Deutscher Bundestag

Unterabteilung Europa
Fachbereich Europa

%
"

Infobrief

Das Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern aus anderen Mitgliedstaaten
der Europédischen Union und ihr Zugang zu Grundsicherungsleistun-
gen im Aufenthaltsstaat unter besonderer Beriicksichtigung der
Rechtslage in Deutschland

Roland Derksen

© 2015 Deutscher Bundestag PE 6 - 3010 - 096/14



Unterabteilung Europa Infobrief Seite 2
Fachbereich Europa PE 6 — 3010 — 096/14

Das Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern aus anderen Mitgliedstaaten der Europiischen Union
und ihr Zugang zu Grundsicherungsleistungen im Aufenthaltsstaat unter besonderer Beriick-
sichtigung der Rechtslage in Deutschland

Verfasser: MR Dr. Roland Derksen
Aktenzeichen: PE 6 - 3010 — 096/14
Abschluss der Arbeit: 2. Februar 2015
Fachbereich: PE 6: Europa

Telefon: +49 (30) 227 — 35820/33614

Ausarbeitungen und andere Informationsangebote des Fachbereichs Europa geben nicht die Auffassung des Deutschen
Bundestages, eines seiner Organe oder der Bundestagsverwaltung wieder. Vielmehr liegen sie in der

fachlichen Verantwortung der Verfasserinnen und Verfasser sowie der Fachbereichsleitung. Der Deutsche Bundestag
behilt sich die Rechte der Verdffentlichung und Verbreitung vor. Beides bedarf der Zustimmung der Leitung

der Abteilung P, Platz der Republik 1, 11011 Berlin.



Unterabteilung Europa Infobrief Seite 3
Fachbereich Europa PE 6 — 3010 — 096/14
Inhalt
1. Einleitung 5
2. Uberblick iiber die unionsrechtlichen Rahmenbe-

dingungen fiir den Zugang von EU-Auslidndern zu

sozialen Leistungen im Aufenthaltsstaat 6
3. Aufenthaltsstatus von EU-Auslindern 8
3.1. Arbeitnehmer 10
3.1.1. Entstehung des Aufenthaltsrechts 10
3.1.2. Verlust des Aufenthaltsrechts 13
3.2. Arbeitsuchende 15
3.2.1. Entstehung des Aufenthaltsrechts 16
3.2.2. Verlust 17
3.3. Selbstdandige 20
3.4. Wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirger 21
3.4.1. Entstehung des Aufenthaltsrechts 22
3.4.2. Verlust des Aufenthaltsrechts 22
3.4.2.1.  Ausreichende Existenzmittel und unangemessener

Sozialhilfebezug 23
3.4.2.2.  Rechtscharakter nationaler MaBnahmen 25
3.5. Daueraufenthaltsrecht 25
3.6. Zusammenfallen von wirtschaftlichem und nicht-

wirtschaftlichem Aufenthaltszweck 26
4. Inanspruchnahme von Sozialleistungen durch

EU-Auslidnder 26
4.1. Arbeitnehmer 26
4.2. Arbeitsuchende 27
4.2.1. Entspricht der Leistungsausschluss fiir Arbeitsuchende

nach § 7 Abs. 1 Satz. 2, Nr. 2 SGB II dem in Art. 24

Abs. 2 RL 2004/38 den Mitgliedstaaten

eingerdumten Gestaltungsspielraum? 28
4.2.1.1.  Sind Arbeitsuchende leistungsrechtlich mit

Arbeitnehmern gleich zu behandeln? 29



Unterabteilung Europa Infobrief Seite 4
Fachbereich Europa PE 6 — 3010 — 096/14
4.2.1.2.  Vereinbarkeit des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 mit

4.2.1.3.

4.2.2.

4.2.2.1

4.2.2.2.

4.2.3.

4.3.
4.4.
4.5.
4.6.

dem Diskriminierungsverbot nach Art. 18 AEUV

Handelt es sich bei den Leistungen des SGB II um
Sozialhilfe i.S.d. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38?

Ist der Leistungsausschluss fiir Arbeitsuchende nach
§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2. SGB Il an Art. 4
VO 883/2004 zu messen?

Anwendbarkeit der VO 883/2004
Zum Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO 883/2004

Abhingigkeit von Grundsicherungsleistungen vom
gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland

Selbstdandige

Wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirger
Unionsbiirger ohne Freiziigigkeitsrecht
Zusammenfassung

30

31

33

34

35

38

39
39
40
41



Unterabteilung Europa Infobrief Seite 5
Fachbereich Europa PE 6 — 3010 — 096/14

1.  Einleitung

Die soziale Dimension der europdischen Integration ist ein politisch und rechtlich kontrovers
diskutiertes Thema. Fiir Unionsbiirger wurde bereits der Begriff der Sozialbiirgerschaft gepragt.!
Ein in diesem Zusammenhang aktuell erorterter Aspekt betrifft den Zugang von EU-Ausldndern
zu beitragsunabhéngigen Sozialleistungen im Aufenthaltsstaat.? In Deutschland steht dabei insbe-
sondere die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem Sozialgesetzbuch II (SGB II) im Mit-
telpunkt der Diskussion. Mit dem Ablauf der Ubergangsfristen zum Ende des Jahres 2013 fiir die
Einfiihrung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit fiir Biirger der bereits 2007 beigetretenen EU-Mitglied-
staaten Ruménien und Bulgarien erhielt diese Thematik in der 6ffentlichen Wahrnehmung neuen
Auftrieb.? Im Zentrum der juristischen Auseinandersetzung steht die Frage nach der Vereinbar-
keit der fiir wirtschaftlich nicht aktive und arbeitsuchende EU-Auslédnder vorgesehenen Leis-
tungsausschliisse in § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 SGB II mit unionsrechtlichen Vorschriften.
Mittlerweile sind hierzu zwei Vorabentscheidungsersuchen aus Deutschland beim EU-Gerichts-
hof (EuGH) in Luxemburg anhédngig.* Parallel zur gerichtlichen Kldrung der Problematik befasste
sich ein zu Jahresbeginn eingesetzter Staatssekretdrsausschuss unter der Fiihrung der Bundesmi-
nisterien fiir Inneres (BMI) und fiir Arbeit und Soziales (BMAS) mit Fragen der sog. ,, Armutsmig-
ration®.’ Erste Vorschlige dieses Gremiums sollen mit dem Entwurf eines Gesetzes zur Anderung
des Freiziigigkeitsgesetz/EU und weiterer Vorschriften® umgesetzt werden.

Vor diesem Hintergrund sollen nachfolgend die einschldgigen unionsrechtlichen Vorgaben fiir
den Zugang von EU-Ausldndern zu beitragsunabhdngigen Sozialleistungen im Aufenthaltsstaat
einschlieBlich der dabei bestehenden offenen Fragen dargestellt werden. Hierbei werden zugleich
die Rechtsprobleme aufgezeigt, die sich mit Blick auf die derzeitige Rechtslage nach dem SGB II

1 Eichenhofer, ZIAS 2003, S. 416; Kingreen, Soziale Rechte und Migration, 2010, S. 24 ff.

2 Dazu der Uberblick bei Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts der Unionsbiirger und
seiner sozialen Begleitrechte, s. 140 ff. und Thym, NZS 2014, S. 81 ff.

3 Dazu der Bericht einer demoskopischen Erhebung durch das Institut fiir Demoskopie Allensbach von Kocher,
FAZ, Ausgabe vom 20.02.2014.

4 Siehe EuGH, Rs. C-67/14 (Alimanovic); EuGH, Rs. C-333/13 (Dano).

5 Zur Einsetzung des Ausschusses siehe die Pressemitteilung unter http://www.bundesregierung.de/Con-
tent/DE/Artikel/2014/01/2014-01-08-sts-ausschuss-zuwanderung-eingesetzt.html (letztmaliger Abruf am
03.02.15). Der Staatssekretdrsausschuss hat am 29. August 2014 seinen Abschlussbericht ,,Rechtsfragen und
Herausforderungen bei der Inanspruchnahme der sozialen Sicherungssysteme durch Angehérige der EU-Mit-
gliedstaaten® (BT-Drs. 18/2470) vorgelegt.

BT-Drs. 18/2581. Der Gesetzentwurf will u.a. durch Anderungen im Freiziigigkeitsgesetz/EU die Verhingung
befristeter Wiedereinreiseverbote im Fall von Rechtsmissbrauch oder Betrug im Rahmen der Ausiibung des Frei-
ziigigkeitsrechts ermoglichen. AuBerdem soll das Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern zur Arbeitsuche bis zu
sechs Monaten befristet werden. Uber diesen Zeitraum hinaus sollen sie ein Recht auf Einreise und Aufenthalt
zur Arbeitsuche haben, solange sie nachweisen konnen, dass sie mit begriindeter Aussicht auf Erfolg weiterhin
Arbeit suchen.


http://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2014/01/2014-01-08-sts-ausschuss-zuwanderung-eingesetzt.html
http://www.bundesregierung.de/Content/DE/Artikel/2014/01/2014-01-08-sts-ausschuss-zuwanderung-eingesetzt.html
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zum Anspruch auf Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ergeben. Aulier Betracht bleiben hier an-
dere beitragsunabhédngige Sozialleistungen wie etwa Sozialhilfe, Kinder- oder Wohngeld sowie
die Rechtsstellung von Familienangehorigen EU-ausldndischer Biirger.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen untergliedern sich in drei Teile. Zundchst werden in einem
einfiihrenden Abschnitt die unionsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir die hier untersuchten
Fragestellungen skizziert (siehe unter 2.). Diese lassen sich wiederum grob in zwei rechtlich von-
einander trennbare Themenkreise aufteilen, die im Anschluss an den einfithrenden Abschnitt je-
weils vertieft dargestellt werden: Das sind zum einen die Voraussetzungen fiir den Aufenthalt
von Unionsbiirgern in anderen Mitgliedstaaten (siehe unter 3.) und zum anderen die unions-
rechtlichen Gleichbehandlungsgebote, aus denen sich Anspriiche auf Zugang zu Sozialleistungen
herleiten lassen (siehe unter 4.).

2. Uberblick iiber die unionsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Zugang von EU-Aus-
lindern zu sozialen Leistungen im Aufenthaltsstaat

Ausgangspunkt der unionsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Zugang von EU-Auslédndern
zu sozialen Leistungen im Aufenthaltsstaat ist, dass weiterhin nicht die EU, sondern die Mit-
gliedstaaten fiir die Ausgestaltung der sozialen Sicherungssysteme verantwortlich sind.” Sie ent-
scheiden insbesondere dariiber, welche Leistungen die (nationalen) Systeme der sozialen Sicher-
heit vorsehen und unter welchen (materiellen) Voraussetzungen die Leistungen gewahrt werden.®

Bei der Ausgestaltung ihrer Sozialpolitik sind die Mitgliedstaaten indes nicht frei von unions-
rechtlichen Bindungen. Diese ergeben sich zum einen aus der Pflicht zur Beachtung der unmit-
telbar im Vertrag iiber die Arbeitsweise der EU (AEUV) geregelten Unionsbiirgerrechte, insbeson-
dere der (wirtschaftsbezogenen) Grundfreiheiten der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV)
und der Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) sowie der unionsbiirgerlichen Freiziigigkeit (Art.
21 Abs. 1 AEUV).? Zum anderen fiihren Rechtsakte der EU zu unionsrechtlichen Bindungen, mit
denen die beschriebenen Vertragsrechte sekundéarrechtlich konkretisiert bzw. ausgestaltet wer-
den.

Die primarrechtlich gewihrleisteten Unionsbiirgerrechte vermitteln vor allem zwei Rechtspositi-
onen, die im Kontext des mitgliedstaatlichen Sozialrechts von Bedeutung sind: ein Recht auf

7 Stdandige Rechtsprechung, siehe etwa EuGH, Rs. C-503/99 (Stewart), Urt. v. 21.06.2011, Rn. 75, mit weiteren
Nachweisen aus der Rechtsprechung. (Alle Urteile des EuGH konnen unter Angabe der Rs.-Nr. online abgerufen
unter http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?language=de).

8 Vgl. ebenfalls EuGH, Rs. C-503/99 (Stewart), Urt. v. 21.06.2011, Rn. 76, mit weiteren Nachweisen aus der
Rechtsprechung.
9 Vgl. etwa EuGH, Rs. C-493/04 (Piatkowski), Urt. v. 09.03.2006, Rn. 32 f.; EuGH Rs. C-192/05 (Tas-Hagen und

Tas), Rn. 22.


http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?language=de
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Aufenthalt' in anderen Mitgliedstaaten und wéhrend dieses Aufenthalts einen Anspruch auf
Gleichbehandlung mit Inldndern (sog. Inlindergleichbehandlung). Letzteres ist die Kehrseite des
grundfreiheitlichen und des allgemeinen Verbots der Diskriminierung aus Griinden der Staatsan-
gehorigkeit (Art. 18 Abs. 1 AEUV). Die Inldndergleichbehandlung erfasst unter anderem auch den
Zugang zu Sozialleistungen im Aufenthaltsstaat.

Im Hinblick auf das einschldgige Sekundérrecht sind hier insbesondere zwei Rechtsakte relevant,
die den primérrechtlichen Unionsbiirgerrechten gegeniiber in der Anwendung vorrangig sind:
Erstens die das Aufenthaltsrecht betreffende Richtlinie 2004/38 iiber das Recht der Unionsbiirger
und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und
aufzuhalten' (im Folgenden: RL 2004/38) und zweitens die Verordnung 883/2004 iiber die Koor-
dinierung der Systeme der sozialen Sicherheit'* (im Folgenden: VO 883/2004). Letztere beruht
auf Art. 48 AEUV und dient dem Ziel, die unterschiedlichen sozialen Sicherungssysteme der
Mitgliedstaaten untereinander zu koordinieren.' Sie enthilt dariiber hinaus — ebenso wie die RL
2004/38 — ein sekundérrechtliches Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehdrigkeit.

Die genannten primér- und sekundérrechtlichen Bestimmungen zum Aufenthalt und zur Gleich-
behandlung bilden den unionsrechtlichen Rahmen fiir den Zugang von Unionsbiirgern zu sozia-
len Leistungen in anderen Mitgliedstaaten. Von besonderer Bedeutung ist hierbei das Zusammen-
spiel von Aufenthaltsrecht und Gleichbehandlungsanspruch, da ein unionsrechtlich begriindeter
Aufenthalt die Voraussetzung fiir die Geltendmachung eines unionsrechtlich vorgesehenen
Gleichbehandlungsanspruchs ist. Es bestehen jedoch Unterschiede sowohl hinsichtlich der auf-
enthaltsrechtlichen Voraussetzungen der jeweiligen Unionsbiirgerrechte als auch in Bezug auf

10 Geldufig ist in diesem Zusammenhang auch der Begriff , Freiziigigkeit“. Allerdings liegt diesem keine einheitli-
che Verwendung zugrunde, siehe dazu bereits Scheuing, EuR 2003, S. 744 (745); Stewen, Die Entwicklung des
allgemeinen Freiziigigkeitsrechts der Unionsbiirger und seiner sozialen Begleitrechte, 2009, S. 52 f. Zum Teil
werden darunter sowohl Aufenthalts- als auch Bewegungsrecht verstanden, zum Teil dagegen nur das Bewe-
gungsrecht, vgl. vor allem Art. 45 der EU-Grundrechte-Charta sowie zu groBen Teilen auch die Systematik der
RL 2004/38, vgl. bspw. Art. 1 Buchst. a, Art. 3 Abs. 2. Unterschiede bestehen ferner bei der weitergehenden
Frage, ob damit nur Art. 21 Abs.1 AEUV, die beiden oben genannten personenbezogenen Grundfreiheiten ein-
schlieBlich der ,Hauptrechte® auf wirtschaftliche Betédtigung oder alle drei und ggf. noch weitere Gewéhrleis-
tungen zusammen bezeichnet werden, siehe etwa das Begriffsverstdndnis in der RL 2004/38 in den Erwdgungs-
griinden Nr. 2 und 7 sowie den Abschlussbericht des Staatssekretdrsausschusses (Fn. 5), S. 7, 44. Die hier zu
erorternden Fragen betreffen im Wesentlichen nur das bzw. die Aufenthaltsrechte der Unionsbiirger. Mit Blick
auf diesen Umstand und die unterschiedlichen Verstdndnisse, die sich hinter dem Begriff , Freiziigigkeit” ver-
bergen, wird auf die Verwendung des letzteren im Folgenden verzichtet.

n Richtlinie 2004/38/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004, ABL.EU 2004 Nr. L
158/7, konsolidierte Fassung online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/legal-con-

tent/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:020041.0038-20110616&qid=1408954056580&from=DE (letztmaliger Abruf am
03.02.15).

12 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004, ABL.EU 2004
Nr. L 158/7, ABL.EU 2004 Nr. L 166/1, konsolidierte Fassung online abrufbar unter http://eur-lex.europa.eu/le-

gal—Content/DE/TXT/PDF/?UTi:CELEX:02004R0883—20140101&g]id=1408954294938&ﬁ‘0m=DE (letztmaliger Ab-
ruf am 03.02.15).

13 Vgl. etwa EuGH, Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.11.2013, Rn. 43.


http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02004L0038-20110616&qid=1408954056580&from=DE
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02004L0038-20110616&qid=1408954056580&from=DE
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02004R0883-20140101&qid=1408954294938&from=DE
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02004R0883-20140101&qid=1408954294938&from=DE
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die Reichweite der aus ihnen folgenden Gleichbehandlungsanspriiche. Das fiihrt zu einer Viel-
zahl von klarungsbediirftigen Fragen:

e Viele Zweifelsfragen bestehen hinsichtlich der sekundéarrechtlichen Konkretisierungen
bzw. Ausgestaltung von Aufenthaltsrecht und Gleichbehandlungsanspruch in der RL
2004/38 und der VO 2004/883 sowie zu dem systematischen Verhdltnis dieser beiden
Rechtsakte zueinander.

e Es stellt sich auch die Frage, ob die sekundérrechtliche Ausgestaltung von Aufenthalts-
recht und Gleichbehandlungsanspruch mit den jeweiligen primérrechtlich verbiirgten
Unionsbiirgerrechten, so wie in der Rechtsprechung des EuGH Gestalt angenommen ha-
ben, vereinbar sind.

Im Folgenden wird den einzelnen Gesichtspunkten getrennt nach Fragen des Aufenthaltsregimes
(siehe sogleich unter 3.) und der Gleichbehandlungsrechte (siehe unter 4.) nachgegangen.

3. Aufenthaltsstatus von EU-Auslindern

Das primédre Unionsrecht kennt zwei verschiedene Kategorien von Aufenthaltsrechten der Uni-
onsbiirger'*: zum einen als Begleitrecht einer (personenbezogenen) Grundfreiheit'®, insbesondere
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit und der Niederlassungsfreiheit'®, und zum anderen als eigenstén-
diges, nicht die Verfolgung wirtschaftlicher Zwecke voraussetzendes Aufenthaltsrecht nach Art.
21 Abs. 1 AEUV.

Die Unterscheidung beider Kategorien ist von Bedeutung fiir die Entstehung und den Verlust des
jeweiligen Aufenthaltsrechts: Als Begleitrecht zur Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit ist
es im Wesentlichen nur an das Vorliegen der sachlichen Anwendungsvoraussetzungen der jewei-
ligen Grundfreiheit und damit an die Auslibung einer wirtschaftlichen Betdtigung gekniipft.'” Als
eigenstdndige Rechtsposition wirtschaftlich nicht aktiver Unionsbtirger nach Art. 21 Abs. 1
AEUV unterliegt dieses Aufenthaltsrecht eigenen, weitgehend sekundérrechtlich ausgestalteten
Voraussetzungen im Hinblick auf Entstehung und Verlust.*®

14 Nicht betrachtet werden an dieser Stelle die unionsrechtlich begriindeten Aufenthaltsrechte von Familienange-
horigen ohne Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaates und sonstigen Drittstaatlern.

15 Ausgenommen sind die sachbezogenen Grundfreiheiten der Warenverkehrs- (Art. 34 ff. AEUV) und der Kapital-
verkehrsfreiheit (Art. 63 Abs. 1 AEUV).

16 Keine Bedeutung hat vorliegend die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 f. AEUV). Zwar folgt auch aus dieser Grund-
freiheit ein Aufenthaltsrecht fiir den Dienstleistungserbringer bzw. den Dienstleistungsempfinger, soweit diese
in der Modalitdt der aktiven bzw. passiven Dienstleistungsfreiheit die Grenze eines anderen Mitgliedstaates
tiberschreiten. Fiir beide Konstellationen der Dienstleistungsfreiheit ist aber charakteristisch, dass die Erbrin-
gung bzw. der Empfang der Dienstleistung in einem anderen Mitgliedstaat nur voriibergehend erfolgen.

17 Vgl. EuGH, Rs. C-363/89 (Roux), Urt. v. 05.02.1991, Rn. 9.

18 Vgl. EuGH, Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.11.2013, Rn. 46 f.; EuGH, Rs. C-456/02 (Trojani), Urt. v. 07.09.2004,
Rn. 32.
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Gemeinsam sind den unionsrechtlichen Aufenthaltsrechten die Voraussetzungen fiir den Verlust
des Aufenthaltsstatus aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit.”

Die Unterscheidung beider Aufenthaltsrechtskategorien im Primérrecht findet sich auf der sekun-
darrechtlichen Ebene wieder. Einschlédgig ist hier die bereits oben erwdhnte RL 2004/38, mit der
die bis dahin bestehenden verschiedenen AufenthaltsmaBnahmen der EU (bzw. damals noch der
EG) in einem Rechtsakt zusammengefasst wurden.?® In Bezug auf die grundfreiheitlichen Aufent-
haltsrechte kodifiziert die Richtlinie iiberwiegend die EuGH-Rechtsprechung zu den primaérrecht-
lichen Gewéhrleistungen der Art. 45 und 49 AEUV und beinhaltet dariiber hinaus allenfalls eine
Konkretisierung der daraus folgenden Vorgaben. Im Hinblick auf das eigenstdndige Aufenthalts-
recht in Art. 21 Abs. 1 AEUV enthailt die RL 2004/38 die durch den EU-Gesetzgeber weitgehend
autonom vorgenommene Ausgestaltung dieser Aufenthaltsposition. Ein durch die RL 2004/38
neues und damit konstitutives Element ist hingegen das Daueraufenthaltsrecht nach vorherge-
hendem, fiinf Jahre langem Aufenthalt (Art. 16 Abs. 1 RL 2004/38). Fiir alle drei Kategorien ein-
heitlich geregelt sind schlieBlich die Beschrankungen des Aufenthalts aus Griinden der 6ffentli-
chen Sicherheit, Ordnung und Gesundheit, die ebenfalls weitgehend auf Vorgaben des EuGH zur
Auslegung des Primérrechts beruhen. In Deutschland wurde die Richtlinie im Wesentlichen im
Freiziigigkeitsgesetz/EU umgesetzt.

Allen genannten Aufenthaltsrechten ist gemeinsam, dass sie unmittelbar aus den Unionsvertra-
gen bzw. dem europédischen Sekundarrecht flielen.*! Dies hat zur Folge, dass Bestehen und
Nichtbestehen unionsrechtlicher Aufenthaltsrechte unabhidngig vom Erlass mitgliedstaatlicher
MaBnahmen sind??, mithin fiir die (Nicht-) Existenz eines Aufenthaltsrechts keine rechtsbegriin-
dende (konstitutive) Wirkung erzeugen.* Ihre Funktion beschrankt sich nach der Rechtspre-

19 Siehe Art. 45 Abs. 3, Art. 52 Abs. 1 AEUV. Auf vertraglich vorgesehenen ,,Beschrankungen“ wird auch in Art.
21 Abs. 1 AEUV verwiesen. Vgl. ferner EuGH, verb. Rs. C-482/01 und C-493/01(Orfanopoulos), Urt. v.
29.04.2004, Rn. 47.

% Vgl. insoweit Erwdgungsgrund Nr. 4 sowie Art. 38 RL 2004/38.

21 Vgl. fiir die grundfreiheitlichen Aufenthaltsrechte bereits EuGH, Rs. 48/75 (Royer), Urt. v. 08.04.1976, Rn.
19/23, 31/33; EuGH, Rs. C-363/89 (Roux), Urt. v. 05.02.1991, Rn. 9, 12. Fiir Art. 21 Abs. 1 AEUV siehe EuGH,
Rs. C-413/99 (Baumbast und R), Urt. v. 17.09.2002, Rn. 84 ff. Allgemein, sieche EuGH, Rs. C-325/09 (Dias), Urt. v.
21.07.2011, Rn. 48; EuGH, Rs. C-408/03 (Kommission/Belgien), Urt. v. 23.03.2006, Rn. 62.

22 Siehe dazu Thym, Unionsbiirgerfreiheit und Aufenthaltsrecht, ZAR 2014, S. 220 (221 £.), mit Nachweisen aus
der Rechtsprechung.
2 Die Frage nach der Rechtsqualitét nationaler MaBnahmen im Verhéltnis zu unionsrechtlichen Aufenthaltsrech-
ten stellt sich in der Rechtsprechung regelméBig bei der Beurteilung von Sachverhalten, in denen vorwiegend
die Nichteinholung der einer Aufenthaltserlaubnis sanktioniert wird, obgleich die Voraussetzungen fiir das ent-
sprechende Aufenthaltsrecht vorliegen, vgl. etwa EuGH, Rs. 48/75 (Royer), Urt. v. 08.04.1976, Rn. 1/2, 33/33;
EuGH, Rs. 8/77 (Sagulo u. a.), Urt. v. 14.07.1977, Rn. 4, 8. Siehe im Ijbrigen etwa EuGH, Rs. C-325/09 (Dias),
Urt. v. 21.07.2011, Rn. 48.
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chung des Gerichtshofs darauf, ,,die individuelle Situation eines Staatsangehdrigen eines ande-
ren Mitgliedstaats im Hinblick auf die Bestimmungen des Unionsrechts festzustellen.“** Natio-
nale Behorden kénnen im Einzelfall somit nur (deklaratorisch) festhalten, was sich auf Grundlage
des Unionsrechts fiir die Frage des Bestehens oder Nichtbestehens eines konkreten Aufenthalts-
rechts ergibt.

Etwas anderes gilt hingegen, wenn mitgliedstaatliche Behérden entweder bestehende Aufent-
haltsrechte aus Griinden der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit einschranken®
oder MaBnahmen im Falle des festgestellten Nichtbestehens eines Aufenthaltsrechts ergreifen.?®
In beiden Fillen sind die Mitgliedstaaten unionsrechtlich nicht verpflichtet, tdtig zu werden,
hierzu aber — unter Beachtung unionsrechtlicher Grenzen, insbesondere des VerhéltnismaBig-
keitsprinzips — erméchtigt.”” Nutzen sie die Ermédchtigung, haben (erst) die auf dieser Grundlage
erlassenen nationalen Maflnahmen rechtsbegriindende (konstitutive) Wirkung.

3.1. Arbeitnehmer
3.1.1. Entstehung des Aufenthaltsrechts

Das aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit folgende Aufenthaltsrecht begriindet sich allein aus der
Arbeitnehmereigenschaft eines Unionsbiirgers (Art. 45 Abs. 3 Buchst. ¢ AEUV, Art. 7 Abs. 1

24 EuGH, Rs. C-325/09 (Dias), Urt. v. 21.07.2011, Rn. 48; EuGH, Rs. C-408/03 (Kommission/Belgien), Urt. v.
23.03.2006, Rn. 63. Siehe ferner EuGH, Rs. C-209/03 (Bidar), Urt. v. 15.03.2005, Rn. 47; EuGH, Rs. C-456/02
(Trojani), Urt. v. 07.09.2004, Rn. 45; vgl. auch EuGH, Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.03.2013, Rn. 79.

25 EuGH, Rs. 48/75 (Royer), Urt. v. 08.04.1976, Rn. 28/29; EuGH, Rs. 157/79, Urt. v. 03.07.1980, Rn. 9.

26 Vgl. EuGH, Rs. C-209/03 (Bidar), Urt. v. 15.03.2005, Rn. 47; EuGH, Rs. C-456/02 (Trojani), Urt. v. 07.09.2004,
Rn. 45; EuGH, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Urt. v. 20.09.2001, Rn. 42.

a7 Siehe die in Fn. 4 genannten Urteile. Siehe ferner Art. 15 Abs. 1 und 3, Art. 27 Abs. 1 und 2 RL 2004/38.

2 Vgl. Thym, ZAR 2014, S. 220 (221 f.), allerdings nur in Bezug auf MaBnahmen aus Griinden &ffentlicher Ord-
nung und Sicherheit.



Unterabteilung Europa Infobrief Seite 11
Fachbereich Europa PE 6 — 3010 — 096/14

Buchst. a RL 2004/38%°). Hierbei handelt es sich um einen autonomen, weit auszulegenden Be-
griff des primédren Unionsrechts, der durch die Rechtsprechung des EuGH ausgeformt wurde®
und nicht der Disposition der Mitgliedstaaten unterliegt.*' Danach ist

... Arbeitnehmer [...] jede Person, die eine tatsdchliche und echte Titigkeit ausiibt, wobei Td-
tigkeiten aufSer Betracht bleiben, die einen so geringen Umfang haben, dass sie sich als véllig
untergeordnet und unwesentlich darstellen. Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhdltnisses
besteht nach dieser Rechtsprechung darin, dass jemand wdhrend einer bestimmten Zeit fiir

einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Ver-
« 32

giitung erhdlt...

Fiir die Frage des Zugangs zu beitragsunabhéngigen Sozialleistungen wie der Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende nach dem SGB II hat das Aufenthaltsrecht von Arbeitnehmern nur insoweit Be-
deutung, als es auf Tétigkeiten beruht, die dem Unionsbiirger bzw. den mit ihm in Bedarfsge-
meinschaft lebenden Personen keinen ausreichenden Lebensunterhalt gewdhrleisten. Vor diesem
Hintergrund sind die von der europdischen Rechtsprechung vorgegebenen Mindestanforderun-
gen an die das Aufenthaltsrecht fiir Arbeitnehmer eréffnende Beschaftigungsqualitit von prakti-
scher Relevanz. Ankniipfend an die zitierte Definition geht es um die Grenze zu Tétigkeiten, die
entweder nicht als ,,tatsdchlich und echt” angesehen werden konnen oder sich als ,,vollig unter-
geordnet und unwesentlich* darstellen.

29 Rein deklaratorisch ist insoweit Art. 6 Abs. 1 RL 2004/38, wonach ein Aufenthaltsrecht von bis zu drei Monaten
voraussetzungslos besteht. Diese Regelung ist allenfalls fiir Unionsbiirger von Bedeutung, die kein grundfrei-
heitliches Aufenthaltsrecht beanspruchen kénnen, also insbesondere fiir solche Personen, die nicht unter die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV oder die Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV (dazu unter
3.3.) fallen.

30 EuGH, Rs. C-75/63 (Unger), Urt. v. 19.03.1964, S. 396 f.; EuGH. Rs. C-53/81 (Lenvin), Urt. v. 23.03.1982, Rn. 11
ff.; EuGH, Rs. C-337/97 (Meeusen), Urt. v. 08.06.1999, Rn. 13; EuGH, Rs. C-22/08/C-23/08 (Vatsouras/Kou-
patantze), Urt. v. 04.06.2009, Rn. 26; EuGH, Rs. C-46/12 (L., N.), Urt. v. 21.02.2013, Rn. 39; vgl. dazu auch die
Kommentierung von Schneider/Wunderlich, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 45 Rn. 9.

i Insbesondere diirfen die Mitgliedstaaten keine zusétzlichen Anforderungen fiir die Ausiibung der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit stellen als sich aus dem Unionsrecht ergeben, vgl. EuGH, Rs. 39/86 (Lair), Urt. v. 21.06.1988,
Rn. 41.

32 Vgl. bspw. EuGH, Rs. C-94/07 (Raccanelli), Urt. v. 17.07.2008, Rn 33; EuGH, Rs C-46/12 (N.), Urt. v. 21.02.2013,
Rn. 40, 42; EuGH, verb. Rs. C-22 u. 23/08 (Vatsouras/Koupatantze), Urt. v. 04.06.2009, Rn. 26.
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Mit den Kriterien der ,,tatsdchlichen und echten* Tatigkeit geht es nach bisheriger Rechtspre-
chung zum einen um eine Begrenzung des Arbeitnehmerstatus auf Personen, die im Wirtschafts-
leben tédtig sind oder sein wollen.?® Dies gilt etwa nicht fiir Tdtigkeiten, die ein Mittel der Rehabi-
litation oder der Wiedereingliederung des Betroffenen in das Arbeitsleben darstellen.’** Zum an-
deren wird damit an die Faktizitdt der Beschéftigung angekniipft, wenn der Gerichtshof betont,
dass eine Tétigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhéltnis ,,wirklich* ausgeiibt werden muss.** Sind
diese Voraussetzungen erfiillt, kommt es auch nicht darauf an, welche Ziele der Unionsbiirger im
Ubrigen mit seiner Arbeitnehmertitigkeit verfolgt.*

Im Hinblick auf die Beurteilung einer (tatsdchlichen und echten) Tétigkeit als ,,véllig untergeord-
net und unwesentlich“ hat der Gerichtshof festgestellt, dass ein geringes Vergiitungsniveau, der
Ursprung der Mittel fiir diese, die starker oder schwéchere Produktivitit eines Beschaftigten oder
der Umstand, dass der zeitliche Umfang der Arbeit sich nur auf eine geringe Anzahl von Wo-
chenstunden bemisst, es nicht ausschlieBen, dass Beschiftigte als ,,Arbeitnehmer* im Sinne von
Art. 45 AEUV gelten konnen.*”

Insbesondere zur Hohe der Vergiitung lédsst sich der Rechtsprechung des EuGH entnehmen, dass
diese ohne Hinzutreten weiterer Umstdnde im Grundsatz kein wesentliches Kriterium fiir die Be-
urteilung eines zum Arbeitnehmerstatus fiihrenden Beschéftigungsverhaltnisses sei.?®

Keine engen Grenzen bestehen ferner im Hinblick auf Umfang und Dauer der Beschéftigung.*® So
sollen auch Teilzeitbeschaftigungsvertriage fiir die Inanspruchnahme der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit hinreichend sein.*’ In zeitlicher Hinsicht liel der EuGH eine Beschaftigung, die zweieinhalb

33 EuGH, Rs. C-344/87 (Bettray), Urt. v. 31.05.1989, Rn. 13, 17 ff.; EuGH, Rs. C.456/02 (Trojani), Urt. v. 07.09.2004,
Rn. 18.

3 Vgl. EuGH, Rs. 344/87 (Bettray), Urt. v. 31.05.1989, Rn. 17 ff.; EuGH, Rs. C.456/02 (Trojani), Urt. v. 07.09.2004,
Rn. 18.

35 EuGH, Rs. C-46/12 (L.N.), Urt. v. 21.02.2013, Rn. 47. Dieser Aspekt wird auch im Abschlussbericht des Staats-
sekretdrsausschusses betont, vgl. S. 42. Darin wird ausgefiihrt, dass das Arbeitsverhéltnis ,,gelebt” werden muss.
Beispielhaft wird darauf verwiesen, dass der bloBe Abschluss eines Scheinarbeitsvertrages und dessen Vorlage
bei den Behorden noch keine Arbeitnehmereigenschaft begriinden.

3 Vgl. EuGH, Rs. C-46/12 (L.N.), Urt. v. 21.02.2013, Rn. 47.
37 EuGH, Rs. C-456/02 (Trojani), Urt. v. 07.09.2004, Rn. 16; EuGH, Rs. C-46/12 (L.N.), Urt. v. 21.02.2013, Rn. 41.

38 EuGH, Rs. C-53/81 (Levin / Staatssecretaris van Justitie), Urt. v. 23.03.1982, Rn. 14; EuGH, Rs. C-10/05 (Mattern
und Cikotic), Urt. v. 30.03.2006, Rn.22; EuGH, verb. Rs. C-22 u. 23/08 (Vatsouras/Koupatantze), Urt. v.
04.06.2009, Rn. 27 f. Siehe auch die Auswertung der Rechtsprechung in den Schlussantrdgen des Generalan-
walts Colomerin in den verb. Rs. , C-22 u. 23/08, (Vatsouras/Koupatantze), Rn. 23 ff.

3 Dazu der Uberblick bei Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts der Unionsbiirger und

seiner sozialen Begleitrechte, S. 150 f.

40 Vgl. EuGH, Rs. C-53/81 (Levin/Staatssecretaris van Justitie), Urt. v. 23.03.1982, Rn. 15 ff.
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Monate lang ausgeilibt wurde, geniigen.*' Allerdings verwies der EuGH darauf, dass die Unregel-
maiBigkeit und die begrenzte Dauer der im Rahmen eines Vertrags iiber Gelegenheitsarbeit tat-
sdchlich erbrachten Leistungen zu beriicksichtigen seien.** So konne der Umstand, dass im Rah-
men eines Arbeitsverhéltnisses nur sehr wenige Arbeitsstunden geleistet wurden, ein Anhalts-
punkt dafiir sein, dass die ausgeiibten Tatigkeiten untergeordnet und unwesentlich sind.*?

Insgesamt muss sich die Beurteilung, ob eine Arbeitnehmereigenschaft vorliegt oder nicht, nach
der Rechtsprechung des EuGH auf objektive Kriterien stiitzen und in einer Gesamtbetrachtung
alle die Ausiibung einer Beschéftigung bzw. ein Beschéftigungsverhéltnis kennzeichnenden Um-
stdinde des Sachverhalts wiirdigen. Insbesondere die Qualifizierung einer abhéngigen Beschafti-
gung als ,,vollig untergeordnet und unwesentlich” wird nur in Ausnahmefillen méglich sein.**
Damit kann ein aus der Arbeitnehmereigenschaft nach Art. 45 AEUV bestehendes Aufenthalts-
recht grundsétzlich auch dann bestehen, wenn die Entlohnung dem betreffenden Unionsbiirger
keinen ausreichenden Lebensunterhalt gewédhrleistet.*

3.1.2. Verlust des Aufenthaltsrechts

Nachfolgend wird der Frage nachgegangen, zu welchen aufenthaltsrechtlichen Folgen die Been-
digung einer Erwerbstitigkeit fiihrt. Die Richtlinie 2004/38 unterscheidet dabei zwischen vo-
riibergehenden und dauerhaften Phasen der Nichtausiibung einer Erwerbstatigkeit:

Art. 7 Abs. 3 RL 2004/38 enthilt die Voraussetzungen, unter denen die Arbeitnehmereigenschaft
erhalten bleibt in Féllen voriibergehender Arbeitsunfdhigkeit (Buchst. a), unfreiwilliger Arbeitslo-
sigkeit (Buchst. b und c) oder Aufnahme einer (weiteren) Berufsausbildung (Buchst. d). Ein nicht
ausdriicklich geregelter, aber in der Rechtsprechung kiirzlich entschiedener Fall der Aufrechter-
haltung der Arbeitnehmereigenschaft betrifft den Fall der Unterbrechung aus Griinden von
Schwangerschaft und Geburt.*

41 EuGH, Rs. C-413/01 (Ninni-Orasche), Urt. v. 6.11.2003, Rn. 10, 25.
42 EuGH, Rs. C-357/89 (Raulin), Urt. v. 26.02.1992, Rn. 14.
43 EuGH, Rs. C-357/89 (Raulin), Urt. v. 26.02.1992, Rn. 14.

a4 Vgl. dazu die Schlussantrdge des Generalanwalts Colomer in den verb. Rs. C-22 u. C-23/08, (Vatsouras/Kou-
patantze), Rn. 23 f.

45 EuGH, Rs. C-138/85 (Kommission / Griechenland), Urt. v. 03.06.1986, S. 1742: ,,Der Umstand, dajf$ ein Angehd-
riger eines Mitgliedstaats, der im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats eine Tdtigkeit ausiibt, die fiir sich
genommen eine tatsdchliche und echte Erwerbstitigkeit ist, zur Ergdnzung seiner Einkiinfte aus dieser Tdtigkeit
eine finanzielle Unterstiitzung aus 6ffentlichen Mitteln dieses Mitgliedstaats in Anspruch nimmt, fiihrt nicht
dazu, daf$ die Vorschriften des Gemeinschaftsrechts iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer fiir ihn nicht gel-
ten.” (Rn. 16); dazu auch Frings, Das Sozialrecht fiir Zuwanderer, 2008, S. 53; Raschka, EuR 2013, S. 116 (120).

46 Siehe EuGH, Rs. C-507/12 (Saint Prix), Urt. v. 19.07.2014, Rn. 47.
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In Art. 17 RL 2004/38 ist hingegen das sog. Verbleiberecht geregelt, wenn der Arbeitnehmer al-
tersgemdl aus dem Erwerbsleben ausscheidet (Buchst. a, vgl. auch Art. 45 Abs. 3 Buchst. d
AEUV) oder auf Dauer arbeitsunfdhig ist (Buchst. b).

Nur wenn die im Einzelnen geregelten Voraussetzungen dieser Konstellationen nicht erfiillt wer-
den, die Arbeitnehmereigenschaft also nicht fortwirkt, kommt es zu einem Verlust des aus

Art. 45 AEUV folgenden Aufenthaltsrechts. Dies bedeutet jedoch nicht zwingend, dass es dann
an einem unionsrechtlich begriindeten Aufenthalt fehlt. Der Rechtsprechung kann entnommen
werden, dass der Aufenthalt — bei Vorliegen der einschldgigen Voraussetzungen — auch auf eine
andere Rechtsgrundlage gestiitzt werden kann.*” In Betracht kommt insbesondere das allgemeine,
unabhéngig von einem wirtschaftlichen Aufenthaltszweck bestehende Aufenthaltsrecht aus

Art. 21 Abs. 1 AEUV.*® Moglich wére auch, dass der betreffende Unionsbiirger — etwa bei freiwil-
liger Arbeitslosigkeit — nach einer neuen Arbeitnehmertétigkeit sucht und dadurch das damit ver-
kniipfte Aufenthaltsrecht begriindet (siehe dazu sogleich unter 3.3.). Eine Ausweisung kann erst
dann verfiigt werden, wenn iiberhaupt kein unionsrechtlich begriindetes Aufenthaltsrecht be-
steht.*” Eine allein auf den Verlust der Aufenthaltsrechtsvoraussetzung gestiitzte Ausweisung
nach der RL 2004/38 darf jedoch nicht mit einem Einreiseverbot verbunden werden.*

Dessen ungeachtet und unabhéngig von der jeweiligen Rechtsgrundlage kann ein bestehendes
Aufenthaltsrecht aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit einge-
schrankt werden (vgl. fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit Art. 45 Abs. 3 AEUV sowie die Konkreti-
sierung in Art. 27 ff. RL 2004/38). Bei diesen Vorbehaltsgriinden handelt es sich ebenfalls um
unionsrechtlich geprédgte Begriffe, die allerdings den Mitgliedstaaten Beurteilungsspielrdaume er-
offnen. Innerhalb des unionsrechtlich vorgegebenen Rahmens fiir mégliche Beschrdankungen kon-
nen Besonderheiten in den einzelnen Mitgliedstaaten Berticksichtigung finden.** Aufenthaltsbe-
schrankungen diirfen aber nicht aus wirtschaftlichen Erwdgungen vorgenommen werden (Art. 27
Abs. 1 Satz 2 RL 2004/38). Dariiber hinaus erfordert die Ausiibung dieser Beschrankungsoption
aus Griinden der offentlichen Ordnung oder Sicherheit neben der Wahrung des VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatzes eine Einzelfallpriifung, nach der das personliche Verhalten des Betroffenen eine

47 Vgl. EuGH, verb. Rs. C-482/01 und C-493/01 (Orfanopoulos), Urt. v. 29.04.2004, Rn. 52 f.

48 Vgl. etwa EuGH, Rs. C-456/02 (Trojani), Urt. v. 07.09.2004, Rn. 29 ff. Fiir ein Aufleben des Art. 21 Abs. 1 AEUV
nach Verlust eines grundfreiheitlich begriindeten Aufenthaltsrechts spricht auch das in der Rechtsprechung
oftmals betonte Spezialitdtsverhéltnis der letztgenannten gegeniiber dem allgemeinen Aufenthaltsrecht. Vgl.
dazu etwa EuGH, Rs. C-100/01 (Oteiza Olazabal), Urt. v. 26.11.2002, Rn. 26; EuGH, Rs. C-367/11 (Prete), Urt. v.
25.10.2012, Rn. 20.

49 Vgl. Art. 14 in Verbindung mit Art. 15 Abs. 1 und 3 RL 2004/38.
50 Siehe Art. 15 Abs. 3 RL 2004/38.

51 EuGH, Rs. C-41/47 (Van Duyn / Home Office), Urt. v. 04.10.1974, Rn. 18. Vgl. dazu auch Frenz, Handbuch Euro-
parecht, Bd. I Europdische Grundfreiheiten, Rn. 2000 f.
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tatsdchliche, gegenwirtige und erhebliche Gefahr darstellen muss, die ein Grundinteresse der Ge-
sellschaft beriihrt. Vom Einzelfall geloste oder auf Generalpravention verweisende Begriindungen
sind nicht zuldssig (Art. 27 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2004/38).°

Liegen die Voraussetzungen fiir eine Beschrankung des Aufenthaltsrechts aus Griinden der 6f-
fentlichen Ordnung oder Sicherheit vor, kann der Mitgliedstaat eine Ausweisung verfiigen

(Art. 28 RL 2004/38) und ein Aufenthaltsverbot (Wiedereinreisesperre) verhdngen (Art. 32 RL
2004/38). Im Hinblick auf den zeitlichen Umfang des Verbots enthélt die RL 2004/38 zwar keine
konkreten Vorgaben. Vorgesehen ist aber, dass der betroffene Unionsbiirger spétestens drei Jahre
nach Vollstreckung des Aufenthaltsverbots einen Aufhebungsantrag stellen kann (Art. 32 RL
2004/38).

Dariiber hinaus rdumt die RL 2004/38 den Mitgliedstaaten die Moglichkeit ein, MaBnahmen zu
erlassen, um gegen Rechtsmissbrauch oder Betrug (bspw. im Fall von Scheinehen) vorzugehen.?®
Ausweislich des Richtlinienwortlauts geht es dabei um die Verweigerung, Authebung oder den
Widerruf des Aufenthaltsrechts. Derartige Mallnahmen miissen verhiltnisméBig sein und unter-
liegen dartiber hinaus den gleichen Verfahrensgarantien wie Einschrankungen aus Griinden der
offentlichen Sicherheit, Ordnung und Gesundheit.**

3.2. Arbeitsuchende

Unionsbiirger haben das Recht, sich innerhalb der EU einen Arbeitsplatz zu suchen. Art. 45

Abs. 3 AEUV enthélt neben dem Aufenthaltsrecht der Arbeitnehmer auch ein Aufenthaltsrecht
zum Zwecke der Arbeitsuche. Dieses ergibt sich zwar nicht ausdriicklich aus dem Vertragstext.*
Der EuGH hat dieses Aufenthaltsrecht gleichwohl aus Sinn und Zweck dieser Grundfreiheit abge-
leitet und in stdndiger Rechtsprechung etabliert.’® In Teilen ist die Ausgestaltung dieses Rechts

52 Siehe zu weiteren Einzelheiten die Art. 27 Abs. 3 und 4 sowie Art. 28 ff. RL 2004/38. Hierzu gehoren auch Vor-
gaben zu Mitteilungs- und Begriindungspflichten sowie zur Einhaltung bestimmter Verfahrensgarantien.

53 Siehe Art. 35 RL 2004/38. In Deutschland wurde von dieser Option in § 2 Abs. 7 FreiztigG/EU Gebrauch ge-
macht. Danach kann das Nichtbestehen des Aufenthaltsrechts festgestellt werden, ,,wenn feststeht, dass die be-
treffende Person das Vorliegen einer Voraussetzung fiir dieses Recht durch die Verwendung von gefilschten
oder verfilschten Dokumenten oder durch Vorspiegelung falscher Tatsachen vorgetduscht hat”.

54 Von dieser Gestaltungsoption macht der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Freiziigigkeitsgesetzes/EU
und weiterer Vorschriften (BT-Drs. 18/2581) Gebrauch, indem er die Einfiihrung einer Rechtsgrundlage fiir die
Moglichkeit eines befristeten Wiedereinreiseverbots im Fall von Rechtsmissbrauch oder Betrug in Bezug auf das
Freiziigigkeitsrecht vorsieht.

55 In Art. 45 Abs. 3 Buchst. a und b AEUV ist lediglich das Recht geregelt, sich zum Zweck der Bewerbung um tat-
sdchlich angebotene Stellen im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen.

56 Vgl. EuGH, Rs. C-292/89 (Antonissen), Urt. v. 26.02.1991, Rn. 9 ff., insb. 13; EuGH, Rs. C-171/91 (Tsiotras), Urt.
v. 26.05.1993, Rn. 8; EuGH, Rs. C-344/95 (Kommission/Belgien), Urt. v. 20.02.1997, Rn. 15; EuGH, Rs. C-138/02
(Collins), Urt. v. 23.03.2004, Rn. 36.
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allerdings noch ungeklédrt. Im Zusammenhang mit der Diskussion um den Zugang von EU-Aus-
landern zur Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach SGB II steht unter anderem dieses Aufent-
haltsrecht im Vordergrund.®”

3.2.1. Entstehung des Aufenthaltsrechts

Begriindet wird dieses Aufenthaltsrecht mit der Arbeitsuche.”® Ankniipfend an die Rechtspre-
chung zum Arbeitnehmerbegriff muss auch die Arbeitsuche tatsdchlich erfolgen.*® Dartiber hin-
aus wird sie auf die Aufnahme solcher Tétigkeiten zielen miissen, die im Falle ihrer Ausiibung
den Arbeitnehmerstatus nach Art. 45 AEUV begriindet.®

Ob weitergehende Anforderungen an die Arbeitsuche gestellt werden konnen — etwa hinsichtlich
der beruflichen Qualifikation und der angestrebten Stellen —, ist der einschldgigen Rechtspre-
chung nicht eindeutig zu entnehmen.*" Aus einer Entscheidung des EuGH lésst sich in negativer
Hinsicht lediglich schlieBen, dass die Aussicht, eine Arbeit zu erhalten, nicht objektiv unmoglich
sein darf.®

Die RL 2004/38 selbst normiert keine ndheren Anforderungen an die Arbeitsuche. In dem Rechts-
akt wird das Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche als eigenstdndige Kategorie jedenfalls im Rahmen

57 Im Abschlussbericht des Staatssekretdrsausschusses wird unter anderem vorgeschlagen, das Aufenthaltsrecht
zur Arbeitsuche unter Beriicksichtigung der unionsrechtlichen Vorgaben im nationalen Recht zu befristen (vgl.
S. 10, 93). Dieser Vorschlag greift der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Freiziigigkeitsgesetz/EU und
weiterer Vorschriften (BT-Drs. 18/2581) auf. Die dort enthaltene Neufassung des § 2 Abs. 2 Freiziigigkeitsge-
setz/EU sieht eine Befristung des Aufenthaltsrechts von Unionsbiirgern zur Arbeitsuche bis zu sechs Monaten
vor. Uber diesen Zeitraum hinaus sollen sie ein Recht auf Einreise und Aufenthalt zur Arbeitsuche haben, so-
lange sie nachweisen konnen, dass sie mit begriindeter Aussicht auf Erfolg weiterhin Arbeit suchen. Zu dieser
Problematik siehe aus dem Schrifttum etwa Fuchs, ZESAR 2014, S. 103 ff.; Steffen, ASR 2014, S. 11 ff.

58 EuGH, Rs. C-292/89 (Antonissen), Urt. v. 26.02.1991, Rn. 13; EuGH, Rs. C-171/91 (Tsiotras), Urt. v. 26.05.1993,
Rn. 8.

59 Vgl. hierzu EuGH, verb. Rs. C-22 u. 23/08 (Vatsouras/Koupatantze), Urt. v. 04.06.2009, Rn. 39; EuGH, Rs. C-
138/02 (Collins), Urt. v. 23.03.2004, Rn. 70.

60 Ein solcher Schluss kann mit der Rechtsgrundlage dieses Aufenthaltsrechts in Art. 45 Abs. 3 AEUV begriindet
werden: Die sachlichen Voraussetzungen beider Aufenthaltsrechte miissen insoweit gleichlaufend ausgestaltet
sein.

61 Siehe etwa EuGH, Rs. C-292/89 (Antonissen), Urt. v. 26.02.1991, Rn. 16, 21, in welcher der Gerichtshof eher
beildufig ausfiihrt, dass ein Zeitraum von sechs Monaten grundsétzlich als ausreichend angesehen wird, ,,um
den Betroffen zu erlauben, [...] von Stellenangeboten Kenntnis zu nehmen, die ihren beruflichen Qualifikatio-
nen entsprechen, und sich gegebenenfalls um solche Stellen zu bewerben“. (Hervorhebung durch Verfasser)
Wortgleich auch in EuGH, Rs. C-171/91 (Tsiotras), Urt. v. 26.05.1993, Rn. 13.

62 Vgl. EuGH, Rs. C-171/91 (Tsiotras), Urt. v. 26.05.1993, Rn. 14, 15. Dieser Entscheidung lag allerdings eine be-
sondere Konstellation zugrunde. Betroffen war das Aufenthaltsrecht eines Biirgers, der sich bereits vor Beitritt
seines Herkunftsstaates zur EU in einem anderen Mitgliedstaat authielt, dort schon zu dem Zeitpunkt arbeitslos
war und nicht in eine Téatigkeit vermittelt werden konnte. Nach Beitritt stellte sich die Frage, ob er nunmehr ein
unionsrechtliches Aufenthaltsrecht, u.a. aus Griinden der Arbeitsuche geltend machen konnte. Der Gerichtshof
verneinte dies u. a. mit Blick auf die objektive Unmoglichkeit.
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des Art. 7 RL 2004/38, der die verschiedenen Aufenthaltsrechte aufzihlt, sogar gdnzlich ausge-
spart.®® Da diese Bestimmung im Wesentlichen lediglich zwischen Arbeitnehmern und Selbstédn-
digen einerseits®* und sonstigen (wirtschaftlich nicht aktiven) Unionsbiirgern andererseits unter-
scheidet®, stellt sich die Frage, wie ggf. Arbeitsuchende insoweit staatsrechtlich einzuordnen
sind.

Von Bedeutung ist diese Frage deshalb, weil das Aufenthaltsrecht der wirtschaftlich nicht akti-
ven Unionsbiirger bei einem Aufenthalt von mehr als drei Monaten nach der RL 2004/38 an die
Voraussetzung gekniipft ist, dass sie liber ausreichende Existenzmittel und iiber einen umfassen-
den Krankenversicherungsschutz verfiigen.®® Wiirde man arbeitsuchende Unionsbiirger dieser
Personengruppe zuordnen, wiirde das Aufenthaltsrecht der erstgenannten sekundarrechtlich an
weitere (einschridnkende) Voraussetzungen gekniipft. Hiergegen spricht jedoch, dass Art. 45
AEUV als Rechtsgrundlage des Aufenthaltsrechts zur Arbeitsuche — anders als das allgemeine, in
Art. 21 Abs.1 AEUV geregelte Aufenthaltsrecht — keinen Vorbehalt zugunsten sekundérrechtlich
geregelter ,,Beschrankungen und Bedingungen® des Aufenthaltsrechts vorsieht. Eine primaér-
rechtskonforme Auslegung des Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38 diirfte daher dafiir sprechen, arbeitsu-
chende Unionsbiirger insoweit Arbeitnehmern gleichzustellen®” und an deren Aufenthalt auch
bei einem Zeitraum von iiber drei Monaten keine iiber die tatsdchliche Arbeitsuchers hinausge-
henden, weiteren Voraussetzungen zu stellen.® Ein solches Verstdndnis liegt auch der deutschen
Umsetzung im Freiziigigkeitsgesetz/EU zugrunde.®’

3.2.2. Verlust
Der Verlust des auf Grund der Arbeitsuche bestehenden Aufenthaltsrechts ist untrennbar mit

dessen Dauer verbunden. Hierzu hat der Gerichtshof in den ersten einschldgigen Entscheidungen
aus den 1990iger Jahren festgestellt, dass das Unionsrecht die Dauer des Aufenthaltsrechts nicht

63 An anderer Stelle regelt die RL 2004/38 allerdings auch die Situation der Arbeitsuchenden, siehe dazu sogleich
unter 3.2.2. und 4.2.

64 Siehe Art. 7 Abs. 1 Buchst. a) RL 2004/38.

65 Siehe Art. 7 Abs. 1 Buchst. b) und ¢) RL 2004/38, der bei den wirtschaftlich nicht aktiven Unionsbiirgern auf
einer weiteren Ebene danach unterscheidet, ob die betreffende Person zur Absolvierung einer Ausbildung bei
einer entsprechenden Einrichtung eingeschrieben ist (Buchst. ¢) oder nicht (Buchst. b). Nicht betrachtet werden
vorliegend — wie oben ausgefiihrt — Familienangehorige der Unionsbiirger, vgl. Art. Abs. 1 Buchst. d) RL
2004/38.

66 Siehe insb. Art. 7 Abs. 1 Buchst. b) RL 2004/38, sowie Art. 7 Abs. 1 c) 2. Spglstr. RL 2004/38.

67 Vgl. hierzu, wenngleich auf Grundlage eines anderen Sachverhalts, EuGH, Rs. C-507/12 (Prix), Urt. v.
19.06.2014, Rn. 24, 47.

68 Fiir einen Zeitraum bis zu drei Monaten unterliegt das Aufenthaltsrecht nach Art. 6 RL 2004/38 keinen Voraus-
setzungen. Der Betroffene muss lediglich im Besitz eines giiltigen Ausweises sein. Wie oben bereits ausgefiihrt,
ist diese Regelung fiir Arbeitnehmer deklaratorisch. Gleiches gilt fiir Arbeitsuchende, deren Aufenthaltsrecht
ebenfalls auf Art. 45 Abs. 3 AEUV gestiitzt wird.

69 Vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 1 einerseits und Nr. 2 i. V. m. § 4 FreiziigigkeitsG/EU andererseits.
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regle.”® Daran hat sich bisher — auch mit der RL 2004/38 — nichts gedndert. Es liegt daher weiter
in der Verantwortung der Mitgliedstaaten, die Dauer dieses Aufenthalts zur Arbeitsuche festzule-
gen.”* Unter Hinweis auf die praktische Wirksamkeit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit fordert der
EuGH in stdndiger Rechtsprechung allerdings, dass der gewihrte Zeitraum angemessen sein
muss.””> Ausgehend von diesem MabBstab liely der Gerichtshof etwa ein sechsmonatiges Aufent-
haltsrecht geniigen.” Offen ist, ob auch ein kiirzerer Zeitraum als angemessen angesehen werden
kann.” Dessen ungeachtet bleibt der Status als Arbeitsuchende nach neuerer Rechtsprechung be-
stehen, wenn die Arbeitsuche ,,wegen der korperlichen Belastungen im Spétstadium der Schwan-
gerschaft und nach der Geburt des Kindes“ unterbrochen wird.”

Nach Ablauf eines angemessenen Zeitraums darf das Aufenthaltsrecht nach der Rechtsprechung
des EuGH nicht automatisch wegfallen.” Fiihrt der arbeitsuchende Unionsbiirger den Nachweis,
dass er weiterhin und mit begriindeter Aussicht auf Erfolg Arbeit sucht, ,,darf er vom Aufnah-
memitgliedstaat nicht ausgewiesen werden“.”” Diese Rechtsprechungsvorgabe wurde nahezu
wortgleich in die RL 2004/38 in einer Regelung zur Aufrechterhaltung des Aufenthaltsrechts
iibernommen.”® Erlduterungsbediirftig sind in diesem Zusammenhang drei Aspekte:

70 Vgl. EuGH, Rs. C-292/89 (Antonissen), Urt. v. 26.02.1991, Rn. 21; EuGH, Rs. C-344/95 (Kommission/Belgien),
Urt. v. 20.02.1997, Rn. 16, 17; EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Urt. v. 23.03.2004, Rn. 37.

7 EuGH, Rs. C-344/95 (Kommission/Belgien), Urt. v. 20.02.1997, Rn. 17EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Urt. v.
23.03.2004, Rn. 37. In Deutschland ist dies bisher nicht erfolgt. Nach dem Abschlussbericht des Staatssekretérs-
ausschusses soll das FreiziigigkeitsG/EU jedoch insoweit angepasst und das Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche
wunter Beriicksichtigung der Vorgaben des Unionsrechts kiinftig befristet werden* (vgl. S. 10, 93). ). Dieser Vor-
schlag greift der Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Freiziigigkeitsgesetz/EU und weiterer Vorschriften
(BT-Drs. 18/2581) auf. Die dort enthaltene Neufassung des § 2 Abs. 2 Freiziigigkeitsgesetz/EU sieht eine Befris-
tung des Aufenthaltsrechts von Unionsbiirgern zur Arbeitsuche bis zu sechs Monaten vor. Uber diesen Zeit-
raum hinaus sollen sie ein Recht auf Einreise und Aufenthalt zur Arbeitsuche haben, solange sie nachweisen
konnen, dass sie mit begriindeter Aussicht auf Erfolg weiterhin Arbeit suchen.

72 Vgl. EuGH, Rs. C-292/89 (Antonissen), Urt. v. 26.02.1991, Rn. 16, 21; EuGH, Rs. C-344/95 (Kommission/Bel-
gien), Urt. v. 20.02.1997, Rn. 16, 17; EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Urt. v. 23.03.2004, Rn. 37.

73 Vgl. EuGH, Rs. C-292/89 (Antonissen), Urt. v. 26.02.1991, Rn. 21.

74 In EuGH, Rs. C-344/95 (Kommission/Belgien), Urt. v. 20.02.1997, Rn. 12, stand ein dreimonatiges Aufenthalts-
recht in Frage. Der Gerichtshof nahm zur Angemessenheit eines solchen Zeitraums jedoch nicht Stellung, son-
dern lehnte die nationale Regelung aus anderen Griinden ab (vgl. Rn. 18 sowie die weiteren Ausfithrungen im
Text).

75 EuGH, Rs. C-507/12 (Saint Prix), Urt. v. 19.06.2014, Rn. 47.

76 Vgl. EuGH, Rs. C-344/95 (Kommission/Belgien), Urt. v. 20.02.1997, Rn. 18; EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Urt. v.
23.03.2004, Rn. 37.

77 EuGH, Rs. C-292/89 (Antonissen), Urt. v. 26.02.1991, Rn. 21; EuGH, Rs. C-344/95 (Kommission/Belgien), Urt. v.
20.02.1997, Rn. 17; EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Urt. v. 23.03.2004, Rn. 37.

78 Siehe Art. 14 Abs. 4 Buchst. b) RL 2004/38.
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Erstens stellt sich die Frage, unter welchen Umsténden angenommen werden kann, dass mit be-
griindeter Aussicht auf Erfolg Arbeit gesucht wird. Hierzu finden sich weder in der Rechtspre-
chung noch in der RL 2004/38 weitergehende Konkretisierungen. Diese vorzunehmen ist somit
Aufgabe der Mitgliedstaaten, die diese Vorgabe letztlich auch im Einzelfall anzuwenden haben.”
Allerdings ist davon auszugehen, dass die Mitgliedstaaten insoweit ebenfalls nicht génzlich frei
sein werden, sondern unionsrechtliche Grenzen zu beachten haben, die jedenfalls entlang der
praktischen Wirksamkeit des Art. 45 AEUV verlaufen werden.

Zweitens ist festzuhalten, dass den arbeitsuchenden Unionsbiirger nach Ablauf des angemesse-
nen Zeitraums eine Nachweispflicht trifft. Die betreffende Person ist gegeniiber den zustdndigen
Behorden des Aufenthaltsstaates im Hinblick auf die Umsténde und die Erfolgsaussichten ihrer
Arbeitsuche darlegungspflichtig, um weiterhin in den Genuss des Aufenthaltsrechts zu kommen.
Fiir den Zeitraum vor Ablauf des angemessenen Zeitraums trifft demgeméal Unionsbiirger eine
solche Nachweispflicht nicht. Zu den Méglichkeiten der zustdndigen Behorden, sich der Ernst-
haftigkeit der Arbeitsuche oder ihrer objektiven Erfolgsmdoglichkeit (siehe oben) in diesem Zeit-
raum zu versichern, enthélt die RL 2004/38 eine Konkretisierung. Danach kénnen die Mitglied-
staaten die Voraussetzungen des Aufenthaltsrechts dann priifen, wenn an deren Vorliegen be-
griindete Zweifel bestehen, wobei die Priifung nicht systematisch durchgefiihrt werden darf.?

Der dritte Aspekt betrifft die Rechtsfolge nach Feststellung des Verlusts des Aufenthaltsrechts zur
Arbeitsuche. In der zitierten Entscheidung ist von der Ausweisung die Rede. Daran kniipft auch
die RL 2004/38 an.* Da eine unionsrechtliche Pflicht zur Ausweisung nicht besteht, diirfte eine
solche MaBnahme jedoch nicht ohne weiteres ergriffen werden. Wie oben bereits ausgefiihrt, ist
davon auszugehen, dass bei Wegfall des spezielleren, grundfreiheitlich verbiirgten Aufenthalts-
rechts jedenfalls das allgemeine Aufenthaltsrecht nach Art. 21 Abs. 1 AEUV besteht, soweit die
Voraussetzungen hierfiir erfiillt sind (siehe dazu unten). Dessen ungeachtet legt die RL 2004/38
fest, dass eine Ausweisung nach Wegfall der Voraussetzungen unionsrechtlicher Aufenthalts-
rechte nicht mit einem Einreiseverbot einhergehen darf.**

Ein bestehendes Aufenthaltsrecht zwecks Arbeitsuche kann schlieBlich — wie auch bei der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit — aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit
eingeschriankt werden durch Ausweisung und ggf. Aufenthaltsverbot.?

79 In Deutschland findet sich eine Konkretisierung in der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift (AVV) zum Freizii-
gigkeitsG/EU unter Punkt 2.2.1.3. Siehe dazu auch Raschka, EUR 2013, 116 (123). Die AVV ist online abrufbar
unter http://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/bsvwvbund 26102009 MI19371156524.htm (letztma-
liger Abruf am 03.02.15).

80 Siehe Art. 14 Abs. 2 UAbs. 2 RL 2004/38.

81 Siehe Art. 15 Abs. 1 und insbesondere Abs. 3 RL 2004/38. Aus dem Zusammenspiel dieser Vorschrift mit
Art. 14 RL 2004/38, der die Voraussetzungen regelt, nach denen das Aufenthaltsrecht aufrechterhalten wird,
wird deutlich, dass bei fehlender Aufrechterhaltung zumindest auch eine Ausweisung verhédngt werden kann.

82 Siehe Art. 15 Abs. 3 RL 2004/38.

83 Dazu bereits oben unter 3.1.2.
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3.3. Selbstdndige

Selbstdndig erwerbstédtige Unionsbiirger genieBen nach Art. 49 AEUV das Recht der freien Nie-
derlassung in einem anderen Mitgliedstaat. Dieses umfasst nach dem Wortlaut des Art. 49 Abs. 2
AEUV die Aufnahme und Ausiibung selbstdndiger Erwerbstatigkeiten sowie die Griindung und
Leitung von Unternehmen.

Ebenso wie bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit gewéhrt auch die Niederlassungsfreiheit ein Recht
zum Aufenthalt als notwendiges Begleitrecht der wirtschaftlichen Betdtigung.®* Mit Ausnahme
des sogleich darzustellenden Begriffs der Niederlassung gleichen sich beide Aufenthaltsrechtsre-
gime®, so dass im Ubrigen auf die obigen Ausfiihrungen zum Aufenthaltsrecht der Arbeitnehmer
verwiesen werden kann.?

Unter einer Niederlassung im Sinne des Art. 49 AEUV versteht man die tatsdchliche Ausiibung
einer wirtschaftlichen Téatigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat
auf unbestimmte Zeit.*” Geschiitzt ist die stabile und kontinuierliche Teilnahme am Wirtschafts-
leben eines anderen Mitgliedstaates und der daraus gezogene Nutzen.* Kennzeichnend fiir die
Niederlassungsfreiheit und zugleich Unterscheidungsmerkmal zur Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist
die Selbstdndigkeit. Anhaltspunkte fiir deren Vorliegen sind nach der Rechtsprechung des EuGH
die Beteiligung an Gewinn und Verlust, die freie Bestimmung der Arbeitszeit, die Weisungsfrei-
heit und die Auswahl der Mitarbeiter.?’

Anders als bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit spielten in der bisherigen Rechtsprechung zur Nie-
derlassungsfreiheit Fragen des Umfangs und der Dauer der selbstdndigen Tétigkeit sowie die
Hohe des dabei erzielten Gewinns keine Rolle. Soweit ersichtlich hat der EuGH insbesondere
noch nicht entschieden, ob die Erzielung von existenzsicherndem Erwerbseinkommen fiir den
europarechtlichen Begriff der selbstdndigen Erwerbstétigkeit pragend ist. Es spricht einiges dafiir,
dass insoweit der gleiche Malistab anzulegen ist wie fiir den Begriff des Arbeitnehmers, insb. die
Hohe des Einkommens fiir den Status des Selbstdndigen allein nicht ausschlaggebend ist.?” Im

84 Siehe etwa EuGH, Rs. C-370/90 (Singh), Urt. v. 07.07.1992, Rn. 17.

8 Vgl. EuGH, Rs. C-107/94 (Asscher), Urt. v. 27.06.1996, Rn. 29. Siehe auch die parallele Regelung in Art. 7 Abs. 1
Buchst. a), Abs. 3, Art. 14 Abs. 4 Buchst a) RL 2004/38.

86 Siehe oben unter 3.1.

87 EuGH, Rs. C-438/05 (International Transport Workers' Federation und Finnish Seamen's Union), Urt. v.
11.12.2007, Rn. 70; EuGH, Rs. C-107/94 (Factortame), Urt. v. 15.02.1996, Rn. 20.

88 EuGH, Rs. C-48/11 (A), Urt. v. 19.07.2012, Rn. 23; EuGH, Rs. C-55/94 (Gebhard), Urt. v. 30.11.1995, Rn. 25.

89 EuGH, Rs. 3/87 (The Queen/Ministry of Agriculture), Urt. v. 14.12.1989, Rn. 35 ff. Vgl. auch Nr. 2.2.2 der Allge-
meinen Verwaltungsvorschrift zum Freiziigigkeitsgesetz/EU.

9% Siehe allgemein zum grundsétzlichen Gleichlauf der Gewéhrleistungsgehalte beider Grundfreiheiten, EuGH, Rs.

C-107/94 (Asscher), Urt. v. 27.06.1996, Rn. 29. So auch Raschka, Freiziigigkeit von Unionsbiirgern und Zugang

zu sozialen Leistungen, EuR 2013, S. 116 (120); Frings, Sozialrecht fiir Zuwanderer, 2008, S. 54.
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Ubrigen muss es sich auch bei der selbstindigen Erwerbstitigkeit — wie bei der Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit — um eine ,tatsdchliche” und ,,echte” (wirtschaftliche) Tétigkeit handeln.”

3.4. Wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirger

Neben dem Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche steht vor allem das in Art. 21 Abs. 1 AEUV gere-
gelte Aufenthaltsrecht fiir wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirger® im Zentrum der um den Zu-
gang von EU-Ausldndern zur Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem SGB II gefiihrten
Diskussionen. Wie oben bereits ausgefiihrt, unterliegt dieses Aufenthaltsrecht — anders als die
grundfreiheitlich verankerten — dem ausdriicklichen Vorbehalt sekundérrechtlich vorgesehener
,Beschrankungen und Bedingungen“.” Von dieser Ausgestaltungskompetenz hat der Unionsge-
setzgeber zuletzt in der RL 2004/38 Gebrauch gemacht® und das Aufenthaltsrecht der wirtschaft-
lich nicht aktiven Unionsbiirger fiir einen Aufenthalt von iiber drei Monaten u. a. an das Vorhan-
densein ausreichender Existenzmittel gekniipft.” Vor allem hinsichtlich der Auslegung und An-
wendung dieser ,,Bedingung“ bestehen erhebliche Unklarheiten.

91

92

93

94

95

96

Vgl. Schlussantrédge des GA Philippe Léger zu EuGH, Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes), Antrdge v. 02.05.2006,
Rn. 42. Vgl. auch den Abschlussbericht des Staatssekretdrsausschusses, S. 47, in dem darauf verwiesen wird,
dass die bloBe Anmeldung eines Scheingewerbes und die Vorlage eines Gewerbescheines noch nicht den Status
des Selbstdandigen begriindeten.

Die RL 2004/38 unterscheidet in Art. 7 Abs. 1 Buchst. b) und ¢) zwei Personengruppen wirtschaftlich nicht akti-
ver Unionsbiirger: solche mit dem Ziel der (Berufs-)Ausbildung (Buchst. ¢) und sonstige Unionsbiirger ohne
wirtschaftlichen Aufenthaltszweck (Buchst. b). Die sich daran kniipfenden Differenzierungen beziiglich rein
aufenthaltsrechtlicher Fragen betreffen die in Art. 8 Abs. 3 Spglstr. 1 und 2 RL 2004/38 geregelten Vorausset-
zungen fiir die Ausstellung einer Anmeldebescheinigung und unterscheiden sich hinsichtlich des Nachweises
ausreichender Existenzmittel.

Siehe dazu auch EuGH, Rs. C-333/13 (Dano), Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.11.2013, Rn. 46.
Unter die im Vertragswortlaut ebenfalls in Bezug genommenen primérrechtlichen ,,Beschrankungen und Bedin-
gungen® fallen in erster Linie die auch fiir alle grundfreiheitlichen Aufenthaltsrechte geltenden Einschrankun-

gen aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit. Siehe dazu obenunter 3.1.2.

Siehe zur vorhergehenden (Sekundér-)Rechtslage, nach der das Aufenthaltsrecht wirtschaftlich nicht aktiver
Unionsbiirger in drei verschiedenen Richtlinien geregelt war, Scheuing, EUR 2003, S. 774 (755 £., 766 f.).

Siehe Art. 7 Abs. 1 Buchst. b) und c) 2. Spglstr. RL 2004/38.

Vgl. hierzu aus dem Schrifttum etwa Thym, NZS 2014, S. 81 (85 ff.).
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3.4.1. Entstehung des Aufenthaltsrechts

Nach der RL 2004/38 ist dieses Aufenthaltsrecht fiir einen Zeitraum von bis zu drei Monaten nur
an die fiir alle Aufenthaltsrechte geltende Anforderung gekniipft, giiltige Ausweispapiere zu be-
sitzen.” Damit entsteht es quasi voraussetzungslos nach tatsdchlicher Einreise in das Hoheitsge-
biet eines (anderen) Mitgliedstaates.”

Die in der RL 2004/38 fiir einen Aufenthalt von iiber drei Monaten geltenden Voraussetzungen —
Vorhandensein ausreichender Existenzmittel und umfassender Krankenversicherungsschutz® —
sind fiir die Entstehung dieses Aufenthaltsrechts somit ohne Bedeutung. Praktisch relevant wer-
den sie allein fiir dessen Fortbestehen bzw. Verlust.

3.4.2. Verlust des Aufenthaltsrechts

In dem hier behandelten Kontext steht dabei allein die erste der beiden Voraussetzungen im Vor-
dergrund, wonach der Unionsbiirger iiber ausreichende Existenzmittel einen umfassenden Kran-
kenversicherungsschutz verfiigen miissen.'” Hinsichtlich der Einschrankungen des Aufenthalts-
rechts wirtschaftlich nicht aktiver Unionsbiirger insbesondere aus Griinden der 6ffentlichen Ord-
nung, Sicherheit und Gesundheit gelten keine Besonderheiten, so dass auf die allgemein gelten-
den Ausfiihrungen im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit verwiesen werden kann.

Wendet man sich sodann der genannten Voraussetzung zu, bestehen die eingangs erwdhnten Un-
klarheiten auf zwei Ebenen. Die erste betrifft den Inhalt dieser Anforderung. Hier stellt sich ins-
besondere die Frage, welche aufenthaltsrechtlichen Folgen ein Sozialhilfebezug wihrend des
Aufenthalts fiir die Beurteilung des Vorhandenseins ausreichender Existenzmittel nach sich

97 Siehe Art. 6 Abs. 1 RL 2004/38.

98 Vgl. Erwdgungsgrund Nr. 9 RL 2004/38. Nach vorhergehender (Sekundér-)Rechtslage (Fn. 5) unterlag das Auf-
enthaltsrecht wirtschaftlich nicht aktiver Unionsbiirger von Anbeginn u. a. der Anforderung, tiber ausreichend
Existenzmittel verfiigen zu miissen, vgl. dazu Scheuing, EUR 2003, S. 774 (755) mit Nachweisen in Bezug auf
die damals geltenden Richtlinien.

99 Siehe Art. 7 Abs. 1 Buchst. b) und c) 2. Spglstr. RL 2004/38.

100 Siehe zu den Konsequenzen eines nicht umfassenden Krankenversicherungsschutzes, EuGH, Rs. C- 413/99

(Baumbast), Urt. v. 17.09.2002, Rn. 91 {f.
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zieht.'®* Auf der zweiten Ebene geht es um den Rechtscharakter der Feststellung einer unange-
messenen Inanspruchnahme von Sozialleistungen durch nationale Behoérden.

3.4.2.1.  Ausreichende Existenzmittel und unangemessener Sozialhilfebezug

Blickt man im Zusammenhang mit der ersten Frage in die deutsche Sprachfassung der

RL 2004/38, so wird die Anforderung, iiber ausreichende Existenzmittel verfiigen zu miissen, da-
hingehend umschrieben, dass man wihrend seines Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen im
Aufnahmemitgliedstaat in Anspruch nehmen muss.'”* Diese Regelung ist allerdings nicht so zu
verstehen, dass im Fall eines Sozialleistungsbezugs automatisch von dem Fehlen ausreichender
Existenzmittel und einem damit einhergehenden Verlust des Aufenthaltsrechts auszugehen ist.'®

Unter Beriicksichtigung anderer Sprachfassungen der einschlédgigen Richtlinienbestimmung'**
sowie einer systematischen und teleologischen Auslegung des gesamten Rechtsaktes im Lichte
der primérrechtlichen Vorgaben versteht der Gerichtshof diese Voraussetzung dahingehend, dass
sie lediglich eine unangemessene Inanspruchnahme der Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemit-
gliedstaates verhindern soll.’®

Hierbei betont der EuGH zum einen, dass es sich bei dem Recht auf Freiziigigkeit um ein grund-
legendes Prinzip handele, von dem die in der RL 2004/38 normierten Voraussetzungen fiir den
Aufenthaltsstatus wirtschaftlich nicht aktiver Unionsbiirger eng, namentlich unter Einhaltung
der vom Unionsrecht vorgegebenen Grenzen sowie nach dem Grundsatz der VerhédltnismaBigkeit

101 Auf das in Art. 8 Abs. 2 bis 5 RL 2004/38 angelegte System eines praventiven aufenthaltsrechtlichen Bescheini-
gungsverfahrens, im Rahmen dessen auch der Nachweis ausreichender Existenzmittel verlangt werden kann,
wurde in der aktuell geltenden Fassung FreiziigG/EU fiir Unionsbiirger und Familienangehorige, die Unionsbiir-
ger sind, verzichtet. Anwendung findet es nun nur noch fiir drittstaatsangehdorige Familienmitglieder von Uni-
onsbiirgern, vgl. § 5 Abs. 1 FreiziigG/EU. Siehe dazu néher Thym, ZAR 2014, S. 220. Eine Uberpriifung dieser
und anderer Voraussetzungen kann nach jetziger Rechtslage nur (noch) aus besonderem Anlass erfolgen, vgl. § 5
Abs. 3 FreiziigG/EU. Siehe dazu auch die Begriindung der Gesetzesdnderung, BT-Drs. 17/10746, S. 11. Zur Hohe
der nachzuweisenden Existenzmittel finden sich Vorgaben in Art. 8 Abs. 4 RL 2004/38. Danach darf kein fester
Betrag festgelegt werden, der als ausreichend betrachtet wird. Es muss vielmehr die personliche Situation des
Betroffenen beriicksichtigt werden. Im Ubrigen darf der Betrag nicht iiber den im Aufnahmestaat giiltigen
Schwellenbetrdgen fiir Sozialhilfe oder Mindestrente liegen.

102 Siehe Art. 7 Abs. 1 Buchst. b) und c) 2. Spglstr. RL 2004/38.

103 Vgl. EuGH, Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.11.2013, Rn. 75. Heinig, EuR-Beiheft 2013, S. 31(43); van Overmeiren,
Filip/Eichenhofer, Eberhard/Verscheuren, Herwig, Social security coverage of non-active persons moving to
another Member State, 2011, S. 10.

104 So heilt es in der franzosischen und englischen Sprachfassung, dass (wirtschaftlich nicht aktive) Unionsbiirger

moglichst ,,ne pas devenir une charge pour le systeme d'assistance sociale“ bzw. ,not to become a burden on the

social assistance system®.

105 EuGH, Rs. C-333/13 (Dano), Urt. v. 11.11.2004; Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.11.2013, Rn. 65 ff. Aus dem
Schrifttum Thym, NZS 2014, S. 81 (85 ff.). Das zitierte Urteil bezieht sich — seinem Vorlagegegenstand entspre-
chend — zwar nur auf Art. 7 Abs. 1 Buchst. b) RL 2004/38. Es kann jedoch davon ausgegangen werden, dass
diese Auslegung fiir den insoweit wortgleichen Art. 7 Abs. 1 Buchst. ¢) RL 2004/38 ebenso gilt und somit auch
die sich zu (Berufs-)Ausbildungszwecken authaltenden Unionsbiirger (vgl. Fn. 65) betrifft.
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auszulegen seien.'” Zum anderen gehe aus der RL 2004/38 hervor, dass sie eine bestimmte finan-
zielle Solidaritdt der Staatsangehorigen des Aufnahmemitgliedstaates mit denen der anderen Mit-
gliedstaaten anerkenne, insbesondere, wenn die Schwierigkeiten des Aufenthaltsberechtigten nur
vorilibergehender Natur seien.'””

Aus diesem Verstdndnis der RL 2004/38 folgt, dass es auch eine angemessene Inanspruchnahme
von Sozialleistungen gibt, die nicht zum Verlust des Aufenthaltsrechts wirtschaftlich nicht akti-
ver Unionsbiirger fiihrt."® Das Fehlen ausreichender Existenzmittel kann bei Bezug von Sozial-
leistungen nur dann angenommen werden, wenn es sich dabei um eine unangemessene Inan-
spruchnahme handelt. Nur in diesem Mabe steht das Aufenthaltsrecht von wirtschaftlich nicht
aktiven Unionsbiirgern unter einem ,,Sozialhilfevorbehalt“.'*

Entscheidend fiir den Verlust dieses Aufenthaltsrechts bei Sozialhilfebezug ist danach die im
Einzelfall zu treffende Feststellung einer unangemessenen Inanspruchnahme. Von einer solchen
ist nach der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Brey dann auszugehen, wenn die Ge-
wahrung einer Sozialleistung zu einer Belastung fiir das gesamte Sozialhilfesystem des betreffen-
den Mitgliedstaats fiihrt."® Dabei ist — wie nach bisheriger Rechtsprechung — jedenfalls die indi-
viduelle Situation des Betroffenen zu beriicksichtigen, wobei es u.a. auf die Héhe und die Regel-
mabigkeit der dieser Person verfiigbaren (sonstigen) Einkiinfte sowie auf den Zeitraum ankommt,
in dem ihr die beantragte oder in Anspruch genommene Leistung voraussichtlich gewahrt
wird."" Neu ist hingegen der Verweis auf die Belastungswirkung fiir das jeweilige nationale Sozi-
alhilfesystem. In diesem Zusammenhang weist der EuGH darauf hin, dass es von Bedeutung sein
kann, ,,den Anteil derjenigen Empfinger dieser Leistung zu ermitteln, die Unionsbiirger und
Empfanger einer Altersrente in einem anderen Mitgliedstaat sind“."*? Dieser durch die Brey-Ent-
scheidung eingefiihrte ,,systemische” Aspekt der Unangemessenheitspriifung, wird im Schrifttum
mit Blick auf seine unklare Handhabung im Einzelfall kritisch betrachtet.'?

106 EuGH, Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.11.2013, Rn. 70.
107 EuGH, Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.11.2013, Rn. 72.
108 Hofler, Die Unionsbiirgerfreiheit, 2009, S. 105.

109 Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts der Unionsbiirger und seiner sozialen Begleit-
rechte, 2011, S. 133.

110 EuGH, Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.11.2013, Rn. 72, 77.

1 EuGH, Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.11.2013, Rn. 76, 77. Vgl. auch Erwdgungsgrund Nr. 16 der RL 2004/38,
wonach auch die Dauer des Aufenthalts zu beriicksichtigen ist und die Frage, ob es sich um voriibergehende
Schwierigkeiten handelt. Siehe aus fritherer Rechtsprechung etwa EuGH, Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Urt. v.
20.09.2001, Rn. 42 ff.

112 EuGH, Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.11.2013, Rn. 77.

13 Vgl. etwa Thym, NZS 2014, S. 81 (85 ff.); Fuchs, ZESAR 2014, S. 103 (111).
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3.4.2.2. Rechtscharakter nationaler Maflnahmen

Die Beurteilung, ob die Inanspruchnahme von Sozialleistungen im Einzelfall unangemessen ist,
obliegt den zustédndigen nationalen Behorden.'"* Im Schrifttum ist umstritten, ob eine derartige
Feststellung — wie bei den Entstehungsvoraussetzungen der grundfreiheitlichen Aufenthalts-
rechte — rein deklaratorische Wirkung hat, soweit sie allein die unionsrechtlich ausgestaltete
Rechtslage nachzeichnet, oder ob sie — vergleichbar der Einschrankung bestehender Aufenthalts-
rechte aus Griinden 6ffentlicher Ordnung, Sicherheit und Gesundheit — konstitutiver Natur ist."*
Der Rechtsprechung lasst sich die Antwort auf diese Frage nicht ausdriicklich entnehmen. Die
Annahme einer konstitutiven Wirkung hitte ggf. zur Folge, dass das Aufenthaltsrecht wirtschaft-
lich nicht aktiver Unionsbiirger als bis zu dem Moment bestehend angesehen werden miisste, in
dem die nationale Feststellung getroffen wird — ungeachtet einer moglichen Riickwirkung der Be-
hordenentscheidung.

3.5. Daueraufenthaltsrecht

Durch die RL 2004/38 neu eingefiihrt wurde das Recht auf Daueraufenthalt.’'® Dieses entsteht
nach einem ununterbrochenen rechtméafigen Aufenthalt von fiinf Jahren im Aufnahmemitglied-
staat und ist sodann an keine Voraussetzungen gebunden, insbesondere nicht an die Ausiibung
einer Erwerbstétigkeit oder das Vorhandensein ausreichender Existenzmittel."'” Dessen ungeach-
tet kann das Daueraufenthaltsrecht — ebenso wie die anderen Aufenthaltsrechte — aus Griinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit beschridnkt werden."'® Eine Ausweisung
darf allerdings nur bei schwerwiegenden Griinden der 6ffentlichen Ordnung oder Sicherheit ver-
fiigt werden.'"

Fiir die hier relevante Problematik ist dieses Aufenthaltsrecht nicht von Bedeutung. Die in sei-
nem Zusammenhang erorterten Streitfragen betreffen iiberwiegend die Anrechnung von Zeiten
des Aufenthalts im jeweiligen Mitgliedstaat fiir den ununterbrochenen rechtméafigen Aufenthalt
von fiinf Jahren und damit seine Entstehung.**

114 Vgl. EuGH, Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.11.2013, Rn. 72.

15 Fiir eine deklaratorische Feststellung Thym, ZAR 2014, S. 220 (221 ff.); fiir eine konstitutive Wirkung eintre-
tend, Wollenschléger, S. 180 ff. — jeweils mit weiteren Nachweisen.

116 Siehe Art. 16 RL 2004/38, vgl. auch Erwagungsgriinde 17 bis 19, sowie Brinkmann, in: Huber, Aufenthaltsge-
setz, § 4a FreiziigG/EU, Rn. 1. Dazu nédher van Overmeiren, Filip/Eichenhofer, Eberhard/Verscheuren, Herwig,
Social security coverage of non-active persons moving to another Member State, 2011, S. 10.

7 Siehe Art. 16 Abs. 1 RL 2004/38.

118 Siehe Art. 27 ff. R 2004/38.

119 Siehe Art. 28 Abs. 2 RL 2004/38.

120 Vgl. dazu allgemein sowie zu einzelnen Fallkonstellationen, Dienelt, in: Renner/Bergmann/Dienelt, Ausldander-

recht, 10. Auflage 2013, § 4a FreiziligG/EU, Rn. 7 ff.
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3.6. Zusammenfallen von wirtschaftlichem und nicht-wirtschaftlichem Aufenthaltszweck

Weder in den Vertrdgen noch in der Richtlinie 2004/38 ist ausdriicklich geregelt, in welchem
Verhiltnis die grundfreiheitsbezogenen ,,wirtschaftlichen* Aufenthaltsrechte zu dem auf Art. 21
Abs. 1 AEUV griindenden Aufenthaltsrecht wirtschaftlich nicht aktiver Unionsbiirger stehen.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs sind die erstgenannten gegeniiber dem letztgenannten
spezieller und gehen — soweit die Entstehungsvoraussetzungen vorliegen — dem allgemeinen Auf-
enthaltsrecht aus Art. 21 Abs. 1 AEUV vor.™

Dies gilt auch dann, wenn der Unionsbiirger hauptsédchlich einen nicht-wirtschaftlichen Aufent-
haltszweck, wie etwa die Absolvierung eines Hochschulstudiums, verfolgt und (nur) nebenbei
einer den Kriterien des Art. 45 AEUV gentiigenden abhdngigen Beschéftigung nachgeht.*?

4. Inanspruchnahme von Sozialleistungen durch EU-Ausléinder

Nachfolgend wird der Frage nachgegangen, inwieweit sich aus den unionsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgeboten Anspriiche auf den Zugang zu Sozialleistungen herleiten. Diese Frage wird ge-
sondert fiir EU-Ausldnder, die sich als Arbeitnehmer, Arbeitsuchende, Selbstédndige oder als wirt-
schaftlich nicht aktive Unionsbiirger in Deutschland authalten, am Beispiel der Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende beleuchtet.

4.1. Arbeitnehmer

Unionsbiirger, die sich auf Grundlage der Richtlinie 2004/38 im Hoheitsgebiet des Aufnahmemit-
gliedstaates authalten, geniefen im Anwendungsbereich der Unionsvertrdge die gleiche Behand-
lung wie die Staatsangehorigen dieses Mitgliedstaates.’* Arbeitnehmer mit Staatsangehorigkeit
eines anderen EU-Mitgliedstaates haben demgeméal im Aufnahmemitgliedstaat vom ersten Tag
ihres Aufenthaltes an einen Anspruch auf die auch Inlindern des Aufnahmestaates zustehenden
Sozialleistungen. Die Moglichkeit, EU-Ausldndern wihrend der ersten drei Monate des Aufent-
halts oder sogar dariiber hinaus einen Anspruch auf Sozialhilfe nicht zu gewédhren, schlieBt Art.
24 Abs. 2 RL 2004/38 fiir Arbeitnehmer, Selbstdndige und ihre Familienangehdrigen aus. Dariiber
hinaus gebietet Art. 4 VO 883/2004 bzgl. seinem Anwendungsbereich zugehorenden Sozialleis-
tungen — und dies unabhdngig vom Bestehen eines Arbeitnehmerstatus — die Gleichbehandlung
von EU-Ausldndern und Inldndern. Vorbehaltlich der in dieser Verordnung vorgesehenen Aus-
nahmeregelungen darf der Bezug von nach dem Recht der Mitgliedstaaten vorgesehenen Sozial-
leistungen nicht von der Staatsangehorigkeit abhdngen.'**

121 Vgl. EuGH, Rs. C-100/01 (Oteiza Olazabal), Urt. v. 26.11.2002, Rn. 26; EuGH, Rs. C-367/11(Prete), Urt. v.
25.10.2012, Rn. 20. Siehe dazu auch Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 21 AEUV, Rn.
16; Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, 9. Aufl. 2014, Rn. 765.

122 EuGH, Rs. C-46/12 (L. N.), Urt. v. 21.02.2013, Rn. 29, 46 {., 51.

123 Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38.

124 Dern, in: Schreiber/Wunder/Dern, VO (EG) Nr. 883/2004. Kommentar, 2012, Art. 4 Rn. 1.
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Nach Art. 7 Abs. 2 der Verordnung Nr. 492/2011'* genieBt ein Arbeitnehmer, der Staatsangehéri-
ger eines Mitgliedstaats ist, im Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten die gleichen sozialen
und steuerlichen Vergiinstigungen wie die inldndischen Arbeitnehmer. Diese Vorschrift ist eine
besondere ,,Ausprdagung des in Art. 45 Abs. 2 AEUV enthaltenen Gleichbehandlungsgrundsatzes
auf dem spezifischen Gebiet der Gewidhrung sozialer Vergiinstigungen.“'?® Die Rechtsprechung
des EuGH leitet aus diesen Normen ein weites Verstdndnis des Begriffs der sozialen Vergiinsti-
gung ab. Bei den sozialen Vergiinstigungen handle es sich

,um alle diejenigen, die — ob sie an einen Arbeitsvertrag ankniipfen oder nicht — den inldn-
dischen Arbeitnehmern im allgemeinen hauptsdchlich wegen deren objektiver Arbeitneh-
mereigenschaft oder einfach wegen ihres Wohnsitzes im Inland gewdhrt werden und deren
Ausdehnung auf die Arbeitnehmer, die Staatsangehdrige eines anderen Mitgliedstaats sind,
deshalb geeignet erscheint, deren Mobilitit innerhalb der Gemeinschaft zu férdern*."*

Nach dieser weiten Definition diirften neben einer Vielzahl anderer Sozialleistungen'*® auch die
Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende vom Anwendungsbereich des Art. 7 Abs. 2
Verordnung Nr. 492/2011 erfasst sein. Als Arbeitnehmer kénnen EU-Ausldnder in Deutschland
mithin ihr Erwerbseinkommen aufstockende Grundsicherungsleistungen unter den gleichen Vor-
aussetzungen beanspruchen wie inldndische Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer. Diese Perso-
nengruppe ist de lege lata bereits im SGB II — iibereinstimmend mit den europarechtlichen Vorga-
ben — von dem in der Grundsicherung fiir Arbeitsuche vorgesehenen Leistungsausschluss von
Unionsbiirgern aus anderen Mitgliedstaaten in § 7 Abs. S. 2 SGB II ausgenommen.'**

4.2. Arbeitsuchende

Nicht abschliefend geklart ist, ob Arbeitsuchende aus anderen Mitgliedstaaten in gleicher Weise
wie Staatsangehorige Sozialleistungen im Aufnahmemitgliedstaat beanspruchen kénnen. Nach-
folgend wird diese Problematik anhand der kontrovers diskutierten Frage beleuchtet, ob der in

§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II vorgesehene Leistungsausschluss von Unionsbiirgern fiir die Dauer
der Arbeitsuche mit EU-Recht vereinbar ist.**

125 Verordnung (EU) Nr. 492/11 des Européischen Parlamentes und des Rates vom 5. April 2011 iiber die Freiziigig-
keit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABl. Nr. L. 141 vom 27.05.2011, S. 1-12.

126 EuGH, Rs. C-287/05 (Hendrix), Urt. v. 20.06.2013, Rs. C-20/12 (Giersch), Urt. v. 20.06.2013, Rn. 35.

127 EuGH, Rs. 207/78 (Even), Urt. v. 31.05.1979, Rn. 22.
128 Vgl. dazu den Uberblick in Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts der Unionsbiirger
und seiner sozialen Begleitrechte, S. 149.

129 Dazu ndher Thym, NZS 2014, S. 81 (84); Frings, Grundsicherung fiir Arbeitsuchende und Migration: Ein-
schliisse und Ausschiisse nach der Staatsangehorigkeit und dem Aufenthaltsstatus, in: Matthias Kurth (Hrsg.),
Arbeitsmarktintegration und Integrationspolitik - zur notwendigen Verkniipfung zweier Politikfelder: Eine Un-
tersuchung iiber SGB II-Leistungsbeziehende mit Migrationshintergrund, 2010, S. 23 (27 ff.); Huber, ZRP 2014,
S. 52 (53).

130 Ein Uberblick dazu findet sich bei TieBler-Marenda, Sozialrecht aktuell, 2012, S. 41 (42 f.).
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Nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II sind Ausldnderinnen und Ausldnder, deren Aufenthaltsrecht
sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre Familienangehorigen fiir die Dauer
der Arbeitsuche von Leistungen nach der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB II) ausge-
schlossen.'

Zwei sekundérrechtliche EU-Regelungen scheinen auf den ersten Blick auf die Frage, ob dieser
Leistungsausschluss mit EU-Recht vereinbar ist, nur schwerlich miteinander vereinbare Antwor-
ten zu geben. Der in § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II vorgesehene Leistungsausschluss fiir die Dauer
der Arbeitsuche kénnte einerseits den durch Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 den Mitgliedstaaten dafiir
eingerdumten Gestaltungsspielraum nutzen, andererseits wiederum als unionsrechtswidrig anzu-
sehen sein, wenn damit das Gleichbehandlungsgebot nach Art. 4 VO 883/2004 verletzt wiirde.
Nachfolgend soll dargestellt werden, ob sich dieser Leistungsausschluss auf Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38 stiitzen ldsst (4.2.1.), und anschlieBend, ob dieser mit dem Gleichbehandlungsgebot nach
Art. 4 VO 883/2004 vereinbar ist (4.2.2.).

4.2.1. Entspricht der Leistungsausschluss fiir Arbeitsuchende nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB Il dem in Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 den Mitgliedstaaten eingerdumten Gestal-
tungsspielraum?

Nach Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 sind die Mitgliedstaaten nicht dazu verpflichtet, anderen Perso-
nen als Arbeitnehmern, Selbstdndigen oder Personen, denen dieser Status erhalten bleibt, und
ihren Familienangehdrigen wihrend der ersten drei Monate des Aufenthalts u.a. einen Anspruch
auf ,,Sozialhilfe” zu gewdhren. Gegebenenfalls ,,wdhrend des langeren Zeitraums nach Artikel 14
Absatz 4 Buchstabe b“, also wiahrend des Zeitraums, ,,in dem Unionsbiirger in das Hoheitsgebiet
des Aufnahmemitgliedstaats eingereist sind, um Arbeit zu suchen,” soll dies ebenfalls zuldssig
sein. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 lautet:

~Abweichend von Absatz 1 ist der Aufnahmemitgliedstaat jedoch nicht verpflichtet, ande-
ren Personen als Arbeitnehmern oder Selbststdndigen, Personen, denen dieser Status er-
halten bleibt, und ihren Familienangehorigen wihrend der ersten drei Monate des Aufent-
halts oder gegebenenfalls wdhrend des ldngeren Zeitraums nach Artikel 14 Absatz 4
Buchstabe b) einen Anspruch auf Sozialhilfe oder vor Erwerb des Rechts auf Daueraufent-
halt Studienbeihilfen, einschliefSlich Beihilfen zur Berufsausbildung, in Form eines Sti-
pendiums oder Studiendarlehens, zu gewdhren.”

Diese Regelung wirft eine Reihe von Fragen auf, die nachfolgend kurz beleuchtet werden sollen:

e Istdiein Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 den Mitgliedstaaten erdffnete Moglichkeit, Unionsbiir-
gern fiir die Dauer der Arbeitsuche keinen Anspruch auf ,,Sozialhilfe“ zu gewdhren, mit
Art. 45 Abs. 2, 3 AEUYV vereinbar, oder miissen unionsrechtlich Arbeitsuchende mit Ar-
beitnehmern leistungsrechtlich gleich behandelt werden? (4.2.1.1.)

e Ist die Ausnahmeregelung in Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 mit dem allgemeinen Diskriminie-
rungsverbot (Art. 18 AEUV) vereinbar? (4.2.1.2.)

131 Derksen, Die Darstellung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, 2008, S. 6 {.; TieBler-Marenda, Sozialrecht
aktuell, 2012, S. 41 (42 f.).
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e Lassen sich die im SGB II vorgesehenen Leistungen (ganz oder teilweise) als ,,Sozialhilfe”
i.S.d. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 qualifizieren? (4.2.1.3.)

4.2.1.1.  Sind Arbeitsuchende leistungsrechtlich mit Arbeitnehmern gleich zu behandeln?

Nach der einschlédgigen Rechtsprechung des EuGH sind Arbeitsuchende mit Arbeitnehmern, was
deren Zugang zu steuerfinanzieren Sozialleistungen betrifft, nicht (im vollen Umfang) gleich zu
stellen. In der Rechtssache Collins™?* fordert der EuGH ihre strikte Gleichbehandlung nur fiir de-
ren Beschiftigungszugang, hélt es aber gleichwohl fiir legitim, wenn ein Mitgliedstaat die Gewé&h-
rung von sekundérrechtlich Arbeitnehmern vorbehaltenen Sozialleistungen an Arbeitsuchende
von der tatsdchlichen Verbindung Arbeitsuchender mit dem Arbeitsmarkt des Aufnahmemit-
gliedstaates abhédngig macht.'® Arbeitsuchende haben mithin zwar im Grundsatz Anspruch auf
die Arbeitnehmern vorbehaltenen Sozialleistungen. Diese konnen aber davon abhdngig gemacht
werden, dass das ,,Bestehen einer tatsdchlichen Verbindung des Arbeitsuchenden mit dem Ar-
beitsmarkt“ vom Aufnahmemitgliedstaat zuvor festgestellt wurde."**

Von diesem Ausgangspunkt her stellt sich die weitere Frage, ob Unionsbiirger, die ihr Aufent-
haltsrecht allein auf die Arbeitsuche stiitzen, generell keine ausreichende Verbindung zum Ar-
beitsmarkt des Aufnahmestaates aufweisen und dementsprechend ein Leistungszugang generell
ausgeschlossen werden darf oder ob diese Frage einer Priifung im Einzelfall vorbehalten ist. Das
Bundessozialgericht (BSG) halt letzteres europarechtlich fiir geboten und hat demgeméalB Zweifel
an der Europarechtskonformitét des § 7 Abs. 1 Satz 2 lit. 2. SGB II'*, weil diese Regelungen gene-
rell einen Leistungsausschluss fiir gebietsfremde Unionsbiirger fiir die Dauer der Arbeitsuche an-
ordnet, ohne einer entsprechenden Einzelfallpriifung Raum zu geben. Eine solche Einzelfallprii-
fung diirfte aber erforderlich sein, da eine den Anspruch auf soziale Leistungen begriindende tat-
sdchliche hinreichende Bindung zum innerstaatlichen Arbeitsmarkt nicht von vornherein ausge-
schlossen ist: Diese konnte etwa auf Grund eines zuvor ausgeiibten Beschéftigungsverhéltnisses

132 EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Urt. v. 23.03.2004

133 EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Urt. v. 23.03.2004 Rn. 69 ff. Vgl. dazu auch die Darstellung bei Hofler, Die Uni-
onsbiirgerfreiheit, 2009, S. 180 ff.

134 Der EuGH fiihrte in der Rs. C 138/02 (Collins) dazu aus: ,,Die mit dem Jobseekers Act 1995 eingefiihrte Beihilfe
fiir Arbeitsuchende ist eine Leistung der sozialen Sicherheit, die, da sie das Arbeitslosengeld und die Sozialhilfe
ersetzt, u. a. voraussetzt, dass eine Person, die sie beantragt, dem Arbeitsmarkt zur Verfiigung steht, dass sie
aktiv nach einer Beschiftigung sucht, und dass ihr Einkommen und Vermdgen bestimmte Betrdge nicht iiber-
schreiten. (Rn. 68) Es kann als legitim angesehen werden, dass ein Mitgliedstaat eine solche Beihilfe erst ge-
wdhrt, nachdem das Bestehen einer tatsdchlichen Verbindung des Arbeitsuchenden mit dem Arbeitsmarkt die-
ses Mitgliedstaats festgestellt wurde. (Rn. 69)“.

135 Diese Regelung wurde erst nach Inkrafttreten des SGB II mit dem Gesetz zur Anderung des SGB II vom

24.03.2006 (BGBI. I 2006, 558) eingefiihrt.
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bestehen, obgleich sich die EU-Ausldnder dort nur zur Arbeitsuche authalten.”® Fiir die Notwen-
digkeit einer solchen Einzelfallpriifung spricht die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
Stewert'”. Hier verwarf der Gerichtshof eine leistungsrechtliche Regelung, die die Gewédhrung
einer Sozialleistung an EU-Auslédnder von einem Aufenthaltserfordernis unter Ausschluss jedes
anderen Umstands, der das Bestehen einer tatsdchlichen Verbindung zwischen dem Antragsteller
und diesem Mitgliedstaat belegen kann, abhédngig machte.

4.2.1.2.  Vereinbarkeit des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 mit dem Diskriminierungsverbot nach
Art. 18 AEUV

Vereinzelt wird auch die Unionsrechtskonformitdt des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 mit Blick da-
rauf angezweifelt, dass diese dessen Regelungen Unionsbiirger aus anderen Mitgliedstaaten leis-
tungsrechtlich schlechter stellen als eigene Staatsangehdrige. Die im Schrifttum vereinzelt vertre-
tene Ansicht, Art. 24 Abs. RL 2004/38 wire mit dem Diskriminierungsverbot nach Art. 18 AEUV
nicht vereinbar und damit nicht primérrechtskonform?, findet in der Rechtsprechung des EuGH
keine Bestdtigung. Ungleichbehandlungen, auch hinsichtlich des Zugangs von Unionsbiirgern zu
Sozialleistungen in anderen EU-Mitgliedstaaten, sind nach europdischem Recht nicht von vorn-
herein unzuldssig. Art. 18 AEUV schliefit zwar die nachteilige Ungleichbehandlung eines Ange-
horigen eines Mitgliedstaates gegeniiber Angehorigen eines anderen Mitgliedstaates nur aufgrund
der Staatsangehdrigkeit uneingeschrankt aus. Nicht unmittelbar auf die Staatsangehdrigkeit ab-
stellende Differenzierungen, die an Kriterien ankniipfen, die typischerweise nur Ausldnder oder
Inldnder erfiillen, sind zwar ebenfalls verboten, konnen allerdings nach der Rechtsprechung des
EuGH gerechtfertigt sein."*

136 BSG, EuGH-Vorlage v. 12.12.2013, B 4 AS 9/13, Rn. 48; skeptisch auch Huber, ZRP 2014, S. 52 (53); Frings,
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende und Migration: Einschliisse und Ausschiisse nach der Staatsangehorigkeit
und dem Aufenthaltsstatus, in: Matthias Kurth (Hrsg.), Arbeitsmarktintegration und Integrationspolitik - zur
notwendigen Verkniipfung zweier Politikfelder: Eine Untersuchung tiber SGB II-Leistungsbeziehende mit Mig-
rationshintergrund, S. 23 (32).

137 EuGH, Rs. C-503/09 (Stewert), Urt. v. 21.07.2011.

138 Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts der Unionsbiirger und seiner sozialen Begleit-
recht, 2009, S. 203; zweifelnd auch Hofmann/Kummer, ZESAR 2013, S. 199 (202).

139 EuGH, Rs. C-388/01 (Kommission der Europédischen Gemeinschaften gegen Italienische Republik, Urt. v.
16.01.2003.
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4.2.1.3.  Handelt es sich bei den Leistungen des SGB II um Sozialhilfe i.S.d. Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38?

Ob der Ausschluss Arbeitsuchender aus dem EU-Ausland von Grundsicherungsleistungen sich
auf Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 stiitzen ldsst, hdangt (auch) davon ab, ob sich die im SGB II vorgese-
henen Leistungen — insgesamt oder ein Teil des Leistungskatalogs hieraus — als ,,Sozialhilfe* qua-
lifizieren lassen.'*

Der EuGH hatte sich auf Vorlage des Sozialgerichts Niirnberg mit Urteil vom 4. Juni 2009 in der
Rechtssache Vatsouras/Koupatantze gegen Arbeitsgemeinschaft Niirnberg mit der Problematik
befasst, ob ein Ausschluss von Unionsbiirgern von Leistungen nach dem SGB II auf Art. 24 Abs. 2
RL 2004/38 gestiitzt werden kann und dabei zu der Frage Stellung bezogen, ob die Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende nach dem SGB Il als Sozialhilfe i.S.d. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 qualifi-
ziert werden kann.

Nach Ansicht des EuGH obliegt diese Feststellung den nationalen Behorden und Gerichten. Zur
Auslegung des nationalen Rechts im Lichte dieser Richtlinie gibt das Gericht folgende Hinweise:
Fiir die Feststellung, ob eine Leistung als ,,Sozialhilfe* i.S.d. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 gelte, sei
auf den Zweck der Leistung und nicht auf ihre ,,formale Struktur” abzustellen. Der Gerichtshof
sieht es als legitim an, ,,dass ein Mitgliedstaat eine solche Beihilfe erst gewéhrt, nachdem das Be-
stehen einer tatsdchlichen Verbindung des Arbeitsuchenden mit dem Arbeitsmarkt dieses Staates
festgestellt wurde.[...] Eine Voraussetzung wie die in § 7 Abs. 1 SGB II enthaltene, wonach der
Betroffene erwerbsfdahig sein muss, konnte ein Hinweis darauf sein, dass die Leistung den Zugang
zur Beschiftigung erleichtern soll [...]. Finanzielle Leistungen, die unabhéngig von ihrer Einstu-
fung nach nationalem Recht den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, konnen nicht als
»Sozialhilfeleistungen® im Sinne von Art. 24 Abs. 2 RL 2004 angesehen werden.“

In der Rechtssache Brey hat der EuGH spater dargelegt, dass der Begriff ,,.Sozialhilfe” in der
Richtlinie 2004/38 und in der Verordnung 883/2004 nicht die gleiche Bedeutung habe, sondern
fiir diese Regelwerke jeweils eigenstdndig zu deuten sei. Demgemal ist der Begriff der ,,Sozial-
hilfe* bzw. ,,Sozialhilfeleistung” auf Grundlage der Richtlinie 2004/38/EG eigenstdndig zu be-
stimmen. Der in dieser Richtlinie verwendete Begriff ,,Sozialhilfeleistungen* sei

.»...80 zu verstehen, dass er sich auf simtliche von éffentlichen Stellen eingerichteten
Hilfssysteme bezieht, die auf nationaler, regionaler oder ortlicher Ebene bestehen und die
ein Einzelner in Anspruch nimmt, der nicht iiber ausreichende Existenzmittel zur Bestrei-
tung seiner Grundbediirfnisse und derjenigen seiner Familie verfiigt...“'*

140 Der Sprachgebrauch im europdischen Sekundérrecht ist nicht einheitlich. Der Begriff ,,Sozialhilfe“ wird sowohl

in der Richtlinie 2004/38 als auch in der Verordnung 883/2004 verwendet. Der Begriff ,,Sozialhilfeleistung” fin-
det sich in der Richtlinie 2004/38, nicht aber in der Verordnung 883/2004.
141 EuGH, verb. Rs. C-22/08,C-23/08 (Vatsouras/Koupatantze), Urt. v. 4.6.2009.

142 EuGH, Rs. C-140/12, Urt. v. 19.09.2013 Rn. 61
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In diesem weiten Verstdndnis diirften als Sozialhilfeleistungen i.S.d. Richtlinie 2004/38/EG alle
sozialen Hilfssysteme gelten konnen, die durch 6ffentliche Haushalte finanziert werden.'*

Nicht abschlieBfend geklart ist die fiir den Leistungszugang von Unionsbiirgern aus anderen Mit-
gliedstaaten bedeutsame Frage, ob Leistungen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sol-
len, als ,,Sozialhilfe* bzw. ,,Sozialhilfeleistung” i.S.d. europarechtlichen Sekundérrechts gelten
konnen. Leistungen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, haben in der Recht-
sprechung des EuGH eine Sonderstellung. Sie unterfallen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45
Abs. 2 AEUV)."** Es sprechen weder der Gesetzeswortlaut noch systematische oder teleologische
Erwédgungen dafiir, diese Leistungen begrifflich auf ArbeitsférdermaBinahmen i.e.S. zu beschran-
ken und Leistungen hiervon auszunehmen, die nicht ausschlieBlich dazu dienen, den Zugang
zum Arbeitsmarkt zu eréffnen.

Die Frage, ob soziale Leistungen, die (auch) die Eingliederung in den Arbeitsmarkt bezwecken,
als ,,Sozialhilfe” bzw. ,Sozialhilfeleistung” gelten konnen, hat fiir den Zugang von EU-Auslédn-
dern zu den Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende erhebliche Bedeutung. Das im
SGB 1II vorgesehene Leistungssystem sieht Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts'® und
zur Eingliederung in den Arbeitsmarkt'*® vor und ist Erwerbsfidhigen vorbehalten (§ 8 SGB II). Da
das Leistungssystem des SGB II dazu dient, sowohl die Sicherung des Lebensunterhalts zu ge-
wihrleisten als auch den Zugang zu Beschiftigung zu ermoglichen, spricht viel dafiir, dieses (zu-
mindest, soweit es der Existenzsicherung dient) als Sozialhilfe bzw. Sozialhilfeleistung i.S.d. der
Richtlinie 2004/38 zu qualifizieren. ' Zu diesem Ergebnis kommt jedenfalls Generalanwalt
Wathelet in seinen Schlussantrdgen in der Rechtssache Dano gegen Jobcenter Leipzig. Zwar ver-
weist er zunédchst darauf, dass der EuGH in der Rechtssache Vatsouras/Koupatantze ,,finanzielle
Leistungen, die unabhéngig von ihrer Einstufung nach nationalem Recht den Zugang zum Ar-
beitsmarkt erleichtern sollen, nicht als ,,Sozialhilfe* im Sinne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie
2004/38 gelten liel3"*; gleichwohl vertritt er aber nach umfassender Priifung mit Blick auf die
jingere Entwicklung der europdischen Rechtsprechung die Ansicht, ,,dass die Leistungen der
Grundsicherung zum einen besondere beitragsunabhéngige Geldleistungen im Sinne der Verord-

4 Thym, NZS 2014, S. 81 (83).
144 Janda, KritV 2011, S. 275 (280).

145 Das den Regelbedarf, Mehrbedarfe und den Bedarf fiir Unterkunft und Heizung umfassende Arbeitslosengeld II
nach §§ 19, 20 SGB II.

146 Insb. §§ 16, 16b, 16d, 16e SGB II.

147 So auch BSG, EuGH-Vorlage v. 12.12.2013- B 4 AS 9/13 R; Hailbronner, ZFSH/SGB 2009, S. 195 (201 {.); Hof-
mann/Kummer, ZESAR 2013, S. 199 (202); Kingreen, Soziale Rechte und Migration, S. 70; Mangold/Pattar,
VSSR 2008, S. 243 (249); anders aber SG Leipzig, EuGH-Vorlage v. 03.06.2013 - AS 2198/12, S. 17 und Schrei-
ber, info also 2009, S. 196 (197), der vom Begriff der Sozialhilfe i.S.d. RL 2004/38/EG die Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende nicht umfasst sieht.

148 Schlussantrdge des Generalanwalts Melchior Wathelet vom 20. Mai 2014, Rs. C-333/13 Rn. 63, online abrufbar
unter: http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=152523&pageIndex=0&do-
clang=DE&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=160949.



http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=152523&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=160949
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nung Nr. 883/2004 und zum anderen Sozialhilfeleistungen im Sinne der Richtlinie 2004/38 dar-
stellen.” ' Diese Rechtsauffassung bestitigt der EuGH jilingst in seiner Entscheidung Dano"’un-
ter Hinweis darauf, dass der Begriff der Sozialhilfe sich ,,auf sdmtliche von 6ffentlichen Stellen
eingerichteten Hilfssysteme* beziehe, ,die auf nationaler, regionaler oder értlicher Ebene beste-
hen und die ein Einzelner in Anspruch nimmt, der nicht iiber ausreichende Existenzmittel zur
Bestreitung seiner Grundbediirfnisse und derjenigen seiner Familie verfiigt und deshalb wdhrend
seines Aufenthalts méglicherweise die dffentlichen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats belas-
ten muss, was geeignet ist, sich auf das gesamte Niveau der Beihilfe auszuwirken, die dieser
Staat gewdhren kann. !

4.2.2. Ist der Leistungsausschluss fiir Arbeitsuchende nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2. SGB II an
Art. 4 VO 883/2004 zu messen?

In der Rechtssache Brey'* hatte der EuGH die Koordinierungsfunktion der Verordnung 883/2004
hervorgehoben, die darin bestehe, dass durch die Bereitstellung von Kollisionsnormen bei grenz-
iiberschreitenden Sachverhalten jeweils eine der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen fiir an-
wendbar erkldrt werde. Die Verordnung grenze Zustdndigkeiten ab, ohne das jeweilige Sozial-
recht zu harmonisieren. Vielmehr regelten die Mitgliedstaaten die Leistungsvoraussetzungen au-
tonom. Aus den unterschiedlichen Zielsetzungen der VO 883/2004 und der Richtlinie 2004/38
folgert der EuGH, dass die VO 883/2004 zwar allen Unionsbiirgern bei Ausiibung ihres Freiziigig-
keitsrechts die Beibehaltung der in ihrem Ursprungsland gewéhrten Anspriiche auf bestimmte
Sozialleistungen garantieren soll, es aber die Richtlinie 2004/38 ihrerseits dem Aufnahmestaat
erlaube, ,,Unionsbiirgern, wenn sie die Arbeitnehmereigenschaft nicht oder nicht mehr besitzen,
rechtméBige Beschrankungen in Bezug auf die Gewdhrung von Sozialleistungen aufzuerlegen,
damit diese die Sozialhilfeleistungen dieses Staates nicht unangemessen in Anspruch neh-
men.“">?

Kéme fiir die hier untersuchte Fragestellung sowohl Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 als auch Art. 4 VO
883/2004 zur Anwendung, entstiinde das Problem, dass diese Normen auf die Frage, ob EU-Aus-
lander als Arbeitsuchende Anspruch auf Grundsicherungsleistungen unter den gleichen Bedin-
gungen wie Inldnder haben, auf den ersten Blick schwerlich vereinbare Antworten geben. Nach
Art. 4 VO 883/2004 haben EU-Ausldnder die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechts-
vorschriften eines Mitgliedstaates wie die Staatsangehorigen dieses Staates, was fiir eine strikte
Gleichbehandlung beim Leistungsbezug der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende sprechen
konnte, wihrend nach Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 ein Aufnahmemitgliedstaat nicht verpflichtet
ist, Unionsbiirgern fiir die Dauer der Arbeitsuche einen Anspruch auf Sozialhilfe zu gewdhren.

149 Schlussantrdge des Generalanwalts Melchior Wathelet vom 20. Mai 2014, Rs. C-333/13 Rn. 73.
150 Rs. C-333/13, Urt. v. 11.11.2014.
151 Rs. C-333/13, Urt. v.11.11.2014, Rn. 63.

152 EuGH, Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.09.2013; dazu die Darstellung dieser Entscheidung in: Aktueller Begriff
Europa: EuGH, C-140/12 (Brey) vom 16.01.2014, online abrufbar unter: http://www.bundestag.btg/Butag-

Verw/W/Ausarbeitungen/Einzelpublikationen/Ablage/2014/EuGH Rs. C-140 1 1389870508.pdf

153 EuGH, C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.09.2013, Rn. 57.


http://www.bundestag.btg/ButagVerw/W/Ausarbeitungen/Einzelpublikationen/Ablage/2014/EuGH_Rs._C-140_1_1389870508.pdf
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Die auf den ersten Blick widerspriichlichen Rechtsfolgen fiir die hier untersuchte Fragestellung
ergdben sich aber nur, soweit beide Normen dafiir iiberhaupt Anwendung finden. Erst dann wére
es erforderlich, nach Wegen zu suchen, das Spannungsverhéltnis zwischen Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38 und Art. 4 VO 883/2004 aufzulosen.

Zunichst soll daher der Frage nachgegangen werden, ob Art. 4 VO 883/2004 iiberhaupt als Prii-
fungsmalstab dafiir, ob § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2. SGB II europarechtskonform ist, in Betracht
kommt. Dies setzte voraus, dass die VO 883/2004 fiir die Leistungen des SGB II insgesamt An-
wendung findet (4.2.2.1.). Im Anschluss daran wird untersucht, ob vorstehende Regelung an dem
Gleichbehandlungsgebot nach Art. 4 VO 883/2004 zu messen ist und welche Folgen sich — insb.
fiir das Verhaltnis des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 zu Art. 4 VO 883/2004 — daraus ergeben
(4.2.2.2.).

4.2.2.1 Anwendbarkeit der VO 883/2004

Damit Art. 4 VO 883/2004 als Priifungsma0lstab fiir den Leistungsausschluss nach
§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II herangezogen werden kann, miisste diese Verordnung auf die Grundsi-
cherung fiir Arbeitsuchende Anwendung finden.

In zeitlicher Hinsicht findet die VO 883/2004 erst mit Inkrafttreten der Durchfiihrungsverord-
nung Anwendung (Art. 91 VO 883/2004). Diese Durchfiihrungsverordnung — die Verordnung
(EG) Nr. 987/2009 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 16.9.2009 zur Festlegung der
Modalitdten fiir die Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 iiber die Koordinierung der
Systeme der sozialen Sicherheit’* — ist am 1. Mai 2010 in Kraft getreten (Art. 97 VO 987/2009).
Ab diesem Zeitpunkt ist also auch die VO 883/2004 anzuwenden.

Das SGB II unterfdllt dem sachlichen Geltungsbereich'® dieser Verordnung. Die Verordnung
883/2004 findet nach Art. 3 Abs. 3 und Art. 70 VO 883/2004 auf beitragsunabhédngige Geldleis-
tungen Anwendung, ,,die aufgrund ihres personlichen Geltungsbereichs, ihrer Ziele und/oder ih-
rer Anspruchsvoraussetzungen sowohl Merkmale der in Artikel 3 Abs. 1 genannten Rechtsvor-
schriften der sozialen Sicherheit als auch Merkmale der Sozialhilfe aufweisen.*“'*

Generalanwalt Melchior Wathelet legt in seinen Schlussantrdgen zum Vorlageverfahren des Sozi-
algerichts (SG) Leipzig in der Rechtssache Dano'’ dar, dass die existenzsichernden Leistungen
des SGB II, der Regelbedarf zur Sicherung des Lebensunterhalts (§ 20 SGB 1II), das Sozialgeld (§

154 ABI. L 284 vom 30.10.2009, S. 1. online abrufbar unter: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=0]:1.:2009:284:0001:0042:DE:PDF.

155 So auch BSG, EuGH-Vorlage v. 12.12.2013, B 4 AS 9/13 R; LSG Hessen, Beschl. v. 14.07.2011, L. 7 AS 107/11 B
ER; Schreiber, in: Schreiber/Wunder/Dern, VO (EG) Nr. 883/2004. Europdische Verordnung zur Koordinierung
der Systeme der sozialen Sicherheit, Kommentar, 2012, Art. 70 Rn. 35; Frings, ZAR 2012, S. 317 (319).

156 Art. 70 Abs. 1 VO 883/2004.

157 Dazu auch die Schlussantridge des Generalanwalts Melchior Wathelet vom 20. Mai 2014, Rs. C-333/13 (Dano).


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:284:0001:0042:DE:PDF
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23 SGB II) und die Bedarfe fiir Unterkunft und Heizung (§ 22 SGB II) als besondere beitragsunab-
héangige Geldleistungen im Sinne der VO 883/2004 zu qualifizieren sind.

Dafiir diirfte sprechen, dass die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts der Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende im Anhang X, auf die Art. 70 Abs. 2 lit. ¢ VO 883/2004 verweist, unter
Deutschland lit. b) der Verordnung aufgefiihrt sind.

Der personliche Geltungsbereich der Verordnung umfasst u.a. alle Staatsangehorigen eines Mit-
gliedstaates (Art. 2 Abs. 1 VO 883/2004)."®

Der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2. SGB II ist mithin — soweit EU-Biirger davon
betroffen sind — seit dem 1. Mai 2010 an der VO 883/2004 zu messen. Damit steht allerdings noch
nicht fest, ob das Gleichbehandlungsgebot nach Art. 4 VO 883/2004 dafiir Anwendung findet.

4.2.2.2.  Zum Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO 883/2004

Nach Art. 4 VO 883/2004 haben Personen, fiir die diese Verordnung gilt, die gleichen Rechte und
Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates wie die Staatsangehorigen dieses
Staates. Diese Norm konkretisiert das priméarrechtliche Verbot der Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehdorigkeit (Art. 18 AEUV) fiir das koordinierende Sozialrecht.

Ob das Gleichbehandlungsgebot nach Art. 4 VO 883/2004 auch fiir die besonderen beitragsunab-
hédngigen Geldleistungen nach Art. 70 VO 883/2004 gilt, hdangt malgeblich davon ab, wie der in
Art. 4 VO 883/2004 verwandte Begriff ,,Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten“ auszulegen ist.

Nach dem Wortlaut des Art. 1 lit. 1 VO 883/2004 beziehen sich die besagten ,,Rechtsvorschriften®
nur auf die in Art. 3 Abs. 1 dieser Verordnung genannten Zweige der sozialen Sicherheit, nicht
aber auf die besonderen beitragsunabhidngigen Leistungen nach Art. 70 VO 883/2004 und damit
auch nicht auf die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende. Gleichwohl wird vielfach die Meinung
vertreten, dass auf die VO 883/2004 — wie bereits die Vorgdngerregelung VO 1408/71/EWG — fiir
samtliche beitragsunabhédngigen besonderen Geldleistungen der Gleichbehandlungsgrundsatz
nach Art. 4 VO 883/2004 Anwendung findet."” Dafiir diirfte sprechen, dass nach Art. 70 Abs. 3
VO 883/2004 lediglich Art. 7 VO 883/2004, nicht aber Art. 4 VO 883/2004 fiir die besonderen
beitragsunabhéngigen Geldleistungen keine Anwendung finden soll.

Die Frage, ob an dieser Norm auch die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende zu messen ist, diirfte
vor dem Hintergrund der gefiihrten Diskussion und noch ausstehender hochstrichterlicher Ent-
scheidungen dazu noch als nicht abschliefend geklart angesehen werden. Geht man hiervon aus,

158 Zum personlichen Anwendungsbereich dieser Verordnung im Vergleich zur Vorgéngerregelung (VO 1408/71
EWG) vgl. Fischer, Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit in Europa, 2008, S. 35 ff.; Bokeloh,
ZESAR 2013, S. 398 {,; Frings, ZAR 2012, S. 317 (319).

159 LSG Bayern, Urt. v. 19.06.2013 — L 16 AS 847/12; Frings, ZAR 2012, S. 317 (322); Hailbronner, JZ 2014, S. 869
(871); so auch die Schlussantrige des Generalanwalts Melchior Wathelet vom 20. Mai 2014, Rs. C-333/13
(Dano), Rn. 84.
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so wire noch auf Folgendes hinzuweisen: Der Wortlaut des Art. 4 VO 883/2004 legt die Ver-
pflichtung nahe, Unionsbiirgern anderer Mitgliedstaaten unter den gleichen Bedingungen wie
deutschen Staatsangehorigen Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem SGB
IT zu gewdhren.

Art. 4 VO 883/2004 verbietet jegliche Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehorigkeit und
fordert die Gleichbehandlung von Unionsbiirgern mit ausldndischer Staatsangehdrigkeit mit in-
landischen Staatsangehorigen (sog. Inldndergleichbehandlung).’®™ Untersagt sind alle Formen der
direkten bzw. offenen Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit.’®* Verboten sind
aber auch mittelbare Diskriminierungen, insb. in der Form, dass Regelungen eines EU-Mitglied-
staates nicht an die Staatsangehorigkeit Rechtsfolgen kniipfen, im Wesentlichen sich aber aus-
schlieBlich oder ganz iiberwiegend fiir EU-Auslédnder nachteilig auswirken.'®

Vorstehende, fiir die Anwendung des Art. 4 VO 883/2004 wesentliche Unterscheidung wird
nicht von allen, die zu den hier untersuchten Problemstellungen Position bezogen haben, nach-
vollzogen. Wihrend in der deutschen sozialgerichtlichen Rechtsprechung®® und im Schrifttum™*
vielfach die Ansicht vertreten wird, dass dieser Vorschrift ein striktes, keiner Differenzierung zu-
gingliches Verbot, EU-Ausldnder und EU-Inldnder ungleich zu behandeln, zu entnehmen sei,
soll Art. 4 VO 883/2004 nach der Rechtsprechung des EuGH nicht jede Ungleichbehandlung aus-
schlieBen. Eine Ungleichbehandlung kénne auch im koordinierenden Sozialrecht gerechtfertigt
sein, wenn sie ,,auf objektiven, von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhéngigen Erwa-
gungen beruht.“'%

Die Rechtsfrage, ob die nach Art. 4 VO 883/2004 gebotene Gleichbehandlung eine sofortige Leis-
tungspflicht fiir EU-Auslédnder ausldst oder ob es den Mitgliedstaaten frei steht, (gestiitzt auf
Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38) eine Leistungspflicht erst nach drei Monaten oder den Ausschluss ei-

160 Otting, in: Eichenhofer (Hrsg.), Sozialrecht der Europédischen Union, Art. 4 Rn. 1, 7; Frings, ZAR 2012, S. 317
(319).

161 Bokeloh, ZESAR 2013, S. 398 (402).

162 Dern, in: Schreiber/Wunder/Dern, VO (EG) Nr. 883/2004, 2012, Art. 4 Rn. 5 f,; Otting, in: Eichenhofer (Hrsg.),
Sozialrecht der Europdischen Union, Art. 4 Rn. 10; Bokeloh, ZESAR 2013, S. 398 (402).

163 So z.B. LSG Hessen, Beschl. v. 14.07.2011, L. 7 AS 107/11 B ER; vgl. auch Hofmann/Kummer, ZESAR 2013,
S. 199 (207); Sokolowski, ZESAR 2011, S. 373 (376).

164 Schreiber, NZS 2012, S. 647 (650); Husmann, ZESAR 2010, S. 97 (101 f.); Janda, KritV 2011, S. 275 (288).

165 EuGH, Rs. C-346/05 (Chateignier), Urt. v. 9. 11.2006; Rs. C-124/99 (Borawitz), Urt. v. 21.09.2000; dazu auch
Thym, NZS 2014, s. 81 (84).
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ner Leistungspflicht fiir die Dauer der Arbeitsuche vorzusehen, soll in den jiingst vom Sozialge-
richt Leipzig'®® und vom Bundessozialgericht'®” initiierten Vorlageverfahren geklart werden.'® Im
Rahmen des erstgenannten Vorlageverfahrens hat Generalanwalt Wathelet zur Moglichkeit Stel-
lung bezogen, die im Grundsatz von Art. 4 VO 883/2004 geforderte Gleichbehandlung zu be-
schranken. Ein legitimes Kriterium, Sozialleistungen zu verweigern, ist seiner Ansicht nach das
Erfordernis einer tatsdchlichen Verbindung mit dem Aufnahmemitgliedstaat. Die in § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1/2 SGB II normierten Griinde fiir den Ausschluss von Grundsicherungsleistungen,

166 SG Leipzig, EuGH-Vorlage v. 03.06.2013, S. 17 AS 2198/12; das SG Leipzig hat dem EuGH folgende Fragen vor-
gelegt:

"1. Ist der persénliche Anwendungsbereich von Art 4 EGV 883/2004 fiir Personen erdffnet, die keine Leistung
sozialversicherungsrechtlicher oder familienfordernder Art 1.S. des Art 3 Abs. 1 der Verordnung, sondern
eine besondere beitragsunabhdngige Leistung i.S. der Art 3 Abs. 3, 70 der Verordnung in Anspruch nehmen
wollen?

2. Falls die Frage zu 1) bejaht wird: Ist es den Mitgliedstaaten durch Art 4 EGV 883/2004 verwehrt, zur Ver-
meidung einer unangemessenen Inanspruchnahme von existenzsichernden beitragsunabhdngigen Sozialleis-
tungen i.S. des Art 70 der Verordnung bediirftige Unionsbiirger vom Bezug derartiger Leistungen, die eigenen
Staatsbiirgern in gleicher Lage gewdhrt werden, ganz oder teilweise auszuschlieffen?

3. Falls die Fragen zu 1) oder 2) verneint werden: Ist es den Mitgliedstaaten nach a) Art 18 AEUV und/oder
b) Art 20 Abs. 2 S 2 Buchst a AEUV iVm Art 20 Abs. 2 S 3 AEUV und Art 24 Abs. 2 EGRL 38/2004 verwehrt,
zur Vermeidung einer unangemessenen Inanspruchnahme von existenzsichernden beitragsunabhdngigen
Sozialleistungen i.S. von Art 70 EGV 883/2004 bediirftige Unionsbiirger vom Bezug derartiger Leistungen, die
eigenen Staatsbiirgern in gleicher Lage gewdhrt werden, ganz oder teilweise auszuschliefsen?

4. Falls nach Beantwortung der vorgenannten Fragen der teilweise Ausschluss von existenzsichernden Leis-
tungen europarechtskonform ist: Darf sich die Gewdhrung beitragsunabhdngiger existenzsichernder Leistun-
gen fiir Unionsbiirger aufSerhalb akuter Notfille auf die Bereitstellung der erforderlichen Mittel zur Riickkehr
in den Heimatstaat beschrdnken oder gebieten Art 1, 20, 51 der Grundrechtecharta weitergehende Leistungen,
die einen dauerhaften Aufenthalt erméglichen? .

Aktenzeichen beim EuGH: Rs. C-333/13 (Elisabeta Dano u.a. gegen Jobcenter Leipzig).
167 BSG, EuGH-Vorlage v. 12.12.2013, B 4 AS 9/13 R; das BSG hat dem EuGH folgende Fragen vorgelegt:

,1. Gilt das Gleichbehandlungsgebot des Art 4 VO (EG) 883/2004 — mit Ausnahme des Exportausschlusses
des Art. 70 Abs. 4 VO (EG) 883/2004 — auch fiir die besonderen beitragsunabhdngigen Geldleistungen i.S. von
Art. 70 Abs. 1, 2 VO (EG) 883/20047

2. Falls 1. bejaht wird: Sind - ggf. in welchem Umfang — Einschrdnkungen des Gleichbehandlungsgebots des
Art. 4 VO (EG) 883/2004 durch Bestimmungen in nationalen Rechtsvorschriften in Umsetzung des Art. 24
Abs. 2 RL 2004/38 mdéglich, nach denen der Zugang zu diesen Leistungen ausnahmslos nicht besteht, wenn
sich ein Aufenthaltsrecht des Unionsbiirgers in dem anderen Mitgliedstaat allein aus dem Zweck der Arbeits-
suche ergibt?

3. Steht Art. 45 Abs. 2 AEUV in Verbindung mit Art. 18 AEUV einer nationalen Bestimmung entgegen, die
Unionsbiirgern, die sich als Arbeitsuchende auf die Ausiibung ihres Freiziigigkeitsrechts berufen kénnen,
eine Sozialleistung, die der Existenzsicherung dient und gleichzeitig auch den Zugang zum Arbeitsmarkt
erleichtert, ausnahmslos fiir die Zeit eines Aufenthaltsrechts nur zur Arbeitsuche und unabhdngig von der
Verbindung mit dem Aufnahmestaat verweigert?“

Aktenzeichen beim EuGH: Rs. C-67/14 (Jobcenter Berlin-Neukdlln gegen Nazifa Alimanovic u.a.).

168 Zu ersterem Vorlageverfahren liegen bereits die Schlussantrdge des Generalanwalts Melchior Wathelet vom

20. Mai 2014, Rs. C-333/13 (Dano) vor.
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namlich, dass sich EU-Ausldnder in das deutsche Staatsgebiet einzig und allein mit dem Ziel be-
geben, Sozialleistungen zu beziehen oder eine Beschéftigung zu suchen, seien geeignet, das Feh-
len einer tatsdchlichen Verbindung mit dem Aufnahmestaat und einer Integration in diesen nach-
zuweisen. Demgemail stiinden die Verordnung 883/2004 und die Richtlinie 2004/48/EG einer
Entscheidung der Mitgliedstaaten nicht entgegen, ,,die Staatsangehorigen der anderen Mitglied-
staaten auf der Grundlage eines allgemeinen Kriteriums — wie dem Grund der Ankunft im Staats-
gebiet des Aufnahmemitgliedstaats —, das geeignet ist, das Fehlen einer tatsdchlichen Verbindung
mit diesem Staat nachzuweisen, vom Bezug einer besonderen beitragsunabhéngigen Geldleistung
auszuschliefen, um eine iiberméafige Belastung fiir sein Sozialhilfesystem zu verhindern®.'®

Ubereinstimmende Antworten der Richtlinie 2004/38 und der Verordnung 883/2004 auf die
Frage der EU-Rechtskonformitédt des § 7 Abs. 1 Satz 2, 2. SGB II lieBen sich mithin im Wege der
Auslegung des Art. 4 VO 883/2004 finden. Da Art. 4 Abs. 1 VO 883/2004 nicht jede leistungs-
rechtliche Ungleichbehandlung ausschlief3t, einer Ungleichbehandlung mithin nicht entgegen-
steht, die auf ,,auf objektiven, von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhédngigen Erwa-
gungen beruht“'’?, lieBe sich die Ausnahmeregelung in Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 als Rechtferti-
gung fiir Ausnahmen vom Gleichbehandlungsgebot geméall Art. 4 VO 883/2004 deuten.'”! Es
bleibt abzuwarten, ob und wie der EuGH das Spannungsverhéltnis beider Normen letztlich auflo-
sen wird. Erst danach lieB3e sich die Frage (abschliefend) beantworten, ob der Leistungsaus-
schluss in § 7 Abs. S. 2 2. SGB II als europarechtskonform angesehen werden kann.

4.2.3. Abhingigkeit von Grundsicherungsleistungen vom gewdhnlichen Aufenthalt in
Deutschland

Nach der Konzeption des deutschen Grundsicherungsrechts haben Unionsbiirger aus anderen
Mitgliedstaaten nicht bereits aufgrund ihres Freiziigigkeitsrechts Zugang zur Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende (SGB II). Hilfebediirftige konnen unabhéngig von ihrer Staatsangehérigkeit
Grundsicherungsleitungen nur erhalten, wenn sie ihren gewhnlichen Aufenthalt innerhalb des
Bundesgebietes haben.'”> Nach § 30 Abs. 3 S. 2 SGB I gilt als gewthnlicher Aufenthalt nur ein
solcher, der nicht nur voriibergehend ist, m.a.W. wenn die Bundesrepublik Deutschland dauer-
haft zum Lebensmittelpunkt gewéhlt wird.'”?

169 Schlussantrdge des Generalanwalts Melchior Wathelet vom 20. Mai 2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 139.

170 EuGH, Rs. C-346/05 (Chateignier), Urt. v. 9.11.2006; Rs. C-124/99 (Borawitz), Urt. v. 21.09.2000; dazu auch
Thym, NZS 2014, 81 (84).

7 In diese Richtung gehend diirfte auch Thym, NZS 2014, S. 81 (84) zu verstehen sein.

172 Dazu ndher BSG, Urt. v. 30.01.2013 — B 4 AS 1324/12 B ER; Derksen, Grundsicherung, 2008, S. 6 {.; Janda,
KritV 2011, S. 275 f.; Thym, ZAR 2014, S. 220 (225)

173 Janda, KritV 2011, S. 275 (276).
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Die Bindung von Sozialleistungen an Wohnsitz- bzw. Aufenthaltserfordernissen erachtet der
EuGH als EU-rechtskonform, soweit damit eine Verbundenheit zum leistungsgewédhrenden Mit-
gliedstaat deutlich wird, etwa in der Gestalt, dass mit einem Aufenthaltserfordernis eine Verbun-
denheit zum Arbeitsmarkt des Aufnahmestaates belegt werde."”*

4.3. Selbstdndige

Selbstdandige haben im Aufnahmemitgliedstaat wie Arbeitnehmer vom ersten Tag ihres Aufent-
haltes an einen Anspruch auf die auch Inldndern des Aufnahmestaates zustehenden Sozialleis-
tungen. Unionsbiirger, die sich auf Grund der Richtlinie 2004/38 im Hoheitsgebiet des Aufnah-
memitgliedstaates zur Ausiibung einer selbstdndigen Téatigkeit authalten, genieflen im Anwen-
dungsbereich der Unionsvertrdge die gleiche Behandlung wie die Staatsangehorigen dieses Mit-
gliedstaates.'”

Die Moglichkeit, EU-Ausldndern wihrend der ersten drei Monate des Aufenthalts einen An-
spruch auf Sozialhilfe zu versagen, ist nach Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 fiir Selbstdndige und ihren
Familienangehdrigen nicht eroffnet.

4.4. Wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirger

Den primaérrechtlichen Verbiirgungen der Unionsbiirgerfreiheit und des Diskriminierungsverbots
aus Griinden der Staatsangehdrigkeit (Art. 18, 20, 21 AEUV) entnimmt der EuGH einen Teilhabe-
anspruch aller sich im Aufnahmemitgliedstaat rechtméfig authaltenden Unionsbiirger an den in
den Mitgliedstaaten vorgesehenen sozialen Leistungen.'”® Dieser Anspruch soll allerdings nicht
schrankenlos bestehen, sondern von einer Bindung zum Aufenthaltsstaat abhdngig gemacht wer-
den diirfen."””

§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II sieht einen Leistungsausschluss fiir wirtschaftlich nicht aktive Uni-
onsbiirger in den ersten drei Monaten vor. Diese Regelung stiitzt sich auf Art. 24 Abs. 2 Satz 1 RL
2004/38, nach der ein Aufnahmemitgliedstaat nicht verpflichtet ist, anderen Personen als Arbeit-
nehmern, Selbstdndigen oder Personen, denen dieser Status erhalten bleibt, und ihren Familien-

angehorigen wéhrend der ersten drei Monate ihres Aufenthalts einen Anspruch auf ,,Sozialhilfe“

zu gewdhren. Umstritten ist allerdings die Frage, ob fiir diese Personengruppe Sozialhilfe i.S.d.

174 So in der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Collins, C-138/02, Urt. v. 23.03.2004.

175 Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38.

176 EuGH, Rs. C-85/96 (Martinez Sala), Urt. v. 12.05.1998; Rs. C-184/99 (Grzelczyk), Urt. v. 20.09.2009; Rs.
C-456/02, Urt. v. 7.09.2004; Rs. C-138/02 (Collins), Urt. v. 23.03.2004; Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen
Freiziigigkeitsrechts der Unionsbtiirger und seiner sozialen Begleitrechte, 2011, S. 143; Janda, Migranten im So-

zialstaat, 2011, S. 146; Kubicki, EuR 2006, S. 489 (499 ff.).

177 EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Urt. v. 23.03.2004; Janda, ZFSH/SGB 2013, S. 443 (455) m.w.N.
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Vorschrift fiir einen ldngeren Aufenthalt als drei Monate zwingend zu gewéhren ist'”® oder ob
diese von hinreichender Integration in einem Aufnahmemitgliedstaat, die nicht allein an der
Aufenthaltsdauer festgemacht werden kénne, abhédngig gemacht werden darf.'”® Der EuGH hat
mehrfach die Ansicht vertreten, dass es mit dem Freiziigigkeitsrecht unvereinbar sei, die Gewéh-
rung sozialer Leistungen nur von der Aufenthaltsdauer und dem tatsdchlichen Aufenthalt im
Aufnahmemitgliedstaat abhdngig zu machen. In der Rechtssache Stewart gegen Secretary of State
for Work and Pensions' verdeutlichte er seine Position, dass das Freiziigigkeitsrecht nach

Art. 21 Abs. 1 AEUV einem Mitgliedstaat verwehre, soziale Leistungen wie das in diesem Verfah-
ren streitbefangene kurzfristige Arbeitsunfahigkeitsgeld (nur) von einer Voraussetzung abhéngig
zu machen, ,,nach der sich der Antragsteller zuvor im Inland aufgehalten haben muss, unter Aus-
schluss jedes anderen Umstands, der das Bestehen einer tatsdchlichen Verbindung zwischen dem
Antragsteller und diesem Mitgliedstaat belegen kann...“*®!

4.5. Unionsbiirger ohne Freiziigigkeitsrecht

Mit Anspriichen auf soziale Leistungen solcher Unionsbiirger, die weder nach Unionsrecht noch
nach nationalem Recht aufenthaltsberechtigt sind, musste sich der EuGH jiingst in der Rechtssa-
che Dano befassen.'®

Das Gericht stellte klar, dass ,,Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten vom Bezug bestimmter
,besonderer beitragsunabhdngiger Geldleistungen” im Sinne des Art. 70 Abs. 2 der Verordnung
Nr. 883/2004 ausgeschlossen werden konnen, ,,sofern den betreffenden Staatsangehorigen ande-
rer Mitgliedstaaten im Aufnahmemitgliedstaat kein Aufenthaltsrecht nach der Richtlinie 2004/38
zusteht.“'®

178 Vielfach wird aus Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 der Umkehrschluss gezogen, dass wirtschaftlich nicht aktive Uni-
onsbiirger in dem Mitgliedstaat, in dem sie sich aufhalten, nach Ablauf von drei Monaten Sozialhilfe unter den
gleichen Voraussetzungen wie Staatsangehorige beanspruchen kénnen. So van Overmeiren, Filip/Eichenhofer,
Eberhard/Verscheuren, Herwig, Social security coverage of non-active persons moving to another Member State.
Ghent University, Department of Social Law, 2011, S. 15/49; Janda, KritV 2011, S. 275 (285); Husmann, NZS
2009, S. 652 (656).

179 Dazu ndher Dougan, EL Rev. 31 (2006), S. 613 (628 f.); Hailbronner, JZ 2014, S. 869 (872 f.); Thym, NZS 2014,
S. 81 (88).

180 EuGH, Rs. C-503/09, Urt. v. 21.07.2011.

181 Ahnlich auch EuGH, verb. Rs. C-523/11, 585/11 (Prinz/Seeberger), Urt. v. 18.07.2013: ,,Nach stdndiger Recht-
sprechung darf jedoch der von einem Mitgliedstaat verlangte Nachweis fiir die Geltendmachung des Bestehens
eines tatsdchlichen Bandes der Integration keinen zu einseitigen Charakter haben, indem er einem Gesichts-
punkt, der nicht zwangsldufig fiir den tatsdchlichen und effektiven Grad der Verbundenheit des Antragstellers
mit diesem Mitgliedstaat reprdsentativ ist, unangemessen hohe Bedeutung beimisst und jeden anderen reprd-
sentativen Gesichtspunkt ausschliefst.“

182 EuGH, Rs. C-333/13, Urt. v. 11.11.2014; dazu auch Hailbronner, ZFSH/SGB 2009, S. 195 (196 f.); Thym, NZS
2014, S. 81 (89).

183 EuGH, Rs. C-333/13, Urt. v. 11.11.2014, Rn. 84.
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Eine andere Frage ist, ob sich ohne Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet authaltenden EU-Auslan-
dern existenzsichernde Sozialleistungen nach dem Recht der Mitgliedstaaten zu gewdhren sind.

Das Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen vertrat in einer Entscheidung aus dem Jahre
2013"* die Ansicht, dass fiir Unionsbiirger ohne materielles Aufenthaltsrecht der Leistungsaus-
schluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II fiir die Gewdhrung der Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende keine Anwendung findet'® und deshalb bei Vorliegen der {ibrigen Voraussetzungen die-
sen die Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende zu gewéhren sind.'® Das fiihrte zu
dem seltsamen, durch europdisches Recht so nicht vorgegebenen Ergebnis, dass Unionsbiirger,
deren (berechtigter) Aufenthalt alleine der Arbeitsuche dient, nach vorstehender Regelung auch
nach einer Aufenthaltsdauer von drei Monaten von Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende ausgeschlossen sind, wihrend nicht aufenthaltsberechtigte (wirtschaftlich nicht aktive)
Unionsbiirger hingegen entsprechende Leistungen beanspruchen konnten, vorausgesetzt, dass die
sonstigen Voraussetzungen fiir den Leistungsbezug vorliegen.'®

Existenzsichernde Leistungen sind zur Gewéhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzmini-
mums bereits verfassungsunmittelbar nach Art. 1 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1 Grundgesetz zu erbrin-
gen. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ist das Grundrecht auf Gewéhrleis-
tung eines menschenwiirdigen Existenzminimums ,,dem Grunde nach unverfiigbar und muss
durch einen Leistungsanspruch eingeldst werden.“'*® Dieses Grundrecht steht deutschen und
ausldndischen Staatsangehdrigen, die sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, gleich-
ermalen zu.'® Bei der Ausgestaltung des Grundrechts steht dem Gesetzgeber ein Gestaltungs-
spielraum zu. Im Schrifttum wird dariiber hinaus die Frage diskutiert, ob und in welchem Male
verfassungskonform bei der Gewédhrung und Bemessung von Sozialleistungen zwischen Auslédn-
dern und Staatsangehorigen differenziert werden darf.’

4.6. Zusammenfassung
Arbeitnehmer und Selbstdndige aus dem EU-Ausland haben im Aufnahmemitgliedstaat vom ers-

ten Tag ihres Aufenthaltes an einen Anspruch auf die den Angehorigen des Aufnahmestaates zu-
stehenden Sozialleistungen.

184 LSG NRW, Urt. v. 10.10.2013 — L. 19 AS 129/13.

185 So auch Kingreen SGb 2013, S. 132 (134).

186 Vgl. dazu LSG NRW, Urt. v. 10.10.2013— L 19 AS 129/13, Rn. 57.

187 Dazu kritisch Greiser, in: Juris-Pk SGB XII, 2. Aufl. 2014, Anhang zu § 23 SGB XII Rn. 15.2.

188 BVerfG, Urt. v. 18.07.2012 — 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 (= BVerfGE 132, 134), Rn. 62.

189 LSG Bayern, Beschl. v. 22. 12. 2010 — L 16 AS 767/10 B ER; vgl. auch Mangold/Pattar, Ausschluss von Leistun-
gen fiir Arbeit suchende Ausldnder: Notwendigkeit einer europa-, volker- und grundrechtskonformen Ausle-

gung des § 7 Abs. 1 S. 2 SGB II, VSSR 2008, 243 (268).

190 Kingreen, SGb 2013, 132 (137 ff.); Milej, NVwZ 2013, S. 684, Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freizii-
gigkeitsrechts der Unionsbiirger und seiner sozialen Begleitrechte, 2011, S. 191.
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Nicht abschliefend geklért ist die Frage, ob Arbeitsuchende im gleichen MalBle wie Arbeitnehmer
soziale Leistungen im Aufnahmestaat beanspruchen kénnen. Die europdische Rechtsprechung
erkennt an, dass arbeitsuchende Unionsbiirger das Recht der Arbeitnehmerfreiziigigkeit genief3en,
erachtet es andererseits aber fiir legitim, wenn ein Mitgliedstaat die Gewdhrung von steuerfinan-
zierten Sozialleistungen von einer tatsdchlichen Bindung arbeitsuchender EU-Ausldnder an den
Arbeitsmarkt des Aufnahmestaates abhdngig macht. Vom Bundessozialgericht und dem Sozialge-
richt Leipzig initiierte Vorlageverfahren sollen kldren, ob und fiir welche Dauer EU-Ausldndern
der Zugang zur Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB II) verwehrt werden darf und ob dieses
Leistungssystem als Sozialleistung i.S.d. EU-Sekundérrechts zu qualifizieren ist.

Die Mitgliedstaaten diirften nicht verpflichtet sein, wirtschaftlich nicht aktiven EU-Ausldndern
in den ersten drei Monaten ihres Aufenthalts Sozialhilfe i.S.d. EU-Sekundarrechts zu gewahren,
wiahrend die Rechtsprechung des EuGH bei einer Aufenthaltsdauer von mehr als drei Monaten
bis zu fiinf Jahren die Tendenz erkennen ldsst, dass die Mitgliedstaaten die Gewédhrung beitrags-
unabhéngiger Sozialleistungen an einen EU-Auslédnder von dessen hinreichender Verbindung mit
dem Aufenthaltsstaat abhdngig machen konnen.

Unionsbiirger ohne Freiziigigkeitsrecht haben im Aufenthaltsstaat keinen Anspruch auf steuerfi-
nanzierte Sozialleistungen.

Zur Gewihrleistung des Existenzminimums sind nach dem Recht der Bundesrepublik Deutsch-
land (verfassungsunmittelbar) existenzsichernde Sozialleistungen zu gewéhren.
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