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Wichtige neue Entscheidung 
 
Ausländerrecht: Aufenthaltsrecht eines drittstaatsangehörigen Elternteils eines  
Unionsbürgerkindes aus Art. 21 AEUV 
 
Art. 20, Art. 21 AUEV, Art. 2 Nr. 2 Buchst. d, Art. 7 Abs. 1 Buchst. b und d RL 
2004/38/EG, § 2 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 6, § 3 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2, § 5 Abs. 1 
Satz 1 FreizügG/EU (a.F.), § 25 Abs. 5 AufenthG 
 
Unionsrechtliches, abgeleitetes Aufenthaltsrecht 
Freizügigkeit 
Unionsbürgerkind 
Drittstaatsangehöriger Elternteil 
Referenzperson 
Existenzsicherung 
 
Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 23.09.2020, Az. 1 C 27.19 
 
 
 
Leitsätze: 
 

1. Beruft sich ein Drittstaatsangehöriger auf ein aus der Freizügigkeitsgarantie für 

Unionsbürger nach Art. 21 AEUV abgeleitetes Aufenthaltsrecht zur Führung eines 

normalen Familienlebens in einem anderen EU-Mitgliedstaat als dem, dessen 

Staatsangehörigkeit der Unionsbürger besitzt, muss die Referenzperson, von der 

er das Recht ableitet, im Aufnahmemitgliedstaat aus eigenem Recht freizügig-

keitsberechtigt sein; ein lediglich vom anderen Elternteil abgeleitetes Freizügig-

keitsrecht eines Unionsbürgerkindes reicht hierfür nicht. 
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2. Ein unmittelbar aus Art. 21 Abs. 1 AEUV abgeleitetes Aufenthaltsrecht eines dritt-

staatsangehörigen Familienangehörigen ist ein unionsrechtliches Freizügigkeits-

recht im Sinne der Richtlinie 2004/38/EG und § 2 Abs. 1 FreizügG/EU, dem die 

Möglichkeit der Erteilung eines nationalen Aufenthaltstitels nicht entgegensteht. 

 

3. Dem drittstaatsangehörigen Elternteil, der sich auf ein von seinem Kind abgeleite-

tes unionsrechtliches Aufenthaltsrecht aus Art. 21 AEUV beruft, kann ein fehlen-

des Erwerbseinkommen zur Sicherung der Existenzmittel der Referenzperson 

(Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2003/38/EG – Korrektur durch Unterzeichner: RL 

2004/38/EG) jedenfalls dann nicht entgegengehalten werden, wenn er sich tat-

sächlich und nachhaltig um die Aufnahme einer Erwerbstätigkeit zur Sicherung 

der Existenzmittel für das Unionsbürgerkind bemüht hat, ihm die Ausübung einer 

Erwerbstätigkeit von der Ausländerbehörde aber verwehrt worden ist. 

 

 

Hinweise: 
 

1. Das Bundesverwaltungsgericht (BVerwG) klärt im vorliegenden Urteil einige wich-

tige Rechtsfragen in Bezug auf das aus Art. 21 AEUV hergeleitete unionsrecht-

liche Aufenthaltsrecht drittstaatsangehöriger Familienangehöriger von Unions- 

bürgern, wobei redaktionell darauf hinzuweisen ist, dass diese Entscheidung 

noch zu der bis zum 23.11.2020 geltenden Fassung des Freizügigkeitsgeset-

zes/EU (im Folgenden: FreizügG/EU a.F.) ergangen ist (siehe auch unten Ziff. 7). 

 

Der Kläger ist drittstaatsangehöriger Vater eines Unionsbürgerkindes. 

 

2. Zuerst stellt das BVerwG (Rn. 14) fest, dass ein derartiges Aufenthaltsrecht nach 

Art. 21 Abs. 1 AEUV eine Freizügigkeitsberechtigung im Sinne des § 2 Abs. 1 

FreizügG/EU (a.F.) vermittelt, dem durch Ausstellung einer Aufenthaltskarte nach 

§ 5 FreizügG/EU (a.F.) Rechnung zu tragen ist. Die Aufenthaltskarte stelle ledig-

lich deklaratorisch das Bestehen eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts fest. 

Es handle sich dabei – wie bei der Bescheinigung über das Bestehen eines  
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Daueraufenthaltsrechts nach § 5 Abs. 5 FreizügG/EU (a.F.) – nicht um einen fest-

stellenden Verwaltungsakt im Sinne des § 35 VwVfG, sondern um schlicht hoheit-

liches Handeln, das mit der allgemeinen Leistungsklage zu verfolgen sei. 

 

3. Instruktiv fasst das BVerwG im Folgenden (Rn. 19-21), nachdem es die unmittel-

bare Anwendbarkeit der Richtlinie (RL) 2004/38/EG (sog. Unionsbürgerrichtlinie) 

auf den Vater mangels Unterhaltsgewährung durch sein Kind (Art. 2 Nr. 2 

Buchst d RL 2004/38/EG) verneint hat, die Rechtsprechung des Europäischen 

Gerichtshofs (EuGH) zu aus Art. 21 Abs. 1 AEUV hergeleiteten Aufenthaltsrech-

ten zusammen, auf die die Richtlinie 2004/38/EG entsprechend anwendbar sei. 

 

4. Anschließend ordnet das BVerwG (Rn. 24) dieses aus Art. 21 AEUV für dritt-

staatsangehörige Familienangehörige abgeleitete Aufenthaltsrecht erstmalig  

dogmatisch ein, indem es darauf hinweist, dass es sich anders als ein aus Art. 20 

AEUV resultierendes Aufenthaltsrecht, das nur „ausnahmsweise“ oder „bei Vorlie-

gen ganz besondere(r) Sachverhalte“ bestehe und gegenüber dem Recht aus 

Art. 21 AEUV nachrangig sei, bei dem aus Art. 21 Abs. 1 AEUV abgeleiteten Frei-

zügigkeitsrecht um ein vollwertiges und eigenständiges Recht handle, in das  

Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats einzureisen und sich dort aufzuhalten. 

Es werde unabhängig von der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis oder derglei-

chen seitens des Aufnahmestaats unmittelbar kraft primären Unionsrechts oder, 

je nach Sachlage, durch die zu dessen Umsetzung ergangenen Bestimmungen 

erworben. Hierfür beruft sich das BVerwG auf ein Urteil des EuGH vom 

08.04.1976 (Rs. C-48/75 – Royer, juris Rn. 31 ff.). 

 
a) Der vom BVerwG lediglich knapp ausgeführte Rückgriff auf diese über 

40 Jahre alte Entscheidung des EuGH für eine sich erst seit 2004 ent- 

wickelnde Rechtsprechung des EuGH (beginnend mit dem Urteil vom 

19.10.2004, Rs. C-200/02 – Zhu und Chen, juris) zu unmittelbar aus Art. 21 

Abs. 1 AUEV hergeleiteten Aufenthaltsrechten drittstaatsangehöriger Fami-

lienangehöriger überrascht angesichts der auch im vorliegenden Verfahren 

geführten Diskussionen um deren Subsidiarität im Verhältnis zu sonstigen  

(nationalen oder supranationalen) Aufenthaltsrechten, zumal das Urteil des 

EuGH vom 08.04.1976 in der Rechtssache Royer eine Ehegattenkonstellation 
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zum Gegenstand hatte und Herr Royer gerade kein Drittstaatsangehöriger, 

sondern Staatsangehöriger eines Mitgliedstaats der (damaligen) Europäischen 

Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) war, sich also nicht die vorliegende Proble-

matik stellte, unter welchen Voraussetzungen Drittstaatsangehörige aus einer 

nach Art. 21 AEUV nur Unionsbürgern zustehenden Freizügigkeit Rechte ab-

leiten können sowie ob eine derartige von einer Referenzperson abgeleitete 

Rechtsposition im Verhältnis zu sonstigen (nationalen oder supranationalen) 

Aufenthaltstiteln bzw. -rechten nachrangig ist und ihre Anwendung verdrängt 

wird. 

 

b) Unklar bleibt angesichts dieser vom BVerwG vertretenen grundsätzlichen  

dogmatischen Einordnung indes die nachfolgende Feststellung des BVerwG in 

Rn. 25, wonach dem Kläger „jedenfalls“ die (bloße) „Möglichkeit des Beste-

hens eines Anspruchs auf Erteilung einer nationalen Aufenthaltserlaubnis“ 

nicht entgegengehalten werden könne (vgl. auch Rn 16 sowie Leitsatz 2). Dies 

wirft die Frage auf, ob der Grundsatz der Subsidiarität also doch gelten würde, 

sofern nur dem drittstaatsangehörigen Familienangehörigen eine nationale 

Aufenthaltserlaubnis, mit der das Familienleben mit dem Unionsbürgerkind  

sichergestellt wäre, bereits erteilt bzw. zugesichert wäre oder er hierauf jeden-

falls einen gesetzlichen Anspruch hätte. U.U. handelt es sich hierbei aber  

lediglich – im Verhältnis zu seinem Verweis auf die Entscheidung des EuGH in 

der Rechtssache Royer – um einen alternativen Begründungsansatz, der sich 

in erster Linie gegen die Auffassung des Berufungsgerichts (BayVGH, Urteil 

vom 25.05.2019, Az. 10 BV 18.281, juris Rn. 33-36) richtet. 

 

5. Das BVerwG (Rn. 26 f. sowie Leitsatz 1) stellt des Weiteren den Rechtssatz auf, 

dass die Ableitung eines unionsrechtlichen Aufenthaltsrechts aus Art. 21 Abs. 1 

AEUV jedoch nicht möglich ist, wenn das Kind selbst (nur) ein abgeleitetes Frei-

zügigkeitsrecht im Aufnahmemitgliedstaat hat. Hierfür sei erforderlich, dass der 

drittstaatsangehörige Elternteil im maßgeblichen Zeitpunkt tatsächlich für das 

Kind sorge und dieses über die erforderlichen Existenzmittel im Sinne von Art. 7 

Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38/EG verfüge. Zur Begründung führt das BVerwG 

(Rn. 27) aus, dass nach Art. 7 Abs. 2 RL 2004/38/EG für ein abgeleitetes Aufent-

haltsrecht eines drittstaatsangehörigen Familienangehörigen erforderlich sei, dass 
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die Referenzperson ihrerseits aus eigenem Recht (also nach Art. 7 Abs. 1 

Buchst a bis c RL 2004/38/EG) und nicht lediglich aus abgeleitetem Recht (nach 

Art. 7 Abs. 1 Buchst. d RL 2004/38/EG) freizügigkeitsberechtigt sei. Die Referenz-

person müsse insbesondere die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 Buchst. b 

RL 2004/38/EG in eigener Person erfüllen (vgl. EuGH, Urteil vom 10.10.2013,  

Rs. C-86/12 – Alokpa, juris Rn. 29). Auf diese Voraussetzung könne hier nicht 

deshalb verzichtet werden, weil das Kind nach den Feststellungen des Berufungs-

gerichts jedenfalls in dem für seine Entscheidung maßgeblichen Zeitpunkt – un-

abhängig von der Voraussetzung des Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38/EG – 

abgeleitet von seiner Mutter als Arbeitnehmerin freizügigkeitsberechtigt gewesen 

sei. 

 

6. Im vorliegenden Fall führte dies mangels diesbezüglicher tatsächlicher Feststel-

lungen im Berufungsurteil (BayVGH, Urteil vom 25.05.2019, Az. 10 BV 18.281,  

juris) zu dessen Aufhebung und Zurückweisung an den Bayerischen Verwaltungs-

gerichtshof. Dabei gibt das BVerwG sowohl zur Voraussetzung der tatsächlichen 

Sorge des Elternteils (in Rn. 29 f.) als auch zur Voraussetzung der Verfügbarkeit 

ausreichender Existenzmittel (in Rn. 31-33 sowie Leitsatz 3) sog. „Segelanwei-

sungen“ für das weitere Vorgehen des Berufungsgerichts (die nicht entschei-

dungstragend und für die Vorinstanz nicht bindend sind – vgl. hierzu Kraft in Eyer-

mann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 144 Rn. 26 a.E.). 

 

7. Die vorliegende Konstellation des drittstaatsangehörigen Elternteils eines Unions-

bürgerkindes, der mangels Unterhaltsgewährung durch sein Kind zwar nicht  

Familienangehöriger im Sinne des Art. 2 Abs. 2 Buchst. d RL 2004/38/EG ist, 

dem aber aus Art. 21 Abs. 1 AEUV und in entsprechender Anwendung der Richt-

linie 2004/38/EG wegen tatsächlicher Ausübung der Sorge für ein Unionsbürger-

kind und bei ausreichenden Existenzmitteln im Sinne von Art. 7 Abs. 1 Buchst. b 

RL 2004/38/EG ein Aufenthaltsrecht zusteht, ist im Übrigen auch in der – infolge 

der Änderungen durch das Gesetz zur aktuellen Anpassung des Freizügigkeitsge-

setzes/EU und weiterer Vorschriften an das Unionsrecht vom 12.11.2020 (BGBl. I 

S. 2416) – seit 24.11.2020 geltenden Fassung des Freizügigkeitsgesetzes/EU 

nicht geregelt (vgl. auch BVerwG, Rn. 22), in der lediglich andere Konstellationen 

eines aus Art. 21 AEUV hergeleiteten Freizügigkeitsrechts drittstaatsangehöriger 
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Familienangehöriger oder nahestehender Personen erfasst werden (vgl. BT-

Drucks. 19/21750 S. 35 f.). 

 

 

Dr. Riedl 
Oberlandesanwalt 
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