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Vorwort

Die Mobilitat von Drittstaatsangehdrigen inner-
halb der EU spielt in der Beratungspraxis der MBE
eine zunehmend wichtige Rolle, denn nicht nur
Unionsblrger*innen nutzen ihr Recht auf Freizligig-
keit innerhalb der EU. Auch Angehdrige von Dritt-
staaten, die in einem anderen EU-Staat leben, ver-
lagern ihren Lebensmittelpunkt nach Deutschland.
Gruinde dafir sind u. a. schlechte Voraussetzungen
fur Arbeit und Existenzgrundlage in dem jeweiligen
EU-Staat oder bessere Perspektiven auf dem deut-
schen Arbeitsmarkt. Insbesondere auch Menschen,
die in einem anderen Unionsstaat als Fliichtlinge
anerkannt oder den subsididren Schutzstatus er-
halten haben, suchen nach Wegen, langfristig nach
Deutschland Uberzusiedeln. Dies ist rechtlich aber
nur unter eingeschrankten Bedingungen maoglich.

Denn anders als fiir Unionsbiirger*innen besteht fir
Drittstaatsangehdrige mit einem Aufenthaltstitel in
anderen EU-Staaten zwar in den allermeisten Fallen
eine innereuropdische Reisefreiheit, jedoch keine
unbeschrankte Freizligigkeit fiir eine dauerhafte Nie-
derlassung innerhalb der EU.

Eine relativ weitreichende Mdoglichkeit der langfri-
stigen Mobilitat in Europa besteht dann, wenn die
Person Uber eine Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU
in dem anderen Unionsstaat verfiigt. In diesem Fall
besteht unter bestimmten Bedingungen namlich ein
Rechtsanspruch auf Erteilung einer langerfristigen
Aufenthaltserlaubnis in Deutschland. Die Rechts-
grundlage ist der § 38a AufenthG. Die Vorausset-
zungen fir den § 38a AufenthG sind allerdings nicht
leicht zu erfiillen: Neben der Erlaubnis zum Dauer-
aufenthalt-EU in dem anderen EU-Staat muss in der
Regel der Lebensunterhalt in Deutschland gesichert
sein, und eine Arbeitserlaubnis wird nur mit Vorrang-
prifung erteilt.

In der Beratungspraxis fuhrt das haufig zu Schwie-
rigkeiten bei der Beurteilung der aufenthaltsrecht-
lichen Perspektive.

= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

In der vorliegenden Publikation sollen die Rege-
lungen hierzu systematisch dargestellt werden, um
der Beratungspraxis eine Hilfestellung bieten zu kon-
nen. Neben den Voraussetzungen fir die Erteilung
des § 38a AufenthG in Deutschland werden unter an-
derem die Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU in den
anderen EU-Staaten, der Arbeitsmarktzugang und
der Anspruch auf Sozialleistungen, aber auch die
Méglichkeit der Aufenthaltsverfestigung fiir diesen
Personenkreis aufgegriffen.

Wir danken Claudius Voigt, dem Autor dieser Arbeits-
hilfe, fiir die libersichtliche und praxisorientierte Dar-
stellung der komplexen Rechtslage und hoffen, dass
diese Arbeitshilfe Sie in lhrer Beratungspraxis unter-
stuitzen wird.

Natalia Bugaj-Wolfram
Referentin fiir Migrationssozialarbeit
Der Paritatische Gesamtverband
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1. Was sind die gesetzlichen Grundlagen?

Die Europaische Union hat durch die Richtlinie
2003/109/EG (Daueraufenthaltsrichtlinie), https://
t1p.de/2792c zwei grundlegende Aspekte europa-
weit geregelt:

« Es gibt einen Rechtsanspruch fiir Drittstaats-
angehorige, in einem EU-Staat nach einem
funfidhrigen rechtmaBigen Aufenthalt einen
langfristigen Aufenthaltstitel zu erhalten, wenn
zusatzlich bestimmte Voraussetzungen erfillt
werden. Dieser heif3t in Deutschland ,Erlaubnis
zum Daueraufenthalt-EU” (§ 9a bis ¢ AufenthG)
und ist der Niederlassungserlaubnis vergleichbar.
In den anderen EU-Staaten heil3t er genauso
- in der entsprechenden Landessprache. Die
Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU gibt es nur
fur Drittstaatsangehdrige. Sie ist nicht zu ver-
wechseln mit dem Daueraufenthaltsrecht fir
Unionsblirger*innen, welches Staatsangehdrige
der EU sowie ihre drittstaatsangehdrigen Famili-
enangehdrigen nach einem flinfjdhrigen Aufent-
halt erwerben kdnnen.

« Fir in einem EU-Staat lebende Drittstaatsan-
gehorige, die in diesem Staat eine ,Erlaubnis
zum Daueraufenthalt — EU” besitzen, besteht
ein eingeschranktes Recht auf Freiziigigkeit in
andere Unionsstaaten: Unter bestimmten Be-
dingungen, die im Folgenden dargestellt wer-
den sollen, besteht die Moglichkeit, sich auch
in anderen EU-Staaten langerfristig niederzu-
lassen und dort auch zu arbeiten. Die Erlaubnis
zum Daueraufenthalt-EU aus einem anderen EU-
Staat kann also gleichsam die ,Eintrittskarte” fur
Deutschland sein. Soweit die Voraussetzungen
(insbesondere ein gesicherter Lebensunter-
halt) erfillt sind, hat die betreffende Person in
Deutschland einen Rechtsanspruch auf Ertei-
lung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 38a
AufenthG. Es ist dabei unerheblich, zu welchem
Zweck die Person sich in Deutschland aufhalten
will; sie kann dies flir die Arbeit, das Studium
oder auch aus jedem anderen Grund tun.

Beispiel 1:

Ariana ist albanische Staatsangehorige und hat
seit sieben Jahren in Italien gelebt und gearbeitet.
Bisher hat sie eine nationale italienische Aufent-
haltserlaubnis fir die Arbeit. Da sie bereits Uber
funf Jahre in Italien lebt und ihr Lebensunterhalt
gesichert ist, kann sie eine italienische Erlaubnis
zum Daueraufenthalt-EU beantragen. Diese heif3t
dort ,soggiornante di lungo periodo - UE". Sie er-
moglicht es ihr, langerfristig in andere EU-Staaten
umzuziehen. Wenn sie z. B. in Deutschland eine
Arbeitsstelle finden wiirde, mit der ihr Lebensun-
terhalt gesichert wdre, hdtte sie hier Anspruch auf
eine Aufenthaltserlaubnis nach § 38a AufenthG.
Dies gilt unabhangig davon, ob sie eine Qualifika-
tion als Fachkraft hat oder nicht.

Auch wenn sie keine Arbeitsstelle in Deutschland
haben sollte, hat sie einen Anspruch auf die Auf-
enthaltserlaubnis nach § 38a AufenthgG, sofern ihr
Lebensunterhalt gesichert ist. Das kénnte zum Bei-
spiel dann der Fall sein, wenn sie zu einer Freundin
in Deutschland ziehen will, deren Einkommen fir
beide ausreichen wiirde oder sie von Ersparnissen
leben wiirde.

Beispiel 2:

Anour ist tunesischer Staatsangehdriger und ver-
heiratet mit Andrea, einer deutschen Staatsan-
gehorigen. Er lebt mit ihr seit Gber fiinf Jahren in
Deutschland zusammen und hat eine Niederlas-
sungserlaubnis nach § 28 Abs. 2 AufenthG. Der
Lebensunterhalt ist durch seine Arbeitsstelle ge-
sichert. Er kann zusatzlich zur Niederlassungser-
laubnis eine ebenfalls unbefristete Erlaubnis zum
Daueraufenthalt-EU gem. § 9a AufenthG beantra-
gen, die es fir ihn leichter machen wiirde, auch in
einen anderen EU-Staat zu umzuziehen. Er hat in
den anderen EU-Staaten Anspruch auf Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis, mit der er dort unter
bestimmten Bedingungen auch arbeiten konnte.



https://t1p.de/2792c
https://t1p.de/2792c

Die Daueraufenthaltsrichtlinie und damit die in die-
ser Arbeitshilfe dargestellten Regelungen gelten
in allen EU-Staaten mit Ausnahme von Irland und
Danemark. Auch GroBbritannien hat die Richtlinie
schon vor dem Brexit nicht angewandt. Das be-
deutet, dass in den drei genannten Staaten weder
die Rechtstellung eines langfristig Aufenthaltsbe-
rechtigten erworben werden kann, noch langfristig
aufenthaltsberechtigte Drittstaatsangehorige aus
anderen EU-Staaten in den drei genannten Landern
auf dieser Grundlage ein nationales Aufenthalts-
recht erhalten kénnen.

Den Status als langfristig aufenthaltsberech-
tigte  Person  konnen  Drittstaatsangehdrige
erhalten, die seit finf Jahren rechtmaBig in
einem Unionsstaat leben und weitere Voraus-
setzungen erfillen (z.B. gesicherter Lebensun-
terhalt und Altersvorsorge). Ausgeschlossen
von diesem Status sind jedoch gem. Art. 3 Abs. 2
der Daueraufenthaltsrichtlinie folgende Gruppen:
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Personen, die sich zum Studium oder zur Be-
rufsausbildung aufhalten,

Personen, die den voriibergehenden Schutz
beantragt oder erhalten haben. Dies betrifft
momentan Gefllichtete aus der Ukraine, fiir die
der vorlibergehende Schutz durch einen EU-
Beschluss eingefiihrt worden ist.

Personen, die einen nationalen Schutzstatus
aus humanitaren Grinden erhalten oder bean-
tragt haben.

Personen, die internationalen Schutz (Fliichtlings-
schutz oder subsididrer Schutz) beantragt haben,
Uber deren Asylantrag aber noch nicht entschie-
den wurde.

Achtung: Demgegeniiber sind Menschen,
die als Flichtlinge anerkannt oder denen
der subsididre Schutz zuerkannt wurde, aus-
driicklich nicht ausgeschlossen.. Dies ist in
einer Anderung der Daueraufenthaltsrichtli-
nie festgelegt worden (Richtlinie 2011/51/EU,
https://t1p.de/yfbn1).

Personen, die sich nur voriibergehend, z. B.
als Au Pair, Saisonarbeiter*in oder entsandte
Arbeitnehmer*in, in dem anderen EU-Staat auf-
halten.



https://t1p.de/yfbn1
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2. Welche Maglichkeiten bestehen mit einer
Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU fur die
Weiterwanderung nach Deutschland?

In der Beratungspraxis empfiehlt es sich, zunachst zu kldren, ob die ratsuchende Person in einem anderen
EU-Staat Giber den Status eines langfristig Aufenthaltsberechtigten verfiigt (also eine Erlaubnis zum Dauer-
aufenthalt-EU besitzt oder erwerben kann), da dies groBBere aufenthaltsrechtliche Spielrdume in Deutschland
entfaltet. Der Status einer langfristig aufenthaltsberechtigten Person ist stets gegeben, wenn auf dem gil-
tigen Aufenthaltstitel in der jeweiligen Landessprache folgendes vermerkt ist:

bulgarisch AbarocpoyHo npebusasaly B EO, zusdtzlich: Long-term resident - EC;
Neue Titel: Long-term resident — EU

englisch long-term resident - EC

estnisch pikaajaline elanik — EU

finnisch pitkdan oleskelleen kolmannen maan kansalaisen EY- oleskelulupa oder

P-EU 2003/109-EU

franzdsisch

carte de résident longue durée - Communauté Européenne oder
carte de résident longue durée - UE (Frankreich)

résident de longue durée — UE (Luxemburg)

résident de longue durée — CE / UE (Belgien Wallonie)

griechisch emi pakpov dlapévwy — EK; ggf. zusatzlich: LONG-TERM RESIDENT-EC
italienisch soggiornante di lungo periodo - CE od. UE
kroatisch osoba s dugotrajnim boravistem — EZ oder
osoba s dugotrajnim boravistem — EU
lettisch pastvgi dzvojosa persona - ES oder pastvgais iedzvotjs — ES
litauisch ilgalaikis gyventojas - EB
maltesisch residenti gat-tul - KE oder resident fit-tul — UE

niederlandisch

EU - langdurig ingezetene (Niederlande, Belgien/Flandern)

polnisch

Pobyt rezydenta dtugoterminowego — UE

portugiesisch

residénte CE de longa duracao

rumanisch rezident pe termen lung - CE
schwedisch varaktigt bosatt inom EU oder
P-EG 2003/109/EG
slowakisch dlhodoby pobyt — EU oder )
OSOBA S DLHODOBYM POBYTOM - EU
slowenisch rezident za daljsi as — ES oder
rezident za daljsi as - EU
spanisch Residente de larga duracién — CE oder

de larga duracion - UE Residencia

tschechisch

povoleni k pobytu pro dlouhodob pobyvajiciho rezidenta - ES oder Trvaly pobyt/Perma-
nent residence 51 povoleni k pobytu pro dlouhodob pobyvaciciho rezidenta - EU oder
Trvaly Pobyt/Permanent Residence 69 Rezident - ES (auch andere Zahlen moglich)

ungarisch

huzamos tartézkoddasi engedéllyel rendelkez — EK

Quelle: Verfahrenshinweise der Auslanderbehérde Berlin zu § 38a AufenthG (https://t1p.de/idcw)
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Praxistipp: Beispiel einer italienischen
Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU:

Falls keine der oben genannten Formulierungen
im Aufenthaltstitel vermerkt ist, kann in manchen
Féllen dennoch der Status eines langfristig Aufent-
haltsberechtigten bestehen oder erworben werden.
Dies lasst sich gegebenenfalls mit der Botschaft des
jeweiligen EU-Herkunftsstaats oder den jeweiligen
Behdrden im EU-Herkunftsstaat kldren, die dartber
eine schriftliche Bestatigung ausstellen kénnen.
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3.

Zunachst darf jede*r Drittstaatsangehdrige*r sich
fur drei Monate visumfrei in Deutschland aufhal-
ten, wenn sie*er Uber einen Daueraufenthalt-EU aus
einem anderen Schengen-Staat verfligt.

Praxistipp: Aus welchen Staaten ist die
Einreise visumfrei moglich?

Dies sind Belgien, Deutschland, Estland, Finnland,
Frankreich, Griechenland, Kroatien, Italien, Lettland,
Litauen, Luxemburg, Malta, Niederlande, Osterrei-
ch, Polen, Portugal, Schweden, Slowakei, Slowe-
nien, Spanien, Tschechische Republik und Ungarn.

Es gibt noch weitere Schengen-Staaten, in denen
jedoch der Erwerb der Erlaubnis einer Daueraufent-
haltserlaubnis-EU nicht moglich ist.

Dreimonatiger visumfreier Aufenthalt

Drittstaatsangehorige aus den Ubrigen EU-Staaten
bendtigen fiir eine Einreise nach Deutschland in der
Regel nach wie vor ein Visum (mdglich ist ein nati-
onales deutsches Visum oder ein Schengen-Visum).
Dies qilt fur Irland und Zypern sowie Bulgarien und
Rumanien, wo das Schengener Abkommen noch
nicht vollstandig angewandt wird. Dieses Visumer-
fordernis widerspricht jedoch offensichtlich Art. 15
Abs. 1 der Daueraufenthaltsrichtlinie.

4. Aufenthalt fir mehr als drei Monate

Wer als in einem anderen EU-Staat dauer-
aufenthaltsberechtigte*r Drittstaatsangehdrige*r lan-
gerfristig in Deutschland bleiben will, muss innerhalb
der ersten drei Monate einen Antrag auf eine Aufent-
haltserlaubnis nach § 38a AufenthG stellen. Fir die
Prifung des Antrags verlangt die Auslanderbehorde
normalerweise folgende Dokumente:

« Nachweis des ,Daueraufenthalts-EU” aus dem
anderen EU-Staat,

« gultiges Reisedokument (Pass oder Passersatz),

« Nachweis Uber die vorhandene Lebensunter-
haltssicherung fiir sich und die Familienangeho-
rigen (z. B. aus Erwerbstatigkeit, Vermogen oder
Unterhalt durch andere Personen),

+  Nachweis Uber ausreichenden Krankenversiche-
rungsschutz (z. B. Gber die kiinftige Arbeitsstelle),

« gegebenenfalls Nachweis liber die beabsichtigte
Beschaftigung oder selbststandige Erwerbstatig-
keit,

« gegebenenfalls Nachweis Uber einen Ausbil-
dungsplatz oder eine Studieneinschreibung.

Falls die Priifung bis zur Erteilung der Aufenthaltser-
laubnis langer als die ersten drei Monate nach Ein-

reise dauert, muss die Auslanderbehdrde eine so
genannte ,Fiktionsbescheinigung” gem. § 81 Abs. 3
Satz 1 AufenthG (fuir aus einem Schengen-Staat ein-
gereiste Personen) bzw. gem. § 81 Abs. 4 AufenthG
(fir Personen aus Nicht-Schengen-Staaten, die mit
Visum eingereist sind) erteilen. Dies bedeutet, dass
der Aufenthalt auch nach Ablauf der ersten drei Mo-
nate weiterhin als rechtmaRig gilt, bis die Auslander-
behdrde Uber die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
nach § 38a AufenthG entschieden hat.

In jedem Fall ist es mdglich, die Aufenthaltserlaubnis
nach § 38a AufenthG in Deutschland zu beantragen
- die manchmal verlangte Nachholung eines Visum-
verfahrens ist nicht erforderlich. Dies ergibt sich aus
§ 39 Nr. 3 bzw. 6 der Aufenthaltsverordnung (Auf-
enthV)._Hiernach kann eine Aufenthaltserlaubnis di-
rekt in Deutschland erteilt werden, wenn die Person
sich nach dem Schengener Abkommen visumfrei in
Deutschland aufhalten darf, im Besitz eines Schengen-
Visums ist oder einen von einem anderen Schengen-
Staat ausgestellten Aufenthaltstitel besitzt und auf die
Erteilung der Aufenthaltserlaubnis ein Rechtsanspruch
besteht. Dieser Rechtsanspruch besteht grundsatzlich
bei der Aufenthaltserlaubnis nach § 38a, da diese erteilt
werden muss, wenn die Voraussetzungen erfillt sind.



http://www.gesetze-im-internet.de/aufenthv/__39.html

5.

Fur die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach
§ 38a AufenthG gelten die Allgemeinen Erteilungs-
voraussetzungen des § 5 AufenthG. Hiernach ist es
insbesondere erforderlich, dass in der Regel der Le-
bensunterhalt gesichert ist und ein ausreichender
Krankenversicherungsschutz besteht — und zwar fir
die betreffende Person selbst wie auch fiir deren in
Deutschland lebende Familienangehdrige, die zur Be-
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Sicherung des Lebensunterhalts

darfsgemeinschaft zéhlen oder denen ein Unterhalts-
anspruch zusteht. Der Lebensunterhalt kann in den
meisten Fallen nur durch eine Beschaftigung gesichert
werden. Aber auch, wenn der Lebensunterhalt durch
Verwandte oder Freund*innen gesichert werden kann,
muss die Aufenthaltserlaubnis ausgestellt werden -
auch wenn die Person nicht arbeiten wird (vgl. Art. 14
Abs. 2 der Daueraufenthaltsrichtlinie).

Zum Hintergrund: Wie wird die Lebensunterhaltssicherung geprtift?

Die Voraussetzung der Lebensunterhaltssicherung ergibt sich neben § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG auch aus den
Regelungen des Art. 15 Abs. 2 Buchstaben a) und b) der Daueraufenthaltsrichtlinie. Da diese Bedingung
auf europdischem Recht basiert, sind auch die europarechtlichen Definitionen der Lebensunterhaltssiche-
rung heranzuziehen - und nicht die nationalen. Und das bedeutet: Der Lebensunterhalt kann in manchen
Fallen als gesichert gelten, obwohl ein ergdanzender Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il besteht.

Dies ergibt sich aus der Rechtsprechung des EuGH (Rechtssache ,Chakroun’, C-578/08), https://t1p.de/
pceal, die vom Bundesverwaltungsgericht am fiir Deutschland (ibernommen worden ist (BVerwG, Urteil
vom 20. November 2010, 1 C 20.09), https://t1p.de/Ixsf3. Hiernach dirfen die Erwerbstatigenfreibetrage
gem. § 11b Abs. 3 SGB II, die das Jobcenter bei seiner Anspruchspriifung vom Einkommen absetzt, auslén-
derrechtlich von der Auslanderbehdrde rechnerisch nicht abgezogen werden. Auch der Grundfreibetrag
von 100 Euro gem. § 11b Abs. 2 SGB Il darf bei der ausléanderrechtlichen Einkommenspriifung rechnerisch
ganz oder teilweise nicht abgezogen werden, wenn nachgewiesen wird, dass die Aufwendungen, fiir die
der Grundfreibetrag vorgesehen ist, in dieser Hohe tatsachlich nicht entstehen - etwa, weil nur geringe
oder keine Fahrtkosten zur Arbeit anfallen und auch keine Arbeitskleidung angeschafft werden muss.

Die beiden genannten Entscheidungen beziehen sich zwar auf den Anwendungsbereich der Familiennach-
zugsrichtlinie (Art. 7 Abs. 1c¢) der Richtlinie 2003/86/EG)). Da hier aber dieselbe Formulierung verwendet
wird (,feste und regelmdfBige Einkiinfte, die ohne Inanspruchnahme der Sozialhilfeleistungen (...) ausreichen”),
wie in Art. 15 Abs. 2a) der Daueraufenthaltsrichtlinie, missen auch beim § 38a AufenthG entsprechend der
Daueraufenthaltsrichtlinie zwingend dieselben Kriterien angelegt werden (so sieht es auch ein Urteil des
Verwaltungsgerichts Aachen vom 23. April 2014; 8 K 1515/12; https://t1p.de/pwe9q).

Im Klartext bedeutet dies: Das Nettoeinkommen (und nicht das ,bereinigte Einkommen*) muss minde-
stens so hoch sein, wie der Bedarf nach dem SGB Il (Regelbedarf plus Warmmiete). Die Mehrbedarfe fiir
werdende Mitter, Menschen mit Behinderung und bei kostenaufwandiger Ernahrung darf ebenfalls nicht
bei der Lebensunterhaltsberechnung berticksichtigt werden, da diese besondere und auflergewdhnliche
Situationen abdecken, aber eben nicht den allgemeinen Bedarf.

Wichtig: Kinderzuschlag, Kindergeld, Elterngeld, Unterhaltsvorschuss, Arbeitslosengeld |, Kurz-
arbeiter*innengeld, Rente, BAfOG gelten dabei als Einkommen (§ 2 Abs. 3 AufenthG).



https://t1p.de/pcea0
https://t1p.de/pcea0
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https://t1p.de/pwe9q
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Beispiel:

Tayo hat einen italienischen Aufenthaltstitel, in
dem steht: ,soggiornante di lungo periodo — CE"
Er ist alleinstehend und beantragt den § 38a Auf-
enthG in Deutschland. Er ist alleinstehend und
zahlt fir ein kleines Zimmer eine Warmmiete von
500 Euro inkl. Heiz- und Nebenkosten. Er wiirde in
einem Job als Hilfsarbeiter bei einer outgesource-
ten Firma des Hamburger Hafens, fiir die er auch
eine Beschaftigungserlaubnis erhalten wirde,
1.100 Euro netto (1.500 Euro brutto) verdienen. Er
hat keine Fahrtkosten, da er mit dem Fahrrad zur
Arbeit fahrt, und es fallen auch keine Kosten fiir
Arbeitskleidung usw. an.

Sein fiktiver Bedarf nach dem SGB Il wiirde betragen:

Regelbedarf Stufe 1: 502 Euro
plus Warmmiete: 500 Euro
Gesamtbedarf: 1.002 Euro

Nach den oben skizzierten Grundsatzen muss sein
Lebensunterhalt als gesichert gelten, da sein Net-
toeinkommen diesen Bedarf decken konnte. Die
Freibetrage bei Erwerbstatigkeit dirfen von der
Ausldanderbehoérde rechnerisch nicht von seinem
Nettoeinkommen abgesetzt werden, und auch der
Grundfreibetrag von 100 Euro darf nicht abgezogen
werden, weil er nachweisen kann, dass ihm keine Ko-
sten fir die Austibung der Arbeit entstehen. Er hatte
einen Anspruch auf die Erteilung der Aufenthaltser-
laubnis.

Wenn Tayo beim Jobcenter jedoch einen Antrag
auf Leistungen nach dem SGB Il stellen wiirde,
wiirde eine andere Berechnung durchgefiihrt. Das
Jobcenter wiirde dem Bedarf von 1.002 Euro ein
deutlich geringeres anrechenbares (,bereinigtes”)
Einkommen gegeniiberstellen:

Nettoeinkommen 1.100 Euro
minus Grundfreibetrag - 100 Euro
minus 1. Stufe des - 180 Euro

Erwerbstatigenfreibetrags
(20 Prozent des Bruttoeinkommens
zwischen 100 und 1.000 Euro)

minus 2. Stufe des - 20 Euro
Erwerbstatigenfreibetrags

(10 Prozent des Bruttoeinkommens
zwischen 1.000 und 1.200 Euro)

Anmerkung: Die Obergrenze fiir die
2. Stufe des Erwerbstdtigenfreibe-
trags wiirde sich von 1.200 auf max.
1.500 Euro erhéhen, wenn ein min-
derjdhriges Kind vorhanden waire.

Ergibt das nach dem SGB I =800 Euro
anrechenbare (,bereinigte”)
Einkommen

Nach der Berechnung des Jobcenters hdtte Tayo
einen erganzenden Anspruch auf 202 Euro (Ge-
samtbedarf minus bereinigtes Einkommen).




Praxistipp: Ab 1. Juli 2023 gelten deutlich
hohere Freibetrage

Durch die Einfiihrung des Biirgergelds wird sich die
Berechnung der Freibetrage ab 1. Juli 2023 erheblich
verandern. Der maximale Freibetrag bei Erwerbstatig-
keit wird dann um bis zu 48 Euro hoher liegen als bis-
her. Fur Personen, die unter 25 Jahre alt sind und eine
Ausbildung, ein Studium, eine berufsvorbereitende
BildungsmafBnahme, eine Einstiegsqualifizierung oder
einen Freiwilligendienst absolvieren, wird der nicht-
anrechenbare Freibetrag sogar bei 520 Euro liegen.

Manche Auslanderbehdrden orientieren sich bei der
Einkommensprifung an den SGB-ll-rechtlichen Re-
gelungen und verlangen fiir einen gesicherten Le-
bensunterhalt aufgrund der Freibetragsregelungen
ein deutlich hoheres Einkommen (s.o.). Dies ist nach
unserer Auffassung falsch. Daher sollte die Auslan-
derbehdrde in diesem Fall auf die oben dargestellte
Rechtsprechung, u. a. des EuGH und des Bundesver-
waltungsgerichts, hingewiesen werden.
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Zum Hintergrund: Ubersicht Giber die
Regelbedarfsstufen

ab 1.1.2023:

Regelbe- | Hohe Fiir wen?

darfsstufe

1 502,- Alleinstehende/
Alleinerziehende

2 451,- Volljahrige Partner*innen
innerhalb einer Bedarfs-
gemeinschaft

3 402,- unter 25-jahrige Kinder
im Haushalt der Eltern

4 420,- Jugendliche von
14 bis unter 18 Jahre

5 348,- Kinder von
6 bis unter 14 Jahre

6 318,- Kinder 0 bis 5 Jahre

6. Zugang zur Beschaftigung

Damit Tayo aus dem obigen Beispiel seinen Lebens-
unterhalt sichern und somit in Deutschland die Auf-
enthaltserlaubnis nach § 38a erhalten kann, muss er
arbeiten. Hierflr bendtigt er jedoch eine Beschaf-
tigungserlaubnis von der Ausldnderbehérde. Bei
§ 38a AufenthG wird diese fiir Beschdftigungen un-
abhangig von der Qualifikation erteilt: Man muss
also, anders als bei der Fachkrafteeinwanderung,
keinen anerkannten Berufsabschluss besitzen, und
es muss sich nicht um qualifizierte Beschaftigungen
handeln.

In der Regel unterliegen Personen, die in Deutsch-
land eine Aufenthaltserlaubnis nach § 38a beantra-
gen, aber der Zustimmungspflicht durch die Arbeit-
sagentur. Das heif3t: Eine abhangige Beschaftigung
darf nur aufgenommen werden, wenn eine Beschaf-
tigungserlaubnis durch die Ausldnderbehorde erteilt
worden ist, und diese darf nur erteilt werden, wenn
die Arbeitsagentur zugestimmt hat.

Praxistipp: Zustimmung durch die
Arbeitsagentur

Die Entscheidung Uber die Zustimmung treffen
spezielle Teams der Arbeitsagentur (ZAV-Teams).
Diese haben ihren Sitz an zentralen Standorten und
sind Uber folgende Telefonnummer erreichbar:

- 0228713 2000

Auf der Seite der Arbeitsagentur finden sich Infor-
mationen zum Verfahren und auch die benétigten
Formulare:

- https://t1p.de/d4myf



tel:02287132000
https://t1p.de/d4myf
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Im Rahmen des behdrdeninternen Zustimmungsver-
fahrens flhrt die Arbeitsagentur in der Regel eine Ar-
beitsmarktpriifung durch. Das bedeutet: Die BA priift
einerseits, ob fir den konkret in Aussicht stehenden
Job bevorrechtigte Arbeitnehmer*innen mit deut-
scher Staatsangehdrigkeit, Unionsangehdrige oder
Drittstaatsangehdrige mit einem rechtmafigen Auf-
enthalt zur Verfligung stehen. Das Ergebnis dieser
Prifung ist abhdngig von der Lage auf dem regio-
nalen Arbeitsmarkt und von der jeweiligen Branche
und deren objektiv nachvollziehbaren Erfordernis-
sen an die Qualifikationen des entsprechenden Be-
werbers. Dieser Schritt wird als ,Vorrangpriifung”
bezeichnet.

Andererseits prift die BA in einem zweiten Schritt
die Arbeitsbedingungen fiir die in Aussicht stehende
Tatigkeit: z. B. ob ein allgemeiner oder branchen-
spezifischer Mindestlohn eingehalten wird, ob bei
tarifgebundenen Betrieben nach Tarif bezahlt und
ansonsten zumindest der orts- und branchentibliche
Lohn beachtet wird. Dieser Schritt wird als ,Beschaf-
tigungsbedingungspriifung” bezeichnet.

Nur wenn beide Prifungen positiv ausgehen, erteilt
die BA gegeniiber der Auslanderbehorde ihre Zu-
stimmung zur Erteilung einer Arbeitserlaubnis.

Praxistipp: Zwei-Wochen-Frist fiir das
Zustimmungsverfahren

Fur die Priifung hat die BA nach Ubermittlung der
Zustimmungsanfrage durch die Auslanderbehor-
de nur 14 Tage Zeit. Sollte die BA innerhalb dieser
Zeit der Auslanderbehoérde nicht mitgeteilt haben,
dass noch Unterlagen fehlen, gilt die Zustimmung
als erteilt — die Ausldnderbehorde kann die Ar-
beitserlaubnis ausstellen. Diese Regelung nennt
sich ,Zustimmungsfiktion” und ist in § 36 Abs. 2
der Beschéaftigungsverordnung normiert.

Fir Tatigkeiten als Leiharbeitnehmer*in darf keine
Zustimmung erteilt werden. Dies ist in § 40 Abs. 1
Nr. 2 AufenthG geregelt.

Eine einmal erteilte Arbeitserlaubnis fiir eine kon-
krete Beschaftigung darf fiir langstens ein Jahr nur
auf diese Tatigkeit beschrankt werden. Das heif3t:
Spatestens nach einem Jahr besteht die Berechti-
gung zur Auslibung jeder Erwerbstatigkeit; fur die
Aufnahme eines anderen Jobs bendtigt man dann
keine neue Arbeitserlaubnis. Dies muss die Auslan-
derbehorde im Aufenthaltstitel vermerken.
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Praxistipp: Zustimmung der Arbeitsagentur entfallt fir bestimmte Tatigkeiten

Es gibt einer Reihe von Ausnahmen, in denen kei-
ne Arbeitsmarktpriifung durchgefiihrt wird - die
Zustimmung also entfallt. Eine Beschaftigungser-
laubnis der Auslanderbehdrde ist allerdings den-
noch erforderlich. Gerade diese Ausnahmen sind
fur die Beratungspraxis sehr wichtig, da diese es
in manchen Fdllen ermdglichen, die Vorausset-
zungen fur die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
zu erfiillen:

- Personen, die eine betriebliche Berufsausbil-
dung oder eine betriebliche Weiterbildung
aufnehmen

Hierunter sind nicht nur qualifizierte, min-
destens zweijahrige Berufsausbildungen zu
verstehen, sondern etwa auch Ausbildungen
zur Alten- oder Krankenpflegehelfer*in, die
nur ein Jahr dauern. In diesen Fallen ist fir die
Aufnahme der Berufsaus- oder -weiterbildung,
die als Beschdftigungsverhaltnis gilt, keine
Zustimmung durch die BA erforderlich (§ 38a
Abs. 3 Satz 4 AufenthG).

Flr Personen, die eine qualifizierte (minde-
stens zweijahrige) Berufsausbildung absol-
vieren, besteht zudem immer die Mdglichkeit,
zusatzlich bis zu zehn Stunden in der Woche
jede beliebige Nebentatigkeit auszutiben. Die-
ser Anspruch besteht per Gesetz, das heifit,
es ist weder eine zusatzliche Arbeitserlaubnis
durch die Auslanderbehorde, noch eine Pri-
fung durch die Arbeitsagentur erforderlich
(§38a Abs.3S.3u.4i.V.m. § 16a Abs. 3 Auf-
enthG).

=> Personen, die ein Freiwilliges Soziales Jahr

oder einen Bundesfreiwilligendienst in
Deutschland leisten

Fir die Absolvierung eines gesetzlich geregel-
ten Freiwilligendienstes (Freiwilliges Soziales
Jahr bzw. Bundesfreiwilligendienst) ist keine
Zustimmung durch die BA erforderlich (§ 14
Abs. 1 Nr. 1 BeschV). Allerdings ist zu beachten,
dass nur dann fir einen Freiwilligendienst die
Aufenthaltserlaubnis nach § 38a AufenthG er-
teilt wird, wenn der Lebensunterhalt gesichert
ist. Dies wird nur zu erftllen sein, wenn wah-
rend des Freiwilligendienstes eine kostenlose
Unterkunft vorhanden ist.

Nebentatigkeiten neben einem Studium oder
einer schulischen Berufsausbildung

Personen, die sich mit § 38a AufenthG zum
Zwecke eines Studiums in Deutschland auf-
halten, haben per Gesetz die Berechtigung zu
jeder Beschéftigung von bis zu 120 vollen oder
240 halben Tagen pro Jahr. Zudem besteht au-
tomatisch die Erlaubnis zur Ausiibung studen-
tischer, unibezogener Nebentatigkeiten (z. B.
als wissenschaftliche Mitarbeiter*innen oder
Tutor*innen) oder fiir studienbezogene Prak-
tika. Diese Tatigkeiten werden auch nicht auf
die 120 Tagesgrenze angerechnet (§ 16b Abs.
3 AufenthG).

Personen, die sich mit § 38a AufenthG zum Zwe-
cke einer schulischen qualifizierten Berufsaus-
bildung in Deutschland aufhalten, haben per
Gesetz die Berechtigung zu jeder (Neben-)Be-
schaftigung von maximal zehn Wochenstunden
(§ 16a Abs. 3 AufenthG).
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und Freiberuflichkeit

Fur die Austubung einer selbststandigen Tatigkeit ist
keine Zustimmung durch die BA erforderlich. Den-
noch unterliegt die Berechtigung zur Selbststan-
digkeit bestimmten Bedingungen, die durch die
Auslanderbehorde gepriift werden und sich an den
Regelungen des § 21 AufenthG orientieren.

Es besteht einerseits die Mdglichkeit einer selbst-
standigen Tatigkeit im Rahmen eines Gewerbes.
Hierfir ist es nach den Vorgaben des § 21 Abs. 1
AufenthG grundsatzlich erforderlich, dass an der ge-
planten Tatigkeit

1. ein wirtschaftliches Interesse oder ein regionales
Bedurfnis besteht,

2. die Tatigkeit positive Auswirkungen auf die Wirt-
schaft erwarten lasst und
3. die Finanzierung der Umsetzung durch Eigenka-

pital oder durch eine Kreditzusage gesichert ist.

Fur eine Prifung dieser Voraussetzungen sollten der
Auslanderbehérde Dokumente wie ein Finanzie-
rungsplan, ein Firmenprofil und ein Lebenslauf vor-
gelegt werden. Bei der Beurteilung muss die Auslan-
derbehorde die IHK oder die Handwerkskammer, die
Gewerbebehodrden und die fir die Berufszulassung
zustandigen Behorden beteiligen. Kriterien der Be-
urteilung kénnen unter anderem sein: die Tragfahig-
keit der Geschaftsidee, unternehmerische Erfahrung,
Hohe des Kapitaleinsatzes und Schaffung von Ar-
beitsplatzen.

Selbststandige Erwerbstatigkeit

Fir Personen, die einen deutschen Hochschulab-
schluss besitzen und ein Gewerbe in einem Bereich
eroffnen mochten, das mit diesem Hochschulab-
schluss in Verbindung steht, gelten die oben genann-
ten Bedingungen (Nr. 1 bis 3) nicht (§ 21 Abs. 2a Auf-
enthG).

Fiir Staatsangehorige bestimmter Staaten gelten die
Bedingungen (Nr. 1 bis 3) ebenfalls nicht. Dies gilt
fur folgende Staaten, mit denen volkerrechtliche Ab-
kommen geschlossen worden sind: Dominikanische
Republik, Indonesien, Iran, Japan, Philippinen, Sri
Lanka, Tlrkei und USA (§ 21 Abs. 3 AufenthG).

Andererseits besteht die Mdoglichkeit einer frei-
beruflichen Tatigkeit. Unter freiberuflicher Ta-
tigkeit sind diejenigen Tatigkeiten zu verstehen,
die in § 18 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 des Einkommen-
steuergesetzes aufgefiihrt sind. Hierzu zdhlen
etwa freie Kinstler*innen, Sprachlehrer*innen,
Architekt*innen, Dolmetscher*innen usw. Auch fir
die Tatigkeit als Freiberufler*in sollen ein Finanzie-
rungsplan und ein Konzept iber die Tatigkeit sowie
geeignete Nachweise Uber berufliche Erfahrungen
vorgelegt werden. Allerdings mussen nicht die oben
genannten Voraussetzungen (wirtschaftliches Inte-
resse, positive Auswirkungen auf die Wirtschaft) er-
fllt werden (§ 21 Abs. 5 AufenthG).

Nach spatestens einem Jahr Besitz der Aufenthalts-
erlaubnis nach § 38a berechtigt diese auch zu jeder
unselbststandigen Beschdftigung. Dies ergibt sich
zwar nicht aus dem Wortlaut des § 38a AufenthG,
aber unmittelbar aus der Daueraufenthaltsrichtlinie
(Art. 21 Abs. 2 Satz 2).
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8. Zugang zu sozialen Leistungen

Bis zur Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
nach § 38a AufenthG

In den ersten drei Monaten, bevor die Aufenthaltser-
laubnis erteilt worden ist, besteht kein Anspruch auf re-
guldre Sozialhilfeleistungen nach dem SGB Il oder SGB
XII. Allerdings kann ein Anspruch auf ,Uberbriickungs-
leistungen” nach § 23 Abs. 3 Satz 3 SGB XlI bestehen.

Nach Ablauf der ersten drei Monate besteht, wenn
die Aufenthaltserlaubnis nach § 38a AufenthG be-
reits beantragt, aber noch nicht ausgestellt worden
ist, Anspruch auf Ausstellung einer Fiktionsbescheini-
gung. Hiermit kdnnen Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem SGB XIl bezogen werden.
Ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il besteht
hingegen wohl nicht, weil noch keine Arbeitserlaub-
nis erteilt worden ist, da in diesem Fall keine auslan-
derrechtliche Erwerbsfahigkeit gegeben ist.

Nach Erteilung der Aufenthaltserlaubnis
nach § 38a AufenthG

Nach Art. 21 Abs. 1i. V. m. Art. 11 der Daueraufent-
haltsrichtlinie geniel3en Personen mit Daueraufent-
halt-EU, die in einem zweiten Mitgliedsstaat einen
entsprechenden Aufenthaltstitel erhalten, die glei-
che Behandlung wie die eigenen Staatsangeho-
rigen. Dies gilt unter anderem fir die Gebiete des
Arbeitsmarktzugangs (mit den oben beschriebenen
Einschrankungen), Bildung und Ausbildungsforde-
rung, Soziale Sicherheit und Sozialhilfe.

Fir Deutschland heif3t das: Personen, denen eine Auf-
enthaltserlaubnis nach § 38a AufenthG erteilt worden
ist, haben Zugang zu (nahezu) samtlichen sozialen
Leistungen. Im Folgenden soll ein Uberblick gege-
ben werden, welche sozialen Leistungen beansprucht
werden konnen und welche davon unter Umstanden
das Aufenthaltsrecht gefahrden kénnten.

SGB Il bzw. SGB Xl

Fir Personen mit einer Aufenthaltserlaubnis nach
§ 38a besteht dem Grunde nach ein Anspruch auf
Leistungen nach dem SGB Il (oder, wenn sie dauer-

haft nicht erwerbsfahig sind oder die Altersgrenze
Uberschritten haben, nach dem SGB XIll). Die Aus-
schliisse des § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il gelten fir sie
nicht, da sie zum Zeitpunkt der Erteilung der Aufent-
haltserlaubnis bereits seit drei Monaten in Deutsch-
land leben, ein Aufenthaltsrecht nicht allein zum
Zweck der Arbeitsuche besitzen und auch nicht zum
Personenkreis des AsylbLG gehdren.

Das Problem ist allerdings: Fur die Erteilung und
Verlangerung der Aufenthaltserlaubnis nach § 38a
AufenthG muss — wie oben bereits beschrieben - in
der Regel der Lebensunterhalt gesichert sein. Somit
kann der Bezug von Leistungen nach dem SGB Il zu
Schwierigkeiten mit der Auslanderbehorde flhren.
Das gilt allerdings nicht fur den ergdnzenden Lei-
stungsbezug, wenn das tatsachliche Netto-Einkom-
men zwar ausreichend hoch ist, um den Bedarf (Re-
gelsatz plus Warmmiete) zu decken, aber dennoch
aufgrund der Freibetragsregelungen noch ein ergan-
zender Anspruch besteht.

Auch besondere Leistungen der Sozialhilfe nach
dem SGB XII (z. B. Eingliederungshilfe, Hilfe zur Pfle-
ge, Hilfen zur Uberwindung besonderer sozialer
Schwierigkeiten, Hilfe in anderen Lebenslagen u. a.)
kdnnen bezogen werden, ohne dass dies von der
Ausldanderbehdérde negativ berlicksichtigt werden
dirfte, da sie nicht zum normalen Lebensunterhalts-
bedarf zahlen.

Kindergeld, Kinderzuschlag, Unterhalts-
vorschuss und Elterngeld

Auf Kindergeld besteht nach § 62 Abs. 2 Nr. 2 des
Einkommensteuergesetzes ein Anspruch, wenn die
Aufenthaltserlaubnis zur Auslibung einer Erwerbsta-
tigkeit berechtigt oder berechtigt hat. Diese Bedin-
gung gilt fiir Kinderzuschlag, Unterhaltsvorschuss
und Elterngeld ebenfalls. Dies ist bei Personen mit ei-
ner Aufenthaltserlaubnis nach § 38a AufenthG in aller
Regel der Fall, da auch die Erlaubnis fiir eine konkrete
Beschaftigung oder fir eine selbststandige Tatigkeit
hierfir ausreicht. Auch Studierende und Auszubilden-
de haben danach einen Anspruch auf Kindergeld, da
die Rechtsgrundlage stets § 38a AufenthG ist, auch
wenn diese in Verbindung mit § 16a oder b AufenthG

13



= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

erteilt worden sein sollte. Auch fir Kinder, die nicht in
Deutschland leben, sondern sich noch in einem ande-
ren EU-Staat aufhalten, kann gem. § 63 Abs. 1 Satz 3
EStG Kindergeld bezogen werden.

Das Kindergeld ist eine unschadliche Leistung, die
auslanderrechtlich als Einkommen angerechnet ist.
Das Kindergeld wird zum 1. Januar 2023 auf 250 Euro
fur die ersten drei Kinder erhht worden.

Auf Kinderzuschlag besteht fiir Personen mit § 38a
AufenthG gem. § 6a des Bundeskindergeldgesetzes
ein Anspruch. Der Kinderzuschlag ist ebenfalls eine
auslanderrechtlich unschadliche Sozialleistung, die
als Einkommen beriicksichtigt wird. Der Kinderzu-
schlag ist zum 1. Januar 2023 auf bis zu 250 Euro pro
Kind erh6ht worden. Der Kinderzuschlag kann somit
zusammen mit dem Kindergeld in vielen Fallen dazu
beitragen, den Lebensunterhalt einer Familie als ge-
sichert geltend zu lassen, auch wenn das Erwerbsein-
kommen nicht besonders hoch ist.

Auf Unterhaltsvorschuss besteht gem. § 1 Abs. 2a
Nr. 2 des Unterhaltsvorschussgesetzes ein Anspruch.
Der Unterhaltsvorschuss ist ebenfalls eine unschad-
liche Sozialleistung, die wie Einkommen bericksich-
tigt wird.

Auf Elterngeld besteht gem. § 1 Abs. 7 Nr. 2 des
Bundeselterngeldgesetzes ein Anspruch. Das Eltern-
geld ist eine unschadliche Sozialleistung.

Wohngeld

Personen mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 38a
AufenthG haben einen Anspruch auf Wohngeld
gem. § 3 Abs. 5 Nr. 3 des Wohngeldgesetzes. Hier-
nach besteht grundsatzlich Anspruch auf Wohngeld
mit jedem Aufenthaltstitel.

Nach den Allgemeinen Verwaltungsvorschriften
gilt der Bezug von Wohngeld als ausléanderrechtlich
»schadlich’, das hei3t: Der Lebensunterhalt gilt damit
als nicht gesichert.

Diese Auffassung ist nach der Rechtsprechung des
EuGH und des Bundesverwaltungsgerichts zur Fra-

ge der Lebensunterhaltssicherung im europarecht-
lichen Sinne nicht mehr haltbar: Zumindest, wenn
das reine Nettoeinkommen den Bedarf (Regelbedarf
des SGB Il plus moglicher Mehrbedarf fiir Alleiner-
ziehende plus Warmmiete) decken kann, darf der
zusatzliche und dariiber hinaus gehende Bezug von
Wohngeld nicht als ,schadlich” betrachtet werden
(so auch OVG Niedersachsen, 8. Senat, Beschluss
vom 20.03.2012, 8 LC 277/10, https://t1p.de/hioiw).

Integrationskurs

Es besteht ein Anspruch auf Teilnahme an einem In-
tegrationskurs gem. § 44 Abs. 1 Nr. 1 d) Aufenthg,
unter Umstanden besteht auch die Pflicht gem. § 44a
Abs. 1 AufenthG, falls die Ausldnderbehorde oder
das Jobcenter eine Verpflichtung aussprechen. In
diesem Fall kann die Auslanderbehérde die Verlan-
gerung der Aufenthaltserlaubnis im Rahmen einer
Einzelfallentscheidung ablehnen, wenn keine ,ord-
nungsgemafe Teilnahme” stattgefunden hat, es sei
denn, die Integration in das gesellschaftliche und so-
ziale Leben ist anderweitig erfolgt. Eine erfolgreiche
Teilnahme darf hingegen nicht verlangt werden.

Von der Verpflichtung zur Teilnahme am Orientie-
rungskurs sind Personen mit Aufenthaltserlaubnis
nach § 38a ausgenommen, wenn sie bereits in dem
urspriinglichen EU-Mitgliedstaat zur Erlangung ihrer
Rechtsstellung als langfristig Aufenthaltsberechtigte
an IntegrationsmafBRnahmen teilgenommen haben.

Ausbildungsférderung
(BAfoG und Berufsausbildungsbeihilfe)

Auf Berufsausbildungsbeihilfe nach dem SGB IlI
besteht unabhdngig vom Aufenthaltsstatus ein An-
spruch.

Der Zugang sowohl zu BAf6G ist in § 8 BAfOG gere-
gelt. Hiernach besteht fiir Personen mit einer Auf-
enthaltserlaubnis nach § 38a kein unmittelbarer An-
spruch auf BAfoG.

Ein Anspruch besteht erst dann, wenn
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=> die Person selbst bereits mindestens fiinf Jahre in
Deutschland gelebt hat und zeitweilig erwerbsta-
tig gewesen ist oder

ein Elternteil der Person innerhalb der letzten
sechs Jahre mindestens drei Jahre in Deutschland
gelebt hat und davon mindestens sechs Monate
erwerbstatig war, soweit er unverschuldet an einer
langeren Erwerbstatigkeit gehindert war. Fiir den
Bereich der Berufsausbildungsbeihilfe kdnnen
auch Kindererziehungszeiten als Zeit der Erwerbs-
tatigkeit angerechnet werden. (§ 8 Abs. 3 BAf6G)

Dartiber hinaus besteht ein Anspruch fiir folgende
Gruppen:

=> Personen, die als Ehegatten oder Kinder einer
Person mit § 38a selbst eine Aufenthaltserlaubnis
nach § 30 oder 32 bis 34 AufenthG besitzen und
sich seit mindestens 15 Monaten in Deutsch-
land aufhalten (§ 8 Abs. 2 Nr. 2 BAf6G)

Personen, die als Fliichtling nach der Genfer
Fluchtlingskonvention (zu erkennen am Rei-
seausweis flr Flichtlinge) in einem anderen
EU-Staat anerkannt sind, haben unabhdngig
von den oben genannten Einschrankung sofort
einen eigenen Anspruch auf BAfOG. Unter diese
Regelung konnen also sowohl Personen mit §
38a als auch deren Ehegatten mit einer famili-
aren Aufenthaltserlaubnis fallen. (§ 8 Abs. 1 Nr. 6
BAf6G bzw. § 59 Abs. 1 Nr. 6 SGB I1I)

Die Regelungen zur Ausbildungsférderung von Per-
sonen mit § 38a diirften in dieser Form mit EU-Recht
nicht vereinbar sein. Denn der Gleichbehandlungs-
grundsatz der Daueraufenthaltsrichtlinie fiir Dauer-
aufenthaltsberechtigte im anderen EU-Staat gilt ge-
mal Art.21 Abs. 1i.V.m.Art. 11 Abs. 1 b) RL2003/109/
EG ausdrucklich fiir Ausbildungsférderung:

LLangfristig Aufenthaltsberechtigte werden auf fol-
genden Rechtsgebieten wie eigene Staatsangehdrige
behandelt: (...) allgemeine und berufliche Bildung ein-
schlieBlich Stipendien und Ausbildungsbeihilfen ge-
mdf dem nationalen Recht; (...).”

Dies ist in Deutschland offensichtlich nicht umgesetzt.
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Krankenversicherung

Normalerweise wird flr Personen mit einer Aufent-
haltserlaubnis nach § 38a AufenthG durch die Er-
werbstdtigkeit eine Krankenversicherungspflicht im
reguldren System des SGBV entstehen. Furr Personen,
die nicht erwerbstatig sind, ist in der Regel die freiwil-
lige Mitgliedschaft in der Gesetzlichen Krankenversi-
cherung mdglich, da die Vorversicherungszeiten in
einem anderen EU-Staat angerechnet werden.

Solange noch keine Erwerbstatigkeit ausgetibt wird
(etwa in den ersten drei Monaten), gilt:

Falls eine Absicherung im staatlichen Gesundheitssy-
stem des anderen EU-Staats besteht, sind die betrof-
fenen Personen auch in Deutschland im Krankheitsfall
abgesichert. Normalerweise erfolgt dies Uiber die EHIC
(European Health Insurance Card), die auf der Riicksei-
te der Versicherungskarte abgedruckt ist und auch fiir
Drittstaatsangehdrige innerhalb der EU gilt. Es ist im
Notfall auch mdéglich, die Mitgliedschaft im Gesund-
heitssystems des anderen EU-Staats Uber eine Provi-
sorische Ersatzbescheinigung (PEB) nachzuweisen.

Bei Krankheit besteht in Deutschland dann Anspruch
auf Behandlung und Kostenlibernahme durch eine
frei gewahlte gesetzliche Krankenkasse, die sich die
Kosten aus dem anderen EU-Staat erstatten lasst.
Der Umfang des Behandlungsanspruchs hangt von
der geplanten Dauer des Aufenthalts in Deutschland
ab. Er geht Uber eine reine Notfallversorgung hinaus
und umfasst diejenigen Leistungen, die erforderlich
sind, um nicht vorzeitig in den anderen EU-Staat zu-
riickkehren zu miissen. Auch die Kosten fiir Entbin-
dung kdénnen dazu gehdren.
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0.

Fur den Familiennachzug zu Personen mit einer Auf-
enthaltserlaubnis nach § 38a AufenthG gelten er-
leichterte Regelungen:

Wenn die Ehe bereits im ersten EU-Mitgliedsstaat
bestanden hat, haben Ehepartner*innen einen An-
spruch auf Ehegatt*innennachzug gem. § 30 Abs. 1
Nr. 3f) AufenthG. In diesem Fall gilt weder das Min-
destalter von 18 Jahren, noch Spracherfordernisse.
Minderjahrige ledige Kinder und - Gber das Aufent-
haltsgesetz hinaus - auch Stiefkinder (Kinder der*des
Ehepartner*in) haben einen Anspruch auf Familien-
nachzug gem. § 32 Abs. 1 Nr. 4 AufenthG. Dies ergibt
sich aus Art. 16 Abs. 1 bzw. 4 der Daueraufenthalts-
richtlinie i. V. m. Art. 4 Abs. 1 der Familiennachzugs-
richtlinie, RL 2003/86/EG, https://t1p.de/fkasc).

10.
nach funf Jahren

Wenn die Person fiinf Jahre mit einer Aufenthalts-
erlaubnis nach § 38a in Deutschland gelebt hat, er-
fullt sie die Voraussetzungen fir das Recht auf Dau-
eraufenthalt fir Deutschland. Sie sollte dann eine
Niederlassungserlaubnis oder eine ,Erlaubnis zum
Daueraufenthalt-EU” gem. § 9a bis ¢ AufenthG bei
der Auslanderbehérde beantragen. Dabei muss sie
sich nicht zwischen der ,normalen” Niederlassungs-
erlaubnis und der Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU
entscheiden, sondern beide Aufenthaltstitel miissen
gegebenenfalls auch nebeneinander erteilt werden.

= Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 19. Marz
2013 -1 C12.12; https://t1p.de/dym1z

Fur die Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU sind als
weitere Voraussetzungen zu erfillen:

> Der Lebensunterhalt muss fiir die Person selbst
und ihre Familienangehorigen gesichert sein.
Dazu zdhlt auch eine angemessene gesetzliche
oder private Altersvorsorge.

> Esmuss ausreichender Kranken- und Pflegeversi-
cherungsschutz bestehen.

Familienzusammenfihrung

Ein Visum ist fir die Einreise zum Zweck des Fami-
liennachzugs in diesem Fall nicht erforderlich (Art.
16 Abs. 3i.V. m. Art. 15 Abs. 1 der Daueraufenthalts-
richtlinie). Allerdings ist in der Regel der gesicherte
Lebensunterhalt Voraussetzung.

Falls die Familie noch nicht im anderen EU-Mit-
gliedsstaat bestanden hatte, richtet sich der Fami-
liennachzug nach den ,normalen” Regelungen des
§ 30 bzw. 32 AufenthG, so dass bei Ehegatt*innen
Sprachkenntnisse vorausgesetzt werden. Auch ein
Visum ist dann erforderlich.

Langfristiges Aufenthaltsrecht

- Es missen normalerweise ausreichende Kennt-
nisse der deutschen Sprache (B 1) und Grund-
kenntnisse der Rechts- und Gesellschaftsord-
nung vorliegen. Ausnahmen gelten fiir Personen,
die dies wegen einer korperlichen, geistigen
oder seelischen Krankheit oder Behinderung
nicht erfiillen konnen.

Es diirfen keine Griinde der Offentlichen Sicher-
heit oder Ordnung entgegenstehen.

->

= Es muss ausreichender Wohnraum vorhanden
sein. Hierfur genlgen fir Personen Uber sechs
Jahre zwolf Quadratmeter und fur Kinder unter

sechs Jahre zehn Quadratmeter Wohnflache.

Es ist wichtig, die Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU
und / oder eine Niederlassungserlaubnis rechtzeitig
nach der funfjdhrigen Aufenthaltszeit in Deutschland
zu beantragen, da normalerweise nach einer unun-
terbrochenen sechsjahrigen Abwesenheit in dem ur-
sprunglichen EU-Staat der Daueraufenthalt dort er-
lischt (Art. 9 der Daueraufenthaltsrichtlinie; § 51 Abs.
9 AufenthG). Achtung: Wenn sich die Person nicht in
einem anderen Unionsstaat, sondern aufBerhalb der
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EU aufhalt, erlischt der Daueraufenthalt nicht erst
nach sechs Jahren, sondern in der Regel schon nach
zwolf Monaten ununterbrochener Abwesenheit.

Der Verlust des Daueraufenthaltsrechts in einem an-
deren Mitgliedsstaats hat zur Folge, dass dann auch
die Aufenthaltserlaubnis nach § 38a in Deutschland
widerrufen werden soll und nicht verldngert werden
kann (§ 52 Abs. 6 AufenthG). Die Frage, ob diese Re-
gelung mit Unionsrecht zu vereinbaren ist, liegt ge-
genwadrtig beim Europdischen Gerichtshof zur Pri-
fung vor (EuGH, C-129/22).

Beispiel:

Baya ist georgische Staatsangehdrige und hat eine
Erlaubnis zum Daueraufenthalt in Schweden. In
ihrem schwedischen Aufenthaltstitel steht ,varak-
tigt bosatt inom EU". Sie lebt und arbeitet nun seit
etwas mehr als flinf Jahren in Deutschland und
besitzt eine Aufenthaltserlaubnis nach § 38a Auf-
enthG. Sie erfiillt die Voraussetzungen sowohl fiir
die Niederlassungserlaubnis nach § 9 als auch fiir
die Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU nach § 9a
bis ¢ AufenthG.

Sie sollte in Deutschland eine Erlaubnis zum Dau-
eraufenthalt-EU beantragen. Denn nach insgesamt
sechs Jahren Abwesenheit aus Schweden wird sie
die dortige Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU ver-
lieren — mit der Folge, dass dann auch die Grundla-
ge fir ihren Aufenthalt nach § 38a in Deutschland
gefahrdet ware. Mit der deutschen Erlaubnis zum
Daueraufenthalt-EU hat sie hingegen ein sicheres
Aufenthaltsrecht fiir Deutschland.
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Auswirkungen auf die Praxis

Die Regelungen zur innereuropdischen Mobilitat fir
langfristig aufenthaltsberechtigte Drittstaatsange-
horige kénnen nicht selten Aufenthaltsperspektiven
fir Menschen in Deutschland schaffen, die zuvor in
einem anderen EU-Mitgliedsstaat gelebt haben - sei
es fur die Arbeit oder als anerkannte Schutzsuchen-
de. Allerdings sind die Voraussetzungen hoch und
werden der sozialen und wirtschaftlichen Realitat
oftmals nicht gerecht. Eine zentrale Schwierigkeit
stellt die Voraussetzung einer durchgehenden Siche-
rung des Lebensunterhalts dar, die nicht nur tber
Jahre hinweg flr den Erwerb des Daueraufenthalts-
rechts in dem urspriinglichen EU-Land erfillt gewe-
sen sein muss, sondern auch fir den Umzug nach
Deutschland verlangt wird.

Insbesondere fiir Menschen mit niedriger formaler
Qualifikation oder geringen Deutschkenntnissen
ist diese Bedingung oftmals — jedenfalls zeitweilig
- nicht zu erfillen. Besonders gravierend ist, dass
es hierfuir auch nicht etwa eine ,Schutzklausel” wie
fur Unionsbiirger*innen gibt, die nach Verlust einer
Arbeitsstelle zumindest zeitweilig ihre aufenthalts-
und sozialrechtlichen Anspriiche behalten wiirden:
Personen mit einer Aufenthaltserlaubnis nach § 38a,
die arbeitslos werden und keine anderweitigen Ein-
kiinfte erzielen kdnnen, droht umgehend der Verlust
des Aufenthaltsrechts, insbesondere nach einem An-
trag auf Leistungen nach dem SGB Il. Diese Tatsache
fuhrt haufig zu prekdren Lebensverhaltnissen und
zu erhohter Ausbeutbarkeit und Schutzlosigkeit auf
dem Arbeitsmarkt.

Hinzu kommt, dass in Deutschland Personen mit
§ 38a AufenthG zumindest 12 Monate lang nur einen
nachrangigen Arbeitsmarktzugang haben. Es han-
delt sich hierbei um einen der ganz wenigen Fille,
in denen in Deutschland tiberhaupt noch eine Vor-
rangprufung vorgesehen ist. Es stellt sich die Frage,
ob dies - auch hinsichtlich des damit verbundenen
Verwaltungsaufwands — sinnvoll ist.

Winschenswert ware, dass die Moglichkeiten von
Drittstaatsangehdrigen zur innereuropdischen Mobi-
litdt und zur Inanspruchnahme sozialer Rechte starker
an die Freizugigkeitsrechte von Unionsbirger*innen
angenadhert werden. Die politischen Entwicklungen auf
EU-Ebene lassen indes eher das Gegenteil beflrchten.
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