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Leitsatze:

1. Generalpraventive Grinde kénnen auch nach dem seit 1. Januar 2016 geltenden
Ausweisungsrecht ein Ausweisungsinteresse im Sinne von 8 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG
begrinden.

2. Ein generalpraventives Ausweisungsinteresse muss zum entscheidungserhebli-
chen Zeitpunkt noch aktuell sein. Das ist nicht der Fall, wenn es durch Zeitablauf so
sehr an Bedeutung verloren hat, dass es bei der Asnwendung des 8 5 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG nicht mehr herangezogen werden kann. Fir Ausweisungsinteressen, die
an strafbares Verhalten anknlpfen, bieten die strafrechtlichen Verjahrungsfristen der
88 78 ff. StGB einen geeigneten Rahmen zur Konkretisierung. Bei abgeurteilten
Straftaten stellen die Fristen fir ein Verwertungsverbot nach 8 51 BZRG in jedem
Fall die Obergrenze dar.
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3. Ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht eigener Art nach Art. 20 AEUV besteht
nach der Rechtsprechung des EuGH dann, wenn ein vom Drittstaatsangehdrigen
abhangiger Unionsbtirger ohne den gesicherten Aufenthalt des Drittstaatsangehori-
gen faktisch gezwungen ware, das Unionsgebiet zu verlassen und ihm dadurch der
tatsachliche Genuss des Kernbestands seiner Rechte als Unionsburger verwehrt
wird. Das Aufenthaltsrecht ist zu bescheinigen, wie dies in 8 4 Abs. 5 AufenthG flr
das Bestehen eines assoziationsrechtlichen Aufenthaltsrechts vorgesehen ist.

Urteil des 1. Senats vom 12. Juli 2018 - BVerwG 1 C 16.17

l. VG Sigmaringen vom 17. Mérz 2016
Az: VG 3 K 496/14

Il. VGH Mannheim vom 19. April 2017
Az: VGH 11 S 1967/16
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BUNDESVERWALTUNGSGERICHT
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
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Verkiindet
am 12. Juli 2018

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mandliche Verhandlung vom 12. Juli 2018

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

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Fricke,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Fleul3 und

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Wittkopp

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Ver-
waltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg vom 19. April
2017 geéndert und die Berufung des Klagers gegen das
Urteil des Verwaltungsgerichts Sigmaringen vom 17. Marz
2016 zuriickgewiesen. Im Ubrigen (hinsichtlich des Be-
gehrens auf Ausstellung einer Bescheinigung zum Nach-
weis eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts) wird der
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an den Verwaltungsgerichtshof zurlickverwiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens 1. Instanz in
vollem Umfang und von den Kosten des Verfahrens in den
Folgeinstanzen jeweils die Halfte. Im Ubrigen bleibt die
Kostenentscheidung der Schlussentscheidung vorbehal-
ten.

Grinde:

1 Der Klager begehrt die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus familiaren
Griunden, hilfsweise die Ausstellung einer Bescheinigung zum Nachweis eines

unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts.
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Der Klager ist nigerianischer Staatsangehdriger. Er reiste im Jahr 2009 nach
Deutschland ein und beantragte hier unter falschem Namen seine Anerkennung
als Asylberechtigter. Den Antrag lehnte das Bundesamt fir Migration und
Fliichtlinge (Bundesamt) im Juni 2010 als offensichtlich unbegriindet ab und
stellte fest, dass die Voraussetzungen fir die Zuerkennung der Flichtlingsei-
genschaft offensichtlich nicht und Abschiebungsverbote nach § 60 Abs. 2 bis 7
AufenthG nicht vorliegen. Die hiergegen gerichtete Klage wurde rechtskraftig

abgewiesen.

In der Folgezeit beantragte der Klager weiterhin unter falschem Namen Duldun-
gen, die auch erteilt wurden. Eine Abschiebung war mangels Pass- oder Er-
satzpapieren nicht maglich. Wegen wiederholter Zuwiderhandlungen gegen
eine Aufenthaltsbeschrankung wurde der Klager mit Strafbefehl vom 2. Novem-
ber 2010 rechtskraftig zu einer Geldstrafe von 10 Tagessatzen und mit Strafbe-
fehl vom 20. Januar 2011 rechtskréftig zu einer Geldstrafe von 20 Tagessatzen

verurteilt.

Im Januar 2013 erkannte der Klager die Vaterschaft eines von einer deutschen
Staatsangehoérigen erwarteten Kindes an. Mit Schreiben vom 29. Januar 2013
teilte er der Auslanderbehdrde unter Vorlage eines nigerianischen Reisepasses
mit, dass er im Rahmen seiner Asylantragstellung wahrheitswidrig einen fal-
schen Namen angegeben habe. Zugleich beantragte er die Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG, da er nach der Ge-
burt des Kindes, das die deutsche Staatsangehorigkeit erhalten werde, einen
Anspruch hierauf habe. Der Sohn wurde am 3. Marz 2013 geboren, ein zweiter
Sohn im September 2015. Beide Kinder sind deutsche Staatsangehdorige und

leben bei der Mutter. Das Sorgerecht wird von den Eltern gemeinsam ausgeubt.

Die Auslanderbehorde lehnte im April 2013 den Antrag des Klagers auf Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis ab. Sie berief sich dabei auf § 10 Abs. 3
AufenthG. Der Asylantrag des Klagers sei nach § 30 Abs. 3 Nr. 1 Asyl(Vf)G ab-
gelehnt worden. Zwar vermittele § 28 Abs. 1 AufenthG grundsétzlich einen An-
spruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis. Durch seine Straftaten, insbe-

sondere seine langjahrigen Falschangaben habe der Klager jedoch objektive
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Ausweisungsgrunde verwirklicht. Damit liege die Regelerteilungsvoraussetzung
nach 8 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG nicht vor. Der hiergegen eingelegte Wider-

spruch wurde zurtickgewiesen.

Dem Klager wurden fortlaufend Duldungen erteilt, auf deren Grundlage er sich

in Deutschland aufhalt. Darin wird ihm auch die Erwerbstatigkeit gestattet.

Das Verwaltungsgericht wies die auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis gerich-
tete Klage ab. Der Verwaltungsgerichtshof hat mit Urteil vom 19. April 2017 das
erstinstanzliche Urteil geandert und den Beklagten verpflichtet, dem Klager eine
Aufenthaltserlaubnis nach 8 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG zu erteilen. Sein
Urteil hat er im Wesentlichen wie folgt begrindet: Zwar sei wegen des als
offensichtlich unbegrindet abgelehnten Asylantrages ein strikter Rechtsan-
spruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis erforderlich (8 10 Abs. 3
AufenthG). Ein solcher liege hier aber vor. Denn die Erteilungsvoraussetzungen
des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG seien ebenso erfiillt wie die des 8§ 5

Abs. 1 Nr. 2 AufenthG. Es liege kein Ausweisungsinteresse vor, wie es 8 5
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG fordere. Generalpraventive Grinde reichten hierfur nicht
aus. Der Wortlaut der zum 1. Januar 2016 neu gefassten Ausweisungsvor-
schriften stehe einer Einbeziehung rein generalpraventiver Ausweisungsinte-
ressen entgegen. 8 53 Abs. 1 AufenthG n.F. verlange eine aktuelle Gefahrdung
durch den Aufenthalt des Ausléanders und erfasse damit die rein generalpraven-
tiv begrindete Ausweisung nicht. Eine Korrektur des Gesetzestextes im Wege
der Analogie, der teleologischen Extension oder der Rechtsfortbildung wider-
spreche dem grundgesetzlichen Bestimmtheitsgebot. Zwar habe der Gesetzge-
ber ausweislich der Gesetzesbegriindung auch nach der Neuregelung des
Ausweisungsrechts generalpraventiv begrindete Ausweisungen weiter ermogli-
chen wollen. Der gesetzgeberische Wille habe im Gesetzeswortlaut aber keinen
Niederschlag gefunden und sei daher unbeachtlich. Die Gesetzesbegriindung
lasse auch nicht erkennen, in welchen Fallen nach nheuem Recht generalpra-
ventive Ausweisungen legitim seien und in welchem Verhéltnis die Auswei-
sungszwecke der General- und der Spezialpravention in dem neuartigen Abwa-

gungsmodell des Ausweisungsrechts zueinander stehen sollten.
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Hiergegen wendet sich der Beklagte mit seiner vom Verwaltungsgerichtshof
zugelassenen Revision. Er ist der Auffassung, dass generalpraventive Grinde
auch nach dem neuen Ausweisungsrecht zu beriicksichtigen seien. Im vorlie-
genden Fall liege aufgrund der abgeurteilten Straftaten und aufgrund der (straf-
rechtlich nicht geahndeten) jahrelangen Identitatstduschung ein Ausweisungsin-

teresse im Sinne von 8 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG vor.

Der Klager schlief3t sich der Urteilsbegriindung des Verwaltungsgerichtshofs an
und macht weiterhin geltend, die Anerkennung eines generalpraventiven Aus-
weisungsinteresses fuhrte in weitem Umfang zur "Vernichtung" gesetzlicher
Anspriiche ohne die Grenzen, die bei spezialpraventiven Ausweisungen etwa
bei fehlender Wiederholungsgefahr oder Tilgungsreife einer verhangten Strafe
bestiinden. Die Einschrankung solcher generalpraventiv motivierter Auswei-
sungsinteressen sei unverzichtbar, um zu verhaltnismafigen Ergebnissen zu
kommen. Hilfsweise beruft er sich darauf, dass ihm aufgrund der Rechtspre-
chung des EuGH ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht zustehe, das aus

Art. 20 AEUV abzuleiten sei, wenn ein Kleinkind mit Unionsburgerschaft ohne
den gesicherten Aufenthalt des drittstaatsangehdrigen Elternteils faktisch zum
Verlassen des Unionsgebiets gezwungen wére. Die Voraussetzungen eines

solchen unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts lagen hier vor.

Der Vertreter des Bundesinteresses beim Bundesverwaltungsgericht beteiligt
sich an dem Verfahren, sieht generalpraventive Griinde als vom neuen Auswei-
sungsrecht erfasst an und halt dabei abgeurteilte Straftaten im Rahmen der Til-

gungsfristen des Bundeszentralregistergesetzes fir verwertbar.

Die Revision des Beklagten hat Erfolg. Das Berufungsgericht hat den Beklagten
zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus familidren Grinden mit einer Be-
grundung verpflichtet, die Bundesrecht verletzt. Abweichend von der Rechtsauf-
fassung des Berufungsgerichts kdnnen generalpraventive Grinde, wie sie hier

zum maf3geblichen Zeitpunkt der Berufungsentscheidung vorgelegen haben,
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auch nach dem seit 1. Januar 2016 geltenden Ausweisungsrecht ein Auswei-
sungsinteresse im Sinne von 8 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG begriinden (1.). Gegen
Bundesrecht verst63t das Urteil des Berufungsgerichts auch dadurch, dass es
einen Anspruch des Klagers auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis bejaht hat,
ohne zu prifen, ob der Klager das Erfordernis der Einreise mit dem erforderli-
chen Visum nach 8 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG erfullt (2.). Wahrend der Se-
nat Uber den Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach 8§ 28
AufenthG abschlie3end entscheiden und die Berufung gegen das Urteil des
Verwaltungsgerichts zuriickweisen konnte, war eine solche Entscheidung zu
dem im Revisionsverfahren geltend gemachten Anspruch auf Ausstellung einer
Bescheinigung zum Nachweis eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts nach
Art. 20 AEUV nicht méglich (3.). Zur Prifung, ob dessen Voraussetzungen vor-
liegen, war der Rechtsstreit insoweit an das Berufungsgericht zuriickzuverwei-

sen.

Gegenstand des Revisionsverfahrens ist das Begehren des Klagers auf Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis aus familiaren Griinden nach § 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 AufenthG, hilfsweise auf Ausstellung einer Bescheinigung zum Nachweis

eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts nach Art. 20 AEUV.

Maf3gebend fir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist bei Verpflichtungs-
klagen auf Erteilung eines Aufenthaltstitels wie auch auf Ausstellung einer Be-
scheinigung zum Nachweis eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts grund-
satzlich der Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung oder Entscheidung in
der Tatsacheninstanz (stRspr, vgl. BVerwG, Urteile vom 7. April 2009 -1 C
17.08 - BVerwGE 133, 329 Rn. 10 und vom 25. Méarz 2015-1 C 16.14 -
Buchholz 402.242 § 25 AufenthG Nr. 22 Rn. 14). Dabei sind nach standiger
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts Rechtsanderungen, die nach
der Berufungsentscheidung eintreten, vom Revisionsgericht zu berlcksichtigen,
wenn sie das Berufungsgericht, wenn es jetzt entschiede, zu beachten hatte
(BVerwG, Urteil vom 17. Dezember 2015 - 1 C 31.14 - BVerwGE 153, 353

Rn. 9). Der Entscheidung uber die Verpflichtung zur Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis nach nationalem Recht sind daher die Vorschriften der 8 5 Abs. 1
und 2, 8 10 Abs. 3, § 53 Abs. 1 und 8§ 54 AufenthG in der Fassung zugrunde zu
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legen, die sie durch das Gesetz zur Bekampfung von Kinderehen vom 17. Juli
2017 (BGBI. | S. 2429) erhalten haben. Seitdem hat sich die Rechtslage nicht
geandert.

1. Dem Klager steht kein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis aus
familiaren Grinden zu, weil es an der allgemeinen Regelerteilungsvorausset-
zung des 8 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG fehlt, dass kein Ausweisungsinteresse be-
steht.

A. Fir das Vorliegen eines Ausweisungsinteresses nach 8 5 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG kommt es nicht darauf an, ob der Auslander tatsachlich ausgewiesen
werden konnte. Vielmehr reicht es aus, dass ein Ausweisungsinteresse gleich-
sam abstrakt - d.h. nach seinen tatbestandlichen Voraussetzungen - vorliegt,
wie es insbesondere im Katalog des § 54 AufenthG normiert ist. Der Begriff des
Ausweisungsinteresses verweist auf das Ausweisungsrecht und greift die in

8§ 53 Abs. 1, 8§ 54 AufenthG gewahlte und anhand von Beispielen erlauterte Be-
griffsbildung auf. Diese Vorschriften regeln die Aufenthaltsbeendigung bei Vor-
liegen eines offentlichen Ausweisungsinteresses. Umgekehrt setzt die Begrin-
dung eines rechtmafigen Aufenthalts durch Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis
gemal 8 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG in der Regel voraus, dass kein Ausweisungs-
interesse besteht. 8§ 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG knupfte in seiner bis zur Neurege-
lung geltenden Fassung an die damalige Terminologie des Ausweisungsrechts
an und setzte in der Regel voraus, dass kein "Ausweisungsgrund" im Sinne der
8§ 53 ff. AufenthG a.F. vorlag. Die geénderte Fassung des 8 5 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG stellt nach den Gesetzesmaterialien lediglich eine Folgeanderung zur
Neuordnung des Ausweisungsrechts in den 88 53 ff. AufenthG dar (vgl. Ge-
setzentwurf der Bundesregierung vom 25. Februar 2015, BT-Drs. 18/4097

S. 35). Daher ist die zu § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG a.F. und inhaltlich entspre-
chenden Vorlaufervorschriften ergangene Rechtsprechung auf 8 5 Abs. 1 Nr. 2
AufenthG n.F. Ubertragbar. Danach kam es fur das Vorliegen eines Auswei-
sungsgrundes nicht darauf an, ob der Auslander tatsachlich ausgewiesen wer-
den konnte (vgl. BVerwG, Urteil vom 28. September 2004 - BVerwG 1 C 10.03 -
BVerwGE 122, 94 <98>). Eine Abwagung mit den privaten Bleibeinteressen

erfolgt - sofern sie nicht durch 8§ 10 Abs. 3 AufenthG ausgeschlossen ist - erst
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im Rahmen der Frage, ob eine Abweichung vom Regelfall im Sinne des 8 5
Abs. 1 AufenthG vorliegt (oder im Rahmen einer - wie hier in 8§ 27 Abs. 3 Satz 2

AufenthG - spezialgesetzlich vorgesehenen Ermessensentscheidung).

B. Auch allein generalpraventive Grinde kénnen ein Ausweisungsinteresse be-
grinden. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts lasst der Wortlaut
des 8§ 53 Abs. 1 AufenthG generalpraventive Grinde zu. Diese grundlegende
Norm des neuen Ausweisungsrechts verlangt namlich nicht, dass von dem ord-
nungsrechtlich auffalligen Auslander selbst eine Gefahr ausgehen muss. Viel-
mehr muss dessen weiterer "Aufenthalt” eine Gefahrdung bewirken (so auch
OVG Koblenz, Urteile vom 23. Mai 2017 - 7 A 11445/16 - juris und vom 5. April
2018 - 7 A 11529/17 - juris; VGH Munchen, Urteil vom 28. Juni 2016 - 10 B
15.1854 - juris; VGH Kassel, Urteil vom 27. Februar 2018 - 6 A 2148/16 - AUAS
2018, 112; Bauer/Dollinger, in: Bergmann/Dienelt, AuslIR, 12. Aufl. 2018, § 53
AufenthG Rn. 34 ff.; Gral3hof, in: Kluth/Heusch, AusIR, 8 53 AufenthG Rn. 27
ff.). Vom Aufenthalt eines Auslanders, der Straftaten begangen hat, kann aber
auch dann eine Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung ausgehen,
wenn von ihm selbst keine (Wiederholungs-)Gefahr mehr ausgeht, im Fall des
Unterbleibens einer auslanderrechtlichen Reaktion auf sein Fehlverhalten ande-
re Auslander aber nicht wirksam davon abgehalten werden, vergleichbare De-
likte zu begehen (vgl. zum friheren Ausweisungsrecht: BVerwG, Urteil vom

14. Februar 2012 - 1 C 7.11 - BVerwGE 142, 29 Rn. 17 ff.).

Der Wortlaut des § 53 Abs. 1 AufenthG unterscheidet sich insoweit ausdriicklich
von dem des 8§ 53 Abs. 3 AufenthG, der fiir bestimmte auslanderrechtlich privi-
legierte Personengruppen verlangt, dass das "personliche Verhalten des Be-
troffenen” eine schwerwiegende Gefahr darstellt. Insofern findet der in der Ge-
setzesbegrindung ausdrucklich formulierte gesetzgeberische Wille, eine Aus-
weisungsentscheidung grundsatzlich auch auf generalpraventive Erwéagungen
stitzen zu kénnen (BT-Drs. 18/4097 S. 49), entgegen der Auffassung des Beru-

fungsgerichts im Gesetzeswortlaut seinen Niederschlag.
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Entsprechendes gilt fur die allgemeine Regelerteilungsvoraussetzung des § 5
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG. Diese verlangt das Fehlen eines Ausweisungsinteres-
ses, ohne dieses auf Tatbestande einzugrenzen, bei denen die Gefahr vom
Auslander selbst ausgehen muss. Der Wortlaut des § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG
unterscheidet sich insoweit von anderen Tatbestanden, die das Fehlen einer
vom Auslander ausgehenden Gefahr fir die offentliche Sicherheit oder Ordnung
zur Erteilungsvoraussetzung erheben. So verlangen 8 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
AufenthG fir die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis und § 9a Abs. 2

Satz 1 Nr. 5 AufenthG fir die Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU gleichlautend,
dass Griunde der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung unter Beriicksichtigung
u.a. der "vom Auslander ausgehenden Gefahr" nicht entgegenstehen.

Ist der Wortlaut des 8 53 Abs. 1 und des 8§ 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG offen und
stehen Gesichtspunkte der systematischen Auslegung - wie hier - jedenfalls

nicht entgegen, kommt dem gesetzgeberischen Willen erhebliche Bedeutung
fur die Gesetzesauslegung zu. Dieser wird aus der Gesetzesbegriindung der
Bundesregierung im Gesetzentwurfs vom 25. Februar 2015 (BT-Drs. 18/4097

S. 49) hinreichend deutlich, wenn ausgefuhrt wird:

"Die Ausweisungsentscheidung kann grundsatzlich auch
auf generalpraventive Erwagungen gestutzt werden, wenn
nach Abwagung aller Umstande des Einzelfalls das Inte-
resse an der Ausreise das Interesse des Ausléanders an
einem weiteren Verbleib im Bundesgebiet Uberwiegt. Dies
gilt allerdings nicht fur die in 8 53 Absatz 3 genannten
Personengruppen. Hier ist die Ausweisung nur zulassig,
wenn das personliche Verhalten des Betroffenen gegen-
wartig eine schwerwiegende Gefahr fir die 6ffentliche Si-
cherheit und Ordnung darstellt, die ein Grundinteresse der
Gesellschaft berihrt und die Ausweisung fur die Wahrung
dieses Interesses unerlasslich ist.”

Des Weiteren ergibt sich auch aus dem Gesetz selbst, dass es generalpraven-
tive Ausweisungsinteressen bericksichtigt sehen will. Denn gerade das im vor-
liegenden Fall einschlagige, nach der Einstufung des Gesetzgebers schwer
wiegende Ausweisungsinteresse wegen Falschangaben zur Verhinderung einer
Abschiebung, das 8§ 54 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a AufenthG normiert, dient typi-

scherweise generalpraventiven Interessen. Falschangaben - wie hier in Gestalt
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der Identitatstduschung - bergen nach Entdeckung in aller Regel nicht mehr die
Gefahr der Wiederholung durch den betreffenden Auslander. Dessen Identitat
ist nach Aufdeckung der Tauschung in aller Regel geklart. Dieses Auswei-
sungsinteresse dient daher nicht - jedenfalls nicht vorrangig - spezialpraven-
tiven Zwecken, sondern zielt maRRgeblich darauf ab, verhaltenslenkend auf an-
dere Auslander einzuwirken, indem ihnen aufenthaltsrechtliche Nachteile im
Falle eines pflichtwidrigen Verhaltens aufgezeigt werden.

Ergibt sich aus den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung, dass § 5

Abs. 1 Nr. 2 AufenthG auch generalpraventive Ausweisungsinteressen erfasst,
kommt es auf die umfangreichen Ausfuihrungen des Berufungsgerichts zu den
Grenzen einer Rechtsfortbildung (UA S. 15 - 30) nicht an.

C. Ein generalpraventives Ausweisungsinteresse steht der Erteilung einer Auf-
enthaltserlaubnis nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG allerdings nur dann entgegen,
wenn es noch aktuell ist, das heil3t zum Zeitpunkt der tatrichterlichen Entschei-

dung noch vorhanden ist. Das ist hier der Fall.

Dabei ist zu berucksichtigten, dass jedes generalpraventive Ausweisungsinte-
resse mit zunehmendem Zeitabstand an Bedeutung verliert und ab einem be-
stimmten Zeitpunkt - auch bei der Anwendung des 8 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG -
nicht mehr herangezogen werden kann (vgl. BVerwG, Urteil vom 22. Januar
2002 - 1 C 6.01 - BVerwGE 115, 352 <360>). Das Aufenthaltsgesetz enthéalt
allerdings keine feste Regeln, wie lange ein bestimmtes Ausweisungsinteresse,
wie es etwa in den Tatbestanden des § 54 AufenthG normiert ist, verhaltens-
lenkende Wirkung entfaltet und einem Auslander generalpraventiv entgegenge-
halten werden kann. Eine Heranziehung der in 8 11 Abs. 3 AufenthG festgeleg-
ten Kriterien fur die Befristung eines Einreise- und Aufenthaltsverbots ist nicht
madglich, da sie an die Ausreise des Auslanders anknupfen. Auch geht es hier
nicht um den Erlass einer Ausweisung und die damit zusammenhangende Fra-
ge, wie lange sich der Auslander aus dem Bundesgebiet fernzuhalten hat, son-
dern lediglich um die Vorfrage, ob weiterhin ein Ausweisungsinteresse besteht.
Fur die zeitliche Begrenzung eines generalpraventiven Ausweisungsinteresses,

das an strafrechtlich relevantes Handeln anknipft, halt der Senat fur die vorzu-
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nehmende gefahrenabwehrrechtliche Beurteilung allerdings eine Orientierung
an den Fristen der 88 78 ff. StGB zur Strafverfolgungsverjahrung fur angezeigt.
Diese verfolgen zwar einen anderen Zweck, geben dem mit zunehmendem
Zeitabstand eintretenden Bedeutungsverlust staatlicher Reaktionen (die an
Straftaten anknipfen) aber einen zeitlichen Rahmen, der nicht nur bei repressi-
ven Strafverfolgungsmalinahmen, sondern auch bei der Bewertung des gene-
ralpraventiven Ausweisungsinteresses herangezogen werden kann. Dabei bil-
det die einfache Verjahrungsfrist des § 78 Abs. 3 StGB, deren Dauer sich nach
der verwirklichten Tat richtet und die mit Beendigung der Tat zu laufen beginnt,
eine untere Grenze. Die obere Grenze orientiert sich hingegen regelmaliig an
der absoluten Verjahrungsfrist des § 78c Abs. 3 Satz 2 StGB, die regelmaRig
das Doppelte der einfachen Verjahrungsfrist betragt. Innerhalb dieses Zeitrah-
mens ist der Fortbestand des Ausweisungsinteresses anhand generalpraventi-
ver Erwéagungen zu ermitteln. Bei abgeurteilten Straftaten (hier: die beiden
durch Strafbefehl geahndeten Versto3e gegen Aufenthaltsbeschrankungen)
bilden die Tilgungsfristen des § 46 BZRG zudem eine absolute Obergrenze,
weil nach deren Ablauf die Tat und die Verurteilung dem Betroffenen im

Rechtsverkehr nicht mehr vorgehalten werden dirfen (8 51 BZRG).

Unter Zugrundelegung dieser Mal3stabe war das generalpraventiv auf die Iden-
titatstauschung des Klagers gestitzte Ausweisungsinteresse noch aktuell, das
auf den abgeurteilten RechtsverstoRen des Zuwiderhandelns gegen Aufent-
haltsbeschrankungen beruhende hingegen nicht. Fir die vom Klager begange-
ne Identitatstduschung im Sinne von 8§ 95 Abs. 2 Nr. 2 AufenthG, 88§ 271, 276
und 276a StGB betragt die einfache Verjahrungsfrist finf Jahre, weil die Tat mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren bedroht ist. Die absolute Verjahrungsfrist be-
tragt damit zehn Jahre. Die Verjahrungsfrist begann mit Beendigung der Tat
durch Offenbarung der wahren Identitat des Klagers im Januar 2013 zu laufen.
Zum mal3geblichen Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung des Berufungsge-
richts im April 2017 war damit noch nicht einmal die einfache Verjahrungsfrist
abgelaufen. Die Aktualitdt des Ausweisungsinteresses dauert bei der vom Kla-
ger begangenen Identitatstauschung aber bis in den oberen Bereich des vom
Senat zugrunde gelegten Fristenregimes fort. Denn es besteht ein hohes 6ffent-

liches Interesse an der Verhinderung von Identitatstauschungen im aufenthalts-
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rechtlichen Verfahren, dem durch wirksame verhaltenslenkende Mal3nahmen
Rechnung zu tragen ist. Hinzu kommt im vorliegenden Fall, dass der Klager
nicht eine einmalige Tauschungshandlung begangen hat, sich seine Falschan-
gaben vielmehr in zahlreichen Einzelakten tUber einen Zeitraum von mehr als
zwei Jahren erstreckten. Eine aus dem BZRG abzuleitende absolute Obergren-

ze besteht nicht, da die Identitatstauschung strafrechtlich nicht geahndet wurde.

Demgegeniber ist das Ausweisungsinteresse, das sich aus den beiden durch
Strafbefehl geahndeten VerstdlRen gegen Aufenthaltsbeschréankungen ergab,
nicht mehr aktuell. Denn die Verurteilungen nach § 85 Nr. 2 Asyl(Vf)G vom
November 2010 und im Januar 2011 erfolgten zu Geldstrafen von 10 und von
20 Tagessatzen und waren daher funf Jahre nach den Verurteilungen zu tilgen
(8 46 Abs. 1 Nr. 1 BZRG). Sie durften dem Klager zum maf3geblichen Zeitpunkt
der mindlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht im April 2017 nicht

mehr vorgehalten werden.

Der Senat weist darauf hin, dass das Ausweisungsinteresse im Sinne von 8 5
Abs. 1 Nr. 2 AufenthG objektiv bestimmt wird. Da es sich bei der Frage, ob die
Erteilungsvoraussetzung des fehlenden Ausweisungsinteresses vorliegt, zudem
um eine rechtlich gebundene Entscheidung handelt, sind die oben genannten
Grenzen fur die Aktualitat eines generalpraventiven Ausweisungsinteresses
auch dann zu beachten, wenn die Behdrde ihre aufenthaltsrechtliche Entschei-
dung allein auf spezialpraventive Grinde gestltzt hat, objektiv aber zusatzlich

ein generalpraventives Ausweisungsinteresse vorliegt.

D. Bleibeinteressen des Klagers, wie sie insbhesondere aus dem Interesse an
weiterer Wahrnehmung der elterlichen Sorge fir seine beiden minderjahrigen
Sohne resultieren, kdnnen bei der Frage der Erteilung einer Aufenthaltserlaub-
nis nach 8 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG im vorliegenden Fall nicht bertck-
sichtigt werden, da dem die Titelerteilungssperren des § 10 Abs. 3 Satz 1 und 2
AufenthG entgegenstehen. Der Klager hat einen Asylantrag gestellt, der im Jahr
2010 rechtskraftig abgelehnt worden ist, und zwar als offensichtlich unbegriin-
det (8 30 Abs. 3 AsylG). Damit darf ihm vor Ausreise kein Aufenthaltstitel erteilt
werden. Durch die Titelerteilungssperren des 8 10 Abs. 3 Satz 1 und 2
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AufenthG soll im Interesse einer effektiven Steuerung und Begrenzung der
Einwanderung die missbrauchliche Stellung von Asylantragen sanktioniert und
der Anreiz fur die Schaffung von Bleiberechten nach negativem Abschluss ei-
nes Asylverfahrens reduziert werden. Die Sperrwirkungen des 8§ 10 Abs. 3
Satz 1 und 2 AufenthG finden nur im Falle eines Anspruchs auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis keine Anwendung (8 10 Abs. 3 Satz 3 AufenthG). Dabei
muss es sich nach der Rechtsprechung des Senats um einen strikten Rechts-
anspruch handeln, der sich unmittelbar aus dem Gesetz ergibt. Das bedeutet,
dass alle zwingenden und regelhaften Tatbestandsvoraussetzungen erfillt sein
missen und die Behorde kein Ermessen mehr auszuliben hat. Hierfir gentgt
weder eine Soll- noch eine Ermessensvorschrift, selbst wenn im Einzelfall ein
atypischer Fall vorliegt oder das Ermessen "auf Null" reduziert ist (stRspr, vgl.
BVerwG, Urteile vom 10. Dezember 2014 - 1 C 15.14 - Buchholz 402.242 8 5
AufenthG Nr. 16 Rn. 19 zu 8 5 Abs. 2 Satz 1 AufenthG und vom 17. Dezember
2015 -1 C 31.14 - BVerwGE 153, 353 Rn. 20 ff. zu § 10 Abs. 1 AufenthG).

Ein solcher strikter Rechtsanspruch liegt hier nicht vor, da der Klager nicht die
Tatbestandsvoraussetzungen der Regelerteilungsvoraussetzung des 8 5 Abs. 1
Nr. 2 AufenthG erflllt. Ein mdgliches unionsrechtliches Aufenthaltsrecht aus
Art. 20 AEUV zur Sicherung des Aufenthaltsrechts der vom Drittstaatsangehori-
gen abhéngigen Kinder in der Européischen Union (dazu nachstehend

Rn. 32 ff.) ist kein nationaler Rechtsanspruch im Sinne von 8§ 10 Abs. 3 Satz 3
AufenthG und wird auch sonst von dieser Regelung nicht berthrt. Aus einem
solchen Rechtsanspruch ergibt sich ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht ei-
gener Art, aber nicht ein nationaler Aufenthaltstitel nach 8§ 28 AufenthG mit den
sich aus nationalem Recht ergebenden Beschréankungen und Verfestigungs-

maoglichkeiten.

Bleibeinteressen des Klagers, die sich insbesondere aus der Aufrechterhaltung
des Kontakts zu seinen zwei minderjahrigen Kindern ergeben, wird durch die

ihm erteilte Duldung Rechnung getragen.

2. Das Urteil des Berufungsgerichts versto3t gegen Bundesrecht weiterhin

dadurch, dass es einen Anspruch des Klagers auf Erteilung einer Aufenthaltser-
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laubnis nach § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG bejaht hat, ohne zu prifen, ob
der Klager das Erfordernis der Einreise mit dem erforderlichen Visum nach § 5
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AufenthG erfillt. Die Entscheidung des Berufungsgerichts
stellt sich insoweit auch nicht als im Ergebnis richtig dar. Denn der Klager reiste
im Jahr 2009 nach Deutschland ein, ohne im Besitz eines fir ihn als nigeriani-
schen Staatsangehorigen erforderlichen Visums zu sein. Der Klager kann die
Aufenthaltserlaubnis auch nicht abweichend von 8 5 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
AufenthG nach § 39 Nr. 5 AufenthV ohne vorherige Ausreise erlangen. Gemaf
8 39 Nr. 5 AufenthV kann ein Auslander einen Aufenthaltstitel im Bundesgebiet
einholen, wenn seine Abschiebung nach § 60a AufenthG ausgesetzt ist und er
aufgrund der Geburt eines Kindes wéahrend seines Aufenthalts im Bundesgebiet
einen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis erworben hat. Die
letztgenannte Voraussetzung erfillt der Klager nicht, weil er wahrend seines
Aufenthalts in Deutschland keinen Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltser-
laubnis erworben hat. Denn auch unter einem "Anspruch” im Sinne von § 39
Nr. 5 AufenthV ist grundsétzlich nur ein strikter Rechtsanspruch zu verstehen.
Ein solcher Rechtsanspruch liegt nur dann vor, wenn alle zwingenden und re-
gelhaften Tatbestandsvoraussetzungen erfillt sind und die Behorde kein Er-
messen mehr auszuiben hat (vgl. BVerwG, Urteil vom 10. Dezember 2014

-1 C 15.14 - Buchholz 402.242 § 5 AufenthG Nr. 16 Rn. 15 m.w.N.). Einen sol-
chen Anspruch hat der Klager jedoch nicht erworben, da er die Regelertei-
lungsvoraussetzung des 8§ 5 Abs. 1 Nr. 2 AufenthG nicht erflllt hat, wie oben

naher dargelegt.

Ein moglicher unionsrechtlicher Anspruch aus Art. 20 AEUV auf Sicherung des
Aufenthaltsrechts der vom Drittstaatsangehdrigen abhangigen Kinder in der
Europaischen Union ist kein nationaler Rechtsanspruch im Sinne von § 39 Nr. 5
AufenthV.

3. Nicht abschlieRend entscheiden konnte der Senat die Frage, ob der Klager
- wie von ihm hilfsweise geltend gemacht - einen Anspruch auf Ausstellung ei-
ner Bescheinigung zum Nachweis eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts
nach Art. 20 AEUV hat. Der Rechtsstreit war daher insoweit fur die erforderli-

chen Feststellungen an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen.
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Bei dem geltend gemachten Anspruch auf Ausstellung einer Bescheinigung
zum Nachweis eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts nach Art. 20 AEUV
handelt es sich um einen eigenen Streitgegenstand, den der Klager noch in das
Revisionsverfahren einbeziehen durfte. Denn das grundsatzliche Verbot der
Klage&nderung im Revisionsverfahren (§ 142 VwGO) erstreckt sich nicht auf
eine nach § 173 VwWGO i.V.m. § 264 Nr. 2 ZPO privilegierte Klageerweiterung.
Danach ist eine Erweiterung des Klageantrags in der Hauptsache ohne Ande-
rung des Klagegrundes nicht als Anderung der Klage anzusehen. Diese
Voraussetzungen liegen hier vor. Denn mit der Berufung auf ein von seinen
Kindern abgeleitetes unionsrechtliches Aufenthaltsrecht stitzt sich der Klager
der Sache nach auf keinen anderen Lebenssachverhalt als mit seinem bisheri-
gen Begehren auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach nationalem Recht
zum Zusammenleben mit seinen Kindern. In beiden Fallen geht es darum, ob
der Klager wegen seiner hier lebenden Kinder einen Anspruch auf Aufenthalts-

legalisierung hat.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union kann ei-
nem Drittstaatsangehérigen wie dem Klager ein unionsrechtliches Aufenthalts-
recht sui generis zustehen, das aus Art. 20 AEUV abgeleitet wird. Dieses setzt
voraus, dass ein vom Drittstaatsangehdrigen abhéngiger Unionsbirger ohne
den gesicherten Aufenthalt des Drittstaatsangehdrigen faktisch gezwungen wa-
re, das Unionsgebiet zu verlassen und ihm dadurch der tatsachliche Genuss
des Kernbestands seiner Rechte als Unionsburger verwehrt wird (grundlegend:
EuGH, Urteile vom 19. Oktober 2004 - C-200/02 [ECLI:EU:C:2004:639], Zhu
und Chen - Rn. 25 ff.; vom 8. Marz 2011 - C-34/09 [ECLI:EU:C:2011:124],
Zambrano - Rn. 41 ff.; in jingerer Zeit: Urteile vom 13. September 2016

- C-165/14 [ECLI:EU:C:2016:675], Rendon Martin - NVwZ 2017, 218 Rn. 51 ff.;
vom 10. Mai 2017 - C-133/15 [ECLI:EU:C:2017:354], Chavez-Vilchez - NVwZ
2017, 1445 Rn. 70 ff.; vom 8. Mai 2018 - C-82/16 [ECLI:EU:C:2018:308], K.A -
Rn. 64 ff; vgl. auch BVerwG, Urteil vom 30. Juli 2013 - 1 C 9.12 - BVerwGE
147, 261 Rn. 33 ff.).
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Die Gewéahrung eines solchen Aufenthaltsrechts kann nach der Rechtspre-
chung des EuGH jedoch nur "ausnahmsweise" oder bei "Vorliegen ganz be-
sondere(r) Sachverhalte" erfolgen (EuGH, Urteile vom 15. November 2011

- C-256/11 [ECLI:EU:C:2011:734], Dereci - NVwZ 2012, 97 Rn. 67; vom

8. November 2012 - C-40/11 [ECLI:EU:C:2012:691], lida - NVwZ 2013, 357
Rn. 71 und vom 8. Mai 2018 - C-82/16 - Rn. 51). Verhindert werden soll ndmlich
nur eine Situation, in der der Unionsburger fur sich keine andere Wahl sieht als
einem Drittstaatsangehdrigen, von dem er rechtlich, wirtschaftlich oder affektiv
abhangig ist, bei der Ausreise zu folgen oder sich zu ihm ins Ausland zu bege-
ben und deshalb das Unionsgebiet zu verlassen (vgl. BVerwG, Urteil vom

30. Juli 2013 -1 C 9.12 - BVerwGE 147, 261 Rn. 34). Gegen eine rechtliche
und wirtschaftliche Abhangigkeit spricht etwa die Tatsache, dass ein minderjah-
riger Unionsburger - wie hier - mit einem sorgeberechtigten Elternteil zusam-
menlebt, der tGber ein Daueraufenthaltsrecht verfugt und berechtigt ist, einer
Erwerbstétigkeit nachzugehen. Allerdings ist es moglich, dass dessen ungeach-
tet eine so grolRe affektive Abhéngigkeit des Kindes von dem nicht aufenthalts-
berechtigten Elternteil besteht, dass sich das Kind zum Verlassen des Unions-
gebiets gezwungen séhe, wenn dem Drittstaatsangehorigen ein Aufenthalts-
recht verweigert wirde. Einer solchen - hier vom Berufungsgericht zu treffen-
den - Feststellung muss die Berucksichtigung samtlicher Umstande des Einzel-
falls unter Beriicksichtigung des Kindeswohls zugrunde liegen, insbesondere
des Alters des Kindes, seiner kdrperlichen und emotionalen Entwicklung, des
Grades seiner affektiven Bindung sowohl zu dem Elternteil, der Unionsburger
ist, als auch zu dem Elternteil mit Drittstaatsangehorigkeit und des Risikos, das
mit der Trennung von Letzterem flr das innere Gleichgewicht des Kindes ver-
bunden ware (vgl. EuGH, Urteil vom 10. Mai 2017 - C-133/15 - Rn. 71;
BVerwG, Urteil vom 30. Juli 2013 - 1 C 15.12 - BVerwGE 147, 278 Rn. 32 ff.).
Dabei ist auch die Dauer einer zu erwartenden Trennung des Kindes vom dritt-
staatsangehorigen Elternteil zu beriicksichtigen. Insoweit spielt eine Rolle, ob
der Drittstaatsangehdrige das Unionsgebiet - etwa zur Nachholung des Visum-
verfahrens - fur unbestimmte Zeit oder aber nur fir einen kurzen, verlasslich zu
begrenzenden Zeitraum zu verlassen hat (vgl. dazu EuGH, Urteil vom 8. Mai
2018 - C-82/16 - Rn. 56 und 58).
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Das Berufungsgericht hat - auf der Grundlage seiner Rechtsauffassung und des
im Berufungsverfahrens anhangigen Streitgegenstands - keine hinreichenden
tatrichterlichen Feststellungen getroffen, die eine abschliel3ende Beurteilung
erlauben, ob zwischen dem Klager und seinen Kindern ein derartiges tatséchli-
ches Abhéangigkeitsverhaltnis besteht. Die entsprechenden Feststellungen wird
das Berufungsgericht nunmehr zu treffen haben. Sollte es die Voraussetzungen
fur ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht aus Art. 20 AEUV als erflillt ansehen,
ware dem durch Ausstellung einer Bescheinigung zum Nachweis dieses Rechts
Rechnung zu tragen. Hierbei handelt es sich um keine Aufenthaltserlaubnis
nach nationalem Recht mit den sich aus dem Aufenthaltsgesetz ergebenden
Beschrankungen und Verfestigungsmaoglichkeiten. Es ist auch keine Aufent-
haltskarte nach dem FreizigG/EU auszustellen, da eine solche in Umsetzung
der Vorgaben aus der Unionsburgerrichtlinie andere Voraussetzungen hat, die
hier nicht erfullt sind. Vielmehr handelt es sich um die Bescheinigung eines uni-
onsrechtlichen Aufenthaltsrechts eigener Art, wie sie in 8 4 Abs. 5 AufenthG fur

das Bestehen eines assoziationsrechtlichen Aufenthaltsrechts vorgesehen ist.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1 VWGO, soweit tUber die Kla-
ge abschlie3end entschieden worden ist. Soweit der Rechtsstreit noch weiterer
Verhandlung und Entscheidung bedarf, war die Kostenentscheidung hingegen

der Schlussentscheidung vorzubehalten.

Prof. Dr. Berlit Prof. Dr. Dorig Fricke

RiBVerwG Dr. Fleu3 Dr. Wittkopp
ist wegen Urlaubs verhindert

zu unterschreiben.

Prof. Dr. Berlit
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Beschluss

Der Wert des Streitgegenstands wird fur das Verwaltungsstreitverfahren einheit-
lich auf 5 000 € festgesetzt. Der Senat sieht auch unter Wirdigung der Argu-
mente des Verwaltungsgerichtshofs in seinem ausfihrlich begriindeten Streit-
wertbeschluss vom 24. April 2017 keinen Grund, von seiner im Beschluss vom
22. Februar 2017 im Verfahren BVerwG 1 C 3.16 vertretenen Auffassung ab-

zuweichen.

Prof. Dr. Berlit Prof. Dr. Ddorig Fricke



