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Gesetzestexte: http://www.gesetze-im-internet.de/index.html

Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum FreizigG von 2016, http://www.verwaltungsvor-
schriften-im-internet.de/bsvwvbund 03022016 MI12100972.htm

Informationen zu den Folgen des Brexit:

Fur britische Staatsangehdorige:

Das BMI hat Anwendungshinweise  (https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/down-
loads/DE/veroeffentlichungen/themen/verfassung/anwendungshinweise-brexit.html), eine
ausfuhrliche Broschire, Fragen und Antworten und weitere Informationen zu den auslander-
rechtlichen Folgen des Brexit auf seine Homepage gestellt: https://www.bmi.bund.de/Shared-
Docs/fags/DE/themen/verfassung/brexit/fags-brexit.html#doc13119490bodyText2

FiUr Deutsche in GroRbritannien: https://uk.diplo.de/uk-de/brexit-infos-deutsch/fag-informa-
tionen-brexit

Folie 2

Neues zum Freizigigkeitsrecht:
was ist alt, was ist neu?

B Agenda:
® Begriffsbestimmung
® Familiennachzug und
@ nahestehende Personen
® Nachzug zu Deutschen
@ Brexit
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Das "Gesetz zur aktuellen Anpassung des Freiziigigkeitsgesetzes/ EU und weiterer Vorschrif-
ten an das Unionsrecht” vom 12.11.2020 ist am 24.11.2020 in Kraft getreten. Es fuhrt zu eini-
gen Klarungen bei den Begriffsbestimmungen und dem Anwendungsbereich. Neu sind die


https://uk.diplo.de/uk-de/brexit-infos-deutsch/faq-informationen-brexit
https://uk.diplo.de/uk-de/brexit-infos-deutsch/faq-informationen-brexit

Regelungen fir nahestehende Personen sowie fur britische Staatsangehorige und ihre Fami-
lienangehorigen nach dem 31.12.2020.

Folie 3

Begriffsbestimmungen
8§ 1 Abs. 2 FreizigG/EU

B Unionsbdrger_innen (~ EU-Burger_innen)
® Staatsangehdrige anderer EU-Staaten
B Freizigigkeitsberechtigte Familienangehdrige
® Gatt_innen
® Eingetragene Lebenspartner_innen
@ Kinder und andere Abkémmlinge
» bis 21. Geburtstag
» ab 21 Jahre : wenn Unterhaltsleistungen erbracht werden
® Aufsteigende Linie: wenn Unterhaltsleistungen erbracht
werden
® Nahestehende Personen: siehe unten
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Unionsbirger_innen

Es wird klargestellt, dass mit dem Begriff ,Unionsburger” (Synonym: EU-Blrger_innen) im
FreizigG/EU nur solche gemeint sind, die nicht Deutsche sind (8 1 Abs. 2 Nr.1 FreizigG/EU).
Freizugigkeitsberechtigte Familienangehdrige

Die Definition, welche Personen vom Recht auf Familienzusammenfihrung erfasst sind, wird
aus § 3 Abs. 2 FreizigG/EU in 8 1 Abs. 2 Nr. 3 FreizigG/EU Uberfiihrt. Wie bisher sind fol-
gende Gruppen erfasst:

» Ehegatt_innen und Lebenspartner_innen

* Abkdmmlinge bis zum 21. Geburtstag und

+ Abkdmmlinge tber 21, sofern ihnen Unterhalt gewahrt wird, sowie

» Angehorige in gerade aufsteigender Linie, sofern ihnen Unterhalt gewahrt wird.
Unterhaltsgewahrung beim Anspruch auf Familienzusammenfihrung von Angehdrigen in
gerade auf- und absteigender Linie:

» Es muss keine Unterhaltspflicht bestehen, aber das Vorliegen eines tatsachlichen Abhan-
gigkeitsverhaltnisses (strittig: vor der Einreise?) gegeben sein (EuGH v. 16.1.2014, C-
423/12). Zur Hbhe des Unterhalts gibt es keine genauen Vorgaben:

o Es muss eine fortgesetzte, regelmaRige Unterstiitzung sein, die vom Ansatz her als Mittel
zur Bestreitung des Unterhalts angesehen werden kann (BVerwG, 20.10.1993 - 11 C
1/93).

o Zum Unterhalt z&hlen auch ein Wohnrecht/Miete und Personensorge bzw. Pflege.

o Unterhalt in H6he von 100 Euro kann ausreichen (LSG NRW, 28.5.2015, L 7 AS 372/15
B ER und L 7 AS 373/15 B; LSG NRW, 15.4.2015, L 7 AS 428/15 B ER).

» Bei Angehdrigen von wirtschaftlich nicht aktiven EU-Blrger_innen gilt, dass der Lebensun-
terhalt in G&nze gesichert sein muss (vgl. 8 4 FreizigG/EU).

* In der Regel ist davon auszugehen, dass der/die Stammberechtigte Gber ausreichende ei-
gene Mittel fur sich selbst verfiigen muss, um die Unterhaltsleistungen erbringen zu kénnen.
Es gibt aber auch Entscheidungen, die ber trotz fehlender Lebensunterhaltssicherung
des/der Stammberechtigten den Status als Familienangehdriger bejahen (LSG NRW Be-
schluss - 30.01.2019 - L 7 AS 2006/18 B ER; LSG Bayern, 19.11.2018, L 11 AS 912/18 B
ER).



+ Ist der/die Angehdrige eingereist, besteht Zugang zum Arbeitsmarkt. Das Abhangigkeits-
verhaltnis kann dann zul&ssigerweise durch Arbeit beendet werden (EuGH v. 16.1.2014, C-
423/12).

Bei den Verwandten in auf- und absteigender Linie sind jeweils die des Stammberechtigten
und auch die der Gatt_innen/Lebenspartner_innen erfasst.

Es wird klargestellt, dass mit ,Lebenspartner_innen*, die als Familienangehérige die gleichen
Rechte geniel3en wie Ehegatt_innen (8 3 FreizigG/EU) nur Personen gemeint sind, die Le-
benspartner_innen im Sinne einer eingetragenen Lebenspartnerschaft sind (8 1 Abs. 2 Nr. 2
FreizigG/EU). Andere Personen, die umgangssprachlich ebenfalls als Lebenspartner_in be-
zeichnet werden, sind unter den Begriff ,nahestehende Personen® zu fassen (dazu im Folgen-
den).

Folie 4

Familiennachzug
(88 3 und 4 FreizigG/EU)

B Stammberechtigt:
® Generell: Unionsbiirger_innen mit Freiziigigkeitsrecht

@ Studierende: Ehepartner_innen/Lebenspartner_innen
und Kinder, denen Unterhalt geleistet wird.

m ,Begleiten” oder ,nachziehen®

® Verwandtschaftl. Verhaltnis muss nicht vor der Einreise
bestanden haben

B Unabhangig von Staatsangehdrigkeit der Angehdrigen.
Bei Drittstaatler_innen:
® Ggf. Visumsverfahren (8 2 Abs. 4 S. 2 FreizuigG/EU)
e Aufenthaltskarte (8 5 FreizugG/EU)
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Das Recht auf Familienzusammenfihrung haben im Grundsatz alle freiztigigkeitsberechtigten
EU-Birger_innen. Es gibt lediglich fur wirtschaftlich nicht aktive EU-Birger_innen, die studie-
ren, eine Beschrankung bei den Nachzugsberechtigten: bei ihnen haben nur Ehepartner_in-
nen/Lebenspartner_innen und die Kinder, denen Unterhalt geleistet wird, ein Nachzugsrecht
(8 4 Satz 2 FreizigG/EU).

Die Formulierung ,begleiten oder nachziehen® darf nicht woértlich genommen werden. Fir
den Ehegatten“nachzug® ist es nicht Voraussetzung, dass eine Ehe schon vor der Ubersied-
lung des EU-Burgers nach Deutschland bestand und ein ,Nachzug“ oder eine ,Begleitung®
stattfindet. Ein/e drittstaatsangehorige Ehepartner_in kann sich auch schon vor dem/r stamm-
berechtigten EU-Blrger_in aufgehalten haben, es ist nicht nétig dass dieser Aufenthalt legal
war (EuGH, Urteil vom 25.7.2008, Rs. C-127/08 — Metock u.a.; AVV FreizigG/EU Rn. 3.0.3).

Auch Ehegatten und Angehoérige ohne EU-Staatsangehdrigkeit haben die beschriebenen
Nachzugsrechte (Art. 7 Abs. 2 Richtlinie 2004/38/EG (~ Freizlgigkeits-RL oder Unionsblrger-
richtlinie).

Es darf ein Visum zur Einreise verlangt werden (8 2 Abs. 4 S. 2 FreiziigG/EU). Voraussetzung
fur dieses ist nur der Nachweis des Freizlugigkeitsrechts also letztlich der familiaren Verbin-
dung zur/m freiztigigkeitsberechtigten, stammberechtigten EU-Blrger_in. Hier ist der Verweis
im FreizigG/EU auf die Regelungen des AufenthG missverstandlich. Erfolgt die Einreise (trotz-
dem) ohne Visum, darf nicht verlangt werden, dass das Visumsverfahren nachgeholt wird
(EuGH, Urteil vom 25.07.2008, Rs. C-127/08 — Metock u.a.; EuGH, Urteil vom 25. Juli 2002,
Rs. C-459/99 — MRAX).

Als Beleg fur ihr abgeleitetes Freiztigigkeitsrecht erhalten die Familienangehdrigen ohne EU-
Staatsangehorigkeit eine Aufenthaltskarte (8 5 FreiztuigG).




Folie 5

Familiennachzug

m Nachweise (8§ 5a Abs. 2 FreizligG/EU)
® Pass/Passersatz
® Nachweis Uber verwandtschaftl. Verhaltnis
® Nachweis Uber den Aufenthalt des Stammberechtigten
m Pflicht zur Existenzsicherung jeweils wie beim
Stammberechtigten
B Soziale ,Folgerechte” jeweils wie beim
Stammberechtigten

K 74
7%
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Bei den Angehérigen muss in der Regel lediglich das Verwandtschaftsverhaltnis nachgewie-
sen werden.

Beim Nachweis von Existenzmitteln orientiert sich diese Pflicht am Stammberechtigten:

» Bei den Angehdrigen von wirtschaftlich nicht Aktiven wird die Existenzsicherung vorausge-
setzt (8 3 und § 4 FreizigG/EUV).

» Bei Student_innen haben nur Ehepartner_innen/Lebenspartner_innen und die Kinder ein
Nachzugsrecht, denen Unterhalt geleistet wird. Das muss ggf. nachgewiesen werden.

Die Rechte beim Zugang zu Sozialleistungen orientieren sich immer am Stammberechtigten.

* Angehorige von Unionsblrger_innen mit Freizligigkeitsrecht zur Arbeitssuche oder als wirt-
schaftlich nicht aktive, sind wie diese von Leistungen ausgeschlossen, wenn sie kein ande-
res Freizigigkeitsrecht oder Aufenthaltsrecht haben.

* Angehorige von Unionsburger_innen mit Erwerbstatigenstatus sind wie diese leistungsbe-
rechtigt.



Folie 6

Abgeleitetes Recht der Eltern
minderjahriger Kinder
m §3i.V.m. § 1 Abs. 2 Nr. 3 Bst. d) FreiziigG/EU
® Nur wenn das Kind den Eltern Unterhalt gewahrt
B § 3 Abs. 4 FreizigG/EU
® Tod oder Wegzug des Stammberechtigten
@ Kind geht zur Schule/macht eine Ausbildung
H Art. 10 VO 492/2011 (siehe unten)
B Sonstige
® Dreiecksverhaltnis
» Voraussetzungen je nach Stammberechtigten
@ Art. 20 AEUV (Aufenthaltsrecht sui generis)
» Kind bendétigt zur Wahrnehmung seines
Freiziigigkeitsrecht die Eltern/das Elternteil
» Lebengugnterhaltssicherung %
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Das Nachzugsrecht in gerade aufsteigender Linie knlipft daran an, dass der Stammberechtigte
entsprechende Unterhaltsleistungen erbringt. Das ist bei stammberechtigten Kindern in der
Regel nicht der Fall. Es muss deshalb gepruft werden, ob eines der anderen Rechte in Betracht
kommt, bei denen Kinder mit Unionsbirgerschaft den Eltern ein Aufenthaltsrecht vermitteln.

Bei Tod oder Wegzug des stammberechtigten EU-Blrgers haben die Kinder ein eigenstandi-
ges Aufenthaltsrecht bis zum Abschluss einer Ausbildung (8 3 Abs. 4 FreizigG/EU, Art. 12
Abs. 3 Richtlinie 2004/38/EG), das auch den sorgeberechtigten Elternteil umfasst.

Dieses Recht ist nicht identisch mit dem Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2004 (dazu
siehe unten Foliel2). Es gilt nicht nur fir die Kinder von Arbeitnehmer_innen und greift anders
als das Recht nach Art. 10 VO 492/2004 nicht, wenn der stammberechtigte Elternteil (arbeits-
los) in Deutschland bleibt.

In der Praxis sehr problematisch sind Falle im Dreiecksverhdltnis, insbesondere wenn es um
die Frage eines Anspruchs auf Sozialleistungen geht. Es handelt sich hierbei um Félle mit
einem Elternteil mit (anspruchsbegriindendem) Freizigigkeits- oder Aufenthaltsrecht, von dem
das Kind unbestritten ein Freiztigigkeits- oder Aufenthaltsrecht ableitet. Wenn die Eltern nicht
verheiratet sind, hat das andere Elternteil kein Recht auf Familiennachzug und es stellt sich
die Frage nach dem Freizligigkeits- oder Aufenthaltsrecht.

Auslanderrechtlich ist der Aufenthalt in solchen Fallen bei EU-Birger_innen in solchen Féllen
regelmafig zumindest dadurch gesichert, dass ein Freizligigkeitsrecht zur Arbeitssuche zu
bejahen ist. Allerdings fUhrt das zu einem Leistungsausschluss. Es stellt sich daher auch in
solchen Fallen die Frage nach einem (anderen) Aufenthaltsrecht, das sich ggf. vom Kind ab-
leiten lieRe. Das ist je nach Konstellation hoch umstritten:

o Nach der Rspr. des BVerwG hangt ein Aufenthaltsrecht des Elternteils davon ab, dass das
Kind Uber ein eigenes, nicht nur tber ein abgeleitetes Freizligigkeitsrecht (Aufenthaltsrecht)
verfigt (BVerwG, 23.09.2020, 1 C 27.19).

o Fur ein Nachzugsrecht des zweiten Elternteils, dass allein an die Unionsbirgerschaft von
Minderjahrigen anknupft wird angefihrt, dass nach 8§ 28 AufenthG ein Nachzugsrecht zu
deutschen Kindern besteht. Da sich EU-Bilrger_innen gem. 8§ 11 Abs. 11 FreizigG/EU auf
das AufenthG berufen kdnnen, wenn dieses eine ginstigere Rechtsstellung vermittelt,
miisse das auch fir minderjahrige EU-Blrger_innen gelten unabhéngig davon, ob sie ihr
Freizigigkeitsrecht ,nur ableiten. FUr diese Argumentation spricht auch, dass das Recht
auf familidres Zusammenleben mit beiden Elternteilen nicht davon abhangig gemacht wer-
den darf, ob es ein originares oder ein abgeleitetes Freizligigkeitsrecht hat. Eine



Entscheidung des EuGH oder des BVerfG dazu gibt es bisher nicht. Das BVerfG hat aber
am 8. Juli 2020 (1 BvR 1094/20) in einem Fall zur Prozesskostenhilfe entschieden, dass es
nicht auszuschlief3en ist, dass nach dem Meistbeglnstigungsprinzip ein anspruchsbegrin-
dender Status nach dem AufenthG (,fiktives* Aufenthaltsrecht flr Elternteile entsprechend
§ 28 AufenthG) bestehen kann. Bei der Wertung ist der Schutz der Familie aus Art. 5 GG
und Art. 8 EMRK und der Schutz der Familie nach Art. 6 GG zu beachten.

Ein eigenes Aufenthaltsrecht des Kindes, das den Eltern(teilen) ein Nachzugsrecht vermittelt,
ist auch das Aufenthaltsrecht direkt aus Art. 20 und 21 AEUV (Aufenthaltsrecht sui generis =
.eigener Art“). Eltern oder Grofeltern kdnnen demnach ein Aufenthaltsrecht von einem/r min-
derjahrigen Unionsburger_in ableiten, um dem/r Minderjahrigen die Wahrnehmung des Frei-
zugigkeitsrecht Uberhaupt erst zu ermdglichen. Nach der Rspr. des EuGH ist hier immer das
Kindeswonhl als gewichtiges Kriterium zu beachten.

Sofern sich das Kind nicht auf 8 3 Abs. 4 FreizigG/EU oder Art. 10 VO 492/2004 berufen kann
sondern ,nur® auf das Freizlgigkeitsrecht nach Art. 21 AEUV, muss der Lebensunterhaltssi-
cherung des Kindes z.B. durch den unterhaltspflichtigen Elternteil gesichert werden (Rn.
3.2.2.2 AVV FreizigG/EU). Allerdings muss dies dem Elternteil auch durch eine Arbeitserlaub-
nis ermoglicht werden (BVerwG, 23.09.2020, 1 C 27.19).

Folie 7

Nahestehende Personen

H Verwandte in der Seitenlinie nach § 1589 BGB.
® mindestens zwei Jahren Unterhalt oder
® mindestens zwei Jahren hausliche Gemeinschaft im Ausland oder
® schwerwiegende gesundheitliche Griinde, die personliche Pflege
zwingend erforderlich machen
®m Minderjahrige, ledige Pflegekinder oder Kinder, fir die
die/der Stammberechtigte die Vormundschaft hat.
® Abhangigkeitsverhaltnis besteht und langeres Zusammenleben in
Deutschland
m Nicht eingetragene ,Lebensgeféhrt_innen®,
® glaubhaft dargelegte, auf Dauer angelegte Gemeinschaft
@ Nicht nur voribergehendes Zusammenleben in Deutschland
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Neu eingefihrt werden mit § 3a FreiziigG/EU Regelungen, die den Aufenthalt fiir sogenannte
"nahestehende Personen". Damit soll die in Art. 3 Abs. 2 RL 2004/38/EG vorgesehene Erleich-
terung des Nachzugs dieser Personen umgesetzt werden.

Definiert werden die nahestehende Personen in 8 1 Abs. 1 Nr. 4 FreizigG/EU. Es handelt sich
dabei um Personen,

 die nicht selbst die Unionsbtrgerschaft haben und

 die nicht im Familiennachzug nach § 2 Abs. 2 Nr. 6 FreiziigG/EU anspruchsberechtigt sind
(8 3a Abs. 1 S. 1 FreizigG/EU).

Erfasst sind folgende Gruppen:

* 81 Abs. 1 Nr. 4 Bst. a) FreizigG/EU: Verwandte in der Seitenlinie nach § 1589 BGB. Das
sind Geschwister der Eltern, eigene Geschwister und jeweils deren Nachkommen.

Voraussetzung 8 3a Abs. 1 Nr. 1 FreiziigG/EU:

o die/der Stammberechtigte gewéahrt diesem Angehdrigen seit mindestens zwei Jahren
Unterhalt gewahrt hat oder

o es bestand fir mindestens zwei Jahren eine hausliche Gemeinschaft im Ausland oder



o schwerwiegende gesundheitliche Grinde machen die personliche Pflege durch den Uni-
onsburger zwingend erforderlich.

*+ §1 Abs. 1 Nr. 4 Bst. b) FreizigG/EU: Minderjahrige, ledige Pflegekinder oder Kinder, fur
die die/der Stammberechtigte die Vormundschaft hat (auch, wenn diese nach dem Recht
des Herkunftslandes eingerichtet worden ist).

Voraussetzung ist, dass ein Abhéngigkeitsverhdltnis besteht und ein (geplantes) langeres
Zusammenleben in Deutschland (8 3a Abs. 1 Nr. 2 FreizigG/EU).

* 81 Abs. 1Nr. 4 Bst.c) FreizigG/EU: Nicht eingetragene ,Lebensgefahrt_innen, die in einer
glaubhaft dargelegten, auf Dauer angelegten Gemeinschaft leben und nicht verheiratet
sind.

Voraussetzung ist gem. 8 3a Abs. 1 Nr. 3 FreizUgG/EU Voraussetzung, dass beide nicht
nur voribergehend in Deutschland zusammenleben (wollen).

Uber die Verleihung dieses Aufenthaltsrechts entscheidet die Auslanderbehérde ,nach einer
eingehenden Untersuchung der personlichen Umstande® sowie unter Berlcksichtigung weite-
rer Aspekte wie dem ,Grad der finanziellen oder physischen Abhangigkeit oder dem Grad der
Verwandtschaft® nach Ermessen (§ 3a Abs. 2 FreiziigG/EU).

Voraussetzung fur diese Aufenthaltsrechte ist die Erfillung der allgemeinen Erteilungsvoraus-
setzungen nach 8 5 AufenthG. Daher muss insbesondere in der Regel der Lebensunterhalt
gesichert sein. Fur die Einreise ist in der Regel ein Visum nétig, fur das eine Gebtihr erhoben
wird, die denen flur ein Visum nach dem AufenthG entsprechen (8§ 2 Abs. 6 Satz 2 Frei-
zUgG/EU). Fur das entsprechende nationale Visum liegt die Gebuhr derzeit bei 75.- Euro, fur
Minderjahrige bei 37,50 Euro. Die Privilegierung nach § 41 AufenthV (Staatsangehérigen der
benannten Staaten dirfen ohne Visum einreisen und die Aufenthaltskarte danach beantragen)
und die anderen in der AufenthV vorgesehenen Ausnahmen finden laut Gesetzesbhegriindung
Anwendung (vgl. Drucksache 19/21750, S. 43). Da es sich nicht um einen Anspruch handelt,
ist im Ubrigen bei Personen, die fiir Kurzaufenthalte erlaubt visumsfrei einreisen durfen, eine
Beantragung der Aufenthaltskarte ohne vorgeschaltetes Visumverfahren nur in Hartefallen
moglich (8 39 S. 1 Nr. 3 AufenthV, § 5 Abs. 2 S. 2 2. Alternative AufenthG).

Die ,nahestehenden Personen erhalten gem. § 5 Abs. 7 FreizigG/EU eine ,Aufenthaltskarte
nach § 3a FreizigG (nahestehende Personen von EU-Birgern)‘. Gem. § 5a Abs. 3 Frei-
zUgG/EU werden von lhnen neben ,ublichen® je nach Fallkonstellation folgende Dokumente
verlangt: Nachweise Uiber Unterhalt, Nachweis Uber die Griinde, die Pflege notwendig machen,
Urkunden Uber ein Vormundschaft oder Pflegekind-Verhaltnis oder Nachweis von Umstanden,
die das Vorliegen einer dauerhaften Beziehung belegen.

Mit der Aufenthaltskarte besteht die Berechtigung zur Erwerbstatigkeit und der Erwerb des
Daueraufenthaltsrechts ist gem § 4a Abs. 1 FreiziigG wie bei Familienangehdrigen moglich.

Die nahestehenden Personen bleiben, wenn der/ Stammberechtigte stirbt, unter den gleichen
Umstéanden aufenthaltsberechtigt wie Familienangehdrige, die nicht Unionsbirger_innen sind
(8 3a Abs. 3i.V.M. § 3 Abs. 2 FreizligG/EU).



Folie 8

Familiennachzug zu Deutschen

B Ruckkehrer_innen (neu: § 1 Abs. 1 Nr. 6 FreizigG/EU)
® Nachhaltiger Gebrauch des Freiziigigkeitsrechts
® Familienleben in anderem EU-Staat gelebt
B Sui generis:
@ Kein Recht nach § 28 AufenthG
® Passives Freiziigigkeitsrecht muss vom Angehorigen
abhéangen
» Bei Ehegatt_innen regelméaBig zu verneinen

» Bei Minderjéhrigen regelmaRig zu bejahen, Kindeswohl erfordert
regelméagig den Aufenthalt beider Elternteile

@ Aufenthaltsrecht eigener Art, das vergleichbar § 4 Abs. 5
AufenthG bescheinigt wird.
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Fir den Familiennachzug zu Deutschen gelten im Grundsatz die Regelungen des AufenthG.
Dazu gibt es folgende Ausnahmen:

Ruckkehrfalle

Mit der Anderung des FreiziigG/EU wurde klargestellt, dass der Anwendungsbereich des Ge-
setzes auch die Angehdérigen von Deutschen umfasst, wenn letztere nachhaltig von ihrem
Freizugigkeitsrecht Gebrauch gemacht haben (§ 1 Abs. 1 Nr. 6 FreizigG/EU). Damit wird die
Rechtsprechung des EUGH.(EuGH v. 12.3.2014, C-456/12) zu den sogenannten Riickkehrer-
fallen umgesetzt. Es ist nun ausdricklich geregelt, dass die Angehdrigen von Deutschen, die
von ihrem Recht auf Freizigigkeit nachhaltig Gebrauch gemacht haben, erfasst sind. Nach-
haltig ist die Inanspruchnahme des Freiziigigkeitsrechts nach der Rechtsprechung des EuGH
unter den Voraussetzungen von Art. 7 der Richtlinie 2004/38/EG.

Wer also Uber 3 Monate unter Erfillung dieser Voraussetzungen in einem anderen Mitglied-
staat gelebt hat und dort eine familiare Bindung entwickelt hat, kann bei einer Riickkehr nach
Deutschland die Angehoérigen gem. § 12a FreiziigG/EU unter den weniger eng gefassten Be-
dingungen des FreizigG/EU ,mitbringen” und ist nicht auf den Familiennachzug nach Auf-
enthG verweisen.

Aufenthaltsrecht sui generis (eigner Art)

Nach wie vor ohne gesetzliche Klarstellung ist das Freiztigigkeitsrecht nach Art. 20 und 21
AEUV als passives Freizigigkeitsrecht und das daraus abgeleitete Aufenthaltsrecht von
Angehdrigen. Das Freizligigkeitsrecht als Kernbestand der Unionsbirgerschaft umfasst auch
das Recht, im Land seiner Herkunft zu leben. Der EuGH geht deshalb davon aus, dass ein
abgeleitetes Aufenthaltsrecht fur Angehorige besteht, wenn das passive Freiziigigkeitsrecht
deswegen nicht gelebt werden kdnnte, weil die Ausreise des Angehdrigen das unmaoglich ma-
chen wirde.

Fur Ehepaare ergibt sich daraus regelméRig kein Recht, das Uber die nationalen Regeln zum
Ehegattennachzug hinaus geht. Erwachsenen ist es zumutbar eine Zeitlang getrennt zu leben,
um die Voraussetzungen des Ehegattennachzug zu erfillen. Selbst, wenn diese dauerhaft
nicht erfullt werden, ist das in der Regel kein unzulassiger Eingriff in das passive Freizigig-
keitsrecht. Als Erwachsene kdnnen die Betroffenen frei entscheiden, ob sie trotzdem im Hei-
matland bleiben oder ggf. die Ehe im Ausland leben.

Minderjahrige Deutsche waren regelmallig gezwungen, Deutschland zu verlassen, wenn den
sorgeberechtigten Eltern der Aufenthalt verweigert wird. Wenn die drittstaatsangehdrigen El-
tern tatsachlich die Personensorge ausuben und es dem minderjahrigen Deutschen damit erst
ermoglichen, von seinem Freiziigigkeits- und Aufenthaltsrecht Gebrauch zu machen, kénnen
die Eltern(teile) ein Aufenthaltsrecht unmittelbar aus EU-Recht ableiten (EuGH, Urteil v.
8.3.2011 (Zambrano), C 34/09; EuGH, Urteil v. 10.5.2017, Rs. C-133/15).



Hat nur ein Elternteil einen unsicheren Status und ist der andere Elternteil deutscher Staats-
angehoriger oder Auslander/in mit einem Aufenthaltsrecht, wirde der weitere Aufenthalt des
deutschen minderjahrigen Kindes durch die Ausreise des erstgenannten Elternteils nicht un-
bedingt in Frage gestellt. Nach der Rspr. des EuGH kann aber auch dann, wenn das Kind mit
einem Elternteil im Bundesgebiet verbleiben kdnnte, die Trennung von dem anderen Elternteil
ein Eingriff in den Kernbestand der Unionsbirgerrechte bedeuten.

Abzustellen ist darauf,

o ob der fragliche Elternteil die tatséchliche Sorge wahrnimmt und das Kind davon abhéngig
ist. Ist der andere Elternteil zur Wahrnehmung der Sorge nicht willens oder in der Lage,
besteht ein Abhangigkeitsverhaltnis zum erstgenannten Elternteil und dieser hat ein abge-
leitetes Aufenthaltsrecht.

o Wenn auch der Elternteil mit sicherem Aufenthaltsrecht willens und in der Lage ist, die tat-
sachliche Sorge wahrzunehmen, kann dem (drittstaatsangehdrigen) anderen Elternteil
trotzdem ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht zusteht. Es muss insbesondere das durch Art.
24 Grundrechtscharta geschiitzte Kindeswonhl einschlie3lich Umgangsrecht bertcksichtigt
werden. Gibt es eine starke affektive Bindung und birgt die Trennung vom drittstaatsange-
horige Elternteil ein Risiko fur das ,innere Gleichgewicht” des Kindes, ist von einem Aufent-
haltsrecht des Elternteils auszugehen.

Auch das Vorliegen von Ausweisungsgrinden fihrt nicht unbedingt dazu, dass dem dritt-
staatsangehdrigen Elternteil das Aufenthaltsrecht verwehrt werden darf. MaR3stab ist der er-
hohte Ausweisungsschutzes fur Angehorige von EU-Blirger_innen (EuGH, Urteil v. 13.9.2016,
C-304/14; EuGH, Urteil v. 10.5.2017, C-133/15)

Die Elternteile haben ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht eigener Art nach Art. 20 AEUV ,
das nach der Rspr. des BVerwG bei Drittstaatsangehdrigen zu bescheinigen ist, wie dies in 8§
4 Abs. 5 AufenthG fiir das Bestehen eines assoziationsrechtlichen Aufenthaltsrechts vorgese-
hen ist (BVerwG, 12. Juli 2018 - BVerwG 1 C 16.17)

Folie 9

Britische Staatsangehérige und
ihre Familienangehdorigen: § 16 FreizigG/EU

® Vor dem 1.1.2021 nicht in Deutschland wohnhaft:
AufenthG
B Bis 31.12.2020 in Deutschland wohnhaft: Rechte
des Austrittsabkommen wirken weiter:
® Fortbestehendes Aufenthaltsrecht, wenn vorher
» Freiztigigkeitsrecht nach Art. 20 AEUV
» Arbeitnehmerfreiziigigkeit
» Niederlassungsfreiheit
» Daueraufenthaltsrecht

S
IJ\

19.01.202 Dr. Elke TieRler-Marenda R C2ritas

Vor dem 1.1.2021 nicht in Deutschland wohnhaft:

Britische Staatsangehoérige und ihre Familienangehdérigen, die zu diesem Zeitpunkt nicht be-
reits freizligigkeitsberechtigt in Deutschland wohnten, werden seither wie andere Drittstaat-
ler_innen behandelt. Fur die Einreise wird demnach ein Pass bendtigt. Ein Kurzaufenthalt bis
zu 90 Tage ist visumsfrei. FUr einen langeren Aufenthalt wird ein Aufenthaltstitel nach dem
AufenthG ben6étigt und fur die Einreise ein entsprechendes nationales Visum. Auch fur den
Familiennachzug und den Zugang zum Arbeitsmarkt gilt das AufenthG.




Es gelten derzeit coronabedingte Einschréankungen bei der Einreise. Britische Staatsangeho-
rige konnen derzeit also nur nach Deutschland einreisen, wenn sie eine wichtige Funktion
austiben oder ihre Reise zwingend notwendig ist oder wenn sie vor dem 31.12.2020 in
Deutschland gewohnt haben.

Personen, die sich auf die Dienstleistungsfreiztigigkeit berufen (einschlieBlich Entsandte),
wohnen regelméafig nicht in Deutschland. Sie kdnnen bis zum 31. Marz 2021 in Deutschland
bleiben und auch weiterhin die bisherige Tatigkeit ausiiben. Danach missen sie im Besitz eine
Aufenthaltstitels sein, wenn sie sich weiter in Deutschland aufhalten wollen. Der Aufenthaltsti-
tel muss rechtzeitig beantragt werden, dies kann ohne vorige Ausreise erfolgen.

Am 31.12.2020 in Deutschland wohnhaft:
Fortbestehendes Aufenthaltsrecht

Nach dem neuen § 16 FreizigG/EU behalten britische Staatsangehorige und ihre Familien-
angehorigen, die am 31. Dezember 2020 freiziigigkeitsberechtigt wohnen in Deutschland, in
der Regel ihr Aufenthaltsrecht auch nach dem 1. Januar 2021.

Wohnen meint in diesem Zusammenhand, dass der Lebensschwerpunkt in Deutschland ist.
Es kommt nicht auf eine Anmeldung oder auf die Anmietung einer Wohnung an. Wer sich zum
Stichtag am 31. Dezember 2020 nur voribergehend in Deutschland aufgehalten hatte (z.B.
Tourist_innen, Familienbesuche), ist nicht erfasst. Es gibt keine Mindestaufenthaltszeit vor
dem Stichtag.

8§ 16 Abs. 1 FreizigG/EU verweist auf Teil Zwei Titel 1l Kapitel 1 (Art. 13 ff.) des Austrittsab-
kommens.

* Nicht erfasst ist damit die Dienstleistungsfreiziigigkeit und insbesondere von einem briti-
schen Unternehmen Entsandte. Kinftig werden Dienstleistungserbringer_innen aus Grol3-
britannien einen Aufenthaltstitel nach AufenthG benétigen, auch wenn sie sich zum Stich-
tag bereits in Deutschland aufgehalten haben (s.o.).

» Erfasstist neben der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und Niederlassungsfreiheit das allgemeine
Freiziigigkeitsrecht nach Art. 21 AEUV unter den entsprechenden Bedingungen. Ein Dau-
eraufenthaltsrecht nach § 4a FreizigG/EU wirkt als eines nach Art. 15 des Austrittsabkom-
mens fort.

» Auch wer zum Stichtag als freizligigkeitsberechtigter Familienangehdriger in Deutschland
lebte, behalt das Aufenthaltsrecht. Das gilt auch fur drittstaatsangehdrige Personen, die
fir einen unterhaltsberechtigten britischen Staatsangehdrigen sorgen, sofern dieser vor
dem Stichtag freiztgigkeitsberechtigt war (also der Lebensunterhaltssicherung gesichert
ist).

* Auch Personen mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2004 behalten das Aufenthalts-
recht.

» Britische Staatsangehorige, die als Angehdrige von Deutschen in einem Rickkehrerfall
nach Deutschland gekommen sind, verlieren nach Ansicht des BMI dieses Recht nicht,
wenn die Rickkehr vor dem Stichtag lag. Danach handelt es sich nicht mehr um eine
Ruckkehr, auf die EU-Recht anzuwenden ist.

» Grenzganger_innen kdénnen weiter in Deutschland arbeiten (vgl. Art. 24 und 25 des Aus-
trittsabkommens). Wenn sie ihren Wohnsitz nach Deutschland verlegen wollen, bendtigen
sie eine Aufenthaltserlaubnis nach AufenthG.
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Wohnen meint in diesem Zusammenhand, dass der Lebensschwerpunkt in Deutschland ist.
Es kommt nicht auf eine Anmeldung oder auf die Anmietung einer Wohnung an. Wer sich zum
Stichtag am 31. Dezember 2020 nur voribergehend in Deutschland aufgehalten hatte (z.B.
Tourist_innen, Familienbesuche), ist nicht erfasst. Es gibt keine Mindestaufenthaltszeit vor
dem Stichtag.

Aufenthaltsanzeige und Aufenthaltsdokumente

Britische Staatsangehdrige und ihre Familienangehérigen muissen ihren EU-rechtlich legiti-
mierten Aufenthalt bis spatestens 30. Juni 2021 bei der Auslanderbehdrde anzeigen. Fur die
Angehdrigen gilt das nicht, wenn sie im Besitz einer Aufenthaltskarte oder Daueraufenthalts-
karte sind, da das den Ausléanderbehdrden bekannt ist. Der Besitz einer Bescheinigung tber
das Dauer-aufenthaltsrecht befreit nicht von der Anzeigepflicht.

Es wird eine Bestéatigung der Anzeige (Art. 18 Absatz 4 des Abkommen) und in der Folge ein
deklaratorisch wirkendes Aufenthaltsdokument-GB ausgestellt (8 16 Abs. 2 FreiziigG/EU).
Grenzganger erhalten das spezielle Aufenthaltsdokument fiir Grenzganger-GB. Liegt ein
Recht zum Daueraufenthalt vor, wird dieses entsprechend vermerkt.

Bis zur Ausstellung des Dokuments kann gem. § 11 Abs. 4 FreiziigG/EU auf Antrag auch eine
Fiktionsbescheinigung ausgestellt werden.

Das Aufenthaltsdokument-GB ist ein Dokument im "Scheckkartenformat”, das mindestens flnf
Jahre und héchstens zehn Jahre lang gltig ist. Es kostet 37,00 Euro fur Personen, die alter
sind als 24 Jahre, und 22,80 Euro fir Jingere. Der ,Umtausch® von bestehenden Daueraufent-
haltskarten, der spatestens erfolgen muss, wenn das Dokument eingezogen wird oder zum
31.12 2022 seine Guiltigkeit verliert (8 16 Abs. 6 FreiziigG/EU), ist kostenlos.

Freizligigkeit in der EU

Das Aufenthaltsrecht gilt nur fiir Deutschland und gibt kein Recht auf Aufenthalt in anderen
EU-Staaten, das Uber die Rechte von anderen Drittstaatler_innen (z.B. Kurzaufenthalte inner-
halb des Schengen-Raums) hinausgeht. Das gleiche gilt reziprok fir britische Staatsangehdo-
rige und ihre Familienangehorigen, die in einem anderen EU-Staat weiter aufenthaltsberech-
tigt sind.

Arbeitsmarktzugang

Bestehende Rechte beim Zugang zum Arbeitsmarkt bleiben erhalten, die Weiterbeschéftigung
kann ohne entsprechende Dokumente erfolgen.
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Mit der Anderung des FreiziigG/EU kam es nicht zu der urspriinglich vorgeschlagenen Ergan-
zung des § 11 FreizligG/EU, dass die Rechtsfolgen eines fiktiv bestehenden Aufenthaltsrechts
nach dem AufenthG nur eintreten, wenn dieses Recht durch den Besitz des entsprechenden
Aufenthaltstitels dokumentiert ist.

Es bleibt also dabei, dass sich Unionsbirger_innen insbesondere gegentiber Jobcentern und
Sozialbehérden auf das fiktive Vorliegen eines entsprechenden Aufenthaltsrechts berufen kén-
nen. Es bleibt aber auch dabei, dass dies in der Praxis den auslanderrechtlich kaum geschul-
ten Mitarbeiter_innen der Behérden nicht immer bekannt bzw. einfach zu erlautern ist.

Der EuGH hat im am 6.10.2020 (C 181/19) entschieden, dass der Leistungsausschluss fir
Aufenthaltsrechtsberechtigte nach Art. 10 492/2011 europarechtswidrig ist. Dieser Personen-
kreis kann sich demnach auf das Gleichbehandlungsgebot der VO 883/2004 berufen. Da es
sich um ein Freizugigkeitsrecht eigener Art handelt, greift die Erlaubnis zum Ausschluss von
Grundsicherung nach Art. 24 der RL 2004/38/EG nicht. Wirde den Betroffenen kein Zugang
zu diesen Leistungen gewahrt, ware ihr Aufenthaltsrecht entwertet. Da das Europarecht vor-
rangig ist, sind die Leistungsausschlisse seit der Entscheidung unanwendbar

Betroffen sind die Leistungsausschlisse, die seit 2016 in § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Buchstabe c
SGB Il und in § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 2. Alternative SGB XII zu finden sind.

Der Gesetzgeber hat auf die Entscheidung des EuGH reagiert und mit dem Gesetz zur Ermitt-
lung von Regelbedarfen und zur Anderung des Zwolften Buches Sozialgesetzbuch sowie des
Asylbewerberleistungsgesetzes diese Anspruchsausschliisse aus dem SGB Il und XlI gestri-
chen. Weiter wurde die entsprechende Pflicht, Antrdge auf oder den Bezug dieser Leistungen
an die Auslanderbehdrden zu melden, gestrichen. Das Gesetz vom 8. Dezember tritt zum
1.1.2021 in Kraft (Gesetzestext siehe Anlage).

Da EU-Recht vorrangig ist, waren die Leistungsausschlisse schon jetzt unabhangig vom In-
Kraft-Treten der Gesetzesanderung nicht anzuwenden. Es mussten auch gegen den Wortlaut
des Gesetzes Leistungen bewilligen werden. Die BA informierte dariber wie folgt: ,Der Leis-
tungsausschluss ist nicht mehr anwendbar und es besteht bei Vorliegen der sonstigen Voraus-
setzungen der Zugang zu Leistungen der Grundsicherung flr Arbeitsuchende.”
(https://www.arbeitsagentur.de/wissensdatenbank-sgbii/7-leistungsberechtigte, WDB-Beitrag
Nr.: 070095).

Das bedeutet:

Antrége, Uber die noch nicht entschieden wurden, miissen positiv beschieden werden, wenn
die sonstigen Voraussetzungen gegeben sind.




In Fallen, in denen ein Leistungsanspruch bereits allein wegen des genannten Leistungsaus-
schlusses abgelehnt wurde und das Verfahren noch nicht rechtskraftig abgeschlossen wurde,
ist wie folgt zu verfahren:

» Lauft ein Widerspruchsverfahren, sind die Falle von Amts wegen zu Uberprifen und der
angefochtene Bescheid — sofern die sonstigen Voraussetzungen vorliegen — aufzuheben
und abzuhelfen.

» Lauft ein Klageverfahren, ist der angefochtene Bescheid — sofern die sonstigen Vorausset-
zungen vorliegen — aufzuheben, um den Klager klaglos zu stellen (Erledigung). Alternativ
kommt auch die Abgabe eines Anerkenntnisses in Betracht.

* In Féllen, in denen ein Leistungsanspruch allein wegen der genannten Leistungsaus-
schlisse abgelehnt wurde und bereits eine rechtskraftige Entscheidung ergangen ist, sollte
ein Uberprifungsantrag gestellt werden. Der Bescheid ist dann - bei Vorliegen der sonsti-
gen Voraussetzungen - ab 06. Oktober 2020 gemaf § 40 Absatz 3 Satz 1 Nr. 2 SGB I
i.V.m. 8 44 Absatz 1 Satz 1 SGB X aufzuheben und es sind Leistungen zu gewahren.

Im Rahmen des SGB XII gilt (auch ohne entsprechende Weisung) im Grundsatz das Gleiche.
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Auslander_innen mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 der Verordnung (VO) 492/2011:

Minderjahrige Kinder, die die Schule besuchen oder eine Ausbildung machen, haben auf der
Basis von Art. 10 VO 492/2011 ein eigenstandiges, Aufenthaltsrecht, wenn wenigstens ein
Elternteil mit EU-Staatsangehoérigkeit als Arbeitnehmer/in tatig ist oder war, und sie mit diesem
eine Zeitlang zusammen in Deutschland gelebt haben.

Sorgeberechtigte, nicht (mehr) erwerbstatige Elternteile kbnnen daraus unabhangig von der
Staatsangehdrigkeit ein Aufenthaltsrecht ableiten.

Das Aufenthaltsrecht ist sowohl beim Kind wie auch bei den Eltern(teilen) unabhangig von der
Existenzsicherung. Entsprechend hat das BVerwG jungst entschieden, dass bei diesem Per-
sonenkreis keine Verlustfeststellung erfolgen kann, wenn die Existenzmittel fehlen (BVerwG
v. 11.9.2019 — 1 C 48.18). Damit korrespondiert aber kein Leistungsanspruch nach SGB Il
oder SGB XII. Dieses Aufenthaltsrecht ist vielmehr i.d.R. von Leistungen ausgeschlossen (8§ 7
Abs. 1S.1Nr.2Bst.c) SGB I, § 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 SGB XII)

Bei dem Freiziigigkeitsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 handelt es sich nicht um eines der
Freizigigkeitsrechte, die in der Unionsburgerrichtlinie (Richtlinie 2004/38/EG) beschrieben
sind, sondern um ein Freizigigkeitsrecht eigener Art.

Es ist strittig, ob auch das Freiziligigkeitsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 zu den Rechten zahilt,
die zum Daueraufenthaltsrecht fihren. Das BVerwG lehnt dies ab, da das Daueraufenthalts-
recht nur durch das Vorliegen eines Freizugigkeitsrechts i. S. d. Unionsburgerrichtlinie



erworben wird (BVerwG v. 11.9.2019 — 1 C 48.18). Dabei verweist das BVerwG auf eine Ent-
scheidung des EuGH, die sich allerdings auf eine spezielle Regelung fiir Angehdrige bezog,
die selbst keine Staatsangehdrigen eines EU-Mitgliedsstaates sind (EuGH v. 8. Mai 2013 - C-
529/11 Rn. 48). Dazu, ob das dort gesagte auch auf den Erwerb des Daueraufenthaltsrecht
durch einen Unionsbirger zutrifft, Aul3ert sich der EuGH nicht dezidiert, es ist aber wahrschein-
lich.

Bei dem freiziigigkeitsberechtigten Kind besteht dieses Freizligigkeitsrecht bis zum Abschluss
der Schule bzw. der Ausbildung. Danach muss geprift werden, ob das Kind den weiteren
Aufenthalt durch ein anderes Aufenthaltsrecht absichern kann. Welches in Betracht kommt
richtet sich je nach Staatsangehdrigkeit nach AufenthG oder FreizugG/EU. Wenn es sich um
eine/n EU-Birger_in handelt, die eine duale Ausbildung macht, kann sich das Kind schon
wahrend der Ausbildung auf die Arbeithehmerfreizligigkeit berufen. In Betracht kommen je
nach personlicher Situation auch das Daueraufenthaltsrecht oder das Freizligigkeitsrecht zu
Arbeitssuche.

Fir die Elternteile besteht das Recht i.d.R. bis zur Volljahrigkeit des Kindes. Danach ist zu
prifen, ob je nach Staatsangehdérigkeit ein Aufenthaltsrecht nach AufenthG (insbes. § 31 Auf-
enthG) oder FreiztigG/EU (Vgl. insbes. 8§ 3 Abs. 5 FreizlgG/EU, Art. 12 und Art. 13 Unions-
blrgerrichtlinie) in Betracht kommt. Je nach Staatsangehdrigkeit und konkretem Status kann
das Aufenthaltsrecht des/r Eltern(teile) enden, wenn sie keiner Erwerbstatigkeit nachgehen
und den Lebensunterhalt selbst sichern.



