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I1l. Freizugigkeitsrechte

der nach drel Monaten nur Uber ein Freizugigkeitsrecht verfligt, wenn er Uber
ausreichend Mittel zur Bestreitung seines Lebensunterhalts verfiigt, kénnen
Bemiihungen zur Erlangung eines Arbeitsplatzes oder die Meldung bei der
Bundesagentur fur Arbeit verlangt werden. Das Freizlgigkeitsrecht zur Ar-
beitssuche besteht so lange der Unionsbirger eine begriindete Aussicht hat,
eingestellt zu werden. Eine solche begriindete Aussicht kann angenommen
werden, wenn der Arbeitssuchende aufgrund seiner Qualifikation und des ak-
tuellen Bedarfs am Arbeitsmarkt voraussichtlich mit seinen Bewerbungen er-
folgreich sein wird.*® Nach Auffassung des EUGH ist fir eine erfolgreiche Ar-
beitssuche in der Regel ein Zeitraum von sechs Monaten ausreichend. Im
Einzelfall kdnnen aber auch Uber einen langeren Zeitraum begrindete Aus-
sichten bestehen, einen Arbeitsplatz zu finden, zB wenn eine Erkrankung,
Schwangerschaft oder die Erforderlichkeit der Kinderbetreuung die Suche er-
schwert. Auch durch Einstellungszusagen in der Vergangenheit kann darauf
geschlossen werden, dass in Zukunft eine Einstellung erfolgen wird.

Ein Freizlgigkeitsrecht zur Arbeitssuche ist nicht davon abhéngig, dass ge-
niigend Existenzmittel vorliegen. Der Arbeitsuchende ist gerade kein Nicht-
Erwerbstétiger iSv 8 2 Abs. 2 Nr. 5 FreizigG/EU, so dass § 4 FreizigG/EU
nicht anwendbar ist.

Zwar verfligen Arbeitssuchende auch dann Uber ein Aufenthaltsrecht, wenn
sie keine Existenzmittel nachweisen kdnnen.Jedoch sind sie dann von Sozial-
leistungen nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il und § 23 Abs. 3 SGB XII grund-
sétzlich ausgeschlossen (= Rn. 116 ff.): Dies wirft verfassungsrechtliche Fra-
gen auf (—Rn. 132 ff.).

3. Niederlassungsfreiheit

Art. 49 AEUV verbietet Beschrénkungen der freien Niederlassung. Unter
einer Niederlassung versteht der EUGH eine wirtschaftliche Tétigkeit, die tat-
séchlich und — anders als die voriibergehende Dienstleistung — auf unbe-
stimmte Zeit mittels einer festen Einrichtung ausgelibt wird.

Umfasst sind samtliche selbstandige und freiberufliche Tétigkeiten, die le-
ga ausgelbt werden konnen. Im Hinblick auf die Gewerbefreiheit sind Ein-
schréankungen nur bei besonders zulassungspflichtigen Berufen denkbar. Das
Kriterium der , festen Einrichtung® ist unter Berilicksichtigung des konkreten
Gewerbes zu verstehen und es sind keine hohen Anforderungen zu stellen, so
dass sich auch Reisegewerbetreibende® und selbsténdig tétige StralRenprosti-
tuierte® auf die Niederlassungsfreiheit berufen konnen.

Die Tétigkeit muss tatséchlich ausgelibt werden; die blofze Gewerbeanmel-
dung und steuerliche Registrierung gentigen nicht. Auf den unternehmeri-

%0 EuGH Urt. v. 26.2.1991 — C-292/89, BeckRS 2004, 76058 — Antonissen.

31 EuGH Urt. v. 25.7.1991 — C-221/89, BeckRS 2004, 75196, Rn. 20 f.; BSG Urt. v.
19.10.2010-B 14 AS 23/10 R, NJOZ 2011, 1104.

32 Oberhauser in NK-AuslR FreiziigG/EU 8§ 2 Rn. 6.

3 LSG Berlin-Brandenburg Beschl. v. 28.1.2013 — L 14 AS 3133/12 B ER, BeckRS
2013, 65951.
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F. Freiziigigkeit von Unionsburgern

schen Erfolg kommt es hingegen nicht an®. Wie auch bei der Arbeitnehmer-
freizligigkeit scheiden lediglich ,, vollig untergeordnete” Tétigkeiten aus.® Bei
Selbstandigen ist zu berticksichtigen, dass insbesondere zu Beginn kein oder
nur ein marginaler Gewinn erzielt wird. Entscheidend ist daher eine Gesamt-
betrachtung unter Berticksichtigung der Art und des tatséchlichen Umfangs
der (beabsichtigten) Téatigkeit und der betrieblichen Organisation. Kriterien
konnen sein, wie der Unternehmer am Markt auftritt und welche Aktivitéten
zur Kundengewinnung entfaltet werden. Die Hohe des Umsatzes ist hierbei
nur einer von mehreren Gesi chtspunkten.®

Aus der Niederlassungsfreiheit folgt das Recht auf Einreise und dauer haf-
ten Aufenthalt des Unternehmersund der Mitarbeiter des Managements seines
Unternehmens (sog. ,, Schllissel personal“ iSv § 3 BeschV), auch wenn es sich
hierbei um Drittstaatsangehorige handelt (Art. 50 Abs. 2f AEUV).¥ Liegt eine
»Scheinselbsténdigkeit* im sozialversicherungsrechtlichen Sinn vor, hat dies
keine Auswirkungen auf das Aufenthaltsrecht, da der Unionsbirger in diesem
Fall der Arbeitnehmerfreiziigigkeit unterfallt.

Als niedergel assene Selbsténdige haben Unionsburger und deren Familien-
angehorige einen Anspruch auf (ergénzende) Sozialleistungen, auch in den
ersten drei Monaten des Aufenthalts. Ein L eistungsausschluss wére auch euro-
parechtlich unzuléssig (Art. 24 Abs. 2 UnionsbRL).

4. Dienstleistungsfreiheit

a) Dienstleistungserbringung. Art. 56 AEUV ermdglicht es einem in ei-
nem anderen Mitgliedstaat anséssigen selbstandigen Unternehmer, grenziiber -
schreitend Dienstleistungen anzubieten. Hierzu darf der Unternehmer ins
Bundesgehiet einreisen und sich darin vortbergehend. zur Dienstleistung auf-
halten. Zur Austibung der Dienstleistung darf er sich auch seiner Angestellten
bedienen, die Uber die Staatsangehdrigkeit eines Drittstaates verfigen. Zum
Nachweis der erlaubten Tétigkeit sind diesen im vereinfachten Verfahren de-
klaratorische ,, Vander Elst-Visa“3® zu erteilen.

Auch wenn keine zeitliche Hochstdauer fir eine vor Gibergehende grenz-
Uberschreitende Dienstleistung vorgeschrieben ist, muss es sich um ein zeit-
lich abgrenzbares Projekt handeln und der Dienstleister muss nach Abschluss
seiner Tatigkeit in den Staat des Unternehmenssitzes oder seinen Herkunfts-
staat zurlickreisen. Flr entsandte Arbeitnehmer sind die Regelungen der Ent-
senderichtlinie (Richtlinie 96/71/EG) zu beachten.

34 Xchlag in Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, 4. Aufl. 2019, AEUV
Art. 49 Rn. 33.

% OVG Munster Urt. v. 3.11.1995 — 18 B 815/94, NVwZ-RR 1996, 708; L SG Ham-
burg Beschl. v. 1.12.2014 — L 4 AS 444/14 BER, BeckRS 2015, 65071.

% \VG Bremen Urt. v. 4.5.2010 — 4 V 105/10.

37 Dienelt in Bergmann/Dienelt FreizligG/EU § 2 Rn. 85; VGH Kassel Beschl. v.
4.2.2014 -7 B 39/14, NVwZ-RR 2014, 698.

%8 Benannt nach EuGH Urt. v. 9.8.1994 — C-43/93, BeckRS 2004, 77206.
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I1l. Freizugigkeitsrechte

b) Dienstleistungsempfang. Die ,passive Dienstleistungsfreiheit* gibt
dem Unionsbiirger das Recht, einzureisen und Dienstleistungen in Empfang
zu nehmen. Der EUGH fasst den Begriff des Dienstleistungsempfangs sehr
weit und zéhit beispielsweise Touristen, Geschéftsreisende und Personen
dazu, die zur Krankenbehandlung einreisen. Die Dienstleistungsfreiheit gilt
auch hier nur fir einen vorlibergehenden Dienstleistungsempfang und nicht
bei einem beabsichtigten Daueraufenthalt.®

Da der Dienstleister nur vortibergehend grenziberschreitend téatig wird und
der Dienstleistungsempféanger nur zum vortibergehenden Dienstlei stungsemp-
fang einreisen darf, scheitern Sozialleistungsanspr iiche nach dem SGB |1 da-
ran, dass kein gewohnlicher Aufenthalt im Bundesgebiet vorliegt (8 7 Abs. 1
S. 1Nr. 4 SGB Il). Im Einzelfall kénnen —ebenso wie bei in Not geratenen Be-
suchern aus Drittstaaten — Uberbriickungsleistungen nach §23 Abs. 3 S.5
SGB Xl in Betracht kommen, da § 23 Abs. 1 SGB XII nur einen tatséchlichen
Aufenthalt im Inland erfordert.

5. Verbleibeberechtigte

Frihere Arbeitnehmer oder Selbstandige, die ihre Tétigkeit unverschuldet
aufgeben mussen, haben unter den Voraussetzungen von 8§ 2 Abs. 3 FreizugG/
EU ein Recht zum weiteren Aufenthalt.

Wird der erwerbstétige Unionsbiirger infolge einer Krankheit oder eines
Unfalls vortbergehend erwerbsgemindert (dh arbeitsunféhig), bleibt ihm das
Freizligigkeitsrecht grundsétzlich erhalten. Voraussetzung ist hierbei nicht,
dass das Arbeitsverhaltnis fortbesteht.** Es muss aber zumindest die teilweise
Wiederherstellung der Erwerbsfahigkeit moglich sein. Andernfalls bleibt in
diesem Fall nur die Priifung, ob ein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a-Abs. 2
S. 1 Nr. 2 FreizligG/EU entstanden ist.

Endet ein Arbeitsverhdltnis wahrend der Schwanger schaft oder gibt eine
Selbstandige wegen ihrer Schwangerschaft ihre Tétigkeit auf, gelten diese Re-
gelungen nicht entsprechend.”* Allerdings behdlt eine Schwangere, die ihre
Erwerbstétigkeit wegen der Belastungen im Spétstadium einer Schwanger-
schaft aufgibt, die Erwerbstétigeneigenschaft, wenn sie innerhalb eines ange-
messenen Zeitraums nach der Geburt ihres Kindes wieder eine Tétigkeit auf-
nimmt.*? Hier wird man sich an den Mutterschutzfristen orientieren kénnen.*
Der fortdauernde Bezug von Elterngeld nach einem beendeten Arbeitsverhélt-
nis fuhrt allerdings nicht zum Fortbestand eines Freiziigigkeitsrechts a's Ar-
beitnehmerin.** Ebenso wenig genligt die Zahlung von Arbeitsosengeld | fir
den Fortbestand der Arbeitnehmereigenschaft.

% EuGH Urt. v. 15.10.1988 — C-196/87, BeckRS 2004, 72174.

40 \VGH Minchen Urt. v. 18.7.2017 — 10 B 17.339, BeckRS 2017, 122965.

4 LSG Berlin-Brandenburg Beschl. v. 30.1.2017 — L 20 AS 2483/16 B ER, BeckRS
2017, 101147.

4 EuGH Urt. v. 19.6.2014 — C-507/12, NZA 2014, 765.

4 VG Darmstadt Urt. v. 1.12.2016 — 5 K 475/15.DA, BeckRS 2016, 115798.

4 LSG Nordrhein-Westfalen Beschl. v. 1.8.2017 — L 19 AS 1131/17 B ER, BeckRS
2017, 120354.
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Der Arbeitnehmerstatus bleibt auch bei Aufnahme einer Berufsausbildung
erhalten, wenn zwischen der Ausbildung und der friheren Erwerbstétigkeit
ein Zusammenhang besteht oder wenn der Unionsbiirger seinen Arbeitsplatz
unfreiwillig verloren hat.*®

Im Ubrigen besteht ein Freiziigigkeitsrecht auch in anderen Féllen fort, in
denen die Erwerbstéatigkeit unverschuldet endet. Sofern ein Arbeitnehmer
seine Stelle verliert oder ein Selbsténdiger seine Tétigkeit aufgibt, hat die
Agentur fur Arbeit zu bestétigen, dass die Arbeitslosigkeit unfreiwillig einge-
treten ist. Wurde die Tétigkeit weniger als zwolf Monate ausgelibt, entsteht
dann eine Verbleibeberechtigung fir 6 Monate. Wurde die Tétigkeit 1anger als
ein Jahr ausgelibt, bleibt dem Unionsblrger ein Verbleiberecht unbefristet er-
halten*® und kann nach finf Jahren des Aufenthalts in ein Daueraufenthalts-
recht minden.

Unter Bezugnahme auf die Entstehungsgeschichte des Verbleiberechts
wurde vertreten, dass der Fortbestand der Arbeitnehmereigenschaft auf maxi-
mal zwei Jahre nach Beendigung der Tétigkeit begrenzt sein soll.*” Diese Auf-
fassung, die in der Freizigigkeitsrichtlinie keine Rechtfertigung fand, ist
durch die Rechtsprechung des EuGH uberholt, der klarstellt, dass die Verblei-
beberechtigung bei Tatigkeiten von mehr als einem Jahr unbefristet erhalten
bleibt.*

Der Arbeitnenmer status auf Grund einer Verbl eibeberechtigung kann aller-
dings vor zeitig erléschen, wenn der Unionsbirger seinen Bezug zum Arbeits-
marktverliert, weil er-etwa nicht mehr vermittelbar ist und auch keine ALG |-
Anspriiche mehr bestehen.®® Teilweise wird vertreten, dass-auch der Verstol
gegen Mitwirkungspflichten Auswirkungen auf die Verbleibeberechtigung hat
oder der Nachweis gefordert werden kann, dass der Unionsburger weiterhin
ernsthaft und erfolgversprechend am Wirtschaftsleben teilnehmen will .5

Ob die Annahme einer weniger alszwdolf Monate andauernden Erwerbsté:
tigkeit ‘ein einmal entstandenes unbefristetes Verbleiberecht zum Erldschen
bringt, ist durch den EuGH noch nicht abschlief3end geklért. Es wére jedoch
nicht nachvollziehbar, verbleibeberechtigte Unionsbirger, die erneut unver-
schuldet arbeitslos werden, schlechter zu stellen als digjenigen, die durchge-
hend arbeitslos waren.!

a) Téatigkeit von mehr alseinem Jahr. Wenn eine Erwerbstétigkeit 1&n-
ger as ein Jahr ausgelibt wurde, ist die Verbleibeberechtigung nicht auf sechs
Monate begrenzt (— Rn. 46 ff.). Félle in denen das Arbeitsverhaltnis genau
ein Jahr gedauert hat, sind weder im Frei zligigkeitsgesetz noch in der Unions-
bRL geregelt. Im Sinne einer freiziigigkeitsfreundlichen Auslegung sollte man

% EuGH Urt. v. 21.6.1988 — Rs. 39/86, NJW 1988, 2165.

% Nr.2.3.1.2 VwV-FreizigG/EU; Oberhduser in NK-AuslR FreizigG/EU §2
Rn. 38.

47 Dieneltin Bergmann/Dienelt, 11. Aufl. 2016, AufenthG § 2 Rn. 107 ff.; LSG Bay-
ern Beschl. v. 20.6.2016 — L 16 AS 284/16 B ER, BeckRS 2016, 72535.

4 EuGH Urt. v. 11.4.2019 — C-483/17, ZAR 2019, 429 Rn. 44 — Tarola.

4 VGH Mannheim Urt. v. 15.2.1989 — 11 S 3126/87, InfAusiR 1989, 188.

%0 \/G Saarlouis Beschl. v. 8.6.2017 — 6 L 655/17, BeckRS 2017, 113964.

5L FW BA 8§ 7 SGB Il Ziff. 7.20.
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ein Arbeitsverhdtnisvon einem Jahr zum Erwerb einer dauerhaften Verbleibe-
berechtigung ausreichen lassen.®

Ob eine durchgéngige Beschéftigung von zwolf Monaten erforderlich ist
oder zwolf Monate Erwerbstétigkeit auch Uber eine langere Zeit kumuliert
werden konnen, ist dem Wortlaut der Regelungen ebenfalls nicht zu entneh-
men. Unterbrochene Tétigkeiten kdnnen das Erfordernis aber jedenfalls auch
dann erfiillen, wenn es sich nur um zwei Téatigkeiten handelt, die getrennt
durch einen Zeitraum von lediglich zwei Wochen einen Zeitraum von einem
Jahr ergeben.® In Umsetzung einer entsprechenden Entschei dung des Bundes-
sozia gerichts sieht die Bundesagentur fir Arbeit eine Unterbrechung dann als
kurz an, wenn sieim Verhaltnis zur Dauer der Beschéaftigung nicht mehr als 5
Prozent betragt.> Fir eine solche pauschale Regelung fehlt es allerdings an ei-
ner Rechtsgrundlage.®

b) Unfreiwillige Arbeitdosigkeit. Unfreiwillige Arbeitsosigkeit liegt
vor, wenn das Arbeitsverhdtnis aus Griinden beendet wird, die der Arbeitneh-
mer nicht zu vertreten hat.® Zu vertreten hat der Arbeitnehmer verhaltens-
bedingte Griinde, wie die Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten oder eine
Eigenkindigung ohne rechtfertigenden Grund. Nicht zu vertreten sind be-
triebsbedingte Griinde, wie die Produktionseinstellungen, Betriebsverlagerun-
gen oder eine Kiindigung wegen unzumutbarer Arbeitsbedingungen. Da die
Prifung durch die Agentur fur Arbeit durchgeftihrt wird, wird diese haufig die
fur Arbeitnehmer geltenden Obliegenheitsverflichtungen, die zu Sanktionen
fuhren konnen, zur Beurteilung heranziehen. Allein der sperrfristbewehrte
Verstol3 gegen die Verpflichtung. zur. unverziglichen personlichen Meldung
bei Arbeitsplatzverlust kann jedoch nicht dazu fuhren, den Verlust des Ar-
beitsplatzes al's verschuldet zu betrachten.

Die teilweise vertretene Auffassung, aus einem von vornherein befristeten
Arbeitsverhaltnis entstehe grundsétzlich keine Verbl eibeberechtigung, da den
Arbeitnehmer ein eigenes,, Verschulden* treffe, wenn er nur ein befristetes Ar-
beitsverhdtnis begriinde, tiberzeugt nicht und steht im Widerspruch zum kla-
ren Wortlaut von Art. 7 Abs. 3 lit. ¢ UnionsbRL, die auch bei Ablauf eines auf
weniger als ein Jahr befristeten Arbeitsvertrags ausdriicklich eine Verbleibe-
berechtigung vorsieht.>” Ist das Arbeitsverhéltnis von vorneherein befristet, in-
diziert dies vielmehr, dass das Arbeitsverhdltnis unverschuldet, namlich auf
Grund der Befristung, endet.*®

52 FW BA § 7 SGB I, Ziff. 7.17.

53 BSG Urt. v. 13.7.2017 - B 4 AS 17/16 R, NJW 2018, 653; LSG Nordrhein-West-
falen Beschl. v. 14.3.2016 —L 2 AS225/16 B ER, BeckRS 2016, 67663; Oberhauser in
NK-AuslR FreizigG/EU 8§ 2 Rn. 38; aA: OVG Minster Beschl. v. 22.5.2015 - 12 B
312/15; FW BA § 7 SGB I, ziff. 7.17.

5% FW BA § 7 SGB I, zZiff. 7.17.

% SG Berlin Urt. v. 15.4.2019, S100 AS 3348/19 ER.

% EuGH Urt. v. 10.1.2006 — C-230/03, NVwZ 2006, 315; Urt. v. 26.10.2006 — C-4/05,
NVwZ 2007, 187.

57 SG Aurich Beschl. v. 30.3.2015 — S35 AS 237/14 ER, info a so 2015, 264.

58 | SG NRW Beschl. v. 21.8.2017 — L 12 AS 2015/16 B ER.
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Entsprechendes gilt bel Einstellung einer selbstandigen Tétigkeit infolge
von Umstanden, auf die der Unternehmer keinen Einfluss hat. Sofern die T&-
tigkeit wegen Auftragsriickgangs eingestellt wird, wird vereinzelt die Darle-
gung verlangt, dass diese nicht auf dem Unternehmensinhaber zuzurechnen-
den betriebswirtschaftlichen Fehlern beruhen.*®

¢) Bestatigung durch die Bundesagentur fur Arbeit. Die unfreiwillige
Arbeitslosigkeit ist durch die Agentur fur Arbeit zu bestétigen. Da bel einer
weniger als ein Jahr andauernden Erwerbstétigkeit idR keine Anspriiche auf
ALG | bestehen, wird die Agentur fir Arbeit in vielen Féllen arbeitslos gewor-
dener Unionsbiirger nicht zustandig sein und diese an die Jobcenter verweisen.
In der Vergangenheit wurde daher die Priifung der unfreiwilligen Arbeitslosig-
keit durch die Jobcenter inzident mit Ubernommen. Inzwischen regeln die
Fachlichen Weisungen der Bundesagentur fir Arbeit, dass die Bestétigung tat-
sachliche durch die Agentur fur Arbeit zu erteilenist und nicht durch das Job-
center.®® Die Fachlichen Hinweise regeln recht pragmatisch und untechnisch,
dass,, das Freizligigkeitsrecht auch fir die Zeit bis zur VVorlage der Bestatigung
bestehen bleibt*. Gemeint ist hier wohl, dass in der Zwischenzeit von einem
L eistungsanspruch wegen einer Verbleibeberechtigung ausgegangen werden
soll. Der Inhalt der Bescheinigung ist durch die Gerichte bei einem Streit Uber
den Fortbestand der Arbeitnehmerfreiziigigkeit voll Uberprifbar.®! Esist daher
nicht erforderlich, einen selbstédndigen Rechtsstreit Uber die Ausstellung die-
ser Bescheinigung zu fuhren.

Als Verbleibeberechtigte haben Unionshiirger und deren Familienangeho-
rige Anspriche auf Sozialleistungen. Dies gilt auch bei Verlust des Arbeits-
platzesin den ersten drei Monaten des Aufenthalts.

6. Daueraufenthalt

Das Daueraufenthaltsrecht entsteht von Gesetzes wegen in dem Moment, in
dem die Voraussetzungen hierfur erfillt sind. Eines Antrages bedarf es nicht.
Esist also auch ausreichend, dass zu einem Zeitpunkt in der Vergangenheit die
Voraussetzungen des Rechts vorlagen und das Daueraufenthaltsrecht seitdem
nicht wieder erloschen ist (— Rn. 65). Ist ein Daueraufenthaltsrecht entstan-
den, ist das weitere Aufenthaltsrecht nicht mehr vom Fortbestand eines Frei-
zlgigkeitstatbestandes abhangig und es gelten hohere Hiurden fur eine Verlust-
feststellung.

Als Daueraufenthal tsberechtigte haben Unionsbirger und ihre 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.

%9 VG Saarlouis Beschl. v. 8.6.2017 — 6 L 655/17, BeckRS 2017, 113964.

% FW BA § 7 SGB II, Ziff. 7.18.

61 LSG NRW Beschl. v. 14.6.2017 — L 19 AS 455/17 B ER; SG Landshut Urt. v.
31.1.2018 - S 11 AS 624/16, BeckRS 2018, 743.
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a) Standiger rechtméafiger Aufenthalt. Das Daueraufenthaltsrecht setzt
grundsétzlich einen sténdigen und rechtméfdigen Aufenthalt von funf Jahren
voraus (Art. 16 UnionsbRL, § 4a FreizugG/EU). Kirrzere Fristen gelten bei
Renteneintritt nach einer bestimmten Zeit der vorherigen Erwerbstétigkeit,
dauernder Erwerbsminderung oder Grenzgangern (8 4a Abs. 2 FreizigG/EU).
Die kurzeren Fristen erstrecken sich auch auf die Familienangehtrigen des
Unionsbirgers (8§ 4a Abs. 4 FreizigG/EU). Unter bestimmten Umsténden
kénnen auch Familienangehdrige nach dem Tod des Unionsbiirgers ein Dauer-
aufenthaltsrecht erwerben (8§ 4a Abs. 3 FreizigG/EU).

Um ein Daueraufenthaltsrecht zu erwerben, muss Uber den gesamten Zeit-
raum der Aufenthalt rechtmafiig im Sinne der UnionsbRL gewesen sein, aso
einem Freizlgigkeitstatbestand zugeordnet werden konnen.®? Ein Aufenthalt
mit einem humanitdren Aufenthaltstitel (ohne Erwerbstétigkeit und ausrei-
chende Existenzmittel) oder die Rechtmafiigkeitsvermutung, also die tatséch-
liche Anwesenheit ohne dass die Auslanderbehdrde von ihrem Recht auf Ver-
lustfeststellung Gebrauch gemacht hat, reicht zur Begrindung eines
Daueraufenthaltsrechts nicht aus. Werden die rechtméfligen Zeiten unterbro-
chen, beginnt die Flinfjahresfrist neu.

Vor Ausstellung einer Bescheinigung Uber das Daueraufenthaltsrecht for
den Unionsbiirger oder einer Daueraufenthaltskarte an den Familienangehéri-
gen, kann die Auslanderbehtrde den Nachweis verlangen, dass der Unionsbiir-
ger in den zum Erwerb des Daueraufenthalts erforderlichen Zeiten einen Frei-
zlgigkeitstatbestand erfiillt hat. Dies kann beispielsweise in den ersten drei
Monaten das voraussetzungslose Aufenthaltsrecht sein, im Anschluss konnte
fur einen Zeitraum von (mindestens) sechs Monaten ein Aufenthaltsrecht zur
Arbeitssuche bestanden ‘haben, anschlie3end Arbeitnehmereigenschaft, ge-
folgt von einer Verbleibeberechtigung und schliefdlich der Aufnahme einer
selbsténdigen Tétigkeit oder einem vom-Ehegatten abgeleiteten  Freizligig-
keitsrecht.

Rechtméldige Aufenthaltszeiten nach dem Aufenthaltsgesetz vor dem EU-
Beitritt eines Mitgliedstaats sind berticksichtigungsfahig, wenn in dieser Zeit
ein Freizlgigkeitstatbestand erfllt war.%

Nicht anrechnungsfahig sind Zeiten, die der Unionsbirger auf Grund einer
nicht mehr zur Bewdahrung ausgesetzten Verurteilung in Strafhaft verbringt,
da mit einer solchen Verurteilung zum Ausdruck gebracht wird, dass eine er-
folgreiche Integration in die Gesellschaft des Aufnahmemitgliedstaats (noch)
nicht erfolgt ist.®* Nach einer Haftentlassung beginnt die Finfjahresfrist er-
neut. Diese Einschrénkung gilt jedoch nur fir Zeiten der Strafhaft, nicht fur
Untersuchungshaft oder verbiite Ersatzfreiheitsstrafen auf Grund nicht ge-
zahlter Geldstrafen.

Auf die Entstehung des Daueraufenthaltsrechts haben Abwesenheitszeiten
keinen Einfluss, sofern sie:

62 EuGH Urt. v. 21.12.2011 — C-424/10 und C-425/10, NVwZ-RR 2012, 121;
BVerwG Urt. v. 31.5.2012 - 10 C 8.12, NVwZ-RR 2012, 821.

8 EuGH Urt. v. 21.12.2011 — C-424/10 und C-425/10, NVwZ-RR 2012, 121.

5 EUGH Urt. v. 16.1.2014 — C-378/12, NVWZ-RR 2014, 247 und C-400/12, NVwZ-
RR 2014, 245.
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— sechs Monate im Jahr nicht Uberschreiten

— mit der Ableistung von Wehr- oder Ersatzdienst im Heimatland begriindet
sind oder

— einmalig wegen eines wichtigen Grundes (zB Schwangerschaft, schwere
Krankheit, Studium, Berufsausbildung, berufliche Entsendung) bis zu 12
aufeinander folgende Monate erfolgen.

Diese Zeiten gelten a srechtméllige Zeiten und werden bel der Aufenthalts-
dauer mitgerechnet. Es kann bei drohendem Wegfall eines materiellen Frei-
zlgigkeitsrechts daher glinstiger sein, voriibergehend auszureisen und eine
Arbeitssuche vom Heimatland fortzufiihren, dain diesem Fall die vorangegan-
genen Zeiten zum Erwerb eines Daueraufenthaltsrechts angerechnet werden
konnen.

b) Erléschen des Daueraufenthaltsrechts. Ein einmal entstandenes Dau-
eraufenthaltsrecht erlischt nur, wenn der Unionsbiirger seit zwei Jahren aus ei-
nem nicht voriibergehenden Grund abwesend ist (8 4a Abs. 7 FreizligG/EU).
Ein Audandsaufenthalt von mehr as zwel Jahren bringt das Daueraufenthalts-
recht nicht zum Erldschen, wenn er voribergehenden Charakter hat. Hieran ist
beispielsweise zu denken, wenn ein Angehériger vortibergehend im Heimat-
land gepflegt wird — sofern es sich nicht um einen Dauerpflegefall handelt.®®

Ist das Daueraufenthaltsrecht erloschen, kann eine entsprechende ausléan-
derbehordliche Feststellung erfolgen (8 5 Abs. 6 und Abs. 4 S. 1 FreizigG/
EU). Erfolgt die Feststellung nicht, gilt die Rechtméldigkeitsvermutung fort
(— Rn.16).

¢) Verfahrensfragen. Das Bestehen des Daueraufenthaltsrechts wird auf
Antrag lediglich , bescheinigt* (85 Abs. 5 S. 1 FreizligG/EU), setzt also kei-
nen Verwaltungsakt voraus. Eine Bescheinigung Uber, das Dauer aufenthalts-
recht fir den Unionsbiirger oder eine Daueraufenthaltskarte fir drittstaatsan-
gehorige Familienangehorige muss daher mit der allgemeinen Leistungsklage
und nicht mit einer Verpflichtungsklage durchgesetzt werden, dadurch die Be-
horde mit der Ausstellung der Bescheinigung nichts geregelt wird.®

7. Abgeleitetes Freiziigigkeitsrecht

Familienangehérige, die den Unionsbirger begleiten oder zu ihm nachzie-
hen wollen, kénnen ihr Freizigigkeitsrecht vom Unionsbirger ableiten (— K
Rn. 8 ff.). Hierfir muss zunéchst der Unionsbiirger selbst tiber ein Freizligig-
keitsrecht verfuigen.

Die Familienangehoérigen kénnen selber Unionsbirger oder auch Dritt-
staatsangehorige sein. Von einem drittstaatsangehorigen Familienangehorigen
kann — soweit dieser aufgrund seiner Staatsangehdrigkeit nicht visumsfrei ein-
reisen darf — ein Visum verlangt werden (8 2 Abs. 4 S. 2 FreizigG/EU). Ein
Verstol3 gegen diese Ordnungsvorschrift kann jedoch nicht sanktioniert wer-

% VG Aachen Urt. v. 3.3.2017 — 4 K 66/15, BeckRS 2017, 104833.
% BVerwG Urt. v. 31.5.2012 — 10 C 8.12, NVwZ-RR 2012, 821.
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