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1. Die zu begutachtende Fragestellung

Der Fachbereich ist beauftragt worden zu untersuchen, welche Mdoglichkeiten deutsche Stadte
und Kommunen, insb. vor dem Hintergrund ihrer starken Uberlastung oder besonderen Struktur-
schwiche, haben, Zuwanderung aus EU-Mitgliedstaaten zu begrenzen. Auf der Grundlage einer
Analyse des gegeniiber nationalen aufenthaltsrechtlichen Bestimmungen vorrangigen Aufent-
haltsrechts des Unionsrechts werden nachfolgend die dazu bestehenden unionsrechtlichen Ge-
staltungsspielrdume untersucht.

2. Uberblick iiber die unionsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Aufenthalt von
Unionsbiirgern aus anderen Mitgliedstaaten und drittstaatsangehorigen Familienangeho-
rigen

2.1.  Das Freiziigigkeitsrecht von Unionsbiirgern — das einschldgige Unionsrecht

Aufenthaltsrechte von Unionsbiirgern sind Begleitrechte einer (personenbezogenen) Grundfrei-
heit (der Arbeitnehmerfreiziigigkeit oder Niederlassungsfreiheit) oder ergeben sich aus dem
(nicht die Verfolgung einer wirtschaftlichen Zielsetzung voraussetzenden) allgemeinen Freizii-
gigkeitsrecht nach Art. 21 Vertrag iiber die Arbeitsweise der EU (AEUV). Diese primérrechtlich
vorgegebenen Formen des Aufenthaltsrechts sind sekundérrechtlich in der Richtlinie 2004/38
iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, (im Folgenden: RL 2004/38) * geregelt. Diese Richt-
linie konkretisiert — zum Teil in Ankniipfung an die Rechtsprechung des EuGH zu den primaér-
rechtlichen Bestimmungen — das sich aus den personenbezogenen Grundfreiheiten und der Frei-
ziigigkeit nach Art. 21 Abs. 1 AEUV ergebende Aufenthaltsrechtsregime.?

1 Richtlinie 2004/38/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 tiber das Recht der Uni-

onsbiirger und"ihrer Familienangehdrigen. sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und auf-
zuhalten, zur Anderung [...], ABL.LEU 2004 Nr. L 158/77, letzte konsolidierte Fassung vom 16.6.2011.

2 Vgl. v. a. Erwédgungsgriinde Nr. 1 bis 4 der Richtlinie 2004/38.
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Die primarrechtlich gewéhrleisteten Unionsbiirgerrechte vermitteln vor allem zwei Rechtspositi-
onen: ein Recht auf Aufenthalt® in anderen Mitgliedstaaten und wahrend dieses Aufenthalts ei-
nen Anspruch auf Gleichbehandlung mit Inldndern (sog. Inldndergleichbehandlung).

Die primér- und sekundéarrechtlichen Bestimmungen zum Aufenthalt und zur Gleichbehandlung
bilden zugleich den unionsrechtlichen Rahmen fiir den Zugang von Unionsbiirgern zu sozialen
Leistungen in anderen Mitgliedstaaten. Von besonderer Bedeutung ist hierbei das Zusammen-
spiel von Aufenthaltsrecht und Gleichbehandlungsanspruch, da ein unionsrechtlich begriindeter
Aufenthalt die Voraussetzung fiir die Geltendmachung eines unionsrechtlich vorgesehenen
Gleichbehandlungsanspruchs ist. Es bestehen jedoch Unterschiede sowohl hinsichtlich der auf-
enthaltsrechtlichen Voraussetzungen der jeweiligen Unionsbiirgerrechte als auch in Bezug auf
die Reichweite der aus ihnen folgenden Gleichbehandlungsanspriiche.

Wiéhrend die Arbeitnehmerfreiziigigkeit als Grundfreiheit selbst ein Aufenthaltsrecht (vgl. Art. 45
Abs. 3 lit. b) u. ¢) AEUV) und ein Diskriminierungsverbot (vgl. Art. 45 Abs. 2 AEUV) beinhaltet,*
gewihrt die allgemeine Freiziigigkeit an sich zwar nur ein Bewegungs- und insbesondere ein
Aufenthaltsrecht (vgl. Art. 21 Abs. 1 AEUV). Sind die Voraussetzungen dafiir erfiillt, wird hier-
durch aber zugleich der (sachliche) Anwendungsbereich des allgemeinen Diskriminierungsver-
bots aus Art. 18 Abs. 1 AEUV eroffnet, so dass der Freiziigigkeitsberechtigte wihrend seines Auf-
enthalts in einem anderen Mitgliedstaat Schutz vor Diskriminierungen genief3t.> Fehlt es hinge-
gen an den aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen, kann die betreffende Person kein Aufent-
haltsrecht nach Art. 21 Abs. 1 AEUV und damit auch keinen Anspruch auf Gleichbehandlung

Geldufig ist in diesem Zusammenhang auch der Begriff Freiziigigkeit. Allerdings liegt diesem kein einheitlicher
Sprachgebrauch zugrunde, siehe dazu bereits Scheuing, EuR 2003, S. 744 (745); Stewen, Die Entwicklung des
allgemeinen Freiziigigkeitsrechts der Unionsbiirger und seiner sozialen Begleitrechte, 2009, S. 52 f. Zum Teil
werden darunter sowohl Aufenthalts- als auch Bewegungsrecht verstanden, zum Teil dagegen nur das Bewe-
gungsrecht, vgl. vor allem Art. 45 der EU-Grundrechte-Charta sowie zu groBen Teilen auch die Systematik der
RL 2004/38, vgl. bspw. Art. 1 lit. a), Art. 3 Abs. 2. Unterschiede bestehen ferner bei der weitergehenden Frage,
ob damit nur Art. 21 Abs. 1 AEUV, die beiden oben genannten personenbezogenen Grundfreiheiten einschlief3-
lich der Hauptrechte auf wirtschaftliche Betédtigung oder alle drei und ggf. noch weitere Gewéhrleistungen zu-
sammen bezeichnet werden, siehe etwa das Begriffsverstandnis in der RL 2004/38 in den Erwdgungsgriinden
Nr. 2 und 7 sowie den Abschlussbericht des Staatssekretdrsausschusses vom 27.08.2014 zu Rechtsfragen und
Herausforderungen bei der Inanspruchnahme der sozialen Sicherungssysteme durch Angehorige der EU-
Mitgliedstaaten vom 27.08.2014, abrufbar unter:
https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Downloads/DE/Broschueren/2014/abschlussbericht-

armutsmigration.pdf? blob=publicationFile, S. 7, 44.

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und auch die Niederlassungsfreiheit beinhalten dartiber hinaus noch ein unter-
schiedslose MaBnahmen erfassendes Beschrdankungsverbot, vgl. Koenig/Haratsch/Pechstein, Europarecht,

11. Aufl. 2018, Rn. 954 ff., 1006 ff., jeweils mit Nachweisen aus der Rechtsprechung. Das Beschrankungsverbot
spielt fiir die vorliegenden Fragen keine Rolle und wird daher im Folgenden nicht weiter erdrtert.

5 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 59, mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung.
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geltend machen.® Eine systematische, verdachtsunabhéngige Priifung des Bestehens von Aufent-
haltsrechten ist nach Ansicht des EuGH unzuléssig.”

Besteht ein Aufenthaltsrecht, wire es mit Blick auf das damit geltende Diskriminierungsverbot
unzuldssig, Aufenthaltsrechte von unionsrechtlich aufenthaltsberechtigten Ausldndern im groBe-
ren Umfang zu beschrianken als die nationale Rechtsordnung dies fiir Staatsangehorige des Auf-
enthaltsmitgliedsstaats vorsieht. Bereits in seiner Entscheidung in der Rechtssache 36/75 (Rutili)
stellt der EuGH auf Grundlage der dem derzeit geltenden Unionsrecht entsprechenden Normen
des EWG klar, daf$ Aufenthaltsverbote unter Berufung auf diesen Vorbehalt des Artikels 48 Ab-
satz 3 nur fiir das gesamte Staatsgebiet ausgesprochen werden diirfen. Hinsichtlich partieller, auf
bestimmte Teile des Staatsgebiets beschrdnkter Aufenthaltsverbote miissen dagegen die unter
dem Schutz des Gemeinschaftsrechts stehenden Personen gemdf$ Artikel 7 des Vertrages, soweit
dessen Anwendbarkeit reicht, den Angehdrigen des betreffenden Mitgliedstaats gleichgestellt
werden.?

2.2.  Das Aufenthaltsrecht der einzelnen Gruppen von Unionsbiirgern
2.2.1. Aufenthaltsrecht von Arbeitnehmern und Arbeitsuchenden

Rechtsgrundlage und Voraussetzungen
Auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV kénnen sich Arbeitnehmer im Sinne die-
ser Vorschrift® und — in reduziertem Umfang — auch Arbeitsuchende berufen, ohne weitere Vo-
raussetzungen erfiillen zu miissen.™
Auch bei einer nur geringfiigigen Beschéftigung kann sich das Aufenthaltsrecht eines EU-
Auslédnders aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV beziehungsweise seiner se-

kundéarrechtlichen Konkretisierung in Art. 7 Abs. 1 lit. a) RL 2004/38 ergeben.

Voraussetzung hierfiir ist, dass die Person im Hinblick auf ihre Erwerbstitigkeit als Arbeitnehmer
im Sinne des Art. 45 AEUV anzusehen ist. Nach stdndiger Rechtsprechung ist Arbeitnehmer |[...]

6 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 49; EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano),
Rn. 69; EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 38 — jeweils im Zusammenhang mit dem Zu-
gang zu sozialen Leistungen im Aufenthaltsmitgliedstaat.

7 EuGH, Urt. v. 14.06.2014, Rs. C-308/14 (Kommission/Vereinigtes Konigreich und Nordirland), Rn. 82; dazu
néher Schreiber, NZS 2016, S. 848 (849).

8 EuGH, Urt. v. 28.10.1975, Rs. 36/75, Rn. 46/49.

o Koenig/Haratsch/Pechstein, Europarecht, 11. Aufl. 2018, Rn. 931 ff., mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

10 Vgl. insbesondere EuGH, Urt. v. 23.3.2004, Rs. C-138/02 (Collins), Rn. 58 ff.; EuGH, Urt. v. 15.9.2005, Rs.
C-258/04 (loannidis), Rn. 21 f., wonach Arbeitsuchende Gleichbehandlung nur hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiftigung bzw. zum Arbeitsmarkt genieBen, nicht aber in Bezug auf steuerliche und soziale Vergiinstigung,
die eine (bestehende) abhédngige Beschéftigung voraussetzen.

u Vgl. in diesem Sinne EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 75.
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jede Person, die eine tatsdchliche und echte Tdtigkeit ausiibt, wobei Tdtigkeiten aufSer Betracht
bleiben, die einen so geringen Umfang haben, dass sie sich als villig untergeordnet und unwe-
sentlich darstellen. Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhdltnisses besteht nach dieser Recht-
sprechung darin, dass jemand wdhrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen
Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhdlt [...]."*

Damit wire auch im Fall einer geringfiigigen Beschéftigung von einer Arbeitnehmereigenschaft
im Sinne des Art. 45 AEUV auszugehen, wenn die betreffende Erwerbstéatigkeit sich nicht als
vollig untergeordnet und unwesentlich darstellt. Wann diese Schwelle erreicht ist, diirfte wohl
eine Frage des Einzelfalls sein. Abstrakte Vorgaben im Sinne eines Mindestverdienstes o. &. las-
sen sich der Rechtsprechung der Unionsgerichte nicht entnehmen.*

Genligt die geringfiigige Beschéftigung nicht fiir eine Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des
Art. 45 AEUYV, so dass die Voraussetzungen fiir das entsprechende Aufenthaltsrecht nicht vorlie-
gen, so ist zu priifen, ob sich ein Aufenthaltsrecht nicht aus anderen Griinden ergibt.

In aufenthaltsrechtlicher Sicht stellt sich im Fall des Eintretens von Arbeitslosigkeit die Frage, ob
eine vorher bestehende Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des Art. 45 AEUV beziehungsweise
Art. 7 Abs. 1 lit. b) RL 2004/38 fortwirkt. Vorgaben hierzu finden sich in Art. 7 Abs. 3 lit. b) und
c) RL 2004/38.

Nach Art. 7 Abs. 3 lit. b) RL 2004/38 bleibt dem betreffenden Unionsbiirger die Arbeitnehmerei-
genschaft zu aufenthaltsrechtlichen Zwecken auf Dauer erhalten, wenn er sich bei ordnungsge-
madfs bestdtigter unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach mehr als einjdhriger Beschdiftigung dem zu-
stdndigen Arbeitsamt zur Verfiigung [stellt]. Er gilt dann aufenthaltsrechtlich unabhéngig von der
Arbeitslosigkeit als Arbeitnehmer, dem ein Aufenthaltsrecht nach Art. 7 Abs. 1 lit. a) RL 2004/38
zusteht.

Bei geringerer Beschiftigungsdauer als einem Jahr bleibt die Arbeitnehmereigenschaft zu aufent-
haltsrechtlichen Zwecken nach Art. 7 Abs. 3 lit. ¢) RL 2004/38 nur fiir eine Dauer von sechs Mo-
naten erhalten. Voraussetzung ist, dass der Unionsbiirger sich bei ordnungsgemdf3 bestdtigter
unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach Ablauf seines auf weniger als ein Jahr befristeten Arbeitsver-
trags oder bei im Laufe der ersten zwolf Monate eintretender unfreiwilliger Arbeitslosigkeit dem
zustdndigen Arbeitsamt zur Verfiigung [stellt]. Bei fortbestehender Arbeitslosigkeit nach Ablauf
der entsprechenden Frist entfillt somit das Aufenthaltsrecht nach Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38 als
Arbeitnehmer.

12 Vgl. bspw. EuGH, Urt. v. 17.7.2008, Rs. C-94/07 (Raccanelli), Rn. 33; EuGH, Urt. v. 21.2.2013, Rs. C-46/12 (N.),
Rn. 40, 42; EuGH, Urt. v. 4.6.2009, verb. Rs. C-22 u. 23/08 (Vatsouras/Koupatantze), Rn. 26.

13 Siehe hierzu Franzen, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 45 AEUV, Rn. 25 ff.
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Aus der unionsrechtlichen Rechtsprechung ergibt sich jedoch, dass im Fall einer anschlieBenden
Arbeitsuche ein Aufenthaltsrecht zu diesem Zweck nach Art. 14 Abs. 4 lit. b) RL 2004/38 be-
steht.™

Das primarrechtlich aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV folgende Aufenthalts-
recht zum Zwecke der Arbeitsuche® verortet der Gerichtshof mittlerweile in Art. 14 Abs. 4 lit. b)
RL 2004/38.' Eine explizite Regelung zu seiner Dauer enthélt die Vorschrift des Art. 14 Abs. 4
lit. b) RL 2004/38 allerdings nicht. Sie kniipft vielmehr an die ihr vorausgegangene Rechtspre-
chung des EuGH an und legt lediglich fest, dass Arbeitsuchende einen Schutz vor Ausweisung
genielBen, solange sie nachweisen kénnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und dass sie eine
begriindete Aussicht haben, eingestellt zu werden.'” Unter Beachtung dieser Vorgabe sind die
Mitgliedstaaten nach Auffassung des EuGH frei, fiir den Aufenthalt zur Arbeitsuche einen ange-
messenen Zeitraum festzulegen.®

Daneben besteht die Moglichkeit, den Aufenthalt zur Arbeitsuche fiir die ersten drei Monate auf
Art. 6 Abs. 1 RL 2004/38 zu stiitzen. Danach hat jeder Unionsbiirger das Recht auf Aufenthalt im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates. Vorausgesetzt wird lediglich der Besitz eines giilti-
gen Ausweisdokuments. Da die Freiziigigkeitsrichtlinie hierbei keine Unterscheidung zwischen
erwerbstitigen und nicht-erwerbstdtigen Unionsbiirgern vornimmt, sondern erst bei einem Auf-
enthalt von mehr als drei Monaten (vgl. Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38), lieBe sich Art. 6 Abs. 1 AEUV
als einschldgige Bestimmungen fiir alle Aufenthaltsrechtskonstellationen im ersten Dreimonats-
zeitraum verstehen. Bei einem solchen Verstdndnis wiirde sie auch dem Art. 14 Abs. 4 lit. b) RL
2004/38 innerhalb der ersten drei Monate vorgehen. Der Rechtsprechung lésst sich ein solches
Verhiltnis fiir diese Konstellation weder explizit entnehmen, noch schlieBen es die bisher ent-
schiedenen Fille implizit aus.*

Erfolgt die Arbeitsuche bereits vom ersten Tag an, bestehen in materieller Hinsicht keine Unter-
schiede, ob man das Aufenthaltsrecht ausschlieflich aus Art. 14 Abs. 4 lit. b) RL 2004/38 ableitet
oder sukzessive auf beide Vorschriften stiitzt.

14 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 53 ff.
15 Janda, ZRP 2019, S. 94.

16 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 58. Kritisch hierzu aus Griinden des Wortlauts und
der Systematik dieser Vorschrift GA Wathelet, Schlussantrdge vom 26.7.2017 zu EuGH, Rs. C-442/16, Rn. 69 ff.,
der dies eher in der einschldgigen Grundfreiheit, gegebenenfalls noch in Art. 7 Abs. 3 RL 2004/38 verortet sieht.

17 Vgl. EuGH, Urt. v. 23.3.2004, Rs. C-138/02 (Collins), Rn. 37.
18 Vgl. EuGH, Urt. v. 23.3.2004, Rs. C-138/02 (Collins), Rn. 37, mit weiteren Nachweisen.

19 Der Fall EuGH, Urt. v. 15.09.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic) betraf Personen, die vorher schon gearbeitet hatten
und sich auch im Ubrigen seit lingerer Zeit in Deutschland aufhielten, vgl. Rn. 27, so dass ein Riickgriff auf
Art. 6 RL 2004/38 nicht in Betracht kam. In EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), ging es zwar
um ein Aufenthaltsrecht nach Art. 6 RL 2004/38. Den Sachverhaltsdarstellungen lédsst sich aber nicht entneh-
men, ob die betreffenden Personen auf Arbeitsuche waren (vgl. Rn. 29 ff.).
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Verlust des Aufenthaltsrechts

Nachfolgend wird der Frage nachgegangen, zu welchen aufenthaltsrechtlichen Folgen die Been-
digung einer Erwerbstétigkeit fiihrt. Die Richtlinie 2004/38 unterscheidet dabei zwischen vo-
riibergehenden und dauerhaften Phasen der Nichtausiibung einer Erwerbstatigkeit:

Art. 7 Abs. 3 RL 2004/38 enthdlt die Voraussetzungen, unter denen die Arbeitnehmereigenschaft
erhalten bleibt, in Fillen voriibergehender Arbeitsunfihigkeit (lit. a), unfreiwilliger Arbeitslosig-
keit (lit. b) und c)) oder Aufnahme einer (weiteren) Berufsausbildung (lit. d). Ein nicht ausdriick-
lich geregelter, aber in der Rechtsprechung entschiedener Fall der Aufrechterhaltung der Arbeit-
nehmereigenschaft betrifft den Fall der Unterbrechung aus Griinden von Schwangerschaft und
Geburt.?

In Art. 17 RL 2004/38 ist hingegen das sog. Verbleiberecht geregelt, wenn der Arbeitnehmer al-
tersgemdl aus dem Erwerbsleben ausscheidet (lit. a), vgl. auch Art. 45 Abs. 3 lit. d) AEUV) oder
auf Dauer arbeitsunfihig ist (lit. b)).

Nur wenn die im Einzelnen geregelten Voraussetzungen dieser Konstellationen nicht erfiillt wer-
den, die Arbeitnehmereigenschaft also nicht fortwirkt, kommt es zu einem Verlust des aus

Art. 45 AEUYV folgenden Aufenthaltsrechts. Dies bedeutet jedoch nicht zwingend, dass es dann
an einem unionsrechtlich begriindeten Aufenthalt fehlt. Der Rechtsprechung kann entnommen
werden, dass der Aufenthalt — bei Vorliegen der einschldgigen Voraussetzungen — auch auf eine
andere Rechtsgrundlage gestiitzt werden kann.? In Betracht kommt insbesondere das allgemeine,
unabhéngig von einem wirtschaftlichen Aufenthaltszweck bestehende Aufenthaltsrecht aus

Art. 21 Abs. 1 AEUV.?> Moglich wire auch, dass der betreffende Unionsbiirger — etwa bei freiwil-
liger Arbeitslosigkeit — nach einer neuen Arbeitnehmertatigkeit sucht und dadurch das damit
verkniipfte Aufenthaltsrecht begriindet. Eine Ausweisung kann erst dann verfiigt werden, wenn
iiberhaupt kein unionsrechtlich begriindetes Aufenthaltsrecht besteht.? Eine allein auf den Ver-
lust der Aufenthaltsrechtsvoraussetzung gestiitzte Ausweisung nach der RL 2004/38 darf jedoch
nicht mit einem Einreiseverbot verbunden werden.*

20 Siehe EuGH, Urt. v. 19.07.2014, Rs. C-507/12 (Saint Prix), Rn. 47.

21 Vgl. EuGH, Urt. v. 29.04.2004, verb. Rs. C-482/01 und C-493/01 (Orfanopoulos), Rn. 52 f.

22 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 7.09.2004, Rs. C-456/02 (Trojani), Rn. 29 ff. Fiir ein Aufleben des Art. 21 Abs. 1 AEUV
nach Verlust eines grundfreiheitlich begriindeten Aufenthaltsrechts spricht auch das in der Rechtsprechung
oftmals betonte Spezialitdtsverhéltnis der letztgenannten gegeniiber dem allgemeinen Aufenthaltsrecht. Vgl. da-
zu etwa EuGH, Urt. v. 26.11.2002, Rs. C-100/01 (Oteiza Olazabal), Rn. 26; EuGH, Urt. v. 25.10.2012, Rs.
C-367/11 (Prete), Rn. 20.

2 Vgl. Art. 14 in Verbindung mit Art. 15 Abs. 1 und 3 RL 2004/38.

24 Siehe Art. 15 Abs. 3 RL 2004/38.
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Beschrdnkung eines Aufenthaltsrechts aus Griinden
der dffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit

Dessen ungeachtet und unabhéngig von der jeweiligen Rechtsgrundlage kann ein bestehendes
Aufenthaltsrecht aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit einge-
schrankt werden®® (vgl. fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit Art. 45 Abs. 3 AEUV sowie die Konkre-
tisierung in Art. 27 ff. RL 2004/38). Bei diesen Vorbehaltsgriinden handelt es sich ebenfalls um
unionsrechtlich geprégte Begriffe, die allerdings den Mitgliedstaaten Beurteilungsspielrdume
eroffnen. Innerhalb des unionsrechtlich vorgegebenen Rahmens fiir mogliche Beschrankungen
konnen Besonderheiten in den einzelnen Mitgliedstaaten Beriicksichtigung finden.*® Aufent-
haltsbeschrankungen diirfen aber nicht aus wirtschaftlichen Erwdgungen vorgenommen werden
(Art. 27 Abs. 1 Satz 2 RL 2004/38). Dartiber hinaus erfordert die Ausiibung dieser Beschran-
kungsoption aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit neben der Wahrung des
VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatzes eine Einzelfallpriifung,”” nach der das personliche Verhalten
des Betroffenen eine tatsdchliche, gegenwirtige und erhebliche Gefahr darstellen muss, die ein
Grundinteresse der Gesellschaft beriihrt. Vom Einzelfall geloste oder auf Generalpravention ver-
weisende Begriindungen sind nicht zuléssig (Art. 27 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2004/38).%

Liegen die Voraussetzungen fiir eine Beschrdnkung des Aufenthaltsrechts aus Griinden der 6f-
fentlichen Ordnung oder Sicherheit vor, kann der Mitgliedstaat eine Ausweisung verfiigen

(Art. 28 RL 2004/38)* und ein Aufenthaltsverbot sowie eine Wiedereinreisesperre verhdngen
(Art. 32 RL 2004/38). Im Hinblick auf den zeitlichen Umfang des Verbots enthélt die RL 2004/38
zwar keine konkreten Vorgaben. Vorgesehen ist aber, dass der betroffene Unionsbiirger spétestens
drei Jahre nach Vollstreckung des Aufenthaltsverbots einen Aufhebungsantrag stellen kann (Art.
32 RL 2004/38).

Beschrdnkung eines Aufenthaltsrechts im Falle von Rechtsmissbrauch und Betrug

Dartiber hinaus rdumt die Art. 35 RL 2004/38 den Mitgliedstaaten die Mdglichkeit ein, MaBnah-
men zu erlassen, um gegen Rechtsmissbrauch oder Betrug (bspw. im Fall von Scheinehen) vorzu-
gehen.’® Ausweislich des Richtlinienwortlauts geht es dabei um die Verweigerung, Aufthebung
oder den Widerruf des Aufenthaltsrechts. Derartige MaBnahmen miissen verhéltnisméBig sein

25 Der EuGH legt diese Begriffe restriktiv aus, vgl. Urt. v. Rs. C-348/09, Rn. 20.

26 EuGH, Urt. v. 4.10.1974, Rs. C-41/47 (Van Duyn / Home Office), Rn. 18. Vgl. dazu auch Frenz, Handbuch Euro-
parecht, Bd. I Europdische Grundfreiheiten, Rn. 2000 f.

2 EuGH, Urt. v.28.10.1975, Rs. 86/12, S. 1223 f.

8 Siehe zu weiteren Einzelheiten die Art. 27 Abs. 3 und 4 sowie Art. 28 ff. RL 2004/38. Hierzu gehoren auch Vor-
gaben zu Mitteilungs- und Begriindungspflichten sowie zur Einhaltung bestimmter Verfahrensgarantien.

29 EuGH, Urt. V. 13.7.2017, Rs. C-193/16.

30 In Deutschland wurde von dieser Option in § 2 Abs. 7 FreiztigG/EU Gebrauch gemacht. Danach kann das Nicht-
bestehen des Aufenthaltsrechts festgestellt werden, wenn feststeht, dass die betreffende Person das Vorliegen
einer Voraussetzung fiir dieses Recht durch die Verwendung von gefilschten oder verfdlschten Dokumenten o-
der durch Vorspiegelung falscher Tatsachen vorgetduscht hat.
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und unterliegen dariiber hinaus den gleichen Verfahrensgarantien wie Einschrankungen aus
Griinden der o6ffentlichen Sicherheit, Ordnung und Gesundheit.*

Verlust des Aufenthaltsrechts von Arbeitsuchenden

Der Verlust des auf Grund der Arbeitsuche bestehenden Aufenthaltsrechts ist untrennbar mit
dessen Dauer verbunden. Hierzu hat der Gerichtshof in den ersten einschldgigen Entscheidungen
aus den 1990iger Jahren festgestellt, dass das Unionsrecht die Dauer des Aufenthaltsrechts nicht
regle.?* Daran hat sich bisher — auch mit der RL 2004/38 — nichts gedndert. Es liegt daher weiter
in der Verantwortung der Mitgliedstaaten, die Dauer dieses Aufenthalts zur Arbeitsuche festzule-
gen.* Unter Hinweis auf die praktische Wirksamkeit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit fordert der
EuGH in stiandiger Rechtsprechung allerdings, dass der gewédhrte Zeitraum angemessen sein
muss.** Ausgehend von diesem Malstab lieB der Gerichtshof etwa ein sechsmonatiges Aufent-
haltsrecht gentigen.* Offen ist, ob auch ein kiirzerer Zeitraum als angemessen angesehen werden
kann.*® Dessen ungeachtet bleibt der Status als Arbeitsuchende nach neuerer Rechtsprechung
bestehen, wenn die Arbeitsuche wegen der kérperlichen Belastungen im Spdtstadium der
Schwangerschaft und nach der Geburt des Kindes unterbrochen wird.*

Nach Ablauf eines angemessenen Zeitraums darf das Aufenthaltsrecht nach der Rechtsprechung
des EuGH nicht automatisch wegfallen.* Fiihrt der arbeitsuchende Unionsbiirger den Nachweis,

i Von dieser Gestaltungsoption macht der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Freiziigigkeitsgesetzes/EU
und weiterer Vorschriften (BT-Drs. 18/2581) Gebrauch, indem er die Einfiihrung einer Rechtsgrundlage fiir die
Moglichkeit eines befristeten Wiedereinreiseverbots im Fall von Rechtsmissbrauch oder Betrug in Bezug auf das
Freiziigigkeitsrecht vorsieht.

32 Vgl. EuGH, Urt. v. 26.02.1991 Rs. C-292/89 (Antonissen), Rn. 21; EuGH, Urt. v. 20.02.1997, Rs. C-344/95
(Kommission/Belgien), Rn. 16, 17; EuGH, Urt. v. 23.03.2004, Rs. C-138/02 (Collins), Rn. 37.

33 EuGH, Urt. v. 20.02.1997, Rs. C-344/95 (Kommission/Belgien), Rn. 17; EuGH, Urt. v. 23.03.2004, Rs. C-138/02
(Collins), Rn. 37. In Deutschland ist dies bisher nicht erfolgt. Nach dem Abschlussbericht des Staatssekretérs-
ausschusses soll das FreiziigigkeitsG/EU jedoch insoweit angepasst und das Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche
unter Beriicksichtigung der Vorgaben des Unionsrechts kiinftig befristet werden (vgl. S. 10, 93). Diesen Vor-
schlag greift das Freiziigigkeitsgesetz/EU auf. Die dort enthaltene Neufassung des § 2 Abs. 2 Nr. 1a) sieht eine
Befristung des Aufenthaltsrechts von Unionsbiirgern zur Arbeitsuche bis zu sechs Monaten vor. Uber diesen
Zeitraum hinaus sollen sie ein Recht auf Einreise und Aufenthalt zur Arbeitsuche haben, solange sie nachwei-
sen konnen, dass sie mit begriindeter Aussicht auf Erfolg weiterhin Arbeit suchen.

34 Vgl. EuGH, Urt. v. 26.02.1991, Rs. C-292/89 (Antonissen), Rn. 16, 21; EuGH, Urt. v. 20.02.1997, Rs. C-344/95
(Kommission/Belgien), Rn. 16, 17; EuGH, Urt. v. 23.03.2004, Rs. C-138/02 (Collins), Rn. 37.

35 Vgl. EuGH, Urt. v. 26.02.1991, Rs. C-292/89 (Antonissen), Rn. 21.

36 In EuGH, Urt. v. 20.02.1997, Rs. C-344/95 (Kommission/Belgien), Rn. 12, stand ein dreimonatiges Aufenthalts-
recht in Frage. Der Gerichtshof nahm zur Angemessenheit eines solchen Zeitraums jedoch nicht Stellung, son-
dern lehnte die nationale Regelung aus anderen Griinden ab (vgl. Rn. 18 sowie die weiteren Ausfithrungen im
Text).

37 EuGH, Urt. v. 19.06.2014, Rs. C-507/12 (Saint Prix), Rn. 47; Urt. v. 15.09.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 57.

38 Vgl. EuGH, Urt. v. 20.02.1997, Rs. C-344/95 (Kommission/Belgien), Rn. 18; EuGH, Urt. v. 23.03.2004,
Rs. C-138/02 (Collins), Rn. 37.
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dass er weiterhin und mit begriindeter Aussicht auf Erfolg Arbeit sucht, darf er vom Aufnah-
memitgliedstaat nicht ausgewiesen werden.*® Diese Rechtsprechungsvorgabe wurde nahezu wort-
gleich in die RL 2004/38 in einer Regelung zur Aufrechterhaltung des Aufenthaltsrechts iiber-
nommen.* DemgemaéD stellte der EuGH in der Rechtssache Alimanovic fest, dass ein Unionsbiir-
ger, der in das Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaates eingereist ist, um Arbeit zu suchen,
nicht ausgewiesen werden darf, solange er auch weisen kann, dass er weiterhin Arbeit sucht und
eine begriindete Aussicht hat, eingestellt zu werden.*' Erlauterungsbediirftig sind in diesem Zu-
sammenhang drei Aspekte:

Erstens stellt sich die Frage, unter welchen Umstdnden angenommen werden kann, dass mit be-
griindeter Aussicht auf Erfolg Arbeit gesucht wird. Hierzu finden sich weder in der Rechtspre-
chung noch in der RL 2004/38 weitergehende Konkretisierungen. Diese vorzunehmen ist somit
Aufgabe der Mitgliedstaaten, die diese Vorgabe letztlich auch im Einzelfall anzuwenden haben.
Allerdings ist davon auszugehen, dass die Mitgliedstaaten insoweit ebenfalls nicht gdnzlich frei
sein werden, sondern unionsrechtliche Grenzen zu beachten haben, die jedenfalls entlang der
praktischen Wirksamkeit des Art. 45 AEUV verlaufen werden.

42

Zweitens ist festzuhalten, dass den arbeitsuchenden Unionsbiirgern nach Ablauf des angemesse-
nen Zeitraums eine Nachweispflicht trifft. Die betreffende Person ist gegeniiber den zustdndigen
Behorden des Aufenthaltsstaates im Hinblick auf die Umstédnde und die Erfolgsaussichten ihrer
Arbeitsuche darlegungspflichtig, um weiterhin in den Genuss des Aufenthaltsrechts zu kommen.
Fiir den Zeitraum vor Ablauf des angemessenen Zeitraums trifft demgeméalB Unionsbiirger eine
solche Nachweispflicht nicht. Zu den Moglichkeiten der zustdndigen Behorden, sich der Ernst-
haftigkeit der Arbeitsuche oder ihrer objektiven Erfolgsmdglichkeit (siehe oben) in diesem Zeit-
raum zu versichern, enthélt die RL 2004/38 eine Konkretisierung. Danach kénnen die Mitglied-
staaten die Voraussetzungen des Aufenthaltsrechts dann priifen, wenn an deren Vorliegen be-
griindete Zweifel bestehen, wobei die Priifung nicht systematisch durchgefiihrt werden darf.**

Der dritte Aspekt betrifft die Rechtsfolge nach Feststellung des Verlusts des Aufenthaltsrechts zur
Arbeitsuche. Die RL 2004/38 spricht fiir das Bestehen einer Ausweisungsoption.** Da eine uni-
onsrechtliche Pflicht zur Ausweisung nicht besteht, diirfte eine solche Mainahme jedoch nicht

39 EuGH, Urt. v. 26.02.1991, Rs. C-292/89 (Antonissen), Rn. 21; EuGH, Urt. v. 20.02.1997, Rs. C-344/95
(Kommission/Belgien), Rn. 17; EuGH, Urt. v. 23.03.2004, Rs. C-138/02 (Collins), Rn. 37.

40 Siehe Art. 14 Abs. 4 lit. b) RL 2004/38.

41 EuGH, Urt. v. 15.09.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 56.

2 In Deutschland findet sich eine Konkretisierung in der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift (AVV) zum Freizii-
gigkeitsG/EU unter Punkt 2.2.1.3. Siehe dazu auch Raschka, EUR 2013, 116 (123). Die AVV ist abrufbar unter

http://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund 26102009 MI19371156524.htm (letztmaliger
Abruf am 12.02.20).

43 Siehe Art. 14 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2004/38.

4 Siehe Art. 15 Abs. 1 und insbesondere Abs. 3 RL 2004/38. Aus dem Zusammenspiel dieser Vorschrift mit
Art. 14 RL 2004/38, der die Voraussetzungen regelt, nach denen das Aufenthaltsrecht aufrechterhalten wird,
wird deutlich, dass bei fehlender Aufrechterhaltung zumindest auch eine Ausweisung verhdngt werden kann.
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ohne Weiteres ergriffen werden. Bei Wegfall des spezielleren, grundfreiheitlich verbiirgten Auf-
enthaltsrechts diirfte das allgemeine Aufenthaltsrecht nach Art. 21 Abs. 1 AEUV bestehen, soweit
die Voraussetzungen hierfiir erfiillt sind (siehe dazu unten). Dessen ungeachtet legt die RL
2004/38 fest, dass eine Ausweisung nach Wegfall der Voraussetzungen unionsrechtlicher Auf-
enthaltsrechte nicht mit einem Einreiseverbot einhergehen darf.*

Ein bestehendes Aufenthaltsrecht zwecks Arbeitsuche kann schlieBlich — wie auch bei der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit — aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit
eingeschrankt werden durch Ausweisung und ggf. Aufenthaltsverbot.*

2.2.2. Selbstdndige

Selbstdndig erwerbstédtige Unionsbiirger genielen nach Art. 49 AEUV das Recht der freien Nie-
derlassung in einem anderen Mitgliedstaat. Dieses umfasst nach dem Wortlaut des Art. 49 Abs. 2
AEUV die Aufnahme und Ausiibung selbstdndiger Erwerbstitigkeiten sowie die Griindung und
Leitung von Unternehmen.

Ebenso wie bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit gewéhrt auch die Niederlassungsfreiheit ein Recht
zum Aufenthalt als notwendiges Begleitrecht der wirtschaftlichen Betdtigung.*” Mit Ausnahme
des sogleich darzustellenden Begriffs der Niederlassung gleichen sich beide Aufenthaltsrechtsre-
gime*, so dass im Ubrigen auf die obigen Ausfiihrungen zum Aufenthaltsrecht der Arbeitnehmer
verwiesen werden kann.

Unter einer Niederlassung im Sinne des Art. 49 AEUV versteht man die tatsdchliche Ausiibung
einer wirtschaftlichen Téatigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat
auf unbestimmte Zeit.** Geschiitzt ist die stabile und kontinuierliche Teilnahme am Wirtschafts-
leben eines anderen Mitgliedstaates und der daraus gezogene Nutzen.*® Kennzeichnend fiir die
Niederlassungsfreiheit und zugleich Unterscheidungsmerkmal zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist
die Selbstdndigkeit. Anhaltspunkte fiir deren Vorliegen sind nach der Rechtsprechung des EuGH
die Beteiligung an Gewinn und Verlust, die freie Bestimmung der Arbeitszeit, die Weisungsfrei-
heit und die Auswahl der Mitarbeiter."!

45 Siehe Art. 15 Abs. 3 RL 2004/38.
46 Dazu bereits oben unter 3.1.2.
47 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 7.07.1992, Rs. C-370/90 (Singh), Rn. 17.

48 Vgl. EuGH, Urt. v. 27.06.1996, Rs. C-107/94 (Asscher), Rn. 29. Siehe auch die parallele Regelung in Art. 7 Abs. 1
lit. a), Abs. 3, Art. 14 Abs. 4 lit. a) RL 2004/38.

49 EuGH, Urt. v. 11.12.2007, Rs. C-438/05 (International Transport Workers' Federation und Finnish Seamen's
Union), Rn. 70; EuGH, Urt. v. 15.02.1996, Rs. C-107/94 (Factortame), Rn. 20.

50 EuGH, Urt. v. 19.07.2012, Rs. C-48/11 (A), Rn. 23; EuGH, Urt. v. 30.11.1995, Rs. C-55/94 (Gebhard), Rn. 25.

51 EuGH, Urt. v. 14.12.1989, Rs. 3/87 (The Queen/Ministry of Agriculture), Rn. 35 ff. Vgl. auch Nr. 2.2.2 der All-
gemeinen Verwaltungsvorschrift zum Freiziigigkeitsgesetz/EU.
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Anders als bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit spielten in der bisherigen Rechtsprechung zur Nie-
derlassungsfreiheit Fragen des Umfangs und der Dauer der selbstdndigen Tétigkeit sowie die Ho-
he des dabei erzielten Gewinns keine Rolle. Soweit ersichtlich, hat der EuGH insbesondere noch
nicht entschieden, ob die Erzielung von existenzsicherndem Erwerbseinkommen fiir den europa-
rechtlichen Begriff der selbstdndigen Erwerbstétigkeit pragend ist. Es spricht einiges dafiir, dass
insoweit der gleiche Malistab anzulegen ist wie fiir den Begriff des Arbeitnehmers, insb. die Héhe
des Einkommens fiir den Status des Selbstidndigen allein nicht ausschlaggebend ist.** Im Ubrigen
muss es sich auch bei der selbstdndigen Erwerbstétigkeit — wie bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
—um eine tatsdchliche und echte (wirtschaftliche) Tatigkeit handeln.*® Nach Art. 7 Abs. 3 lit. b)
Art. 2004/38 gilt die Eigenschaft der Selbstdndigkeit unter den gleichen Voraussetzungen fort wie
bei Arbeitnehmern.**

2.2.3. Wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirger

Wirtschaftlich nicht aktive Unionbiirger genielen kein grundfreiheitlich verbiirgtes Freiziigig-
keitsrecht. Sie konnen das allgemeine Freiziigigkeitsrecht nach Art. 21 Abs. 1 AEUV in Anspruch
nehmen. Thr Aufenthaltsrecht unterliegt dem ausdriicklichen Vorbehalt sekundérrechtlich vorge-
sehener Beschrdnkungen und Bedingungen.” Von dieser Ausgestaltungskompetenz hat der Uni-
onsgesetzgeber zuletzt in der RL 2004/38 Gebrauch gemacht.*® Das Aufenthaltsrecht dieser Per-
sonengruppe bestimmt sich mafigebend nach der Aufenthaltsdauer im Gastland.

Aufenthalt wihrend der ersten drei Monate
Fiir die ersten drei Monate besteht ungeachtet einer Erwerbsabsicht oder sonstiger materieller

Voraussetzungen wie dem ausreichender Existenzmittel ein voraussetzungsloses Aufenthalts-
recht nach Art. 6 RL 2004/38. Dieses Aufenthaltsrecht steht den betreffenden Personen nach

52 Siehe allgemein zum grundsatzlichen Gleichlauf der Gewihrleistungsgehalte beider Grundfreiheiten, EuGH,

Urt. v. 27.06.1996, Rs. C-107/94 (Asscher), Rn. 29. So auch Raschka, Freiziigigkeit von Unionsbiirgern und Zu-
gang zu sozialen Leistungen, EuR 2013, S. 116 (120); Frings, Sozialrecht fiir Zuwanderer, 2008, S. 54.

53 Vgl. Schlussantrdge des GA Philippe Léger zu EuGH v. 2.05.2006, Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 42.
Vgl. auch den Abschlussbericht des Staatssekretdrsausschusses, S. 47, in dem darauf verwiesen wird, dass die
bloBe Anmeldung eines Scheingewerbes und die Vorlage eines Gewerbescheines noch nicht den Status des
Selbstdndigen begriindeten.

54 Vgl. dazu EuGH, Urt. v. 20.12.2017, Rs. C-442/16 (Gusa/Irland).

55 Siehe dazu auch EuGH Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Urt. v. 19.11.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 46.
Unter die im Vertragswortlaut ebenfalls in Bezug genommenen primérrechtlichen Beschridnkungen und Bedin-
gungen fallen in erster Linie die auch fiir alle grundfreiheitlichen Aufenthaltsrechte geltenden Einschrankungen
aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit. Siehe dazu oben unter 3.1.2.

56 Siehe zur vorhergehenden (Sekundér-)Rechtslage, nach der das Aufenthaltsrecht wirtschaftlich nicht aktiver

Unionsbiirger in drei verschiedenen Richtlinien geregelt war, Scheuing, EUR 2003, S. 774 (755 {., 766 f.).
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Art. 14 Abs. 1 RL 2004/38 zu, solange sie [in diesem Zeitraum] Sozialhilfeleistungen des Auf-
nahmemitgliedstaates nicht unangemessen in Anspruch nehmen.””

Inwieweit aus dieser Voraussetzung in tatsdchlicher Hinsicht eine eventuelle Einschrankung des
dreimonatigen Aufenthaltsrechts folgen kann, ist insbesondere aus zwei Griinden fraglich.

Der erste ergibt sich aus Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38, wonach die Mitgliedstaaten zu einer Gewé&h-
rung von Sozialhilfe und damit von Leistungen nach SGB II und SGB XII an nicht-erwerbstétige
Personen wiahrend der ersten drei Monate ihres Aufenthalts nicht verpflichtet sind. Macht der
betreffende Mitgliedstaat — wie etwa Deutschland in § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB Il und § 23 Abs. 3
Nr. 1 Var. 2 SGB XII — hiervon Gebrauch, so kommt der betreffende Unionsbiirger von Gesetzes
wegen gar nicht erst in den Genuss entsprechender Leistungen. Die Gefahr einer unangemesse-
nen Inanspruchnahme diirfte somit nicht entstehen.

Werden hiervon im Einzelfall Ausnahmen gemacht und Leistungen aufgrund der besonderen
Situation der betreffenden Personen dennoch gewdhrt, so stellt sich zwar die Frage einer unan-
gemessenen Inanspruchnahme nach Art. 14 Abs. 1 RL 2004/38 und damit nach dem Fortfall des
Aufenthaltsrechts nach Art. 6 RL 2004/38. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die Unange-
messenheit jedoch im Lichte der Gesamtbelastung des jeweiligen sozialen Systems zu bestim-
men:

Was zudem die individuelle Priifung angeht, mit der eine umfassende Beurteilung
der Frage vorgenommen werden soll, welche Belastung die Gewdhrung einer Leistung
konkret fiir das gesamte im Ausgangsverfahren in Rede stehende nationale Sozialhil-
fesystem darstellen wiirde, ist festzustellen, dass die einem einzigen Antragsteller
gewdhrte Hilfe schwerlich als unangemessene Inanspruchnahme eines Mitgliedstaats
im Sinne von Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38 eingestuft werden kann; eine sol-
che Inanspruchnahme kann nédmlich den betreffenden Mitgliedstaat nicht infolge ei-
nes einzelnen Antrags, sondern nur nach Aufsummierung sdmtlicher bei ihm gestell-
ten Einzelantrdge belasten.®®

Danach diirfte eine unangemessene Inanspruchnahme von Sozialleistungen des Aufenthaltsstaa-
tes nur im Ausnahmefall nachzuweisen sein. Vor diesem Hintergrund diirfte die Regelung des
Art. 14 Abs. 1 RL 2004/38 faktisch leerlaufen, eine mitgliedstaatliche Einschrankung des Aufent-
haltsrechts nach Art. 6 RL 2004/38 fiir die ersten drei Monate unter Anwendung dieser Vorschrift
de facto nicht moglich sein. Da die Mitgliedstaaten in diesem Zeitraum nach Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38 jedoch nicht verpflichtet sind, Sozialhilfe zu gewédhren, folgen daraus fiir die Mitglied-

57 Vgl. hierzu auch EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 70; EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14
(Garcia-Nieto), Rn. 42.

58 EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 50 (Hervorhebung durch Verfasser). Siehe auch EuGH,
Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 62.
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staaten keine sich aus dem Diskriminierungsverbot ergebenden sozialrechtlichen Anspruchsla-
gen.”®

Aufenthalt von mehr als drei Monaten

Fiir den anschlieBenden Zeitraum bis zum Vorliegen eines eventuellen Daueraufenthaltsrechts
nach Art. 16 ff. RL 2004/38 setzt das primérrechtlich aus Art. 21 Abs. 1 AEUV folgende Aufent-
haltsrecht nach Art. 7 Abs. 1 lit. b) RL 2004/38 unter anderem das Vorliegen ausreichender Exis-
tenzmittel voraus.®® In diesem Zusammenhang hat der EuGH mit Blick auf das zwischen erwerb-
statigen und nicht-erwerbstédtigen Unionsbiirgern differenzierende Rechtsregime der Freiziigig-
keitsrichtlinie ausgefiihrt, dass ein Mitgliedstaat daher gemdf$ Art. 7 der Richtlinie 2004/38 die
Moglichkeit haben [muss], nicht erwerbstdtigen Unionsbiirgern, die von ihrer Freiziigigkeit allein
mit dem Ziel Gebrauch machen, in den Genuss der Sozialhilfe eines anderen Mitgliedstaats zu
kommen, obwohl sie nicht iiber ausreichende Existenzmittel fiir die Beanspruchung eines Auf-
enthaltsrechts verfiigen, Sozialleistungen zu versagen.®

Hieraus schlieBt der Gerichthof, dass die Mitgliedstaaten bei der Beurteilung, ob die Vorausset-
zung ausreichender Existenzmittel im Sinne des Art. 7 Abs. 1 lit. b) RL 2004/38 erfiillt ist, eine
konkrete Priifung der wirtschaftlichen Situation jedes Betroffenen vorzunehmen [haben], ohne
die beantragten Sozialleistungen zu beriicksichtigen.®

Der bisherigen Rechtsprechung lédsst sich nicht klar entnehmen, ob auch in diesem Zusammen-
hang eine unangemessene Inanspruchnahme von Sozialleistungen als Priifungspunkt von Bedeu-
tung ist. Anders als im Rahmen des Art. 14 Abs. 1 RL 2004/38 findet sich diese Formulierung
jedenfalls weder im Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 lit. b) RL 2004/38 noch des Art. 14 Abs. 2 RL
2004/38. Die erstgenannte Vorschrift stellt insoweit lediglich darauf ab, dass der Unionsbiirger
iiber ausreichende Existenzmittel zu verfiigen hat, so dass [er] wihrend [seines] Aufenthalts kei-
ne Sozialhilfeleistungen [...] in Anspruch nehmen [muss]. Und nach Art. 14 Abs. 2 RL 2004/38
steht Unionsbiirgern das Aufenthaltsrecht nach Art. 7 RL 2004/38 zu, solange die dort genannten
Voraussetzungen vorliegen.

Dessen ungeachtet kann die Entscheidung in der Rechtssache Brey aus dem Jahre 2013 dahinge-
hend verstanden werden, dass es auch im Rahmen der Priifung eines Aufenthaltsrechts nach
Art. 7 Abs. 1 lit. b) RL 2004/38 darauf ankommt, ob der betreffende Unionsbiirger Sozialhilfeleis-
tungen unangemessen in Anspruch genommen hat.®

59 Vgl. hierzu EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 45, wonach es legitim sei, dass dem Auf-
enthaltsmitgliedstaat in dem Zeitraum der ersten drei Monate eines Aufenthalts nicht auferlegt wird, fiir die be-
treffenden Unionsbiirger aus anderen Mitgliedstaaten die Kosten zu tragen, weil das Aufenthaltsrecht fiir diesen
Zeitraum eben voraussetzungslos besteht.

60 Vgl. dazu insbesondere EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 73.

61 EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 78, siehe auch Rn. 73 ff.

62 EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 80.

63 Vgl. EuGH, Urt. v. 19.9.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 63 ff., siehe insb. Rn. 72, 79.
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In der Rechtssache Dano, in der es ebenfalls um das Aufenthaltsrecht nach Art. 7 Abs. 1 lit. b) RL
2004/38 ging, findet sich diese Anforderungen hingegen nicht, was allerdings auch den Umstén-
den des Ausgangsverfahrens und den Vorgaben des vorlegenden Gerichts geschuldet sein konn-
te.®

Die nachfolgenden Urteile deuten — wenngleich ihnen andere Aufenthaltsrechte als die nach
Art. 7 Abs. 1 lit. b) RL 2004/38 zugrunde lagen — eher darauf hin, dass die Unangemessenheits-
priifung auf Art. 14 Abs. 1 RL 2004/38 und damit auf das dreimonatige Aufenthaltsrecht nach
Art. 6 Abs. 1 RL 2004/38 beschrankt ist.% Hier bleibt die weitere Rechtsprechung abzuwarten.

Zu beachten ist im Ubrigen Art. 8 Abs. 4 RL 2004/38, der gewisse Vorgaben zur Bestimmung aus-
reichender Existenzmittel enthélt. Danach diirfen die Mitgliedstaaten unter anderem keinen fes-
ten Betrag fiir die Existenzmittel festlegen, sondern miissen die personliche Situation des Be-
troffenen berticksichtigen.

Fillt die entsprechende Priifung der Voraussetzungen nach Art. 7 Abs. 1 lit. b) RL 2004/38 im
Ergebnis negativ aus, so kann der Unionsbiirger kein Aufenthaltsrecht im Sinne des Art. 7 Abs. 1
lit. b) RL 2004/38 geltend machen, so dass auch das Gleichbehandlungsgebot in Art. 24 Abs. 1
RL 2004/38 keine Anwendung findet. Gleiches gilt in diesen Féllen nach der Rechtsprechung fiir
das Diskriminierungsverbot in Art. 4 VO 883/2004. Dem betreffenden Unionsbiirger steht in einer
solchen Situation somit kein Anspruch auf Gleichbehandlung beim Zugang zu Leistungen nach
SGB 1II oder SGB XII zu.

Daueraufenthaltsrecht

Neben den aus Art. 21 AEUV sowie den personenbezogenen Grundfreiheiten folgenden Aufent-
haltsrechten sieht die Freiziigigkeitsrichtlinie noch ein weiteres Aufenthaltsrecht vor, das soge-
nannte Recht auf Daueraufenthalt, welches in einem gesonderten Kapitel dieses Rechtsaktes ge-
regelt wurde (Kap. IV, Art. 16 bis 21 RL 2004/38). Es steht nach Art. 16 Abs. 1 S. 1 RL 2004/38
jedem Unionsbiirger zu, der sich rechtmébBig fiinf Jahre lang ununterbrochen im Aufnahmemit-
gliedstaat aufgehalten hat. Die gegebenenfalls fiir andere Aufenthaltsrechte vorgesehenen Voraus-
setzungen, etwa der Nachweis ausreichender Existenzmittel, gelten fiir diese Rechtsposition
nicht, vgl. Art. 16 Abs. 1 S. 2 RL 2004/38. Wurde dieses Recht erworben, fiihrt nach Art. 16 Abs.
4 RL 2004/38 nur eine mehr als zweijahrige Abwesenheit vom Aufnahmemitgliedstaat zu seinem
Verlust.

64 Siehe EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 39, 66, 80 .

65 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 62; EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-
Nieto), Rn. 50.

66 Vgl. hierzu EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 81 sowie Rn. 35 ff. in Bezug auf die diesem Fall
zugrunde liegenden Feststellungen der tatsdchlichen Umstdnde durch das vorlegende Gericht.
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2.3.  Zusammenfallen von wirtschaftlichem und nicht-wirtschaftlichem Aufenthaltszweck

Weder in den Vertrdgen noch in der Richtlinie 2004/38 ist ausdriicklich geregelt, in welchem
Verhiltnis die grundfreiheitsbezogenen wirtschaftlichen Aufenthaltsrechte zu dem auf Art. 21
Abs. 1 AEUV griindenden Aufenthaltsrecht wirtschaftlich nicht aktiver Unionsbiirger stehen.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs sind die erstgenannten gegeniiber dem letztgenannten
spezieller und gehen — soweit die Entstehungsvoraussetzungen vorliegen — dem allgemeinen
Aufenthaltsrecht aus Art. 21 Abs. 1 AEUV vor.”

Dies gilt auch dann, wenn der Unionsbiirger hauptsdchlich einen nicht-wirtschaftlichen Aufent-
haltszweck, wie etwa die Absolvierung eines Hochschulstudiums, verfolgt und (nur) nebenbei
einer den Kriterien des Art. 45 AEUV geniigenden abhédngigen Beschiftigung nachgeht.®®

2.4.  Aufenthaltsrecht von drittstaatsangehorigen Familienangehorigen von Unionsbiirgern

Die Vorschriften des Unionsrechts iiber die Unionsbiirgerschaft verleihen Drittstaatsangehorigen
keine eigenen Rechte. Freiziigigkeitsrechte dieser Personengruppe kénnen sich allerdings daraus
ableiten, dass ein Unionsbiirger sein Recht auf Freiziigigkeit ausgeiibt hat. Der Zweck und die
Rechtfertigung dieser abgeleiteten Rechte, insbesondere der Einreise- und Aufenthaltsrechte der
Familienangehdrigen eines Unionsbiirgers, beruhen auf der Feststellung, dass ihre Nichtaner-
kennung den Unionsbiirger in seiner Freiziigigkeit beeintrdchtigen kénnte, weil ihn dies davon
abhalten kénnte, von seinem Recht Gebrauch zu machen, in den Aufnahmemitgliedstaat einzu-
reisen und sich dort aufzuhalten [...].%°

Nach der Rechtsprechung des EuGH leitet sich demgemdll das Aufenthaltsrecht des Ehegatten
eines Unionsbiirgers im Grundsatz aus dem des mit ihm verheirateten Unionsbiirgers ab, soweit
dieser ihn begleitet oder nachzieht.”

Der Gerichtshof stellt dabei nicht auf die Verpflichtung der Eheleute ab, unter demselben Dach
zusammenzuwohnen, sondern ldsst hierfiir geniigen, dass beide in demselben Mitgliedstaat blei-
ben, in dem der Ehegatte, der Unionsbiirger ist, von seinem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch
macht. Ein drittstaatsangehoriger Ehegatte eines Unionsbiirgers kann sich auf das in der RL
2004/38/EG vorgesehene Aufenthaltsrecht nur in dem Aufnahmemitgliedstaat berufen, in dem
der Unionsbiirger wohnt.”* Der EuGH geht zudem davon aus, dass ein Ehegatte mit Aufhebung

67 Vgl. EuGH, Urt. v. 26.11.2002, Rs. C-100/01 (Oteiza Olazabal), Rn. 26; EuGH, Urt. v. 25.10.2012,
Rs. C-367/11 (Prete), Rn. 20.

68 EuGH, Urt. v. 21.02.2013, Rs. C-46/12 (L. N.), Rn. 29, 46 f,, 51.

69 EuGH, Urt. v. 10.10.2013, Rs. C-86/122 (Alopka), Rn. 22. Vgl. zuvor bereits EuGH, Urt. v. 8.11.2012, Rs. C-40/11
(Iida), Rn. 67 f. und EuGH, Urt. v. 8.5.2013, Rs. C-87/12 (Ymeraga), Rn. 35.

70 EuGH, Urt. v. 8.11.2012, Rs. C-40/11.

& EuGH, Urt. v. 16.7.2015, Rs. C-218/14.
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der ehelichen Lebensgemeinschaft nicht die Eigenschaft als Ehegatte eines Unionsbiirgers, der
diesen begleitet oder ihm in den Aufnahmemitgliedstaat nachzieht, verliert.”

Verlasst ein Unionsbiirger den Aufnahmemitgliedstaat und lésst er sich in einem anderen Mit-
gliedstaat oder in einem Drittland nieder, entfdllt damit aber automatisch das abgeleitete Recht
seines drittstaatsangehorigen Ehegatten auf Aufenthalt im Aufnahmemitgliedstaat.”

Wird die Ehe nach einem Wegzug geschieden, kann der drittstaatsangehorige Ehegatte bei Vorlie-
gen der weiteren Voraussetzungen allerdings ein (eigenstdndiges) Aufenthaltsrecht nach Art. 13
Abs. 2 Unterabs. 1 lit. a) RL 2004/38/EG erlangen, wenn der Mitgliedstaat, in dem er sich aufhilt,
bei Einleitung des gerichtlichen Scheidungsverfahrens fiir den Unionsbiirger Aufnahmemitglied-
staat i.S.v. Art. 2 Nr. 3 RL 2004/38/EG ist.”

Nach stdandiger Rechtsprechung’ sind die Kinder von EU-Ausldndern, die im Aufenthaltsmit-
gliedstaat erwerbstétig sind oder dort eine Erwerbstétigkeit ausgeiibt haben, dort aufenthaltsbe-
rechtigt.”® Dieses aus Art. 10 VO 492/201177 (und zuvor aus Art. 12 VO 1612/68)"® originar fol-
gende Aufenthaltsrecht soll nach Ansicht des EuGH eigenstdndige Geltung gegeniiber unions-
rechtlichen Regelungen beanspruchen, die den Aufenthalt von Unionsbiirgern in einem anderen
Mitgliedstaat regeln.”® Ein Aufenthaltsrecht steht auf Grundlage des Art. 10 VO 492/2011 auch
einem Elternteil zu, der die elterliche Sorge fiir die Kinder tatsdchlich wahrnimmt.?® Dieses elter-
liche Aufenthaltsrecht besteht wie das ihrer Kinder unabhéngig davon, ob dafiir auch die Voraus-
setzungen der Freiziigigkeitsrichtlinie erfiillt sind. Dieses gegeniiber dieser Richtlinie eigenstén-
dige Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO 492/2011 ist deshalb auch nicht davon abhéngig, dass die
Eltern iiber ausreichende Existenzmittel und einen hinreichenden Krankenversicherungsschutz
im Aufenthaltsmitgliedstaat verfiigen.*

72 EuGH, Urt. v. 10.7.2014, Rs. C-244/13.
& EuGH, Urt. v. 16.7.2015, Rs. C-218/14, Rn. 58.

74 EuGH, Urt. v. 16.7.2015, Rs. C-218/14, Rn. 58 ff.; zu weiteren Detailfragen vgl. BVerwG, Urt. v. 28.3.2019,
1 C9/18.

75 EuGH, Urt. v. 23.2.2010, Rs. C-310/08, Rn. 46; Urt. v. 17.9.2002, Rs. C-413/99, Rn. 63; Urt. v. 23.2.2010,
Rs. C-480/08, Rn. 70 ff.; Urt. v. 13.6.2013, Rs. C-45/12, Rn. 46; Urt. v. 6.9.2012, Rs. C-147/11 u. a., Rn. 25.

76 Dazu nidher Derksen, infoalso 2016, S. 257.

77 Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 iiber die Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABL.EU 2011 Nr. L 141/1, letzte konsolidierte Fassung vom
13.05.2018.

78 Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer inner-
halb der Gemeinschaft, Abl. L. 257/2;

79 EuGH, Urt. v. 23.2.2010, Rs. C-310/08, Rn. 42.
80 EuGH, Urt. v. 17.9.2002, Rs. C-413/99.

81 EuGH, Urt. v. 23.2.2010, Rs. C-310/08, Rn. 42 ff.; Urt. v. 23.2.2010, Rs. C-480/08 Rn. 53 ff.; dazu auch die
Schlussantrdge des Generalanwalts Melchior Wathelet vom 26.3.2015 in der Rs. C-67/14, Rn. 120, 126.
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3.  Ergebnisse

Hinsichtlich des Aufenthaltsrechts von Unionsbiirgern in anderen Mitgliedstaaten sind unter-
schiedliche Gruppen von Unionsbiirgern zu unterscheiden.

Unionsbiirger geniefen als Arbeitnehmer einen sich aus Art. 45 AEUV ableitenden Aufenthalts-
status, den sie im Falle der Arbeitslosigkeit bei fehlender Fortwirkung des Arbeitnehmerstatus
verlieren.

Als Arbeitsuchende haben sie ein Aufenthaltsrecht, solange sie nachweisen konnen, dass sie mit
begriindeter Aussicht auf Einstellung Arbeit suchen.

Fiir die noch wenig geklarten (grundfreiheitlich verbiirgten) Aufenthaltsrechte von Selbstdndigen
diirfte das zu Arbeitnehmern Ausgefiihrte entsprechend gelten.

Das Aufenthaltsrecht von wirtschaftlich nicht aktiven Unionsbiirgern bestimmt sich maBgebend
nach der Aufenthaltsdauer dieser Personengruppe. Diese haben in den ersten drei Monaten des
Aufenthalts ein Aufenthaltsrecht, solange sie in diesem Zeitraum Sozialhilfeleistungen des Auf-
nahmemitgliedstaates nicht unangemessen in Anspruch nehmen. Fiir den anschliefenden Zeit-
raum bis zum Vorliegen eines eventuellen Daueraufenthaltsrechts setzt das Aufenthaltsrecht zu-
dem das Vorliegen ausreichender Existenzmittel voraus. Ein Daueraufenthaltsrecht steht jedem
Unionsbiirger zu, der sich rechtméfBig fiinf Jahre lang ununterbrochen im Aufnahmemitgliedstaat
aufgehalten hat.

Ein bestehendes Aufenthaltsrecht kann in begriindeten Einzelfillen aus Griinden der 6ffentlichen
Ordnung, Sicherheit und Gesundheit oder im Falle von Rechtsmissbrauch und Betrug beschréankt
werden.

Soweit Aufenthaltsverbote unionsrechtlich zuldssig sind, diirfen diese nur fiir das gesamte
Staatsgebiet verhdngt werden. Abweichend zu Freiziigigkeitsrechten eigener Staatsangehdrigen
diirfen die Mitgliedstaaten keine Freiziigigkeitsbeschrankungen auf bestimmte Teile des Staats-
gebiets fiir Freiziigigkeitsberechtigte vorsehen.

Das Bestehen eines Aufenthaltsrechts fiihrt zugleich zur Geltung des Diskriminierungsverbotes.
Aufenthaltsberechtigte sind (sozial-)leistungsrechtlich mit staatsangehdrigen Inldndern gleich zu
stellen.

Ein Aufenthaltsrecht konnen drittstaatsangehorige Ehegatten und Kinder von Unionsbiirgern
nach den unter 2.4. dargestellten Vorgaben in Anspruch nehmen.

Eine Anderung der durch Grundfreiheiten des AEUV verbiirgten Aufenthaltsrechte erforderte
eine Vertragsdnderung durch die Mitgliedstaaten, wihrend Anderungen der sich aus europii-
schem Sekundarrecht ableitenden Aufenthaltsrechte vom Unionsgesetzgeber unter Beachtung
primérrechtlicher Vorgaben vorgenommen werden kénnen.

— Fachbereich Europa —



