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I. Unionsbiirger in Deutschland - Zahlen und
Fakten

Am 31.12.2011 lebten fast 2,6 Millionen Unionsbiirger in
Deutschland.' Unionsbiirger stellen damit knapp 38 % der
sogenannten ausldndischen Wohnbevolkerung, die ins-
gesamt rund 6,9 Millionen Menschen umfasst. Im Jahre
2011 ist die Zahl der Unionsbiirger in Deutschland stark
gestiegen, namlich um insgesamt 155.860 Personen. Vor
allem aus den mittel- und osteuropdischen Staaten sind
viele Menschen zugezogen.” Daneben hat sich aber auch
die Zahl der in Deutschland lebenden Staatsbiirger aus
den von der Euro-Krise besonders betroffenen Staaten
Griechenland, Italien, Portugal und Spanien erhoht.?

In der Vergangenheit spielten aufenthaltsrechtliche
Fragen von Unionsbiirgern keine grofiere Rolle in der
Praxis der Fliichtlings- und Migrationsberatungsstellen.
Dies hat sich spatestens seit 2004 gedndert, als am 1. Mai
Estland, Lettland, Litauen, Malta, Polen, die Slowakei,
Slowenien, Tschechien, Ungarn und Zypern der EU bei-

Der Autor ist Referent im DRK-Generalsekretariat im Team Such-
dienst, u. a. mit der Schwerpunktaufgabe Familienzusammenfithrung;
siche 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.

So stieg im vergangenen Jahr die Zahl der Polen in Deutschland um
49.000 Personen, die der Ungarn um fast 14.000. Ebenfalls deutlich
erhoht hat sich die Zahl der Immigranten aus Ruménien (plus 32.700)
und Bulgarien (plus 19.000).

> Im Jahr 2011 um 16.700 Personen, darunter 7.000 aus Griechenland.
Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung vom 4. April 2012.
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traten. Zum 1. Januar 2007 folgten Bulgarien und Rumi-
nien. Mit dem Beitritt dieser wirtschaftlich iiberwiegend
schwicheren Mitgliedsstaaten ist fiir die Staatsangeho-
rigen dieser Lander die Moglichkeit geschaffen worden,
unter wesentlich erleichterten rechtlichen Bedingungen
innerhalb der EU zu reisen und sich in einem anderen
Mitgliedsstaat niederzulassen. Seitdem ist ein verstarkter
Zuzug von Menschen aus diesen Landern zu verzeichnen,
denen es héaufig nicht sofort gelingt, sich wirtschaftlich zu
integrieren. In Bezug auf Roma aus den neu beigetretenen
Staaten kommt hinzu, dass diese in anderen Landern der
EU Schutz vor massiver ethnischer Diskriminierung und
rassistischer Verfolgung in ihren Heimatldndern suchen.*

Der Aufenthaltsstatus fiir Unionsbiirger unterscheidet
sich grundsitzlich vom Aufenthaltsstatus sogenannter
»Drittstaatsangehoriger«, also von Ausldndern und Aus-
linderinnen, die nicht aus der EU stammen bzw. nicht
mit einem Unionsbiirger familidr verbunden sind. Ist
auf Letztere das Aufenthaltsgesetz anzuwenden, richtet
sich der Aufenthaltsstatus der Unionsbiirger und ihrer
Familienangehorigen nach dem Freiziigigkeitsgesetz/EU.
Fliichtlings- und Migrationsberatungsstellen fillt es hau-
fig schwer, die fiir diese Personengruppe geltende Rechts-
lage zutreffend zu beurteilen. Aber auch die ausldnderbe-
hordliche Praxis zeigt grofie Unsicherheiten im Umgang
mit dem Freiziigigkeitsrecht, bis hin zu krassen Fehlent-
scheidungen.

Dieser Beitrag erlautert die grundlegenden Vorausset-
zungen, die von Unionsbiirgern erfiillt werden miissen,
damit sie sich auf das Freiztigigkeitsrecht als Arbeitneh-
mer, Arbeitssuchende, Auszubildende, Selbststindige oder
Nichterwerbstditige berufen konnen.

Il. Aufenthaltsrechtliche Bedeutung der Frei-
ziigigkeit - Die Vermutung der Freiziigigkeit

Unionsbiirger benotigen fiir die Einreise nach Deutsch-
land kein Visum und fiir ihren Aufenthalt in Deutschland
keine Aufenthaltserlaubnis (§2 Abs.4 Satz 1 FreiziigG/

* Siehe hierzu: »Roma als Rat suchende Unionsbiirger«, in: Sozial-
leistungen fiir Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger in Deutschland,
Handreichung der Diakonie fiir die Beratung (Oktober 2011), abruf-
bar unter www.asyl.net/index.php?id=341.
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EU®). Ihr Aufenthalt ist daher als rechtmaf3ig anzusehen,
vollig unabhédngig davon, ob der Unionsbiirger einen
giiltigen Personalausweis oder Reisepass besitzt, sich in
Deutschland melderechtlich hat erfassen lassen oder bei
einer Auslanderbehorde oder einem Biirgeramt vorge-
sprochen hat. Auch der Besitz der Freiziigigkeitsbeschei-
nigung gemaf3 §5 Abs.1 oder eines sonstigen behordli-
chen Dokuments iiber das Freiziigigkeitsrecht ist nicht
erforderlich. Unionsbiirger miissen vor der Einreise nach
Deutschland auch kein Visumverfahren durchlaufen.

Damit sind Unionsbiirger gegeniiber Drittstaatsange-
horigen aufenthaltsrechtlich privilegiert. Der Aufenthalt
von Drittstaatsangehorigen, die dem AufenthG unterlie-
gen, ist grundsitzlich nur dann rechtméflig, wenn sie vor
der Einreise eine Einreiseerlaubnis (Visum) erhalten ha-
ben und sie fiir ihren Aufenthalt im Bundesgebiet einen
von der Ausldnderbehorde ausgestellten Aufenthaltstitel
besitzen (vgl. §4 AufenthG).

Das weitgehende Freiztigigkeitsrecht der Unionsbiirger
hat seine Grundlage in Artikel 21 des Vertrages iiber die
Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV)®, der — qua-
si als Grundrecht - bestimmt, dass jeder Unionsbiirger
das Recht hat, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaa-
ten frei zu bewegen und aufzuhalten. Einzelheiten des
Freiziigigkeitsrechtes sind in der Europdischen Richtli-
nie 2004/38/EG vom 29. April 2004 - der sogenannten
Unionsbiirgerrichtlinie’ - geregelt, unter anderem die
Bedingungen, unter denen Unionsbiirger und ihre Fa-
milienangehorigen das Recht auf Freiziigigkeit und Auf-
enthalt innerhalb des Hoheitsgebiets der Mitgliedstaaten
genieflen. Diese europiische Richtlinie hat der deutsche
Gesetzgeber im Wesentlichen mit dem am 1. Januar 2005
in Kraft getretenen Gesetz iiber die allgemeine Freiziigig-
keit von Unionsbiirgern - FreiziigG/EU sowie ergidnzend
mit dem (ersten) Richtlinienumsetzungsgesetz vom 19.
August 2007 in nationales Recht transformiert.

Fall: Frau S., bulgarische Staatsangehorige, lebt in
Stuttgart seit sechs Monaten auf der Strafle. Sie hat
keine Arbeit, bettelt um Geld und verkostigt sich in
einer Suppenkiiche. Sie hatte noch keinerlei Kon-
takt zu irgendeiner deutschen Behorde.

Fiir das Freiziigigkeitsrecht von Unionsbiirgern ist es nicht
erforderlich, dass der Unionsbiirger alle Voraussetzungen
erfiillt, die gemafd § 2 Abs. 2 fiir ein Freizligigkeitsrecht als
Arbeitnehmer, Arbeitssuchender, Selbststindiger, Auszu-
bildender oder Nichterwerbstitiger verlangt werden (vgl.
Kap.III. zu den jeweiligen Voraussetzungen). Vielmehr
gilt fur Unionsbiirger und ihre Angehorigen zunéchst

Im Folgenden sind alle zitierten Paragraphen ohne Gesetzesangabe
solche des FreiziigG/EU.

Auch »Vertrag von Lissabon« genannt, siche bei www.asyl.net unter
»Gesetzestexte«.

Bei www.asyl.net unter »Gesetzestexte«.
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eine »Vermutung der Freiziigigkeit«.® Diese Vermutung
fithrt dazu, dass fiir jeden Unionsbiirger so lange von der
RechtmafSigkeit seines Aufenthalts auszugehen ist, bis die
Ausldnderbehorde von der ihr eingerdumten Moglichkeit
Gebrauch gemacht hat, den Verlust oder das Nichtbeste-
hen des Freiziigigkeitsrechts festzustellen.’

Frau S. aus Bulgarien kann sich auf ihr Freiziigig-
keitsrecht als Unionsbiirgerin berufen, denn es gilt
auch fiir sie die Vermutung der Freiziigigkeit und
die Auslinderbehérde hat ihr gegeniiber bislang
keine Feststellung tiber den Verlust der Freiziigig-
keit getroffen. Sie ist daher als Freiziigigkeitsbe-
rechtigte zu behandeln, auch wenn sie weder einer
Arbeit nachgeht noch selbststandig beschiftigt ist.

In der Praxis der Sozialdmter und Arbeitsagenturen (Job-
Center) ist demgegeniiber haufig festzustellen, dass diese
ohne Beriicksichtigung der Vermutung der Freiziigigkeit
selbst dariiber entscheiden, ob sich ein Unionsbiirger
aus ihrer Sicht auf sein Freiziigigkeitsrecht berufen kann
oder nicht. Damit mafien sich diese Behorden eine Ent-
scheidungskompetenz an, die ihnen nicht zusteht. Dass
dies rechtswidrig ist, erkennt auch die Bundesagentur fiir
Arbeit in ihren Arbeitshinweisen zum SGB II an." Die-
se stellen klar, dass nur die zustandige Ausldnderbehorde
den Verlust der Freiziigigkeit feststellen darf.

lll. Freiziigigkeitsberechtigte

§2 Abs.2 benennt in Anlehnung an die Begrifflichkeiten
in der Unionsbiirgerrichtlinie verschiedene Fallgruppen
von Freizligigkeitsberechtigten. Fiir Unionsbiirger, die
langerfristig oder dauerhaft in Deutschland leben wollen,
kommt es darauf an, dass sie diese in §2 Abs. 2 genannten
Voraussetzungen erfiillen. Anderenfalls droht ihnen, dass
die Ausldnderbehorde den Entzug des Freiziigigkeitsrech-
tes durch eine schriftliche behordliche Entscheidung auf
der Grundlage von § 5 Abs. 5 feststellt.

Die Frage, ob ein Unionsbiirger das Freiztigigkeitsrecht
in Anspruch nehmen kann und unter welchen Vorausset-
zungen dies der Fall ist, ist auch fiir den Zugang zu sozialen
Leistungen in Deutschland entscheidend." So sieht z.B.
§7 Abs.1 S. 2 SGB II einen Leistungsausschluss arbeits-

¥ Gesetzliche Begriindung zum Zuwanderungsgesetz, BT-DrS. 15/420,
S. 106; GK-AufenthG, § 11 FreiztigG/EU Rn. 29; Hailbronner, Auslin-
derrecht, § 11 FreiziigG/EU Rn. 38 f,; Kurzidem, in: Kluth/Hund/Maa-
flen: Zuwanderungsrecht, §6 Rn.8; OVG Hamburg, Beschluss vom
6.3.2008 - 3 Bs 281/07 — (asyl.net, M12842).

° BSG, Urteil vom 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R -, ASYLMAGAZIN
5/2011, S.176ff,; so auch Ziffer 5.5.1.3. der Allgemeinen Verwaltungs-
vorschrift zum Freiziigigkeitsgesetz/EU vom 26.10.2009.

10" Arbeitshinweis der Bundesagentur fiir Arbeit zu §7 SGB II, 7.2d, sie-
he bei www.harald-thome.de unter »SGB IT - Hinweise«.

! Der Zugang von Unionsbiirgern zu Sozialleistungen ist nicht Gegen-
stand dieses Aufsatzes, vgl. hierzu ausfiihrlich die Handreichung »So-
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suchender Unionsbiirger vor, wihrend ein Unionsbiirger
als Arbeitnehmer grundsitzlich (erganzende) Leistungen
nach SGB II beanspruchen kann. In der Beratungspra-
xis ist es daher erforderlich, die freizligigkeitsrechtlichen
Vorfragen nach dem Status des Unionsbiirgers zu klaren,
um Fragen nach dem Zugang zu sozialen Leistungen zu-
treffend beantworten zu kénnen. Nachfolgend werden
daher die einzelnen Fallgruppen und spezifische Proble-
me eingehend erértert.

1. Arbeitnehmer

Als erste Gruppe freiziigigkeitsberechtigter Unionsbiir-
ger werden in §2 Abs.2 Nr.1 Unionsbiirger genannt, die
sich als Arbeitnehmer in Deutschland aufhalten wollen
bzw. dies bereits tun. Die Frage, wer im rechtlichen Sinn
als Arbeitnehmer anzusehen ist, richtet sich dabei nicht
nach nationalen Vorschriften. So kommt es fiir die Ar-
beitnehmereigenschaft z.B. nicht darauf an, ob ein Ar-
beitsverhdltnis sozialversicherungspflichtig ist oder als
geringfiigige Beschiftigung anzusehen ist. Vielmehr ist
der Arbeitnehmerbegriff europarechtlich zu bestimmen.
Nach Gemeinschaftsrecht gilt als Arbeitnehmer im Sinne
des §2 Abs.2 Nr. 1, wer im Rahmen eines Arbeitsverhdlt-
nisses wihrend einer bestimmten Zeit eine tatsdchliche, ech-
te und nicht nur vollig untergeordnete oder unwesentliche
Titigkeit fiir einen anderen nach dessen Weisung austibt,
fiir die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhdlt. Diese
Definition ist vom Europiischen Gerichtshof (EuGH) in
Luxemburg entwickelt worden.'

Fall: Die Polin D. arbeitet als angestellte Reini-
gungskraft. Einen schriftlichen Arbeitsvertrag be-
sitzt sie nicht. Ihre Wochenarbeitszeit betragt 5%
Stunden. Sie erhilt einen tariflichen Stundenlohn
von 7,87 € sowie Urlaubsgeld (125,00 €). Eine Frei-
ziigigkeitsbescheinigung wird ihr verweigert, da sie
nur geringfiigig beschiftigt sei.

Noch nicht abschliefSend geklért ist die Frage, wie hoch
der Verdienst bzw. der zeitliche Umfang einer Tatigkeit
sein muss, damit eine Beschaftigung nicht als vollig un-
tergeordnet oder unwesentlich angesehen wird. Das
Bundesministerium des Innern verlangt einen Verdienst
von 400,-€ netto im Monat sowie eine Beschiftigung
von 10-12 Stunden wochentlich.” In seinem Urteil vom
4.2.2010 in Sachen Genc hat der Européische Gerichts-
hof auch eine Tétigkeit mit einer Wochenarbeitszeit von

zialleistungen fiir Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger in Deutsch-
land«, a.a.O. (Fn.4).

12 Insbesondere Urteile vom 3.6.1986 - 139/85 (Kempf) -, Rn. 14 und
vom 30.3.2006 —C-10/05 (Mattern und Citokic) -, Rn. 22, abrufbar bei
WWww.curia.europa.eu.

13 Siehe VAB - Verfahrenshinweise der Auslinderbehorde Berlin,
C.2.2.2.1.-1., Stand 9.3.2012, abrufbar bei www.berlin.de, dort unter
»Ausldnderbehorde«.
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5,5 Stunden und einem monatlichen Nettoverdienst von
175€ als geeignet angesehen, die Arbeitnehmereigen-
schaft zu vermitteln. Entscheidend sei eine Gesamtbewer-
tung, bei der es u.a. auf die Arbeitszeit, die Hohe der Ver-
glitung, den Anspruch auf bezahlten Urlaub, die Geltung
eines Tarifvertrages, Lohnfortzahlung im Krankheitsfall
sowie auf die Dauer des bisherigen Arbeitsverhaltnisses
ankomme. "

Das Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg hat
in einem Grundsatzurteil vom 30.3.2011" - in Anleh-
nung an das Urteil Genc des EuGH - ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass der Arbeitnehmerbegriff im Zweifel
extensiv auszulegen ist. Daher sind auch sozialversiche-
rungsfreie geringfiigige Beschaftigungsverhaltnisse (»Mi-
nijobs«) nicht von vornherein ungeeignet, die Arbeit-
nehmereigenschaft zu vermitteln. Selbst ein Einkommen
aus Erwerbstitigkeit, das der Hohe nach 25 bis 30 % der
Betrdge erreicht, die den Bedarf nach SGB II ausmachen,
konne nicht als unerheblich angesehen werden. Eine Wo-
chenarbeitszeit von nur rund 14 % der Arbeitszeit eines
voll Erwerbstitigen ist — so das OVG - zwar sehr gering,
aber ebenfalls noch nicht vollig untergeordnet.*®

Dabher ist auch die Beschiftigung der Polin D. trotz
des geringen zeitlichen Umfanges und des niedri-
gen Verdienstes als nicht vollig unwesentlich oder
untergeordnet anzusehen, so dass D. Arbeitneh-
merin im europarechtlichen Sinne und damit frei-
ziigigkeitsberechtigt ist.

Die Befristung eines Arbeitsvertrages ist fiir das Beste-
hen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit unerheblich, auch
kommt es nicht darauf an, dass eine vereinbarte Probe-
zeit erfolgreich tiberstanden ist. Irrelevant fiir die Frage,
ob Freiziigigkeit als Arbeitnehmer besteht, ist es auch, ob
der Lebensunterhalt durch die Erwerbstétigkeit gesichert
werden kann oder ein ausreichender Krankenversiche-
rungsschutz besteht.'” Unentgeltliche Praktikanten- oder
Volontartitigkeiten begriinden allerdings keine Arbeit-
nehmereigenschaft, da es an dem Merkmal der Gewah-
rung einer Gegenleistung (Vergiitung) fehlt.'s
Arbeitnehmer benétigen fiir die Arbeitsaufnahme kei-
ner Arbeitsgenehmigung der Bundesagentur fiir Arbeit
oder sonst einer behordlichen Erlaubnis. Vielmehr darf
jeder Arbeitgeber einen Unionsbiirger ohne Weiteres
einstellen. Der Arbeitgeber sollte sich lediglich belegen
lassen, dass es sich bei dem Mitarbeiter um einen Unions-
biirger handelt, z.B. durch Vorlage des Passes. Auch eine
Freiziigigkeitsbescheinigung ist nicht erforderlich, um ar-

' EuGH, Urteil vom 4.2.2010 - C-14/09 (Genc) - (asyl.net, M16603).

5 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 30.3.2011 - 12 B 15.10 -
(asyl.net, M18882).

16 Ebd., Rn.33f.

7 EuGH, Urteil vom 3.6.1986, a.a.O. (Fn.12).

18 Hoffmann, in HK-AusIR, Rn. 10 zu § 2 FreiziigG/EU.
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beiten zu diirfen bzw. einen Arbeitsvertrag abzuschliefen.
Allerdings ist es fiir Unionsbiirger ratsam, sich eine solche
Bescheinigung ausstellen zu lassen, um ihren Status nach-
weisen zu konnen.

Lediglich fiir Bulgaren und Ruménen gilt dies noch
nicht in vollem Umfang. Die Beitrittsvertrage zur Euro-
péischen Union sehen vor, dass die Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit fiir maximal sieben Jahre, also bis zum 31.12.2013,
beschriankt werden darf. Deutschland hat hiervon Ge-
brauch gemacht. Bulgaren und Ruménen haben daher
erst ab dem 1.1.2014 einen vollstindig freien Zugang zum
deutschen Arbeitsmarkt. Bis dahin benétigen sie im Re-
gelfall fiir die Zulassung zum Arbeitsmarkt einer Arbeits-
erlaubnis der Bundesagentur fiir Arbeit.’ Die anderen
Freiztigigkeitsrechte — also z. B. als Arbeitssuchender oder
Selbststandiger — gelten fiir Bulgaren und Ruménen aber
im gleichen Umfang wie fiir alle anderen Unionsbiirger.

2. Erhalt des Status als Arbeitnehmer trotz Arbeitslo-
sigkeit

Das Freiziigigkeitsrecht als Arbeitnehmer bleibt Unions-
biirgern, die unverschuldet nicht mehr einer Erwerbsti-
tigkeit nachgehen konnen, unter bestimmten Vorausset-
zungen erhalten. Dies bedeutet, dass in diesen Fallen die
Unionsbiirger weiterhin Arbeitnehmer im Sinne von §2
Abs.2 Nr.1 sind, obwohl sie tatsidchlich nicht arbeiten.
Dieser Erhalt des Arbeitnehmerstatus hat Auswirkungen
auf sozialrechtliche Anspriiche? und fiir den Erhalt des
Daueraufenthaltsrechts®.

Fall: Der Lette Y. ist als Webdesigner bei einer
Werbeagentur beschiftigt. Wegen einer schwer-
wiegenden Erkrankung wird er voraussichtlich
fir acht Monate nicht arbeiten kénnen. Er erhalt
Krankengeld von der Krankenversicherung. Nach
der Riickkehr an seinen Arbeitsplatz erhalt er die
Kiindigung, weil die Firma zu wenige Auftrdge hat.
Zu diesem Zeitpunkt war er insgesamt elf Monate
beschaftigt.

Gemaifd § 2 Abs. 3 bleibt der Status von Arbeitnehmern er-
halten bei
o voriibergehender Erwerbsminderung
Krankheit oder Unfall,

infolge

1 Ausfithrliche Angaben zum Verfahren zur Arbeitsgenehmigung-EU
fiir bulgarische und ruménische Staatsangehorige sind zu finden un-
ter: www.zav.de, dort » Arbeitsmarktzulassung, Merkblatter«.

2 Wer als Arbeitnehmer nach FreiziigG/EU gilt, obwohl er tatsichlich
nicht arbeitet, hat weiterhin Anspruch auf SGB II als Arbeitnehmer
(vgl. §7 Abs. 1 Satz 2 SGB II) und darf nicht als Arbeitssuchender gem.
§7 Abs. 1 Satz 2 Nr.2 SGB II behandelt werden.

! Eine Verlustfeststellung nach §5 Abs.5 darf nicht erfolgen (vgl.
Kurzidem, in: Kluth/Hund/Maaflen: Zuwanderungsrecht, § 6 Rn. 14).
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« unfreiwilliger durch die zustdndige Agentur fiir
Arbeit bestétigter Arbeitslosigkeit nach mehr als
einem Jahr Tatigkeit oder

o Aufnahme einer Berufsausbildung, wenn zwi-
schen der Ausbildung und der fritheren Er-
werbstatigkeit ein Zusammenhang besteht; der
Zusammenhang ist nicht erforderlich, wenn der
Unionsbiirger seinen Arbeitsplatz unfreiwillig
verloren hat.

Der Lette Y. ist wahrend seiner Erkrankung wei-
terhin Arbeitnehmer im Sinne des Freiziigigkeits-
rechts, da er nur voriibergehend erwerbsgemindert
war. Auch die spatere Kiindigung dndert nichts
am Arbeitnehmerstatus, denn sie erfolgte aus be-
triebsbedingten Griinden und nicht wegen eines
Fehlverhaltens von Y. Allerdings bleibt ihm dieser
Status nach der Kiindigung nur fiir sechs Monate
erhalten, denn er war insgesamt noch nicht ein Jahr
beschaftigt (§2 Abs. 3 Satz 2). Ist er nach Ablauf der
sechs Monate auf Arbeitssuche, dann gilt er ab die-
sem Zeitpunkt freiziigigkeitsrechtlich als Arbeitssu-
chender (hierzu I11.4).

Nach einer mehr als einjahrigen durchgingigen Beschaf-
tigung besteht das Freizligigkeitsrecht fort, wenn die
Agentur fiir Arbeit die Unfreiwilligkeit des Eintretens der
Arbeitslosigkeit bestatigt (§2 Absatz 3 Satz 1 Nummer 2).
Diese Bestdtigung erfolgt, wenn die Arbeitslosigkeit auf
Griinden beruht, die der Arbeitnehmer nicht zu vertreten
hat und er die Aufnahme einer anderen zumutbaren Ti-
tigkeit nicht verweigert oder alle erforderlichen Mafinah-
men zur Beseitigung der Arbeitslosigkeit ergreift.?

3. Auszubildende

Der Begriff der Berufsausbildung im Sinne des §2 Abs.2
Nr.1 ist gemeinschaftsrechtlich weit gefasst und umfasst
sowohl die betriebliche Berufsausbildung als auch eine
Berufsausbildung an einer sonstigen Ausbildungsein-
richtung. Damit sind Ausbildungen nach dem Berufsbil-
dungsgesetz bzw. der Handwerksordnung gemeint, aber
auch Ausbildungsginge an berufsbildenden Schulen, so-
fern dort eine Ausbildungsvergiitung gezahlt wird. Un-
entgeltliche Praktika oder sonstige berufsvorbereitende
Mafinahmen® unterfallen nicht dem Begriff der Aus-
bildung und begriinden daher kein Freiziigigkeitsrecht.
Ist die Ausbildungsvergiitung hoch genug - siehe unter
III.1 -, ist der Auszubildende vom Status her gleichzeitig
Arbeitnehmer.

22 Allgemeine Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung zum Freizii-
gigkeitsgesetz/EU, 2.3.1.2.

23 7.B. Mafinahmen nach SGB I11, Berufsvorbereitungsjahr oder der Be-
such von Deutschkursen.
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4. Arbeitssuchende

Gemidf3 §2 Abs.2 Nr.1 genieflen Arbeitssuchende das
volle Freiziigigkeitsrecht. Arbeitssuchender ist derjeni-
ge, der im Anschluss an seine Einreise eine Arbeit sucht
und die begriindete Aussicht hat, eingestellt zu werden.
Fir das Freiziigigkeitsrecht als Arbeitssuchender ist es
nicht erforderlich, einen Nachweis iiber die Sicherung des
Lebensunterhaltes fiir die Dauer der Arbeitssuche zu er-
bringen oder krankenversichert zu sein. Vielmehr gentigt
die blof3e Erkldrung, einen Arbeitsplatz zu suchen, um die
Bescheinigung tiber die Freiziigigkeit zu erhalten.?

Die Dauer der Arbeitssuche nach der Einreise ist ge-
meinschaftsrechtlich unbegrenzt.® Begriindete Aussicht,
einen Arbeitsplatz zu finden, kann angenommen werden,
wenn der Arbeitssuchende aufgrund seiner Qualifikation
und des aktuellen Bedarfs am Arbeitsmarkt voraussicht-
lich mit seinen Bewerbungen erfolgreich sein wird. Dies
ist erst dann zu verneinen, wenn er keinerlei ernsthafte
Absichten verfolgt, eine Beschiftigung aufzunehmen.”
Nach Auffassung des Landessozialgerichtes Berlin-Bran-
denburg kommt es wegen der besonderen Gesetzesla-
ge in Deutschland noch nicht einmal darauf an, ob eine
begriindete Erfolgsaussicht fiir eine Einstellung besteht,
weil der deutsche Gesetzgeber dieses Merkmal nicht in
das FreiziigG/EU iibernommen hat.”” Das Freiztigigkeits-
recht zur Arbeitssuche gilt in vollem Umfang auch fiir die
Staatsangehorigen von Bulgarien und Ruménien.”® Der
Nachweis der Arbeitsuche kann durch eine entsprechende
Bescheinigung der zustandigen Bundesagentur fiir Arbeit
gefithrt werden.

5. Niedergelassene Selbststandige

Freiztigigkeit gemaf3 §2 Abs.2 Nr.2 genieflen auch nie-
dergelassene selbststandige Erwerbstitige. Dies sind Uni-
onsbiirger, die eine nicht weisungsgebundene und nicht
untergeordnete, auf Kontinuitdt angelegte selbststandige
Erwerbstatigkeit aufnehmen wollen bzw. bereits ausiiben.

Fall: Die Rumanin V. kommt nach Deutschland,
um hier zu arbeiten. Von einer Beratungsstelle wird
sie dartiber informiert, dass sie bis Ende 2013 eine
abhéngige Beschiftigung nur mit Arbeitserlaub-
nis antreten darf und die Arbeitserlaubnis kaum

24 S0 ausdriickliche die VAB - Verfahrenshinweise der Auslinderbehor-
de Berlin (a.a.0., Fn.13), C.2.2.2.1.-2.

25 EuGH, Urteil vom 26.2.1991 — C-292/89 (Antonissen) —, abrufbar bei
www.eur-lex.europa.eu; Allgemeine Verwaltungsvorschrift der Bun-
desregierung zum Freiziigigkeitsgesetz/EU, 2.2.1.3.

% Allgemeine Verwaltungsvorschrift der Bundesregierung zum Freizii-
gigkeitsgesetz/EU, 2.2.1.3.

* 1SG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 11.11.2009 - L 10 AS
1801/09 - (asyl.net, M16545).

28 Nur die Freiziigigkeit als Arbeitnehmer ist noch bis zum 31.12.2013
beschrankt; siehe oben III.1.
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zu erhalten sei. Darauthin entschliefit sie sich, ein
eigenes Ein-Frau-Unternehmen (»Reinigung nach
Hausfrauenart«) zu griinden. Uber Handzettel und
Aushinge in Supermirkten findet sie alsbald zwei
Familien, bei denen sie einmal in der Woche putzt.
Thr Verdienst reicht aber nicht aus, um davon zu
leben. Sie sucht daher weitere Auftraggeber.

Selbststandige diirfen in Deutschland ohne Einschrén-
kungen oder Behinderungen titig werden. Allerdings
miissen sie sich den geltenden standes- und berufsrechtli-
chen Regelungen unterwerfen. Die Niederlassungsfreiheit
umfasst neben dem Recht zur Aufnahme und Ausiibung
eigener selbststindiger Tatigkeiten auch das Recht zur
Griindung und Leitung von Unternehmen, Zweignieder-
lassungen oder Tochtergesellschaften. Danach konnen
sich in Deutschland insbesondere Handwerker, freiberuf-
lich Tétige, Gewerbetreibende und Kaufleute niederlassen
und tdtig werden. Als Nachweis diirfte eine Steuernum-
mer vom Finanzamt geniigen. Diese wird vergeben, wenn
eine selbststandige Tatigkeit beim Finanzamt angemeldet
wird. Hierzu ist das Formular Fragebogen zur steuerlichen
Erfassung beim Finanzamt einzureichen® und die Be-
triebsaufnahme beim Gewerbeamt anzuzeigen bzw. eine
Gewerbeerlaubnis einzuholen.”

Nach der Rechtsprechung ist es aber erforderlich, dass
die Tiétigkeit tatsdchlich ausgeiibt wird. Nicht erforderlich
ist, dass der Gewinn aus der selbststandigen Tétigkeit das
notwendige Existenzminimum deckt. Voraussetzung ist
aber, dass eine wirtschaftliche Tatigkeit auf unbestimm-
te Zeit mittels einer festen Einrichtung in einem anderen
Mitgliedstaat tatsachlich ausgeiibt wird, sodass alleine ein
formaler Akt wie die Registrierung eines Gewerbes nicht
ausreichend ist.*!

Die Ruménin V. kann sich daher auf die Freiziigig-
keit als Selbststindige berufen. Die Freiziigigkeit
fiir Selbststandige gilt fiir alle Unionsbiirger und ist
auch fiir Bulgaren und Ruménen nicht beschrénkt.
V. muss aber ihr Gewerbe anmelden und ist zur
Entrichtung von Steuern verpflichtet. Die Tatsache,
dass sie noch zu wenige Kunden hat, um aus ih-
rer Tdtigkeit ihren Lebensunterhalt zu bestreiten,
andert am Freiziigigkeitsrecht nichts. Dieses setzt
namlich nicht voraus, dass der Lebensunterhalt
gesichert ist oder Krankenversicherungsschutz be-
steht.”

2 Abrufbar unter www.formulare-bfinv.de (Formular » Aufnahme einer
selbststandigen, gewerblichen oder freiberuflichen Titigkeit«).

30 Je nachdem, ob Gewerbefreiheit besteht — dann ist nur die Anmel-
dung erforderlich -, oder ob eine Erlaubnis erteilt werden muss (z. B.
Gastronomie); Erlduterungen bei http://www.ihk-berlin.de unter
»Recht und Fair Play«/Gewerberecht.

31 BSG, Urteil vom 19.10.2010, a.a. O. (Fn.9).

32 Die Ruminin V. kann einen Antrag auf erginzende Leistungen nach
SGB II stellen.
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6. Erhalt des Status als Selbststandiger trotz Beschaf-
tigungslosigkeit

So wie Arbeitnehmer im Falle unverschuldeter Arbeitslo-
sigkeit ihren Status als Arbeitnehmer erhalten,® kénnen
nach §2 Abs.3 auch Selbststindige ihren Status in den
folgenden Fillen behalten:

o Bei voriibergehender Erwerbsminderung infolge
Krankheit oder Unfall.

o Bei Einstellung der selbststandigen Tatigkeit auf-
grund von Umstdnden, auf die die Betroffenen
keinen Einfluss hatten, wenn sie zuvor die Tatig-
keit mehr als ein Jahr lang ausgeiibt hatten.

o Bei Aufnahme einer Berufsausbildung, wenn
zwischen der Ausbildung und der fritheren Er-
werbstatigkeit ein Zusammenhang besteht.

Fall: Die Ruminin V. wird schwanger. Zwei Monate
vor der Geburt ihres Kindes stellt sie ihre Gewer-
betatigkeit ein und mochte die Reinigungstétigkeit
erst wieder aufnehmen, wenn ihr Kind ein Jahr alt
ist.

Schwangerschaft wird in der Rechtsprechung als Umstand
anerkannt, auf den die Selbststandige keinen Einfluss hat.
Schwangerschaft gehort nicht zu den im Sinne des Geset-
zes beeinflussbaren Umstidnden. Das Landessozialgericht
Berlin-Brandenburg® hat dies mit dem Schutzauftrag
des Grundgesetzes fiir die Familie und dem Verbot ge-
schlechtsspezifischer Benachteiligung begriindet: So liefe
es diesem Schutzauftrag zuwider, wenn der Entschluss,
ein Kind zu bekommen, mit einem derart schwerwiegen-
den Nachteil wie dem Verlust des Rechts auf Freiziigigkeit
und damit auch des Rechts auf den Aufenthalt im Inland
verbunden wiére. Zum anderen diirften nicht alleine fiir
Frauen rechtliche Nachteile aus einer Tatsache eintreten,
die sie zwangsldufig nicht alleine herbeifiihren kénnen.

Die Ruménin V. ist daher weiter als Selbststandige
freizligigkeitsberechtigt und dies — da sie langer als
ein Jahr selbststindig war - dauerhaft, sofern sie
die Absicht hat, die Erwerbstatigkeit wieder aufzu-
nehmen®. Unter Beriicksichtigung von §10 Abs. 1
Nr.3 SGB II ist ab Vollendung des dritten Lebens-
jahres des Kindes von ihr eine Wiederaufnahme
der selbststdndigen Tatigkeit zu verlangen, sofern
keine besonderen Umstiande bestehen.

Fir die Beurteilung der Frage, ob die Einstellung einer
selbststandigen Tétigkeit unfreiwillig erfolgte, ist ein grof3-

33 Siehe oben IIL.2.

** LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20.5.2008 - L 15 B 54/08 SO
ER -, abrufbar bei www.sozialgerichtsbarkeit.de.

3> Als Selbststindige im Sinne des FreiziigG/EU hat sie Anspruch auf
Leistungen nach SGB II, obwohl sie de facto nicht erwerbstitig ist.
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ziigiger Maf3stab anzulegen®. Andere Griinde fiir eine
unverschuldete Betriebseinstellung sind z.B. eine man-
gelnde Auftragslage und daraus resultierend zu geringer
Umsatz. Geht das Unternehmen in Konkurs und beruht
dies auf - nicht vorsatzlichen — unternehmerischen Fehl-
entscheidungen, so wird auch dies dem Selbststindigen
nicht angelastet und er behilt sein Freiziigigkeitsrecht®

7. Nichterwerbstatige

Gemaf §2 Abs.2 Nr.5 genieflen nicht erwerbstatige Uni-
onsbiirger nur dann Freiziigigkeit, wenn sie zusatzlich die
Voraussetzungen erfiillen, die in §4 genannt sind. Fiir
diese Personengruppe verlangt das Gesetz daher, dass sie
tiber ausreichenden Krankenversicherungsschutz und aus-
reichende Existenzmittel verfiigen.

Fall: Die Italienerin M. ist nach Hannover gekom-
men, um eine Boutique zu er6ffnen. Sie sucht in-
tensiv nach geeigneten Ladenrdumen und ist mit
einer Bank im Gesprich tiber einen Existenzgriin-
dungskredit. Thre Ersparnisse, von denen sie bis-
lang gelebt hat, gehen zu Ende. Die Auslinderbe-
horde fordert sie auf, Einkommen oder Vermégen
sowie eine Krankenversicherung nachzuweisen.
Anderenfalls soll ihr die Freiziigigkeitsbeschei-
nigung entzogen werden und sie soll nach Italien
zuriickgeschickt werden. Sie sei nicht erwerbsta-
tig und miisse daher ausreichende Existenzmittel
nachweisen, so die Auslanderbehorde.

In der Praxis bestehen beziiglich des Freiziigigkeitsrechts
der Nichterwerbstditigen erhebliche Unsicherheiten und
kursieren — zum Teil gewollte*® — Fehlinformationen. Héu-
fig werden Arbeitssuchende filschlich als Nichterwerbs-
tdatige behandelt. Nichterwerbstétige sind nur diejenigen
Unionsbiirger, die in Deutschland leben, aber weder eine
selbststandige oder unselbststindige Tatigkeit ausiiben
noch die Absicht haben, dies zu tun. Somit betrifft dies
vor allem Rentner und Rentnerinnen, die erst im Ren-
tenalter nach Deutschland kommen?*, Studentinnen und
Studenten sowie sonstige »wirtschaftlich Gesicherte«, die
in Deutschland von ihrem Vermogen leben wollen, ohne
zu arbeiten.

Nur dieses Freiziigigkeitsrecht als Nichterwerbstatiger
setzt voraus, dass ausreichender Krankenversicherungs-
schutz besteht und ausreichende Existenzmittel vorhan-

% So zum Beispiel VAB - Verfahrenshinweise der Auslinderbehérde
Berlin (a.a.O., Fn.13), C.2.3.

37 Ebd.

3 Vgl. Georg Classen, Arbeitslosengeld II nur fiir erwerbstitige Rumiinen
und Bulgaren? Problematische Merkblitter zu den Rechten der Unions-
biirger, Mai 2012, abrufbar bei www.harald-thome.de.

* Anderenfalls ist zu priifen, ob sie die Voraussetzungen fiir ein Ver-
bleiberecht bzw. das Daueraufenthaltsrecht nach §4a FreiziigG/EU
erfillen.
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den sind! Von Arbeitnehmern, Selbststindigen, Arbeits-
suchenden und Auszubildenden darf dies nicht verlangt
werden.

Die Italienerin M. ist zwar aktuell noch nicht er-
werbstitig, sie will aber eine selbststandige Exis-
tenz in Deutschland griinden. Das Freiziigig-
keitsrecht als Selbststandige umfasst bereits diese
»Griindungsphase«. Thr Aufenthaltsrecht ist daher
nicht davon abhéngig, ob sie ihren Lebensunterhalt
bestreiten kann und krankenversichert ist.

Neu zuziehende Rentner, Studierende oder sonstige
Nichterwerbstitige miissen fiir ihr Freiziigigkeitsrecht
tiber Existenzmittel verfiigen, die zur Bestreitung des Le-
bensunterhaltes ausreichen. Die Hohe des Betrages fiir die
erforderlichen Existenzmittel darf nicht iiber dem Schwel-
lenbetrag liegen, unter dem Sozialhilfe gewdhrt wird (Art. 8
Abs. 4 Satz 2 der Unionsbiirgerrichtlinie). In Deutschland
wird dieser Schwellenbetrag durch die Regelbedarfe nach
SGB II markiert. Daher ist auf den Regelbedarf von 6f-
fentlichen Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhal-
tes nach SGB II*” ohne Beriicksichtigung der Freibetri-
ge fur Erwerbstitige zuziiglich der Hohe der tatsachlich
gezahlten Warmmiete abzustellen (Faustformel Regelsatz
plus Miete). Ein Entzug des Freizligigkeitsrechts wegen
fehlender Existenzmittel darf aber nicht schematisch er-
folgen. Art.8 Abs.4 der Unionsbiirgerrichtlinie verbietet
den Behorden, einen festen Betrag fiir die Existenzmittel
festzulegen. Vielmehr ist immer die personliche Situati-
on des Betroffenen zu beriicksichtigen. Daraus folgt, dass
etwa dann, wenn die Existenzmittel geringfiigig unter
dem geforderten Regelsatz plus Miete bleiben, dennoch
von ausreichenden Existenzmitteln ausgegangen werden
kann, solange keine offentlichen Mittel in Anspruch ge-
nommen werden.*

8. Dienstleistungserbringer und Dienstleistungsemp-
fanger

Nach §2 Abs.2 Nr.3 und 4 sind auch Unionsbiir-
ger, die — ohne sich niederzulassen - als selbststindige
Erwerbstdtige Dienstleistungen in Deutschland erbringen
wollen sowie Unionsbiirger als Empfinger von Dienst-
leistungen freiziigigkeitsberechtigt. Die Dienstleistungs-
freiheit gewédhrt dem Dienstleistungserbringer aber nur
das Recht, zum Zweck der Erbringung seiner Leistung

0 Regelbedarf fiir Volljahrige/allein Erziehende: 374€; Ehepartner
2x337€ = 674¢€, 18 bis unter 25-jahrige Kinder im Haushalt der El-
tern: 299 €; Kinder von 0 bis 5 Jahren: 219 €, Kinder von 6 bis 13 Jah-
ren: 251 €, Kinder von 14 bis 17 Jahren: 287 €.

4 VAB - Verfahrenshinweise der Auslinderbehorde Berlin (a.a.O.,
Fn.13), C4.1.
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voriibergehend grenziiberschreitend in Deutschland tatig
zu werden. Im Gegensatz zur Niederlassungsfreiheit er-
fasst die Dienstleistungsfreiheit die voriibergehende und
gelegentliche, also zeitlich begrenzte und auf die Durch-
fihrung eines Auftrags gerichtete Tétigkeit. Das Dienst-
leistungsunternehmen behilt dabei in seinem Herkunfts-
land seinen Unternehmenssitz oder unterhilt dort seine
Niederlassung. Diese Dienstleistungsfreiheit begriindet
aber keinen dauerhaften Aufenthalt in Deutschland.

Unionsbiirger haben auch die Moglichkeit, zum Emp-
fang von Dienstleistungen in das Bundesgebiet einzu-
reisen, etwa als Touristen, Geschaftsreisende oder zur
Krankenhausbehandlung. Auch hier handelt es sich um
voriibergehende Aufenthalte, die somit lediglich ein Auf-
enthaltsrecht fiir die Dauer der Inanspruchnahme der
Dienstleistung begriinden. Sobald der Lebensmittelpunkt
dauerhaft ins Inland verlegt wird, richtet sich die Frage
der Freiziigigkeit danach, ob die Voraussetzungen als
Arbeitnehmer, Arbeitssuchender, Selbststindiger, Auszu-
bildender oder Nichterwerbstdtiger erfiillt sind. Nach der
Rechtsprechung des EuGH* ist es nicht moglich, sich auf
unbestimmte Zeit als Erbringer oder Empfinger einer
Dienstleistung in einem anderen Mitgliedsstaat aufzuhal-
ten.

Die Erbringung oder der Empfang von Dienstleistun-
gen ist daher rechtlich nicht geeignet, einen Daueraufent-
halt zu begriinden.

IV. Fazit

Der Aufenthalt auf der Grundlage des FreiztigG/EU fiir
Unionsbiirger und ihre Familienangehérigen ist wesent-
lich einfacher zu begriinden und zu sichern als fiir Auslan-
der, die dem Aufenthaltsgesetz unterliegen. Insbesondere
ist die Freizligigkeit — mit Ausnahme der Nichterwerbstd-
tigen, die auch nicht vorhaben, einer Beschiftigung nach-
zugehen (siehe III.7) — weder von der Sicherung des Le-
bensunterhaltes (ausreichende Existenzmittel) noch vom
Bestehen eines ausreichenden Krankenversicherungs-
schutzes abhingig.

Die Kenntnis der FEinzelheiten, die fir die einzelnen
Freiztigigkeitsrechte erforderlich sind, ist bei vielen Be-
horden noch immer nicht in ausreichendem Mafle vor-
handen. Beratungsstellen konnen hier mit dem erforder-
lichen Fachwissen gute Unterstiitzung leisten, um den
Betroffenen zu ihrem Freiziigigkeitsrecht zu verhelfen.

42 EuGH, Urteil vom 19.10.2004 — C-200.02 (Chen u.a.) —, abrufbar bei
www.curia.europa.eu.
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