LANDESANWALTSCHAFT BAYERN

Landesanwaltschaft Bayern e Postfach 34 01 48 « 80098 Miinchen

23.08.2017

Wichtige neue Entscheidung

Ausléanderrecht: Zur Verlustfeststellung nach § 5 Abs. 4 FreizigG/EU und zum Dauer-
aufenthaltsrecht nach § 4a Abs. 2 FreizigG/EU

8 2 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3, § 4a Abs. 1, Abs. 2, 8 5 Abs. 4 FreizigG/EU, Art. 7 Abs. 1,
Art. 16, Art. 17 RL 2004/38/EG, Art. 43 Abs. 1 Satz 1 BayVwV{G

Verlustfeststellung

Daueraufenthaltsrecht

RechtmalRiger Aufenthalt

Begriff des Arbeitnehmers

Fiktion des Fortbestehens der Arbeithehmereigenschaft
Erwerbsminderung

Begriff des Arbeitssuchenden

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 18.07.2017, Az. 10 B 17.339

Orientierungssatze der LAB:

1. Bereits mit der Wirksamkeit, d.h. mit ordnungsgemalfer Bekanntgabe (Art. 43 Abs. 1
Satz 1 BayVwV{G), und nicht erst mit der Unanfechtbarkeit der Verlustfeststellung endet
die RechtméaRigkeit des Aufenthalts des Unionsburgers und entsteht die Ausreisepflicht
(Rn. 27).

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite eingestellt.
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2. Soweit die Erwerbstatbestande des 8§ 4a Abs. 2 FreizigG/EU auf einen standigen Auf-
enthalt im Bundesgebiet abstellen, muss dieser Aufenthalt ebenso wie bei § 4a Abs. 1
FreizigG/EU rechtmalig sein (Rn. 40 f.).

3. Es spricht vieles daflr, dass die Fiktion des Fortbestehens der Arbeitnehmereigenschaft
nach 8§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreizigG/EU auch dann eintritt, wenn das Arbeitsverhalt-
nis, das die Arbeitnehmereigenschaft des Unionsbirgers begriindet hat, nicht mehr be-
steht (Rn. 51).

Hinweise:

Der Klager, ein ungarischer Staatsangehdariger, reiste zu einem nicht genau bekannten
Zeitpunkt in das Bundesgebiet ein, und erhielt im Jahr 2010 zuerst eine befristete, im
November 2012 eine unbefristete Bescheinigung Uber das Bestehen seines Freizligig-
keitsrechts. Seit Dezember 2012 befand sich der Klager im laufenden Sozialleistungsbe-
zug und arbeitete zeitweise bei Zeitarbeitsunternehmen. Im August 2013 hat er einen Ar-
beitsunfall erlitten, der schlief3lich zu einer vom Jobcenter festgestellten andauernden
Leistungsminderung fuhrte. Im Juni 2014 stellte die Beklagte auf der Grundlage des § 5
Abs. 4 FreizigG/EU fest, dass der Klager sein Recht auf Einreise und Aufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland verloren habe. Die hiergegen gerichtete Klage wies das Ver-
waltungsgericht ab. Die vom Bayerischen Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) wegen be-
sonderer tatsachlicher und rechtlicher Schwierigkeiten der Rechtssache zugelassene Be-

rufung des Klagers wurde schlief3lich mit dem vorliegenden Urteil zuriickgewiesen.

Aus der Sicht des Vertreters des o6ffentlichen Interesses haben einige Ausfiihrungen des
BayVGH zur Verlustfeststellung nach § 5 Abs. 4 FreizigG/EU und zum Daueraufenthalts-
recht nach § 4a Abs. 2 FreizigG/EU Uber den entschiedenen, durchaus komplexen Ein-
zelfall hinaus Bedeutung fur die Vollzugspraxis und sollen daher im Folgenden hervorge-

hoben werden:

1. Die Mdglichkeit zur Feststellung des Verlustes des Freizugigkeitsrechts nach § 5 Abs. 4
FreizigG/EU erlischt nach hochstrichterlicher Rechtsprechung (siehe BVerwG, Urteil
vom 16.07.2015, Az. 1 C 22.14, juris Rn. 16) mit dem Entstehen eines Daueraufent-

haltsrechts. Dabei ist — so der BayVGH im vorliegenden Urteil (Rn. 27) — darauf abzu-



stellen, ob im Zeitpunkt der Verlustfeststellung bereits ein Daueraufenthaltsrecht ent-
standen war. Nach dem Wirksamwerden des Verlustfeststellungsbescheids kénne der
Betroffene nicht mehr allein durch den weiteren Aufenthalt und die auf dem Unionsbir-
gerstatus beruhende Freizligigkeitsvermutung in den Status eines Daueraufenthaltsbe-
rechtigten hineinwachsen, weil durch die Verlustfeststellung die RechtmaRigkeit seines
Aufenthalts ende. Die Verlustfeststellung fihre bereits mit ihrer Wirksamkeit (vgl. Art. 43
Abs. 1 Satz 1 BayVwVfG), also mit ordnungsgemalfer Bekanntgabe der jeweiligen Ent-
scheidung, zum Entstehen der Ausreisepflicht (ebenso Nr. 7.1.1.1 Satz 2 AVwV-
FreizigG/EU). Auf die RechtmaRigkeit der Feststellungsentscheidung komme es fur
das Entstehen der Ausreisepflicht nicht an. Dass fir die Beendigung der Rechtmaflig-
keit des Aufenthalts nicht die Unanfechtbarkeit der Feststellungsentscheidung nach § 5
Abs. 4 FreizugG/EU malfigeblich sei, sondern nur dessen Wirksamkeit, ergebe sich
schon aus der Entstehungsgeschichte des 8 7 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU (wird ausge-
fuhrt). Die Ausreisepflicht bleibe bestehen, solange sie nicht erfillt und die zugrunde-

liegende Feststellung wirksam ist.

. Wéhrend die Vorschrift des § 4a Abs. 1 FreizigG/EU die RechtmaRigkeit des stéandigen
Aufenthalts im Bundesgebiet als Entstehungsvoraussetzung eines Daueraufenthalts-
rechts ausdriicklich nennt, findet sich in verschiedenen Erwerbstatbestanden des § 4a
Abs. 2 Satz 1 FreiziigG/EU lediglich das Kriterium des stadndigen Aufenthalts. Hierzu
stellt der BayVGH (Rn. 40 f.) klar, dass, soweit die Erwerbstatbestéande des § 4a

Abs. 2 FreizigG/EU auf einen standigen Aufenthalt im Bundesgebiet abstellen, dieser
Aufenthalt ebenso wie bei 8 4a Abs. 1 FreiziigG/EU rechtmalig sein musse. Denn § 4a
Abs. 2 FreizigG/EU setze Art. 17 Richtlinie (RL) 2004/38/EG (sog. Unionsburger-
Richtlinie) in nationales Recht um. Art. 17 Abs. 1 RL 2004/38/EG enthalte eine Aus-
nahmeregelung bezuglich des Fiunfjahreszeitraums des Art. 16 RL 2004/38/EG. Unter
bestimmten Voraussetzungen entstehe bereits vor Ablauf dieses Zeitraums das Recht
auf Daueraufenthalt. Art. 17 Abs. 1 RL 2004/38/EG sehe aber nur ein Abweichen vom
Erfordernis des Funfjahreszeitraums, nicht aber des rechtmafligen Aufenthalts vor. Als
Ausnahmevorschrift zu Art. 16 Abs. 1 RL 2004/38/EG sei Art. 17 Abs. 1 RL 2004/38/EG
eng auszulegen. Auch dem Wortlaut nach dispensiere diese Vorschrift nur vom Erfor-
dernis ,des ununterbrochenen Zeitraums von funf Jahren®. Zudem sei die Ausnahmere-
gelung ausdrtcklich auf Arbeitnehmer und Selbstandige bzw. im nationalen Recht auf
Unionsbirger nach 8 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 FreizigG/EU beschrankt. Bei diesem



Personenkreis handele es sich jedoch um freizligigkeitsberechtigte Unionsbuirger, die
sich nach Art. 7 RL 2004/38/EG rechtmallig im Bundesgebiet aufhielten.

3. Gemal 8§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreizugG/EU (bzw. Art. 7 Abs. 3 Buchst. a
RL 2004/38/EG) bleibt die Freizugigkeitsberechtigung fur Arbeitnehmer bei vortiberge-
hender Erwerbsminderung infolge Krankheit oder Unfall unbertihrt. Nach Auffassung
des BayVGH (Rn. 51) spricht vieles dafir, dass diese Fiktion des Fortbestehens der Ar-
beitnehmereigenschaft nach § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreizigG/EU auch dann eintrete,
wenn das Arbeitsverhéltnis, das die Arbeitnehmereigenschaft des Unionsbirgers be-
grandet hat, nicht mehr bestehe. Dies ergebe sich zum einen aus Art. 17 Abs. 1 Satz 2
RL 2004/38/EG, wonach Zeiten unfreiwilliger Arbeitslosigkeit als Zeiten der Erwerbsta-
tigkeit gelten. Da der Richtliniengeber die Zeiten der freiwilligen Arbeitslosigkeit mit
krankheits- oder unfallbedingten Fehlzeiten gleichgestellt habe, sei davon auszugehen,
dass das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses nicht Voraussetzung fur die ,Fiktionswir-
kung“ des § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreiziigG/EU ist. Zudem bleibe durch die Regelung in
Art. 7 Abs. 3 RL 2004/38/EG bzw. § 2 Abs. 3 FreizigG/EU dem Betroffenen nicht nur
das Freizilgigkeitsrecht, sondern auch die Erwerbstatigeneigenschaft erhalten, selbst
wenn er seine Erwerbstétigkeit nicht mehr austibe. Dies ergebe sich aus dem Wortlaut
der Richtlinienbestimmungen. Hierfur spreche auch das Urteil des Europaischen Ge-
richtshofs vom 19.06.2014, Rs. C-507/12 — Saint-Prix, juris (wird ausgefihrt).

Dr. Riedl
Oberlandesanwalt
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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache
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gegen

Landeshauptstadt Minchen,
vertreten durch den Oberblrgermeister,
dieser vertreten durch KVR HA Il Auslanderangelegenheiten,
Ruppertstr. 19, 80337 Minchen,
- Beklagte -

wegen

Verlusts des Rechts auf Freizligigkeit;
hier: Berufung des Klagers gegen das Urteil des Bayerischen
Verwaltungsgerichts Minchen vom 22. Juni 2016,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 10. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Senftl,
die Richterin am Verwaltungsgerichtshof Zimmerer,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dihm

aufgrund mundlicher Verhandlung vom 17. Juli 2017



am 18. Juli 2017

folgendes

Urtell:

Die Berufung wird zurtickgewiesen.
Il. Der Klager tragt die Kosten des Berufungsverfahrens.

II. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Der Klager darf die
Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung in HOhe des
vollstreckbaren Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor der Voll-
streckung Sicherheit in H6he des jeweils zu vollstreckenden Betrages leis-
tet.

V. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der am 31. Mai 1950 geborene Klager ist ungarischer Staatsangehoriger. Er reiste
zu einem nicht genau bekannten Zeitpunkt in das Bundesgebiet ein und erhielt,
nachdem er sich am 9. August 2010 bei der Beklagten angemeldet hatte, am
17. August 2010 eine befristete Bescheinigung Uber das Bestehen eines Freizlgig-
keitsrechts nach § 5 Abs. 1 FreizigG/EU in der damals gultigen Fassung.

Nach seinen Angaben hat der Klager in der Zeit vom 17. Mai 2010 bis zum
1. Dezember 2011 bei verschiedenen Arbeitgebern gearbeitet. Er hatte in dieser Zeit
von der Sofortvermittiung des Jobcenters Minchen 87 verschiedene Arbeitsvermitt-
lungsvorschlage erhalten. Ab dem 1. Dezember 2011 bezog er Sozialleistungen.
Deshalb horte ihn die Beklagte mit Schreiben vom 13. Juli 2012 zu einer beabsichtig-
ten Verlustfeststellung an.

Der ambulante Fachdienst Wohnen des Katholischen Mannerfiirsorgevereins teilte
mit Schreiben vom 10. September 2012 mit, dass sich der Klager seinen eigenen
Angaben zufolge seit Anfang 2006 stéandig in M. aufhalte, teilweise wohnungslos ge-
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wesen sei und sich intensiv um eine Beschaftigung bemihe. Dies gestalte sich je-
doch aufgrund der bestehenden Vermittlungshemmnisse, insbesondere Alter bzw.
Gesundheit, schwierig.

Am 15. Oktober 2012 wurde ein Vertrag des Klagers mit dem Zeitarbeitsunterneh-
men xy Personalmanagement GmbH vorgelegt, wonach ab dem 5. November 2012
ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis besteht.

Daraufhin stellte die Beklagte dem Klager am 5. November 2012 eine unbefristete
Bescheinigung Uber das Bestehen eines Freizigigkeitsrechts nach 8 5 Abs. 1 Frei-
zUgG/EU in der damals geltenden Fassung aus. Das Arbeitsverhaltnis wurde am 30.
November 2012 vom Arbeitgeber gekindigt.

Seit Dezember 2012 befand sich der Klager im laufenden Sozialleistungsbezug,
weshalb ihn die Beklagte mit Schreiben vom 14. Juni 2013 erneut zur beabsichtigten
Verlustfeststellung anhorte. Der Klager legte einen neuen Vertrag mit dem Zeitar-
beitsunternehmen vor, wonach er im Zeitraum 18. bis 28. Juni 2013 dort beschéftigt
sei. Der Vertrag war auf 400-Euro-Basis mit einer maximalen Stundenzahl von 40
Stunden pro Monat geschlossen und sah ein Entgelt von 8,19 Euro pro Stunde vor.

Das Jobcenter teilte der Beklagten mit, dass fur den Klager Leistungen nach dem
SGB Il bis 30. November 2013 bewilligt seien. Der Klager arbeite immer wieder bei
Zeitarbeitsunternehmen. Im Juni 2013 habe er ein Gesamteinkommen von 202,36 Euro
erzielt, im Juli 2013 von 285,16 Euro. In der Zeit vom 7. bis 30. November 2012 habe
er lediglich 66,5 Stunden gearbeitet und dabei 681,89 Euro brutto verdient. Im Au-
gust 2013 habe er 311,23 Euro brutto verdient. Es habe sich ein Unfall ereignet; das
Arbeitsverhaltnis scheine beendet zu sein. Der Klager sei bis Ende Oktober 2013
krank geschrieben.

Mit Bescheid vom 6. Juni 2014 stellte die Beklagte fest, dass der Klager sein Recht
auf Einreise und Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland verloren habe (Ziffer
1). Er sei verpflichtet, das Bundesgebiet bis 20. Juni 2014 zu verlassen. Sofern er
seiner Ausreisepflicht nicht fristgerecht nachkomme, werde er nach Ungarn oder in
einen anderen zur Ruckibernahme verpflichteten oder bereiten Staat abgeschoben
(ziffer 2).

Gegen diesen Bescheid erhob der Klager Klage zum Bayerischen Verwaltungsge-
richt Minchen. Der Klageschrift waren als Anlagen u.a. eine Arbeitsunfahigkeitsbe-
scheinigung vom 29. April 2014, die dem Klager Arbeitsunfahigkeit bis 31. Mai 2014
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attestiert, und eine Bescheinigung der gesetzlichen Unfallversicherung tber den Be-
zug von Verletztengeld bis zum 1. Juni 2014 beigefugt. Ferner legte der Klager ein
Schreiben seines ehemaligen Arbeitgebers vor, wonach versucht werde, ihn bald-
maoglichst wieder einzustellen.

Im Klageverfahren teilte er mit, dass sich sein Gesundheitszustand nach dem Ar-
beitsunfall nicht mehr ausreichend verbessert habe, um seine Erwerbsfahigkeit wie-
derherzustellen. Das Versorgungsamt habe ihm am 1. Juli 2014 einen Grad der Be-
hinderung von 30 v. H. bescheinigt. Eine Erwerbsminderungsrente sei durch die ge-
setzliche Unfallversicherung nicht gewahrt worden. Er sei seit dem 1. Oktober 2015
Rentner und erhalte eine Regelaltersrente in Hohe von 5,38 Euro. Er habe am
28. August 2013 einen Arbeitsunfall bei einem Sprung vom Mdullwagen erlitten. Seit-
her sei er arbeitsunfahig und beziehe Verletztengeld. Mit Bescheid des Jobcenters
vom 17. Oktober 2014 sei eine andauernde Leistungsminderung festgestellt worden.

Seine Klage auf Aufhebung des Bescheides vom 6. Juni 2014 hat das Bayerische
Verwaltungsgericht Minchen mit Urteil vom 22. Juni 2016 abgewiesen. Die nach
pflichtgemallem Ermessen ausgesprochene Verlustfeststellung nach 85 Abs. 4
Satz 1 FreizigG/EU erweise sich im malf3geblichen Zeitpunkt der letzten mundlichen
Verhandlung als rechtmalig. Die Voraussetzungen des Rechts nach § 2 Abs. 1 Frei-
zUgG/EU seien innerhalb von funf Jahren nach Begriindung des standigen rechtma-
RBigen Aufenthalts im Bundesgebiet entfallen. Der Klager habe sich friihestens seit
Mai 2010 standig rechtmafiig im Bundesgebiet aufgehalten, so dass eine Verlustfest-
stellung im Juni 2014 noch ergehen habe kénnen. Soweit der Klager geltend mache,
sich bereits seit dem Jahr 2006 im Bundesgebiet aufgehalten zu haben, gebe es da-
fur keine Nachweise. Insbesondere sei er nicht im Bundesgebiet gemeldet gewesen,
habe Uber keinen festen Wohnsitz verfugt und nicht in einem Arbeitsverhaltnis ge-
standen. Es sei auch nicht vorgetragen, dass der Klager bereits vor Mai 2010 den
Tatbestand einer Freizlgigkeitsberechtigung im Sinne von 8 2 FreiziUgG/EU erfillt
habe. Zum Zeitpunkt des Bescheidserlasses am 6. Juni 2014 sei der Aufenthalt des
Klagers nicht mehr rechtmalflig gewesen, da er zu diesem Zeitpunkt nicht mehr ge-
mal 8§ 2 Abs. 1 und 2 FreiziigG/EU freizugigkeitsberechtigt gewesen sei. Der Klager
sei zum Zeitpunkt des Bescheidserlasses kein Arbeithnehmer im Sinne von 8§ 2 Abs. 2
Nr. 1 FreizigG/EU gewesen. Das letzte Vertragsverhaltnis habe am 30. August 2013
geendet. Auch sei er nicht mehr arbeitssuchend gewesen. Die Arbeitssuche des Kla-
gers habe bereits seit Mai 2010 gedauert, da er zu keinem Zeitpunkt Arbeitnehmer
im Sinne des Freizugigkeitsgesetzes gewesen sei. Fur die Zeit vor November 2012
ergebe sich aus den vorgelegten Unterlagen kein auf Dauer angelegtes und nicht
vollig untergeordnetes Arbeitsverhaltnis. Auch die Vertragsverhdaltnisse, die der Kl&-
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ger ab November 2012 mit dem Zeitarbeitsunternehmen geschlossen habe, hatten
keine Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des Freizuigigkeitsgesetzes begriindet. Das
Zeitarbeitsunternehmen habe den Klager nicht im Rahmen eines festen Zeitarbeits-
vertrages angestellt und ihn bei einer verlasslichen Basislohnzahlung zu verschiede-
nen Unternehmen entsandt. Der Klager sei nur auf Abruf fir wenige Stunden tatig
geworden und habe nur fur die hierbei geleistete Arbeit Lohn erhalten. Das Vertrags-
verhaltnis des Klagers mit dem Zeitarbeitsunternehmen ab 18. Juni 2013 sei befristet
gewesen. Auch bei diesem Vertragsverhaltnis sei keine feststehende Stundenzahl
und damit kein feststehendes Entgelt vereinbart worden, der Vertrag sei nur von kur-
zer Dauer und die Stundenzahl sehr beschrankt gewesen. Soweit das Vertragsver-
haltnis nach Ablauf des schriftlichen Vertrages weitergefiihrt worden sei, sei dies zu
denselben Bedingungen erfolgt. Es sei davon auszugehen, dass die Beschéftigung
des Klagers Uber den Ablauf der Befristung hinaus auf mindlichen Abreden beruht
habe und bis zum 30. August 2013 befristet gewesen sei. Folglich habe die Arbeits-
suche schon langer als sechs Monate gedauert. Zudem habe der Klager keine Arbeit
gesucht. Eine Freizugigkeitsberechtigung des Klagers bestehe nicht und habe auch
nicht aufgrund vorangegangener Erwerbstatigkeit gemafl 8 2 Abs. 3 Satz 1 Frei-
zUgG/EU bestanden. Er sei mittlerweile dauerhaft erwerbsunfahig, so dass keine vo-
rubergehende Erwerbsminderung infolge Krankheit oder Unfall vorliege. Zudem sei
er nicht mehr als ein Jahr erwerbstatig gewesen. Der Klager sei auch nicht nach
8 2 Abs. 2 Nr. 5, 8§ 4 FreizUgG/EU freiziigigkeitsberechtigt, da er nicht Gber ausrei-
chende Existenzmittel verfiige und der Anspruch auf Sozialleistungen hier unange-
messen sei. Der Klager habe auch kein Daueraufenthaltsrecht erworben, da er sich
nicht seit finf Jahren standig und rechtméaf3ig im Bundesgebiet aufgehalten habe. Die
Voraussetzungen des 8 4a Abs. 2 FreizigG/EU lagen nicht vor. Der Vertrag mit dem
Zeitarbeitsunternehmen, der nach dem oben Gesagten jedoch ohnehin nicht die Ar-
beitnehmereigenschaft des Klagers begrindet habe, habe zum 30. August 2013 ge-
endet. Zu diesem Zeitpunkt sei der Klager nur voribergehend erwerbsunfahig gewe-
sen.

Mit Beschluss vom 20. Februar 2017 hat der Bayerische Verwaltungsgerichtshof die
Berufung zugelassen.

Im Berufungsverfahren bringt der Klager vor, der streitgegenstandliche Bescheid sei
aufzuheben, da er am 6. Juni 2014 freizligigkeitsberechtigt gewesen sei. Er sei seit
Mai 2010 beim Jobcenter Miinchen gemeldet gewesen und habe regelméRig Gele-
genheitsjobs vermittelt bekommen. Er sei bis Ende 2011 konkret oder ernsthaft auf
Arbeitssuche gewesen. Da er auch in den Jahren 2012 und 2013 bis zu seinem Ar-
beitsunfall am 28. August 2013 Beschaftigungen nachgegangen sei, zeige dies, dass
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er in den beschéaftigungslosen Zwischenzeiten weiterhin und mit begrindeter Aus-
sicht auf Erfolg auf Arbeitssuche war. Er sei deshalb in dieser Zeit freiztigigkeitsbe-
rechtigt gewesen. Ein Wegfall des Erwerbstatigenstatus komme nur dann in Betracht,
wenn aufgrund objektiver Umstande davon auszugehen sei, dass der Unionsburger
in Wirklichkeit keinerlei ernsthafte Absichten verfolge, eine Beschaftigung aufzuneh-
men. Der Klager sei in der Vermittlungszeit nicht fir einen einzelnen Arbeitgeber tétig
gewesen, sondern habe nur jeweils kurzfristige Beschéaftigungen gehabt, die in ihrer
Gesamtheit aber ebenso wie ein konkretes Arbeitsverhaltnis betrachtet werden kénn-
ten (Art. 45 Abs. 3 Buchst. ¢ AEUV). Entgegen der Auffassung des Verwaltungsge-
richts habe das am 18. Juni 2013 begriindete Arbeitsverhéltnis nicht am 30. August
2013 geendet. Dieses Arbeitsverhaltnis sei zwar bis zum 28. Juni 2013 befristet ge-
wesen. Es habe aber auch ohne die Erhebung einer Feststellungsklage fortbestan-
den, weil die Tatigkeit unzweifelhaft Gber den vereinbarten Beendigungszeitpunkt
hinaus fortgesetzt worden sei. Der Klager sei Arbeitnehmer gewesen. Es dirfe sich
nicht auf die Arbeitnehmereigenschaft auswirken, ob der Arbeitgeber die vertraglich
zugesagte Vergutung leiste oder ob er die vertraglich vereinbarte Stundenzahl beim
Arbeitnehmer einfordere. Er sei deshalb zum Zeitpunkt des Unfalls am 28. August
2013 als Arbeitnehmer freiziigigkeitsberechtigt gewesen. Die vorgelegten Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigungen belegten eine voribergehende Erwerbsminderung infolge
des Unfalls. Ihm sei deshalb auch Verletztengeld bezahlt worden. Dies werde gemafR
8 45 Abs. 1 i.V.m. § 7 Abs. 1 SGB VII erbracht, wenn Versicherte infolge von Ar-
beitsunfallen oder durch Berufskrankheiten arbeitsunfahig seien und unmittelbar vor
Beginn der Arbeitsunfahigkeit Anspruch auf Arbeitsentgelt gehabt hatten. Erst mit
Bescheid des Jobcenters Munchen vom 17. Oktober 2014 sei ihm mitgeteilt worden,
dass er nach Feststellung des Arztlichen Dienstes der Bundesagentur fiir Arbeit vom
16. September 2014 nicht mehr erwerbsfahig sei, da eine andauernde Leistungsmin-
derung vorliege. Zum Zeitpunkt des streitgegenstandlichen Bescheids der Beklagten
sei er deshalb noch voribergehend erwerbsgemindert im Sinne des 8 2 Abs. 3 Satz
1 Nr. 1 FreizigG/EU gewesen, so dass die unionsrechtliche Arbeitnehmereigen-
schaft erhalten geblieben sei. Die Klage werde auf Verpflichtung der Beklagten auf
Bescheinigung eines Daueraufenthaltsrechts erweitert. Der Antrag sei sachdienlich,
um im Falle der beantragten Aufhebung des streitgegenstandlichen Bescheides eine
abschlieRende Beilegung des Rechtsstreits zu erzielen.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Verwaltungsgerichts Minchen vom 22. Juni 2016 und den Bescheid

der Beklagten vom 6. Juni 2014 aufzuheben sowie die Beklagte zu verpflichten, dem
Klager sein unionsrechtliches Daueraufenthaltsrecht zu bescheinigen.
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Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurickzuweisen.

Es sei davon auszugehen, dass der Klager ab 9. August 2010, frihestens jedoch ab
Mai 2010 seinen standigen rechtmafigen Aufenthalt im Bundesgebiet begrindet ha-
be. Im Mai 2010 habe er erstmals beim Jobcenter ein Vermittlungsangebot erhalten.
Entgegen der Auffassung des Klagers konne in der Vermittlungszeit bis Ende 2010
und auch in der Zeit danach nicht generell von einer Freizugigkeitsberechtigung we-
gen Arbeitssuche ausgegangen werden. Nach 8 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizigG/EU seien
Unionsbdurger, die sich zur Arbeitssuche aufhalten, fir bis zu 6 Monate und daruber
hinaus nur dann freiziigigkeitsberechtigt, solange sie nachwiesen, dass sie weiterhin
Arbeit suchten und begriindete Aussicht héatten, eingestellt zu werden. Dieser 6-
Monatszeitraum sei uberschritten worden. Unabh&ngig davon, wie die kurzfristigen
oder tageweise Beschaftigungen des Klagers in der Vermittlungszeit rechtlich zu
qualifizieren seien, habe es in dieser Zeit auch mehr als sechs Monate gegeben, in
denen er keiner Beschéaftigung nachgegangen sei. Der Klager habe fur diesen Zeit-
raum auch keine ausreichenden Nachweise erbracht, dass er ernsthaft im Bundes-
gebiet einen Arbeitsplatz gesucht habe, sich ernsthaft und nachhaltig um eine Ar-
beitsstelle bemuiht habe und sein Bemuiihen objektiv nicht aussichtslos gewesen sei.
Dariiber hinaus konne er in der Vermittlungszeit auch nicht als Arbeitnehmer im Sin-
ne der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs angesehen werden. Er habe
nach eigenen Angaben in dieser Zeit immer wieder nur kurzfristige Beschaftigungen
ausgeibt. Diese Beschaftigungen dauerten Uberwiegend nur wenige Tage. Die je-
weils kurzfristigen Beschéaftigungen konnten auch als Block die Arbeitnehmereigen-
schaft nicht begrinden. Auch das Beschaftigungsverhaltnis mit der xy Personalma-
nagement im Sommer 2013 habe die Arbeitnehmereigenschaft nicht begrindet. Es
sei in Ubereinstimmung mit dem Erstgericht von einer Beendigung des Beschafti-
gungsverhaltnisses mit der xy Personalmanagement zum 30. August 2013 auszuge-
hen. Entscheidend sei jedoch, dass die Arbeithehmereigenschaft durch den Vertrag
vom 18. Juni 2013 bzw. eine Tatigkeit fur die xy Personalmanagement bis zum 30.
August 2013 im Ergebnis zu verneinen sei. Insbesondere sei der Umfang der vom
Klager ausgetibten Tatigkeiten zu gering, um auf Basis einer Gesamtbewertung von
einer Arbeitnehmereigenschaft im Sinne der Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofs ausgehen zu kénnen. Jedenfalls sei aber die Freizligigkeitsberechtigung
im Sinne des § 2 FreizUgG/EU spatestens im Zeitpunkt der Feststellung der dauern-
den Erwerbsunfahigkeit am 17. Oktober 2014 entfallen. Ab dem Zeitpunkt der Fest-
stellung der dauernden Erwerbsunfahigkeit komme als mdéglicher Freizligigkeitstat-



20

21

bestand allenfalls noch § 2 Abs. 2 Nr. 7 FreizigG/EU in Betracht, mithin der Erwerb
einer Daueraufenthaltsberechtigung. Der Klager habe jedoch kein Daueraufenthalts-
recht nach 8§ 4a FreizigG/EU erworben. Wie das Erstgericht schon rechtsfehlerfrei
festgestellt habe, sei der Erwerb des Daueraufenthaltsrechts nach 8 4 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 Buchst. a FreizigG/EU zu verneinen, da der Klager zum Zeitpunkt seines Aus-
scheidens aus dem Erwerbsleben nicht das 65. Lebensjahr erreicht habe und zudem
nicht zwolf Monate vor seinem Ausscheiden einer Erwerbstatigkeit nachgegangen
sei. Schliel3lich habe das Verwaltungsgericht im Ergebnis zu Recht festgestellt, dass
auch der Erwerb eines Daueraufenthaltsrechts nach § 4a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst.
b FreizigG/EU ausgeschlossen sei. Ein Daueraufenthaltsrecht nach dieser Vorschrift
erwerbe nur derjenige, der die Erwerbstatigkeit infolge einer vollen Erwerbsminde-
rung aufgegeben habe, d.h. im Zeitpunkt des Entstehens des Anspruchs auf ein
Daueraufenthaltsrecht tatsachlich erwerbstatig war. Erforderlich sei eine kausale
Verknupfung zwischen Erwerbstatigkeit und dem Eintritt der dauernden Erwerbsmin-
derung bzw. Arbeitsunfahigkeit. Dies sei jedoch beim Klager, wie das Verwaltungsge-
richt festgestellt habe, nicht der Fall gewesen. Unabh&ngig davon scheitere der Er-
werb des Daueraufenthaltsrechts nach 8 4a Abs.2 Satz1 Nr. 2 Buchst. b Frei-
zUgG/EU aber auch an der weiteren Voraussetzung dieser Vorschrift, ndmlich dass
der Unionsburger sich zuvor mindestens zwei Jahre standig im Bundesgebiet aufge-
halten haben musse. Der zweijdhrige stéandige Aufenthalt misse dabei auch recht-
maliig gewesen sein. Ein solcher rechtmaRiger zweijahriger standiger Aufenthalt sei
vom Klager fur den mafigeblichen Zeitraum vor dem 17. Oktober 2014 nicht darge-
legt und ergebe sich im Ubrigen nicht aus den vorliegenden Unterlagen. Der Klager
kénne bis November 2012 nicht als freiziigigkeitsberechtigter Arbeitnehmer angese-
hen werden. Auch die Tatigkeit fir die xy Personalmanagement GmbH im November
2012 habe seine Arbeitnehmereigenschaft nicht begrindet. Er sei auch in diesem
Zeitraum nicht Arbeitssuchender gewesen.

Der frihere Arbeitsgeber legte auf Anfrage des Senats einen weiteren schriftlichen
Arbeitsvertrag mit dem Klager vor, wonach dieser befristet von 18. Juni bis 30. Au-
gust 2013 als Helfer auf 400-Euro-Basis mit maximal 40 Stunden im Monat beschéaf-
tigt wird.

Erganzend wird auf die vorgelegten Behordenakten und die Gerichtsakten sowie das
Protokoll der mindlichen Verhandlung vom 17. Juli 2017 verwiesen.
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Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung ist unbegrindet. Das Verwaltungsgericht Munchen hat die
Anfechtungsklage gegen den Bescheid der Beklagten vom 6. Juni 2014 zu Recht
abgewiesen, weil der Bescheid rechtmaliig ist und der Klager dadurch nicht in seinen
Rechten verletzt ist (8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO; 1.). Die Verpflichtungsklage auf Be-
scheinigung des Daueraufenthaltsrechts bleibt ebenfalls erfolglos. Ein Daueraufent-
haltsrecht nach § 4a FreizigG/EU hat der Klager nicht erworben, so dass er auch
keinen Anspruch auf Ausstellung einer entsprechenden Bescheinigung nach § 5 Abs.
5 FreizugG/EU hat (11.).

|. Die angefochtene Verlustfeststellung ist rechtmaRig. Die Beklagte konnte den Ver-
lust des Rechts auf Einreise und Aufenthalt (8 2 Abs. 1 FreizigG/EU) nach § 5 Abs.
4 FreizugG/EU feststellen. Der Klager hielt sich im Zeitpunkt des Erlasses des streit-
gegenstandlichen Bescheides noch nicht finf Jahre standig rechtmaf3ig im Bundes-
gebiet auf (1.). Im Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung oder Entscheidung
des Tatsachengerichts bestand kein Recht nach § 2 Abs. 1 FreizigG/EU mehr (2.).
Die Entscheidung der Beklagten ist auch ermessensfehlerfrei, insbesondere ist der
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gewahrt (3.).

1.1 Rechtsgrundlage fur die im Bescheid vom 6. Juni 2014 getroffene Feststellung,
dass der Klager sein Recht auf Einreise und Aufenthalt in der Bundesrepublik verlo-
ren hat (Nr. 1), ist 8 5 Abs. 4 FreizigG/EU in der Fassung des Gesetzes vom 2. De-
zember 2014 (BGBI | S. 1922), in Kraft getreten am 9. Dezember 2014. Danach kann
der Verlust des Rechts nach § 2 Abs. 1 FreizigG/EU festgestellt werden, wenn des-
sen Voraussetzungen innerhalb von funf Jahren (1.2) nach Begrindung des standi-
gen rechtmaRigen Aufenthalts (1.3) im Bundesgebiet entfallen sind oder nicht vorlie-
gen. Mal3geblich fur die rechtliche Beurteilung der Feststellung des Nichtbestehens
des Freizugigkeitsrechts ist grundséatzlich die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der
letzten mundlichen Verhandlung oder Entscheidung des Tatsachengerichts. Insoweit
gilt das Gleiche wie fir andere aufenthaltsrechtliche Entscheidungen, die Grundlage
einer Aufenthaltsbeendigung sein kénnen (BVerwG, U.v. 16.7.2015 — 1 C 22.14 —
juris Rn. 11). Eine Verschlechterung der Rechtsposition des Klagers ist damit nicht
verbunden. Zwar wurde durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Anderung des Freizu-
gigkeitsgesetzes/EU und weiterer Vorschriften vom 2. Dezember 2014 nach dem
Erlass des streitgegenstandlichen Bescheids eine Anderung des § 5 Abs. 4 Satz 1
FreizigG/EU dahingehend vorgenommen, dass eine Verlustfeststellung nicht mehr
getroffen werden kann, wenn sich der Unionsburger fiunf Jahre lang stéandig recht-
mafig im Bundesgebiet aufgehalten hat. Bei der Einflgung des Wortes ,rechtmafig*
handelte es sich aber lediglich um eine Klarstellung des Gesetzgebers (BT-Drs.
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18/2581, S. 16; Hailbronner, AusIR, FreizigG/EU, Stand Marz 2017, 8 5 Rn. 1;
BVerwG, U.v. 16.7.2015 - 1 C 22.14 — juris Rn. 15 f.), die nichts an der bis dahin gel-
tenden Rechtslage anderte.

1.2 Die Beklagte konnte im Zeitpunkt des Bescheidserlasses im Juni 2014 (1.2.1)
den Verlust des Rechts nach 8§ 2 Abs. 1 FreiziigG/EU feststellen, weil der Klager zu
diesem Zeitpunkt noch kein Daueraufenthaltsrecht nach 8§ 4a FreizugG/EU i.V.m. Art.
16 oder Art. 17 RL 2004/38/EG erworben hatte (1.2.2). Die Méglichkeit zur Feststel-
lung des Verlustes des Freizugigkeitsrechts nach 8 5 Abs. 4 FreizugG/EU erlischt
namlich nach dem Entstehen eines Daueraufenthaltsrechts (BVerwG, U.v. 16.7.2015
—1C 22.14 —juris Rn. 16).

1.2.1 Die Frage, ob eine Verlustfeststellung nach 8 5 Abs. 4 FreizigG/EU grundsatz-
lich in Betracht kommt, beantwortet sich nach der Sachlage im Zeitpunkt des Erlas-
ses des streitgegenstandlichen Bescheides. Die Finfjahresfrist bezieht sich zwar
unmittelbar auf das Entfallen bzw. Nichtentstehen der Voraussetzungen eines Frei-
zugigkeitsrechts und nicht auf die Feststellung des Entfallens (Hailbronner, AusIR,
FreizigG/EU, Stand Marz 2017, 8 5 Rn. 22). Da nach Ablauf eines rechtmaligen
funfjahrigen ununterbrochenen Aufenthalts im Bundesgebiet (Art. 16 Abs. 1 RL
2004/38/EG) ein Daueraufenthaltsrecht erworben wird, ist die Funfjahresfrist des § 5
Abs. 4 FreizugG/EU daher in Bezug auf das Entstehen des Daueraufenthaltsrechts
zu sehen. Dies bedeutet, dass ein Verlust der Freiziigigkeitsvoraussetzung bis zur
Entstehung des Daueraufenthaltsrechts moglich ist und durch eine Entscheidung auf
der Grundlage des 8 5 Abs. 4 FreiziigG/EU festgestellt werden kann.

Abzustellen ist daher darauf, ob im Zeitpunkt der Verlustfeststellung bereits ein Dau-
eraufenthaltsrecht entstanden war. Nach dem Wirksamwerden des Verlustfeststel-
lungsbescheids kann der Betroffene nicht mehr allein durch den weiteren Aufenthalt
und die auf dem Unionsburgerstatus beruhende Freizligigkeitsvermutung in den Sta-
tus eines Daueraufenthaltsberechtigten hineinwachsen, weil durch die Verlustfest-
stellung die Rechtmaligkeit seines Aufenthalts endet. Die Feststellung des Verlustes
des Rechts auf Einreise und Aufenthalt fuhrt bereits mit ihrer Wirksamkeit (vgl. Art.
43 BayVwVfG), also mit ordnungsgemal3er Bekanntgabe der jeweiligen Entschei-
dung, zum Entstehen der Ausreisepflicht. Auf die Rechtmafigkeit der Feststellungs-
entscheidung kommt es fur das Entstehen der Ausreisepflicht nicht an. Dass fur die
Beendigung der Rechtmafigkeit des Aufenthalts nicht die Unanfechtbarkeit der Fest-
stellungsentscheidung nach 8 5 Abs. 4 FreizigG/EU mal3geblich ist, sondern nur
deren Wirksamkeit, ergibt sich schon aus der Entstehungsgeschichte des § 7 Abs. 1
Satz 1 FreizigG/EU. Die Fassung dieser Vorschrift vom 30. Juli 2004 sah das Ent-
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stehen der Ausreisepflicht erst mit der Unanfechtbarkeit der Feststellungsentschei-
dung vor. Mit dem ersten Richtlinienumsetzungsgesetz (vom 19.8.2007, BGBI. | S.
1970) wurde das Erfordernis der Unanfechtbarkeit vom Gesetzgeber bewusst gestri-
chen (BT-Drs. 16/5065, S. 211). Die Ausreisepflicht bleibt bestehen, solange sie nicht
erfullt und die zugrundeliegende Feststellung wirksam ist (Epe in GK-AufenthG, Frei-
zugG/EU, Stand Juni 2017, 8§ 7 Rn. 7). Mit Bekanntgabe des Bescheides vom 6. Juni
2014 war der Klager somit ausreisepflichtig und konnte sich nicht mehr auf die auf
dem Unionsburgerstatus beruhende Vermutung, wonach sich ein Unionsbirger
rechtmanig im jeweils anderen Mitgliedstaat aufhéalt, berufen.

1.2.2 Im Zeitpunkt des Erlasses des streitgegenstandlichen Bescheides vom 6. Juni
2014 hielt sich der Klager weder fuinf Jahre rechtmaflig ununterbrochen im Bundes-
gebiet auf (a.) noch hatte er ein Daueraufenthaltsrecht nach 8 4a Abs. 2 Frei-
zUgG/EU erworben (b.).

a) Der Erwerb eines Daueraufenthaltsrechts nach 8§ 4a Abs. 1 FreizigG/EU setzt
unionsrechtlich voraus, dass der Betroffene wéhrend einer Aufenthaltszeit von min-
destens funf Jahren ununterbrochen die Freizligigkeitsvoraussetzungen des Art. 7
Richtlinie 2004/38/EU erflllt hat. Denn nach Art. 16 Abs. 1 RL 2004/38/EG hat jeder
Unionsbirger, der sich rechtmaRig funf Jahre lang im Aufnahmemitgliedstaat aufge-
halten hat, das Recht, sich dort auf Dauer aufzuhalten. Rechtmé&fig im Sinne des
Unionsrechts ist nur ein Aufenthalt, der im Einklang mit den in der Richtlinie
2004/38/EG und insbesondere mit den in Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38/EG aufgefihrten
Voraussetzungen steht (EuGH, U.v. 21.12.2011 — Ziolkowski und Szeja, C-424/10
u.a. — juris Rn. 46, U.v. 11.11.2014 — Dano, C-333/13 — juris Rn. 71; BVerwG, U.v.
16.7.2015 -1 C 22.14 — juris Rn. 16 m. w. N.).

Der standige Aufenthalt im Bundesgebiet wird in der Regel durch die Wohnsitznahme
im Bundesgebiet begriindet. Der Zeitpunkt der Begrindung des standigen Aufent-
halts wird am einfachsten mit der Bescheinigung tber die polizeiliche Anmeldung
nachgewiesen. Hat der Betroffene es versdumt, sich polizeilich anzumelden, kann er
die Aufenthaltsdauer aber auch mit jedem anderen ublichen Beweismittel nachwei-
sen (Epe in GK-AufenthG, FreizigG/EU, Stand Juni 2017, 8 5 Rn. 43).

Der Klager hat jedoch nicht nachgewiesen, dass er sich im Zeitpunkt des Erlasses
des streitgegenstandlichen Bescheides bereits Gber einen Zeitraum von finf Jahren
standig rechtmaRig im Bundesgebiet aufgehalten hat. Er hat sich erst im August
2010 mit dem Vermerk ,aus Osterreich kommend“ polizeilich angemeldet. Sein Auf-
enthalt im Bundesgebiet lasst sich allerdings bereits ab Mai 2010 belegen, weil er
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sich ab diesem Zeitpunkt beim Jobcenter Minchen um die Vermittlung einer Be-
schaftigung bemuht hat. Der Klager hat zwar vorgetragen, dass er sich bereits seit
August 2006 standig im Bundesgebiet aufgehalten habe. Einen Nachweis fir diese
Behauptung konnte er jedoch nicht erbringen. Das Schreiben des Sozialblrgerhau-
ses vom 26. Januar 2012 (BIl. 38 der Verwaltungsakte) bestatigt lediglich Anwesen-
heitszeiten im November 2006, April 2007, Februar und Marz 2008 sowie Oktober
2010. Diese nur partiell bestatigten Aufenthaltszeiten genigen dem Erfordernis eines
standigen Aufenthalts nicht.

Selbst unter der Annahme, dass der Klager sich vor der ersten nachgewiesenen
Vermittlung an einen Arbeitgeber am 17. Mai 2010 bereits fir sechs Monate zur Ar-
beitssuche standig im Bundesgebiet aufgehalten hatte, wéare im Zeitpunkt des Erlas-
ses des streitgegenstandlichen Bescheides am 6. Juni 2014 der Funfjahreszeitraum
des 8 5 Abs. 4 FreiztigG/EU noch nicht abgelaufen gewesen. Angesichts dessen er-
Ubrigt sich auch eine Prifung dahingehend, ob der Klager sich in diesem Zeitraum
standig rechtmaliig hier aufgehalten hat, d.h. die Freiziigigkeitsvoraussetzungen des
§ 2 Abs. 2 FreizigG/EU im gesamten Zeitraum erfullt waren.

b) Der Klager hat im Zeitpunkt des Erlasses des streitgegensténdlichen Bescheides
auch kein Daueraufenthaltsrecht nach 8§ 4a Abs. 2 FreizigG/EU erworben. Da eine
Verlustfeststellung nach 8 5 Abs. 4 FreizigG/EU immer dann ausgeschlossen ist,
wenn dem Betreffenden ein Daueraufenthaltsrecht zusteht, gilt die Funfjahresfrist des
8 5 Abs. 4 FreizigG/EU nicht uneingeschrankt (Epe in GK-AufenthG, FreizligiG/EU,
Stand Juni 2017, 8 5 Rn. 44). Der Klager erfillt jedoch keinen der in 8§ 4a Abs. 2
FreizigG/EU aufgefuhrten Erwerbstatbestande. Zum Zeitpunkt des Erlasses des
streitgegenstéandlichen Bescheides war er weder aus dem Erwerbsleben ausge-
schieden noch hatte er das 65. Lebensjahr erreicht (8 4 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a
FreizigG/EU) noch hatte er seine Erwerbstatigkeit infolge einer vollen Erwerbsmin-
derung aufgegeben (8 4a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 FreizugG/EU).

2. Der Klager ist im Zeitpunkt der Entscheidung des Senats Uber den Berufungsan-
trag beziglich der Verlustfeststellung nicht (mehr) freiziigigkeitsberechtigter Unions-
birger im Sinne des 8§ 2 Abs. 1i.V.m. 8 2 Abs. 2 FreizigG/EU, weil er die Vorausset-
zungen des 8 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 6 FreizigG/EU offensichtlich nicht erfillt (2.1). Auch
im Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung des Senats kann er sich nicht auf einen
Erwerbstatbestand fur ein Daueraufenthaltsrecht berufen (8 2 Abs. 2 Nr. 7 Frei-
zUgG/EU; 2.2).

2.1 Der Klager bezieht seit Oktober 2015 eine Altersrente in Hohe von monatlich
5,86 Euro (und erganzend Sozialleistungen). Er halt sich daher weder als Arbeit-
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nehmer (8 2 Abs. 2 Nr. 1 FreiztigG/EU) noch als arbeitssuchender Unionsburger (8 2
Abs. 2 Nr. 1a FreizigG/EU) im Bundesgebiet auf. Anhaltspunkte dafiur, dass er nach
8 2 Abs. 2 Nr. 2 bis 4 FreizigG/EU freiztgigkeitsberechtigt wére, sind nicht ersicht-
lich. Eine Freizugigkeitsberechtigung ergibt sich auch nicht aus 8 2 Abs. 2 Nr. 5 Frei-
zUgG/EU. Der Klager ist zwar nicht erwerbstatig, erflllt aber nicht die Voraussetzun-
gen des 8 4 Satz 1 FreizUgG/EU, weil er weder tber ausreichenden Krankenversi-
cherungsschutz noch Uber ausreichende Existenzmittel verflgt.

2.2 Der Klager hat kein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a Abs. 1 (2.2.1) oder § 4a
Abs. 2 (2.2.2) FreizigG/EU erworben, so dass er auch nicht nach 8 2 Abs. 2 Nr. 7
FreizugG/EU freizugigkeitsberechtigt ist.

2.2.1 8 4a Abs. 1 FreiziUgG/EU i.V.m. Art. 16 Abs. 1 RL 2004/38/EG setzt fur den Er-
werb eines Daueraufenthaltsrechts einen funfjahrigen rechtmanigen ununterbroche-
nen Aufenthalt im Aufnahmemitgliedstaat voraus. RechtméRig im Sinne des Unions-
rechts ist ein Aufenthalt nur dann, wenn er im Einklang mit den in der Richtlinie
2004/38/EG und insbesondere mit den in Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38/EG aufgefihrten
Voraussetzungen steht (EuGH, U.v. 21.12.2011 - Ziolkowski und Szaja, C-424/10
und C-425/10 — juris Rn. 42). Seit der Begriindung seines standigen Aufenthalts im
Bundesgebiet im Mai 2010 bis zum Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung des Se-
nats am 17. Juli 2017 hat der Klager nicht wahrend einer Aufenthaltszeit von mindes-
tens funf Jahren ununterbrochen die Freizligigkeitsvoraussetzungen des 8§ 2 Abs. 2
FreizigG/EU i.V.m. Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38/EG erflillt.

Mit Bescheid des Jobcenters vom 17. Oktober 2014 wurde festgestellt, dass der Kla-
ger nicht mehr erwerbsfahig ist und eine dauernde Leistungsminderung vorliegt, die
eine mindestens 15 Wochenstunden umfassende Beschaftigung nicht zulasst. Ab
diesem Zeitpunkt war er nicht mehr freizigigkeitsberechtigt nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 und
Nr. 1a FreizigG/EU. Auf die Regelung des § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreizugG/EU, der
Art. 7 Abs. 3 Buchst. a RL 2004/38/EG umsetzt, kann sich der Klager ab dem 17.
Oktober 2014 nicht berufen, da Voraussetzung hierfur wére, dass er wegen einer
Krankheit oder eines Unfalls voribergehend arbeitsunfahig ist. Da dem Klager je-
doch mit Bescheid vom 17. Oktober 2014 eine dauernde Erwerbsunfahigkeit be-
scheinigt wird, ist 8 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreizigG/EU nicht einschlagig (vgl.
Hailbronner, AusIR, FreizigG/EU, Stand Méarz 2017, 8§ 2 Rn. 81). Fur das Vorliegen
einer Freizlgigkeitsberechtigung nach 8 2 Abs. 2 Nr. 2 bis 6 FreizigG/EU fir den
Zeitraum nach dem 17. Oktober 2014 ergeben sich weder aus den Akten noch aus
dem Vortrag des Klagers Anhaltspunkte.
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Der verbleibende Zeitraum von Mai 2010 bis zum 17. Oktober 2014 reicht fir die Be-
grundung eines funf Jahre andauernden standigen Aufenthalts im Bundesgebiet be-
reits zeitlich nicht aus, so dass es auf die Frage, ob dieser Aufenthalt auch rechtma-
3ig im Sinne von Art. 16 Abs. 1 RL 2004/38/EG gewesen ist, nicht mehr ankommit.
Selbst wenn zugunsten des Klagers unterstellt wird, dass er sich bereits vor Mai
2010 sechs Monate zur Arbeitssuche — ungeachtet der fir ungarische Staatsangeho-
rige erst ab 1. Mai 2011 hergestellten vollen Freizligigkeit — im Bundesgebiet aufge-
halten hat, liegt kein funfjahriger standiger Aufenthalt im Bundesgebiet vor.

2.2.2 Der Klager hat auch kein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a Abs. 2 FreizigG/EU
erworben. Soweit die Erwerbstatbestande des 8 4a Abs. 2 FreizigG/EU auf einen
standigen Aufenthalt im Bundesgebiet abstellen, muss dieser Aufenthalt ebenso wie
nach 8§ 4a Abs. 1 FreizigG/EU rechtmaRig sein (a). Die Tatbestandsvoraussetzun-
gen fur ein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a Abs. 2 FreizigG/EU sind in der Person
des Klagers nicht erfllt (b).

a) Die Rechtmaligkeit des Aufenthalts ist auch Tatbestandsvoraussetzung fur das
Entstehen eines Daueraufenthaltsrechts nach 8§ 4a Abs. 2 FreizugG/EU. § 4a Abs. 2
FreizigG/EU setzt Art. 17 RL 2004/38/EG in nationales Recht um. Art. 17 Abs. 1 RL
2004/38/EG enthalt eine Ausnahmeregelung bezuglich des Funfjahreszeitraums des
Art. 16 Abs. 1 RL 2004/38/EG. Unter bestimmten Voraussetzungen entsteht vor Ab-
lauf dieses Zeitraums das Recht auf Daueraufenthalt. Art. 17 Abs. 1 RL 2004/38/EG
sieht nur ein Abweichen vom Erfordernis des Finfjahreszeitraums, nicht aber des
rechtmaRigen Aufenthalts vor. Als Ausnahmevorschrift zu Art. 16 Abs. 1 RL
2004/38/EG ist Art. 17 Abs. 1 RL 2004/38/EG eng auszulegen. Auch dem Wortlaut
nach dispensiert diese Vorschrift nur vom Erfordernis ,des ununterbrochenen Zeit-
raums von funf Jahren®. Zudem ist die Ausnahmeregelung ausdrucklich auf Arbeit-
nehmer oder Selbstandige bzw. im nationalen Recht auf Unionsbirger nach 8 2 Abs.
2 Nr. 1 bis 3 FreizigG/EU beschrankt. Bei diesem Personenkreis handelt es sich je-
doch um freiztigigkeitsberechtigte Unionsbiirger, die sich nach Art. 7 RL 2004/38/EG
rechtmaRig im Bundesgebiet aufhalten (Epe in GK-AufenthG, FreizigG/EU, Stand
Juni 2017, 8 4a Rn. 27; Tewocht in BeckOK, AusIR, FreizigG/EU, Stand 1.2.2017, 8
4a Rn. 31).

b) Der Klager hat keinen der in § 4a Abs. 2 FreizigG/EU aufgefuhrten Erwerbstatbe-
stande fur ein Daueraufenthaltsrecht erfullt.

aa) Der Erwerb eines Daueraufenthaltsrechts nach § 4a Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Frei-
zUgG/EU i.V.m. Art. 17 Abs. 1 Satz 1 Buchst. a RL 2004/38/EG scheitert bereits da-



44

45

46

a7

ran, dass der Klager zum Zeitpunkt des Ausscheidens aus dem Erwerbsleben mit
Feststellung der Erwerbsunfahigkeit durch Bescheid vom 17. Oktober 2014 das 65.
Lebensjahr noch nicht erreicht hatte.

bb) Der Klager hat auch kein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2
Buchst. a FreizigG/EU i.V.m. Art. 17 Abs. 1 Satz 1 Buchst. b RL 2004/38/EG erwor-
ben, weil er unabhangig davon, ob seine volle Erwerbsminderung als Folge seines
Arbeitsunfalls am 28. August 2013 eingetreten ist, jedenfalls keinen Anspruch auf
eine Rente gegenuber einem Leistungstrager im Bundesgebiet hat. Denn hierbei
muss es sich um einen Rentenanspruch handeln, der kausal auf der vollen Er-
werbsminderung basiert (Tewocht in BeckOK, AusIR, FreizigG/EU, Stand 1.2.2017,
8 4a Rn. 30). Der Klager bezieht jedoch eine Altersrente, die nicht auf seiner Er-
werbsminderung beruht.

cc) lhm steht auch kein Daueraufenthaltsrecht nach 8§ 4a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst.
b FreizigG/EU zu. Zwar geht der Senat davon aus, dass der Klager aufgrund seiner
Beschaftigung bei der xy Personalmanagement GmbH im Zeitraum vom 18. Juni
2013 bis zum 30. August 2013 Arbeitnehmer (und damit erwerbstéatig; aaa) war.
Fraglich ist aber bereits, ob er diese Erwerbstatigkeit infolge einer vollen Erwerbs-
minderung aufgegeben hat (bbb). Jedenfalls hat er sich vor der Aufgabe der Er-
werbstatigkeit nicht mindestens zwei Jahre standig rechtmanRig im Bundesgebiet auf-
gehalten (ccc).

aaa) Nach Art. 17 Abs. 1 Satz 1 Buchst. b RL 2004/38/EG, der durch § 4a Abs. 2
Satz 1 Nr. 2 Buchst. b FreizigG/EU in nationales Recht umgesetzt wird, haben Ar-
beitnehmer, die sich seit mindestens zwei Jahren ununterbrochen im Aufnahmemit-
gliedstaat aufgehalten haben und ihre Erwerbstatigkeit infolge einer dauernden Ar-
beitsunfahigkeit aufgeben, ein Recht auf Daueraufenthalt im Mitgliedstaat.

Der Begriff des ,Arbeitnehmers® ist unionsrechtlich auszulegen. Er ist weit zu verste-
hen und nach objektiven Kriterien zu definieren, die das Arbeitsverhaltnis in Anse-
hung der Rechte und Pflichten der betreffenden Personen charakterisieren. Das we-
sentliche Merkmal eines Arbeitsverhaltnisses besteht darin, dass jemand wahrend
einer bestimmten Zeit fur einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt,
fur die er als Gegenleistung eine Vergitung erhalt. Der blof3e Umstand, dass eine
unselbstandige Tatigkeit nur von kurzer Dauer ist, steht der Annahme der Arbeit-
nehmereigenschaft nicht entgegen. Als Arbeitnehmer kann jedoch nur angesehen
werden, wer eine tatsachliche und echte Tatigkeit austbt, wobei Tatigkeiten aul3er
Betracht bleiben, die einen so geringen Umfang haben, dass sie sich als véllig unter-
geordnet und unwesentlich darstellen. Geboten ist eine Gesamtbetrachtung aller
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Umstande, die die Art der in Rede stehenden Téatigkeiten und des fraglichen Arbeits-
verhaltnisses betreffen (vgl. EuGH, U.v. 6.11.2003 — Ninni-Orasche, C-413/01 — juris
Rn. 23 ff., U.v. 4.2.2010 — Genc, C-14/09 — juris Rn. 9 und 23 ff., U.v. 9.6.2014 —
Saint-Prix, C-507/12 — juris Rn. 33 ff.).

Unter Zugrundelegung dieser Grundsatze spricht vieles daflr, dass durch das befris-
tete Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der xy Personalmanagement GmbH, das am
18. Juni 2013 begann und am 30. August 2013 endete, die Arbeithnehmereigenschaft
des Klagers begrindet wurde. Er kann sich allerdings nicht darauf berufen, es habe
sich um einen unbefristeten Arbeitsvertrag gehandelt, weil die Befristung unwirksam
sei. Die Rechtsunwirksamkeit der Befristung hatte er rechtzeitig vor dem Arbeitsge-
richt geltend machen mussen (8 17 TzBfG). Die kurze Dauer des Arbeitsverhaltnis-
ses und die Beschrankung der Stundenzahl auf maximal 40 Stunden pro Monat ste-
hen aber der Annahme der Arbeithnehmereigenschaft im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 1
FreizugG/EU nicht entgegen. Im Urteil vom 6. November 2003 (C-413/01) hat der
Gerichtshof der Europaischen Union bei einer Beschéaftigungszeit von zweieinhalb
Monaten die Arbeitnehmereigenschaft bejaht. Nach der Entscheidung ,Genc® (C-
14/09) waren eine Wochenarbeitszeit von 5,5 Stunden und ein monatlicher Durch-
schnittslohn von etwa 175 Euro fur die Annahme der Arbeitnehmereigenschaft aus-
reichend. Gegen die Arbeithehmereigenschaft des Klagers spricht auch nicht, dass
er durch den Arbeitsvertrag mit der xy Personalmanagement GmbH nicht zur Leis-
tung einer festen Wochen- bzw. Monatsarbeitszeit verpflichtet war, sondern er nur
bei Bedarf angefordert wurde. Denn der Gerichtshof hat in der Rechtssache ,Raulin”
(C-357/89) entschieden, dass ,die Beschaftigungsbedingungen eines Arbeitnehmers,
der durch einen Vertrag gebunden ist, der keine Garantie in Bezug auf die zu leis-
tenden Stunden bietet, mit der Folge, dass der Betroffene nur sehr wenige Tage pro
Woche oder Stunden pro Tag arbeitet, der den Arbeitgeber zur Entlohnung des Ar-
beitnehmers und zur Gewahrung von Sozialleistungen nur insoweit verpflichtet, als
dieser tatsachlich gearbeitet hat, und der keine Verpflichtungen des Arbeitnehmers
umfasst, einem Abruf von Seiten des Arbeitgebers nachzukommen, es nicht verbie-
ten, den Betroffenen als Arbeitnehmer im Sinne von Art 48 EWG-Vertrag zu betrach-
ten, sofern es sich um die Ausiibung von tatsachlichen und echten Tatigkeiten han-
delt und nicht um Tatigkeiten, die einen so geringen Umfang haben, dass sie nur
unwesentlich und untergeordnet sind“ (EuGH, U.v 26.2.1992 — Raulin, C-357/89 —
juris Ls 1I). Der Klager ist im fraglichen Zeitraum tatsachlich in nennenswertem Um-
fang fur die xy Personalmanagement GmbH tatig geworden. So hat er im Juni 18
Stunden, im Juli 33 Stunden und im August 31 Stunden fur das Unternehmen gear-
beitet. Zudem waren auf den Klager nach den Bestimmungen des Arbeitsvertrages
die Bestimmungen des Entgeltrahmentarifvertrages 1GZ sowie des Manteltarifvertra-
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ges IGZ anwendbar.

bbb) Der Klager hat jedoch nicht den Nachweis daflr erbracht, dass er seine Er-
werbstétigkeit infolge einer vollen Erwerbsminderung aufgegeben hat.

Die volle Erwerbsminderung ist durch die Feststellung im Bescheid vom 17. Oktober
2014 eingetreten. Das Beschaftigungsverhaltnis endete gemal den Bestimmungen
des Arbeitsvertrages aber bereits am 30. August 2013. Die Erwerbstétigkeit des Kla-
gers war also unabhangig vom Eintritt der vollen Erwerbsminderung bereits durch die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses beendet.

Gemall 8 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreizUgG/EU (Art. 7 Abs. 3 Buchst. a RL 2004/38/EG)
bleibt die Freiztigigkeitsberechtigung fir Arbeitnehmer unberihrt bei voribergehen-
der Erwerbsminderung infolge Krankheit oder Unfall. Es spricht vieles dafur, dass
diese Fiktion des Fortbestehens der Arbeithehmereigenschaft nach 8 2 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 FreizigG/EU auch dann eintritt, wenn das Arbeitsverhaltnis, das die Arbeit-
nehmereigenschaft des Unionsbirgers begrindet hat, nicht mehr besteht. Dies ergibt
sich zum einen aus Art. 17 Abs. 1 Satz 2 RL 2004/38/EG, wonach Zeiten unfreiwilli-
ger Arbeitslosigkeit als Zeiten der Erwerbstétigkeit gelten. Da der Richtliniengeber die
Zeiten unfreiwilliger Arbeitslosigkeit mit krankheits- oder unfallbedingten Fehlzeiten
gleichgestellt hat, ist davon auszugehen, dass das Bestehen eines Arbeitsverhaltnis-
ses nicht Voraussetzung fur die ,Fiktionswirkung“ des § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 Frei-
zUgG/EU ist. Zudem bleibt durch die Regelung in Art. 7 Abs. 3 RL 2004/38/EG bzw.
8 2 Abs. 3 FreizigG/EU dem Betroffenen nicht nur das Freizugigkeitsrecht, sondern
auch die Erwerbstatigeneigenschaft erhalten, selbst wenn er seine Erwerbstétigkeit
als Arbeitnehmer nicht mehr austibt. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut der Richtlini-
enbestimmung. Fir diese Auffassung spricht auch das Urteil des Gerichtshofs der
Européaischen Union vom 19. Juni 2014 (Saint-Prix, C-507/12). Diesem Urteil lag die
Fallgestaltung zugrunde, dass die Klagerin dieses Verfahrens ihre Erwerbstatigkeit
wegen einer Schwangerschaft aufgegeben hatte. Der Gerichtshof hielt dennoch Art.
7 Abs. 3 RL 2004/38/EG grundsatzlich fur anwendbar, obwohl das Beschaftigungs-
verhaltnis bereits beendet war. Mit der Bestimmung in Art. 7 Abs. 3 RL 2004/38/EG
bzw. 8§ 2 Abs. 3 FreiziigG/EU soll der Unionsbtirger die Mdglichkeit haben, zu gunsti-
gen Bedingungen das Recht auf Daueraufenthalt zu erwerben (Epe in GK-AufenthG,
FreizigG/EU, Stand; 8§ 2 Rn. 114). Geschutzt werden soll durch diese Vorschrift der-
jenige, der eine Beschéaftigung aus den in der Vorschrift genannten Griinden nicht
mehr ausiiben kann, dessen grundsatzliche Erwerbsfahigkeit aber fortbesteht (Ober-
hauser in Hofmann, AusiR, FreizigG/EU, 2. Aufl. 2016, 8 2 Rn. 34, 35).
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Das Vorliegen der ,Fiktionswirkung“ des § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreizigG/EU hat der
Klager jedoch nur bis 31. Mai bzw. 1. Juni 2014 nachgewiesen. Er hatte keine arztli-
chen Bescheinigungen oder Ahnliches zum Andauern der voriibergehenden Er-
werbsminderung utber den 1. Juni 2014 hinaus vorgelegt. Die letzte, von ihm vorge-
legte Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung endet zum 31. Mai 2014. Der Bezug von Ver-
letztengeld ist nur bis 1. Juni 2014 nachgewiesen. Zudem hat der Klager im verwal-
tungsgerichtlichen Verfahren eine Bescheinigung der xy Personalmanagement
GmbH vom 23. Juni 2014 vorgelegt, wonach er sich dort vorgestellt und um eine Be-
schaftigung bemuht hat. In der mundlichen Verhandlung hat die Beklagte daher auch
zu Recht geltend gemacht, dass der Klager zum Zeitpunkt des Erlasses des streitge-
genstandlichen Bescheids grundséatzlich erwerbsfahig gewesen sei.

Folglich ist davon auszugehen, dass der Klager ab dem 1. Juni 2014 nicht mehr er-
werbstatig war, weil auch Uber § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreizigG/EU die Erwerbstati-
geneigenschaft nicht mehr fortbestand und es somit an der Kausalitat zwischen der
Aufgabe der Erwerbstatigkeit und dem Eintritt der vollen Erwerbsminderung fehilt.
8 4a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b FreiziigG/EU setzt namlich voraus, dass die Ar-
beitsunfahigkeit bzw. Erwerbsunfahigkeit kausal fur die Aufgabe der Beschéftigung
war. Das Daueraufenthaltsrecht entsteht nicht, wenn die Beschaftigung zunéchst un-
freiwillig endet und erst spater wahrend der Arbeitslosigkeit die Arbeitsunfahigkeit
eintritt (vgl. Epe in GK-AufenthaltG, FreizigG/EU, Stand Juni 2017, 8§ 4a Rn. 36
m.w.N.). Die Erwerbsunféhigkeit bzw. volle Erwerbsminderung des Klagers ist jedoch
erst in Folge der Feststellung mit Bescheid vom 17. Oktober 2014 eingetreten.

ccc) Selbst dann, wenn die voribergehende Erwerbsminderung bis zur Feststellung
der vollen Erwerbsminderung angedauert hatte und somit Uber die Fiktion des § 2
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreizugG/EU der Klager seine Erwerbstétigkeit infolge einer vol-
len Erwerbsminderung aufgegeben hétte, héatte er dennoch kein Daueraufenthalts-
recht nach 8 4a Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b FreizigG/EU (Art. 17 Abs. 1 Satz 1
Buchst. b RL 2004/38/EG) erworben, weil er sich nicht seit mindestens zwei Jahren
ununterbrochen im Aufnahmemitgliedsstaat bzw. sich nicht zuvor mindestens zwei
Jahre standig im Bundesgebiet aufgehalten hat. Diese Variante fir den Erwerb des
Daueraufenthaltsrechts setzt einen mindestens zweijahrigen rechtmafligen standigen
Aufenthalt in der Bundesrepublik voraus, wobei der Unionsburger nicht notwendiger-
weise zwei Jahre im Bundesgebiet erwerbstatig gewesen sein muss (Tewocht in
BeckOK, AusIR, FreizigG/EU, Stand 1.2.2017, 8 4a Rn. 31; Hailbronner, AusIR,
FreizigG/EU, Stand Méarz 2017, § 4a Rn. 38, 39).

Zurickgerechnet vom Zeitpunkt der Feststellung der vollen Erwerbsminderung am
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17. Oktober 2014 hat sich der Klager nicht zwei Jahre stadndig rechtmafig im Bun-
desgebiet aufgehalten. Abzustellen ist fir das Erfordernis des zweijahrigen standigen
rechtméafigen Aufenthalts auf den genannten Zeitpunkt, weil andernfalls bereits der
Tatbestand der Aufgabe der Erwerbstatigkeit infolge der vollen Erwerbsminderung
nicht erfullt ware. Unbertcksichtigt bleibt insoweit, dass die RechtméaRigkeit des Auf-
enthalts bereits durch den Verlustfeststellungsbescheid vom 6. Juni 2014 beendet
wurde, weil dieser, hatte sich der Klager zu diesem Zeitpunkt noch auf 8 2 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 FreizUgG/EU berufen kdnnen, nicht hatte ergehen durfen.

Vom 17. bis 31. Oktober 2012 war der Klager nicht freiztigigkeitsberechtigt nach § 2
Abs. 2 FreizugG/EU bzw. Art. 7 RL 2004/38/EG. Insbesondere war er zu diesem
Zeitpunkt nicht Arbeitnehmer nach 8§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU. Er hatte lediglich im
Zeitraum vom 17. Mai 2010 bis zum 23. Februar 2012 tageweise bei verschiedenen
Arbeitgebern gearbeitet. Diese Tatigkeiten konnten die Arbeitnehmereigenschaft des
Klagers nicht begriinden, weil es angesichts der standig wechselnden Arbeitgeber an
der Dauerhaftigkeit der Tatigkeit fehlte und Gber den eigentlichen Arbeitslohn hinaus
keinerlei Leistungen vom Arbeitgeber (z.B. Beitrdge zur Sozialversicherung) erbracht
wurden. Er war auch nicht Arbeitssuchender im Sinne von 8§ 2 Abs. 2 Nr. 1a Frei-
zUgG/EU. Diese Vorschrift wurde zwar erst mit Wirkung zum 2. Dezember 2014 in
das Freizugigkeitsgesetz aufgenommen, die Anforderungen des 8 2 Abs. 2 Nr. la
FreizigG/EU fur den Erwerb einer Freiziigigkeitsberechtigung als Arbeitsuchender
ergaben sich jedoch auch ohne ausdrickliche Kodifizierung aus der Rechtsprechung
des Gerichtshofs der Européischen Union (U.v. 26.2.1991 — Antonissen, C-292/89 —
juris). Danach war die praktische Wirksamkeit des Art. 48 EWG-Vertrag (jetzt Art. 45
AEUV) nur gewahrt, wenn der Zeitraum, den das Gemeinschaftsrecht oder in Er-
mangelung einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung das Recht eines Mitgliedstaats
dem Betroffenen einrdumt, um im jeweiligen Mitgliedstaat von Stellenangeboten, die
seinen beruflichen Qualifikationen entsprechen, Kenntnis zu nehmen und sich gege-
benenfalls bewerben zu kdénnen, angemessen ist. Daftr halt der Europaische Ge-
richtshof einen Zeitraum von sechs Monaten fur ausreichend. Nach Ablauf dieses
Zeitraums muss der Betroffene den Nachweis erbringen, dass er weiterhin und mit
begrindeter Aussicht auf Erfolg Arbeit sucht. Diese Voraussetzungen hat der Klager
nicht erfullt. Er bezog seit dem 1. Dezember 2011 Leistungen nach dem SGB Il und
Ubte keine Erwerbstatigkeit aus. Nachweise daflr, dass er sich in diesem Zeitraum
mit begriindeter Aussicht auf Erfolg auf Arbeitssuche befand, hat er nicht erbracht.

Vom 1. bis 30. November 2012 war der Klager bei der xy Personalmanagement
GmbH beschéftigt. Laut Arbeitsvertrag handelte es sich hierbei um ein unbefristetes
Beschaftigungsverhéltnis in Vollzeit, das jedoch zum Monatsende gekindigt wurde.
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Tatsachlich hat er auch in diesem Beschaftigungsverhaltnis nur auf Abruf gearbeitet
und lediglich Bruttoarbeitsbeziige in H6he von 603,09 Euro erhalten. Allerdings war
er in diesem Beschaftigungsverhaltnis kranken- und rentenversichert, so dass dieses
Arbeitsverhaltnis nach den oben dargestellten Kriterien (2.2.2 b) cc) aaa)) wohl die
Arbeitnehmereigenschatft des Klagers begrindet hat.

Daher greift fur den Zeitraum 1. Dezember 2012 bis 31. Mai 2013 § 2 Abs. 3 Satz 2
FreizigG/EU, wonach bei unfreiwilliger durch die zustandige Agentur fur Arbeit be-
statigter Arbeitslosigkeit nach weniger als einem Jahr Beschaftigung das Freizlgig-
keitsrecht wahrend der Dauer von sechs Monaten unberihrt bleibt. Insoweit geht der
Senat zugunsten des Klagers davon aus, dass die sich an die Beschaftigung bei der
xy Personalmanagement GmbH anschlie3ende Arbeitslosigkeit unfreiwillig war, weil
dem Klager gekiindigt worden war und er im Anschluss an diese Téatigkeit Leistungen
nach dem SGB Il bezogen hat. Eine Bestatigung der Bundesagentur fur Arbeit Gber
die Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit hat er allerdings nicht vorgelegt.

Das neue Arbeitsverhaltnis des Klagers mit der xy Personalmanagement GmbH be-
gann erst ab 18. Juni 2013 zu laufen, so dass sich fir den Zeitraum vom 1. bis
17. Juni 2013 ebenfalls kein rechtmalliger Aufenthalt des Klagers im Bundesgebiet
ergibt. Fur diesen Zeitraum kann sich der Klager insbesondere nicht auf einen recht-
mafigen Aufenthalt als Arbeitssuchender berufen, da er keine Nachweise dafur er-
bracht hat, dass er nach Ablauf der Sechsmonatsfrist aus § 2 Abs. 3 Satz 2 Frei-
zUgG/EU weiter auf Arbeitssuche war und begrindete Aussicht hatte, eingestellt zu
werden. Der Zeitraum, der dem Unionsbirger nach der Rechtsprechung des Europé-
ischen Gerichtshofs in der Rechtssache Antonissen (C-292/89) zur Arbeitssuche zu-
gestanden wird, ohne einen Nachweis fur die Arbeitssuche zu erbringen, schlief3t
sich nicht an den Sechsmonatszeitraum des 8 2 Abs. 3 Satz 2 FreizigG/EU an, son-
dern lauft parallel (vgl. Hailbronner, AusIR, FreizigG/EU, Stand Marz 2017, 8§ 2 Rn.
86; Dienelt in Bergmann-Dienelt, AusIR, FreizigG/EU, 11. Aufl. 2016, § 2 Rn. 105).

Im mal3geblichen Zeitraum vom 17. Oktober 2012 bis 16. Oktober 2014 hielt sich der
Klager daher nicht stdndig rechtmaRig im Bundesgebiet auf, weil er zumindest im
Zeitraum vom 16. bis 31. Oktober 2012 sowie vom 1. bis 17. Juni 2013 nicht freizi-
gigkeitsberechtigt im Sinne von 8 2 Abs. 1 FreizigG/EU bzw. Art. 7 RL 2004/38/EG
war.

3. Die Entscheidung der Beklagten, den Verlust des Rechts auf Einreise und Aufent-
halt festzustellen, ist ermessensfehlerfrei erfolgt. Insbesondere ist die Verlustfeststel-
lung verhaltnismafig. Auch hat die Beklagte bei ihrer Entscheidung Art. 14 Abs. 3 RL
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2004/38/EG hinreichend beachtet. Sie durfte bericksichtigen, dass der Klager ab 1.
Dezember 2011 mit nur kurzfristigen Unterbrechungen in vollem oder zumindest er-
ganzendem Sozialleistungsbezug stand. Nach Eintritt der vollen Erwerbsminderung
und infolge seines Alters ist nicht abzusehen, dass er seinen Lebensunterhalt durch
Erwerbstatigkeit sichern kann. Der Klager bezieht vielmehr eine aulRerst geringe Al-
tersrente, die zur Folge hat, dass er voraussichtlich bis zu seinem Lebensende auf
Sozialleistungen zum Lebensunterhalt und Krankenversicherungsschutz angewiesen
sein wird.

II. Der erstmals im Berufungsverfahren gestellte Antrag auf Verpflichtung der Beklag-
ten, ihm sein unionsrechtliches Daueraufenthaltsrecht zu bescheinigen, bleibt eben-
falls erfolglos.

Die Erganzung des urspringlichen Klagebegehrens auf Aufhebung des Bescheides
der Beklagten vom 6. Juni 2014 durch die Verpflichtungsklage auf Ausstellung einer
Bescheinigung Uber das Daueraufenthaltsrecht stellt eine Klageanderung nach § 91
VwGO dar. Es handelt sich hierbei um eine objektive Klageh&ufung (8 44 VwGO; vgl.
VGH Baden-Wrttemberg, U.v. 28.5.2009 — 1 S 1173/08 — juris Rn. 19).

Die nachtragliche Einbeziehung eines weiteren Klagebegehrens in das bereits an-
hangige Berufungsverfahren ist auch sachdienlich im Sinne von 8 91 Abs. 1 Alt. 2
VwGO, weil die Frage, ob dem Klager ein Daueraufenthaltsrecht nach 8§ 4a Frei-
zUgG/EU zusteht, ohnehin inzident im Rahmen der Anfechtungsklage gegen die Ver-
lustfeststellung nach § 5 Abs. 4 FreizigG/EU zu prifen ist.

Der Verpflichtungsantrag ist jedoch unbegriindet. Der Klager hat nicht das Recht,
sich auf Dauer im Bundesgebiet aufzuhalten (s. 2.2.2 b)), so dass er auch keinen
Anspruch auf Ausstellung der entsprechenden Bescheinigung nach 8 5 Abs. 5 Satz 1
FreizigG/EU hat.

Die Kostenfolge ergibt sich aus § 154 Abs. 2 VwWGO.

Der Ausspruch Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit stitzt sich auf § 167 VwGO
i.V.m. 88 708 ff. ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil die Voraussetzungen des 8§ 132 Abs. 2 VwWGO
nicht vorliegen.
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Rechtsmittelbelehrung

Nach 8§ 133 VwWGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum
Bundesverwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim
Bayerischen Verwaltungs-gerichtshof (in Minchen Hausanschrift: Ludwigstral3e 23,
80539 Minchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Munchen; in Ansbach:
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser
Entscheidung einzulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieser
Entscheidung zu begriinden. Die Beschwerde muss die angefochtene Entscheidung
bezeichnen. In der Beschwerdebegriindung muss die grundsatzliche Bedeutung der
Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts, des
Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshofe des Bundes oder des Bundesver-
fassungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichts-
hofs abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, aul3er in Prozess-
kostenhilfeverfahren, durch Prozessbevoliméchtigte vertreten lassen. Dies gilt auch
fur Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
eingeleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwaélten
und Rechtslehrern an den in 8 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit
Befahigung zum Richteramt nur die in § 67 Abs. 4 Satz 4 VwGO und in 88 3, 5
RDGEG bezeichneten Personen. Fir die in 8 67 Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten
Angelegenheiten (u.a. Verfahren mit Beziigen zu Dienst- und Arbeitsverhaltnissen)
sind auch die dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen als Be
vollmé&chtigte zugelassen. Sie mussen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsge-
richt durch Personen mit der Befahigung zum Richteramt handeln.

Senftl Zimmerer Dihm
Beschluss:
Der Streitwert fur das Berufungsverfahren wird auf 10.000,-- Euro festgesetzt (8 63

Abs. 2 Satz 1, § 47 Abs. 1, § 52 Abs. 2, § 39 Abs. 1 GKG).

Senftl Zimmerer Dihm



