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1. Rechtlicher Rahmen des Freiziigigkeitsrechts

Der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union (AEUV) gewahrt Staats-
angehdrigen eines Mitgliedsstaates und ihren Familienangehdrigen unter bestimmten
Voraussetzungen das Recht auf Freiztgigkeit innerhalb der gesamten Européischen
Union. Mit der Freiztgigkeitsrichtlinie! (auch Unionsbirgerrichtlinie) wurden die
Regelungen prazisiert und unionsweit vereinheitlicht.

Die Umsetzung der Richtlinie ist in Deutschland mit der Anpassung des Freizligig-
keitsgesetz/EU erfolgt. Das Aufenthaltsgesetz findet auf Unionsburger, ihre ,Fami-
lienangehdrigen® und ,nahestehende Personen” im Sinne des Freizlugigkeitsgesetzes
(FreizigG/EU) keine unmittelbare Anwendung?. Allerdings erklart § 11 FreizigG/EU
bestimmte Vorschriften des Aufenthaltsgesetzes fur entsprechend anwendbar und
enthalt dartiber hinaus eine Meistbegunstigungsklausel, mit der sichergestellt wird,
dass Unionsburger und ihre Familienangehdrigen nicht schlechter gestellt werden als
Personen, die dem Aufenthaltsgesetz unterfallens.

Ebenfalls dem FreiziigG/EU zugeordnet ist das Aufenthaltsrecht

e von Familienangehdrigen und nahestehenden Personen von Deutschen,
die von ihrem Freizigigkeitsrecht in einem anderen Mitgliedsstaat nachhaltig
Gebrauch gemacht haben (8§ 12a FreizigG/EUV),

e von britischen Staatsangehorigen, die auf Grund des Austrittsabkommens*
ihr Freiztigigkeitsrecht behalten haben (8 16 FreizigG/EU) sowie ihren Fami-
lienangehdrigen und nahestehenden Personen und

e von Staatsangehdorigen eines Mitgliedsstaates des Europaischen Wirtschafts-
raumes (EWR) sowie ihren Familienangehdrigen und nahestehenden Perso-
nen.

Leistungsrechtlich relevante Regelungen fiir Unionsbirger und ihre Familien-
angehorigen finden sich insbesondere in 8 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il und 8§ 23 SGB
XIl. Da leistungsrechtliche Regelungen haufig an ein bestimmtes Freizligig-

keitsrecht ankntpfen, wird im aufenthaltsrechtlichen Teil an der entsprechen-
den Stelle in diesem Kastchen darauf hingewiesen.

1RL 2004/38/EG

2§ 1 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG

3§11 Abs. 14 FreiziigG/EU

4 Abkommen iiber den Austritt des Vereinigten Konigreichs Grofdbritannien und Nordirland aus der Euro-
paischen Union und der Europaischen Atomgemeinschaft (ABI. L 29 vom 31.1.2020, S. 7)
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2. Unionsbirgerschaft

Alle Staatsangehdrigen eines
Mitgliedsstaates der Européi-
schen Union sind Unionsburger
(Art. 20 AEUV) und haben zu-
satzlich zu ihrer Staatsangeho-
rigkeit die Unionsburgerschaft
inne. Der Unionsbirgerstatus ist
dazu bestimmt, der grundle-
gende Status der Angehdrigen
der Mitgliedstaaten zu sein®.

Unionsburger geniel3en damit
grundsatzlich das Recht, ihren
Mitgliedsstaat zu verlassen, in
einen anderen Mitgliedsstaat
einzureisen und sich dort aufzu-
halten (Freiztgigkeit). Das Frei-
zlgigkeitsrecht erstreckt sich
auch auf Familienangehorige
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EU-Mitgliedsstaaten (blau) und Beitrittskandidaten (orange) Quelle: Wikipedia

und nahestehende Personen von Unionsbirgern®, und zwar auch dann, wenn diese
nicht die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedsstaates besitzen.

Die Anwendbarkeit des Freizugigkeitsrechts schlief3t nicht aus, dass auch Unionsbur-
ger Uber die Meistbegunstigungsklausel des § 11 Abs. 14 FreizigG/EU grundsatzlich
auch einen Aufenthaltstitel des Aufenthaltsgesetzes beanspruchen kénnen, sofern
sie die dort geregelten Erteilungsvoraussetzungen erfillen’.

Fur drittstaatsangehdrige Familienangehdrige von Deutschen gilt die Freizugig-
keitsrichtlinie nach ihrem Wortlaut nicht. Begtinstigt von den Freizigigkeitsregelun-
gen sind nur Unionsburger, die sich in einen anderen als ihren eigenen Mitgliedsstaat
begeben und sich dort aufhalten®. Anwendungsvoraussetzung der FreiziigigkeitsRL
ist daher immer ein grenziberschreitender Sachverhalt.

Da fur deutsche Staatsangehdrige eine dem § 11 Abs. 14 FreizugG/EU vergleich-
bare Meistbegunstigungsklausel fehlt, fihrt dies immer dann zu einer Schlechterstel-
lung von Inlandern gegenuber gewanderten Unionsbirgern anderer Mitgliedsstaaten,
wenn die Regelungen des nationalen Aufenthaltsrechts ungtinstiger sind. Dies wird
beispielsweise bei der Gruppe der vom Familiennachzug beginstigten Personen?®
oder dem Erfordernis des Sprachnachweises beim Ehegattennachzug® deutlich.

5 EuGH Rs. Baumbast C-413/99, 17.09.2002, Rn. 82
6 zum Begriff der Familienangehorigen siehe unter 3.7.1
7HessVGH, Urteil vom 16.11.2016, 9 A 242/15

8 Art. 3 Abs. 1 FreiziigRL, § 1 FreiziigG/EU

9 siehe unter 3.7

10§28 Abs.1S.5i.V.m.§ 30 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG

Freiziigigkeit und Sozialleistungen fiir Unionsbiirger und ihre Familienangehdrigen
RA Sven Hasse - www.jurati.de




Deutsche Staatsangehdrige kdnnen sich aber dann auf die Freiziigigkeitsregelungen
berufen, wenn sie mit ihren Familienangehérigen in ihren Herkunftsstaat zurtickkeh-
ren wollen, nachdem sie zuvor von ihrem Freizugigkeitsrecht in einem anderen Mit-
gliedstaat ,nachhaltig“ Gebrauch gemacht haben (sog. ,Ruickkehrfalle*)!,

Der blof3 kurzfristige oder touristische Aufenthalt in einem anderen Mitgliedstaat oder
die Inanspruchnahme einzelner Dienstleistungen soll fur ein nachhaltiges Ge-
brauchmachen nicht ausreichen. Wenn der Deutsche aber tatsachlich in einen an-
deren Mitgliedstaat umgezogen war und sich dort flr einen Zeitraum von mehr als
drei Monaten mit seinen Familienangehdorigen aufgehalten hat, gebietet es die prakti-
sche Wirksamkeit der Unionsburgerrechte, dass das Familienleben auch nach Ruck-
kehr in den Heimatstaat gelebt werden kann??. Der Européische Gerichtshof begriin-
det dies damit, dass sich der Unionsbirger andernfalls von der Inanspruchnahme
seines Freizlugigkeitsrechts abhalten lassen kdnne, wenn er wisse, dass ihn seine
Familienangehdrigen nach Ruckkehr in den Heimatmitgliedsstaat nicht begleiten
durften. Dies hat zur Folge, dass sich ein Familienangehdriger eines Deutschen z.B.
fur den Familiennachzug auch nach einer Ruckkehr nach Deutschland auf die glinsti-
geren Regelungen des Freizlgigkeitsrechts berufen kann. Gleiches qilt fir die Zuer-
kennung eines Aufenthaltsrechts an ,nahestehende Personen®, denen nach nationa-
lem Recht allenfalls bei Vorliegen einer ,aul3ergewohnlichen Harte ,ein Aufenthaltsti-
tel erteil werden konnte®3,

Der Gesetzgeber hat in 8 12a FreizigG/EU dieser Rechtsprechung nun Rechnung
getragen und klargestellt, dass auf Familienangehérige und nahestehende Personen
Deutscher, die nachhaltig von ihrem Freiziigigkeitsrecht in einem anderen Mitglieds-
staat nachhaltig Gebrauch gemacht haben, das FreizigG/EU entsprechende Anwen-
dung findet. Nach ihrem Wortlaut setzt diese Regelung allerdings nicht zwingend vo-
raus, dass sich der Deutsche zuvor gemeinsam mit seinen Familienangehdrigen im
anderen Mitgliedsstaat aufgehalten hat und mit diesen dann nach Deutschland zu-
rickkehrt. Ob sich hieraus schliel3en lasst, dass die Regelung auch Familienangehd-
rige von friher einmal gewanderten Deutschen beginstigt, die nach Ihrer Rickkehr
zu einem spateren Zeitpunkt z.B. eine Ehe schliel3en, bleibt abzuwarten.

Der Anwendungsbereich des Freizlgigkeitsrechts ist grundsétzlich auch dann eroff-
net, wenn der Deutsche als grenztberschreitender Dienstleister oder Arbeithnehmer
in einem anderen Mitgliedstaat tétig ist.

Eine dartber hinaus gehende Anwendung der Freizugigkeitsregelungen auf nicht ge-
wanderte Inlander kommt nach der Rechtsprechung des EuGH dann in Betracht,
wenn der Kernbestand der Unionsbiirgerschaft aus Art. 20 AEUV tangiert ist4. Dies
ist dann der Fall, wenn der (deutsche, haufig minderjahrige) Unionsbirger andern-

11 EuGH, Rs. Eind, C-291/05, 11.12.2007, Rs. O. und B. C-456/12 und S. und G. C-457/12, 12.03.2014;
BVerwG, Urteil vom 11.01.2011 -1 C 23.09

12 EuGH Rs. 0. und B, C 456/12,11.12.2007

13§ 36 Abs. 2 AufenthG

14 EuGH, Rs. Ruiz Zambrano, C-34/09, 08.03.2011, EuGH Rs. Mc Carthy, C-434/09, 05.05.2011
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falls gezwungen wére, das Gebiet der Union als Ganzes zu verlassen, um z.B. sei-
nem drittstaatsangehdrigen Elternteil in dessen Heimatland zu folgen. Nach Auffas-
sung des Bundesverwaltungsgerichts ist ein solches unionsrechtliches Aufenthalts-
recht nach § 4 Abs. 5 AufenthG zu bescheinigen?®.

Das Freizlugigkeitsgesetz gilt auch fur Staatsangehdrige der Staaten des Europai-
schen Wirtschaftsraums (EWR) und ihre Familienangehoérigen, also Island, Liechten-
stein und Norwegen?®.

Fur Schweizer Staatsangehorige gilt das am 01.06.2002 in Kraft getretenen Freizu-
gigkeitsabkommen zwischen der EU und der Schweiz, das mit § 28 AufenthV ins
deutsche Recht transformiert wurde. Schweizer und ihren Familienangehdrigen ge-
nief3en hiernach ebenso wie Unionsbirger in der Schweiz Freizigigkeitsrechte, die
mit einer deklaratorischen ,Aufenthaltserlaubnis-CH" bescheinigt wird.

Nach Austritts Grof3britanniens aus der EU (sog. ,,Brexit®) verlieren britische Staats-
angehorige den Status als Unionsbirger. Das mit der EU verhandelte Austrittsab-
kommen sah einen Ubergangszeitraum bis zum 31.12.2020 vor'’. Wahrend des
Ubergangszeitraums galten die Freiziigigkeitsrechte fort. Alle britischen Staatsange-
hérigen und ihre Familienangehdrigen, die am Ende des Ubergangszeitraumes im
Bundesgebiet ihren gewohnlichen Aufenthalt begriindet haben, behalten laut Abkom-
men ihr Freiztgigkeitsrecht. Dies gilt auch fur zu diesem Zeitpunkt vorhandene, aber
erst nach Ablauf des Ubergangszeitraums nachziehende Familienangehérige und
spater geborene Kinder.

Das Aufenthaltsrecht besteht unabhangig von der Ausstellung einer Bescheinigung,
ist aber der Auslanderbehotrde bis zum 31.06.2021 anzuzeigen, sofern die Betreffen-
den nicht im Besitz einer Aufenthaltskarte sind. Zum Teil wurden hierfir Online-Re-
gistrierungsverfahren eingerichtet!8. Wird die Frist versaumt, fuhrt dies aber nicht
zum Rechtsverlust.

Unter das Austrittsabkommen fallenden Briten und ihren freiziigigkeitsberechtigten
Familienangehorigen wird von Amts wegen ein deklaratorisches ,Aufenthaltsdoku-
ment-GB*“ ausgestellt'®. Aufenthaltskarten verlieren spatestens zum 1.1.2022 ihre

Gultigkeit.

Fur nach Ende des Ubergangszeitraums eingereiste britische Staatsangehdorige und
ihre Familienangehorigen gilt dann das Aufenthaltsgesetz.

Das Bundesministerium des Innern hat den Auslanderbehérde mitgeteilt, dass fir die
Zeit bis zu einer Entscheidung tber den Antrag von einem Fortgelten des Freizlgig-
keitsrechts ausgegangen werden soll und eine Fiktionsbescheinigung nach § 18 Abs.

15 BVerwG, Urt. v. 12.7.2018,1 C 16.17

16§ 1 Abs. 1 Nr. 2 FreiziigG/EU

17 Art. 126, 132 des Abkommens liber den Austritt des Vereinigten Kénigreichs Grofdbritannien und Nord-
irland aus der Europaischen Union und der Europdischen Atomgemeinschaft (Austrittsabkommen)

18 https://www.berlin.de/labo/willkommen-in-berlin/freizuegigkeit-eu-ewr-schweiz/arti-
kel.767740.php

19 § 16 FreiziigG/EU
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4 AufenthG auszustellen ist.?° Bis zu einer Entscheidung tber den Antrag soll die Er-
werbstatigkeit weiterhin gestattet sein und Leistungsanspriche sollen fortbestehen.
Es wird diskutiert, ob auch britische Staatsangehoérige, die die Voraussetzungen der
Erteilung eines Aufenthaltstitels nach dem Aufenthaltsgesetz nicht erflllen (insb. ge-
ringfligig Beschéaftigte und Rentner), ein weiteres Aufenthaltsrecht erhalten sollen.??

Staatsangehorige von Drittstaaten, die lediglich ein (dauerhaftes) Aufenthaltsrecht in
einem anderen Mitgliedsstaat besitzen, kénnen sich nicht auf eigene Freizugigkeits-
rechte berufen. Ihnen bleibt nach Erwerb des Status eines Daueraufenthaltsberech-
tigten?? in einem anderen Mitgliedsstaat lediglich die Moglichkeit, eine ggf. vom Be-
darf am Arbeitsmarkt abhangige Aufenthaltserlaubnis nach § 38a AufenthG zu erhal-
ten.

Da die Staatsangehorigkeit dartiber
entscheidet, ob ein Freizugigkeitsrecht
entstehen kann, ist bei deren Ermitt-
lung an Hand von Ausweisdokumenten
besondere Sorgfalt gefragt. Verwechs-
lungsgefahr besteht insbesondere bei
Dokumenten, die andere Mitgliedsstaa-
ten an Drittstaatsangehérige ausstel-
len, denen jedoch keine Angabe zur
Staatsangehorigkeit zu entnehmen ist.
Hier kann ein Blick in das vom Europai-
schen Rat betriebene Register europai-
scher Identitatsdokumente und Reise-

7 ngFate | | PasesNiiFassoifn

| NROOOO0DOO

+ ate i birth | Dalmume / Sex | Porsoras kods | Identiy No.

IS ' 0B1274-11200 |

| Driga iz 1 Uav of spiratios

. 118122001

passe ,,PRADO“ hilfreich Sein23- Muster eines Reisedokuments fiir Personen mit Daueraufenthaltsrecht in
Lettland ohne lettische Staatsangehorigkeit (sog. ,Nichtbiirger”)

20 Hinweise des Bundesministeriums des Innern, fir Bau und Heimat vom 28.03.2019, Az: M3-
20203/10#4

21 Hinweise des Bundesministeriums des Innern, fiir Bau und Heimat vom 28.03.2019, Az: M3-
20203/10#4

22 Art. 4ff der Richtlinie 2003 /109/EG iiber die Rechtsstellung von langfristig aufenthaltsberechtigten
Drittstaatsangehorigen vom 25.11.2003

23 www.consilium.europa.eu/prado/de/
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3. Freizugigkeitstatbestande

In Umsetzung von AEUV und Freizugigkeitsrichtlinie bestimmt § 2 Abs. 1 Frei-
zUgG/EU, dass freizligigkeitsberechtigte Unionsbirger und ihre Familienangehdrigen
das Recht auf Einreise und Aufenthalt haben.

Wer freizligigkeitsberechtigt ist, bestimmt mit konstitutiver Wirkung allein das Unions-
recht. Der Aufzahlung in 8 2 Abs. 2 FreizigG/EU kommt rein deklaratorische Bedeu-
tung zu?*. 8 2 Abs. 2 FreizigG/EU nennt folgende Fallgruppen:

1. Unionsbdrger, die sich als Arbeitnehmer oder zur Berufsausbildung aufhalten
wollen,

la. Unionsbiirger, die sich zur Arbeitsuche aufhalten, fur bis zu sechs Monate
und daruber hinaus nur, solange sie nachweisen kdnnen, dass sie weiterhin
Arbeit suchen und begriindete Aussicht haben, eingestellt zu werden,

2. Unionsburger, wenn sie zur Ausubung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit
berechtigt sind (niedergelassene selbstadndige Erwerbstatige),

3. Unionsburger, die, ohne sich niederzulassen, als selbstandige Erwerbstatige

Dienstleistungen im Sinne des Artikels 57 des Vertrages Uber die Arbeitsweise

der Europaischen Union erbringen wollen (Erbringer von Dienstleistungen),

wenn sie zur Erbringung der Dienstleistung berechtigt sind,

Unionsbiirger als Empfanger von Dienstleistungen,

nicht erwerbstatige Unionsburger unter den Voraussetzungen des 8§ 4,

Familienangehdrige unter den Voraussetzungen der 88 3 und 4,

Unionsbirger und ihre Familienangehoérigen, die ein Daueraufenthaltsrecht

erworben haben.

N o o b

In 8§ 4 FreizigG/EU finden sich Einschrankungen fur nicht erwerbstatige Unionsbiir-
ger und ihre Familienangehoérigen. Diese haben nur dann ein Freiztgigkeitsrecht,

wenn sie Uber ausreichenden Krankenversicherungsschutz und ausreichende
Existenzmittel verfiigen.

Art. 21 AEUV gewahrt Unionsbirgern dartiber hinaus ein Recht auf kurzzeitigen vo-
raussetzungslosen Aufenthalt in einem anderen Mitgliedsstaat. Dies findet sich in
8§ 2 Abs. 5 FreiziigG/EU:

Fur einen Aufenthalt von Unionsburgern von bis zu drei Monaten ist der Besitz
eines gultigen Personalausweises oder Reisepasses ausreichend. Das glei-
che Recht gilt fur Familienangehorige, wenn sie im Besitz eines Passes sind
und den Unionsburger begleiten oder ihm nachziehen.

Zwar verlangt 8 2 Abs. 4 S. 2 FreizigG/EU von Familienangehoérigen fur die Einreise
ein Visum. Der EuUGH hat jedoch klargestellt, dass eine Zurtickweisung an der

24 BVerwgG, Urt.v. 11.09.2019, BVerwG 1 C 48.18
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Grenze oder Verweigerung des weiteren Aufenthalts unzulassig ist, wenn der Be-
troffene seine Identitat und das Bestehen der Ehe nachweisen kann.2®

Das Passerfordernis fur drittstaatsangehoérige Familienangehoérige ist nach der
Rechtsprechung des EuGH insoweit relativiert, als auch dann, wenn anderweitig die
Identitat und die Staatsangehorigkeit glaubhaft gemacht werden kann, ein Einreise-
und Aufenthaltsrecht besteht?6.

Die durch 8§ 4 FreizigG/EU aufgestellte Voraussetzung der Lebensunterhaltssiche-
rung fur nicht erwerbstéatige Unionsbuirger greift somit erst nach einem Aufenthalt von
mehr als drei Monaten. Sie gilt auch nur fur wirtschaftlich nicht aktive Unionsbtrger,
die Uber kein anderes Freizugigkeitsrecht verfiigen und auch nicht fir diejenigen, die
im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 1la FreizigG/EU nach Arbeit suchen.

FiUr einen Aufenthalt von mehr als drei Monaten besteht daher ein unionsrechtliches
Freizlgigkeitsrecht, wenn der Unionsburger entweder Arbeitnehmer oder Selbstandi-
ger ist, Uber hinreichende Mittel der Lebensunterhaltssicherung einschl. Krankenver-
sicherungsschutz verfigt, tatsédchlich eine Arbeit sucht oder ein Daueraufenthalts-
recht erworben hat. Wer die Voraussetzungen selbst nicht erfiillt, kann ein Freizugig-
keitsrecht auch von einem freiztigigkeitsberechtigten Familienangehdrigen i.S.v. § 1
Abs. 2 Nr. 3 FreizigG/EU ableiten (8 3 FreiziGG/EUV).

Liegen diese Voraussetzungen nicht (mehr) vor, besteht zwar kein unionsrechtliches
Freizugigkeitsrecht. Das FreiziigG/EU bleibt nach dem eindeutigen Wortlaut des § 1
auf den Unionsburger und seine (ggf. auch drittstaatsangehoérigen) Familienangehori-
gen aber weiterhin anwendbar, bis die Auslanderbehdrde von ihrer Moglichkeit Ge-
brauch gemacht hat, eine Feststellung des Nichtbestehens oder Verlusts es Freizi-
gigkeitsrechts zu treffen. Erst nach einer solchen Feststellung wird eine Ausreise-
pflicht nach § 7 FreizigG/EU begriindet und das AufenthG findet Anwendung?’. Bis
zum Erlass eines Feststellungsbescheides bleibt der Aufenthalt des Unionsburgers
und seiner Familienangehorigen damit weiter rechtmaflig. Das FreizigG/EU geht mit
dieser Freizlgigkeitsvermutung?® oder besser RechtmaRigkeitsvermutung Uber die
Freizugigkeitsrichtlinie hinaus, indem es ein eigenes vom Bestand des unionsrechtli-
chen Freizugigkeitsrechts unabhangiges Aufenthaltsrecht gewahrt?°.

Regelungstechnisch handelt es sich bei den Aufenthaltsrechten fir Unionsburger
und ihren Familienangehdrigen um eine , Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt”. Be-
scheinigungen (z.B. die Aufenthaltskarte oder die Bescheinigung des Daueraufent-
haltsrechts) sind rein deklaratorisch3°. Der Nichtbesitz einer Bescheinigung sagt
nichts dariber aus, ob ein entsprechendes Freizugigkeitsrecht besteht.

25 EuGH Urt. v. 25.7.2002 - C-459/99, Rs. MRAX

26 EuGH, Rs. Oulane, C-215/03, 17.02.2005; OVG Bremen, Beschluss vom 31.07.2009, 1 B 169/09

27§11 Abs. 14 S. 2 FreiziigG/EU

28 BVerwG, Urteil vom 11.09.2019, 1 C 48.18, Rn. 13

29 Oberhauser in HK-AuslIR, FreiziigG/EU § 2 Rn. 6; Dienelt in Bergmann/Dienelt, FreiziigG/EU, § 11 Rn. 7;
OVG Miinster, Beschl. v. 20.11.2015 - 18 B 665/15, Rn. 6f.

30 Art. 25 FreiziigRL
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Die bis Januar 2013 vorgesehene ,Freizugigkeitsbescheinigung® fur Unionsburger
wurde daher aus gutem Grund abgeschafft. Die Auslanderbehérde prift und ,be-
scheinigt‘ den Aufenthaltsstatus eines Unionsbirgers nicht. Sofern dies fur Bearbei-
tung von Antragen relevant ist, hat die zustandige Behotrde den Status des Unions-
blrgers selbst zu ermitteln.

Lediglich drittstaatsangehorige Familienangehdrige erhalten zum leichteren Nach-
weis ihrer Eigenschaft als Familienangehdrige eines freiziigigkeitsberechtigten Uni-
onsburgers weiterhin eine deklaratorische Aufenthaltskarte.

Dies alles gilt jedoch ausdriicklich nicht fur das Aufenthaltsrecht von , nahestehen-
den Personen®. Da diesen ein Aufenthaltsrecht durch Verwaltungsakt erst aus-
dricklich zuerkannt werden muss, entspricht dies der Systematik des Aufenthaltsge-
setzes, die als ,Verbot mit Erlaubnisvorbehalt konzipiert sind. Ein Anspruch auf Er-
teilung eines Aufenthaltstitels vermittelt dort noch kein Recht zum Aufenthalt. Der
Aufenthalt eines dem Aufenthaltsgesetz unterfallenden Drittstaatsangehoérigen wird
erst mit Erteilung eines (konstitutiven) Aufenthaltstitels rechtmafig. Fur die Zeit zwi-
schen Antrag und Erteilung eines Aufenthaltstitels behilft sich das Aufenthaltsgesetz
mit den Fiktionswirkungen des 8§ 81 AufenthG, die fur den Aufenthalt von naheste-
henden Personen folgerichtig fur entsprechend anwendbar erklart wurden3.

3.1. allgemeine Freizugigkeit/Nicht-Erwerbstatige

Nach Ablauf der Zeit des voraussetzungslosen Aufenthaltsrechts von drei Monaten
(siehe unter 3.) besteht ein allein auf Art. 21 AEUV gegrindetes unbegrenztes Frei-
zugigkeitsrecht, wenn ,ausreichend Existenzmittel* und ,umfassender Kranken-
versicherungsschutz“ besteht®. Ein fester Betrag darf hierfiir nicht verlangt aber
der SGB II-Regelsatz nicht tiberschritten werden?3; Erwerbstétigenfreibetrage bleiben
bei der Berechnung aul3en vor. In jedem Fall sind die individuelle Situation des Uni-
onsburgers und der moglicherweise geringere tatsachliche Bedarf zu bericksichti-
gen.

Woher die Mittel der Existenzsicherung stammen, ist unerheblich. Sie kdnnen auch
durch einen im Bundesgebiet aufhaltigen drittstaatsangehérigen Familienangehori-
gen zur Verfigung gestellt werden. So ist denkbar, dass der drittstaatsangehorige
Ehegatte oder Elternteil eine Erwerbstatigkeit austbt, mit der der Lebensunterhalt
der Familie gedeckt und das Freizugigkeitsrecht des wirtschaftlich nicht aktiven Uni-
onsburgers gesichert werden kann. Der Familienangehorige kann sodann vom Uni-
onbirger sein eigenes Aufenthaltsrecht ableiten34.

31§11 Abs. 4 S. 2 FreiziigG/EU

32 Art. 7 Abs. 1b FreiziigRL

33 Art. 8 Abs. 4 FreiziigRL

34 EuGH Rs. Zhu und Chen C-200/02, 19.10.2004
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Dem voraussetzungslosen Aufenthaltsrecht in den ersten drei Monaten des
Aufenthalts steht ein Sozialleistungsausschlussin 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB Il
und 8 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 SGB XIll gegentuber, der in Art. 24 Abs. 2 FreizigRL
seine Rechtfertigung findet und europarechtlich nicht zu beanstanden ist®.

Ein ausschlie3lich wirtschaftlich nicht aktiver Unionsbirger kann auch nach
Ablauf von drei Monaten von Sozialleistungen ausgeschlossen werden. Da er
sich im Falle der Bedurftigkeit nicht auf ein Freiztgigkeitsrecht aus Art. 21
AEUV berufen kann, hat er keinen europarechtlichen Anspruch auf Gleichbe-
handlung nach Art. 24 Abs. 1 FreizigRL?3®.

Dies wirft die an anderer Stelle zu diskutierende Frage auf, ob und inwieweit
ein vollstandiger Leistungsausschluss eines sich rechtméafiig oder tatsachlich
im Bundesgebiet aufhaltenden Unionsbirgers mit Verfassungsrecht in Ein-
klang steht.

Da sich ein Unionsburger sein Freizugigkeitsrecht nicht bescheinigen lassen kann
und muss, besteht fir ihn keine Veranlassung, mit der Auslanderbehdrde Kontakt
aufzunehmen. Die Auslanderbehdrde wird daher immer erst dann auf einen wirt-
schaftlich nicht aktiven Unionsburger ,aufmerksam®, wenn das JobCenter oder Sozi-
alamt den Bezug von Leistungen nach SGB Il oder SGB XII mitteilt3” oder flir einen
drittstaatsangehorigen Familienangehérigen eine Aufenthaltskarte beantragt wird.

3.2. Arbeitnehmerfreizigigkeit
Von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit sind nach Art. 45 AEUV umfasst

e die Ausubung einer Beschaftigung (3.2.1)

e die Suche einer Beschaftigung (3.2.2.) und

e unter bestimmten Bedingungen die Berechtigung nach Verlust des Arbeitsplat-
zes® im Mitgliedsstaat zu verbleiben (3.5)

3.2.1. Arbeitnehmerbegriff

Vom Begriff des Arbeitnehmers umfasst ist jeder, der eine auf Einkommenserzielung
ausgerichtete abhangige Beschaftigung tatsachlich ausiibt3®. Auch Personen im
Rentenalter konnen noch den Arbeitnehmerstatus erwerben40.

Hochst praxisrelevant ist die Frage, welchen Umfang eine Téatigkeit haben muss, da-
mit sie der Arbeitnehmerfreiziigigkeit unterfallt. Der EUGH scheidet in konsequenter

35 EuGH Rs. Garcia-Nieto 25.02.2016, C-299/14

36 EuGH Rs. Dano, C-333/13,11.11.2014; BSGB 4 AS 44/15 R, 3.12.2015

37 Rechtsgrundlagen hierfiir findet sich in § 11 Abs. 7 FreiztigG/EU i.V.m. § 87 AufenthG und § 71 Abs. 2
SGBX

38 siehe hierzu 3.5. Verbleibeberechtigte

39 EuGH Rs. Trojani, C -456/02, 07.09.2004

40 OVG Hamburg, 5. 1. 2012, 3 Bs 179/11 (fiir einen 81 Jahre alten Arbeitnehmer); LSG Nds-Bremen 27.
6.17; L8 SO 375/16 B ER; LSG Berlin-Brandenburg, 17.8.2018, L. 23 SO 139/18 B ER (Verbleiberecht fiir
im Rentenalter eingereiste Arbeitnehmerin)
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Rechtsprechung nur Arbeitsverhaltnisse aus, die einen ,v6llig untergeordneten®
Umfang haben. Ein Mindesteinkommen nennt der EuGH nicht, was angesichts des
sehr unterschiedlichen Einkommensniveaus in der EU nicht verwundern kann. So
kann ein Arbeitsverhaltnis mit 10-12 Stunden pro Woche*!, ggf. auch schon mit 5,5
Stunden pro Woche bei einem Monatsbruttoeinkommen von 175 € ausreichen®?. Der
Arbeitnehmerbegriff darf jedenfalls nicht eng ausgelegt werden und es muss eine
Gesamtwiurdigung erfolgen, bei der die Dauer des Arbeitsverhaltnisses sowie ge-
setzliche Anspriuche auf Urlaub und Lohnfortzahlung im Krankheitsfall Beriicksichti-
gung finden kdnnen*3,

In der Rechtsprechung wurden folgende Tatigkeiten als vom Arbeitnehmerbegriff um-
fasst angesehen:

» 10 Stunden/Woche#

= 280 €/Monat*®

» 5-6 Std/Woche; 180-240 €/Monat*®

= 8 Std. Std/Woche; 200-300 €/Monat*’

» 7,5 Std/Woche/100 EUR/Monat 48
Fir nicht ausreichend wurde erachtet:

e Eine Beschaftigung von 10 Stunden im Monat, verteilt auf zwei Tage*®

e ein Monatseinkommen von 120 € indiziert kann eine vollig untergeordnete Ta-
tigkeit nahe liegen®°.

e der Verkauf einer Obdachlosenzeitschrift, da dies eine ,dem Betteln gleich-
gestellte Tatigkeit“ ohne Erwerbscharakter sei®?.

Die Bundesagentur fur Arbeit sieht in einer Tatigkeit von weniger als 5% Wochen-
stunden, der Nichtabfiihrung von Steuern und Sozialabgaben oder reinen Gelegen-
heitsarbeiten ein Indiz fur daftir, dass das Arbeitsverhaltnis den Arbeitnehmerstatus
nicht erfullt®2,

Geklart ist, dass eine versicherungspflichtige Beschéaftigung ebenso wenig verlangt
werden kann wie ein Minijob mit einem Einkommen von 538 €. Unerheblich ist auch,
ob das erzielte Einkommen ausreicht, um das Existenzminimum zu sichern®3. Auch

41 EuGH, Rs. Kempf, 139/85, 03.06.1986

42(C-14/09 Rs. Genc, 04.02.2010

43 (C-14/09 Rs. Genc, 04.02.2010

44 L.SG Berlin-Brandenburg, 14.11.2006, L. 14 B 963/06 AS ER
45 LSG NRW, 07.11.2007, L 20 B 184/07 ASER

46 VGH Baden-Wirttemberg 29.10.12; 11 S 24/12

47 LSG Schleswig-Holstein, 11.11.2015, L. 6 AS 197/15 B.ER

48 BSG, B 14 AS 23/10R, 19.10.2010

49 BSG, Urteil vom 30.03.2022, B4 AS 2/21R

50 LSG Berlin-Brandenburg, L 5 AS 880/13 ER, 24.04.13
51BSG,B4 AS44/15R, 03.12.2015

52 Fachliche Hinweise der Bundesagentur fiir Arbeit zu SGB II Nr. 7.11
53 EuGH, Rs. Levin, 53/81, 23.03.1983
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der Uberwiegende Bezug von Sozialleistungen fuhrt nicht zum Verlust des Freiziigig-
keitsrechts als Arbeitnehmer.

Kein Freizugigkeitsrecht soll allerdings dann bestehen, wenn das Arbeitsverhaltnis
missbrauchlich nur zum Schein vorgetauscht oder ausschlief3lich deshalb eingegan-
gen wurde, um einen Sozialleistungsanspruch zu erwerben®*. Ein solcher Nachweis
durfte regelméanRig schwierig zu fuhren sein. Leistungsbehoérden fuhren hier gelegent-
lich Befragungen durch, mit denen ermittelt werden soll, ob der Arbeithehmer Kennt-
nis von den naheren Umstanden seiner Beschaftigung hat®®.

Als Arbeitnehmer haben der Unionsburger und seine Familienangehdrigen ei-
nen Anspruch auf (erganzende) Sozialleistungen, auch in den ersten drei Mo-
naten des Aufenthalts. Ein Leistungsausschluss ist weder in 8 7 SGB Il noch

in 8 23 SGB XIlI vorgesehen und wére nach Art. 24 Abs. 2 FreizigRL auch eu-
roparechtlich unzulassig.

3.2.2. Arbeitssuche

Nicht erst derjenige, der ein Arbeitsverhaltnis begriindet hat, sondern bereits der Ar-
beitsuchende unterfallt der Arbeitnehmerfreiztigigkeit. Zur Abgrenzung des Arbeitsu-
chenden vom wirtschaftlich Inaktiven kbnnen Bemihungen zur Erlangung eines Ar-

beitsplatzes oder eine Meldung bei der Bundesagentur fur Arbeit verlangt werden.

Ein Freiztgigkeitsrecht zur Arbeitssuche besteht, so lange der Unionsbirger eine be-
grindete Aussicht hat, eingestellt zu werden. Begriindete Aussicht, einen Arbeits-
platz zu finden, kann angenommen werden, wenn der Arbeitssuchende aufgrund sei-
ner Qualifikation und des aktuellen Bedarfs am Arbeitsmarkt voraussichtlich mit sei-
nen Bewerbungen erfolgreich sein wird®¢. Nach Auffassung des EuGH ist hierfir in
der Regel ein Zeitraum von 6 Monaten ausreichend. Im Einzelfall kbnnen aber
auch Uber einen langeren Zeitraum begriindete Aussichten bestehen, einen Arbeits-
platz zu finden. Dies kann zum Beispiel der Fall sein, wenn eine Erkrankung,
Schwangerschaft oder die Erforderlichkeit der Kinderbetreuung die Suche erschwert.
Auch durch Einstellungszusagen in der Vergangenheit kann darauf geschlossen wer-
den, dass eine weitere Einstellungszusage erfolgt.

Ein Freizlgigkeitsrecht zur Arbeitssuche ist nicht davon abhéngig, dass gentgend
Existenzmittel vorliegen. Der Arbeitsuchende ist gerade kein Nicht-Erwerbstétiger im
Sinne von 8§ 2 Abs. 2 Nr. 5 FreizigG/EU, so dass 8 4 FreizigG/EU nicht anwendbar
ist. So lange noch ein Freizugigkeitsrecht zur Arbeitssuche besteht, ist eine Nichtbe-
stehensfeststellung durch die Auslanderbehdrde ausgeschlossen.

54 Hess. VGH, Beschl. v. 5. Marz 2019, 9 B 56/19, Dienelt, Auslanderrecht, 13. Aufl. 2020, § 2 FreiziigG/EU
Rn. 56

55 Arbeitshilfe Bekampfung von bandenmafligem Leistungsmissbrauch im spezifischen Zusammenhang
mit der EU-Freiziigigkeit” der Bundesagentur fiir Arbeit, nicht 6ffentlich, ,Nur fiir den Dienstgebrauch”

56 EuGH Rs. Antonissen, 292/89, 26.02.1991
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Zwar verfligen Arbeitssuchende auch dann Uber ein Aufenthaltsrecht, wenn
sie keine Existenzmittel nachweisen konnen. Jedoch sind sie dann von Sozial-
leistungen nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 b) SGB Il und § 23 Abs. 3 SGB XII

grundsatzlich ausgeschlossen (siehe 5.2). Dies wirft verfassungsrechtliche
Fragen auf (siehe 5.7).

3.3. Niederlassungsfreiheit

Art. 49 AEUV verbietet Beschrankungen der freien Niederlassung. Unter einer Nie-
derlassung versteht der EUGH eine wirtschaftliche Tatigkeit, die tatsachlich und auf
unbestimmte Zeit mittels einer festen Einrichtung ausgeubt wird>’. Die formelle
Registrierung ist alleine nicht ausreichend. In Abgrenzung zur voriibergehenden
Dienstleistung muss eine der Niederlassungsfreiheit unterfallende Tatigkeit auf unbe-
stimmte Zeit angelegt sein.

Umfasst sind sédmtliche selbstéandigen und freiberufliche Tatigkeiten, die legal ausge-
Ubt werden kénnen. Im Hinblick auf die Gewerbefreiheit sind Einschrdnkungen nur
bei besonders zulassungspflichtigen Berufen denkbar.

Das Kriterium der ,festen Einrichtung*” ist unter Beriicksichtigung des konkreten Ge-
werbes zu verstehen und es sind keine hohen Anforderungen zu stellen, so dass
sich auch Reisegewerbetreibende®® und selbstandig tatige StraBenprostituierte® auf
die Niederlassungsfreiheit berufen kénnen.

Die Téatigkeit muss tatsachlich ausgetbt werden; die bloRe Gewerbeanmeldung und
steuerliche Registrierung gentigen nicht. Auf den unternehmerischen Erfolg kommt
es hingegen nicht an®. Wie auch bei der Arbeitnehmerfreiztigigkeit scheiden (nur)
VOllig untergeordnete” Tatigkeiten aus®. Bei Selbstandigen ist zu beriicksichti-
gen, dass insbesondere zu Beginn kein oder nur ein marginaler Gewinn erzielt wird.
Entscheidend ist daher eine Gesamtbetrachtung unter Berlcksichtigung der Art und
des tatsachlichen Umfangs der (beabsichtigten) Tatigkeit und der betrieblichen Orga-
nisation. Kriterien kdnnen sein, wie der Unternehmer am Markt auftritt und welche
Aktivitaten zur Kundengewinnung entfaltet werden. Die Hoéhe des Umsatzes ist hier-
bei nur einer von mehreren Gesichtspunkten®2.

Aus der Niederlassungsfreiheit folgt das Recht auf Einreise und dauerhaften Aufent-
halt des Unternehmers und seines ,Schliisselpersonals” i.S.v. 8 3 BeschV, auch so-
fern es sich hierbei um Drittstaatsangehorige handelt®3.

57 EuGH, C-221/89, 25.07.1991 Rs. Factortame, Rn. 20f; BSG, Urteil vom 19.10.2010, B 14 AS 23/10 R
58 Oberh&user in Hofmann, Ausldnderrecht, § 2 Rn. 6 FreizliigG/EU

59 LSG Berlin-Brandenburg, 28.01.2013, L. 14 AS 3133/12 BER

60 Schlag in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, AEUV, Art. 49 Rn. 33

61 0VG NRW, 03.11.1995, 18 B 815/94; LSG Hamburg 01.12.2014 L 4 AS 444/14 ER

62 VG Bremen, Urteil vom 04.05.2010,4 V 105/10

63 Art. 50 Abs. 2f AEUV; Dienelt in Bergmann/Dienelt, FreiziigG/EU, § 2 Rn. 85
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Liegt eine ,Scheinselbstandigkeit” im sozialversicherungsrechtlichen Sinn vor, hat
dies regelmafig keine Auswirkungen auf das Aufenthaltsrecht, da der Unionsburger
in diesem Fall der Arbeitnehmerfreiziigigkeit unterfallt.

Als niedergelassene Selbstandige haben Unionsbirger und deren Familienan-
gehorige einen Anspruch auf (ergdnzende) Sozialleistungen, auch in den ers-
ten drei Monaten des Aufenthalts. Ein Leistungsausschluss ist weder in § 7

noch in 8 23 SGB XlI vorgesehen und ware nach Art. 24 Abs. 2 FreizigRL
auch europarechtlich unzulassig.

3.4. Dienstleistungsfreiheit
3.4.1. Dienstleistungserbringung

Art. 56 AEUV ermdglicht es einem in einem anderen Mitgliedsstaat ansassigen selb-
standigen Unternehmer, seine Dienstleistungen grenziberschreitend anzubieten.
Hierzu darf der Unternehmer ins Bundesgebiet einreisen und sich darin voriiberge-
hend zur Dienstleistung aufhalten. Zur Ausiibung der Dienstleistung darf er sich auch
seiner Angestellten bedienen, die Gber die Staatsangehdorigkeit eines Drittstaates
verfigen. Zum Nachweis der erlaubten Tatigkeit sind diesen im vereinfachten Ver-
fahren deklaratorische , Vander Elst-Visa“®* zu erteilen.

Auch wenn keine zeitliche Hochstdauer flr eine vortibergehende grenziberschrei-
tende Dienstleistung normiert ist, muss es sich um ein zeitlich abgrenzbares Projekt
handeln und der Dienstleister muss nach Abschluss seiner Tatigkeit in den Staat des
Unternehmenssitzes oder seinen Herkunftsstaat zurtickreisen. Als absolute Ober-
grenze wird unter Bezugnahme auf sozialversicherungsrechtliche Vorschriften ein
Zeitraum von zwei Jahren diskutiert. Fir im Rahmen der Dienstleitungsfreiheit ent-
sandte Arbeitnehmer sind die Regelungen der Entsenderichtlinie®® zu beachten.

3.4.2. Dienstleistungsempfang

Auch die ,passive Dienstleistungsfreiheit* gibt dem Unionsbiirger das Recht, einzu-
reisen und Dienstleistungen in Empfang zu nehmen. Der EUGH fasst den Begriff des
Dienstleistungsempfangs sehr weit und zahlt beispielsweise Touristen, Geschaftsrei-
sende und Personen dazu, die zur Krankenbehandlung einreisen. Die Dienstleis-
tungsfreiheit gilt auch hier nur fur einen voribergehenden Dienstleistungsempfang
und nicht bei einem beabsichtigten Daueraufenthalt®®,

64 benannt nach EuGH Rs. Vander Elst C-43/93, 09.08.1994
65 Richtlinie 96/71/EG
66 EuGH, Rs. Steymann 196/87, 15.10.1988
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Da der Dienstleister nur voribergehend grenziiberschreitend tatig wird und
der Dienstleistungsempfanger nur zum voriibergehenden Dienstleistungsemp-
fang einreisen darf, scheitern SGB IlI-Anspriiche am Vorliegen eines gewohnli-
chen Aufenthalts des Dienstleisungserbringers oder -empfangers im Bundes-
gebiet®”.

Im Einzelfall kénnen Uberbriickungsleistungen nach § 23 Abs. 3 S. 5 SGB XiI|
in Betracht kommen, da § 23 Abs. 1 SGB Xl nur einen tatsachlichen Aufent-
halt in Inland erfordert.

3.5. Verbleibeberechtigte

Art. 7 Abs. 3 Freizigigkeitsrichtlinie gewahrt einem friheren Arbeitnehmer oder Selb-
standigen, der seine Tatigkeit unverschuldet aufgeben muss unter bestimmten Um-
standen ein Recht zum weiteren Aufenthalt.

Wird der erwerbstéatige Unionsbirger infolge einer Krankheit oder eines Unfalls
vorubergehend erwerbsgemindert (d.h. arbeitsunfahig), bleibt ihm das Freizugig-
keitsrecht grundsatzlich erhalten. Voraussetzung ist hierbei nicht, dass das Arbeits-
verhaltnis fortbesteht.®® Es muss aber zumindest die teilweise Wiederherstellung der
Erwerbsfahigkeit méglich sein. Andernfalls bleibt ihm in diesem Fall nur die Prifung,
ob ein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a Abs. 2 S. 1 Nr. 2 FreizigG/EU entstanden
ist.

Endet ein Arbeitsverhaltnis wahrend der Schwangerschaft oder gibt eine Selbstan-
dige wegen ihrer Schwangerschaft ihre Tatigkeit auf, gelten diese Regelungen nicht
entsprechend®. Allerdings behalt eine Schwangere, die ihre Erwerbstatigkeit wegen
der Belastungen im Spéatstadium einer Schwangerschaft aufgibt die Erwerbstati-
geneigenschaft, wenn sie innerhalb eines angemessenen Zeitraums nach der Geburt
ihres Kindes wieder eine Tatigkeit aufnimmt’©. Hier wird man sich an den Mutter-
schutzfristen orientieren konnen’™. Bei einem beendeten Arbeitsverhaltnis fuhrt der
fortdauernde Bezug von Elterngeld nicht zum Fortbestand eines Freizlgigkeitsrechts
als Arbeitnehmerin’2. Besteht ein (ruhendes) Arbeitsverhaltnis allerdings wahrend In-
anspruchnahme von Elternzeit fort, behalt die Unionsbirgerin ihren Status als Ar-
beitnehmerin?,

Auch aus der Zahlung von Arbeitslosengeld | folgt nicht der Fortbestand der (unions-
rechtlichen) Arbeithehmereigenschaft. Bei bedarfsdeckendem ALG I-Bezug kommt
aber ein Freizugigkeitsrecht als Nicht-Erwerbstétiger in Frage.

67§ 7 Abs. 1S.1Nr.4 SGBII

68 VGH Miinchen, Urteil vom 18.07.2017,10 B 17.339

69 LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 30.01.2017, L. 20 AS 2483/16 B ER
70 EuGH, Rs. Saint Prix, Urteil vom 19.06.2014, C-507/12

71VG Darmstadt, Urteil vom 01.12.2016, 5 K475/15.DA

72 LSG NRW, Beschluss vom 01.08.2017, L. 19 AS1131/17 BER

73 BSG, Urteil vom 9.2.2022, B 14 AS91/20R
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Der Arbeitnehmerstatus bleibt auch bei Aufnahme einer (schulischen oder univer-
sitaren) Berufsausbildung erhalten, wenn zwischen der Ausbildung und der friihe-
ren Erwerbstatigkeit ein Zusammenhang besteht oder wenn der Unionsblrger seinen
Arbeitsplatz unfreiwillig verloren hat’. Bei einer betrieblichen bzw. dualen Berufsaus-
bildung wird es hierauf regelmanig nicht ankommen, da in diesen Fallen der Arbeit-
nehmerstatus anzunehmen ist.

Im Ubrigen besteht ein Freiziigigkeitsrecht als Arbeitnehmer fort, wenn die Beschéfti-
gung ,unfreiwillig“ beendet wurde. Als ,unfreiwillig® gilt auch die Aufgabe einer
(ernsthaft betriebenen) selbstandigen Tatigkeit in Folge Auftragsmangels’®. Beendet
ein Unionsbirger seine Téatigkeit in der Prostitution, weil er die Tatigkeit als nicht zu-
mutbar empfindet, beruht die Aufgabe der Téatigkeit auf der Unzumutbarkeit der Pros-
titution an sich und damit auf Umstanden, die er nicht zu vertreten hat’®.

Wurde die Tatigkeit weniger als zwolf Monate ausgetibt, entsteht dann eine Verblei-
beberechtigung fur 6 Monate. Wurde die Téatigkeit langer als ein Jahr ausgeubt,
bleibt dem Unionsburger ein Verbleiberecht unbefristet erhalten’” und kann nach
funf Jahren des Aufenthalts in ein Daueraufenthaltsrecht minden.

Unter Bezugnahme auf die Entstehungsgeschichte des Verbleiberechts wurde
gleichwonhl vertreten, dass der Fortbestand der Arbeithnehmereigenschaft auf maxi-
mal zwei Jahre nach Beendigung der Tatigkeit begrenzt sein soll”®. Diese Auffas-
sung, die in der Freizugigkeitsrichtlinie keine Rechtfertigung findet, sollte durch die
Rechtsprechung von EuGH und BSG uberholt sein, da diese klar stellen, dass die
Verbleibeberechtigung nach Tatigkeiten von mehr als einem Jahr unbefristet erhalten
bleiben”®.

Der Arbeitnehmerstatus auf Grund einer Verbleibeberechtigung kann allerdings vor-
zeitig erldschen, wenn der Unionsbirger seinen Bezug zum Arbeitsmarkt verliert,
weil er etwa nicht mehr vermittelbar ist und auch keine ALG | Anspriiche mehr beste-
hen®. Teilweise wird vertreten, dass auch der Versto3 gegen Mitwirkungspflichten
Auswirkungen auf die Verbleibeberechtigung hat oder der Nachweis gefordert wer-
den kann, dass der Unionsbirger weiterhin ernsthaft und Erfolg versprechend am
Wirtschaftsleben teilnehmen will2,

Ob die Annahme einer weniger als 12 Monate andauernden Erwerbstétigkeit ein ein-
mal entstandenes unbefristetes Verbleiberecht zum Erléschen bringt, ist durch den

74 EuGH Rs. Liar, 39/86, 21.06.1988

75 EuGH, Rs. Gusa, C-442/16, 14.06.2017

76 SG Berlin, Urteil vom 15.06.2022 - S 134 AS 8396/20

77Nr. 2.3.1.2 VwV-FreizligG/EU; Oberhauser in Hofmann, Ausldnderrecht, § 2 Rn. 38

78 Dienelt in Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 11. Auflage, § 2 Rn. 107ff; LSG Bayern Beschluss vom
20.06.2016, L. 16 AS 284/16 BER

79 EuGH 11.4.2019, C-483/17, Rs. Tarola, Rn. 44, ebenso BSG, Urt.v.9.3.2022,B 7/14 AS79/20 R

80 VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 15.02.1989, 11 S 3126/87

81 VG Saarlouis, B.v. 08.06.2017,6 L 655/17
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EuGH noch nicht abschlie3end geklart. Es ware jedoch nicht nachvollziehbar, ver-
bleibeberechtigte Unionsburger, die erneut unverschuldet arbeitslos werden schlech-
ter zu stellen als diejenigen, die durchgehend arbeitslos waren®?. Ob dies auch gilt,
wenn das Folgearbeitsverhaltnis aus vom Arbeitnehmer zu vertretenden Griinden
aufgegeben wurde, wird noch zu entscheiden sein.

3.5.1. Tatigkeit von mehr als ein Jahr

Sowohl das Freizugigkeitsgesetz als auch Richtlinie regeln explizit nur die Falle, in
denen die Tatigkeit mehr als ein Jahr oder weniger als ein Jahr ausgeubt wurde. Ob
bei einer Tatigkeit von genau einem Jahr ein dauerhaftes oder nur eine auf 6 Monate
befristete Verbleibeberechtigung entsteht, ist nicht geregelt. Das Bundessozialgericht
vertritt jedoch die Auffassung, dass das Freizlgigkeitsrecht bei unfreiwilliger, durch
die zustandige Agentur fur Arbeit bestétigter Arbeitslosigkeit auch bei genau ein
Jahr andauernden Beschaftigungsverhaltnissen zeitlich unbegrenzt bestehen.

Die Frage, ob eine durchgangige Beschaftigung von zwolf Monaten erforderlich ist
oder zwoOlf Monate Erwerbstatigkeit auch tber eine langere Zeit kumuliert werden
konnen, ist dem Wortlaut der Regelungen ebenfalls nicht zu entnehmen. Unterbro-
chene Tétigkeiten sollen das Erfordernis nach Auffassung des Bundessozialgerichts
aber jedenfalls dann erfillen, wenn es sich nur um zwei Tatigkeiten handelt, die ge-
trennt durch einen Zeitraum von lediglich zwei Wochen einen Zeitraum von einem
Jahr ergeben?®.

In Umsetzung dieser Entscheidung formulieren die Fachlichen Weisungen der BA,
dass eine Unterbrechung der Erwerbstatigkeit in der Regel dann kurz ist, wenn sie im
Verhaltnis zur Dauer der Beschéaftigung nicht mehr als 5 % betragt.2® Fur eine solche
pauschale Regelung fehlt es allerdings an einer Rechtsgrundlage.

3.5.2. unfreiwillige Arbeitslosigkeit

Unfreiwillige Arbeitslosigkeit liegt vor, wenn das Arbeitsverhaltnis aus Griinden been-
det wird, die der Arbeitnehmer nicht zu vertreten hat®’.

Zu vertreten hat der Arbeitnehmer verhaltensbedingte Grinde, wie die Verletzung
arbeitsvertraglicher Pflichten oder eine Eigenkiindigung ohne rechtfertigenden

82 Fachliche Hinweise der BA Nr. 7.20

83 BSG, Urt.v. 9.3.2022,B7/14 AS79/20 R

84 BSG Urt.v. 13.07.2017 B4 AS17/16 R

857,17 Fachliche Hinweise der BA zum SGB II

86 SG Berlin, Urt. V. 15.4.2019, S 100 AS 3348/19 ER

87 EuGH Rs. Sedef 230/03, 10.01.2006, Rs. Glizeli C-4/05, 26.10.2006
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Grund. Nicht zu vertreten sind betriebsbedingte Griinde, wie die Produktionsein-
stellungen, Betriebsverlagerungen oder eine Kiindigung wegen unzumutbarer Ar-
beitsbedingungen. Die Agentur fur Arbeit wird fur diese Prifung haufig die fur Arbeit-
nehmer geltenden Obliegenheitsverflichtungen, die zu Sanktionen fihren kénnen,
zur Beurteilung heranziehen. Allein der sperrfristbewehrte Verstol3 gegen die Ver-
pflichtung zur unverztglichen personlichen Meldung bei Arbeitsplatzverlust kann je-
doch nicht dazu fuhren, den Verlust des Arbeitsplatzes als verschuldet zu betrachten.

Die teilweise vertretene Auffassung, aus einem von vorneherein befristeten Ar-
beitsverhaltnis entstehe grundsatzlich keine Verbleibeberechtigung, da der Arbeit-
nehmer ,selber schuld” sei, wenn er nur ein befristetes Arbeitsverhaltnis begrtinde,
Uberzeugt nicht und steht im Widerspruch zum klaren Wortlaut der Richtlinie, die
auch bei Ablauf seines auf weniger als ein Jahr befristeten Arbeitsvertrags ausdriick-
lich eine Verbleibeberechtigung vorsieht®8. Ist das Arbeitsverhaltnis von vorneherein
befristet, ist vielmehr davon auszugehen, dass das Arbeitsverhaltnis unverschuldet
(auf Grund der Befristung) endet®°.

Entsprechendes gilt bei Einstellung einer selbstandigen Tatigkeit infolge von Umstan-
den, auf die der Unternehmer keinen Einfluss hat®. Sofern die Tatigkeit wegen Auf-
tragsriickgang eingestellt wird, wird zum Teil die Darlegung verlangt, dass diese nicht
auf dem Unternehmensinhaber zuzurechnenden betriebswirtschaftlichen Fehlern be-
ruhen®L.

3.5.3. Bestatigung durch die Agentur far Arbeit

Die Arbeitslosigkeit ist durch die Agentur fur Arbeit zu bestatigen. Nach dem Wortlaut
der Vorschrift ist allerdings nicht ganz eindeutig, ob sich solche Bestatigung nur hin-
sichtlich der Arbeitslosigkeit erforderlich ist oder auch die ,Unfreiwilligkeit“ der Ar-
beitslosigkeit durch die Arbeitsagentur erfolgt. Nach Weisungslage der Bundesagen-
tur fur Arbeit®? und weit tUberwiegender Auffassung der Sozialgerichte soll auch die
Unfreiwilligkeit durch die Arbeitsagentur gepruft werden und nicht durch die JobCen-
ter. Einer ausdricklichen Bestéatigung durch die Agentur fur Arbeit bedarf es aber
dann nicht, wenn ALG | bezogen und der Eintritt einer Sperrzeit nicht festgestellt
wird. %3

Die Fachlichen Hinweise regeln recht pragmatisch und untechnisch, dass ,das Frei-
zugigkeitsrecht auch fur die Zeit bis zur Vorlage der Bestatigung bestehen bleibt®.

88 Art. 7 Abs. 3 ¢ FreiziigRL; siehe auch Sozialgericht Aurich, Beschluss vom 30.3.2015 - S 35 AS 237 /14 ER
89 LSG NRW, 21.8.17, L 12 AS 2015/16 B ER

90 EuGH Rs. Gusa, C-442/16, Urt.v. 20.12.2017

91VG Saarlouis, B.v. 08.06.2017, 6 L. 655/17

92 Nr. 7.17 Fachl. Weisungen der BA zu § 7 SGB 1

93 BSG, B 7/14 AS 79/20 R, 9.3.2022
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Gemeint ist hier wohl, dass in der Zwischenzeit von einem Leistungsanspruch wegen
einer Verbleibeberechtigung ausgegangen werden soll.

In jedem Fall ist aber die Frage, des Vertretenmussens der Arbeitslosigkeit von den
Gerichten bei einem Streit um den Fortbestand der Arbeitsnehmer- oder Selbstandi-
geneigenschaft inhaltlich vollstandig Gberprifbar®. Es ist daher nicht moglich oder
erforderlich, einen Rechtsstreit um Ausstellung einer entsprechenden Bescheinigung
gegen die Bundesagentur fur Arbeit zu fihren.

Als Verbleibeberechtigte haben der Unionsbirger und deren Familienangeho-
rigen einen Anspruch auf Sozialleistungen, auch nach Verlust des Arbeitsplat-
zes in den ersten drei Monaten des Aufenthalts. Ein Leistungsausschluss ist

weder in 8 7 SGB Il noch in § 23 SGB XII vorgesehen und ware europarecht-
lich auch unzulassig.

94 LSG NRW, 14.06.2017 - L. 19 AS 455/17 B ER; SG Landshut 31.01.2018 - S 11 AS 624/16
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3.6. Daueraufenthaltsrecht

Das Daueraufenthaltsrecht entsteht ,von Gesetz wegen* in dem Moment, in dem
die Voraussetzungen hierfur erfillt sind. Eines Antrages bedarf es nicht. Es ist also
auch ausreichend, dass in der Vergangenheit die Voraussetzungen des Dauer-
aufenthalts erfillt wurden und das Daueraufenthaltsrecht seitdem nicht wieder erlo-
schen ist %,

Ist ein Daueraufenthaltsrecht entstanden, ist das weitere Aufenthaltsrecht nicht mehr
vom Fortbestand eines Freizlgigkeitstatbestandes abhangig und es gelten hohere
Hurden fur eine Verlustfeststellung.

Als Daueraufenthaltsberechtigte haben Unionsbirger und deren Familienan-
gehorigen einen Anspruch auf Sozialleistungen. Der Besitz einer ,Bescheini-

gung Uber das Daueraufenthaltsrecht” oder einer ,Daueraufenthaltskarte” ist
fur den Erwerb des Daueraufenthaltsrechts nicht Voraussetzung.

3.6.1. Standiger rechtmaRiger Aufenthalt

Das Daueraufenthaltsrecht setzt grundsatzlich einen standigen und rechtmalfiigen
Aufenthalt von fiinf Jahren voraus®®. Deutlich kiirzere Fristen gelten bei Rentenein-
tritt nach einer bestimmten Zeit der vorherigen Erwerbstatigkeit, dauernder Er-
werbsminderung oder Grenzgangern®’. Die kiirzeren Fristen erstrecken sich auch
auf die Familienangehorigen des Unionsbiirgers®. Unter bestimmten Umstéanden
kénnen auch Familienangehdrige nach dem Tod des Unionsbuirgers ein Dauer-
aufenthaltsrecht erwerben®.

Um ein Daueraufenthaltsrecht zu erwerben, muss der Aufenthalt Gber den gesam-
ten Zeitraum rechtmaBig im Sinne der Freizigigkeitsrichtlinie gewesen sein,
also einem Freizigigkeitstatbestand zugeordnet werden kénnen®. Ein Aufenthalt
mit einem humanitaren Aufenthaltstitel (ohne Erwerbstatigkeit und ausreichende
Existenzmittel) oder die Rechtmafiigkeitsvermutung, also die tatsachliche Anwesen-
heit ohne dass die Auslanderbehérde von ihrem Recht auf Verlustfeststellung Ge-
brauch gemacht hat, reicht zur Begriindung eines Daueraufenthaltsrechts nicht aus.
Werden die rechtmaf3igen Zeiten unterbrochen, beginnt die Fiinfjahresfrist neu.

Vor Ausstellung einer Bescheinigung Uber das Daueraufenthaltsrecht fiir den Unions-
birger oder einer Daueraufenthaltskarte an den Familienangehdrigen, kann die Aus-

landerbehérde den Nachweis verlangen, dass der Unionsbirger in den zum Erwerb

des Daueraufenthalts erforderlichen Zeiten (von in der Regel 5 Jahren) einen FreizU-
gigkeitstatbestand erfillt hat. Dies kann beispielsweise in den ersten drei Monaten

95 siehe hierzu 3.6.2

96 Art. 16 FreizligRL, § 4a FreiziigG/EU

97 § 4a Abs. 2 FreiziigG/EU

98 § 4a Abs. 4 FreiziigG/EU

99 § 4a Abs. 3 FreiziigG/EU

100 EuGH Rs. Ziolkowski, 21.12.2011, C-424/10 und 425/10; BVerwG, Urteil vom 31.05.2012,10 C 8.12
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das voraussetzungslose Aufenthaltsrecht sein, im Anschluss kénnte fur einen Zeit-
raum von (mindestens) sechs Monaten ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitssuche bestan-
den haben, anschliel3end Arbeitnehmereigenschaft, gefolgt von einer Verbleibebe-
rechtigung und schlie3lich der Aufnahme einer selbstéandigen Tatigkeit oder einem
vom Ehegatten abgeleiteten Freiztgigkeitsrecht.

RechtmalRige Aufenthaltszeiten nach dem Aufenthaltsgesetz vor dem EU-Beitritt ei-
nes Mitgliedsstaates sind bertcksichtigungsfahig, wenn in dieser Zeit ein Freizligig-
keitstatbestand erfullt war'®l, Ein kroatischer Arbeitnehmer mit humanitarer Aufent-
haltserlaubnis konnte daher bereits am 01.07.2013 ein Daueraufenthaltsrecht erwer-
ben.

Nicht anrechnungsfahig sind Zeiten, die der Unionsburger auf Grund einer nicht mehr
zur Bewahrung ausgesetzten Verurteilung in Strafhaft verbringt, da mit einer solchen
Verurteilung zum Ausdruck gebracht wird, dass eine erfolgreiche Integration in die
Gesellschaft des Aufnahmemitgliedsstaates (noch) nicht erfolgt ist%2. Nach einer
Haftentlassung beginnt die Funfjahresfrist erneut. Diese Einschréankung gilt jedoch
nur fur Zeiten der Strafhaft und nicht fir Untersuchungshaft oder verbuif3te Ersatzfrei-
heitsstrafen auf Grund nicht gezahlter Geldstrafen.

Der stadndige Aufenthalt wird nicht unterbrochen durch Abwesenheitszeiten, die
e 6 Monate im Jahr nicht Uberschreiten
e mit der Ableistung von Wehr- oder Ersatzdienst im Heimatland begrindet sind

e einmalig wegen eines wichtigen Grundes (z.B. Schwangerschaft, schwere
Krankheit, Studium, Berufsausbildung, berufliche Entsendung) bis zu 12 aufei-
nander folgende Monate erfolgen.

Diese Zeiten werden bei der Aufenthaltsdauer fuir die Entstehung eines Daueraufent-
haltsrechts bertcksichtigt.

Es kann bei drohendem Wegfall eines materiellen Freizligigkeitsrechts daher guinsti-
ger sein, voribergehend auszureisen und die Arbeitssuche ggf. vom Heimatland fort-
zufuhren. Sofern innerhalb eines Zeittraums von 6 Monaten ein neuer Job gefunden
und wieder eingereist wird, kdnnen die vorangegangenen Zeiten zum Erwerb eines
Daueraufenthaltsrechts angerechnet werden.

3.6.2. Erldschen des Daueraufenthaltsrechts

Ein einmal entstandenes Daueraufenthaltsrecht erlischt nur, wenn der Unionsburger
seit 2 Jahren aus einem nicht voriibergehenden Grund abwesend ist%. Ein Aufent-
halt von mehr als 2 Jahren bringt das Daueraufenthaltsrecht nicht zum Erléschen,

wenn er voribergehenden Charakter hat. Hieran ist beispielsweise zu denken, wenn

101 EuGH Rs. Ziolkowski, 21.12.2011, C-424/10 und 425/10
102 EyGH, Rs. M.G., 16.01.2014, C-378/12 und C-400/12
103 § 4a Abs. 7 FreiziigG/EU.
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ein Angehdriger voribergehend im Heimatland gepflegt wird. Etwas anderes wird
gelten, wenn es sich um einen Dauerpflegefall handelt'%4.

Ist das Daueraufenthaltsrecht erloschen, kann eine entsprechende auslanderbehord-
liche Feststellung erfolgeni®. Erfolgt die Feststellung nicht, gilt die RechtmaRigkeits-
vermutung fort1,

3.6.3 Verfahrensfragen

Das Bestehen des Daueraufenthaltsrechts wird auf Antrag nur ,bescheinigt“?’, setzt
also keinen Verwaltungsakt voraus. Eine ,Bescheinigung tber das Daueraufenthalts-
recht” fir den Unionsburger oder eine ,Daueraufenthaltskarte” fur drittstaatsangeho-
rige Familienangehorige kann mit der allgemeinen Leistungsklage, nicht mit einer
Verpflichtungsklage erstritten werden, da durch die Behtrde mit der Ausstellung der
Bescheinigung nichts geregelt wird°®. Ob wegen des Vorrangs der Leistungsklage
auch eine Klage auf Feststellung des Bestehens eines Daueraufenthaltsrechts zulas-
sig ist, ist umstritten1°9,

3.7. abgeleitetes Freizuigigkeitsrecht

Familienangehorige, die den Unionsburgers begleiten oder zu ihm nachziehen wol-
len, kdnnen ihr Freizigigkeitsrecht vom Unionsbirger ableiten. Hierfiir muss zu-
nachst der Unionsbirger selbst tGiber ein Freiztgigkeitsrecht verfiigen.

Ein abgeleitetes Freiztgigkeitsrecht kobnnen Familienangehorige besitzen, die selber
Unionsbirger oder auch Drittstaatsangehdorige sind. Ist der Familienangehorige als
Drittstaatsangehdriger visumpflichtig, kann von ihm zwar ein solches verlangt wer-
den'!® Ein VerstoR gegen diese (Ordnungs)vorschrift kann dem Familienangehori-
gen jedoch nicht entgegengehalten oder gar die Ausstellung einer Aufenthaltskarte
abgelehnt werden. Der Familienangehorige darf, auch wenn er ohne erforderliches
Visum einreist, weder an der Einreise gehindert noch zur Nachholung des Visumver-
fahrens angehalten werden!!. Die Freizugigkeitsrichtlinie sieht zudem vor, dass Fa-
milienangehorigen die Beschaffung erforderlicher Visa erleichtert und diese in einem
beschleunigten Verfahren erteilt werden sollen'!?, Nach Weisung des Auswartigen

104 VG Aachen, Urteil vom 03.03.2017,4 K 66/15

105§ 5 Abs. 6 und Abs. 4 S. 1 FreiziigG/EU

106 zur Rechtmafligkeitsvermutung siehe unter 3.; ebenso Oberhduser in Hofmann, Auslédnderrecht, § 5 Rn.
32 FreiziigG/EU

107§ 5 Abs. 5 S. 1 FreiziigG/EU

108 BVerwG, Urteil vom 31.05.2012, 10 C 8.12

109 5o Dienelt in Renner, AuslR, § 4a FreiziigG/EU Rn. 67f. a.A. Oberhduser in Hofmann, Auslanderrecht, § 5
Rn. 33 FreiziigG/EU

110 § 2 Abs. 4 S. 2 FreiziigG/EU

111 EuGH, Rs. MRAX C-459/99, 25.07.2002

112 Art. 5 Abs. 2 Unterabsatz 2 FreiziigRL
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Amtes sind die Antrdge von Familienangehériger von Unionsbirgern daher ,im Rah-
men der Ortlichen Gegebenheiten® ,unverziglich anzunehmen, zu bearbeiten und zu
entscheiden.” In Terminvereinbarungssystemen sollen die Botschaften Sonderter-
mine zur Verfligung stellen!!3. Der Anspruch auf Einreise zu einem Aufenthalt von
bis zu drei Monaten unterliegt fuir Familienangehorige von Unionsbirgern neben der
Passpflicht keinen weiteren Voraussetzungen (8 2 Abs. 5 FreiziigG/EU). Insbeson-
dere ist keine Prifung der Rickkehrbereitschaft durchzufthren.

Im Hinblick auf die Rechtsprechung des EuGH ist unschadlich, wenn bei ausdrtckli-
cher Beantragung eines Kurzzeit-Einreisevisums bereits erkennbar ist, dass an-
schlieRend ein dauerhafter Aufenthalt in Deutschland in Frage kommt!!4. Nachzuwei-
sen ist ausschlieflich die Verwandtschaftsbeziehung zum Unionsbtirger (z.B. durch
Heiratsurkunde und Passkopie des Unionsbirgers), die ggf. erforderliche Unterhalts-
gewahrung durch den Unionsburger und die Freizluigigkeitsberechtigung des Unions-
burgers.

Familienangehdrige eines Unionsburgers sind berechtigt, eine Erwerbstatigkeit aus-
zuuiben ohne dass hierfur eine gesonderte Genehmigung erforderlich ist (Art. 23 Frei-
zUgRL).

Wenn die FreizigigkeitsRL verlangt, dass der Familienangehorige den Unionsiber
Joegleitet* oder zu ihm ,nachzieht“!'5, bedeutet dies nicht, dass der Unionsbtirger
und sein Familienangehoriger eine gemeinsame Wohnung bewohnen mussten!16,
Anders als im Aufenthaltsgesetz ist flr das Aufenthaltsrecht die Aufrechterhaltung ei-
ner ,familiaren Lebensgemeinschaft‘ gerade nicht erforderlich’. Ein Aufenthalts-
recht scheidet nur im Missbrauchsfallen aus, wenn etwa keinerlei familidre Kontakte
bestehen®

Allerdings erlischt das abgeleitete Aufenthaltsrecht unmittelbar, wenn der Unionsbir-
ger Deutschland dauerhaft verlasst.''® Es kann jedoch nach Ruickkehr des Unions-
blrgers ins Bundesgebiet neu entstehen, ohne dass es darauf ankommt, ob die fami-
liare Lebensgemeinschaft wieder aufgenommen wird.12°

3.7.1 Begriff der Familienangehdrigen

Wer Familienangehoriger ist, wird in § 1 Abs. 2 Nr. 3 FreiziigG/EU in Ubernahme von
Art. 2 Nr. 2 FreizugRL bestimmt. Familienangehorige im Sinne des Freizigigkeits-
rechts sind danach

113 Visumhandbuch 1.2. Freiziigigkeit Nr. 6 (www.auswaertiges-amt.de, Suchbegriff: Visumhandbuch)

114 Visumhandbuch I.2. Freiziigigkeit Nr. 6.3 (www.auswaertiges-amt.de, Suchbegriff: Visumhandbuch)

115 Art. 7 Abs. 2 FreizligRL

116 EuGH Rs. Ogieriakhi, C-244/13, 10.07.2014; zu restriktiv daher Verfahrenshinweise ABH Berlin (C 3.1.)
117 BVerwG, Urt. v. 28.03.2019,1 C9.18

118 7y restriktiv daher Verfahrenshinweise Berlin (VAB C 3.5.0.): um Missbrauch auszuschlief3en soll zwi-
schen Einreise und Trennung soll ein ,angemessener Zeitraum*“ von mindestens 6 Monaten liegen

119 EuGH Urt. v. 16.7.2015 - C.215/14, Rs. Singh, Rn. 58

120 BVerwG, Urt. v. 28.3.2019,1 C9.18
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e Ehegatten

o Lebenspartneri.S.d. LPartG oder eingetragene Partner nach dem Recht eines
anderen Mitgliedsstaates

e Verwandte in gerader absteigender Linie des Unionsblrgers oder seines Ehe-
gatten, wenn diese unter 21 Jahren sind oder ihnen Unterhalt gewahrt wird,

e Verwandte in gerader aufsteigender Linie des Unionsburgers oder seines
Ehegatten, wenn diesen Unterhalt gewéhrt wird

Wer Ehegatte ist, richtet sich nach internationalem Privatrecht. Hiernach sind die am
Ort der EheschlieRung gultigen Regeln zu beachten. Die Grenzen liegen dort, wo
eine Anerkennung der Eheschliel3ung im Einzelfall zu einem Verstol3 gegen Grund-
rechte eines Ehegatten fiihren wiirde (sog. Ordre-Public Vorbehalt).?? Der Nachweis
wird durch Vorlage der (ggf. legalisierten oder Apostille versehenen und Ubersetzten)
Heiratsurkunde gefihrt.

Verwandte in gerader absteigender Linie des Unionsbirgers sind dessen Kinder,
Enkel und Urenkel. Verwandte in gerader absteigender Linie des Ehegatten sind die
Stiefkinder, Stiefenkelkinder usw. des Unionsburgers. Diesen steht ein Freizligig-
keitsrecht zu, sofern sie unter 21 Jahre alt sind oder ihnen Unterhalt gewéhrt wird
(3.7.2).

Verwandte in gerader aufsteigender Linie des Unionsburgers sind dessen Eltern,
Grol3eltern und Urgrof3eltern. Verwandte in gerader absteigender Linie des Ehegat-
ten sind die Schwiegereltern des Unionsbirgers und deren Eltern, sofern ihnen Un-
terhalt gewahrt wird.

Das Freizlugigkeitsrecht ermoglicht damit einer deutlich groReren Personengruppe
den Familiennachzug als das Aufenthaltsgesetz.

Beispiel: Der Nachzug des Elternteils eines Deutschen ist nur unter den Vo-
raussetzungen des 8§ 36 Abs. 2 AufenthG moglich, wenn also eine aul3erge-
wohnliche Harte vorliegt und der Lebensunterhalt sichergestellt ist.

Der Elternteil eines Unionsbirgers oder sogar dessen Schwiegermutter kann
ein Freizlgigkeitsrecht ableiten, sofern ihr ,Unterhalt gewahrt* wird. Will der
Deutsche von diesen Regelungen Gebrauch machen, bleibt ihm nichts ande-
res Ubrig, als von seinem Freizugigkeitsrecht in einem anderen Mitgliedsstaat
Gebrauch zu machen.

3.7.2 Unterhaltsgewéahrung

Das Merkmal Unterhaltsgewahrung erfordert nach der Rechtsprechung des EuGH
ein ,Abhangigkeitsverhaltnis”. Der Unterhalt Empfangende muss fur die Befriedigung

121 Art. 6 EGBGB
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seiner Grundbedurfnisse auf materielle Zuwendungen angewiesen sein'?2, Hierbei
kommt es auf den Zeitpunkt des Nachzugsantrages an.

.Insoweit ist festzustellen, dass das Abhéngigkeitsverhaltnis zu dem Zeitpunkt,
zu dem der betreffende Familienangehdrige den Nachzug zu dem Unionsbir-
ger beantragt, ... bestehen muss* 123,

Der Wegfall der Bedirftigkeit durch die Arbeitsaufnahme des nachziehenden Fami-
lienangehdrigen sind daher unerheblich.

Der Familienangehdrige hat so lange ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht, wie ihm Un-
terhalt geleistet wird. Ein neben dem Unterhalt geltend gemachter Sozialleis-
tungsanspruch lasst das abgeleitete Aufenthaltsrecht des Familienangehérigen
nicht entfallen.1?4

Ob einem Verwandte in gerader absteigender Linie, der nach seiner Einreise das 21.
Lebensjahr erreicht, Unterhalt geleitstet werden muss, damit der die Eigenschatft als
.Familienangehoriger” im Sinne des Freizugigkeitsrechts behélt, wurde obergericht-
lich noch nicht entschieden. Hier I&sst sich vertreten, dass es ebenso nur auf das Al-
ter im Zeitpunkt der Einreise ankommt*2°,

Durch den Unterhalt muss der Lebensunterhalt des nachziehenden Familienangeho-
rigen nicht vollstandig gedeckt werden konnen. Es muss sich aber um eine ,fortge-
setzte regelmalige Unterstitzung in einem Umfang, der es ermoglicht, zumindest
einen Teil des Lebensunterhalts regelmaRig zu decken“ handeln'?6. Dass der Fa-
milienangehorige daneben moglicherweise auf Sozialleistungen angewiesen ist,
steht dem Merkmal ,Unterhalt leisten” nicht entgegen. Auch darauf, ob die Mittel fur
die Unterhaltsleistung aus einer erlaubten Tatigkeit stammen und ob er Familienan-
gehorige sich erlaubt aufhalt, kommt es nicht an.*?’ Ist der Familienangehdrige mit
einem Arbeitsverbot belegt, kann ihm ein fehlendes Erwerbseinkommen jedenfalls
dann nicht entgegen gehalten werden, wenn er sich um eine Arbeitsaufnahme be-
muht hat'28,

Ob ein ,Unterhalt leisten* auch dann moéglich ist, wenn der Unionsbirger zur De-
ckung seines eigenen Grundbedarfs auf ergédnzende Sozialleistungen zur Siche-
rung des Lebensunterhalts angewiesen ist, ist streitig. So wird vertreten, dass in Fal-
len, in denen der freizugigkeitsberechtigte Unionsbirger schon nicht in der Lage ist,

122 EuGH Rs. lida, C-40/11, 08.11.2012, Rn. 53; Rs. May Reyes, C-423/12 16.01.2014
123 EuGH Rs. lida, C-40/11, 08.11.2012, Rn. 53; Rs. May Reyes, C-423/12 16.01.2014
124 EuGH Urteil vom 21.12.2023 - C-488/21

125 EuGH Rs. lida, C-40/11, 08.11.2012, Rn. 53; Rs. May Reyes, C-423/12 16.01.2014
126 BVerwG Urteil vom 20.10.1993, 11 C 1.93; so auch Nr. 3.2.2.1 VwV-FreiziigG/EU
127 EuGH Urt. v. 2.10.19, C-93/18, Rs. Bajratari

128 BVerwG 1 C 27.19 - Urt. v. 23.09.2020
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seinen eigenen Unterhalt und den seiner Kernfamilie aus eigenen Einklnften zu si-
chern, er auch nicht in der Lage sein kann, weiteren Personen Unterhalt zu gewéah-
rent?s,

Es wird jedoch auch vertreten, dass es ausreiche, dass der Unterhalt aus den einem
Beschaftigten Leistungsempfanger zur Verfigung stehenden Erwerbstatigenfreibe-
tragen geleistet wird, da diese bei der Leistungsberechnung nicht bertcksichtigt wer-
dent,

Leistungsanspriche des Familienangehorigen eines Unionsburgers richten
sich nach den Leistungsansprtichen des Unionsbirgers. Ist der Unionsburger
selbst leistungsberechtigt (z.B. als Arbeitnehmer), sind dies auch seine Fami-
lienangehorigen i.S.v. § 3 FreiziigG/EU. Die Familienangehdrigen verfligen
dann Uber ein Freizugigkeitsrecht nicht ,nur zur Arbeitssuche*, sondern als Fa-
milienangehdrige eines freizugigkeitsberechtigten Unionsbirgers.

Unterféllt der Unionsburger selbst einem Leistungsausschluss z.B. bei Arbeits-
suche, gilt dies auch fir seine Familienangehérigen, die sie nicht tber ein ei-
genes Freizugigkeitsrecht verfiigen.

3.7.3. Familiennachzug zu Unionsbirgerkindern und Kindern friherer Arbeit-
nehmer

Wahrend die ,Unterhalt Empfangenden” vom Familiennachzug umfasst sind, gilt dies
fur die ,Unterhalt Leistenden” prinzipiell nicht. Die Unterhalt leistenden Eltern eines
mittellosen Unionsbirgerkindes kénnen nach dem Wortlaut der Richtlinie von ihrem
Kind kein Aufenthaltsrecht ableiten.

Nach der Rechtsprechung des EuGH soll der Elternteil jedoch ausnahmsweise dann
Uber ein Aufenthaltsrecht verfiigen, wenn das Kind

e Uber ausreichende Mittel fir seinen eigenen Lebensunterhalt und den seines
Elternteils verflgt, z.B. durch eine Erwerbstatigkeit seines Elternteils3! oder

e andernfalls gezwungen ware, die Union als Ganzes zu verlassen (Eingriff in
der ,Kernbestand der Unionsburgerschaft«)132

Eine weitere Ausnahme findet sich in Art. 12 Abs. 3 FreizigRL, der mit 8 3 Abs. 3
FreizigG umsetzt wurde. Hiernach behalten das Kind eines freizligigkeitsberechtig-
ten Unionsbirgers und der sorgeberechtigte Elternteil nach dem Tod oder Wegzug
des Unionsbirgers ihr Aufenthaltsrecht bis zum Abschluss ihrer Ausbildung.

129 C.3.2.2 der Verfahrenshinweise der ABH Berlin
130 Bayerisches Landessozialgericht, Beschl. v. 19. November 2018 - L 11 AS912/18 BER
131 EuGH Rs. Zhu und Chen, C-200/02, 19.10.2004
132 EuGH Rs. Ruiz Zambrano, C-34/09, 08.03.2011
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Nicht in der FreizUgRL geregelt ist aber der Fall, dass der Unionsburger weiterhin mit
seinem in Ausbildung befindlichen Kind zusammenlebt, aber nicht mehr tber ein ei-
genes Freizlugigkeitsrecht verfugt. Fur Kinder von (friheren) Arbeitnehmern gilt hier
jedoch Art. 10 der Freizligigkeitsverordnung'33, der den inhaltsgleichen Art. 12 der
Wanderarbeitnehmerverordnung* abgeltst hat. Nach ihrem Wortlaut gewahrt die
Verordnung Kindern von (friheren) freiziigigkeitsberechtigten Arbeitnehmern
zwar zunachst nur einen gleichen Zugang zum ,allgemeinen Unterricht* und zur
.Lehrlings- und Berufsausbildung“. Dieses Recht kann nach Auffassung des EuGH
jedoch nur dann effektiv ausgetibt werden, wenn das Kind auch ein Aufenthaltsrecht
wahrend der Ausbildung besitzt.

Die Verordnung gewahrt also Kindern eines vormaligen Wanderarbeitnehmers und
deren die tatsachliche Sorge ausiibenden Eltern ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht.
Das Bundesverwaltungsgericht sieht hierin ein von 8§ 2 Abs. 1 FreizigG/EU umfass-
tes Freizligigkeitsrecht'3® sui generis“. Voraussetzung ist, dass das Kind die Schule
regelmanig besucht bzw. der Ausbildung auch tatsachlich nachgegangen wird. Fir
dieses Recht ist weder erforderlich, dass das Kind bereits die Schule besucht hat,
wahrend der Elternteil beschaftigt war'3®, noch dass der Elternteil schon bei der Ein-
schulung des Kindes Arbeitnehmer war'?’,

In der Regel wird das Kind durch den Unionsburgerelternteil ebenfalls die Unionsbur-
gerschaft besitzen. Hierauf kommt es nach dem Wortlaut der FreiztigVO aber nicht
an. Auch das drittstaatsangehorige Kind eines Unionsburgers und eines Drittstaats-
angehdrigen kann ein Aufenthaltsrecht aus Art. 10 FreizigVO herleiten.

Beispiel: Die alleinerziehende kongolesische F und ihre Tochter K leben in
Deutschland. Der Lebensunterhalt ist nicht gesichert.

Ein Aufenthaltsrecht besteht, wenn der Vater von K Unionsburger ist, als Ar-
beitnehmer tatig ist oder war und K die Schule tatséchlich besucht.

Der ,allgemeine Unterricht* umfasst jedenfalls den Besuch einer berufs- und allge-
meinbildenden Schule!®.  Unterricht“ erfordert vom Wortlaut her zumindest, dass
das Angebot der Ausbildungseinrichtung tber eine reine Betreuung hinaus geht. ,All-
gemein® durfte dieser sei, wenn er fir jeden vorgesehen und zugénglich ist.

Das Aufenthaltsrecht des Kindes erstreckt sich auf den bzw. die sorgeberechtigten
Elternteil(e), gleich welcher Staatsangehdrigkeit, bis das Kind das 18. Lebensjahr
vollendet hat oder bei fortdauernder Betreuungsbedurftigkeit13,

133V0 492/2011 vom 05.04.2011

134V0 1612/68/EWG

135 BVerwG, Urt. v. 11.09.2019, 1 C 48.18, Rn. 30

136 ebenso LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 29.04.2016, L. 4 AS 182/16 B ER; a.A. LSG Niedersachsen-
Bremen im Beschluss vom 15.01.2016, L. 15 AS 226/15 8 ER,

137 BSG, U.v. 09.03.2022,B 7/14 AS 30/21 R

138 BVerwG, Urt. v. 11.09.2019, 1 C 48.18, Rn. 22ff

139 BVerwG, Urt. v. 11.09.2019, 1 C 48.18
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Mittel zur Lebensunterhaltssicherung missen nicht nachgewiesen werden; der Be-
zug von Sozialleistungen steht einem Aufenthaltsrechts nach Art. 10 FreiztigVO nicht
entgegent4o,

Nachdem die Sozialgerichte zunachst tberwiegend der Auffassung waren,
dass bei einem Aufenthaltsrecht nach Art. 10 FreiztigVO ein Leistungsan-
spruch besteht, hatte der Gesetzgeber zwischen dem 28.12.2016 und
1.1.2021 einen europarechtswidrigen#! Leistungsausschluss normiert.

Seit dem 1.1.2021 besteht in diesen Fallen nunmehr unstreitig (wieder) ein
Leistungsanspruch.

Wenn sich das Aufenthaltsrecht des drittstaatsangehérigen Elternteils aus der Frei-
zlgigkeitsrichtlinie ergibt!4?, ist eine Aufenthaltskarte auszustellen. Da es sich bei ei-
nem Aufenthaltsrecht nach Art. 10 FreizigVO nicht um ein solches nach der Freizu-
gigkeitsrichtlinie handelt, ist eine (deklaratorische) Aufenthaltserlaubnis eigener
Art (,sui generis®) aus Art. 20, 21 AEUV auszustellen.

Fur den Erwerb eine Daueraufenthaltsrechts genugt ein Aufenthaltsrecht aus Art.
10 FreizigVO nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts allerdings nicht, da
hierfir ein standiger rechtmafiger Aufenthalt im Sinne der Freiztgigkeitsrichtlinie er-
forderlich sei'*3. Bei Vorliegen der tbrigen Voraussetzungen -insbesondere der Le-
bensunterhaltssicherung und Rentenbeitrdgen- ware lber die Meistbeglinstigungs-
klausel aber zumindest die Erteilung einer Niederlassungserlaubnis oder einer Er-
laubnis zum Daueraufenthalt-EU denkbar.

In Fallen, in denen sich das Unionsburgerkind noch nicht in Ausbildung befindet
und der Lebensunterhalt nicht gesichert werden kann, fehlt regelmafig an einem
Freizugigkeitsrecht des Kindes. Das Unionsburgerkind kann dem (drittstaatsangeh6-
rigen) Elternteil dann auch kein Aufenthaltsrecht vermitteln.

Kann das Unionsbirgerkind den Eltern kein Freiztgigkeitsrecht vermitteln, un-
terfallen sowohl das Unionsbirgerkind als wirtschaftlich Inaktiver ohne Exis-
tenzmittel als auch der sorgeberechtigte Elternteil ohne eigenes Freizlgig-

keitsrecht den Leistungsausschlissenin 8§ 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il und § 23 Abs.
3 SGB XII.

Beispiel: F ist nicht erwerbstétig und lebt gemeinsam mit M und der gemeinsa-
men Tochter T ohne verheiratet zu sein. M geht einer Erwerbstatigkeit nach,

140 EuGH Rs. Teixera (Unionsbiirgerkind), C-480/08, Rs. Ibrahim (drittstaatsangehoriges Kind), C-310/08,
beide 23.02.2010

141 EuGH Urt. v. 6.10.2020, JobCenter Krefeld ./.]JD, C-181/19

142 Art. 12 FreiziigRL bzw. § 3 Abs. 4 FreiziigG/EU

143 BVerwgG, Urt. v. 11.09.2019, 1 C 48.18, Rn. 31
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die jedoch den Lebensunterhalt der Familie nicht vollstandig deckt.

M verflgt Uber ein Freiziigigkeitsrecht als Arbeitnehmer und leitet dies auch
auf seine Tochter ab. F hat jedoch kein eigenes Freizlugigkeitsrecht und kann
weder eines von F ableiten, da beide nicht verheiratet sind noch kann er ein
Freizugigkeitsrecht von T ableiten, da sie ihr keinen Unterhalt leistet.

In Konstellationen, in denen ein Unionsbirgerkind von einem Elternteil ein Freizlgig-
keitsrecht ableiten kann, der andere sorgeberechtigte Elternteil jedoch Uber kein Frei-
zlgigkeitsrecht verfugt, wird diskutiert, dass § 11 Abs. 14 Satz 1 FreizigG/EU iVm §
28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG auch diesem Elternteil ein Aufenthaltsrecht vermit-
teln kann'#4. Da es sich hierbei um eine offene Rechtsfrage handelt, ist ein einem
sozialgerichtlichen Verfahren jedenfalls Prozesskostenhilfe zu bewilligen4°.

Besteht ein besonderes Abhangigkeitsverhaltnis zwischen dem Unionsburgerkind,
dem freizigigkeitsberechtigten Elternteil und dem drittstaatsangehdrigen Elternteil,
steht dem drittstaatsangehdrigen Elternteil auch hier ein Aufenthaltsrecht eigener
Art (,sui generis®) aus Art. 20, 21 AEUV zu. Der freizugigkeitsberechtigte Elternteil
ware andernfalls gezwungen, Deutschland zu verlassen und kdnnte sein Freizlgig-
keitsrecht nicht austiben. In diesen Fallen ist eine deklaratorische Aufenthaltserlaub-
nis nach Art. 20,21 AEUV zu erteilen!4®,

Steht das Unionsbuirgerkind nur zu seinem drittstaatsangehdrigen Elternteil in einem
besonderen Abhangigkeitsverhaltnis, wird in der Regel im EU-Staat dessen Staats-
angehorigkeit das Kind hat, die familidre Lebensgemeinschatft gefihrt werden kon-
nen. Steht dem drittstaatsangehorigen Elternteil dort aber kein Aufenthaltsrecht zu,
ist ebenfalls ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht aus Art. 20,21 AEUV anzuneh-
men'#’. Andernfalls ware das Unionsbirgerkind infolge der Verweigerung des Auf-
enthaltsrechts de facto gezwungen, das Gebiet der Union als Ganzes zu verlassen,
und ihm ware dadurch der tatsachliche Genuss des Kernbestands der Rechte, die
ihm der Unionsbiirgerstatus verleiht, verwehrt wiirde. 148

144 fijr ein Aufenthaltsrecht: LSG NRW, Beschluss vom 30.11.2015 - L 19 AS 1713/15 B ER, Beschluss vom
1.8.2017 - L 19 AS1131/17 B ER, Beschluss vom 30.10.2018 - L. 19 AS 1472/18 B ER; ebenso Dienelt, in:
Bergmann/Dienelt, § 11 FreiziigG/EU Rn. 38, 39 und Oberhauser, in: NK-AusIR, FreiziigG/EU § 11 Rn. 57
f.; ablehnend: LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 22.5.2017 - L. 31 AS 1000/17 B ER; LSG NRW, Be-
schluss vom 27.7.2017 - L 21 AS 782/17 B ER, Hailbronner, in: AuslR, Freiziigigkeitsgesetz/EU § 11 Rn. 38
145 BVerfG, Beschl. v. 4.10.2019, 1 BvR 1710/18, Rn. 13, Besch. v. 8.7.2020, 1 BvR 932/20

146 Hinweise des Bundesministeriums des Innern vom 7.4.2020 an die Innenminister M3-21002/67#1

147 Hinweise des Bundesministeriums des Innern vom 7.4.2020 an die Innenminister M3-21002/67#1

148 EuGH, Urteil vom 8. Mai 2018, K.A. u. a., C-82/16
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Bejaht man eines der vorgenannten Aufenthaltsrechte, ist dieses nicht vom
Leistungsausschluss umfasst, da sich das Aufenthaltsrecht dann ,nicht nur®

aus dem Recht zur Arbeitssuche” ergibt.

3.7.4. Verbleibeberechtigung des Ehegatten bei Scheidung

Anders als im Aufenthaltsgesetz fuhrt eine Trennung der Ehegatten nicht zum Weg-
fall des Freizugigkeitsrechts. Unionsrechtlich ist fur die Moglichkeit, vom freiziigig-
keitsberechtigten Ehegatten ein Freiziligigkeitsrecht als Ehegatte ableiten zu kénnen,
ausschlief3lich relevant, dass sich beide Ehegatten im Bundesgebiet aufhalten und
keine Scheidung eingereicht wurde.

Ist der freiztigigkeitsberechtigte Ehegatte selbst Unionsburger, behalt er auch im
Falle einer Scheidung unabhangig von der Dauer der Ehe oder ausreichender
Existenzmittel ein weiteres Freizugigkeitsrecht (Art. 13 Abs. 1 FreiztigRL). Diese Re-
gelung hat keinen Eingang in das FreizigG/EU gefunden, so dass die Richtlinie hier
unmittelbar angewendet werden muss.

Drittstaatsangehdrige Ehegatten behalten fur den Fall der Scheidung ihr Aufent-
haltsrecht, wenn sie selbst die Voraussetzungen eines Freizlgigkeitsrechts er-
fullen (insbesondere also erwerbstétig sind oder Uber ausreichende Existenzmittel
verfiigen) und eine der folgenden Voraussetzungen erftillt ist:

e die Ehe hat mindestens 3 Jahre bestanden bevor das Scheidungsverfahren
eingeleitet wird

e es besteht das (Mit-)Sorgerechts fir Kinder des Unionsbuirgers

e es besteht ein auf das Bundesgebiet beschranktes Umgangsrecht fir das
Kind oder

e in Fallen besonderer Harte (z.B. hausliche Gewalt)4°

In Fallen in denen der Ehegatte selbst keinen Freizugigkeitstatbestand erfullt, weil er
nicht erwerbstatig und auf Leistungen angewiesen ist, ist Uber die Meistbeglnsti-
gungsklausel zu prifen, ob ein Aufenthaltsrecht nach § 31 AufenthG besteht. Dies
setzt zwar voraus, dass Uber einen Zeitraum von drei Jahren eine eheliche Lebens-
gemeinschaft gefuhrt wurde. Allerdings ist bei Ersterteilung dann unerheblich, ob
eine Erwerbstatigkeit ausgelbt wird oder der Lebensunterhalt gesichert ist und bei
der Verlangerung ware Ermessen auszuiben. Daneben kann ein Aufenthaltsrecht
auch als sorgeberechtigter Elternteil eines minderjahrigen Unionsburgers in Ausbil-
dung nach Art. 10 FreiztigVO in Betracht kommen?*,

Wenn der Unionsbirger den Mitgliedsstaat vor Einleitung des Scheidungsver-
fahrens verlasst, steht dem Ehegatten unabhangig von der Ehebestandszeit kein

149 sjehe hierzu § 31 AufenthG
150 sjehe auch 3.7.3
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weiteres unionsrechtliches Aufenthaltsrecht zu, wenn nicht zuvor ein Daueraufent-
haltsrecht entstanden ist.15!

Etwas anderes kann dann gelten, wenn ein Drittstaatsangehdriger Opfer von Gewalt-
handlungen im hauslichen Bereich seitens des Ehegatten mit Unionsburgerschaft ge-
worden ist und die Scheidung in angemessener Zeit nach Verlassen des Mitglieds-
staats durch den Unionsburger eingereicht wird. Der Drittstaatsangehdorige soll hier
wéhlen kénnen, ob er dem Ehegatten in den anderen Mitgliedsstaat folgt oder die
Scheidung einreicht, um seine Rechte aus Art. 13 Abs. 2 FreiziGRL aufrecht zu er-
halten.152

3.7.5 nahestehende Personen

Die Freizugigkeitsrichtlinie verpflichtet die Mitgliedsstaaten, das Aufenthaltsrecht von
weiteren Angehorigen, die nicht unter die Definition der Familienangehorigen fallen,
zu erleichternt%3, Wegen fehlender Umsetzung dieser Vorschrift war gegen Deutsch-
land ein Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet worden. Der Gesetzgeber hat da-
raufhin im November 2020 den Nachzug von ,nahestehenden Personen” geregelt.

Dem in 8 1 Abs. 2 Nr. 4 FreizigG/EU genannten erweiterten Personenkreis kann
nunmehr nach 8§ 3a FreizUgG/EU ein Aufenthaltsrecht zuerkannt werden. Es handelt
sich hierbei insbesondere um Pflegekinder, nichteheliche Partner*innen, Geschwis-
ter, Onkel/Tanten des Unionsburgers oder seines Ehegatten. Die Zuerkennung eines
Aufenthaltsrechts setzt aber einen Antrag voraus und steht im Ermessen der Be-
horde. Die Zuerkennung des Aufenthaltsrechts ist (anders als bei Familienangehori-
gen) konstitutiv.

Anders als bei Familienangehdrigen im engeren Sinne erfordert die Zuerkennung ei-
nes Aufenthaltsrechts an nahestehende Personen auch die Erfullung der Regelertei-
lungsvoraussetzungen des 8 5 AufenthG, also insbesondere die Sicherung des Le-
bensunterhalts und die Einreise mit dem erforderlichen -also fir diesen Zweck aus-
gestellten- Visum.154

Als Nachweis der Zuerkennung eines Aufenthaltsrechts wird eine ,Aufenthaltskarte
fur nahestehende Person eines Unionsbirgers® ausgestellt, die zur Erwerbstatigkeit
berechtigt'>®. Bei Wegfall der Voraussetzungen kann die Aufenthaltskarte nach der
entsprechend anzuwendenden Vorschrift des 8 7 Abs. 2 S. 2 AufenthG zeitlich ver-
kirzt werden. 156

151 EuGH, Rs. Singh, C-218/14, 16.07.2015, Urteil vom 30.6.2016, Rs. NA, C-115/15

152 EuGH, Urteil vom 2.9.2021, Rs. X, C-930/19
153 Art. 3 Abs. 2 FreiziigRL

154 § 11 Abs. 5 FreiziiG/EU

155§ 5 Abs. 7 FreiziiG/EU

156 § 11 Abs. 5 FreiziiG/EU
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.Nahestehende Personen” sind zwar nicht von einem Leistungsausschluss
umfasst. Allerdings kann der Wegfall der Sicherung des Lebensunterhalts zu
einer Verkirzung der Aufenthaltskarte fuhren.

Die Situation ist daher vergleichbar mit einer Person, die eine Aufenthaltser-
laubnis aus familiaren Griinden nach dem Aufenthaltsgesetz besitzt (z.B. § 30)
deren Erteilung und Verlangerung die Sicherung des Lebensunterhalts vo-
raussetzt.
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4. Beendigung des Freizugigkeitsrechts

Besteht kein Freiztgigkeitsrecht (mehr), kann die Auslanderbehdrde dies mit einem
Verwaltungsakt feststellen (8 5 Abs. 4 FreizigG/EU) (4.1).

Ein Unionsburger kann aul3erdem , ausgewiesen® werden, wenn er eine Gefahr fur
die offentliche Sicherheit, Ordnung oder Gesundheit darstellt (8 6 FreizigG/EU)
(4.2), durch Vorspiegelung falscher Tatsachen ein Freizugigkeitsrecht vorgetauscht
hat, gefalschte Dokumente vorgelegt hat oder eine Scheinehe zur Erlangung eines
Aufenthaltsrechts eingegangen ist (8 2 Abs. 7 FreizigG/EU) (4.3).

4.1. Feststellung des Nichtbestehens eines Freizligigkeitsrechts

Bei der Feststellung des Nichtbestehens eines Freizigigkeitsrechts handelt es sich
um ein Verfahren, das die RechtméalRigkeitsvermutung des Aufenthalts eines Unions-
birgers oder seiner Familienangehdrigen beseitigt.

Eine solche Feststellung ist nach 8 5 Abs. 4 FreizigG/EU nur innerhalb von funf
Jahren nach Begriindung des ,standigen rechtmafigen Aufenthalts” moéglich. Die
Moglichkeit zur Feststellung des Verlusts des Freizugigkeitsrechts nach § 5 IV Frei-
zZUgG/EU erlischt daher erst mit dem Entstehen eines Daueraufenthaltsrechts!®’.

Unionsbirger die sich funf Jahre tatsachlich im Bundesgebiet aufgehalten ha-

ben, sind vom Leitungsausschluss nicht erfasst, unabhéngig davon, ob sie ein
Daueraufenthaltsrecht erworben haben.

Mit der Feststellung des Nichtbestehens des Rechts auf Einreise und Aufenthalt wird
die Ausreisepflicht begriindet!>® und auf den Unionsbiirger finden die Regelungen
des Aufenthaltsgesetzes Anwendung®°.

Die Feststellung hat keine Einreisesperre zur Folge und steht unter dem Vorbehalt,
dass in der Folgezeit nicht erneut eine Freizlgigkeitsberechtigung entsteht. Der Uni-
onsburger kann daher bei Vorliegen eines Freiziigigkeitstatbestandes erneut einrei-
sen oder auch ohne Ausreise die Aufhebung der dann rechtswidrig gewordenen Ver-
lustfeststellung verlangen. Die Auslanderbehdérde darf — auch bei bestandskréaftiger
Feststellung des Nichtbestehens eines Freizligigkeitsrecht — eine Abschiebung nicht
durchfuhren, wenn in der Zwischenzeit ein Freizugigkeitsrecht entstanden ist. Der
Feststellungsbescheid ist daher jederzeit ,unter Kontrolle zu halten* 169,

Das Recht auf Einreise und Aufenthalt be- und entsteht bei materiellem Bestand ei-
ner Freizigigkeitsberechtigung kraft Unionsrechts unabhéngig von einer entspre-
chenden behordlichen Genehmigung?6?.

157 BVerwG, Urteil vom 16.7.2015 -1 C 22.14

158 § 7 Abs. 1 FreiziigG/EU

159§ 11 Abs. 14 S. 2 FreiziigG/EU

160 BVerwG, Urteil vom 11.09.2019 - BVerwG 1 C 48.18
161 BVerwG, Urteil vom 11.09.2019, 1 C 48.18, Rn. 13
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Die Klage gegen den Feststellungsbescheid hat aufschiebende Wirkung. Bei ange-
ordnetem Sofortvollzug lasst ein Antrag nach 80 Abs. 5 VwGO die Vollziehbarkeit der
Ausreispflicht von Gesetz wegen entfallen'62,

Unionsburger ohne materielles Aufenthaltsrecht unterfallen bereits vor Durch-
fuhrung eines auslanderbehérdlichen Verfahrens auf Nichtbestehen eines
Freizugigkeitsrechts den Leistungsausschliissenin 8 7 Abs. 1S. 2SGB 11/ §
23 Abs. 3 SGB XII.

Ungeklart ist die Frage, ob bzw. welche Leistungsanspriche wahrend eines
Rechtsmittelverfahrens gegen eine Verlustfeststellung bestehen. Richtiger-
weise erstreckt sich der Suspensiveffekt des verwaltungsrechtlichen Rechts-
mittels auch auf die Leistungsanspriiche, so dass weiter Leistungsanspriche
bestehen, wenn die Ausreisepflicht nicht vollziehbar ist.163

(Erst) mit Vollziehbarkeit der Ausreisepflicht unterfallt der Unionsbirger dem
Asylbewerberleistungsgesetz (8 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG).164

4.2. Verlustfeststellung nach 8 6 FreizigG/EU (,Ausweisung®)

Unionsbiirger, die eine Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit, Ordnung oder Gesund-
heit darstellen, kbnnen unten den Voraussetzungen des § 6 FreizigG/EU ,ausgewie-
sen“ werden. Eine solche ,Ausweisung" ist nur aus spezialpraventiven Grinden zu-
lassig. Es ist eine Gefahrenprognose zu erstellen, aus der sich eine tatsachliche
und hinreichend schwere Gefahrdung vorliegen, die ein Grundinteresse der Gesell-
schaft berthrt. Bei der Entscheidung sind insbesondere die Dauer des Aufenthalts
in Deutschland, das Alter, der Gesundheitszustand, die familiare und wirtschaftli-
che Lage, die soziale und kulturelle Integration in Deutschland und das Ausmal} der
Bindungen zum Herkunftsstaat zu berlcksichtigen. Nach Erwerb eines Dauer-
aufenthaltsrechts bedarf eine Verlustfeststellung ,schwerwiegender Griinde* (Abs. 4).
Nach einem Aufenthalt von 10 Jahren und bei minderjahrigen Unionsburgern ist eine
Verlustfeststellung nur bei ,zwingenden Grinden der offentlichen Sicherheit* mog-
lich, die regelmaRig erst bei Verurteilungen zu Freiheitsstrafen von insgesamt funf
Jahren anzunehmen sind (Abs. 5).

RechtmaRige Verlustfeststellungen setzen daher eine grindliche Sachverhaltsermitt-
lung voraus und kommen vor allem bei erheblichen Straftaten mit Wiederholungsge-
fahr in Betracht.

162§ 7 Abs. 1 S. 4 FreiziigG

163 LSG BBg, 20.4.2023 L 29 AS 320/23 B ER; a.A: LSG SH, 8.7.2021,L 6 AS92/21 BER

164 Rundschreiben Soz Nr. 04/2017 iiber Leistungen nach SGB XII fiir Unionsbiirgerinnen und Unionsbiir-
ger und deren Familienangehdrige der Senatsverwaltung fiir Integration, Arbeit und Soziales Berlin vom
26.6.2017 LSG NRW, 16.1.2019, L 7 AS 1085/18 B; a.A: LSG NRW, 30.5.2019, L 20 AY 15/19 B ER, siehe
auch unter III..
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Mit der Verlustfeststellung wird die Ausreisepflicht begriindet!®® und auf den Unions-
burger finden die Regelungen des Aufenthaltsgesetzes Anwendung!%®. Mit der Fest-
stellung geht eine Einreisesperre einher, die von Amts wegen zu befristen ist. Eine
Hochstfrist gibt es nicht. Der Befristungsentscheidung ist aber eine individuell be-
grindete Gefahrdungsprognose zu Grunde zu legen'®’. Bei Eintreten glinstiger Um-
stande kann der Unionsburger nachtraglich eine Neubefristung beantragen.

Eine Klage gegen den Feststellungsbescheid hat aufschiebende Wirkung. Bei ange-
ordnetem Sofortvollzug lasst ein Antrag nach 80 Abs. 5 VwGO die Vollziehbarkeit der
Ausreispflicht von Gesetz wegen entfallen'8,

Mit Vollziehbarkeit der Ausreisepflicht unterfallt der Unionsbirger dem Asylbe-
werberleistungsgesetz (§ 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG) 1°,

Die Ausreisepflicht ist nicht vollziehbar, so lange ein Rechtsmittel aufschie-
bende Wirkung hat oder ein zulassiger Antrag auf Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung (8 80 Abs. 5 VwWGO) gegen die Anordnung der soforti-
gen Vollziehung gestellt wurde.

Ob in dieser Zeit Leistungsanspriche nach SGB Il oder SGB Xll bestehen,
hangt davon ab, ob ein Ausschlusstatbestand nach 8§ 7 Abs. 1 S. 2 SGB 11/§
23 Abs. 3 SGB XII vorliegt.

4.3 Verlustfeststellung nach 8 2 Abs. 4 FreizigG/EU (Missbrauchsfalle)

Mit § 2 Abs. 4 FreiziigG/EU macht der Gesetzgeber von der Moglichkeit des Art. 35
FreizigRL Gebrauch, Mal3hahmen gegen Rechtsmissbrauch und Betrug zu erlas-
sen. Rechtsmissbrauch liegt demnach vor, wenn feststeht, dass das Vorliegen einer
Freizigigkeitsvoraussetzung durch die Verwendung gefalschter Dokumente oder
Vorspiegelung falscher Tatsachen vorgetauscht oder eine Scheinehe eingegangen
wurde. Die Beweislast trifft hier die Behorde. Anders als im Aufenthaltsgesetz trifft
den Unionsburger keine Mitwirkungsverpflichtung. 8 82 Abs. 1 AufenthG, der als
Rechtsgrundlage flir getrennte Befragungen der Ehegatten zur Ermittlung von
~Scheinehen® dient, ist auf die dem FreizigG/EU unterfallende Personen nicht an-
wendbart?©,

Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen vor, kann das Nichtbestehen des
Rechts auf Einreise und Aufenthalt festgestellt werden. Hierzu ist ebenso Ermessen

165§ 7 Abs. 1 FreiziigG/EU

166 § 11 Abs. 14 S. 2 FreiziigG/EU

167 BVerwG, Urteil vom 25.03.2015, 1 C 18.14

168 § 7 Abs. 1 S. 4 FreiziigG

169 Rundschreiben Soz Nr. 04/2017 iiber Leistungen nach SGB XII fiir Unionsbiirgerinnen und Unionsbiir-
ger und deren Familienangehorige der Senatsverwaltung fiir Integration, Arbeit und Soziales Berlin vom
26.6.2017; LSG NRW, 16.1.2019, L. 7 AS 1085/18 B; a.A: LSG NRW, 30.5.2019, L 20 AY 15/19 B ER

170 § 11 Abs. 1 FreiziigG/EU; Zu weitgehend daher OVG Berlin-Brandenburg Beschl. v. 28.11.2016 - OVG
12 N 13.16.
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auszuuben wie bei der Frage, ob der Missbrauchsvorwurf eine Einreisesperre recht-
fertigt. Bei wiederholtem Vortauschen soll im Regelfall eine Einreisesperre ver-
hangt werden. Die Frist darf 5 Jahre nicht Gberschreiten.

Die Klage gegen den Feststellungsbescheid hat aufschiebende Wirkung. Bei ange-
ordnetem Sofortvollzug lasst ein Antrag nach 80 V VwGO die Vollziehbarkeit der
Ausreispflicht von Gesetz wegen entfallen'’?.

Hinsichtlich etwaiger Leistungsanspriche gilt das zu 4.2 Gesagte.

171§ 7 Abs. 1 S. 4 FreiziigG
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5. Leistungsrechtliche Besonderheiten bei Unionsbirgern

Zwar ist der Aufenthalt von Unionsbirgern und ihren Familienangehdrigen rechtma-
Big, solange die Auslanderbehorde weder den Verlust oder das Nichtbestehen des
Aufenthaltsrechts festgestellt hat'’2. Allerdings soll allein die Tatsache, dass sich ein
Unionsbiirger und seine Familienangehdrigen rechtmalf3ig im Bundesgebiet aufhal-
ten, nicht automatisch zu einem Leistungsanspruch fuhren.

Der Gesetzgeber hat mit 8 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il, 8 8 Abs. 2 SGB Il und 8§ 23 Abs. 3
SGB XIl spezielle Ausschlusstatbestande fur Auslander und ihre Familienangehdri-
gen geschaffen, die Leistungsanspriiche auch bei rechtmal3igem Aufenthalt aus-
schlief3en sollen. Entscheidend fir den Ausschluss von Sozialleistungen kommt es
auf den Grund des Aufenthalts an. Diesen hat die Leistungsbehdrde selbstandig zu
ermitteln.

Bei folgenden Aufenthaltszwecken besteht kein Anspruch auf existenzsichernde So-
zialleistungen nach SGB Il und SGB XII:

Keine Leistungen nach SGB Il erhalten Ausléander, denen die Erwerbstatigkeit nicht
erlaubt ist oder erlaubt werden konnte!’3. Diesem Leistungsausschluss kommt fir
Unionsbirger und ihre Familienangehérigen keine Bedeutung (mehr) zu, da diese
vollen Zugang zum Arbeitsmarkt haben.

Nach 8§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB |l sind Auslander fur die ersten drei Monate ihres
Aufenthalts von SGB lI-Leistungen ausgeschlossen, wenn sie in Deutschland weder
Arbeitnehmer, Selbstandige oder verbleibeberechtigte frihere Arbeitnehmer/Selb-
standige sind, sowie ihre Familienangehdrigen (dazu unter 5.1.).

Nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2b SGB Il sind Auslander von SGB Il-Leistungen ausge-
schlossen, wenn sich ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche
ergibt (dazu unter 5.2.).

Seit dem 29.12.2016 stellt 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2a SGB Il explizit klar, dass auch Aus-
lander, die sich im Bundesgebiet aufhalten ohne ein Aufenthaltsrecht zu besitzen
von Leistungen ausgeschlossen sind (dazu unter 5.3).

Ebenfalls ausgeschlossen waren seit 2016 Auslander, die ihr Freizigigkeitsrecht al-
lein oder neben einem Freizligigkeitsrecht zur Arbeitssuche auf Art. 10 FreiziigVO

griunden kénnen (dazu unter 3.7.3). Diese Regelung wurde vom EuGH als europa-

rechtswidrig beanstandet und zum 1.1.2021 aufgehoben’4.

Der Leistungsausschluss greift aber dann nicht mehr ein, wenn der Auslander seit
mindestens funf Jahren seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hat
und keine auslanderbehordliche Feststellung des Verlusts des Freizuigigkeitsrechts
erfolgt ist (siehe 5.4).

172 BSG Urteil vom 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R, Rn. 14
173 § 8 Abs. 2 SGB 11
174 EuGH Urt. v. 6.10.2020, JobCenter Krefeld ./. D, C-181/19
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Eine dem SGB Il entsprechende Regelung findet sich in § 23 Abs. 3 SGB XIlI. Hier-
nach sind Auslander ebenfalls von SGB XlI-Leistungen ausgeschlossen, wenn sie
eingereist sind, um Sozialhilfe zu erlangen, sich noch nicht langer als drei Monate im
Bundesgebiet aufhalten oder sich das Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Ar-
beitssuche ergibt. Eine Ausnahme gilt auch hier bei fiinfjahrigem Voraufenthalt ohne
wesentliche Unterbrechungen (dazu unter 5.6).

Da die Leistungsbehdrde Uber Leistungsanspriiche zu entscheiden hat, kommt ihr
die undankbare Aufgabe zu, den Aufenthaltszweck zu ermitteln und festzustellen, ob
diese Aufenthaltszwecke einem Leistungsausschluss unterliegt. Hierfur ist die Kennt-
nis der Freizlugigkeitstatbestadnde und —im Hinblick auf die Meistbegunstigungsklau-
sel'’>- der Aufenthaltsanspriiche des Aufenthaltsgesetzes erforderlich.

Dem Asylbewerberleistungsgesetz unterfallt ein Unionsbirger oder seine Fami-
lienangehorigen erst dann, wenn er ,vollziehbar ausreisepflichtig” ist'’6. Das ist erst
dann der Fall, wenn ein Verlustfeststellungsbescheid bestandskraftig ist oder die so-
fortige Vollziehung angeordnet und kein Eilrechtschutz beantragt wurde!’”.

5.1 Leistungsausschluss in den ersten drei Monaten

Der SGB lI-Ausschluss in den ersten drei Monaten des Aufenthalts’® soll grundsétz-
lich verhindern, dass wahrend des voraussetzungslosen Aufenthaltsrechts Leistungs-
anspriiche bestehen. Dieser Leistungsausschluss ist mit Europarecht vereinbar!?®,

Der Ausschlusstatbestand gilt nicht fir Arbeitnehmer, Selbstandige und Verblei-
beberechtigte ehemalige Erwerbstatige und ihre Familienangehorigen. Der Unions-
birger, der in den ersten drei Monaten seines Aufenthalts eine Erwerbstatigkeit auf-
nimmt, ist daher nicht von erganzenden SGB Il-Leistungen ausgeschlossen. Das
gleiche gilt fur die Familienangehdérigen von Erwerbstéatigen. Reist beispielsweise die
Ehefrau eines Unionsbulrgers nach, sobald dieser eine Erwerbstatigkeit aufgenom-
men hat, stehen ihr in der Bedarfsgemeinschaft von Beginn an SGB Il-Leistungen zu.

Der Leistungsausschluss greift entgegen seinem Wortlaut nicht in aufenthaltsrecht-
lichen Anspruchsfallen. Sofern fir die Einreise kein gesicherter Lebensunterhalt
gefordert wird (z.B. beim Nachzug zum deutschen Ehegatten'® oder dem privilegier-
ten Familiennachzug zu anerkannten Fliichtlingen!8), kann eine Versagung von
SGB ll-Leistungen auch nicht mit 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB Il begriindet werden.

175 § 11 Abs. 14 S. 1 FreiziigG/EU

176 § 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG

177 siehe unter 4.1

178 §7 Abs.1S.2 Nr. 1 SGBI

179 EuGH Rs. Garcia Nieto, C - 299/1425.02.2016,

180 BSG, 30.01.2013, B4 AS 37/12 R - Nr. 7.14 Fachl. Hinweise der BA
181 5G Berlin, 16.07.2015, S 175 AS 13627/15 ER - Nr. 7.40 Fachl. Hw. BA

38

Freiziigigkeit und Sozialleistungen fiir Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen
RA Sven Hasse - www.jurati.de



5.2 Leistungsausschluss bei Arbeitsuche

Die Anwendung des Ausschlusstatbestandes bei Arbeitssuche!®? erfordert eine "fik-
tive Prifung”, ob ein Aufenthaltsrecht allein zum Zweck der Arbeitsuche bestand
oder daneben auch andere Aufenthaltszwecke den Aufenthalt des Unionsburgers
im Inland rechtfertigen konnten. Die Norm ist eng auszulegen und es muss positiv
festgestellt werden, dass dem Auslander ein Aufenthaltsrecht allein zur Arbeitssuche
zusteht83,

Ein anderes Aufenthaltsrecht kann sich aus einem anderen Freizugigkeitsrecht aber
auch aus einem nationalen Aufenthaltsrecht ergeben'84, wie etwa der bevorstehen-
den Geburt eines deutschen Kindes?',

Der Leistungsausschluss in SGB Il versto3t nicht gegen Europarecht. Der EuGH
geht davon aus, dass schon die FreizligigkeitsRL ein abgestuftes System fur die Auf-
rechterhaltung der Erwerbstatigeneigenschatft schafft, mit dem das Aufenthaltsrecht
und der Zugang zu Sozialleistungen gesichert werden soll. Darin sind verschiedene
Faktoren wie die jeweiligen persdnlichen Umstande, insbesondere die Dauer der
Ausibung einer Erwerbstatigkeit bereits berlcksichtigt. Das Europarecht erfordert
daher keine individuelle Prifung des Einzelfalles. Wer nicht rechtmaf3ig im Sinne der
FreizigRL aufhaltig ist, kann sich nicht auf den Gleichbehandlungsgrundsatz in Art.
24 Abs. 1 FreizagRL berufen. FUr den Arbeitsuchenden enthalt Art. 24 Abs. 2 Freizi-
gRL die europarechtliche Rechtsgrundlage fiir den Ausschluss von Sozialleistun-
genes,

5.3 Leistungsausschluss bei fehlendem Aufenthaltsrecht

Unionsburger, die sich auf kein Aufenthaltsrecht berufen kénnen, sich aber dennoch
im Bundesgebiet aufhalten, sind seit dem 29.12.2016 von einem expliziten Leis-
tungsausschluss erfasst!®’. Diese Erganzung der Ausschlussgriinde dient lediglich
der Klarstellung, da die Rechtsprechung auch schon zuvor davon ausgegangen war,
dass Unionsburger, die nicht arbeiten kdnnen oder wollen vom Leistungsausschluss
bei der Arbeitssuche ,erst recht* umfasst sind*e.

182 §7 Abs.1S.2 Nr. 2b SGB II; § 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 SGB XII

183 BSG, 30.01.2013, B 4 AS 54/12 R, Rn. 24 ff

184 BSG 25.01.2012 ,B 14 AS 138/11 R

185 BSG, 30.01.2013, B4 AS 54/12 R

186 EuGH Rs. Alimanovic, C-67/14, 15.09.2015

187§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2a SGBII; § 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 SGB XII

188 BSG, 03.12.2015, B 4 AS 44/15 R; EuGH Rs. Dano, 11.11.2014
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5.4. Kein Leistungsausschluss nach gewodhnlichem Aufenthalt von fiunf Jahren

Nicht von Leistungen ausgeschlossen sind Unionsburger, die seit mindestens finf
Jahren ihren gewoOhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet haben, wenn der Verlust des
Rechts auf Einreise und Aufenthalt nicht festgestellt wurde'®°.

Anders als fur das Entstehen eines Daueraufenthaltsrechts kommt es leistungsrecht-
lich demnach nicht darauf an, ob ein funfjahriger Aufenthalt durchgehend von einem
Aufenthaltsrecht nach der FreiztigRL legitimiert ist®°. Derjenige, der sich seit fiinf
Jahren im Inland aufhélt, ohne dass die Auslanderbehdrde die Ausreisepflicht festge-
stellt hat, hat ohne weitere Voraussetzungen einen SGB IlI-Anspruch. Somit eribrigt
sich nach funfjahrigem Aufenthalt fur die Leistungsbehdrde eine Prufung der Voraus-
setzungen des Daueraufenthaltsrechts oder des Aufenthaltszwecks.

Die 5-Jahresfrist beginnt allerdings erst mit der meldebehordlichen Anmeldung. Dies
soll der rechtssicheren Fristbestimmung dienen. Ein Unionsbirger der sich nach-
weislich langer als funf Jahre im Bundesgebiet aufgehalten hat, ohne meldebehord-
lich erfasst zu sein, kommt damit aber nicht in den Genuss dieser Regelung. Eine
einschrankende Auslegung kommt aber bei obdachlosen Personen in Betracht, da
eine Anmeldung in diesen Féllen nicht moglich oder zumindest nicht erforderlich
ist191, Kommt es wahrend des Flinfjahreszeitraums zu einer Meldeunterbrechung,
soll der weitere gewohnliche Aufenthalt zudem auch anders nachgewiesen werden
kénnen'%,

Nach der Gesetzesbegriindung sind unwesentliche Abwesenheitszeiten durch einen
kurzen Auslandsaufenthalt, wie z.B. Klassenfahrten, Besuche von Angehdrigen oder
die Teilnahme an Beerdigungen bei der Ermittlung des 5-Jahreszeitraums unschad-
lich. Neben der Dauer des Aufenthalts sei zu beriicksichtigen, wodurch der Aus-
landsaufenthalt veranlasst war und welches Gewicht diese Grinde fur den Betroffe-
nen haben!®,

Liegt zwar ein funfjahriger tatsachlicher Aufenthalt, jedoch kein Daueraufenthalts-
recht vor, kann die Auslanderbehdrde prufen kénnen, ob das Nichtbestehen eines
Freizugigkeitsrechts festgestellt werden kann. Die Auslanderbehdrde erhélt durch
eine neu eingefiihrte Meldepflicht Kenntnis vom Leistungsbezug®*, die Leistungsbe-

189§ 7 Abs. 1 S.4 SGBI; § 23 Abs. 3 S. 7 SGB XII

190 50 auch die Gesetzesbegriindung BR-Ds. 587/16, S. 9

191 LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 05.05.2021 - L. 9 SO 56/21 B ER; It. LSG Berlin Brandenburg;
Beschluss vom 6. Juni 2017; L. 15 SO 112/17 B ER ist der anderweitige Nachweis grundsatzlich moglich.
192 BR-Ds. 587/16, S. 9 mit Verweis auf § 60 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB I

193 BR-Ds. 587/16, S. 11

194 § 87 Abs. 2 Nr. 2a AufenthG
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horde erhalt durch Zugang zum Auslanderzentralregister Kenntnis von der Verlust-
feststellung!®. Auch nach flnfjahrigem tatsachlichen Aufenthalt ist eine Nichtbeste-
hensfeststellung moglich°6.

Wurde durch die Auslanderbehdrde das Nichtbestehen oder der Verlust des Freizu-
gigkeitsrechts festgestellt, bleibt der Unionsbirger auch dann von Leistungen ausge-
schlossen, wenn er sich funf Jahre tatséachlich im Bundesgebiet aufhalt. Dies durfte
jedoch erst dann gelten, wenn die Nichtbestehensfeststellung bestandskraftig ist. Die
gegenteilige Auffassung hatte zur Folge, dass Unionsburger wéhrend der Dauer ei-
nes Widerspruchs- oder Klageverfahrens zwar im Bundesgebiet verbleiben durften,
wahrend dieser Zeit aber von existenzsichernden Leistungen ausgeschlossen waren.
Einer nicht vollziehbaren Verlustfeststellung kommt daher leistungsrechtlich richtiger
Weise keine Tatbestandswirkung zu'®’.

5.5. Leistungsausschluss fur Altersrentner im SGB |l

Nach § 7 Abs. 4 SGB Il erhalt keine Leistungen, wer eine Altersrente bezieht. Dies
gilt auch dann, wenn es sich hierbei um eine auslandische Rente handelt. Nicht um-
fasst hiervon sind jedoch andere Renten zB wegen Erwerbseinschrankungen. Es
handelt sich hierbei allerdings um eine reine Zustandigkeitsregelung, die Bezieher
von Altersrenten dem SGB XIl zuweist. Der Unionsburger, der im Heimatland eine
Altersrente bezieht, kann daher, wenn er ein Freizlgigkeitsrecht als Arbeitnehmer
besitzt, einen (erganzenden) Leistungsanspruch nach SGB XII haben.

5.6. Leistungsausschliisse im SGB XlI / Uberbriickungsleistungen

An sich haben die in SGB Il ausgeschlossenen Personen gem. 8 21 SGB XII grund-
satzlich keinen Zugang zu Leistungen fur den Lebensunterhalt nach SGB XII, da sie
als Erwerbsfahige dem Grunde nach SGB ll-leistungsberechtigt sind. Dies gilt nach
Auffassung des Bundessozialgerichts jedoch nicht, wenn der Unionsburger einem
auslanderrechtlichen Leistungsausschluss in 8 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il unterfallt®®. Der
Gesetzgeber hat als Reaktion auf diese Rechtsprechung die Leistungsausschliisse
des SGB Il in 8 23 Abs. 3 SGB XlI weitgehend wiederholt.

Auch im SGB XIlI bestehen somit keine Leistungsansprtiche fur Unionsburger und
ihre Familienangehorigen

195§ 18a Nr. 4 AZRG; § 18b Nr. 4 AZRG

196 BVerwG, Urteil vom 16.7.2015 - 1 C 22.14, siehe 4.1

197 LSG Niedersachsen-Bremen, B. v. 6. November 2017, L. 8 SO 262/17 B ER; Hessisches LSG, B. v. 10. Juli
2018, L9 AS 142/19 B ER; Sachsisches LSG, Beschluss vom 20. Médrz 2018, L. 3 AS 73/18 B ER; LSG Nord-
rhein-Westfalen, B. v. 19. Marz 2018, L. 19 AS 133/18 B ER; LSG Hamburg, B. v. 28. September 2017, L. 4 SO
55/17 B ER; LSG Niedersachsen-Bremen, B. v. 26. Mai 2017, L. 15 AS 62/17 B ER. und vom 25. November
2016,L 11 AS567/16 B ER; wohl auch BVerfG, Beschl. v. 26.02.2020 1 BvL 1/20; a.A. LSG Schleswig-Hol-
stein B.v. 08.07.2021, L 6 AS92/21 BER

198 Bundessozialgericht, 03.12.2015, B 4 AS 44/15 R
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¢ in den ersten drei Monaten des Aufenthalts, sofern der Unionsbdrger nicht Ar-
beitnehmer, Selbstandiger oder Verbleibeberechtigter ist,
e flr Arbeitsuchende

Hier kann auf die Ausfiihrungen zum SGB Il verwiesen werden.

Die von den Leistungsausschliissen Umfassten sollen lediglich reduzierte Leistungen
erhalten, ,um den Zeitraum bis zur Ausreise zu uberbriicken“ (sog. Uberbriickungs-
leistungen).

Mit dieser Neuregelung wollte der Gesetzgeber der Rechtsprechung des Bundesso-

zialgerichts die Grundlage entziehen, wonach vom Leistungsausschluss umfasste ei-
nen Anspruch auf Ermessensleistungen nach 8 23 Abs. 1 S. 3 SGB haben, so lange
sie sich tatsachlich im Bundesgebiet aufhalten.

Uberbriickungsleistungen sind zeitlich beschrankt auf

e langstens einen Monat,

e daruber hinaus, soweit dies im Einzelfall aufgrund besonderer Umstande zur
Uberwindung einer besonderen Harte und zur Deckung einer zeitlich befriste-
ten Bedarfslage geboten ist,

e einmalig innerhalb von zwei Jahren.

Bislang war streitig, ob Uberbriickungsleistungen explizit beantragt werden mis-
sen'® oder diese in einem Antrag auf Hilfen zum Lebensunterhalt enthalten sind
(,Aliud*, nicht ,Minus“?%%). Nach neuerer Rechtsprechung des BSG ist nun geklart,
dass es eines expliziten Antrages nicht bedarf und fir den Fall des Eingreifens eines
Leistungsausschlusses nach 8 7 SGB Il der SGB XlI-Trager zu unterrichten bzw. im
gerichtlichen Verfahren beizuladen ist, damit tiber einen Anspruch auf Uberbri-
ckungsleistungen entschieden werden hat.?%*

Zwar sollen Uberbriickungsleistungen ,die Zeit bis zur Ausreise* tiberbriicken. Hie-
raus lasst sich jedoch nicht der Schluss ziehen, dass eine Gewahrung voraussetzt
dass die Antragsteller den Willen auRern, ausreisen zu wollen.2%?

Bei den Uberbriickungsleistungen handelt es sich um reduzierte Leistungen, die an
8 1a AsylbLG erinnern. Sie umfassen:

1. Leistungen zur Deckung der Bedarfe fir Ernahrung, Korper- und Gesund-
heitspflege,

2. Leistungen zur Deckung der Bedarfe fur Unterkunft und Heizung in ange-
messener Hohe, ...

199 50 LSG Nordrhein-Westfalen Beschl. v. 5.7.2017 - L9 SO 213/17 BER und L 9 SO 314/17 B; LSG Berlin-
Brandenburg Beschl. v. 14.3.2017 - L. 15 SO 321/16 B ER; LSG Bayern Beschl. v. 2.8.2017 - L. 8 SO 130/17
B

200 so LSG Hamburg Beschl. v. 21.2.2018; L. 4 SO 10/18 B ER; LSG Berlin-Brandenburg: Beschl. v. 2.2.2018;
L 26 AS 24/18 BER

201 BSG, 27.01.2021 - B 14 AS25/20 R; SG 13.07.2023 -B8S0 11/22 R

202 BSG 13.07.2023-B8S0 11/22R
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3. die zur Behandlung akuter Erkrankungen und Schmerzzustande erforderli-
che Behandlung und Versorgung mit Arznei- und Verbandsmitteln und

4. Hilfe bei Schwangerschaft und Mutterschaft

Liegt auf Grund ,besonderer Umstande im Einzelfall* eine ,besondere Harte* vor,
sind auch andere Leistungen zu gewéhren und der Leistungszeitraum tber einen
Monat hinaus zu verlangern?°3, Die allgemeine Situation im Herkunftsland soll hierzu
nicht ausreichen.?% Zu denken ist aber insbesondere an Schwangere im Mutter-
schutz, schwer Erkrankte oder Personen, denen aus verschiedenen Grinden die
Ausreise nicht zumutbar ist.

In folgenden Einzelfallen wurde in der Rechtsprechung eine langere und/oder um-
fangreiche Leistungsgewahrung anerkannt:

Schwere psychische Erkrankung, die stationarer Behandlung bedarf, bei De-
stabilisierung Gefahr der Suizidalitat?°°

Bis zur Klarung der Behandlungsmaoglichkeiten im Heimatland nach Kehlkopf-
Operation?6

Krebserkrankung mit erheblicher Einschrankung der Bewegungsfahigkeit bei
GdB von 100 und Notwendigkeit standiger Begleitung?®’

Demenz mit Unterstitzungsbedarf in alltaglichen Situationen, Alkoholismus,
fehlende Fahigkeit, sich im Herkunftsstaat ein Hilfesystem aufzubauen2®®
Dialysepflichtige Nierenerkrankung mit GdB von 1002%°

Behandlung schwerer Suchterkrankung, wenn bei Ausreise von ungewisser
Behandlungsperspektive und gravierender Verschlechterung der Gesundheit
auszugehen ist, da keine Angehorigen im Heimatland?°

Wahrend laufender Klage gegen Verlustfeststellung und Fortsetzung der
schulischen Ausbildung nach 2 bzw. 4 Jahren Schulbesuch in Deutschland?!
Wenn ein Landerwechsel zum Verlust eines Schuljahres fihren kdnnte bei
gleichzeitiger stationarer, jugendpsychologischer Behandlung?!?

Gefahrdung des Kindeswohls, weil Mutter gesundheitlich eingeschrankt und
Familie in Deutschland?3

203 § 23 Abs. 3 S. 6 SGB XII

204 1,SG Hessen, 20.6.2017, L. SO 70/17 B ER; LSG BW, 27.11.2019, L. 7 SO 3873 /19 ER-B;
205 LSG Niedersachsen, 29.11.2018, L. 8 SO 134/18 BER

206 LSG Hessen, 29.6.2020, L. 4 SO 91/20 BER

207 LSG Berlin-Brandenburg, 8.3.2018 L 25 AS 337/18 B ER
208 ,SG NRW, 30.5.2019, . 20 AY 15/19 BER

209 ,SG BW, 28.3.2018, L. 7 AS 430/18 ER-B

210 L,SG NRW, 28.3.2018, . 7 AS 115/18 BER

211 LSG Hessen, 29.6.2020, L. 4 SO 91/20 BER

212 .SG Berlin-brandenburg, 20.6.2017, L. 15 SO 104/17 B ER
213 LSG NRW, 30.1.2019, L. 7 AS 2006/18 B ER
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Entsprechend der Regelung des SGB Il endet ein Leistungsausschluss bei Anwe-
senheit von funf Jahren. Beginn des Zeitraumes soll auch hier die meldebehdrdliche
Registrierung sein?!4,

Uber die Uberbriickungsleistungen hinaus sind die angemessenen Kosten der Riick-
reise zu gewahren; allerdings darlehnsweise?!>. Die in den meisten Fallen wohl er-
folglose Geltendmachung von Riickzahlungsanspriichen durfte wohl zu einem nicht
verhaltnismaRigen Verwaltungsaufwand fuhren.

5.7. verfassungsrechtliche Bedenken

Mit der Neuregelung wollte der Gesetzgeber die Entscheidung des Bundessozialge-
richts vom 03.12.20152% korrigieren. Hierin hatte das Gericht festgestellt, dass eine
verfassungskonforme Auslegung die Ausubung von Ermessen im Rahmen des §
23 Abs. 1 S. 3 SGB XIll erfordert, ob und in welcher Hohe Leistungen im Einzelfall
geboten sind. Ab dem sechsten Monat des Aufenthalts sah das BSG einen An-
spruch jedenfalls auf Hilfen zum Lebensunterhalt; das Ermessen sei insoweit auf
Null reduziert. Diese Rechtsprechung hatte bei den Untergerichten heftigen Wider-
spruch erzeugt?'’.

Begriindet hat das Bundessozialgericht seine Auffassung mit verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen einen Leistungsausschluss fur Personen, die sich rechtmanig (z.B.
zur Arbeitssuche oder wegen der fortdauernden Ausbildung ihres Kindes) im Bun-
desgebiet aufhalten. Diese Bedenken sind auch durch die gesetzliche Neuregelung
nicht ausgerdumt. Das Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung zum
Asylbewerberleistungsgesetz deutlich festgestellt:

JArt. 1 Abs. 1 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG garan-
tiert ein Grundrecht auf Gewéhrleistung eines menschenwirdigen Existenzmi-
nimums. Art. 1 Abs. 1 GG begrindet diesen Anspruch als Menschenrecht. Er
umfasst sowohl die physische Existenz des Menschen als auch die Sicherung
der Moglichkeit zur Pflege zwischenmenschlicher Beziehungen und ein Min-
destmal’ an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben.
Das Grundrecht steht deutschen und auslandischen Staatsangehdrigen, die
sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, gleichermal3en zu.

Falls der Gesetzgeber bei der Festlegung des menschenwtrdigen Existenzmi-
nimums die Besonderheiten bestimmter Personengruppen beriicksichtigen

214§ 23 Abs. 3 S. 7f. SGB XII

215 § 23 Abs. 3a SGB XII

216 BSG, 03.12.2015, B4 AS 44/15R

217 1,SG Niedersachsen-Bremen, 22.02.16, L. 15 AS 185/15 B ER und 07.03.16 L. 9 AS 1335/15 B ER; LSG
Rheinland Pfalz, 10.02.16, L 3 AS 668/15 B ER; LSG NRW, 07.03.2016, L 12 SO 79/16 B ER; wie BSG, je-
doch auch nach 6 Monaten Ermessen: LSG Berlin-Brandenburg, 13.04.16, L. 15 SO 53/16 B ER und L 23 SO
46/16 B
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will, darf er bei der konkreten Ausgestaltung existenzsichernder Leistungen
nicht pauschal nach dem Aufenthaltsstatus differenzieren.“218

Wie zu erwarten war, hat die Rechtsprechung weitgehend uneinheitlich auf die Neu-
regelung reagiert. Rechtssicherheit ist daher friilhestens zu erwarten, wenn sich das
Bundesverfassungsgericht der Frage angenommen hat, ob ein Unionsbirger auf den
Vorrang des Sozialleistungssystems seines Heimatlandes verwiesen werden kann.
Vorlagebeschliisse der Sozialgerichte Mainz und Darmstadt brachten keine inhaltli-
che Klarung, da die Vorlagen wegen unzureichender Auseinandersetzung mit Sach
verhaltsfragen fur unzulassig erklart wurden?°.

Der 4. Senat des Bundessozialgerichts hat die Regelungen der Uberbriickungsleis-
tungen fir mit dem Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwurdigen Exis-
tenzminimums vereinbar gesehen. Auslander, die Gber kein Aufenthaltsrecht oder
nur ein Aufenthaltsrecht zum Zweck der Arbeitsuche verfiigen und denen eine Aus-
reise aus der Bundesrepublik Deutschland mdglich und zumutbar sei, kbnnten von
Leistungen der Grundsicherung fur Arbeitsuchende ausgeschlossen werden??°, So-
weit eine Ausreise aufgrund besonderer Umstande im Einzelfall nicht moglich oder
nicht zumutbar sei, greife die Hartefallregelung des § 23 Abs 3 Satz 6 SGB XII.

Hinsichtlich eines Ausschlusses von Unionsburgern, die ihr Aufenthaltsrecht wegen
des Schulbesuches ihres Kindes aus Art. 10 FreizugVO herleiten, ist nun geklart,
dass ein solcher europarechtlich unzulassig ist, da er gegen das Diskriminierungs-
verbot verstoRt?21,

5.8. Leistungsanspriche nach Fursorgeabkommen

FUr Staatsangehdorige eines Beitrittsstaates des Europaischen Flrsorgeabkom-
mens??? haben diese Grundsétze nur eingeschrankte Giiltigkeit.

Nach Art. 1 des Europaischen Flursorgeabkommens (EFA) verpflichtet sich jeder der
VertragschlieRenden, den Staatsangehorigen der anderen VertragschlieBenden, die
sich erlaubt aufhalten und nicht Gber ausreichende Mittel verfligen, in gleicher
Weise wie seinen eigenen Staatsangehorigen und unter den gleichen Bedingungen
die Leistungen der sozialen und Gesundheitsfursorge zu gewahren.

Das Abkommen geht als Spezialregelung den Leistungseinschrankungen des SGB Il
und SGB XII grundséatzlich vor??3. Fiir den vom EFA erfassten Personenkreis war der
Leistungsausschluss somit zunachst wirkungslos.

218 BVerfG, 18.07.2012,1 BvL 10/10 und 2/11

219 BVerfG, Beschluss vom 04.12.2019, 1 BvL 4/16 Beschluss vom 26.02.2020 - 1 BvL. 1/20

220 BSG, Urteil vom 30.03.2022, B 4 AS 2/21 R; kritisch hierzu: LSG Hessen, L. 4 SO 133/22 BER

221 EuGH Urt. v. 6.10.2020, JobCenter Krefeld ./.]D, C-181/19

222 Belgien, Ddnemark, Deutschland, Estland, Frankreich, Griechenland, Grofsbritannien, Irland, Island, Ita-
lien, Luxemburg, Malta, Niederlande, Norwegen, Portugal, Schweden, Spanien, Tiirkei

223 Bundessozialgericht, 19.10.2010, B 14 AS 23/10 R
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Am 19.11.2011 erklarte die Bundesregierung daraufhin folgenden Vorbehalt zum
EFA:

,Die Regierung der Bundesrepublik Deutschland tbernimmt keine Verpflich-
tung, die im Zweiten Sozialgesetzbuch vorgesehenen Leistungen an Staats-
angehorige der Ubrigen Vertragsstaaten in gleicher Weise und unter den glei-
chen Bedingungen wie den eigenen Staatsangehdrigen zuzuwenden.”

Die zuweilen gedul3erten Bedenken gegen den einseitigen Ausstieg der Bundesre-
publik aus einem volkerrechtlichen Abkommen teilt das Bundessozialgericht zwar
nicht. Es weist jedoch darauf hin, dass sich der Vorbehalt — schon vom Wortlaut her
—nicht auf SGB XlI-Leistungen erstreckt.

Im Wege der Gleichbehandlung im Sinne des Abkommens dirfte damit Hilfe zum Le-
bensunterhalt nach SGB Xl zu gewéahren.??4

Der Anspruch erfordert jedoch eine materielle Freizliigigkeitsberechtigung oder ei-
nen rechtméafigen Aufenthalt. Dieser kann sich zum Beispiel aus der Arbeitssuche
(in den ersten 6-Monaten und dariber hinaus bei Erfolgsaussichten) ergeben. Keine
Leistungsanspriche ergeben sich aber bei Personen, die nicht bzw. nicht mehr Er-
folg versprechend Arbeit suchen??® oder die sich in den ersten drei Monaten ihres
Aufenthalts ,nur auf das voraussetzungslose Aufenthaltsrecht berufen kénnen.226

Der Gesetzgeber hat sich bei Neuregelung des § 23 Abs. 3 SGB XII zu Leistungsan-
spruchen von EFA-Staatern nicht positioniert, so dass bei vorliegender Freizligig-
keitsberechtigung nach der FreizligRL auf die Rechtsprechung des BSG??7 zuriick-
gegriffen werden kann.

Vergleichbar mit dem EFA wurde ein bilaterales Abkommen mit Osterreich ge-
schlossen??8, das Gleichbehandlung bei der Vergabe von Firsorgeleistungen vor-
sieht. Die Regelungen des Abkommens gehen den Leistungsausschlissen des SGB
Il und SGB XlI vor??°. Von Leistungen nach diesem Abkommen sind lediglich Perso-
nen ausgenommen, die eingereist sind, um die Vergunstigungen aus dem Abkom-
men in Anspruch zu nehmen?®, Der Sozialhilfebezug muss allerdings das ,pragende

224 ,SG Sachsen-Anhalt, 07.03.2017 - L 2 AS 127 /17 B ER; LSG Berlin-Brandenburg, 14.03.2017 - L 15 SO
321/16 BER und 21.03.2017 - L 18 AS526/17 B ER (JobCenter muss gem. § 43 SGB I vorleisten, da es
Antrag nicht weitergeleitet hat!); offen gelassen in BSG B4 AS 2/21 R, 29.03.2022; a.A. LSG Nds, 14.3.2019,
L 13 AS43/19 BER

225 L.SG Berlin-Brandenburg, 02.08.2017, L 5 AS 1357/17 BER

226 Bundessozialgericht, U. v. 9. August 2018, Az. B 14 AS32/17 R

227 Bundessozialgericht, 19.10.2010, B 14 AS 23/10 R

228 Abkommen zwischen Deutschland und Osterreich iiber Fiirsorge- und Jugendwohlfahrtspflege vom 17.
Januar 1966

229 L.SG Mecklenburg-Vorpommern, 07.03.2012 - L. 8 B 489/10 ER, SG Miinchen 10.2.2017- S 46 AS
204/15; SG Dusseldorf, 13.3.2017, S 43 AS 3864/14; aA: LSG NRW, 22.06.2010, L. 1 AS 36/08

230 Schlussprotokoll zum Fiirsorge- und Jugendwohlfahrtspflegeabkommen
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Motiv* der Einreise gewesen sein, ohne dass der Auslander die Einreise nicht unter-
nommen hatte23!. Die Rechtsprechung ist bei der Anwendung dieses Ausschluss-
grundes sehr zurlickhaltend. Ein entsprechendes Abkommen mit der Schweiz?3?
wurde von Deutschland zum 31.03.2006 gekundigt.

6. Mitteilungspflichten

§ 87 Abs. 2 Nr. 2a AufenthG regelt eine Mitteilungspflicht fir den Fall der Beantra-
gung oder Inanspruchnahme von Sozialleistungen. Diese Vorschrift ist auch fir dem
FreizigG/EU unterfallende Unionsbiirger anwendbar?33,

Mitzuteilen ist danach die Beantragung oder Gewéahrung von Leistungen in folgenden
Fallen:

o ohne Aufenthaltsrecht

7Abs.1S.2Nr.2 B Il
8 bs. 1S 256G o Arbeitssuche

o gewohnlicher Aufenthalt Gber 5 Jahre

§7Abs.1S.4SGBII ohne Daueraufenthaltsrecht

0 ohne Aufenthaltsrecht

0 Arbeitssuche

0 eingereist um Sozialleistungen zu er-
langen

§ 23 Abs. 3S.1Nr. 2,3 SGB Xl

§ 23 Abs. 3 S. 3 SGB XII o Uberbriickungsleistungen

0 Leistungsgewahrung bei besonderen
§ 23 Abs. 3 S. 6 SGB XII Umstanden uber die Uberbriickungs-
leistungen hinaus

o Aufenthalt tber 5 Jahre ohne Dauer-

823 Abs. 3S. 7 SGB XIl aufenthaltsrecht

Sozialamter, JobCenter, Bundesagentur fur Arbeit, Jugendamter, Gesundheitsamter
und Familienkassen haben umgekehrt Zugriff auf Daten des Auslanderzentralregis-

ters von nicht freizligigkeitsberechtigten Unionsbiirgern234. Damit kann ermittelt wer-
den, ob das Nichtbestehen eines Freizuigigkeitsrechts festgestellt wurde.

231 BSG, 18.11.2014, B 8 SO 9/13 R unter Bezugnahme auf BVerwG vom 04.06.1992, 5 C 22/87
232 Vereinbarung tber die Fiirsorge fiir Hilfsbediirftige vom 14.07.1952

233§ 11 Abs. 7 FreiziiG/EU

234 §§ 18a bis 18f AuslédnderzentralregisterG
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Freizligigkeitsrecht von ABH
bestandskraftig entzogen oder

Bescheid sofort vollziehbar?
(siehe AZR) ja

\ 4

kein SGB II/SGB XlI-
Anspruch

AsylbLG-Anspruch

,Vvollziehbar

,kein Aufenthaltsrecht”
§712Nr.2aSGB Il
§ 23 1lI Nr. 2, 1. Alt

nein

Arbeitnehmer oder Selbstandiger?

o,

% Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses oder ordnungsgemaRe
steuerliche/gewerberechtliche Registrierung
< Tatigkeit wird tatsachlich ausgelbt

o,

% nicht vollig untergeordnete Tatigkeit

o,

% nicht nur voriibergehender Aufenthalt (Ferienbeschaftigung)
< Beifortbestehendem Arbeitsverhaltnis auch bei
Arbeitsunfihigkeit, Kranken-, Ubergangs-, Verletzten,

Mutterschafts-, Elterngeld

\ 4

ausreisepflichtig”
§ 11 Nr.5 AsylbLG

v

nein

Verbleibeberechtigter?
<+ vorubergehende Erwerbsminderung infolge Krankheit oder
Unfall (nicht Schwangerschaft)
»  mit Wiederherstellung der zumindest teilweisen
Erwerbsfahigkeit kann gerechnet werden
oder
< von der Arbeitsagentur bestatigte unfreiwillige
Arbeitslosigkeit
»  Tatigkeit wird seit einem Jahr ausgetibt > unbefristet
»  Tatigkeit wird weniger als ein Jahr ausgetibt > fiir 6
Monate ab Beschaftigungsende
< Beschaftigungen fir verschiedene Arbeitgeber kdnnen sich
aneinander reihen
% kurzfristige Unterbrechungen unschadlich (FW BA: 5% der
Beschéftigungszeiten)
< Unionsburger steht dem Arbeitsmarkt zur Verfligung

innerhalb der

Altersgrenzen
§7INr.1SGBII

&

kein Bezug einer

ja (ausldndischen)
Alters-
rente?

§7IVS.1SGBII

A 4

nein

Familienangehoriger
< Ehepartner/eingetragener Lebenspartner
»  bis zur rechtskréftigen Scheidung
»  Fortbestand der familidren Lebensgemeinschaft nicht
erforderlich
oder
< Verwandte in gerader absteigender Linie des Unionsbtirgers
oder seines Ehegatten (z.B. Kinder, Enkel, Stiefkinder)
»  bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres oder
»  beiregelmaRiger (teilweiser) Unterhaltsgewdhrung
oder
< Verwandte in gerader aufsteigender Linie des Unionsblrgers
oder seines Ehegatten (z.B. Eltern, GroReltern,
Schwiegereltern)
»  beiregelmaRiger (teilweiser) Unterhaltsgewdhrung

Anmerkungen:
)

% Familienangehoriger
»  kann selbst Unionsburger oder Drittstaatsangehériger
sein
< Unionsburger von dem das Aufenthaltsrecht abgeleitet wird
muss
»  Uber materielles Freizugigkeitsrecht verfligen
» sich im Bundesgebiet aufhalten

ja

\ 4

l nein

SGB II-
Anspruch

ja

nein

SGB XII-
Anspruch




Aufenthaltsrecht nach dem Aufenthaltsgesetz?

z.B.

< Familienangehdrige von Deutschen (§ 28 AufenthG)

% Bevorstehende Geburt eines deutschen Kindes (§ 71S. 3
AufenthG)

% Familienangehorige eines anerkannten Fliichtlings (§§ 30, 32
i.V.m. 29 Il AufenthG)

% Sorgerecht flir gemeinsames aufenthaltsberechtigtes
minderjahriges Kind, wenn familidre Lebensgemeinschaft
nicht in einem anderen Land gelebt werden kann (§ 25V
AufenthG)

nein

5-jahiger standiger gewohnlicher Aufenthalt

»  Fristbeginn: Anmeldung bei Meldebehérde

»  kurze Auslandsaufenthalte sind unschadlich (z.B.
Klassenfahrten, Verwandtenbesuche, kurzzeitige Pflege
kranker Angehoriger im Heimatland)

»  Aufenthalt muss keinen Freiziigigkeitstatbestand erflllen
(sonst liegt Daueraufenthaltsrecht vor)

» gilt nicht, wenn Verlust des Freizligigkeitsrechts durch
ABH festgestellt wurde

»  Meldeverpflichtung der Leistungstrdge an ABH

nein

Daueraufenthaltsrecht, § 4a?
< 5 Jahre durchgehender materiell rechtmaRiger Aufenthalt
»  Anrechnung von Zeiten der Abwesenheit gem. § 3a VI
oder
<+ Erreichen des 65. Lebensjahres oder Vorruhestandsregelung
nach 3 Jahre standigem Aufenthalt und 12 Monate
Erwerbstatigkeit (§ 4a Il Nr. 1)
oder
< Aufgabe der Erwerbstatigkeit wegen Erwerbsunfahigkeit (§ 4a
I Nr. 2)
» nach 2-jahrigem standigen Aufenthalt oder
»  Arbeitsunfall und Rentenanspruch
oder
< Grenzganger nach vorheriger 3-jahriger Tatigkeit im
Bundesgebiet (§ 4a Il Nr. 3)

Anmerkung:
% Verlust des Daueraufenthaltsrechts nach Abwesenheit von

mehr als 2 iahren aus nicht voriibergehendem Grund

{ nein

Fortsetzung des Schulbesuchs, § 3 Abs. 4?

»  zuvor freizugigkeitsberechtigter Elternteil (z.B.
Arbeitnehmer oder Selbstandiger) ist ins Ausland
verzogen oder verstorben

»  Kind ist weiterhin in Deutschland in Ausbildung

»  einschl. sorgeberechtigter Elternteil

‘ nein

Fortsetzung des Schulbesuchs, Art. 10 FreiziigVO
»  Elternteil war freiziigigkeitsberechtigter Arbeitnehmer
»  Kind ist weiterhin in Deutschland in Ausbildung
»  einschl. sorgeberechtigter Elternteil bis zum 18.
Lebensjahr oder bei fortdauernder
Betreuungsbedirftigkeit

l nein

Aufenthaltsrecht zur Arbeitssuche
»  fir 6 Monate oder begriindete Aussicht auf Einstellung

nein

»  Kein materiell rechtmiRiger Aufenthalt
»  Kein SGB lI-Anspruch

ja

\ 4

ja
-
innerhalb der SGB II-
Altersgrenzen Anspruch
§7INr.1SGBII
& .
ja
kein Bezug einer
(auslandischen)
ja Alters- /
SN rente?
§7IVS.1SGBII
nein
ja
——
SGB XII-
Anspruch
ja
ja ja
—
Uber-
. brickungs-
Kein SGB EFA- nein »
II- Staater | ~~a| leistungen
Anspruch ? §23 Abs.3S.2
SGB XII
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