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I. Daueraufenthalt

Am 31.12.2011 lebten nahezu 2,6 Millionen Unionsbiirger
in Deutschland. Die durchschnittliche Dauer ihres Auf-
enthaltes in Deutschland betrug fast 20 Jahre.! Wie viele
dieser Unionsbiirger iiber ein gesichertes Daueraufent-
haltsrecht verfiigen, ist statistisch nicht erfasst. Die euro-
péische Unionsbiirgerrichtlinie® regelt, dass Unionsbiirger
und ihre Familienangehorigen grundsétzlich nach funf
Jahren rechtméafligen Aufenthaltes in einem anderen Mit-
gliedstaat ein Daueraufenthaltsrecht erhalten sollen. Die
Richtlinie geht dabei davon aus, dass ein solches Recht das
»[...] Gefiithl der Unionsbiirgerschaft verstark[t] und ent-
scheidend zum sozialen Zusammenbhalt - einem grundle-
genden Ziel der Union - beitr[dgt]«.

Die Unionsbiirgerrichtlinie ist in Deutschland durch
das Freiziigigkeitsgesetz/EU* in nationales Recht umge-
setzt worden. Nach §4a FreizitG/EU’ haben Unionsbiir-
ger, ihre Familienangehorigen und Lebenspartner, die
sich seit fiinf Jahren stindig rechtmaflig im Bundesgebiet

* Der Autor ist Rechtsanwalt und Referent in der Leitstelle des Such-
dienstes beim Generalsekretariat des Deutschen Roten Kreuzes, u.a.
mit der Schwerpunktaufgabe Familienzusammenfithrung (siehe
www.drk-suchdienst.de). Die hier geduflerten Ansichten sind die des
Verfassers und werden nicht unbedingt vom DRK geteilt.
Statistisches Bundesamt, ausfiihrliche Statistiken bei www.destatis.de,
dort unter »Zahlen und Fakten«.

% Richtlinie 2004/38/EG vom 29. April 2004 iiber das Recht der Uni-
onsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, abrufbar bei
www.asyl.net unter Gesetzestexte.

Vgl. Erwagungsgrund 17 der Unionsbiirgerrichtlinie.

* FreizigG/EU vom 30. Juli 2004 (BGBL. I S.1950, 1986), zuletzt geén-
dert durch Artikel 14 des Gesetzes vom 20. Dezember 2011 (BGBI. I
S.2854), abrufbar bei www.asyl.net unter Gesetzestexte.

Im Folgenden sind alle zitierten Paragraphen ohne Gesetzesangabe
solche des FreiziigG/EU.
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aufgehalten haben, unabhingig vom weiteren Vorliegen
der Voraussetzungen des §2 Abs.2 das Recht auf Einreise
und Aufenthalt (Daueraufenthaltsrecht).

Dieser Beitrag erldutert, welche Vorteile dieses Recht
mit sich bringt und stellt die einzelnen Voraussetzungen
dar, die von Unionsbiirgern erfiillt werden miissen, damit
sie sich auf das Daueraufenthaltsrecht berufen konnen.

Il. Rechtsfolgen des Daueraufenthaltsrechts

Das Freiziigigkeitsrecht der Unionsbiirger kennt nicht die
Unterscheidung zwischen befristeter Aufenthaltserlaub-
nis und unbefristeter Niederlassungserlaubnis, wie sie fiir
Drittstaatsangehorige gilt, die unter das Aufenthaltsgesetz
fallen®. Vielmehr kennt das FreiziigG/EU allein den Be-
griff der Freiztigigkeitsberechtigung. Diese ist immer un-
befristet. Thr Fortbestand héngt allerdings davon ab, ob
der Unijonsbiirger einen in § 2 Abs. 2 genannten Freiziigig-
keitstatbestand erfillt, insbesondere ob er Arbeitnehmer,
Arbeitssuchender, Selbststindiger, Nicht-Erwerbstatiger
mit ausreichenden Existenzmitteln oder Familienangeho-
riger eines Unionsbiirgers ist” oder iiber ein Daueraufent-
haltsrecht verfugt.

FALL

Die Italienerin E arbeitet seit fiinfeinhalb Jah-
ren in einem Café als Bedienung. Ihr wird
fristlos gekiindigt, weil sie in den letzten Wo-
chen jeweils die Tageseinnahmen zur Halfte
unterschlagen hatte. Aus Verdrgerung iber
den Jobverlust unternimmt sie nichts, um eine
neue Beschiftigung zu finden und meldet sich
auch nicht arbeitslos. Sie lebt von geringfiigigen
Riicklagen und ist nicht krankenversichert.

® Vgl. §§7, 9 AufenthG.

7 Hierzu ausfithrlich Reimann, Das Freiziigigkeitsrecht der Unionsbiir-
ger — Voraussetzungen fiir Erwerb und Verlust des unionsrechtlichen
Aufenthalts, in: ASYLMAGAZIN 6/2012, S.186-192.
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Gemafl §5 Abs.5 kann die Auslanderbehorde innerhalb
von fiinf Jahren nach Begriindung des stindigen Aufent-
halts im Bundesgebiet den Verlust des Freiziigigkeitsrech-
tes feststellen, wenn dessen Voraussetzungen entfallen
sind oder von Anfang an nicht bestanden haben.?

Die Besonderheit des Daueraufenthaltsrechts nach §4a
besteht darin, dass dieses Freiziigigkeitsrecht nicht mehr
davon abhingig ist, ob der Unionsbiirger selbststindig
oder unselbststandig erwerbstatig ist oder ansonsten {iber
ausreichende Existenzmittel verfiigt. Der Verlust des Ar-
beitsplatzes, die Aufgabe einer Selbststandigkeit und/oder
der - auch dauerhafte - Bezug von SGB II oder Sozialhilfe
haben bei Daueraufenthaltsberechtigten keinerlei Einfluss
mehr auf den Fortbestand des Freiziigigkeitsrechtes. Es ist
somit vollig von den urspriinglichen Voraussetzungen der
Freiziigigkeit losgelost. Daher ist eine Verlustfeststellung
nach §5 Abs.5 gegeniiber Daueraufenthaltsberechtigten
unzuléssig.

Die Italienerin F. ist mangels Beschiftigung keine Ar-
beitnehmerin (§2 Abs.2 Nr.1) mehr. Da sie den Arbeits-
platzverlust verschuldet hat, konnte sie den Arbeitneh-
merstatus auch nicht fiktiv beibehalten, da dies nur bei
unverschuldeter Arbeitslosigkeit gilt (§2 Abs.3 Nr.1).
Auch eine Arbeitssuche (§2 Abs.1 Nr.1) liegt nicht vor.
Fiir ein Freiziigigkeitsrecht als Nicht-Erwerbstdtige (S4)
fehlt der Krankenversicherungsschutz. Dennoch darf
die Auslanderbehorde keine Verlustfeststellung nach §5
Abs. 5 vornehmen. F kann sich auf das Daueraufenthalts-
recht nach §4a berufen, denn sie hat sich bereits mehr als
funf Jahre als freiziigigkeitsberechtigte Arbeitnehmerin
rechtmiflig in Deutschland aufgehalten.

Die Beendigung des Aufenthaltes von Daueraufent-
haltsberechtigten ist nur noch unter erschwerten Bedin-
gungen durch eine Verlustfeststellung gemaf3 § 6 zuléssig,
wenn Verstofe gegen die offentliche Sicherheit, Ordnung
und Gesundheit vorliegen.” Gegentiber Daueraufenthalts-
berechtigten darf eine solche Feststellung nur aus schwer-
wiegenden Griinden erfolgen (§ 6 Abs.4). Schwerwiegende
Griinde liegen vor, wenn das Verhalten der freiziigigkeits-
berechtigten Person zu schweren Gefahren fiir die 6ffent-
liche Ordnung und Sicherheit fithrt. Erforderlich ist die
erhebliche Gefahr mindestens mittlerer oder schwerer
Straftaten oder Gefdhrdung der inneren Sicherheit.!

Die - auch wiederholte — Unterschlagung der Tagesein-
nahmen tibersteigt diese Schwelle nicht. Daher kann der
Italienerin auch nicht gemifl §6 das Daueraufenthalts-
recht entzogen werden.

Der Verlust des Daueraufenthaltsrechts kann aller-
dings bei langerer Abwesenheit aus Deutschland eintre-

8 OVG Bremen, Urteil vom 21.6.2010 - 1 B 137/10 - (asyl.net, M17222);
OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 2.4.2009 — 7 A 11053/08 - (asyl.net,
M20216).

K Vergleichbar einer Ausweisung nach §§ 53 ff. AufenthG.
19 VG Saarland, Urteil vom 28.10.2010 — 10 K 5/10 -, abrufbar bei
www.rechtsprechung.saarland.de.
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ten, wenn der Unionsbiirger »aus einem seiner Natur
nach nicht nur voriibergehenden Grund« fiir mehr als
zwei aufeinanderfolgende Jahre nicht in Deutschland lebt
(§4a Abs.7). Neben der Erfillung der zeitlichen Kom-
ponente muss objektiv feststehen, dass der Unionsbiirger
Deutschland nicht nur voriibergehend verlassen hat. Dies
kann angenommen werden, wenn er seine Wohnung und
Arbeitsstelle aufgegeben hat und unter Mitnahme seines
Eigentums ausgereist ist.!" Ist demgegeniiber der Grund
der Ausreise voriibergehender Natur, zum Beispiel die
Betreuung erkrankter Angehoriger im Heimatland, so
tritt kein Verlust ein, selbst wenn der Auslandsaufenthalt
langer als zwei Jahre andauert. Anders als nach der dhnli-
chen Verlustvorschrift des §51 Abs.1 Nr. 6 AufenthG tritt
der Verlust des Daueraufenthaltsrechts nicht automatisch
mit Uberschreiten der Zwei-Jahres-Grenze ein. Vielmehr
ist auch fiir diese Verlustfeststellung der Erlass eines ent-
sprechenden behordlichen Feststellungsbescheides er-
forderlich. Nach §5 Abs.7 in Verbindung mit §5 Abs.5
Satz 1 hat die Behorde hierbei neben der Feststellung, dass
die Verlustvoraussetzungen objektiv vorliegen, nach §4a
Abs.7 zusitzlich Ermessen auszuiiben. Nach einer ent-
sprechenden Verlustfeststellung beginnt die Frist fiir das
Daueraufenthaltsrecht von vorne zu laufen und es ist fiir
den weiteren Aufenthalt in Deutschland erforderlich, ei-
nen Freiziigigkeitstatbestand'? zu erfiillen.

lll. Funfjahriger Aufenthalt als Grundvor-
aussetzung fiir das Daueraufenthaltsrecht

Das Daueraufenthaltsrecht setzt gemafy §4a Abs.1 vo-
raus, dass sich der Unionsbiirger seit fiinf Jahren stindig
rechtmdf$ig im Bundesgebiet aufgehalten haben muss. Die
Berechnung der Fiinf-Jahres-Frist bzw. die Frage, welcher
Aufenthaltsstatus als rechtmifliger Aufenthalt bertick-
sichtigt werden kann, ist im Einzelfall schwierig.

FALL

Die Polin S. kommt 2004 nach dem EU-Beitritt
Polens nach Deutschland und lebt zunichst
von Ersparnissen. Im Januar 2005 griindet
sie ein Reinigungsunternehmen. Aus rein
privaten Griinden stellt sie den Betrieb im

>>

"' HK-AusIR/Hoffmann, Rn. 28 zu § 5 unter Verweis auf die Allgemeine
Verwaltungsvorschrift zum AufenthG zu §51 AufenthG, 51.1.5.1.

12 Arbeitnehmer, Arbeitssuchender, Selbststdndiger, Nichterwerbstati-
ger mit ausreichenden Existenzmitteln gem. § 2 FreiziigG/EU.
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>>

Juni 2010 ein und lebt von Ersparnissen. Eine
Krankenversicherung hat sie zu keinem Zeit-
punkt abgeschlossen. Im Oktober 2011 bean-
tragt sie Leistungen nach SGB II und begibt sich
auf Arbeitssuche. Innerhalb des Folgejahres ge-
lingt es ihr nicht, einen Job zu finden. Die Aus-
landerbehorde droht ihr im November 2012 an,
den Verlust des Freiziigigkeitsrechtes festzustel-
len, da sie keine Arbeit gefunden und auch keine
realistische Chance habe, alsbald eine zu finden.
Dabher sei der dauerhafte Bezug 6ffentlicher Mit-
tel nicht hinnehmbar. S. beruft sich nunmehr
auf ihre mehr als fiinfjahrige selbststindige T4-
tigkeit von 2005 bis 2010 und beantragt die Aus-
stellung einer Daueraufenthaltsbescheinigung.

Bei der Beurteilung des Aufenthaltsstatus ist immer der
gesamte bisherige Aufenthalt in den Blick zu nehmen und
nicht nur die aktuelle Situation. In Bezug auf S. ist aktuell
zumindest zweifelhaft, ob sie sich noch auf das Freiziigig-
keitsrecht als Arbeitssuchende berufen kann. Darauf kdme
es aber nicht an, wenn sie bereits ein Daueraufenthalts-
recht erworben hatte. Dies wire dann der Fall, wenn sie
sich auf ihre frithere iiber fiinfjahrige selbststandige Er-
werbstatigkeit berufen konnte.

Das Daueraufenthaltsrecht tritt kraft Gesetzes ein. Es
ist nicht von einem Antrag abhéngig, sondern wird allein
durch Vollendung des fiinfjahrigen rechtmafligen Aufent-
haltes wirksam. Gemaf3 § 5 Abs. 6 ist Unionsbiirgern zwar
auf entsprechenden Antrag hin unverziiglich ihr Dauer-
aufenthalt zu bescheinigen. Diese Bescheinigung ist aber
rein deklaratorisch und fiir die Entstehung und den Fort-
bestand des Daueraufenthaltsrechtes nicht notwendig,
sondern lediglich ein Nachweis.

Die Polin S. hat daher bereits Anfang 2010, nach fiinf-
jahriger selbststandiger Erwerbstatigkeit, das Dauerauf-
enthaltsrecht erworben - auch wenn sie dies damals we-
der beantragt hat noch eine entsprechende Bescheinigung
besitzt. Die spitere freiwillige Aufgabe der Selbststandig-
keit und die erfolglose Suche nach einer neuen Beschifti-
gung dndern an ihrem Status Daueraufenthaltsberechtigte
nichts mehr. Die Zeitspanne, in der zur Begriindung eines
Daueraufenthaltsrechts die Voraussetzungen eines Frei-
ziigigkeitstatbestandes vorgelegen haben miissen, braucht
nicht unmittelbar vor dem Zeitpunkt eines Antrages auf
Ausstellung der Daueraufenthaltsbescheinigung liegen,
die Zeitspanne kann auch weit zuriick in der Vergan-
genheit liegen."* Die Ausldnderbehorde darf daher keine

13 BVerwG, Urteil vom 31.5.2012 - 10 C 8/12 - (asyl.net, M19881); da-
gegen iiberholt: VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 14.3.2006 - 13
$220/06 -, AuAS 2006, S.218.
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Verlustfeststellung geméfl §5 Abs.5 treffen. Ein dauern-
der Bezug von offentlichen Mitteln kann auch keinesfalls
als Verstof3 gegen die offentliche Sicherheit und Ordnung
nach § 6 gewertet werden.

Im Zusammenhang mit der Erweiterung der Européi-
schen Union in den Jahren 2004 und 2007' um 12 ost-
und siidosteuropdische Lander war die Rechtsfrage zu
klaren, ob Aufenthaltszeiten von Staatsangehorigen dieser
Beitrittslander, die sie vor dem Beitritt ihres Heimatlandes
in einem EU-Mitgliedstaat absolviert haben, bei der Be-
rechnung der Fiinf-Jahres-Frist fiir den unionsrechtlichen
Daueraufenthalt zu beriicksichtigen sind.

FALL

Der Kroate M. mdchte gerne wissen, ob er nach
dem Beitritt Kroatiens zur EU ein Dauerauf-
enthaltsrecht nach §4a beanspruchen kann. Er
lebt seit 2007 mit einer Aufenthaltserlaubnis in
Deutschland.

Kroatien wird der EU voraussichtlich am 1. Juli 2013 als
28. Mitgliedsstaat beitreten.'® Damit wird der Kroate M.
am 1. Juli 2013 freiziigigkeitsberechtigter Unionsbiirger.
Nach der zwischenzeitlichen Kldrung der Rechtsfrage
durch den Europdischen Gerichtshof (EuGH) kann sich
ein Recht auf Daueraufenthalt auch aus Aufenthaltszei-
ten eines Drittstaatsangehdrigen in einem Mitgliedstaat
ergeben, die vor dem EU-Beitritt des Drittstaates liegen.
Diese Aufenthaltszeiten sind allerdings nicht ohne Wei-
teres beriicksichtigungsfihig. So genligen Zeiten eines
rechtmifligen Aufenthaltes, die sich allein aus nationalen
Rechtsvorschriften ergeben, nicht zur Begriindung des
unionsrechtlichen Daueraufenthaltes.!’

Der Kroate M. wird sich daher allein aufgrund der Tat-
sache, dass er sich im Juli 2013 mehr als fiinf Jahre nach
deutschem Aufenthaltsrecht rechtméflig in Deutschland
aufgehalten haben wird, nicht auf den Daueraufenthalt
nach §4a berufen konnen. Vielmehr werden die Zeiten
des Aufenthaltes vor dem Beitritt Kroatiens nur bertick-
sichtigt, sofern er nachweisen kann, dass diese Zeiten den
Voraussetzungen des Art.7 Abs. 1 der Unionsbiirgerricht-

!4 Estland, Lettland, Litauen, Polen, Tschechien, Slowakei, Ungarn, Slo-
wenien, Malta und Zypern.

!5 Bulgarien und Ruménien.

16 Abrufbar bei www.auswaertiges-amt.de unter Europa/Erweiterung.

7 EuGH, Urteil vom 21.12.2011 - C-424/10, 425/10 - (asyl.net,
M19285).
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linie 2004/38/EG entsprechen.!® Daher ist es erforderlich,
dass der Kroate Mekic im Juli 2013 nachweisen kann, dass
er sich in der Vergangenheit fiir einen Zeitraum von finf
Jahren ununterbrochen als Arbeitnehmer, Arbeitssuchen-
der, Auszubildender, Selbststandiger oder Nicht-Erwerbs-
tatiger mit ausreichenden Existenzmitteln' in Deutsch-
land aufgehalten hat. Damit ist die Rechtsprechung des
EuGH und des BVerwG strenger als die Auslegung zum
Daueraufenthaltsrecht in der Allgemeinen Verwaltungs-
vorschrift der Bundesregierung zum FreiziiG/EU.*° Diese
hélt es fiir den Erwerb des Daueraufenthaltsrechtes fiir
ausreichend, wenn der Aufenthalt zuletzt, also zum Zeit-
punkt des Ablaufes der Fiinf-Jahres-Frist nach Freiziigig-
keitsrecht rechtmiflig war, d.h. sich nach dem FreiziigG/
EU richtete. Im Ubrigen kdénnen nach der Verwaltungs-
vorschrift alle Zeiten beriicksichtigt werden, die entweder
nach dem FreiziigG/EU (frither: AufenthG/EWG) oder
nach dem AufenthG erlaubt waren.?! Es ist davon aus-
zugehen, dass die ausldnderbehordliche Praxis kiinftig —
entgegen der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift - nur
noch Aufenthalte, die auch die unionsrechtlichen Vorga-
ben erfiillen, gentigen lasst.2

FALLVARIANTE

Der Kroate M. ist 2007, fiinf Monate nach sei-
ner Finreise, fiir sechs Monate arbeitslos. Zeit-
weilig unternimmt er nichts mehr, um einen
neuen Job zu finden. 2010 macht er sich aus der
Not heraus ohne innere Uberzeugung selbst-
standig, aber wegen zu geringer Umsitze stellt
er den Betrieb schon nach 11 Monaten wieder
ein. Im Sommer 2011 nimmt er einen Minijob
an, bei dem er zuletzt nur noch 115 € im Monat
verdient. Erst seit November 2012 hat er wieder
eine volle Stelle und verdient so viel, dass er kei-
ne Leistungen des JobCenters mehr erhilt.

Kiame es fiir den Daueraufenthalt nach § 4 a nur darauf an,
dass er nachweisen muss, sich fiinf Jahre rechtmiflig in
Deutschland aufgehalten zu haben, so kénnte dies einfach
dadurch geschehen, dass er seinen - nach AufenthG aus-
gestellten — Aufenthaltstitel vorweist. Seit November ist er

" EuGH, a.a.0. Rn.62f; ihm folgend BVerwG, Urteil vom
31.5.2012, - 10 C 8.12 - (asyl.net, M19881).

¥ Vgl. Art.7 Unionsbiirgerrichtlinie bzw. § 2 Abs. 2 FreiziigG/EU.

? Siehe www.bmi.bund.de > FreiziigG/EU.

! Allg. Verwaltungsvorschrift zum FreiziigG/EU, Rn.4a.1.

22 S0 zum Beispiel ABH Berlin, Verfahrenshinweise -~ VAB, Ande-
rung der Verfahrenshinweise zu §4a FreiziigG/EU seit dem 6.3.12,
www.berlin.de/labo/auslaender/dienstleistungen > VAB, C.4a.1.
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auch unstreitig Arbeitnehmer im Sinne des FreiziigG/EU.
Nach der Rechtsprechung des EuGH und des BVerwG? ist
es stattdessen aber erforderlich, dass geklart wird, ob der
nach nationalem Recht erlaubte Aufenthalt auch - fiktiv -
die Voraussetzungen nach §2 Abs.2 FreiziigG/EU erfillt
hat. Damit ist in der Praxis eine riickwirkende Bewertung
oft langjahriger, wechselhafter Aufenthaltsbiographien er-
forderlich. Dies kann zu Feststellungs- und Bewertungs-
problemen fithren,* wie das obige Beispiel zeigt®.

§4 Abs.6 nennt eine Reihe von Griinden, bei denen
die Abwesenheit aus Deutschland nicht zu einer Unter-
brechung der Fiinf-Jahres-Frist fithrt. So sind Abwesen-
heiten bis zu insgesamt sechs Monaten im Jahr ebenso
wie Auslandsaufenthalte zur Ableistung des Wehrdienstes
oder eines Ersatzdienstes nicht relevant. Zuldssig ist auch
eine einmalige Abwesenheit von bis zu zwolf aufeinander
folgenden Monaten, wenn hierfiir ein wichtiger Grund
vorliegt. Das Gesetz benennt als typische Regelbeispiele
Schwangerschaft und Entbindung, schwere Krankheit,
Studium, Berufsausbildung oder berufliche Entsendung.
Aber auch andere Griunde konnen anerkannt werden,
etwa eine lingere Abwesenheit zur Regelung familidrer
oder beruflicher Angelegenheiten im Ausland.’* Hierzu
konnen z.B. die Abwicklung eines Erbfalls oder der Er-
werb von zusitzlichen Berufsqualifikationen zahlen.

IV. Verkiirzung der Frist flir den Erwerb des
Daueraufenthaltsrechts

Unionsbiirger, die in den Ruhestand gehen und sich zuvor
als Arbeitnehmer, Arbeitssuchende, Berufsausbildende
oder selbststandig Erwerbstétige in Deutschland aufge-
halten haben, konnen den Daueraufenthalt bereits nach
dreijahrigem Aufenthalt in Deutschland erwerben, wenn
sie wahrend der letzten zwolf Monate vor dem Ruhestand
eine Erwerbstitigkeit ausgeiibt haben und zum Zeitpunkt
des reguldren Ausscheidens aus dem Erwerbsleben das
65. Lebensjahr erreicht haben oder ihre Beschiftigung
im Rahmen einer Vorruhestandsregelung beenden (§4a
Abs.2 Nr.1). Bei Grenzgingern wird auch die Erwerbs-
tatigkeit in einem anderen Mitgliedsstaat beriicksichtigt,

# A.a.0. (Fn.18).

* Berlit, Anmerkung zu BVerwG - 10 C 8/12 -, juris PR-BVerwG
18/2012 Anm. 2.

> Wann genau erlosch der fiktive Arbeitnehmerstatus nach der Beschif-
tigung im Jahre 20072 Wann endete der Aufenthaltsstatus als Arbeits-
suchender wegen mangelnder Aktivitdten? War die Selbststandigkeit
ernsthaft aufgenommen worden? Erfolgte die Betriebseinstellung
unverschuldet, sodass der Selbststindigenstatus zumindest 6 Monate
fiktiv erhalten blieb? Geniigen 115€ im Monat, um den Arbeitneh-
merstatus zu begriinden? Zu diesen Fragen Reimann, Das Freiziigig-
keitsrecht der Unionsbiirger, a.a.O. (Fn.7).

26 Vgl. HK-AuslR/Hoffmann, Rn. 27 zu §4a.
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wenn der Grenzgéanger seinen standigen Aufenthalt seit
drei Jahren im Bundesgebiet hat (vgl. §4a Abs.2 Nr.3
Halbsatz 2).

Fiir Selbststindige ist in direkter Anwendung von
Art. 17 Abs. 1 Buchstabe a) S.2 der Unionsbiirgerrichtlinie
als Altersgrenze auch die Vollendung des 60. Lebensjahres
moglich, wenn kein Anspruch auf Altersrente in Deutsch-
land besteht. Dies ist insbesondere bei Selbststandigen der
Fall, die ihre Altersversorgung iiber eine Lebensversiche-
rung oder eine private Rentenversicherung geregelt ha-
ben. Auf die Hohe der Leistungen im Ruhestand kommt
es dabei nicht an.”’

Arbeitnehmer und Selbststindige, die wegen voller
Erwerbsminderung aus dem Berufsleben ausscheiden
mussen, erhalten das Daueraufenthaltsrecht, wenn sie
sich zuvor mindestens zwei Jahre rechtmaflig in Deutsch-
land aufgehalten haben (§4a Abs.2, 2.b). Volle Erwerbs-
minderung ist dann gegeben, wenn die Erwerbsfihigkeit
derart eingeschréankt ist, dass auf dem Arbeitsmarkt al-
lenfalls Tétigkeiten von weniger als drei Stunden téglich
verrichtet werden konnen (vgl. §43 SGB VI). Ist die volle
Erwerbsminderung durch einen Arbeitsunfall oder eine
Berufskrankheit eingetreten und dadurch ein gesetzli-
cher Anspruch auf eine Rente entstanden, die mindestens
teilweise zu Lasten eines deutschen Trigers geht, miis-
sen Uberhaupt keine festen Voraufenthaltszeiten erfullt
sein (§4a Abs.2, 2.a). Fir Unionsbiirger, die mit einem
deutschen Staatsangehorigen verheiratet sind, greift ein
weiteres Privileg: Scheiden diese deutsch-verheirateten
Unionsbiirger altersbedingt oder wegen voller Erwerbs-
minderung aus dem Berufsleben aus, so miissen keinerlei
feste Voraufenthaltszeiten erfiillt sein und die Erwerbsta-
tigkeit muss auch keine zwolf Monate vor ihrer Beendi-
gung bestanden haben (§4a Abs. 2 Satz 2).

V. Daueraufenthaltsrecht der Familien-
angehorigen

Familienangehorige eines freiziigigkeitsberechtigten Uni-
onsbiirgers gemafl § 3 Abs. 2 haben ein eigenes Freiziigig-
keitsrecht, wenn sie den Unionsbiirger begleiten oder ihm
nachziehen (§3 Abs.1). Dies gilt auch fiir Familienange-
horige, die selbst keine Unionsbiirger sind, sondern Dritt-
staatsangehorige. Auch diese Familienangehorigen sind
nach fiinfjadhrigem rechtmifligen Aufenthalt in Deutsch-
land daueraufenthaltsberechtigt (§4a Abs.1) und erhal-
ten auf Antrag die Daueraufenthaltsbescheinigung; sind
sie Drittstaatsangehorige, erhalten sie eine Daueraufent-
haltskarte (§5 Abs. 6 FreiziigG/EU).

27 HK-AuslR/Hoffmann, Rn. 15 zu §4a.
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FALL

Der Vietnamese N. ist im Juni 2012 als Ehegatte
zu der seit 2009 in Deutschland lebenden Hol-
ldnderin J. nachgezogen. Diese muss Ende 2012
wegen einer schweren Erkrankung, die es ihr
dauerhaft unmoglich macht, ihrer Arbeit nach-
zugehen, aus dem Erwerbsleben ausscheiden.

N. lebt noch keine fiinf Jahre als (drittstaatsangehoriger)
Ehegatte einer freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiirge-
rin in Deutschland. Ein Daueraufenthaltsrecht nach §4a
Abs. 1 hat er daher noch nicht erworben. Gleiches gilt fiir
seine Ehefrau, die erst seit drei Jahren in Deutschland lebt.
Diese kann sich aber auf die Sonderregelung in §4a Abs. 2
Nr.2 berufen und hat daher das Daueraufenthaltsrecht
wegen der vollen Erwerbsminderung erworben.

§4a Abs.4 erstreckt diese Begiinstigung auch auf die
Familienangehorigen, sofern diese zum Zeitpunkt des
Entstehens des Daueraufenthaltsrechtes bei dem Unions-
biirger ihren stindigen Aufenthalt hatten (§4a Abs.4).
Dies ist bei N. der Fall, sodass er gleichfalls dauerauf-
enthaltsberechtigt ist, obwohl er nicht einmal ein Jahr in
Deutschland lebt.

Im Falle des Todes des Unionsbiirgers, von dem die
Familienangehorigen ihr Freiziigigkeitsrecht ableiten,
gelten weitere Sonderregelungen. War der verstorbene
Angehorige Arbeitnehmer, Arbeitssuchender, Berufsaus-
bildender oder selbststindig Erwerbstitiger, so haben die
Familienangehorigen unter zwei Voraussetzungen das
Daueraufenthaltsrecht: Sie miissen zum Zeitpunkt seines
Todes bei ihm ihren stindigen Aufenthalt gehabt haben
und der Unionsbiirger muss sich entweder zum Zeitpunkt
seines Todes seit mindestens zwei Jahren im Bundesge-
biet standig aufgehalten haben oder infolge eines Arbeits-
unfalls oder einer Berufskrankheit gestorben sein (§4a
Abs.3 Nr.1 und 2). Ist der iiberlebende Ehegatte des Uni-
onsbiirgers Deutscher, so erhalten die weiteren (auslandi-
schen) Familienangehorigen (Eltern, Kinder, Enkel) ohne
Weiteres das Aufenthaltsrecht (§4a Abs.3 Nr.3).

§4 Abs.5 regelt das Daueraufenthaltsrecht von Ehe-
gatten, denen trotz rechtskriftiger Scheidung vom Uni-
onsbiirger das Freiziigigkeitsrecht erhalten geblieben ist
(Fille des §3 Abs.5) sowie von allen Familienangehori-
gen, die ihr Freiziigigkeitsrecht auch nach dem Tod des
Unionsbiirgers, von dem sie ihr Freiziigigkeitsrecht ab-
leiten, behalten haben (Fille des §3 Abs.4 und 5). Diese
Freiziigigkeitsberechtigten erhalten gleichfalls ein Dauer-
aufenthaltsrecht, wenn sie sich fiinf Jahre rechtmiflig in
Deutschland aufgehalten haben.
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VI. Familiennachzug zum Daueraufenthalts-
berechtigten

Weder das FreiziigG/EU noch die Unionsbiirgerrichtlinie
enthalten ausdriickliche Regelungen iiber den Familien-
nachzug zu Daueraufenthaltsberechtigten. § 3 Abs. 1 Frei-
ziigG/EU bestimmt nur fiir die Familienangehorigen von
Freiztigigkeitsberechtigten nach §2 Abs.2 Nr. 1 bis 5 (Ar-
beitnehmer, Arbeitssuchende, Auszubildende, Selbststan-
dige, Nichterwerbstitige, Dienstleistungserbringer und
-empfinger), dass diese freiztigigkeitsberechtigt sind, so-
fern sie den Unionsbiirger begleiten oder nachziehen. Die
freiziigigkeitsberechtigten Daueraufenthaltsberechtigten
gemifd §2 Abs.2 Nr.7 werden demgegeniiber in §3, der
den »Familiennachzug« regelt, nicht erwéhnt.

Hieraus den Schluss zu ziehen, dass ein Familiennach-
zug zu Daueraufenthaltsberechtigten ausgeschlossen sei,
wiirde Sinn und Zweck des Freiziigigkeitsrechts verken-
nen. Vielmehr haben Daueraufenthaltsberechtigte eine
starkere aufenthaltsrechtliche Position als »gewohnliche«
Freiztigigkeitsberechtigte. Ist aber zu diesen »normalen«
Freizligigkeitsberechtigten der Nachzug zuldssig, so muss
dies erst recht fiir Familienangehorige von Daueraufent-
haltsberechtigten gelten®.

FALL

Die 1946 geborene Ruminin S. lebt seit Okto-
ber 2008 in Deutschland, hat hier bis November
2011 gearbeitet und ist dann in Rente gegangen.
Sie hat einen Ukrainer geheiratet. Ihre Rente ist
so gering, dass sie Grundsicherung im Alter ge-
maf} SGB XII in Anspruch nehmen muss. Auch
ihr ebenfalls im Rentenalter befindlicher Ehe-
mann verfiigt weder tiber ausreichendes Ein-
kommen noch Vermégen. Sein Visum® zum
Nachzug zur Ehefrau ist abgelehnt worden, da
er keine ausreichenden Existenzmittel nachwei-
sen konnte.

Die Ruminin S. lebt noch keine fiinf Jahre in Deutsch-
land, sodass die Grundvoraussetzung fiir das Dauerauf-
enthaltsrecht nach §4a Abs. 1 nicht erfillt ist. Da sie aber

28 Welte, Familienzusammenfithrung und Familiennachzug, Praxis-
handbuch zum Zuwanderungsrecht. Regensburg, 2009, S.208.

# Zur Visumpflicht beim Nachzug drittstaatsangehériger Familienange-
horiger zu freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiirgern siehe §2 Abs.4
Satz 2 sowie Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum FreiziigG/EU,
24211
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Arbeitnehmerin war und zum Zeitpunkt des reguldren
Eintritts des Rentenalters bereits drei Jahre in Deutsch-
land gelebt und durchgingig gearbeitet hat, ist sie nach
der Sondervorschrift des §4a Abs.2 Nr. 1a) daueraufent-
haltsberechtigt. Fraglich ist, ob sich ihr drittstaatsangeho-
riger Ehemann auf das Daueraufenthaltsrecht seiner Ehe-
frau berufen kann und deshalb - genau wie diese - ohne
Weiteres, insbesondere ohne den Nachweis ausreichender
Existenzmittel, freiziigigkeitsberechtigt ist. Eine mogliche
Losung wire es, darauf abzustellen, welchen Freiziigig-
keitsstatus der Unionsbiirger - hier die Ruménin S. - ver-
wirklichen wiirde, wenn sie nicht bereits daueraufenthalts-
berechtigt wire: Wire sie Arbeitnehmerin, richtete sich
auch der Nachzug des Ehemannes nach diesem Status,
also ohne Nachweis von Existenzmitteln; wire sie Nicht-
Erwerbstidtige, so miisste der Ehemann fiir den Nachzug
ausreichende Existenzmittel nachweisen (§3 Abs. 1 Satz 2
in Verbindung mit §4)*. Dieser — den Familiennachzug
stark einschrankenden Auslegung - ist der EFTA-Court®!
in einem Fall entgegengetreten, bei der ein in Liechten-
stein lebender Deutscher mit Daueraufenthaltsrecht, der
auf Sozialhilfe angewiesen ist, seine ebenfalls bediirftige
Ehefrau nachziehen lassen wollte*>. Der EFTA-Court be-
tont, dass das Daueraufenthaltsrecht den hochsten Grad
an Integration im Rahmen der Unionsbiirgerrichtlinie
darstellt und daher - auch wenn es nicht ausdriicklich in
der Richtlinie benannt wird - ein bedingungsloses Recht
auf ein Zusammenleben mit der Familie enthalt:

»Konnte ein EWR-Staatsangehoriger, der ein stin-
diges und bedingungsloses Aufenthaltsrecht in ei-
nem anderen EWR-Staat als dem geniefit, dessen
Staatsangehorigkeit er besitzt, in diesem Staat keine
Familie griinden, so wiirde dies das Recht von EWR-
Staatsangehorigen einschrinken, sich innerhalb des
EWR frei zu bewegen und aufzuhalten und damit
dem Zweck der Richtlinie zuwiderlaufen und ihre
volle Wirksamkeit behindern. An dieser Schlussfol-
gerung kann sich auch dann nichts dndern, wenn
das Familienmitglied Sozialhilfeleistungen des Auf-
nahme-EWR-Staats in Anspruch nehmen muss.«*

Der EFTA-Court kommt daher zu dem Schluss, dass

»[...] ein daueraufenthaltsberechtigter EWR-Staats-
angehoriger, der Rentner ist und Sozialhilfeleistun-

30 So Welte, a.a. Q. (Fn.28).

3! Der EFTA-Gerichtshof wacht iiber die Einhaltung des Abkommens
uber den Europiischen Wirtschaftsraum (EWR). Die Unionsbiirger-
richtlinie gilt nach dem Beschluss des gemeinsamen EWR-Ausschus-
ses Nr.158/2007 vom 7. Dezember 2007 (L 124/20 DE, Amtsblatt der
Europiischen Union vom 8.5.2008) auch fiir Norwegen, Liechtenstein
und die Schweiz.

32 EFTA-Court, Urteil vom 26.7.2011, E 4/1 1,www.eftacourt.int/images/
uploads/4_11_Judgment.pdf.

33 Ebd., Rn.43.
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gen im Aufnahme-EWR-Staat in Anspruch nimmt,
einen Anspruch auf Familiennachzug selbst dann
geltend machen kann, wenn auch der Familienan-
gehorige Sozialhilfeleistungen in Anspruch nehmen
wird«**.

Die Rumainin S. kann daher ihren Ehemann auch ohne
den Nachweis ausreichender Existenzmittel nachziehen
lassen, die Ablehnung des Visums ist rechtswidrig.

VII. Fazit

Bei der Beratung von Unionsbiirgern und ihren Familien-
angehorigen steht haufig die Frage im Mittelpunkt, ob der
weitere Aufenthalt gefdhrdet ist, weil z. B. der Arbeitsplatz
verloren gegangen ist, eine schwere Erkrankung vorliegt
oder eine Trennung vom Partner erfolgt ist. Erst das Dau-
eraufenthaltsrecht macht den Aufenthalt in Deutschland
vollig unabhédngig davon, ob und wie der Lebensunterhalt
bestritten wird. Dieses wird zwar in der Regel erst nach
funf Jahren Aufenthalt erworben, in einer Reihe von Aus-
nahmefillen geniigen jedoch wesentlich kiirzere Aufent-
haltszeiten, um das Daueraufenthaltsrecht zu erwerben.
Die Kenntnis dieser Regelungen, die sich nicht immer di-
rekt aus dem Gesetzestext ablesen lassen, ist fiir die Bera-
tungspraxis von immenser Bedeutung, da auch auf Seiten
der Behorden hier hiufig noch Fehleinschatzungen erfol-
gen oder gar Unkenntnis dariiber vorliegt, wie weit der
Anwendungsbereich der gesetzlichen Vorschriften geht.

** Ebd., Rn.50; ebenso ABH Berlin, Verfahrenshinweise — VAB, abruf-
bar unter www.berlin.de/labo/auslaender/dienstleistungen > VAB, C
2.2.7.
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