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hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die miindliche Verhandlung vom 13. Juni 2024

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Keller,
die Richter am Bundesverwaltungsgericht Dollinger und Bchmann

und die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Dr. Wittkopp und Fenzl

fiir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom 16. November
2022 wird zuriickgewiesen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Grinde:

Der Klager wendet sich gegen die Feststellung des Beklagten, dass er sein Frei-
zligigkeitsrecht als drittstaatsangehoriger Familienangehoriger eines Unions-

biirgers verloren habe.

Der Klager, ein tiirkischer Staatsangehoriger, reiste zuletzt 2008 im Wege des

Ehegattennachzugs zu einer deutschen Staatsangehorigen in das Bundesgebiet

Seite 2 von 18



ein. Nach Trennung von der Ehefrau wurde seine Aufenthaltserlaubnis im April

2010 nicht weiter verldngert; die Ehe wurde geschieden.

Im September 2011 erkannte der Klager die Vaterschaft fiir den Sohn einer bul-
garischen Staatsangehorigen an, der im Juni 2011 geboren wurde und ebenfalls
die bulgarische Staatsangehorigkeit besitzt. Er lebte zundchst mit dem Sohn und
dessen Mutter zusammen. Im Marz 2012 erhielt er eine Aufenthaltskarte fiir ei-
nen Familienangehorigen nach § 5 Abs. 2 Satz 1 FreiziigG/EU a. F. mit einer

Giiltigkeit von fiinf Jahren.

Ab August 2014 lebte der Klager getrennt von seinem Sohn und dessen Mutter.
Im April 2017 trug er vor, sein Sohn sei mittlerweile an Leukamie erkrankt. Er
leiste fiir diesen monatlich 160,00 € Unterhalt, besuche ihn drei- oder viermal
in der Woche jeweils fiir etwa drei Stunden und am Wochenende sei der Sohn
bei ihm. Die Personensorge liege bei der Mutter. Die Kindesmutter erklarte, sie
habe aufgrund von Fehltagen wegen der Betreuung ihres Sohnes die von 2011
bis 2014 ausgeiibte Arbeit durch Kiindigung verloren. Seit dem Jahr 2016 absol-
viere sie in Teilzeit eine Ausbildung. Aus einer Bestatigung der Universitatskli-
nik in U. ging hervor, dass die (teil-)stationdre Behandlung der lebensgefahrli-
chen Erkrankung des Kindes insgesamt zwei Jahre dauern werde und dass wih-
rend der gesamten Therapie aus medizinischen Griinden zwingend eine Bezugs-
person standig vor Ort sein miisse. Im Oktober 2017 gaben der Klager und die
Mutter des Sohnes eine Erklarung iiber die gemeinsame elterliche Sorge fiir den
Sohn ab.

Im August 2017 stellte das Landratsamt G. dem Klager im Hinblick auf dessen
durchgehende Erwerbstatigkeit seit Juni 2015 eine Aufenthaltserlaubnis nach
§ 4 Abs. 5 AufenthG a. F. in Verbindung mit Art. 6 ARB 1/80 aus.

Mit Bescheid vom 27. Februar 2018 lehnte das Landratsamt einen Antrag des
Klagers auf Ausstellung einer Daueraufenthaltskarte nach dem Freiziigigkeits-
gesetz/EU ab (Nr. 1), stellte nach § 5 Abs. 4 dieses Gesetzes den Verlust des
Rechts auf Einreise und Aufenthalt fiir die Bundesrepublik Deutschland fest
und forderte den Klager zur Riickgabe der Aufenthaltskarte auf (Nr. 2). Die Er-
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teilung einer Niederlassungserlaubnis lehnte es ab (Nr. 3). Die Verlustfeststel-
lung begriindete das Landratsamt damit, der Klager unterfalle nicht dem
Freiziigigkeitsgesetz/EU und habe auch kein Freiziigigkeitsrecht nach Art. 21
des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV), weil das
Unionsbiirgerkind sein Freiziigigkeitsrecht bereits von seiner freiziigigkeitsbe-
rechtigten Mutter ableiten konne. Jedenfalls habe der Klager als tiirkischer Ar-
beitnehmer ein Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet nach Art. 6 ARB 1/80, sodass
das Unionsbiirgerkind bei Versagung eines Anspruchs aus Art. 21 AEUV seinen
Vater nicht entbehren miisse und daher in der Ausiibung des Freiziigigkeits-

rechts nicht behindert werde.

Die Klage gegen diesen Bescheid hatte vor dem Verwaltungsgericht keinen Er-
folg. Mit seiner Berufung wandte sich der Klager nur noch gegen die Verlustfest-
stellung und die Aufforderung zur Riickgabe der Aufenthaltskarte und hatte in-
soweit Erfolg. Der Verwaltungsgerichtshof hat diese Regelungen mit Urteil vom
16. November 2022 als rechtswidrig aufgehoben, weil der Klager ein unmittel-
bar aus Art. 21 Abs. 1 AEUV abgeleitetes Freiziigigkeitsrecht besitze. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union bestehe ein solches
Freiziigigkeitsrecht, wenn ein tatsichlich das Sorgerecht wahrnehmender El-
ternteil, der Staatsangehoriger eines Drittstaats sei, dem minderjahrigen
Unionsbiirger Unterhalt gewédhre. Voraussetzung sei, dass das Unionsbiirger-
kind aus eigenem Recht freiziigigkeitsberechtigt sei. Es miisse daher entweder
iiber ausreichende Existenzmittel im Sinne von Art. 7 Abs. 1 Buchst. b

RL 2004/38/EG oder bereits iiber ein Daueraufenthaltsrecht verfiigen. Diese
Voraussetzungen lagen vor. Der Sohn habe inzwischen — iiber seine Mutter —
ein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a Abs. 1 Satz 1 FreiziigG/EU erworben. Die
Kindesmutter habe als Arbeitnehmerin ein solches Daueraufenthaltsrecht er-
worben, weil sie mindestens fiinf Jahre ununterbrochen die Freiziigigkeitsvor-
aussetzungen des Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38/EG erfiillt habe. Die von der Kin-
desmutter ausgetlibten beruflichen Tatigkeiten im Zeitraum Oktober 2011 bis
Juli 2018 begriindeten samtlich die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne von

Art. 45 Abs. 1 AEUV. Diese Eigenschaft sei auch nicht dadurch verloren gegan-
gen, dass ihr aufgrund von Fehlzeiten, die auf der Krankheit des Sohnes beruh-
ten, gekiindigt worden sei, sodass sie von Juni 2014 bis zum September 2016 ar-

beitslos gewesen sei und in dieser Zeit den leukamiekranken Sohn gepflegt
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habe. Die Mutter sei in diesem Zeitraum entsprechend § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
FreizligG/EU als infolge Krankheit oder vergleichbar anerkennenswerter
Griinde voriibergehend erwerbsgemindert anzusehen. Sie habe deshalb mit Ab-
lauf des 18. Oktober 2016 ein Daueraufenthaltsrecht erlangt. Damit sei auch der
Sohn daueraufenthaltsberechtigt geworden und verfiige seither iiber ein Freizii-

gigkeitsrecht aus eigenem Recht.

Das vom Klager erworbene Freiziigigkeitsrecht aus Art. 21 Abs. 1 AEUV sei nicht
dadurch entfallen, dass er seit dem 1. Juni 2019 aufgrund seiner mittlerweile
mehr als vierjahrigen Beschaftigung im Bundesgebiet die dritte Verfestigungs-
stufe des Art. 6 Abs. 1 Spiegelstrich 3 ARB 1/80 erreicht und damit ein assoziati-
onsrechtliches Aufenthaltsrecht erworben habe. Ein solches anderweitiges Auf-
enthaltsrecht stehe nur einem Aufenthaltsrecht aus Art. 20 AEUV entgegen; fiir
Art. 21 AEUV gelte dies nicht.

Gegen das Urteil hat der Beklagte die vom Verwaltungsgerichtshof zugelassene
Revision eingelegt. Er vertritt die Auffassung, das aus Art. 21 Abs. 1 AEUV abge-
leitete Freiziigigkeitsrecht des Klagers sei jedenfalls mit dem Erwerb eines su-
pranationalen assoziationsrechtlichen Aufenthaltsrechts nach Art. 6 Abs. 1 Spie-

gelstrich 3 ARB 1/80 entfallen.

Der Klager verteidigt das angefochtene Urteil.

Die Vertreterin des Bundesinteresses bezweifelt das Rechtsschutzinteresse des
Klagers und hilt die Klarung des Verhiltnisses zwischen dem Bestehen eines

Freiziigigkeitsrechts und einem sonstigen Aufenthaltsrecht durch den Gerichts-

hof der Europaischen Union fiir erforderlich.
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Die zulassige Revision ist unbegriindet. Der Verwaltungsgerichtshof hat im Ein-
klang mit Bundesrecht (§ 137 Abs. 1 Nr. 1 VwGO) entschieden, dass die ange-
fochtene Verlustfeststellung nicht von § 5 Abs. 4 des Gesetzes iiber die allge-
meine Freiziigigkeit von Unionsbiirgern (Freiziigigkeitsgesetz/EU

- FreiziigG/EU) gedeckt ist und daher aufzuheben war.

MalBgeblich fiir die rechtliche Beurteilung der Feststellung des Verlusts des Frei-
ziigigkeitsrechts ist grundsatzlich die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung oder Entscheidung des Tatsachengerichts
(BVerwG, Urteil vom 16. Juli 2015 - 1 C 22.14 [ECLI:DE:BVerwG:2015:
160715U1C22.14.0] - Buchholz 402.261 § 4a FreiziigG/EU Nr. 4 Rn. 11). Rechts-
anderungen wihrend des Revisionsverfahrens sind zu beachten, wenn das Beru-
fungsgericht — entschiede es anstelle des Bundesverwaltungsgerichts — sie zu
beriicksichtigen hitte (BVerwG, Urteil vom 16. Juli 2015 - 1 C 22.14 - Buchholz
402.261 § 4a FreiziigG/EU Nr. 4 Rn. 11). Der revisionsgerichtlichen Beurteilung
zugrunde zu legen ist daher das Freiziigigkeitsgesetz/EU vom 30. Juli 2004
(BGBI. IS. 1950, 1986), zuletzt gedndert durch Art. 4 des Gesetzes zur Verbesse-
rung der Riickfithrung vom 21. Februar 2024 (BGBI. I Nr. 54), das am 27. Feb-

ruar 2024 in Kraft getreten ist.

1. Die Klage gegen die Verlustfeststellung und die Aufforderung zur Riickgabe
der Aufenthaltskarte ist als Anfechtungsklage statthaft und auch im Ubrigen zu-
lassig. Dem Klager fehlt nicht deshalb das Rechtsschutzinteresse, weil er nach
der unstreitigen Auffassung der Beteiligten iiber ein assoziationsrechtliches
Aufenthaltsrecht nach Art. 6 Abs. 1 des Assoziationsratsbeschlusses EWG-
Tiirkei Nr. 1/80 (ARB 1/80) als tiirkischer Arbeitnehmer verfiigt. Das Rechts-
schutzbediirfnis fehlt nur, wenn die Klage fiir den Klager offensichtlich keinerlei
rechtliche oder tatsichliche Vorteile bringen kann. Die Nutzlosigkeit muss ein-
deutig sein. Im Zweifel ist das Rechtsschutzbediirfnis zu bejahen (vgl. BVerwG,
Urteil vom 10. Oktober 2019 - 10 C 3.19 [ECLI:DE:BVerwG:2019:
101019U10C3.19.0] - BVerwGE 166, 368 Rn. 14). So liegt es hier. Auch wenn ein

Seite 6 von 18



15

16

— vom Klager hier beanspruchtes — unmittelbar aus Art. 21 Abs. 1 AEUV abge-
leitetes Aufenthaltsrecht nicht nach § 4a FreiziigG/EG verfestigungsfahig sein
sollte (so wohl EuGH, Urteil vom 10. Marz 2022 - C-247/20 [ECLI:EU:C:2022:
177], VI - Rn. 56), genieBen Unionsbiirger und ihre — auch drittstaatsangehori-
gen — Familienangehorigen etwa gemal Art. 24 der Richtlinie 2004/38/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 (ABI. L 229 S. 35)
- RL 2004/38/EG - ein weiterreichendes Recht auf Inlindergleichbehandlung
als assoziationsberechtigte tiirkische Staatsangehorige (vgl. insoweit Art. 10
ARB 1/80). Es ist nicht ausgeschlossen, dass sich darauf auch Drittstaatsange-
horige mit einem Aufenthaltsrecht nach Art. 21 AEUV berufen konnen. Zudem
konnte die Bestandskraft der Verlustfeststellung dem Klédger bei einem Wegfall

des assoziationsrechtlichen Aufenthaltsrechts entgegengehalten werden.

2. Die Anfechtungsklage ist begriindet. Die Verlustfeststellung und die Auffor-
derung zur Riickgabe der Aufenthaltskarte sind rechtswidrig und verletzen den
Klager in seinen Rechten (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO), weil der Klager im maB-
geblichen Zeitpunkt freiziigigkeitsberechtigt war.

Rechtsgrundlage fiir die Verlustfeststellung ist § 5 Abs. 4 FreiziigG/EU. Danach
kann der Verlust des Rechts nach § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU festgestellt und bei
Familienangehorigen, die nicht Unionsbiirger sind, die Aufenthaltskarte einge-
zogen werden, wenn die Voraussetzungen dieses Rechts innerhalb von fiinf Jah-
ren nach Begriindung des standigen rechtmaBigen Aufenthalts im Bundesgebiet
entfallen sind oder diese nicht vorliegen. Nach Ablauf dieser Frist erwerben
Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen regelméafig ein Daueraufenthalts-
recht und erlischt die Moglichkeit einer Verlustfeststellung nach § 5 Abs. 4
FreiziigG/EU (vgl. BVerwG, Urteil vom 28. Miarz 2019 - 1 C 9.18 [ECLI:DE:
BVerwG:2019:280319U1C9.18.0] - BVerwGE 165, 128 Rn. 10). Diese Vorausset-
zungen fiir eine Verlustfeststellung hat das Berufungsgericht zutreffend als nicht
erflillt angesehen, weil der Klager im maBgeblichen Zeitpunkt der miindlichen
Verhandlung vor dem Berufungsgericht freiziigigkeitsberechtigt war. Dies folgt
zwar nicht aus einer unmittelbaren Anwendung der Regelungen des Freiziigig-
keitsgesetzes/EU (a). Dem Klager steht aber in Anwendung der Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Europaischen Union (Gerichtshof) ein Aufenthaltsrecht
aus Art. 21 Abs. 1 AEUV zu, welches ebenfalls ein Freiziigigkeitsrecht im Sinne
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des § 2 Abs. 1 FreizligG/EU vermittelt (b). Dem Erwerb und Fortbestand dieses
Freiziigigkeitsrechts steht nicht entgegen, dass der Klager auch iiber ein ander-
weitiges Aufenthaltsrecht — hier nach Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 als tiirkischer Ar-

beitnehmer — verfiigen mag (c).

a) Der Klager hat zunachst nicht schon dadurch ein Freiziigigkeitsrecht erwor-
ben, dass ihm nach § 5 Abs. 1 FreiziigG/EU eine Aufenthaltskarte als drittstaats-
angehorigem Familienangehorigen eines Unionsbiirgers ausgestellt worden ist.
Die Aufenthaltskarte ist kein Verwaltungsakt; sie wirkt nicht rechtsbegriindend,
sondern dokumentiert das Bestehen eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts
nach dem Freiziigigkeitsgesetz/EU lediglich deklaratorisch (BVerwG, Urteil
vom 23. September 2020 - 1 C 27.19 [ECLI:DE:BVerwG:2020:
230920U01C27.19.0] - NVWZ 2021, 164 Rn. 14).

Der Kléger ist nicht nach § 2 Abs. 2 Nr. 6i. V. m. § 1 Abs. 1 Nr. 4 und Abs. 2

Nr. 3 Buchst. d sowie §§ 3 und 4 FreiziigG/EU als Familienangehoriger eines
Unionsbiirgers, der von seinem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch gemacht hat, frei-
ziigigkeitsberechtigt. Ein Drittstaatsangehoriger, der seinem freiziigigkeitsbe-
rechtigten Unionsbiirgerkind Unterhalt gewahrt und nicht — wie in den zitierten
Regelungen vorausgesetzt — von diesem Unterhalt erhilt, kann sich nicht auf
Art. 2 Nr. 2 Buchst. d RL 2004/38/EG und § 1 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. d
FreiziigG/EU berufen (BVerwG, Urteil vom 23. September 2020 - 1 C 27.19 -
NVWZ 2021, 164 Rn. 17; EuGH, Urteil vom 8. November 2012 - C-40/11 [ECLI:
EU:C:2012:691], Iida - Rn. 55). Zutreffend hat das Berufungsgericht ferner das
Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Verleihung eines Aufenthaltsrechts als

"nahestehende Person" eines Unionsbiirgers (§ 3a FreiziigG/EU) verneint.

Aus § 12a FreiziigG/EU kann der Klager unmittelbar kein Freiziigigkeitsrecht
herleiten. Mit dieser durch Gesetz vom 12. November 2020 (BGBI. I S. 2416) ge-
schaffenen Regelung hat der Gesetzgeber die Rechtsprechung des Gerichtshofs
zu Fallgestaltungen, in denen drittstaatsangehorige Familienmitglieder eines
Unionsbiirgers zwar nicht aus der Richtlinie 2004/38/EG, jedoch unmittelbar
aus Art. 21 Abs. 1 AEUV ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht in einem Mitgliedstaat
herleiten konnen, teilweise in das Freiziigigkeitsgesetz/EU iibernommen (vgl.

BT-Drs. 19/21750 S. 35 £.). Das gilt jedoch nur fiir die Fallkonstellationen von
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Familienangehorigen und nahe stehenden Personen von Deutschen, die von ih-
rem Recht auf Freiziigigkeit nach Art. 21 AEUV nachhaltig Gebrauch gemacht
haben; die hier betroffene Fallgruppe der Sorge fiir einen in einem anderen Mit-
gliedstaat als dem, dessen Staatsangehorigkeit er besitzt, lebenden freiziigig-
keitsberechtigten Unionsbiirger (dazu naher unter b) aa)) ist hingegen nicht er-
fasst (siehe auch BVerwG, Urteil vom 23. September 2020 - 1 C 27.19 - NVwWZ
2021, 164 Rn. 22). Ob insoweit die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwen-
dung erfiillt sind (so wohl Dienelt, in: Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht,

14. Aufl. 2022, § 12a FreiziigG/EU Rn. 26-34), kann offenbleiben, da der unmit-
telbare Riickgriff auf Art. 21 AEUV (siehe unter b)) der Sache nach zum gleichen
Ergebnis fiihrt.

b) Mit dem Verwaltungsgerichtshof ist davon auszugehen, dass der Anwen-
dungsbereich des Art. 21 Abs. 1 AEUYV fiir das vom Klager als drittstaatsangeho-
rigem Familienangehorigen eines Unionsbiirgers beanspruchte Aufenthalts-

recht eroffnet ist.

aa) GemalB Art. 21 Abs. 1 AEUV hat jeder Unionsbiirger das Recht, sich im Ho-
heitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der in den Vertragen und in den
Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen Beschrankungen und Bedingungen
frei zu bewegen und aufzuhalten (Freiziigigkeitsrecht). Der Gerichtshof hat in
besonders gelagerten Fallkonstellationen anerkannt, dass drittstaatsangehorige
Familienangehorige eines Unionsbiirgers, die zwar aus der Richtlinie
2004/38/EG kein abgeleitetes Recht auf Aufenthalt in einem Mitgliedstaat her-
leiten konnen, dennoch auf der Grundlage von Art. 21 Abs. 1 AEUV die Aner-
kennung eines Rechts erreichen konnen (EuGH, Urteile vom 12. Mirz 2014

- C-456/12 [ECLI:EU:C:2014:135], O. und B. - Rn. 44 ff., vom 10. Mai 2017

- C-133/15 [ECLI:EU:C:2017:354], Chavez-Vilchez u. a. - Rn. 54 und vom

27. Juni 2018 - C-230/17 [ECLI:EU:C:2018:497], Altiner und Ravn - Rn. 27

m. w. N.). Ein unmittelbar aus Art. 21 Abs. 1 AEUV hergeleitetes Aufenthalts-
recht fiir Familienangehorige eines Unionsbiirgers vermittelt nicht nur ein
Recht auf Einreise, Aufenthalt und Wohnsitznahme, sondern ein Freiziigigkeits-
recht im Sinne des § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU. In Art. 21 Abs. 1 AEUV ist die Frei-
ziigigkeit der Unionsbiirger primarrechtlich verankert, die auch das Recht um-

fasst, im Aufnahmemitgliedstaat ein normales Familienleben zu fithren. Dieses
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Aufenthaltsrecht steht auf einer Stufe mit den Freiziigigkeitsrechten aus der
Richtlinie 2004/38/EG. Es darf in den Voraussetzungen fiir die Gewahrung
nicht strenger sein als das Aufenthaltsrecht nach der Richtlinie 2004/38/EG,
die darauf anzuwenden ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 23. September 2020 -1 C
27.19 - NVWZ 2021, 164 Rn. 19; EuGH, Urteile vom 12. Marz 2014 - C-456/12 -
Rn. 50 und 61 und vom 14. November 2017 - C-165/16 [ECLI:EU:C:2017:862],
Lounes - Rn. 45 und 61).

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs steht Verwandten in aufsteigender
Linie, die mangels Unterhaltsgewahrung durch den Unionsbiirger nicht Fami-
lienangehorige im Sinne von Art. 2 Nr. 2 Buchst. d RL 2004/38/EG sind, den-
noch aus Art. 21 AEUV und der Richtlinie 2004/38/EG ein Aufenthaltsrecht als
drittstaatsangehoriger Elternteil im Aufnahmemitgliedstaat des Kindes zu,
wenn sie tatsichlich fiir das Kind sorgen und dieses iiber ausreichende Existenz-
mittel im Sinne von Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38/EG verfiigt (vgl. EuGH,
Urteile vom 10. Oktober 2013 - C-86/12 [ECLI:EU:C:2013:645], Alokpa u. a. -
Rn. 29, vom 8. November 2012 - C-40/11 - Rn. 68 f. und vom 19. Oktober 2004
- C-200/02 [ECLI:EU:C:2004:639], Zhu und Chen - Rn. 45). Ansonsten wiirde
dem Aufenthaltsrecht des Kindes jede praktische Wirksamkeit genommen.
Denn der Genuss des Aufenthaltsrechts durch ein Kind im Kleinkindalter setzt
offenkundig voraus, dass sich die fiir das Kind tatsachlich sorgende Person bei

diesem aufhalten darf (EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2004 - C-200/02 -
Rn. 45).

bb) Im Einzelnen setzt das aus Art. 21 Abs. 1 AEUV folgende Aufenthaltsrecht
eines Drittstaatsangehorigen voraus, dass sich der minderjiahrige Unionsbiirger,
von dem es abgeleitet wird, in einem anderen Mitgliedstaat authalt, als demjeni-
gen, dessen Staatsangehorigkeit er besitzt (1), dass der Drittstaatsangehorige
tatsachlich die Sorge fiir diesen Unionsbiirger ausiibt (2), und dass der Unions-
biirger aus eigenem Recht freiziigigkeitsberechtigt ist (3). Diese Voraussetzun-

gen sind samtlich erfiillt.
(1) Der minderjahrige Unionsbiirger muss sich in einen anderen als den Mit-
gliedstaat, dessen Staatsangehorigkeit er besitzt, begeben haben oder sich dort

aufhalten (vgl. Art. 3 Abs. 1 RL 2004/38/EG). Andernfalls ware lediglich der
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durch Art. 20 AEUV vermittelte "Kernbestandsschutz" der Unionsbiirgerschaft
eroffnet (vgl. dazu etwa EuGH, Urteile vom 8. Marz 2011 - C-34/09 [ECLI:EU:
C:2011:124], Ruiz Zambrano - Rn. 42 ff. und vom 27. Februar 2020 - C-836/18
[ECLI:EU:C:2020:119] - Rn. 33 ff.). Ausreichend dafiir ist, dass der Unionsbiir-
ger — wie hier der Sohn des Klagers — in einem anderen Mitgliedstaat als demje-
nigen, dessen Staatsangehorigkeit er besitzt, geboren wurde und sich dort seit-
her unveriandert aufhilt (EuGH, Urteil vom 19. Oktober 2004 - C-200/02 -

Rn. 18 f.).

(2) Die Voraussetzung der tatsachlichen Sorge fiir einen minderjahrigen
Unionsbiirger ist ebenfalls erfiillt. Nach den fiir das Revisionsgericht bindenden
tatsachlichen Feststellungen des Berufungsurteils nimmt der Kléger fiir seinen
minderjahrigen Sohn tatsiachlich — gemeinsam mit der Kindesmutter — die

elterliche Sorge wahr und leistet diesem auch Unterhalt.

(3) Der Sohn des Klagers ist aus eigenem Recht freiziigigkeitsberechtigt.

(a) Nach der Rechtsprechung des Senats muss der Unionsbiirger aus eigenem
Recht — und nicht nur abgeleitet von dem anderen Elternteil — freiziigigkeitsbe-
rechtigt sein. Denn nach Art. 7 Abs. 2 RL 2004/38/EG ist fiir ein abgeleitetes
Aufenthaltsrecht eines drittstaatsangehorigen Familienangehorigen erforder-
lich, dass die Referenzperson ihrerseits aus eigenem Recht (also nach Art. 7
Abs. 1 Buchst. a bis ¢ RL 2004/38/EG) und nicht lediglich aus abgeleitetem
Recht (nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. d RL 2004/38/EG) freiziigigkeitsberechtigt ist
(BVerwG, Urteil vom 23. September 2020 - 1 C 27.19 - NVWZ 2021, 164

Rn. 26 f.). Uber ein eigenstindiges Freiziigigkeitsrecht im Aufnahmemitglied-
staat verfiigt der minderjahrige Unionsbiirger jedenfalls dann, wenn er die
Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38/EG erfiillt, also tiber
ausreichende Existenzmittel und einen umfassenden Krankenversicherungs-
schutz verfiigt. Ausreichend ist, wenn diese Mittel dem Unionsbiirger zur Verfii-
gung stehen, auch wenn sie letztlich von einem Elternteil stammen (BVerwG,
Urteil vom 23. September 2020 - 1 C 27.19 - NVWZ 2021, 164 Rn. 31; EuGH, Ur-
teil vom 10. Oktober 2013 - C-86/12 - Rn. 27). Das Fehlen ausreichender Exis-
tenzmittel und eines umfassenden Krankenversicherungsschutzes in der Person

des Kindes steht einem abgeleiteten Aufenthaltsrecht des Elternteils aus Art. 21
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AEUYV indes nicht entgegen, wenn das Kind ein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a
FreiziigG/EU erworben hat. Diese vom Berufungsgericht vertretene Rechtsauf-
fassung ist mit Bundesrecht vereinbar. Ein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a
Abs. 1 FreiziigG/EU, Art. 16 Abs. 1 RL 2004/38/EG ist nicht mehr an die Vor-
aussetzungen des Kapitels III der Richtlinie und insbesondere von Art. 7 Abs. 1
Buchst. b RL 2004/38/EG gekniipft (vgl. EuGH, Urteile vom 13. September
2016 - C-165/14 [ECLI:EU:C:2016:675], Rend6én Marin - Rn. 47 und 53 und
vom 10. Marz 2022 - C-247/20 - Rn. 54 und 60). Mit dem — auch abgeleiteten —
Erwerb eines Daueraufenthaltsrechts wird das Aufenthaltsrecht des Kindes von
demjenigen des Elternteils, von dem es den Erwerb gegebenenfalls ableitet, un-

abhangig und stellt mithin ein Freiziigigkeitsrecht aus eigenem Recht dar.

(b) Auf der Grundlage seiner fiir den Senat bindenden (§ 137 Abs. 2 VwWGO) tat-
sachlichen Feststellungen ist das Berufungsgericht zutreffend zu dem Ergebnis
gekommen, dass der Sohn des Klagers im maBgeblichen Zeitpunkt der zweitin-
stanzlichen miindlichen Verhandlung bereits ein Daueraufenthaltsrecht nach

§ 4a Abs. 1 Satz 1 FreiziigG/EU bzw. Art. 16 Abs. 1 RL 2004/38/EG innehatte.
Dass er nicht iiber ausreichende Existenzmittel im Sinne von Art. 7 Abs. 1
Buchst. b RL 2004/38/EG verfiigte, ist deshalb unschadlich.

Der Sohn des Klagers hat sich seit fiinf Jahren standig rechtmiBig im Bundesge-
biet aufgehalten, weil er wihrend einer Aufenthaltszeit von mindestens fiinf
Jahren ununterbrochen die Freiziigigkeitsvoraussetzungen des Art. 7 Abs. 1

RL 2004/38/EG erfiillt hat (vgl. hierzu BVerwG, Urteil vom 16. Juli 2015-1C
22.14 - ZAR 2015, 399 Leitsatz 2). Die hinsichtlich des Sohnes allein in Betracht
kommende Variante des Art. 7 Abs. 1 Buchst. d RL 2004/38/EG setzt voraus,
dass er ein Familienangehoriger ist, der einen Unionsbiirger, der die Vorausset-
zungen des Buchstabens a), b) oder c) erfiillt, begleitet oder ihm nachzieht.

Diese Voraussetzungen liegen vor.

Der Sohn des Kligers ist im Sinne von § 1 Abs. 2 Nr. 3 Buchst. ¢ FreiziigG/EU
bzw. Art. 2 Nr. 2 Buchst. ¢ RL 2004/38/EG ein Familienangehoriger seiner die
Unionsbiirgerschaft besitzenden Mutter. Er hat seine Mutter im Sinne von § 3
Abs. 1 Satz 1 FreiziigG/EU begleitet. Zutreffend geht der Verwaltungsgerichtshof
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davon aus, dass der weit auszulegende Begriff des "Begleitens" auch Fille er-
fasst, in denen die familidre Beziehung erst in dem Aufnahmemitgliedstaat
— etwa wie hier durch Geburt — begriindet wurde (vgl. EuGH, Urteil vom

25. Juli 2008 - C-127/08 [ECLI:EU:C:2008:449], Metock u. a. - Rn. 91 ff.).

Die Mutter des Kindes hat im Oktober 2016 ihrerseits ein Daueraufenthalts-
recht nach § 4a Abs. 1 Satz 1 FreiziigG/EU erworben. Denn sie hat nach der auf
der Grundlage der festgestellten Tatsachen nicht zu beanstandenden Rechtsauf-
fassung des Berufungsgerichts wahrend einer Aufenthaltszeit von fiinf Jahren
ab Oktober 2011 ununterbrochen als Arbeitnehmerin die Freiziigigkeitsvoraus-
setzungen des § 7 Abs. 1 Buchst. a RL 2004/38/EG erfiillt. Die darauf bezoge-
nen Ausfithrungen des Verwaltungsgerichtshofs (UA Rn. 43 ff.), die der Revisi-

onsfiihrer ausdriicklich teilt, sind revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

Mit Bundesrecht vereinbar ist insbesondere die Annahme, die Kindesmutter
habe die Eigenschaft als Arbeitnehmerin im Sinne von Art. 45 Abs. 1 AEUV und
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreiziigG/EU nicht dadurch verloren, dass ihr aufgrund der
durch die Krankheit des Sohnes bedingten Fehlzeiten gekiindigt worden sei,
sodass sie vom 7. Juni 2014 bis zum 4. September 2016 arbeitslos gewesen sei
und in diesem Zeitraum den leukamiekranken Sohn gepflegt habe. Nach § 2
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreiziigG/EU, der Art. 7 Abs. 3 Buchst. a RL 2004/38/EG
umsetzt, bleibt das Recht auf Einreise und Aufenthalt fiir Arbeitnehmer unter
anderem bei voriibergehender Erwerbsminderung infolge Krankheit oder Unfall
unberiihrt; der Begriff der Erwerbsminderung umfasst bei richtlinienkonfor-
mem Verstindnis auch die Arbeitsunfiahigkeit. Das Berufungsgericht hat seine
Entscheidung ohne Verletzung von Bundesrecht auf eine entsprechende Anwen-
dung dieser Regelung gestiitzt. Es hat zutreffend ausgefiihrt, dass Art. 7 Abs. 3
RL 2004/38/EG nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs keine abschlie-
Bende Aufzahlung der Umstande enthalt, unter denen einem Arbeitnehmer, der
sich nicht mehr in einem Arbeitsverhaltnis befindet, dennoch weiterhin die Ar-
beitnehmereigenschaft zuerkannt werden kann. Dass eine Person dem Arbeits-
markt des Aufnahmemitgliedstaats zeitweilig nicht zur Verfligung gestanden
hat, bedeutet nicht zwingend, dass sie wihrend dieser Zeit nicht weiterhin in
den betreffenden Arbeitsmarkt eingegliedert ist, sofern sie — bei Bertiicksichti-

gung aller Umstande des Einzelfalls — innerhalb eines angemessenen Zeitraums
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ihre Beschaftigung wieder aufnimmt oder eine andere Beschaftigung findet (vgl.
EuGH, Urteile vom 19. Juni 2014 - C-507/12 [ECLI:EU:C:2014:2007], Saint
Prix - Rn. 38, 42 f. m. w. N. und vom 13. September 2018 - C-618/16 [ECLI:EU:
C:2018:719], Prefeta - Rn. 37). Trotz der Lange des Zeitraums von hier mehr als
zwei Jahren, wiahrend dessen die Kindesmutter dem deutschen Arbeitsmarkt
nicht zur Verfiigung gestanden hat, ist das Berufungsgericht einzelfallbezogen
zutreffend davon ausgegangen, dass dieser noch nicht als unangemessen anzu-
sehen ist. Auf die entsprechenden Ausfiihrungen wird Bezug genommen (UA
Rn. 48).

c¢) Entgegen der Auffassung der Revision steht dem Erwerb und Fortbestand des
Freiziigigkeitsrechts des Klagers aus Art. 21 Abs. 1 AEUV nicht entgegen, dass
dieser auch iiber ein anderweitiges unionsrechtliches Aufenthaltsrecht — hier
nach Art. 6 Abs. 1 ARB 1/80 als tiirkischer Arbeitnehmer — verfiigen mag. Im
Einklang mit Bundesrecht hat der Verwaltungsgerichtshof erkannt, dass ein an-
derweitiges Aufenthaltsrecht lediglich bei der Priifung eines Aufenthaltsrechts
aus Art. 20 AEUV von anspruchsausschlieBender Bedeutung ist, nicht aber im
Rahmen von Art. 21 AEUV.

aa) Der Senat hat bereits entschieden, dass einem unmittelbar aus Art. 21 Abs. 1
AEUYV abgeleiteten Aufenthaltsrecht die Moglichkeit der Erteilung eines natio-
nalen Aufenthaltstitels nicht entgegensteht. Ein solches Aufenthaltsrecht ver-
mittelt ein Freiziigigkeitsrecht im Sinne des § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU, auf das die
Richtlinie 2004/38/EG entsprechend anwendbar ist. Anders als ein aus Art. 20
AEUV resultierendes Aufenthaltsrecht, das nur "ausnahmsweise" bei "Vorliegen
ganz besondere(r) Sachverhalte" besteht, handelt es sich bei dem aus Art. 21
Abs. 1 AEUV folgenden Freiziigigkeitsrecht um ein vollwertiges und eigenstan-
diges Recht, in das Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats einzureisen und
sich dort aufzuhalten (BVerwG, Urteil vom 23. September 2020 - 1 C 27.19 -
NVWZ 2021, 164 Rn. 24). Es wird unmittelbar kraft primaren Unionsrechts
oder, je nach Sachlage, durch die zu dessen Umsetzung ergangenen Bestimmun-
gen erworben, ohne dass es der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis bedarf (so
bereits BVerwG, Urteil vom 11. September 2019 - 1 C 48.18 [ECLI: DE:BVerwG:
2019:110919U1C48.18.0] - BVerwGE 166, 251 Rn. 28; sieche auch EuGH, Urteil
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vom 8. April 1976 - C-48/75 [ECLI:EU:C:1976:57], Royer - Rn. 31 ff.). Die Be-
zeichnung des Rechts als "eigenstindig" verkennt nicht, dass es sich bei diesem
Recht — ebenso wie bei den aus der Richtlinie folgenden Aufenthaltsrechten
drittstaatsangehoriger Familienangehoriger — nicht um ein eigenes Recht des
Familienangehorigen, sondern um ein vom Unionsbiirger abgeleitetes Freizii-
gigkeitsrecht handelt. Sie bringt vielmehr zum Ausdruck, dass das Freiziigig-
keitsrecht nicht von anderweitigen Rechtsregimen oder Erlaubnissen au3erhalb
der die Freiziigigkeit der Unionsbiirger regelnden Normen (Art. 21 AEUV und
Richtlinie 2004/38/EG) abhangig oder diesen nachrangig ist.

bb) Fiir eine Nachrangigkeit der Freiziigigkeitsrechte aus Art. 21 AEUV und der
Richtlinie 2004/38/EG gegeniiber anderen — auch unionsrechtlichen — Aufent-
haltsrechten bieten die einschlagigen unionsrechtlichen Regelungen unter Be-
riicksichtigung ihres Wortlauts, ihrer Systematik und Zielsetzung keine ernst-
haften Anhaltspunkte. Keiner Bestimmung der Richtlinie lasst sich entnehmen,
dass die dort begriindeten Freiziigigkeitsrechte nicht entstehen oder entfallen
sollen, wenn ein anderes (unionsrechtliches) Aufenthaltsrecht besteht. Art. 21
AEUV und die Freiziigigkeitsrichtlinie begriinden ein eigenstindiges aufent-
haltsrechtliches Rechtsregime fiir Unionsbiirger und ihre — auch drittstaatsan-
gehorigen — Familienangehorigen, das diesen im Interesse der Unionsbiirger
eine gegeniiber anderen Auslandern privilegierte Rechtsstellung zuteilwerden
lasst. Das gilt auch im Vergleich zu assoziationsberechtigten tiirkischen Staats-
angehorigen, deren ebenfalls privilegierte Rechtsstellung in verschiedenen
Punkten (etwa bei der Inlindergleichbehandlung) hinter derjenigen der freizii-
gigkeitsberechtigten Auslander zuriickbleibt. Damit wire die Annahme eines
"Zurlicktretens" einer parallel bestehenden Freiziigigkeitsberechtigung hinter
einem Aufenthaltsrecht aus dem ARB 1/80 nicht zu vereinbaren. Das Freiziigig-
keitsrecht des Unionsbiirgers, das durch abgeleitete Aufenthaltsrechte seiner
drittstaatsangehorigen Familienangehorigen praktische Wirksamkeit erhalt,
wird in Art. 21 AEUV und den konkretisierenden Regelungen des Sekundar-
rechts abschlieBend geregelt. Durch einen Assoziationsratsbeschluss, der aus-
schlieBlich die Rechtsstellung tiirkischer Staatsangehoriger und ihrer Familien-

angehorigen betrifft, kann es nicht geschmalert werden.

Seite 15 von 18



36

37

cc) Dem entspricht, dass das nationale Recht im Gegenteil von einem Vorrang
des Freiziigigkeitsrechts ausgeht: Nach § 11 FreiziigG/EU regelt das Freiziigig-
keitsgesetz/EU die Rechtsstellung der von diesem Gesetz erfassten Unionsbiir-
ger und ihrer Familienangehorigen grundsatzlich abschliefend. Die Regelungen
des Aufenthaltsgesetzes, die auch fiir diesen Personenkreis entsprechende An-
wendung finden, sind in § 11 Abs. 1 FreiziigG/EU im Einzelnen aufgelistet. Zu
diesen Regelungen zihlt § 4 Abs. 2 AufenthG nicht. Ein tiirkischer Staatsange-
horiger, der als Familienangehoriger eines Unionsbiirgers nach der Richtlinie
freizligigkeitsberechtigt ist, ist deshalb nicht gemaB § 4 Abs. 2 AufenthG ver-
pflichtet, das etwaige gleichzeitige Bestehen eines Aufenthaltsrechts nach dem
Assoziationsabkommen EWG/Tiirkei durch den Besitz einer Aufenthaltserlaub-
nis nachzuweisen. Das Aufenthaltsgesetz vermittelt insoweit auch keine giinsti-
gere Rechtsstellung als das Freiziigigkeitsgesetz/EU (vgl. § 11 Abs. 14 Satz 1
FreiziigG/EU).

dd) Ebenso wie ein Freiziigigkeitsrecht in unmittelbarer Anwendung der Freizii-
gigkeitsrichtlinie nicht voraussetzt, dass dem Betroffenen kein anderweitiges
Aufenthaltsrecht zusteht, ist auch das aus Art. 21 Abs. 1 AEUV folgende Freizii-
gigkeitsrecht nicht an eine solche Voraussetzung gekniipft. Dadurch unterschei-
det sich das in Art. 21 AEUV griindende Freiziigigkeitsrecht von einem — stets
subsididren — Aufenthaltsrecht aus Art. 20 AEUV, das dem drittstaatsangehori-
gen Familienangehorigen eines Unionsbiirgers in dem Mitgliedstaat, dessen
Staatsangehorigkeit der Unionsbiirger besitzt, zu gewahren ist, wenn andern-
falls sowohl der Drittstaatsangehorige als auch der Unionsbiirger gezwungen
wiren, das Gebiet der Union als Ganzes zu verlassen (sogenannter Kernbe-
reichsschutz). Diese auch vom Berufungsgericht vertretene Rechtsauffassung
findet ihre Bestatigung in der Rechtsprechung des Gerichtshofs. Nur zu Art. 20
AEUYV hat der Gerichtshof bisher festgestellt, die Gewahrung eines solchen Auf-
enthaltsrechts konne nur dann in Betracht gezogen werden, wenn der Dritt-
staatsangehorige, der zur Familie des Unionsbiirgers gehort, nicht die Voraus-
setzungen erfiillt, um auf der Grundlage anderer Bestimmungen und insbeson-
dere nach dem fiir die Familienzusammenfiihrung geltenden nationalen Recht
ein Aufenthaltsrecht in dem Mitgliedstaat zu erhalten, dessen Staatsangehorig-
keit der Unionsbiirger besitzt (vgl. EuGH, Urteil vom 27. Februar 2020

- C-836/18 - Rn. 41; FleuB, VerwArch 2022, 201 <234, 241 f.>). Der Gerichtshof
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hat iiberdies entschieden, dass auch ein anderweitiges sekundarrechtliches Auf-
enthaltsrecht nur einem Aufenthaltsrecht nach Art. 20 AEUV entgegensteht
(vgl. EuGH, Urteil vom 30. Juni 2016 - C-115/15 [ECLI:EU:C:2016:487], NA -
Rn. 74), nicht aber einem solchen nach Art. 21 AEUV. Er hat namlich in einem
Fall, in dem ein — zuvor gepriiftes — Aufenthaltsrecht aus Art. 20 AEUV daran
scheiterte, dass dem minderjahrigen Unionsbiirger und seinem allein sorgebe-
rechtigten drittstaatsangehorigen Elternteil ein Aufenthaltsrecht nach einer Be-
stimmung des abgeleiteten Unionsrechts zustand, ausgefiihrt, Art. 21 AEUV ver-
leihe einem minderjahrigen Unionsbiirger ein Aufenthaltsrecht im Aufnah-
memitgliedstaat, sofern er die in Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38/EG vorgesehenen
Voraussetzungen erfiille. Sei dies der Fall, erlaube es diese Bestimmung dem die
elterliche Sorge fiir den Unionsbiirger tatsachlich wahrnehmenden Elternteil,
sich mit ihm im Aufnahmemitgliedstaat aufzuhalten (EuGH, Urteil vom

30. Juni 2016 - C-115/15 - Rn. 69-81).

ee) Der Senat war nicht verpflichtet, die Frage des Verhiltnisses eines aus

Art. 21 AEUV abgeleiteten Freiziigigkeitsrechts zu einem anderweitigen Aufent-
haltsrecht aus abgeleitetem Unionsrecht dem Gerichtshof zur Vorabentschei-
dung vorzulegen (zu den Kriterien vgl. EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2021

- C-561/19 [ECLI:EU:C:2021:799]). Dieses Verhaltnis ist durch die vorstehend

zitierte Rechtsprechung des Gerichtshofs hinreichend geklart (acte éclairé).

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO.

Dr. Keller Dollinger Bohmann

Dr. Wittkopp Fenzl
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Beschluss

Der Wert des Streitgegenstandes wird fiir das Revisionsverfahren auf 5 000 €
festgesetzt (§ 47 Abs. 1 Satz 1 GKGi. V. m. § 52 Abs. 2 GKG).

Dr. Keller Dollinger Bohmann

Dr. Wittkopp Fenzl
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