
waltungsvollzug stehen dieser Auslegung im Ergebnis nicht durchgreifend ent-

gegen (2.4).

2.1 Der Wortlaut des 8 1 FreizigG/EU stellt allein auf den Begriff des "Fami-
lienangehdrigen” ab, ohne den hiervon erfassten Personenkreis eindeutig zu
umschreiben. Einen klaren, eindeutigen Inhalt hat der Begriff "Familienange-
horiger" weder im nationalen noch im Unionsrecht; Art. 4 der Richtlinie
2003/86/EG des Rates vom 22. September 2003 betreffend das Recht auf Fa-
milienzusammenfihrung (ABI. L 251 S. 12) - FamilienzusammenfihrungsRL -
fasst den Personenkreis anders als etwa Art. 2 Nr. 2 der Richtlinie 2004/38/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 tber das
Recht der Unionsbirger und ihrer Familienangehdorigen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verord-
nung (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 (ABI. L 158 S. 77)

- UnionsburgerRL. Das Freizigigkeitsgesetz/EU unterscheidet auch zwischen
dem Anwendungsbereich (8 1 FreizigG/EU) und dem Recht auf Einreise und
Aufenthalt (8§ 2 FreizigG/EU) und schliel3t damit eine Auslegung nicht aus,
nach der der vom Begriff des "Familienangehérigen” erfasste Personenkreis

nach unterschiedlichen Grundsatzen zu bestimmen ist. Es liegt indes jedenfalls
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nicht nahe, dass der Gesetzgeber denselben Begriff in aufeinanderfolgenden
Bestimmungen desselben Gesetzes mit unterschiedlichem Bedeutungsgehalt

verwendet.

2.2 Bereits die Systematik des Freizlgigkeitsgesetzes/EU ergibt, dass der Be-
griff des "Familienangehdrigen” auch fur den Anwendungsbereich (8 1
FreizugG/EU) durch § 3 Abs. 2 FreizugG/EU legaldefiniert wird und mithin far
diesen Personenkreis bereits der Anwendungsbereich die materielle Freizugig-
keitsberechtigung (8 2 Abs. 2 Nr. 6 i.V.m. 8 3 Abs. 2 FreizigG/EU) voraussetzt.

a) 8 3 Abs. 2 FreizigG/EU definiert den Begriff des "Familienangehdrigen”.
Diese Legaldefinition ist allerdings nicht ausdriicklich auch auf den Begriff des
"Familienangehdrigen™ in § 1 FreizigG/EU bezogen ("Familienangehérige im
Sinne dieses Gesetzes sind ...") und wahlt auch sonst nicht die Regelungs-
technik, einer Regelung Uber den Anwendungsbereich eine Reihe von Legalde-
finitionen folgen zu lassen, die dann fir das gesamte Gesetz gelten (s. etwa

88 1, 2 AufenthG oder Art. 1, 2 UnionsbirgerRL); die systematische Stellung
der Legaldefinition bei den Regelungen zum materiellen Recht auf Einreise und
Aufenthalt oder ihr Wortlaut schlief3en nicht eindeutig aus, den Begriff des "Fa-
milienangehorigen” in 8 1 FreizigG/EU anders und weiter zu fassen als in § 2
Abs. 1, 8§ 3 Abs. 1 FreiziigG/EU.

Der Wortlaut des 8§ 3 Abs. 2 FreizigG/EU enthalt andererseits auch keine Ein-
schrankung dahin, dass die dort vorgenommene Legaldefinition (nur) fur die
Anwendung der 8 2 Abs. 1, 8 3 FreizigG/EU gelten soll. Systematisch ist dann
aber gerade bei einem auslegungsbedurftigen Rechtsbegriff wie dem des Fami-
lienangehdrigen davon auszugehen, dass der Gesetzgeber den Begriff "Fami-
lienangehdriger” in 8 1 und 8 2 Abs. 1, 8 3 FreizugG/EU mit jeweils demselben
Bedeutungsgehalt verwendet, und zwar dem in § 3 Abs. 2 FreiziigG/EU néher
bestimmten Inhalt. Allein aus der Trennung von Anwendungsbereich und Frei-

zugigkeitsberechtigung folgt kein Anhaltspunkt fiir eine abweichende Ausle-

gung.
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b) Fur einen Gleichklang der Auslegung des Begriffs des "Familienangehdérigen”
in 81und 8 2 Abs. 1, 8 3 Abs. 2 FreizigG/EU spricht systematisch mit erhebli-
chem Gewicht Art. 2 Nr. 2 UnionsbirgerRL. Fir die Zwecke der Sicherung des
Freizigigkeitsrechts der Unionsburger und ihrer Familienangehdérigen definiert
Art. 2 Nr. 2 UnionsblrgerRL den Begriff des Familienangehdérigen fir die Richt-
linie insgesamt und damit auch fur den Regelungsgegenstand, und zwar in ei-
ner Weise, die inzwischen im Wortlaut weitestgehend und in der Sache voll-
standig in § 3 Abs. 2 FreizigG/EU aufgegriffen ist. Ohne klare und gewichtige
Gegengrunde ist dann aber davon auszugehen, dass der nationale Gesetzge-
ber den Anwendungsbereich des zur Umsetzung der Unionsburgerrichtlinie ge-
schaffenen Gesetzes nicht auf Drittstaatsangehdrige erweitert hat, die im Sinne
der Richtlinie keine Familienangehorigen sind, und fur den Anwendungsbereich
den Begriff des "Familienangehdrigen™ in § 1 FreizigG/EU abweichend von
Art. 2 Nr. 2 UnionsburgerRL, 8 3 Abs. 2 FreizigG/EU bestimmt hat.

Allein der Umstand, dass dem nationalen Gesetzgeber unionsrechtlich nicht
verwehrt sein mag, den Anwendungsbereich des nationalen Freiziigigkeitsge-
setzes weiter zu fassen und etwa auch auf solche Drittstaatsangehdrige zu er-
strecken, denen - ohne Familienangehorige im Sinne des Art. 2 Nr. 2 Unions-
burgerRL zu sein - nach Art. 3 Abs. 2 UnionsbirgerRL Einreise und Aufenthalt
zu erleichtern ist, rechtfertigt hier keine andere Beurteilung. Denn fir Dritt-
staatsangehorige, die von Art. 3 Abs. 2 UnionsburgerRL erfasst, aber unions-
rechtlich keine Familienangehdrigen im Sinne des Art. 2 Nr. 2 UnionsburgerRL
sind, regelt das Freizugigkeitsgesetz/EU den Nachzug gerade nicht (s.a. Berg-
mann/Dienelt, Auslanderrecht, 11. Aufl. 2016, § 3 FreizigG/EU Rn. 28).

c) Durchgreifend gegen einen Anwendungsbereich, der nicht an den Begriff des
Familienangehdrigen im Sinne des 8§ 3 Abs. 2 FreizigG/EU anknipft, spricht,
dass bei einem nicht weiter bestimmten (und dadurch eingegrenzten) Begriff
des Familienangehdrigen Besserstellungen bei Einreise und Aufenthalt nach
dem Freizugigkeitsgesetz/EU (und partiell auch dem Visumrecht) in Betracht
kommen, ohne dass fur die Anwendung des Freiziigigkeitsgesetzes/EU die ma-
teriellen Voraussetzungen in einem vorgelagerten Visumverfahren wirksam ge-
pruft werden kdnnten. Nach 8§ 2 Abs. 4 Satz 2 FreizigG/EU sind diese Erleich-
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terungen fur Familienangehdrige, die nicht Unionsbirger sind, zwar insoweit
eingeschrénkt, als sie fur die Einreise eines Visums nach den Bestimmungen
fur Auslander bedurfen, fur die das Aufenthaltsgesetz gilt. Hiervon wiederum
ausgenommen sind indes drittstaatsangehdrige Familienangehdrige, die im Be-
sitz eines anerkannten oder sonst zugelassenen Passes sind und die den Uni-
onsbulrger begleiten oder ihm nachziehen, fir einen Aufenthalt von bis zu drei
Monaten (8 2 Abs. 5 FreizigG/EU), ebenso drittstaatsangehdrige Personen, die
im Besitz einer gultigen Aufenthaltskarte (auch der eines anderen Mitgliedstaa-
tes der EU) sind (8 2 Abs. 4 Satz 3 FreizigG/EUV).

d) Ein Gber Familienangehorige im Sinne des 8 2 Abs. 1, 8 3 Abs. 2
FreizigG/EU hinausreichender Anwendungsbereich des Gesetzes ergibt sich
auch nicht im Umkehrschluss aus § 4a Abs. 1 FreizigG/EU (aa), § 11 Abs. 1
und 2 FreizigG/EU (bb), § 7 Abs. 1 FreiztigG/EU (cc) oder 8 5 Abs. 1, 2 oder 4
FreizigG/EU (dd).

aa) Die Regelungen zum Daueraufenthaltsrecht (auch) von Familienangehdri-
gen, die nicht Unionsburger sind (8§ 4a Abs. 1 Satz 2 und 3 FreizigG/EU), set-
zen nicht voraus, dass alle Familienangehorigen unabhangig vom Vorliegen der
Voraussetzungen des § 3 Abs. 1 und 2 FreizigG/EU zumindest dem Anwen-
dungsbereich des Freizugigkeitsgesetzes/EU unterfallen. Die Regelung hat ei-
nen beachtlichen Anwendungsbereich schon fur Familienangehdérige nach § 3
Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU, bei denen Uber die familiare Nahebeziehung hinaus
keine Unterhaltsvoraussetzungen zu erfillen und festzustellen sind. Uberdies
stellt sie klar, dass das Daueraufenthaltsrecht unabhéangig vom Fortbestand der

Voraussetzungen der § 3 Abs. 1 und 2 FreizigG/EU sein soll.

bb) 8 11 Abs. 1 FreizigG/EU bezieht sich ausdricklich auf "Unionsbirger und
ihre Familienangehdrigen, die nach 8§ 2 Abs. 1 das Recht auf Einreise und Auf-
enthalt haben", lasst also keine (direkten) Rickschlisse auf Personen zu, bei

denen dies gerade nicht der Fall ist.

8 11 Abs. 2 FreizigG/EU betrifft Félle, in denen die Auslanderbehérde das
Nichtbestehen oder den Verlust des Rechts nach § 2 Abs. 1 FreizigG/EU fest-
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gestellt hat und verweist insoweit auf das Aufenthaltsgesetz, soweit das
Freizugigkeitsgesetz/EU keine besonderen Regelungen trifft. Soweit in Bezug
auf Familienangehdrige die Feststellung des Nichtbestehens oder des Verlustes
des Rechtes nach § 2 Abs. 1 FreizigG/EU zugleich Rickwirkungen auf die An-
wendbarkeit dieses Gesetzes dem Grunde nach hat, ware § 11 Abs. 2
FreizigG/EU lediglich eine deklaratorische Regelung. Ein relevanter Anwen-
dungsbereich fur eine Feststellung des (anfanglichen) Nichtbestehens eines
Freizlgigkeitsrechts bleibt auch bei Familienangehérigen in all den Fallen, in
denen nicht die Stellung als Familienangehdriger im Sinne des § 3 Abs. 2
FreizigG/EU in Zweifel steht, sondern die Freizugigkeitsberechtigung des Uni-
onsburgers selbst, von dem das Recht auf Einreise und Aufenthalt abgeleitet

wird.

cc) 8 7 Abs. 1 FreizigG/EU, nach dem Unionsburger oder ihre Familienangeho-
rigen ausreisepflichtig sind, wenn die Auslanderbehdrde festgestellt hat, dass
das Recht auf Einreise und Aufenthalt nicht besteht, erfasst von vornherein
nicht Verwandte oder sonstige Drittstaatsangehdrige, die im Rechtssinne (8 3

Abs. 2 FreiziigG/EU) keine Familienangehdrigen sind.

dd) Nach 8 5 Abs. 4 FreizigG/EU kann in Féllen, in denen die Voraussetzun-
gen des Rechts nach 8 2 Abs. 1 FreizigG/EU innerhalb von finf Jahren nach
Begriindung des standigen Aufenthalts im Bundesgebiet entfallen sind oder
diese nicht vorliegen, der Verlust des Rechts nach 8§ 2 Abs. 1 FreizigG/EU
festgestellt und bei Familienangehdrigen, die nicht Unionsbuirger sind, die Auf

enthaltskarte eingezogen werden. Dass diese Voraussetzungen "nicht” vorlie-
gen, erfasst dem Wortlaut nach neben Féllen, in denen das Recht auf Einreise
und Aufenthalt "nicht mehr" besteht, auch solche, in denen dieses Recht "von
vornherein" nie bestanden hat. Hieraus folgt bereits in all den Fallen, in denen
keine Aufenthaltskarte nach § 5 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU ausgestellt worden
ist, aber - wie im vorliegenden Fall - feststeht, dass die Voraussetzungen des

8§ 2 Abs. 2 Nr. 6 i.V.m. 88 3, 4 FreizigG/EU nicht vorliegen, schon keine umfas-
sende Freizlgigkeitsvermutung unabhangig vom Vorliegen eines materiellen
Rechts auf Einreise und Aufenthalt. Der in 8 5 Abs. 1 FreiziigG/EU verwendete

Begriff des "freiziigigkeitsberechtigten” Familienangehorigen und die in 8§ 5
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Abs. 1 bis 3 FreizugG/EU geregelten Prif- und Mitwirkungsrechte ergeben fir
den Anwendungsbereich keinen erweiterten Begriff des "Familienangehdrigen”.
Denn sie beschranken sich im Kern auf eine punktuelle Regelung zur Ausstel-
lung eines Nachweises fur ein geltend gemachtes Recht auf Einreise und Auf-
enthalt und die Ruckabwicklung der Ausstellung einer Aufenthaltskarte bei ver-
anderter Sachlage. Sie sollen den durch die Aufenthaltskarte geschaffenen
Rechtsschein materieller Aufenthaltsberechtigung und die materielle Rechtsla-

ge (Bestehen eines Aufenthaltsrechts) wieder in Einklang bringen.

2.3 Sinn und Zweck der Schaffung des Freizugigkeitsgesetzes/EU und dessen
Entstehungsgeschichte sprechen jedenfalls nicht positiv dafiir, den Anwen-

dungsbereich des Freizugigkeitsgesetzes/EU auf drittstaatsangehdrige Perso-
nen zu erstrecken, die nicht im Sinne des 8§ 3 Abs. 2 FreiztigG/EU Familienan-

gehorige sind.

Das Freizlgigkeitsgesetz/EU setzt die Unionsburgerrichtlinie um, die ihrerseits
darauf zielte, die seinerzeit jeweils in bereichsspezifischen, einzelnen Richtli-
nien ausgearbeiteten Ansétze des Freizlgigkeitsrechts zusammenzufassen
(BT-Drs. 15/420, 65, 101 s.a. BT-Drs. 16/5065, 1 ff., 208). Dies spricht eher ftr
denn gegen einen Gleichlauf im Anwendungsbereich. Entsprechendes gilt fur
den durch die Abschaffung der Aufenthaltserlaubnispflicht fir Unionsbirger und
ihre Familienangehdorigen verfolgten Zweck, fur die meisten Freizugigkeitsbe-
rechtigten ein nachhaltiges Zeichen fortschreitender Integration und Anglei-
chung der Rechtsstellung der Unionsburger aus anderen Mitgliedstaaten der
Europaischen Union in Deutschland zu setzen und so fur Hunderttausende von
Unionsbirgern zu einer spirbaren Verwaltungsvereinfachung beizutragen
(BT-Drs. 15/420, 101); eine Erweiterung des Anwendungsbereichs auf Perso-
nen und damit der angestrebten Erleichterungen auf solche Drittstaatsangeho-
rige, denen gerade kein Recht auf Einreise und Aufenthalt zugestanden wird, ist

damit nicht verbunden.

Aus den Gesetzmaterialien ergeben sich keine klaren Hinweise darauf, dass
der nationale Gesetzgeber auch fur die Familienangehdrigen von Unionsbur-

gern, denen er nach § 2 Abs. 1, 88 3 und 4 FreiziigG/EU gerade kein Recht auf
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Einreise und Aufenthalt zugebilligt hat, Uber einen erweiterten Begriff des Fami-
lienangehdrigen in 8§ 1 FreizigG/EU eine umfassende Freizigigkeitsvermutung
hatte begriinden wollen. In der allgemeinen Begrindung zur Neufassung des
Aufenthaltsrechts der Unionsburger in Deutschland ist ausgefihrt, dass "Uni-
onsburger im Regelfall freiziigigkeitsberechtigt sind, (...) bei Drittstaatsangeho-
rigen keine Vermutung fur eine Freizligigkeitsberechtigung (besteht), da sie in
den meisten Fallen nicht freizugigkeitsberechtigt sind" (BT-Drs. 15/420, 101 f.).
Soweit in der Einzelbegriindung zu der Neufassung des 8 11 FreizigG/EU aus-
gefuihrt ist, dass "fur den in § 1 beschriebenen Personenkreis zunachst eine
Vermutung der Freizigigkeit" gilt (BT-Drs. 15/420, 106), klart dies nicht, unter
welchen Voraussetzungen Verwandte freizlgigkeitsberechtigter Unionsbirger

zu dem von 8 1 FreizigG/EU erfassten Personenkreis gehoren.

2.4 Diese Auslegung bewirkt auch fir den Verwaltungsvollzug keine Rechtsun-
sicherheit oder Rechtsunklarheit, die bei materiell nicht zur Einreise berechtig-
ten Familienangehdrigen (8 2 Abs. 1, § 3 Abs. 2 FreiziigG/EU) eine erweiternde

Auslegung des Anwendungsbereichs des Freiziligigkeitsgesetzes/EU gebdten.

Eine erweiternde Auslegung begunstigte zwar Drittstaatsangehdrige, weil sie fur
diesen Personenkreis eine Freizligigkeitsvermutung aufgrund eines Verwandt-
schaftsverhaltnisses auch dann ausléste, wenn materiell (eindeutig) keine Frei-
zugigkeitsberechtigung als Familienangehdoriger besteht, und eine Ausreise-
pflicht nur und erst dann besttinde, wenn die Auslanderbehdrde festgestellt hat,
dass das Recht auf Einreise und Aufenthalt nicht besteht. Bei Familienangeho-
rigen, die materiell kein Freizlgigkeitsrecht haben, besteht indes hierfur kein
Uberzeugender Grund, zumal Verwandte nach 8 3 Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU
stets in den Anwendungsbereich des Gesetzes einbezogen sind und die Uni-
onsburgerrichtlinie der Wahrnehmung des Freizligigkeitsrechts durch Unions-

birger, nicht primar der Herstellung und Wahrung der Familieneinheit dient.

Demgegeniber gewahrleistet die Beschrankung bereits des Anwendungsbe-
reichs des Freizugigkeitsgesetzes/EU eine effektivere auslanderbehdrdliche
Kontrolle, ob ein drittstaatsangehdriger Familienangehériger im Sinne des 8§ 2

Abs. 1 FreiztigG/EU freizligigkeitsberechtigt ist. Dies entlastet die Auslanderbe-
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hoérde von der férmlichen Ermessensentscheidung zur Verlustfeststellung (8 5
Abs. 4 FreizugG/EU). Die schutzwirdigen Belange des Drittstaatsangehorigen
bleiben dadurch gewabhrt, dass er sich gegeniber auslanderbehdrdlichen Mal3-
nahmen, welche sich allein auf das Aufenthaltsgesetz stitzen, auf ein etwa be-
stehendes Recht auf Einreise und Aufenthalt nach § 2 Abs. 1, 88 3 und 4 Frei-
zugG/EU berufen kann. In Fallen, in denen sich die tatsachlichen Vorausset-
zungen fir ein solches Recht auf Einreise und Aufenthalt (etwa die Gewahrung
von Unterhalt) im Zeitverlauf immer wieder wandeln und bewirken, dass der
Aufenthalt eines Drittstaatsangehdrigen nach unterschiedlichen Rechtsgrundla-
gen zu beurteilen ist, bleibt es der Auslanderbehérde unbenommen, zur
Rechtsklarheit aufenthaltsrechtliche Anordnungen vorsorglich auch mit der aus-
dricklichen Feststellung zu verbinden, dass ein Recht auf Einreise und Aufent-

halt nach dem Freizligigkeitsgesetz/EU nicht besteht.

3. Grunde, den Gerichtshof der Europaischen Union nach Art. 267 der konsoli-
dierten Fassung des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union in
der Fassung von 2008 (ABI. C 115 S. 47) - AEUV - anzurufen, bestehen nicht.
Die Abgrenzung der Anwendungsbereiche von Aufenthaltsgesetz und Freizi-
gigkeitsgesetz/EU berlhrt allein Fragen des nationalen Rechts und ist unions-
rechtlich weder durch die materiellrechtlichen Regelungen zum Freizugigkeits-
recht von Unionsbirgern und ihren Familienangehérigen, das durch die hier
nach nationalem Recht aufgeworfenen Abgrenzungsfragen unberthrt bleibt,
vorgepragt noch werden Zweifelsfragen zu den Verfahrensgarantien und Be-
schrankungen des Einreise- und Aufenthaltsrechts (Art. 27 ff. Unionsburger-

richtlinie) aufgeworfen.

4. Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 154 Abs. 1 VwGO.

Prof. Dr. Berlit Prof. Dr. Dorig Fricke

Dr. Rudolph Dr. Wittkopp
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Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 5 000 € festgesetzt (§ 52 Abs. 2

GKG).

Prof. Dr. Berlit Prof. Dr. Dorig Fricke





