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Bundesverwaltungsgericht

IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL

BVerwG 1C 48.18
OVG 3 A736/16

Verkiindet
am 11. September 2019

als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 1. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mundliche Verhandlung vom 11. September 2019

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Prof. Dr. Berlit,
den Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. FleuR3,

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Rudolph,

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Bohmann und

die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Dr. Wittkopp

fur Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Sachsischen Oberverwaltungsgerichts vom 25. Oktober
2018 wird zuruckgewiesen.

Der Beklagte tragt die Kosten des Revisionsverfahrens.

Grinde:

Die Klagerinnen wenden sich gegen die Feststellung des Verlustes ihres Rechts
auf Einreise und Aufenthalt fur einen Zeitraum im Jahr 2013.

Die Klagerinnen sind polnische Staatsangehdrige. Die im Jahr 1967 geborene
Klagerin zu 1 ist die Mutter der in den Jahren 2004 und 1998 geborenen Klage-
rinnen zu 2 und 3. Im Februar 2009 reisten sie in das Bundesgebiet ein. Von
Ende Mai 2012 bis Ende Marz 2013 ging die Klagerin zu 1 einer Beschaftigung
nach. In der Folge wurden ihr und ihren Kindern, die seinerzeit staatliche Schu-

len in G. besuchten, Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts bewilligt.
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Im Juni 2013 stellte der Beklagte den Verlust des Rechts der Klagerinnen auf
Einreise und standigen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland fest. An
dieser Verlustfeststellung wurde in der Folgezeit, nachdem die Kléagerin zu 1
Ende August 2013 erneut eine Beschaftigung angetreten hatte, nur noch fur ei-
nen Zeitraum von Juni 2013 bis August 2013 festgehalten. Die hiergegen erho-
bene Klage hat das Verwaltungsgericht abgewiesen.

Auf die Berufung der Klagerinnen hat das Oberverwaltungsgericht das Urteil
des Verwaltungsgerichts gedndert und die Verlustfeststellung insgesamt aufge-
hoben. Es kdnne dahinstehen, ob die Klagerin zu 1 in dem betreffenden Zeit-
raum des Jahres 2013 freizugigkeitsberechtigt nach Mal3gabe des § 2 Abs. 2
FreizigG/EU gewesen sei. Denn die Klagerinnen zu 2 und 3 seien unabhéangig
von den Voraussetzungen des Freizligigkeitsgesetzes/EU jedenfalls nach Art. 10
Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 freizuigigkeitsberechtigt gewesen. Die Klagerin zu 1
habe als personensorgeberechtigter Elternteil ein von diesem Aufenthaltsrecht

ihrer Tochter abgeleitetes Freizigigkeitsrecht besessen.

Zur Begrundung seiner Revision macht der Beklagte im Wesentlichen geltend,
das Berufungsgericht habe Bundesrecht dadurch verletzt, dass es entschei-
dungserheblich nicht ausschliel3lich das Freizuigigkeitsgesetz/EU, sondern auch
Art. 10 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 herangezogen habe. Damit habe es zugleich
Uber den falschen Streitgegenstand entschieden. Streitgegenstand sei allein das
Nichtentstehen eines Daueraufenthaltsrechts nach § 4a Abs. 1 FreizigG/EU.
Mit der angefochtenen Verlustfeststellung sei festgestellt worden, dass den Kla-
gerinnen in dem Zeitraum von Juni 2013 bis August 2013 kein daueraufent-
haltsbegriindendes Aufenthaltsrecht nach dem Freizigigkeitsgesetz/EU zuge-
standen habe. Ein Aufenthaltsrecht gemaf Art. 10 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011
vermittle keinen rechtmafiigen Aufenthalt im Sinne des § 4a Abs. 1
FreizgG/EU. Es stehe einem Freizugigkeitsrecht im Sinne des Freizugigkeits-
gesetzes/EU und der Richtlinie 2004/38/EG nicht gleich. Eine Gleichstellung
musse positiv-rechtlich erfolgen und sei nicht im Wege eines Analogieschlusses
moglich. Die voraussetzungslose Anwendung des Art. 10 Abs. 1 VO (EU)

Nr. 492/2011 durch das Oberverwaltungsgericht setze alle unions- und bundes-
rechtlichen Regelungen zur Umgehung sozialrechtlicher Vorschriften auRer

Kraft. Das Berufungsgericht hatte zumindest einschrankend dahingehend ent-
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scheiden mussen, dass eine weitere Beschulung nur erfolgen kdnne, wenn kon-
krete zusatzliche Bedingungen der Freizlgigkeit oder des Aufenthalts erfullt
worden waren. Dessen ungeachtet sei die Berufung auf das Unionsrecht

rechtsmissbrauchlich.

Die Klagerinnen verteidigen das angefochtene Urteil.

Der Vertreter des Bundesinteresses beim Bundesverwaltungsgericht beteiligt

sich nicht an dem Verfahren.

Die zulassige Revision des Beklagten ist unbegriindet. Das Berufungsgericht hat
jedenfalls im Ergebnis zutreffend entschieden, dass die zwischen den Beteiligten
allein im Streit befindliche Feststellung des Verlustes des Rechts der Klagerin-
nen auf Einreise und Aufenthalt fir einen abgeschlossenen mehrmonatigen
Zeitraum im Jahr 2013 nicht von § 5 Abs. 4 Satz 1 des Gesetzes Uber die allge-
meine Freizugigkeit von Unionsburgern (Freizlgigkeitsgesetz/EU

- FreiztigG/EU) gedeckt ist und daher aufzuheben war.

Mal3geblich fur die rechtliche Beurteilung aufenthaltsrechtlicher Entscheidun-
gen, die Grundlage einer Aufenthaltsbeendigung sein kénnen, ist grundsatzlich
die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung
oder Entscheidung des Tatsachengerichts. Rechtsanderungen wahrend des Re-
visionsverfahrens sind zu beachten, wenn das Berufungsgericht - entschiede es
anstelle des Bundesverwaltungsgerichts - sie zu berucksichtigen hatte. Diese
Grundsétze gelten nur dann nicht, wenn und soweit aus Griinden des materiel-
len Rechts ausnahmsweise ein anderer Zeitpunkt malfgeblich ist (BVerwG, Ur-
teile vom 16. Juli 2015 - 1 C 22.14 - Buchholz 402.261 § 4a FreizigG/EU Nr. 4
Rn. 11 und vom 28. Mérz 2019 - 1 C 9.18 - InfAusIR 2019, 277 Rn. 9 und Be-
schluss vom 7. Dezember 2017 - 1 B 142.17 - juris Rn. 5).

Der Senat lasst offen, ob auch fur den hier vorliegenden Fall, dass die Auslan-
derbehdrde zundchst gemald 8 5 Abs. 4 Satz 1 FreizigG/EU den Verlust eines

Freizugigkeitsrechts des Unionsbiirgers nach 8 2 Abs. 1 FreiziigG/EU festgestellt
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hat, dann aber diese Verlustfeststellung, nachdem der Unionsbirger im Verlauf
des behoérdlichen Verfahrens neuerlich freiztigigkeitsberechtigt geworden ist,
nur noch fir den Zeitraum zwischen dem Ergehen der Verlustfeststellung und
der neuerlichen Entstehung des Freizugigkeitsrechts aufrechterhalt, auf die
Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung des Tatsachengerichts ab-
zustellen ist, weil diese insoweit nicht teilbar ist, oder ob eine Verlustfeststellung
zeitabschnittsweise teilbar ist und daher nachtraglich auf bestimmte zurtcklie-
gende Zeitraume beschrankt werden darf, sodass aus Grinden des materiellen
Rechts fur die Sach- und Rechtslage ein anderer Zeitpunkt mafgeblich ist (1.).
Bei fehlender Teilbarkeit der Verlustfeststellung ist deren noch aufrechterhalte-
ner Rest schon deshalb rechtswidrig, weil der Beklagte selbst an der Verlustfest-
stellung im dann mafgeblichen Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung des Be-
rufungsgerichts nicht mehr festgehalten hat (2.). Aber auch bei Annahme einer
Teilbarkeit ware die Verlustfeststellung, soweit sie zuletzt noch Bestand hatte,
hier nicht von 8 5 Abs. 4 Satz 1 FreiziigG/EU gedeckt, weil die Klagerinnen in
dem betreffenden zurickliegenden Zeitraum des Jahres 2013 ein Aufenthalts-
recht nach Art. 10 Abs. 1 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europdaischen
Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 Uber die Freizugigkeit der Arbeit-
nehmer innerhalb der Union (ABI. L 141 S. 1) - VO (EU) Nr. 492/2011 - besalien
und daher freiztigigkeitsberechtigt im Sinne des § 2 Abs. 1 FreiztigG/EU waren
(3.). Die von der Revision insoweit erhobenen Verfahrensriigen bleiben ohne
Erfolg (4.).

1. Das Berufungsgericht ist ohne ndhere Auseinandersetzung mit deren dogma-
tischer Einordnung davon ausgegangen, dass es sich bei einer Verlustfeststel-
lung nach § 5 Abs. 4 FreiziigG/EU jedenfalls im Falle einer nachtréaglichen zeit-
lichen Beschrankung auf einen bestimmten Zeitraum durch Aufhebung mit
Wirkung fur die Zukunft bei Wiedererstehen einer Freizlgigkeitsberechtigung
um einen auf der Zeitachse teilbaren Verwaltungsakt handelt, dessen Rechtma-
Rigkeit nach MaRgabe der Sach- und Rechtslage in dem - zuriickliegenden, ab-
geschlossenen - Zeitraum zu beurteilen ist, fir den sich die Verlustfeststellung
noch Geltung beimisst. Ob ein Verwaltungsakt in inhaltlicher Hinsicht oder auf
der Zeitachse teilbar ist, ist indes eine Frage des jeweiligen materiellen Rechts.
Diesem sind nicht nur die tatbestandlichen Voraussetzungen fir die Rechtma-

Rigkeit eines Verwaltungsaktes zu entnehmen, sondern es bestimmt auch, zu
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welchem Zeitpunkt diese Voraussetzungen bei einer gerichtlichen Uberpriifung
vorliegen mussen, und ob eine ursprunglich rechtmafige, wahrend des gericht-
lichen Verfahrens aber rechtswidrig gewordene Verfugung "in der Zeit" teilbar
ist. 8 5 Abs. 4 FreizigG/EU enthélt zur Frage der Teilbarkeit auf der Zeitachse
keine ausdrickliche Aussage. Der vorliegende Fall gibt keinen Anlass, tber die
zeitliche Teilbarkeit einer Verlustfeststellung - insgesamt oder in Fallen der

nachtraglichen Beschrankung - zu entscheiden.

Eine solche Teilbarkeit hat das Bundesverwaltungsgericht fur die Ausweisung
verneint (BVerwG, Urteil vom 4. Oktober 2012 - 1 C 13.11 - BVerwGE 144, 230
Rn. 21 f.). AnknUpfend daran ist der Senat bisher in Féllen, in denen die Ver-
lustfeststellung nicht auf einen in der Vergangenheit liegenden Zeitraum be-
schrankt worden war, davon ausgegangen, dass sich die RechtmaRigkeit einer
Verlustfeststellung grundsatzlich allein anhand der Sach- und Rechtslage im
Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung oder Entscheidung des Tatsa-
chengerichts beurteilt und die Verlustfeststellung dann insgesamt rechtswidrig
ist, wenn im maligeblichen Zeitpunkt ein Freizlgigkeitsrecht besteht (vgl.
BVerwG, Urteile vom 28. Marz 2019 - 1 C 9.18 - InfAusIR 2019, 277 Rn. 8 f., 25
und vom 16. Juli 2015 - 1 C 22.14 - Buchholz 402.261 § 4a FreizigG/EU Nr. 4
Rn. 11; Beschluss vom 7. Dezember 2017 - 1 B 142.17 - juris Rn. 5).

Der Senat neigt dazu, diese Rechtsprechung nicht auf Falle einer Verlustfeststel-
lung nach 8 5 Abs. 4 FreiziigG/EU zu Ubertragen, die nachtraglich wegen des
Wiedererstehens einer Freizugigkeitsberechtigung zeitlich beschrankt, mit Wir-
kung ab einem bestimmten Zeitpunkt wieder aufgehoben oder als auf andere
Weise erledigt angesehen worden ist. Gegen eine Ubertragung und fiir eine zeit-
abschnittsweise Teilbarkeit spricht dabei, dass sich der Regelungsgehalt der
Verlustfeststellung nicht - wie bei der Ausweisung - auf die konstitutive Beendi-
gung des (rechtmaRigen) Aufenthalts konzentriert, sondern nach § 7 Abs. 1
FreizigG/EU die Ausreisepflicht nur eine Rechtsfolge ist; sie steht zudem - we-
gen der lediglich feststellenden Natur der Verlustfeststellung nach § 5 Abs. 4
Satz 1 FreiztigG/EU - unter dem Vorbehalt, dass in der Folgezeit nicht erneut
eine Freizugigkeitsberechtigung entsteht. Die durch die Verlustfeststellung nach
8 5 Abs. 4 Satz 1 FreizigG/EU bewirkte Beseitigung der Freizugigkeitsvermu-
tung (vgl. hierzu BVerwG, Urteile vom 16. November 2010 -1 C 17.09 -
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BVerwGE 138, 122 Rn. 11, vom 11. Januar 2011 - 1 C 23.09 - BVerwGE 138, 353
Rn. 12 und vom 16. Juli 2015 - 1 C 22.14 - Buchholz 402.261 § 4a FreizuUgG/EU
Nr. 4 Rn. 12) schlie3t das neuerliche Entstehen eines Aufenthaltsrechts und in
der Folge den Wegfall der Ausreisepflicht nicht aus (Dienelt, in: Bergmann/
Dienelt, Auslanderrecht, 12. Aufl. 2018, 8§ 5 FreizUgG/EU Rn. 58 und § 7
FreizigG/EU Rn. 25; Gerstner-Heck, in: Decker/Bader/Kothe, BeckOK Migra-
tions- und Integrationsrecht, Stand Marz 2019, § 7 FreizugG/EU Rn. 3; Harms,
in: Storr/Wenger/Eberle/Albrecht/Harms, Kommentar zum Zuwanderungs-
recht, 2. Aufl. 2008, 8§ 5 FreiztigG/EU Rn. 10 und § 7 FreizigG/EU Rn. 3). Da-
mit verliert ein wichtiger Gesichtspunkt fur die Unteilbarkeit der Ausweisung an
Bedeutung, dass ihre titelvernichtende (§ 51 Abs. 1 Nr. 5 AufenthG) Wirkung bei
einer Aufhebung lediglich mit Wirkung fir die Zukunft nicht entfiele; das Recht
zur Einreise und Aufenthalt nach § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU be- und entsteht bei
materiellem Bestand einer Freizugigkeitsberechtigung kraft Unionsrechts un-
abhangig von einer entsprechenden behordlichen Genehmigung.

Die Verlustfeststellung weist zudem durch den Gesetzgeber der entsprechenden
sozialrechtlichen Regelungen gewollte Beziige zu den Voraussetzungen auf, un-
ter denen regelmaliig zeitabschnittsweise zu gewahrende Sozialleistungen zu
gewahren sind (vgl. BT-Drs. 15/420 S. 104, aber auch etwa § 7 Abs. 1 Satz 4 des
Zweiten Buches Sozialgesetzbuch - SGB I1). Eine derartige Verknupfung setzt
auch Art. 14 Abs. 2 Unterabs. 2, Abs. 3 der Richtlinie 2004/38/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 Uber das Recht der
Unionsbirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mit-
gliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung
(EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien 64/221/EWG,
68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG (ABI. L 158 S. 77) voraus, indem
er den Mitgliedstaaten die anlassbezogene Prifung des Fortbestandes einer
Freizlgigkeitsberechtigung auch aus Anlass des Bezuges von Sozialleistungen
ermoglicht (dazu auch EuUGH, Urteil vom 14. Juni 2016 - C-308/14 [ECLI:EU:C:
2016:436], Europaische Kommission/Vereinigtes Konigreich - Rn. 80 ff.
m.w.N.) und ihnen lediglich verwehrt, die Inanspruchnahme von Sozialhilfe,
von der die Mitgliedstaaten Unionsbirger nach MalRgabe des Art. 24 Abs. 2

RL 2004/38/EG ausschlieRen dirfen (dazu etwa EuGH, Urteile vom 11. No-
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vember 2014 - C-333/13 [ECLI:EU:C:2014:2358], Dano - Rn. 63 ff. und vom

25. Februar 2016 - C-299/14 [ECLI:EU:C:2016:114], Garcia-Nieto - Rn. 36 ff.),
automatisch zum Anlass einer Ausweisung zu nehmen. Das Unionsrecht erlaubt
den Mitgliedstaaten auch Regelungen, nach denen Personen, denen kein Auf-
enthaltsrecht nach der Richtlinie 2004/38/EG zusteht, nicht unter den gleichen
Voraussetzungen wie Inlander Sozialleistungen beanspruchen konnten, weil das
dem im zehnten Erwagungsgrund dieser Richtlinie genannten Ziel zuwiderliefe,
eine unangemessene Inanspruchnahme der Sozialhilfeleistungen des Aufnah-
memitgliedstaats durch Unionsburger, die Staatsangehorige anderer Mitglied-
staaten sind, zu verhindern (s. EUGH, Urteil vom 25. Februar 2016 - C-299/14 -
Rn. 39 m.w.N.).

Einer abschlieRenden Klarung bedarf es indes nicht, weil die Verlustfeststellung
in dem Umfang, in dem sie durch den Beklagten fur die Vergangenheit auf-
rechterhalten geblieben und Streitgegenstand des gerichtlichen Verfahrens ge-
worden ist, unabhangig von der zeitabschnittsweisen Teilbarkeit der Verlust-

feststellung rechtswidrig ist.

2. Wird davon ausgegangen, dass eine Verlustfeststellung nach § 5 Abs. 4 Satz 1
FreizigG/EU nicht teilbar und deshalb insgesamt anhand des jeweils aktuellen
Zeitpunkts zu beurteilen ist, kann sie insgesamt keinen Bestand mehr haben,
wenn der betroffene Unionsburger oder sein Familienangehdoriger im Verlauf
des Verfahrens (neuerlich) freiztigigkeitsberechtigt wird. Der Wegfall der mal3-
geblichen Voraussetzung des Nichtbestehens eines Rechts auf Einreise und Auf-
enthalt nach § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU entzoge der Verlustfeststellung nachtrag-
lich insgesamt die Grundlage. Der Restverwaltungsakt, der infolge der auf die
neuerliche Freiztgigkeitsberechtigung des Unionsbtrgers hin mit Ex-nunc-
Wirkung verfugten Teilaufhebung verbliebe, erwiese sich als Torso, der mangels
(fortbestehender) Ausreisepflicht des Betroffenen keinen selbststandigen Be-

stand haben kdonnte.

3. Die angegriffene Verlustfeststellung fur den von ihr noch erfassten Zeitraum
von Juni bis August 2013 ist aber auch dann mit § 5 Abs. 4 Satz 1 FreizigG/EU
unvereinbar und aufzuheben, wenn eine Verlustfeststellung nach 8 5 Abs. 4

Satz 1 FreiztigG/EU nachtraglich auf bestimmte Zeitrdume beschrankt werden
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kann und in diesem Sinne zeitlich teilbar ist. Denn die Klagerinnen waren in
diesem - dann fur die Beurteilung der Sach- und Rechtslage maligeblichen -
Zeitraum zwischen dem Erlass der Verlustfeststellung und dem Eintritt ihrer
neuerlichen Freizigigkeitsberechtigung gemaf Art. 10 Abs. 1 VO (EU)

Nr. 492/2011 aufenthaltsberechtigt (a) und damit im Sinne des 8 5 Abs. 4 Satz 1
FreizigG/EU freizuigigkeitsberechtigt nach § 2 Abs. 1 FreizigG/EU (b).

a) Das Oberverwaltungsgericht hat in revisionsgerichtlich nicht zu beanstan-
dender Weise angenommen, dass die Klagerinnen in dem betreffenden Zeit-
raum des Jahres 2013 gemal? Art. 10 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 zum Aufent-

halt im Bundesgebiet berechtigt waren.

aa) Gemald Art. 10 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 kdnnen die Kinder eines Staats-
angehorigen eines Mitgliedstaats, der im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staats beschaftigt ist oder beschéaftigt gewesen ist, wenn sie im Hoheitsgebiet
dieses Mitgliedstaats wohnen, unter den gleichen Bedingungen wie die Staats-
angehorigen dieses Mitgliedstaats am allgemeinen Unterricht sowie an der
Lehrlings- und Berufsausbildung teilnehmen. Die Norm begrindet zuvorderst
ein Recht auf Gleichbehandlung (stRspr, vgl. EUGH, Urteil vom 27. September
1988 - C-42/87 [ECLI:EU:C:1988:454], Kommission/Konigreich Belgien -

Rn. 10). Aus dem Recht zur Teilnahme am allgemeinen Unterricht sowie an der
Lehrlings- und Berufsausbildung folgt zugleich ein eigenstandiges (EuGH, Ur-
teil vom 13. Juni 2013 - C-45/12 [ECLI:EU:C:2013:390], Hadj Ahmed - Rn. 46),
originares (Franzen, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 45 AEUV

Rn. 143) und autonomes (EuGH, Urteil vom 23. Februar 2010 - C-310/08
[ECLI:EU:C:2010:80], Ibrahim - Rn. 41 f.) Recht der Kinder des (vormaligen)
Wanderarbeitnehmers auf Einreise, Aufenthalt und Wohnsitznahme. Ein ent-
sprechendes Recht vermittelt Art. 10 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 zudem dem
Elternteil, der die elterliche Sorge fir die betreffenden Kinder tatsachlich wahr-
nimmt, ohne dass dieser die in der Richtlinie 2004/38/EG festgelegten Voraus-
setzungen erfillen muss (EuGH, Urteil vom 23. Februar 2010 - C-480/08
[ECLI:EU:C:2010:83], Teixeira - Rn. 61). Dieser Elternteil kann auch der vor-
malige Wanderarbeitnehmer selbst sein. Das Aufenthaltsrecht ist der Forderung
der Inanspruchnahme des Rechts der Kinder auf Teilnahme am allgemeinen

Unterricht zu dienen bestimmt und besteht auch nach dem Ende der Erwerbsta-
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tigkeit des Wanderarbeitnehmers fort (stRspr, vgl. EUGH, Urteil vom 17. Sep-
tember 2002 - C-413/99 [ECLI:EU:C:2002:493], Baumbast und R - Rn. 73 ff.).
Es endet regelmaRig mit Eintritt der Volljahrigkeit des Kindes, sofern dieses
nicht ausnahmsweise weiterhin der Anwesenheit und Fursorge dieses Eltern-
teils bedarf, um seine Ausbildung fortsetzen und abschlieRen zu kdnnen (EuGH,
Urteil vom 23. Februar 2010 - C-480/08 - Rn. 86 f.). Adressat des den Kindern
eines Wanderarbeitnehmers und deren die tatsachliche Sorge austibenden El-
ternteile aus Art. 10 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 erwachsenen Aufenthalts-
rechts ist allein der Aufnahmestaat des (vormaligen) Wanderarbeitnehmers,
nicht hingegen auch jeder andere Mitgliedstaat der Europaischen Union
(EuGH, Urteil vom 27. September 1988 - C-263/86 [ECLI:EU:C:1988:451],
Humbel und Edel - Rn. 24 f.).

bb) Die Klagerinnen zu 2 und 3 wie auch die Klagerin zu 1 waren hiernach in
dem streitgegenstandlichen Zeitraum des Jahres 2013 nach Art. 10 Abs. 1 VO
(EU) Nr. 492/2011 zum Aufenthalt im Bundesgebiet berechtigt.

(1) Die Klagerinnen zu 2 und 3 sind Kinder einer Staatsangehdrigen eines Mit-
gliedstaats der Europaischen Union. Ihre Mutter, die Klagerin zu 1, ist wie sie
polnische Staatsangehdrige. Die Klagerin zu 1 war Wanderarbeitnehmerin, da
sie im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats in einem bestimmten Zeit-
raum im Rahmen einer tatsachlichen und echten Tatigkeit fUr einen anderen
nach dessen Weisung Leistungen erbrachte, fur die sie als Gegenleistung eine
Vergutung erhielt. Ausweislich der tatsachlichen Feststellungen des Oberver-
waltungsgerichts ging sie im Zeitraum von Ende Mai 2012 bis Ende Marz 2013
im Bundesgebiet einer Vollzeitbeschaftigung nach. Dass sie zuvor einer selbst-
standigen Erwerbstéatigkeit nachgegangen war, steht ihrer Arbeitnehmereigen-
schaft ebenfalls nicht entgegen (vgl. EUuGH, Urteil vom 30. Juni 2016 - C-115/15
[ECLI:EU:C:2016:487], N.A. - Rn. 18 und 68), auch nicht der Umstand, dass sie
bereits im Jahr 2009 gemeinsam mit ihren Kindern in das Bundesgebiet einge-
reist war. Die Klagerinnen zu 2 und 3 nahmen nach ihrer Einreise Wohnung bei
der Klagerin zu 1 und behielten ihren Wohnsitz auch wahrend der nichtselbst-
standigen Erwerbstéatigkeit inrer Mutter bei. Das Aufenthaltsrecht nach Art. 10
Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 erfordert nicht, dass die Beguinstigten Gber einen

ausreichenden Krankenversicherungsschutz und Uber ausreichende Existenz-
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mittel verfigen (stRspr, vgl. EuGH, Urteil vom 23. Februar 2010 - C-310/08 -
Rn. 59).

Die Klagerinnen zu 2 und 3 waren auch in dem mafgeblichen Zeitraum in das
deutsche Schulsystem eingegliedert. Sie besuchten seinerzeit die Mittelschule
bzw. die Grundschule und nahmen dort am allgemeinen Unterricht teil. Art. 10
Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 erfasst die Teilnahme an dem Unterricht sowohl
an berufs- als auch an allgemeinbildenden Schulen. Eine Begrenzung auf den
Unterricht an weiterfilhrenden Schulen ist der Norm nicht zu entnehmen (a.A.
zu Art. 12 Abs. 3 RL 2004/38/EG Dienelt, in: Bergmann/Dienelt, Auslander-
recht, 12. Aufl. 2018, § 3 FreizigG/EU Rn. 90; Hailbronner, Auslanderrecht,
Stand August 2019, § 3 FreizigG/EU Rn. 56; weitergehend hingegen
Oberhéauser, in: Hofmann, Auslanderrecht, 2. Aufl. 2016, 8 3 FreizigG/EU

Rn. 34). Gegen eine entsprechende Einschrankung streitet nicht nur der Zweck
der Verordnung, die Familie des Wanderarbeitnehmers im Aufnahmestaat zu
integrieren, um jener wie diesem die effektive Wahrnehmung des Rechts auf
Einreise und Aufenthalt zu ermdglichen, sondern auch die Diversitat der Ausge-
staltung der Schulwesen der Mitgliedstaaten. Auch der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs der Europaischen Union ist nicht zu entnehmen, dass Art. 10 Abs. 1
VO (EU) Nr. 492/2011 die Teilnahme am allgemeinen Unterricht an Grund-
schulen nicht erfasst (EuGH, Urteile vom 15. Méarz 1989 - C-389/87 [ECLI:EU:
C:1989:130], Echternach und Moritz - Rn. 29 f. und vom 23. Februar 2010

- C-310/08 - Rn. 19).

Das Aufenthaltsrecht aus Art. 10 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 steht auch nicht
unter dem Vorbehalt, dass es den Kindern des (vormaligen) Wanderarbeitneh-
mers unzumutbar sein muss, auf eine Schule in dessen Herkunftsmitgliedstaat
zu wechseln. Eine entsprechende Einschrankung, fur die der Wortlaut der Norm
keine Anhaltspunkte liefert, stiinde in Widerspruch zu dem Ziel der Vorschrift,
die Integration der Familienangehdrigen der Wanderarbeitnehmer zu férdern
(vgl. EUGH, Urteil vom 17. September 2002 - C-413/99 - Rn. 54). Es bedurfte
daher keiner Klarung, ob es den Klagerinnen zu 2 und 3 zuzumuten gewesen
ware, ihre Schulausbildung in Polen fortzufiihren. Aus den namlichen Griinden,
aber auch im Hinblick auf das Wohnsitzerfordernis des Art. 10 Abs. 1 VO (EU)
Nr. 492/2011 bedurfte es keiner Prifung, ob es den Klagerinnen zu 2 und 3
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maoglich und zumutbar gewesen ware, ihren Wohnsitz in der Nachbarstadt von
G., dem polnischen Z., zu nehmen und von dort aus unter den gleichen Bedin-

gungen an dem Unterricht in deutschen Schulen teilzunehmen.

(2) Als Elternteil, welcher in dem streitgegenstandlichen Zeitraum die elterliche
Sorge fur die Kinder des Wanderarbeitnehmers tatsachlich wahrnahm, vermit-
telte Art. 10 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 auch der Klagerin zu 1 ein Aufent-
haltsrecht.

b) Die Klagerinnen besal’en in dem streitgegenstandlichen Zeitraum des Jahres
2013 ein "Recht nach § 2 Abs. 1 FreizigG/EU" im Sinne des § 5 Abs. 4 Satz 1
FreizigG/EU, da Art. 10 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 den Normadressaten
nicht nur ein Aufenthaltsrecht, sondern auch ein Freizigigkeitsrecht vermittelt
(dazu aa). Auch ein solches, nicht aus der Richtlinie 2004/38/EG folgendes
Freizugigkeitsrecht wird von 8 2 Abs. 1 FreizigG/EU erfasst und hindert damit
eine Verlustfeststellung nach § 5 Abs. 4 FreiziigG/EU (dazu bb).

aa) Art. 10 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 vermittelt den Kindern eines (vormali-
gen) Wanderarbeitnehmers und deren die tatsachliche Sorge ausiibenden El-
ternteilen nicht nur ein Recht auf Einreise, Aufenthalt und Wohnsitznahme,
sondern auch auf Freizugigkeit im Sinne des 8 2 Abs. 1 FreizigG/EU (ebenso
BSG, Urteile vom 3. Dezember 2015 - B 4 AS 43/15 R - BSGE 120, 139 Rn. 27
und vom 12. September 2018 - B 14 AS 18/17 R - juris Rn. 24).

Die Norm und die sich daraus ergebenden Rechte sind nach MaRgabe des Auf-
baus und des Zwecks dieser Verordnung auszulegen (vgl. EuGH, Urteil vom
17. September 2002 - C-413/99 - Rn. 68).

GemaR Art. 21 Abs. 1 AEUV hat jeder Unionsburger das Recht, sich im Hoheits-
gebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der in den Vertragen und in den Durch-
fuhrungsvorschriften vorgesehenen Beschrankungen und Bedingungen frei zu
bewegen und aufzuhalten. Unionsburger ist gemald Art. 20 Abs. 1 Satz 2 AEUV,
wer die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaats besitzt. Der Unionsburgersta-
tus ist dazu bestimmt, der grundlegende Status der Angehdrigen der Mitglied-
staaten zu sein (stRspr, vgl. EUGH, Urteil vom 20. September 2001 - C-184/99
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[ECLI:EU:C:2001:458], Grzelczyk - Rn. 30 f.). Das Recht des Staatsangehorigen
eines Mitgliedstaats, in das Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats einzu-
reisen und sich dort aufzuhalten, wird jedem, der unter den Anwendungsbe-
reich des Gemeinschaftsrechts fallt, unabhangig von der Erteilung einer Aufent-
haltserlaubnis oder dergleichen seitens des Aufnahmestaats unmittelbar im
primaren Unionsrecht oder, je nach Sachlage, in den zu dessen Umsetzung er-
gangenen Bestimmungen gewahrt (EuGH, Urteil vom 8. April 1976 - C-48/75
[ECLI:EU:C:1976:57], Royer - Rn. 31 ff.). Das allgemeine Einreise- und Aufent-
haltsrecht aller Unionsbirger im Sinne des Art. 21 Abs. 1 AEUV erfahrt in Bezug
auf die Freizugigkeit der Arbeitnehmer in Art. 45 AEUV eine spezifische (EuGH,
Urteil vom 12. Méarz 2014 - C-457/12 [ECLI:EU:C:2014:136], S. und G. - Rn. 45)
und spezielle (vgl. EuGH, Urteil vom 18. Juli 2017 - C-566/15 [ECLI:EU:C:2017:
562], Erzberger - Rn. 25) Auspragung, die zugleich einen der fundamentalen
Grundsétze der Union verkdrpert (stRspr, vgl. EUGH, Urteil vom 15. Dezember
1995 - C-415/93 [ECLI:EU:C:1995:463], Bosman - Rn. 93). Gemal} Art. 45

Abs. 1 AEUV ist innerhalb der Union die Freizigigkeit der Arbeitnehmer ge-
wahrleistet. Nach Art. 45 Abs. 3 Buchst. b und ¢ AEUV gibt die Freizlgigkeit

- vorbehaltlich der aus Gruinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Ge-
sundheit gerechtfertigten Beschrankungen - den Arbeitnehmern das Recht, sich
zum Zweck der Bewerbung auf tatsachlich angebotene Stellen im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und sich in einem Mitgliedstaat aufzuhal-
ten, um dort nach den fir die Arbeitnehmer dieses Staates geltenden Rechts-
und Verwaltungsvorschriften eine Beschaftigung auszutben. Als Grundrecht
der Arbeitnehmer und ihrer Familien (EuGH, Urteil vom 13. Juli 1983

- C-152/82 [ECLI:EU:C:1983:205], Forcheri und Marino - Rn. 11) ist die Arbeit-
nehmerfreizigigkeit nicht in einem engen Sinne zu verstehen. Die Verordnung
(EU) Nr. 492/2011 dient ebenso wie die ihr vorausgehende Verordnung (EWG)
Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober 1968 Uber die Freizluigigkeit der Arbeit-
nehmer innerhalb der Gemeinschaft (ABI. L 257 S. 2) dazu, die Verwirklichung
der Ziele der Arbeitnehmerfreiztigigkeit zu erleichtern (EuGH, Urteil vom

13. Februar 1985 - C-267/83 [ECLI:EU:C:1985:67], Diatta - Rn. 15). Sie formt
den Inhalt des Grundsatzes der Freizugigkeit der Arbeitnehmer, wie er in

Art. 45 AEUV niedergelegt ist, auch in Bezug auf deren Familienangehdrige aus
und ist im Lichte des von Art. 8 EMRK gewahrleisteten Anspruchs auf Achtung
des Familienlebens auszulegen (EuGH, Urteil vom 18. Mai 1989 - C-249/86
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[ECLI:EU:C:1989:204], Kommission/Bundesrepublik Deutschland - Rn. 10).
Gemald Erwagungsgrund 4 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 ist die Freizigig-
keit ein Grundrecht nicht nur der Arbeitnehmer, sondern auch ihrer Familien.
Damit das Recht auf Freiziigigkeit nach objektiven Malistéaben in Freiheit und
Menschenwirde wahrgenommen werden kann, mussen ausweislich des Halb-
satzes 2 des Erwagungsgrundes 6 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 alle Hin-
dernisse beseitigt werden, die sich der Mobilitat der Arbeitnehmer entgegenstel-
len, insbesondere in Bezug auf die Bedingungen fur die Integration der Familie
des Arbeitnehmers im Aufnahmeland. Dies macht es erforderlich, die bestmog-
lichen Bedingungen fur die Integration der Familie des Wanderarbeitnehmers
im Aufnahmemitgliedstaat zu schaffen (EuGH, Urteil vom 13. Juni 2013

- C-45/12 - Rn. 44 ff.). In diesem Sinn bezweckt die Verordnung (EU)

Nr. 492/2011 nicht nur die Verwirklichung der Freizlgigkeit der Wanderarbeit-
nehmer, sondern vermittelt sie Freiztgigkeit auch deren Familienangehorigen.
Dieser Zielsetzung dient auch Art. 10 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011.

bb) Das durch Art. 10 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 begrundete Freizlgigkeits-
recht wird von § 2 Abs. 1 FreizigG/EU erfasst und steht damit einer Verlustfest-
stellung nach 8§ 5 Abs. 4 FreiziigG/EU entgegen.

Das Freizugigkeitsgesetz/EU dient der Umsetzung priméaren und sekundaren
Unionsrechts und bezieht sich nicht nur auf die in der Richtlinie 2004/38/EG
zusammengefassten, sondern auf samtliche sich aus dem Unionsrecht ergeben-
den Freizlgigkeitsrechte (BT-Drs. 15/420 S. 102). Der Aufzahlung in § 2 Abs. 2
FreizigG/EU kommt insoweit nur eine deklaratorische Bedeutung zu. Wer frei-
zlugigkeitsberechtigter Unionsburger oder dessen Familienangehdoriger ist, be-
stimmt mit konstitutiver Wirkung allein das Unionsrecht (vgl. EuGH, Urteile
vom 8. April 1976 - C-48/75 - Rn. 31 ff. und vom 7. Juli 1976 - C-118/75 [ECLI:
EU:C:1976:106], Watson und Bellmann - Rn. 11 ff.). Freiziigigkeitsberechtigt im
Sinne des 8 2 Abs. 1 FreizigG/EU sind somit auch solche unionsrechtlich frei-
zUgigkeitsberechtigten Personen, die nicht oder nur unzureichend von § 2

Abs. 2 FreizigG/EU erfasst werden (Hailbronner, Auslanderrecht, Stand Au-
gust 2019, § 2 FreiziigG/EU Rn. 1). Dafur spricht ganz wesentlich die Regelung
des 8§ 7 Abs. 1 FreiziigG/EU, nach der eine Verlustfeststellung die Ausreisepflicht

des betroffenen Unionsburgers bzw. Familienangehdérigen eines Unionsbirgers
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begrindet. Der anderenfalls entstehende Widerspruch zwischen einer kraft Ge-
setzes eintretenden Ausreisepflicht und einem gleichwohl kraft Unionsrechts
bestehenden Freizlgigkeitsrecht wird vermieden, wenn alle unionsrechtlichen

Freizugigkeitsrechte von § 2 Abs. 1 FreiztigG/EU als erfasst angesehen werden.

Der grundsétzlichen Einbeziehung des neben der Richtlinie 2004/38/EG steh-
endenden Freizlgigkeitsrechts aus Art. 10 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 in den
Anwendungsbereich des § 2 Abs. 1 FreizigG/EU steht - anders als der Beklagte
meint - auch nicht entgegen, dass Aufenthaltszeiten, die allein auf der Grundla-
ge eines Aufenthaltsrechts aus Art. 10 Abs. 1 VO (EU) Nr. 492/2011 zuriickge-
legt wurden, fiir die Zwecke des Erwerbs des Rechts auf Daueraufenthalt im
Sinne des 8§ 4a Abs. 1 FreiztigG/EU nicht berucksichtigt werden kénnen (EuGH,
Urteil vom 8. Mai 2013 - C-529/11 [ECLI:EU:C:2013:290], Alarape und Tijani -
Rn. 48). Die Mdglichkeit einer Feststellung des Verlustes des Rechts nach § 2
Abs. 1 FreizigG/EU erlischt mit dem Entstehen eines Daueraufenthaltsrechts
nach 8 4a Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU. Das Entstehen des Daueraufenthaltsrechts
knUpft an das Vorliegen einer Freizugigkeitsberechtigung im Sinne der Freizi-
gigkeitsrichtlinie an. Nach Art. 16 Abs. 1 RL 2004/38/EG hat jeder Unionsbur-
ger, der sich rechtmaRig funf Jahre lang im Aufnahmemitgliedstaat aufgehalten
hat, das Recht, sich dort auf Dauer aufzuhalten. Rechtmaliig im Sinne dieser
Norm ist indes nur ein Aufenthalt, der im Einklang mit den in der Richtlinie
2004/38/EG und insbesondere mit den in Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie
2004/38/EG aufgefuihrten Voraussetzungen steht (BVerwG, Urteil vom 16. Juli
2015 - 1C 22.14 - Buchholz 402.261 § 4a FreizigG/EU Nr. 4 Rn. 16). Daher
kann ein zwar im Einklang mit dem Recht eines Mitgliedstaats stehender Auf-
enthalt, der jedoch nicht die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38/EG
erfullt, nicht als "rechtmaliger” Aufenthalt im Sinne des Art. 16 Abs. 1

RL 2004/38/EG angesehen werden. Zeiten, in denen sich der Familienangeho-
rige eines Unionsburgers allein auf der Grundlage des Art. 10 Abs. 1 VO (EU)
Nr. 492/2011 in dem Mitgliedstaat aufhalt, sind zwar fur den Erwerb des Rechts
auf Daueraufenthalt im Sinne der Richtlinie 2004/38/EG nicht zu berucksichti-
gen (EuGH, Urteil vom 8. Mai 2013 - C-529/11 - Rn. 39 f. und 48), stehen indes
der Annahme einer Freizugigkeitsberechtigung im Sinne des § 2 Abs. 1
FreizigG/EU nicht entgegen.
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4. Die von der Revision erhobenen Verfahrensruigen bleiben ohne Erfolg.

a) Die Ruge, das Oberverwaltungsgericht habe es unterlassen, die zustandige
Sozialbehorde gemaR § 65 VwGO beizuladen, gentigt schon nicht den Min-
desterfordernissen des 8§ 139 Abs. 3 Satz 4 VwGO, da sie die beizuladende Sozi-
albehorde nicht bezeichnet. Die einfache Beiladung im Sinne des § 65 Abs. 1
VwGO steht zudem im Ermessen des Gerichts. Ihr Unterlassen begriindet daher
regelmaRig keinen Verfahrensfehler (BVerwG, Urteil vom 11. August 1983 -5C
30.82 - BVerwGE 67, 341 <343> m.w.N.). Umstande, die ausnahmsweise einen
solchen Verfahrensfehler begriinden kdnnten, sind von dem Beklagten nicht
aufgezeigt worden. Das Unterlassen einer notwendigen Beiladung im Sinne des
8 65 Abs. 2 VWGO beruhrte den Beklagten schon nicht in eigenen Rechten.
Denn die notwendige Beiladung bezweckt nicht, die Verfahrensposition eines
Prozessbeteiligten zu starken und in dessen Interesse die Mdglichkeiten der
Sachaufklarung zu erweitern. Sie soll vielmehr die Rechte des notwendig Beizu-
ladenden schiitzen und dient dartber hinaus der Prozessokonomie (BVerwG,
Beschluss vom 16. September 2009 - 8 B 75.09 - NVwZ-RR 2010, 37 Rn. 3).

b) Die Ruge, das Oberverwaltungsgericht habe es entgegen § 86 Abs. 1 VwWGO
unterlassen aufzuklaren, dass polnische Schuler, die in Grenznéhe in Polen
wohnten, unter den gleichen Bedingungen wie deutsche Schiler an dem Unter-
richt einer Schule in G. teilnehmen kénnten, gentgt ebenfalls nicht dem Darle-
gungserfordernis des § 139 Abs. 3 Satz 4 VwGO, da es die Revision unterlasst
darzutun, dass nicht nur die Mdglichkeit, sondern auch ein Rechtsanspruch in
Z. wohnhafter polnischer Schiler auf Teilnahme am Unterricht einer staatlichen
Schule in G. besteht. Dessen ungeachtet ist die Aufklarungsrtge jedenfalls in
entsprechender Anwendung des § 144 Abs. 4 VwGO auch unbegrundet (vgl.
Buchheister, in: Schoch/Schneider/Bier, VwWGO, Stand Februar 2019, § 132

Rn. 108), da es nach zutreffender Rechtsanwendung fur die Entscheidung des

Rechtsstreits auf diese Tatsache nicht ankommt.

c¢) Soweit die Revision im gleichen Zusammenhang rugt, falsch sei die Feststel-
lung des Oberverwaltungsgerichts, im Falle eines Umzuges der Klagerinnen zu 2
und 3 nach Z. waren fur diese keine gleichen Bedingungen fur den Schulbesuch

in G. mehr gewahrleistet gewesen, wendet sie sich der Sache nach gegen einen
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angeblichen Fehler in der Sachverhaltswurdigung. Ein solcher Fehler ist revisi-
onsrechtlich regelmaRig nicht dem Verfahrensrecht, sondern dem sachlichen
Recht zuzuordnen und vermag deshalb im Lichte des § 108 Abs. 1 Satz 1 VwWGO
einen Verfahrensmangel grundsatzlich nicht zu begrtinden (BVerwG, Beschluss
vom 2. November 1995 - 9 B 710.94 - Buchholz 310 § 108 VwGO Nr. 266 S. 18
f.). Im Ubrigen fehlt es auch insoweit an der Erheblichkeit eines etwaigen Ver-

fahrensmangels.

5. Die Kostenentscheidung folgt aus 8 154 Abs. 2 VwGO.

Prof. Dr. Berlit Dr. FleuR3 Dr. Rudolph

Béhmann Dr. Wittkopp

Beschluss

Der Streitwert wird fur das Revisionsverfahren auf 15 000 € festgesetzt (§ 47
Abs. 1i.V.m. 8 52 Abs. 2 GKG).

Prof. Dr. Berlit Dr. FleuR3 Dr. Wittkopp
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