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Leitsatz:

1. Das Entstehen des Daueraufenthaltsrechts nach § 4a Abs. 1 FreiziigG/EU
setzt voraus, dass der Betroffene wahrend eines zusammenhiangenden Zeit-
raums von flinf Jahren freizligigkeitsberechtigt war.

2. Ein Recht auf Daueraufenthalt kann sich auch aus Aufenthaltszeiten eines
Drittstaatsangehdrigen in Deutschland ergeben, bevor der Drittstaat der Euro-
paischen Union beigetreten ist. Diese Aufenthaltszeiten sind aber nur beriick-
sichtigungsféhig, sofern der Betroffene nachweisen kann, dass sie im Einklang
mit den Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG zurtckge-
legt wurden (im Anschluss an EuGH, Urteil vom 21. Dezember 2011

- Rs. G-424/10 u.a., Ziolkowski u.a. - NVWZ-RR 2012, 121).
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In der Verwaltungsstreitsache

Klagers, Berufungsbeklagten
und Revisionsklagers,

- Prozessbevollmachtigter:
Rechtsanwalt Lutz Weber,
EinemstraBe 16, 10785 Berlin -

gegen

das Land Berlin,

vertreten durch das Landesamt far Blrger-
und Ordnungsangelegenheiten,
Friedrich-Krause-Ufer 24, 13353 Berlin,

Beklagten, Berufungsklager
und Revisionsbeklagten,



hat der 10. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 31. Mai 2012

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Berlit,
die Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Dérig und Prof. Dr. Kraft,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Fricke sowie

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Maidowski

ohne mundliche Verhandlung fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Oberver-
waltungsgerichts Berlin-Brandenburg vom 28. April 2009
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Oberverwaltungsgericht zurlickverwie-
sen.

Die Entscheidung Uber die Kosten bleibt der Schlussent-
scheidung vorbehalten

Grande:

Der Kl&ger, ein polnischer Staatsangehdriger, begehrt die Ausstellung einer
Bescheinigung tber das Bestehen eines Daueraufenthaltsrechts nach § 5
Abs. 6 Satz 1 FreizGgG/EU.

Der 197'7 geborene Klager reiste im September 1989 mit seiner Mutter und sei-
nem Bruder nach Berlin (West) ein. Nach einem erfolglosen Asylverfahren er-
hielt er ab Juli 1991 bis April 2006 Aufenthaltstitel aus humanitaren Griinden.
Nachdem er die Hauptschule abgeschlossen hatte, erteilte ihm das Arbeitsamt

im Mai 1994 eine unbefristete und unbeschrankte Arbeitsgenehmigung. Der
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Klager brach 1996 eine Lehre als Elekiroinstallateur ab. Sein 2004 unternom-
mener Versuch, ein Reinigungsunternehmen zu eréffnen, blieb ohne Erfolg. Der

Klager bezieht seit seiner Einreise immer wieder Sozialleistungen.

Im Juli 2005 beantragte der Klager die Verlangerung seiner Aufenthaltserlaub-
nis aus humanitéren Griinden bzw. die Ausstellung einer Bescheinigung tiber
sein gemeinschaftsrechtliches Aufenthaltsrecht. Im Oktober 2005 erteilte ihm
das beklagte Land letztmalig eine bis April 2006 gliltige Aufenthaltserlaubnis
aus humanitéren Grinden. Gleichzeitig wies es darauf hin, die Aufenthaltser-
laubnis nicht (iber diesen Zeitpunkt hinaus verlangern zu wollen, wenn der Kla-
ger weiterhin auf die Inanspruchnahme offentlicher Mittel angewiesen sei.

Mit Bescheid vom 22. Mérz 2006 lehnte der Beklagte die Verlangerung der Auf-
enthaltserlaubnis ab, da der Lebensunterhalt des Klagers nach wie vor nicht
gesichert sei. Die Voraussetzungen flir Aufenthaltsanspriiche nach dem Freizii-
gigkeitsgesetz/EU erfllle er nicht, da er weder Arbeitnehmer sei noch einen
gesicherten Lebensunterhalt ohne Inanspruchnahme 6ffentlicher Mittel nach-
weisen konne. Bis auf den gescheiterten Versuch selbststandiger Téatigkeit sei-
en keine Arbeitsbemihungen nachgewiesen worden. Dem Klager wurde die
Abschiebung nach Polen fir den Fall nicht fristgerechter Ausreise binnen

15 Tagen nach Unanfechtbarkeit des Bescheids angedroht. Uber den hierge-
gen eingelegten Widerspruch hat der Beklagte nicht entschieden.

Das Verwaltungsgericht gab der Klage, die auf Ausstellung einer Bescheinigung
Uber das Bestehen eines unbefristeten Daueraufenthaltsrechts gerichtet war, im
Februar 2007 statt. Dabei ging es davon aus, dass Art. 16 der Richtlinie
2004/38/EG jedem Unionsburger, der sich flinf Jahre rechtmaBig im Aufnah-
memitgliedstaat aufgehalten habe, ein Daueraufenthaltsrecht gewahre, ohne

dass es darauf ankomme, ob er iber ausreichende Existenzmittel verfuge.

Auf die Berufung des Beklagten hat das Oberverwaltungsgericht Berlin-
Brandenburg mit Urteil vom 28. April 2009 den erstinstanzlichen Gerichtsbe-
scheid geandert und die Klage abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefihrt,
der Klager erfulle nicht die Anforderungen fiir das Bestehen eines Daueraufent-
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haltsrechts nach § 4a FreizGgG/EU. Er halte sich zwar seit mehr als fiinf Jahren
im Bundesgebiet auf. RechtmaBig im Sinne dieser Vorschrift sei aber nur ein
Aufenthalt, der nach § 2 Abs. 2 FreizligG/EU auf einem Freiziigigkeitsrecht be-
ruhe. Berlcksichtigungsfahig seien zudem nur Zeiten, in denen der Herkunfts-
staat Mitglied der Europaischen Union gewesen sei. Nach dem Beitritt der Re-
publik Polen zur Européischen Union am 1. Mai 2004 sei der Klager nicht frei-
zigigkeitsberechtigt gewesen, da er als nichterwerbstatiger Unionsbiirger nicht
Uber ausreichende Existenzmittel verfligt habe (§ 2 Abs. 2Nr. 5i.V.m. § 4
FreizigG/EU). Anders als bei Arbeitnehmern und selbststandig Erwerbstatigen
seien in diesem Fall Zeiten des Sozialleistungsbezugs nicht als Zeiten recht-
maBigen Aufenthalts zu berlcksichtigen. Dies stehe im Einklang mit Art. 16 der
Richtlinie 2004/38/EG. Danach misse ein Unionsbiirger fiir ein Daueraufent-
haltsrecht finf Jahre die Voraussetzungen des Art. 7 der Richtlinie 2004/38/EG
erflllen. Bei Nichterwerbstétigen verlange auch Art. 7 Abs. 1 Buchst. b der
Richtlinie 2004/38/EG, dass sie Uber ausreichende Existenzmittel verfiigten, so
dass sie wahrend ihres Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahme-
mitgliedstaats in Anspruch nehmen missten.

Der Klager erstrebt mit seiner Revision die Wiederherstellung der erstinstanzli-

chen Entscheidung. Er ist der Auffassung, fiir den Erwerb des Rechts auf Dau-
eraufenthalt gentige ein nach dem Recht des Aufnahmemitgliedstaats rechtma-
Biger Aufenthalt von fanf Jahren.

Der Beklagte verteidigt die angefochtene Entscheidung.

Der Vertreter des Bundesinteresses hat sich am Verfahren beteiligt. Er halt die
Revision ebenfalls fir unbegriindet, ist aber der Auffassung, dass § 4a
FreizGgG/EU nur verlangt, dass der Aufenthalt jedenfalls zuletzt nach Freiz(-
gigkeitsrecht rechtmaBig war. Insofern gehe die Vorschrift Gber die Richtlinie
2004/38/EG hinaus.

Mit Beschluss vom 13. Juli 2010 - BVerwG 1 C 14.09 - hat der seinerzeit zu-
standige 1. Senat das Verfahren ausgesetzt und eine Vorabentscheidung des
Gerichtshofs der Européischen Union (EuGH) zur Klarung der Voraussetzun-
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gen fir den Erwerb eines Rechts auf Daueraufenthalt nach Art. 16 Abs. 1 der
Richtlinie 2004/38/EG eingeholt. Der EuGH hat die Vorlagefragen mit Urteil vom
21. Dezember 2011 - Rs. C-424/10 u.a. - beantwortet.

Die Revision, Gber die der Senat mit Einversténdnis der Beteiligten ohne m{ind-
liche Verhandlung entscheidet (§ 101 Abs. 2i.V.m. § 141 Satz 1 und § 125
Abs. 1 Satz 1 VwWGO), ist zuldssig und begriindet. Das Berufungsgericht hat die
Klage mit einer Begriindung abgewiesen, die Bundesrecht verletzt (§ 137

Abs. 1 Nr. 1 VWGO). Denn es ist davon ausgegangen, dass sich ein Dauerauf-
enthaltsrecht nur aus Aufenthaltszeiten des Klagers im Bundesgebiet nach dem
Beitritt Polens zur Europaischen Union ergeben kann. Nach der zwischenzeitli-
chen Klarung durch den Gerichtshof der Europaischen Union (EuGH) kénnen
aber auch Aufenthaltszeiten eines Drittstaatsangehrigen vor dem Beitritt sei-
nes Herkunftslands zur Europaischen Union ein Recht auf Daueraufenthalt be-
griinden. Da das Berufungsgericht - von seinem Rechtsstandpunkt aus folge-
richtig - keine tats&chlichen Feststellungen zum Aufenthalt des Klagers im Bun-
desgebiet vor dem Beitritt Polens zur Européischen Union am 1. Mai 2004 ge-
troffen hat, kann der Senat in der Sache nicht selbst abschlieBend entscheiden.
Der Rechtsstreit ist daher zur weiteren Aufklarung an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen (§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwWGO).

1. Gegenstand des Verfahrens ist nur das Begehren des Klagers auf Ausstel-
lung einer Bescheinigung Gber das Bestehen eines Daueraufenthaltsrechts
nach § 5 Abs. 6 Satz 1 des Gesetzes Uber die allgemeine Freiziigigkeit von
Unionsbirgern (Freizigigkeitsgesetz/EU - Freiz(igG/EU). Dieses Begehren zielt
auf ein schlicht hoheitliches Verwaltungshandeln, das mit der aligemeinen Leis-
tungsklage zu verfolgen ist. Die Ablehnung des Beklagten, die humanitare Auf-
enthaltserlaubnis des Klagers zu verldngern, sowie die Abschiebungsandro-
hung sind nicht Gegenstand dieses Verfahrens geworden.

2. Nach sténdiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist bei Ver-
pflichtungsklagen, die auf Erteilung oder Verlangerung eines Aufenthaltstitels
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gerichtet sind, grundsatzlich auf den Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhand-
lung oder Entscheidung in der Tatsacheninstanz abzustellen (stRspr, vgl. Urtei-
le vom 16. Juni 2004 - BVerwG 1 C 20.03 - BVerwGE 121, 86 <88> m.w.N. und
vom 7. April 2009 - BVerwG 1 C 17.08 - BVerwGE 133, 329 Rn. 37 ff.). Nichts
anderes gilt, wenn im Wege der aligemeinen Leistungsklage die Ausstellung
einer Bescheinigung Uber das Bestehen eines unionsrechtlichen Daueraufent-
haltsrechts begehrt wird. Rechtsdnderungen wahrend des Revisionsverfahrens
- hier etwa das Inkrafttreten des Reformvertrags von Lissabon zum 1. Dezem-
ber 2009 - sind allerdings zu beachten, da das Berufungsgericht - entschiede es
anstelle des Bundesverwaltungsgerichts - sie zu berlicksichtigen hétte (stRspr,
vgl. Urteil vom 1. November 2005 - BVerwG 1 C 21.04 - BVerwGE 124, 276
<279 f.>).

3. Das Berufungsurteil verstdBt insoweit gegen Bundesrecht, als das Oberver-
waltungsgericht davon ausgegangen ist, dass sich ein Daueraufenthaltsrecht
des Klagers nur aus Aufenthaltszeiten im Bundesgebiet nach dem Beitritt
Polens zur Européischen Union am 1. Mai 2004 ergeben kann. Nach § 5 Abs. 6
Satz 1 FreizGgG/EU wird Unionsblrgern auf Antrag unverziglich ihr Dauerauf-
enthalt bescheinigt. Nach der hier allein in Betracht kommenden Grundnorm
des § 4a Abs. 1 FreizigG/EU haben Unionsbdirger, ihre Familienangehérigen
und Lebenspartner, die sich seit finf Jahren standig rechtm&Big im Bundesge-
biet aufgehalten haben, unabhéngig vom weiteren Vorliegen der Voraussetzun-
gen des § 2 Abs. 2 FreizigG/EU das Recht auf Einreise und Aufenthalt (Dauer-
aufenthaltsrecht). In § 2 Abs. 2 FreizigG/EU sind die nach Unionsrecht freiz{-
gigkeitsberechtigten Personengruppen aufgezahlt. Der Formulierung in § 4a
FreizigG/EU ,unabhéngig vom weiteren Vorliegen der Voraussetzungen des

§ 2 Abs. 2% ist zu entnehmen, dass nicht jeder nach nationalem Recht rechtma-
Bige Aufenthalt ausreicht, sondern das Entstehen des Daueraufenthaltsrechts
an das Vorliegen der Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 FreizigG/EU anknipft
und nur ein einmal entstandenes Daueraufenthaltsrecht durch einen spateren
Wegfall dieser Voraussetzungen nicht mehr ber(ihrt wird (vgl. Vorlagebeschluss
vom 13. Juli 2010 - BVerwG 1 C 14.09 - Buchholz 451.902 Europ. Ausl.- u.
Asylrecht Nr. 41 Rn. 14).
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Mit dem durch das Richtlinienumsetzungsgesetz 2007 eingefligten § 4a
FreizligG/EU hat der Gesetzgeber das schon zuvor auf nationaler Ebene be-
stehende - und Uber das bisherige Unionsrecht hinausgehende - Daueraufent-
haltsrecht fur freiztigigkeitsberechtigte Personen und die unionsrechtlichen Vor-
gaben aus Art. 16 der Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 29. April 2004 - sog. Unionsblrgerrichtlinie - zusammengefasst
(BTDrucks 16/5065 S. 210). Nach Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG hat
jeder Unionsblrger, der sich rechtmaBig fiinf Jahre lang ununterbrochen im
Aufnahmemitgliedstaat aufgehalten hat, das Recht, sich dort auf Dauer aufzu-
halten. Dieses Recht ist nicht an die Voraussetzungen des Kapitel [ll der Richt-
linie 2004/38/EG geknlipft.

Zur Auslegung dieser Bestimmung hat der EuGH in seinem Urteil vom 21. De-
zember 2011 - Rs. C-424/10 u.a., Ziolkowski u.a. - (NVWZ-RR 2012, 121) dar-
auf hingewiesen, dass ein Unionsbirger, der im Hoheitsgebiet des Aufnahme-
mitgliedstaats eine Aufenthaltszeit von ber finf Jahren nur aufgrund des natio-
nalen Rechts dieses Staates zurlickgelegt hat, nicht so betrachtet werden kann
als habe er das Recht auf Daueraufenthalt nach Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie

3

2004/38/EG erworben, wenn er wahrend dieser Aufenthaltszeit die Vorausset-
zungen des Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG nicht erfillt hat (LS 1 und
Rn. 51). Zur Begriindung hat der Gerichtshof darauf abgestellt, dass es sich bei
dem Begriff des ,rechtm&Bigen Aufenthalts“ in Art. 16 Abs. 1 Satz 1 der Richtli-
nie 2004/38/EG um einen autonomen Begriff des Unionsrechts handelt, der in
allen Mitgliedstaaten einheitlich auszulegen ist (Rn. 33). Rechtm&Big im Sinne
des Unionsrechts ist daher nur ein Aufenthalt, der im Einklang mit den in der
Richtlinie 2004/38/EG vorgesehenen, insbesondere mit den in Art. 7 der Richtli-
nie 2004/38/EG aufgeflihrten Voraussetzungen steht (Rn. 46). Hergeleitet hat
der Gerichtshof diese Auslegung zum einen aus dem Ziel der Richtlinie, die be-
reichsspezifischen und fragmentarischen Ansatze des Freiz{igigkeits- und Auf-
enthaltsrechts zu Gberwinden und in einer Kodifikation zusammenzufassen

(Rn. 35 ff.). Zum anderen hat er darauf abgestellt, dass sich aus der Systematik
der Richtlinie ein gestuftes System von Aufenthaltsrechten ergibt, das im Recht
auf Daueraufenthalt mindet (Rn. 38 ff.). Damit richtet sich die RechtmaBigkeit
des Aufenthalts auch in Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG nicht nach
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dem im jeweiligen Aufnahmemitgliedstaat geltenden - moglicherweise giinstige-
ren - nationalen Recht. Vielmehr setzt das Entstehen eines Rechts auf Dauer-
aufenthalt unionsrechtlich voraus, dass der Betroffene wahrend einer Aufent-
haltszeit von mindestens flinf Jahren ununterbrochen die Freiziigigkeitsvoraus-
setzungen des Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG erfillt hat.

Nach der zwischenzeitlichen Klarung durch den EuGH kann sich ein Recht auf
Daueraufenthalt allerdings auch aus Aufenthaltszeiten eines Drittstaatsangehd-
rigen in einem Mitgliedstaat ergeben, bevor der Dritistaat der Européischen
Union beigetreten ist. Diese Aufenthaltszeiten sind in Ermangelung spezifischer
Bestimmungen in den Beitrittsakten fiir die Zwecke des Erwerbs des Rechts auf
Daueraufenthalt gemaB Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG aber nur be-
racksichtigungsfahig, sofern der Betroffene nachweisen kann, dass sie im Ein-
klang mit den Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG zu-
rickgelegt wurden (EuGH, Urteil vom 21. Dezember 2011 a.a.0. LS 2 und

Rn. 62 f.). Diese Vorwirkung der Richtlinie gilt bei der gebotenen unionskonfor-
men Auslegung auch flr die nationale Regelung in § 4a FreiziigG/EU, die die
unionsrechtlichen Vorgaben des Art. 16 der Richtlinie 2004/38/EG umsetzt.

4. Der Senat kann weder in positiver noch in negativer Hinsicht abschlieBend in
der Sache selbst entscheiden. Da nach dem Urteil des EuGH vom 21. Dezem-
ber 2011 (a.a.0.) auch Aufenthaltszeiten eines Drittstaatsangehdrigen vor dem
Beitritt seines Herkunftsstaats zur Europaischen Union fur ein Daueraufent-
haltsrecht zu berlicksichtigen sind, wenn sie im Einklang mit den Vorausset-
zungen des Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG zurlickgelegt wurden, das
Berufungsgericht zum Aufenthalt des Klagers vor dem Beitritt Polens am 1. Mai
2004 aber keine tatsachlichen Feststellungen getroffen hat, ist der Rechtsstreit
zur weiteren Sachaufklarung an das Oberverwaltungsgericht zurlickzuverwei-
sen (§ 144 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VwGO).

5. In dem erneuten Berufungsverfahren wird das Oberverwaltungsgericht zu
prifen haben, ob der Kldger Uber einen ununterbrochenen Zeitraum von flinf
Jahren die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG erflllt
hat und sein Aufenthalt deshalb fir die Priifung des Erwerbs eines Rechts auf
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Daueraufenthalt dem Aufenthalt eines freizligigkeitsberechtigten Unionsbiirgers
gleichzustellen ist.

Die fur diese Prifung maBgebliche Frage, ob es flir das Entstehen des Dauer-
aufenthaltsrechts nach § 4a Abs. 1 FreizigG/EU erforderlich ist, dass der Be-
troffene wahrend des gesamten Zeitraums von finf Jahren freizligigkeitsbe-
rechtigt war, oder ob es - wie vom Vertreter des Bundesinteresses vorgetra-
gen - ausreicht, wenn der Aufenthalt fiinf Jahre lang erlaubt war und jedenfalls
zuletzt auf einem Freiziigigkeitsrecht beruhte (so auch Nr. 4a.1 der Allgemeinen
Verwaltungsvorschrift zum Freizligigkeitsgesetz/EU vom 26. Oktober 2009

- VwV-FreizligG/EU - GMBI S. 1270), hat der 1. Senat im Vorlagebeschluss
vom 13. Juli 2010 - BVerwG 1 C 14.09 - (Buchholz 451.902 Europ. Ausl.- u.
Asylrecht Nr. 41 Rn. 15) offengelassen. Der erkennende Senat entscheidet sie
zugunsten der vom Berufungsgericht vertretenen Auffassung, dass sich der
Betroffene wahrend des gesamten Zeitraums von finf Jahren rechtmaBig im
Bundesgebiet aufgehalten haben muss und (iber den gesamten Zeitraum frei-
zugigkeitsberechtigt war. Fir eine insoweit - gemaB Art. 37 der Richtlinie
2004/38/EG zulassige - GberschieBende Umsetzung im Freiziigigkeitsge-
setz/EU sind weder dem Gesetzeswortlaut noch den Gesetzesmaterialien An-
haltspunkte zu entnehmen. Der Gesetzgeber wollte das zuvor in § 2 Abs. 5
FreizigG/EU nicht unionsrechtlich vorgezeichnete, sondern aufgrund nationaler
Regelungen ausgeformte Daueraufenthaltsrecht fiir freizGgigkeitsberechtigte
Unionsblirger (vgl. dazu BTDrucks 15/420 S. 102 f.) mit den durch die Unions-
bargerrichtlinie eingeflihrten neuen Vorgaben in § 4a FreiziigG/EU zusammen-
fassen (BTDrucks 16/5065 S. 210). Systematisch spricht entscheidend fiir ei-
nen engen, auch auf die Freizligigkeitsvoraussetzungen abstellenden Begriff
des rechtmé&Bigen Aufenthalts in § 2 Abs. 5 FreiziigG/EU a.F. und § 4a Frei-
zigG/EU, dass der Gesetzgeber in der Anrechnungsregelung des § 11 Abs. 3
FreizGgG/EU ,Zeiten des rechtmaBigen Aufenthalt nach diesem Gesetz den
Zeiten eines (titelabhangigen) rechtméBigen Aufenthalts nach dem Aufenthalts-
gesetz gegenlber gestellt hat (BTDrucks 15/420 S. 106). Dass es im Kontext
des Freizlgigkeitsgesetzes/EU fiir die Annahme eines rechtmaBigen Aufent-
halts der Freizlgigkeitsberechtigung bedarf, entspricht auch der auf eine zu-

nehmende Integration infolge eines gesicherten Aufenthalts abstellenden Be-
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grandung des Gesetzentwurfs (BTDrucks 15/420 S. 103) sowie dem Sinn und
Zweck der Regelung, der durch den freizligigkeitsgestitzten Voraufenthalt er-
hohten Integration durch ein Daueraufenthaltsrecht Rechnung zu tragen.

Die Zeitspanne, in der zur Begriindung eines Daueraufenthaltsrechts fiinf Jahre
lang ununterbrochen die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie
2004/38/EG vorgelegen haben missen, braucht indes nicht der Zeitraum unmit-
teloar vor der letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz zu sein
(a.A. VGH Mannheim, Beschluss vom 14. Marz 2006 - 13 S 220/06, AuAS
2006, 218 zu § 2 Abs. 5 FreizligG/EU). Der Senat entnimmt der Entscheidung
des Gerichtshofs im Urteil vom 7. Oktober 2010 - Rs. C-162/09, Lassal - (NVwZ
2011, 32 Rn. 33 - 39), dass der ununterbrochene Flinfjahreszeitraum nicht bis
zuletzt angedauert haben muss, sondern auch weiter zurlick in der Vergangen-
heit liegen kann.

Im vorliegenden Fall bestimmen sich die Voraussetzungen der Freizligigkeits-
berechtigung auch fir Aufenthaltszeiten, die vor dem Beitritt Polens am 1. Mai
2004 liegen, nach Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG. Im Unterschied zu
der Fallgestaltung einer Unionsblrgerin der ersten Stunde, die dem Urteil vom
7. Oktober 2010 (a.a.O. Rn. 40) zugrunde lag, hat der Gerichtshof fir die hier
vorliegende Fallkonstellation eines ehemaligen Drittstaaters, dessen Herkunfts-
land mittlerweile der Union beigetreten ist, im Urteil vom 21. Dezember 2011
(a.a.0. Rn. 61 f.) die in Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG enthaltenen
Voraussetzungen als mafBgeblich fir den Erwerb des Daueraufenthaltsrechts
erachtet.

Unter Berlcksichtigung dieser Vorgaben wird das Berufungsgericht insbeson-
dere der Frage nachzugehen haben, ob der Klager die Stellung eines Arbeit-
nehmers im Sinne des Art. 7 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2004/38/EG erwor-

. ben und die Erwerbstatigeneigenschaft Uber finf Jahre behalten hat. Dafar

konnte sprechen, dass er nach Aktenlage im Jahr 1994 eine Lehre zum Elektro-
installateur begonnen hat. Nach der Rechtsprechung des EuGH kann eine in
der Berufsausbildung befindliche Person Arbeitnehmer im Sinne des Art. 45
AEUV sein, wenn diese Ausbildung unter den Bedingungen einer tatsachlichen



24

25

-11 -

und echten Téatigkeit im Lohn- und Gehaltsverhéltnis durchgefiihrt wird (EuGH,
Urteile vom 26. Februar 1992 - Rs. C-3/90, Bernini - Slg. I-1071 Rn. 14 und vom
17. Méarz 2005 - Rs. C-109/04, Kranemann - Slg. 1-2421 Rn. 14, 17 f.). Mit Blick
auf die Ausgestaltung der dualen Berufsausbildung in Deutschland dirfte nicht
daran zu zweifeln sein, dass ein Lehrling den unionsrechtlichen Arbeitnehmer-
begriff erfallt.

Zwar hat der Klager nach Aktenlage die Lehre im Jahr 1996 abgebrochen. Das
Berufungsgericht wird aber zu priifen haben, ob er anschlieBend weiter als Ar-
beitnehmer tatig gewesen ist, so dass der (ergdnzende) Bezug von Leistungen
nach dem Bundessozialhilfegesetz seine Arbeitnehmereigenschaft nicht ohne
Weiteres in Frage stellen wiirde (vgl. EuGH, Urteil vom 3. Juni 1986

- Rs. C-139/85, Kempf - Slg. 1986, 1741 Rn. 14). Im Ubrigen wiirde dem Klager
die Erwerbstatigeneigenschaft erhalten bleiben, solange er einen der Tatbe-
stande des Art. 7 Abs. 3 der Richtlinie 2004/38/EG erfillt hatte.

Sollte das Berufungsgericht zu dem Ergebnis kommen, dass der Klager die in
Art. 7 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2004/38/EG genannten Voraussetzungen
nicht Gber einen ununterbrochenen Zeitraum von flinf Jahren erfillt hat, wiirde
sich die Frage stellen, ob er als Nichterwerbstatiger iiber ausreichende
Existenzmittel verflgte, so dass er wahrend seines Aufenthalts keine Sozialhil-
feleistungen in Anspruch nehmen musste (Art. 7 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie
2004/38/EG). Leistungen nach dem Bundessozialhilfegesetz sind Sozialhilfe-
leistungen im Sinne des Art. 7 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/38/EG. Auch
fr ab dem 1. Januar 2005 bezogene Leistungen der Grundsicherung nach dem
Zweiten Buch des Sozialgesetzbuchs (SGB lI) spricht viel dafiir, dass es sich
jedenfalls bei den Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts (8§§ 19 ff.
SGB II) um aufenthaltsrechtlich schadiiche Sozialhilfeleistungen im Sinne des
Art. 7 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/38/EG handelt. Dafiir ist es nicht ent-
scheidend, dass finanzielle Leistungen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt er-
leichtern sollen, nicht als Sozialhilfeleistungen im Sinne des Art. 24 Abs. 2 der
Richtlinie 2004/38/EG angesehen werden kdnnen (EuGH, Urteil vom 4. Juni
2009 - Rs. C-22/08 u.a., Vatsouras - Slg. 2009, 1-4585 Rn. 45) und ob Leistun-
gen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB |i eine solche Leistung
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bilden. Der in beiden Bestimmungen der Richtlinie enthaltene Begriff der Sozi-
alhilfe muss nicht zwingend deckungsgleich sein (a.A. offenbar Breidenbach,
ZAR 2011, 233 <236>). Denn die aufenthaltsrechtliche Fragestellung, ob ein
Unionsblrger Gber ausreichend eigene Existenzmittel verfiigt und keine Sozial-
hilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen muss (Art. 7
Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/38/EG), ist nach Sinn und Zweck der Rege-
lung sowie ihrer systematischen Einordnung von der sozialrechtlichen Frage-
stellung zu unterscheiden, in welchem Umfange ein Aufnahmemitgliedstaat
nach dem Gebot der Gleichbehandlung von Unionsbiirgern mit Angehérigen
des Mitgliedstaats (Art. 24 der Richtlinie 2004/38/EG) oder nach sonstigem
Primar- (Art. 18 Abs. 1, Art. 21, 45 Abs. 2 AEUV) oder Sekundarrecht (vgl. z.B.
der Verordnung <EG> Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit)
gehindert ist, Unionsblrger aus anderen Mitgliedstaaten von dem Bezug be-
stimmter steuerfinanzierter Sozialleistungen auszuschlieBen.

Die Kostenentscheidung bleibt der Schlussentscheidung vorbehalten.

Prof. Dr. Berlit Prof. Dr. Dérig Prof. Dr. Kraft
Fricke Dr. Maidowski
Beschluss
Der Wert des Streitgegenstands wird flir das Revisionsverfahren auf

5 000 € festgesetzt (§ 47 Abs. 1i.V.m. § 52 Abs. 2 GKG).

Prof. Dr. Berlit Prof. Dr. Kraft Fricke



