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1.  Die zu begutachtenden Fragen
Der Fachbereich Europa wird um Kldrung folgender Fragen ersucht:

,1. Inwiefern kann der Hartz-IV-Aufstockeranspruch fiir Geringverdienende mit einer Anderung
des Sekundérrechts (Richtlinien/Verordnungen) eingeschriankt werden? Konnte von in Deutsch-
land titigen Unionsbiirgern (Arbeitnehmer und Selbstindige) im Rahmen einer Anderung des
EU-Sekundaérrechts eine Einkommensschwelle von z.B. der Hohe des ALG-II-Regelsatzes von
391 Euro pro Monat verlangt werden, bevor diese fiir sich und ihre Familie
ALG-II-Aufstockerleistungen, Wohngeld und ggf. weitere Sozialleistungen in Anspruch nehmen
kénnen? Oder wiren anders gestaltete, einschrdnkende Zugangsvoraussetzungen moglich? Wenn
ja, wie miissten entsprechende Anderungen im Sekundirrecht aussehen?

2. Wire hierfiir eine Anderung des Primérrechts (EU-Vertrige) erforderlich?”

Zur Kliarung dieser Fragen wird zunichst ein Uberblick gegeben zu den hierfiir einschligigen
Normen des Europarechts (2). Sodann soll untersucht werden, ob die einschldgigen Normen des
europdischen Sekundérrechts Einschrankungen von Aufstockungsanspriichen nach der Grundsi-
cherung fiir Arbeitsuchende (SGB II)! von Unionsbiirgern aus anderen Mitgliedstaaten zulassen
(3). Nur soweit das geltende (Sekundér-)Recht der Europédischen Union (EU) einer Einschrdankung
von Leistungen fiir sog. Hartz IV-Aufstocker aus anderen Mitgliedstaaten entgegenstiinde, stellte
sich die Frage, ob EU-Sekundarrecht zu diesem Zweck gedndert werden miisste (4). Soweit ein
Anderungsbedarf in dem einschligigen EU-Sekundérrecht zur Umsetzung vorstehender Zielset-
zungen auszumachen ist, stellte sich die weitere Frage, ob europdisches Primérrecht dafiir Spiel-
rdume erdffnet oder zu diesem Zweck gedndert werden miisste.

2.  Europarechtlicher Priifungsmalstab fiir die Ausgestaltung des Leistungsrechts der Grund-
sicherung fiir Arbeitsuchende

Nicht die EU, sondern die Mitgliedstaaten sind fiir die Ausgestaltung ihrer sozialen Sicherungs-
systeme verantwortlich.? Diese entscheiden in eigener Verantwortung, welche Sozialleistungen

und unter welchen Voraussetzungen diese gewédhrt werden.® Bei der Ausgestaltung ihrer sozia-
len Sicherungssysteme sind die Mitgliedstaaten allerdings nicht frei von unionsrechtlichen Bin-
dungen.

Diese ergeben sich zum einen aus der Pflicht zur Beachtung der unmittelbar im Vertrag iiber die
Arbeitsweise der EU (AEUV) geregelten Unionsbiirgerrechte, insbesondere der (wirtschaftsbezo-

1 Sozialgesetzbuch (SGB) Zweites Buch (II) - Grundsicherung fiir Arbeitsuchende - Artikel 1 des Gesetzes vom
24. Dezember 2003, BGBL. I S. 2954; zuletzt gedndert Art. 4 G v. 2.12.2014 1 1922.

2 Stiandige 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 kénnen unter Angabe der Rs.-Nr. online abgerufen
unter http://curia.europa.eu/juris/recherche.jsf?language=de).

3 Vgl. ebenfalls EuGH, Rs. C-503/99 (Stewart), Urt. v. 21.06.2011, Rn. 76, mit weiteren Nachweisen aus der
Rechtsprechung.
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genen) Grundfreiheiten der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV) und der Niederlassungs-
freiheit (Art. 49 AEUV) sowie der unionsbiirgerlichen Freiziigigkeit (Art. 21 Abs. 1 AEUV).*

Sekundaérrechtlich lassen sich fiir die hier untersuchte Fragestellung Priifungsmalstidbe der
Richtlinie 2004/38 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Ho-
heitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten® (im Folgenden: RL 2004/38),
der Verordnung 883/2004 iiber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit® (im Fol-
genden: VO 883/2004)” und der Verordnung Nr. 492/2011 die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
innerhalb der Union (im Folgenden: VO 492/2011)® entnehmen.

Die RL 2004/38 und die VO 883/2004 normieren ein (sekundéarrechtliches) Diskriminierungsver-
bot aus Griinden der Staatsangehdrigkeit.

e Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38 gewéhrt Unionsbiirgern ein durch ihr Aufenthaltsrecht begriin-
detes umfassendes Recht auf Gleichbehandlung.®

e 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.

e Unionsbiirger haben als Arbeitnehmer in ihrem Aufnahmestaat nach Art. 7 VO 492/2011
insb. Anspruch auf die gleichen sozialen und steuerlichen Vergiinstigungen wie inldndi-
sche Arbeitnehmer.

4 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.
5 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-

content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02004L.0038-20110616&qid=1408954056580&from=DE (letztmaliger Abruf
am 15.02.16).

6 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europdischen 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/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02004R0883-20140101&qid=1408954294938&from=DE

(letztmaliger Abruf am 15.02.16).
7 Vgl. etwa EuGH, Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.11.2013, Rn. 43.

8 Verordnung (EU) Nr. 492/11 des Européischen Parlamentes und des Rates vom 5. April 2011 iiber die Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABL. Nr. L 141 vom 27. 5. 2011, S. 1-12.

9 Hailbronner, Asyl- und Auslédnderrecht, 3. Aufl. 2014, Rn. 1446.
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3.  Sind Einschrinkungen von Leistungen fiir Hartz IV-Aufstocker aus anderen EU-
Mitgliedstaaten mit den einschligigen Normen des europiischen Sekundirrechts verein-
bar?

3.1. Vereinbarkeit mit dem Gleichbehandlungsanspruch nach Art. 24 RL 2004/38

Nach Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38 ,,geniefSt jeder Unionsbiirger, der sich aufgrund dieser Richtlinie
im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats aufhdlt, im Anwendungsbereich des Vertrags die
gleiche Behandlung wie die Staatsangehdrigen dieses Mitgliedstaats.“

Dass von diesem Gleichbehandlungsanspruch auch soziale Leistungen umfasst sind, verdeutlicht
Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38. Die Mitliedstaaten sind danach nicht verpflichtet, ,,anderen Personen
als Arbeitnehmern oder Selbststdndigen, Personen, denen dieser Status erhalten bleibt, und ihren
Familienangehorigen wihrend der ersten drei Monate des Aufenthalts oder gegebenenfalls wdh-
rend des ldngeren Zeitraums nach Artikel 14 Absatz 4 Buchstabe b einen Anspruch auf Sozialhil-
fe oder vor Erwerb des Rechts auf Daueraufenthalt Studienbeihilfen, einschliefSlich Beihilfen zur
Berufsausbildung, in Form eines Stipendiums oder Studiendarlehens, zu gewdhren.*”

Dem Art. 24 RL 2004/38 ist mithin zu entnehmen, dass Unionsbiirger grundsétzlich, als Arbeit-
nehmer, Selbstdndige oder Familienangehoriger vorstehender Personengruppen schon zu Beginn
ihres Aufenthalts im Aufnahmemitgliedstaat, einen Anspruch auf Sozialhilfe haben.'® Arbeit-
nehmer, Selbststdndige und deren Familienangehorige sind hinsichtlich dieses Anspruchs mit
Staatsangehorigen des Aufnahmemitgliedstaats gleich zu behandeln. Ob dieses Gleichbehand-
lungsgebot auch fiir Aufstockungsanspriiche nach dem SGB II gilt, bestimmt sich nach vorste-
hender Regelung danach, ob die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB II) von dem in Art. 24
RL 2004/38 verwandten Begriff der Sozialhilfe umfasst ist (3.1.) und dariiber hinaus danach, ob
Hartz IV-Aufstocker als Arbeitnehmer oder Selbstdndige im Sinne dieser Richtlinie gelten (3.2).
Nur soweit diese Voraussetzungen erfiillt sind, miissen nach Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 Arbeit-
nehmern oder Selbstdndigen aus anderen Mitgliedstaaten Leistungen nach dem SGB II unter den
gleichen Voraussetzungen wie deutschen Staatsangehodrigen gewéhrt werden.

3.1.1 Gelten Leistungen nach dem SGB II als ,,Sozialhilfe“ i.S.d. Art. 24 RL 2004/38?

Mit der Frage, ob der europarechtliche Begriff der Sozialhilfe'' auch die Leistungen nach dem
SGB II umfasst, war die europédische Rechtsprechung schon mehrfach befasst.

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

10 Kapuy, ZAS (Ost), S. 196 (198, 202).

1n Der Sprachgebrauch im europédischen Sekundéarrecht ist nicht einheitlich. Der Begriff ,,Sozialhilfe“ wird sowohl
in der RL 2004/38 als auch in der VO 883/2004 verwandt. Der Begriff ,,Sozialhilfeleistung” findet sich in der
Richtlinie 2004/38, nicht aber in der VO 883/2004.
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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 II 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 Behoérden 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. , Eine Vorausset-
zung wie die in § 7 Abs. 1 SGB II enthaltene, wonach der Betroffene erwerbsfihig sein muss,
koénnte ein Hinweis darauf sein, dass die Leistung den Zugang zur Beschdftigung erleichtern soll
[...]. Finanzielle Leistungen, die unabhdngig von ihrer Einstufung nach nationalem Recht den Zu-
gang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, kénnen nicht als ,,Sozialhilfeleistungen” im Sinne von
Art. 24 Abs. 2 RL 2004 angesehen werden.”

In der Rechtssache Brey hat der EuGH spéter dargelegt, dass der Begriff ,,Sozialhilfe” in der RL
2004/38 und in der VO 883/2004 nicht die gleiche Bedeutung habe, sondern fiir diese Regelwer-
ke jeweils eigenstdandig zu deuten sei. Demgemal ist der Begriff der ,,Sozialhilfe* bzw. ,,Sozialhil-
feleistung” auf Grundlage der RL 2004/38/EG eigenstdndig zu bestimmen. Der in dieser Richtli-
nie verwendete Begriff ,,Sozialhilfeleistungen® sei

.....S0 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...“"

In diesem weiten Verstdndnis diirften als Sozialhilfeleistungen i.S.d. RL 2004/38/EG alle sozialen
Hilfssysteme gelten kénnen, die durch 6ffentliche Haushalte finanziert werden.**

Nicht abschlieBend geklart ist die fiir das Leistungssystem der Grundsicherung fiir Arbeitsuchen-
de bedeutsame Frage, ob Leistungen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, als
»Sozialhilfe“ bzw. ,,Sozialhilfeleistung” i.S.d. europarechtlichen Sekundéarrechts gelten konnen.
Leistungen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, haben in der Rechtsprechung
des EuGH eine Sonderstellung. Sie unterfallen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 Abs. 2
AEUV).” Die Frage, ob soziale Leistungen, die (auch) die Eingliederung in den Arbeitsmarkt be-
zwecken, als ,,Sozialhilfe* bzw. ,Sozialhilfeleistung® gelten kdnnen, hat fiir den Zugang von EU-
Ausldndern zu den Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende erhebliche Bedeutung. Es
sprechen weder der Gesetzeswortlaut noch systematische oder teleologische Erwédgungen dafiir,

12 EuGH, verb. Rs. C-22/08,C-23/08 (Vatsouras/Koupatantze), Urt. v. 4.6.2009.
13 EuGH, Rs. C-140/12, Urt. v. 19.09.2013 Rn. 61.
14 Thym, NZS 2014, 81 (83).

15 Janda, KritV 2011, S. 275 (280).
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diese Leistungen begrifflich auf Arbeitsfordermainahmen i.e.S. zu beschrdanken und Leistungen
hiervon auszunehmen, die nicht ausschlieflich dazu dienen, den Zugang zum Arbeitsmarkt zu
eroffnen. Das im SGB II vorgesehene Leistungssystem sieht Leistungen zur Sicherung des Le-
bensunterhalts'® und zur Eingliederung in den Arbeitsmarkt'” vor und ist Erwerbsfdahigen vor-
behalten (§ 8 SGB II). Da das Leistungssystem des SGB II dazu dient, sowohl die Sicherung des
Lebensunterhalts zu gewéhrleisten als auch den Zugang zu Beschéftigung zu ermoglichen,
spricht viel dafiir, dieses (zumindest, soweit es der Existenzsicherung dient) als Sozialhilfe bzw.
Sozialhilfeleistung i.S.d. der RL 2004/38 zu qualifizieren.”® Zu diesem Ergebnis kommt jedenfalls
Generalanwalt Wathelet in seinen Schlussantrdgen in der Rechtssache Dano gegen Jobcenter
Leipzig. Zwar verweist er zundchst darauf, dass der EuGH in der Rechtssache
Vatsouras/Koupatanze finanzielle Leistungen, die unabhéngig von ihrer Einstufung nach natio-
nalem Recht den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, nicht als ,,Sozialhilfe* im Sinne
von Art. 24 Abs. 2 der RL 2004/38 gelten lie}'’; gleichwohl vertritt er aber nach umfassender Prii-
fung mit Blick auf die jlingere Entwicklung der européischen Rechtsprechung die Ansicht, ,,dass
die Leistungen der Grundsicherung zum einen besondere beitragsunabhdngige Geldleistungen im
Sinne der Verordnung Nr. 883/2004 und zum anderen Sozialhilfeleistungen im Sinne der Richt-
linie 2004/38 darstellen.”?*° Diese Rechtsauffassung bestétigt der EuGH in seiner Entscheidung
zur Rechtssache Dano*! unter Hinweis darauf, dass der Begriff der Sozialhilfe sich ,,auf sdmtliche
von dffentlichen Stellen eingerichteten Hilfssysteme* beziehe, , die auf nationaler, regionaler o-
der ortlicher Ebene bestehen und die ein Einzelner in Anspruch nimmt, der nicht iiber ausrei-
chende Existenzmittel zur Bestreitung seiner Grundbediirfnisse und derjenigen seiner Familie
verfiigt und deshalb wdhrend seines Aufenthalts méglicherweise die dffentlichen Finanzen des
Aufnahmemitgliedstaats belasten muss, was geeignet ist, sich auf das gesamte Niveau der Beihil-
fe auszuwirken, die dieser Staat gewdhren kann®,*> wobei der EuGH die in der Rechtssache Dano
streitgegenstdndlichen Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende als Sozialleistungen
i.S.d. EU-Sekundérrechts wertete.*?

16 Das den Regelbedarf, Mehrbedarfe und den Bedarf fiir Unterkunft und Heizung umfassende Arbeitslosengeld II
nach §§ 19, 20 SGB 1II.

17 insb. §§ 16, 16b, 16d, 16e SGB IL

18 so auch BSG, 12.12.2013, B 4 AS 9/13 R; Hailbronner, ZFSH/SGB 2009, S. 195 (201 f.); Hofmann/Kummer,
ZESAR 2013, S. 199 (202); Kingreen, Soziale Rechte und Migration, S. 70; Mangold/Pattar, VSSR 2008, S. 243
(249); anders aber SG Leipzig, 3.06.2013, S 17 AS 2198/12; Schreiber, info also 2009, S. 196 (197), der vom Be-
griff der Sozialhilfe i.S.d. RL 2004/38/EG die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nicht umfasst sieht.

19 Schlussantridge 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&doclang=DE&mode=lst
&dir=&occ=first&part=1&cid=160949

20 Schlussantridge des Generalanwalts Melchior Wathelet vom 20. Mai 2014, Rs. C-333/13 Rn. 73.
21 C-333/13, Urt. v. 11.11.2014.
22 EuGH, Rs. C-333/13, Urt. v. 11.11.2014 Rn. 63.

z EuGH, Rs. C-333/13, Urt. v. 11.11.2014 Rn. 67.
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Fiir Unionsbiirger aus anderen Mitgliedstaaten folgte hieraus, dass diesen nach Art. 24 Abs. 1 RL
2004/38 ihr Erwerbseinkommen aufstockendes Arbeitslosengeld Il nach dem SGB II unter den
gleichen Voraussetzungen wie deutschen Staatsangehorigen gewéhrt werden miisste, wenn diese
als Arbeitnehmer oder Selbststdndige anzusehen wiren. Soweit eine von diesen ausgetibte (selb-
stindige oder unselbstidndige) Erwerbstdtigkeit die Voraussetzungen dafiir nicht erfiillten, diese
mithin unionsrechtlich trotz der von ihnen ausgeiibten Erwerbstatigkeit als wirtschaftlich nicht
aktive Unionsbiirger anzusehen wiren, bestiinde nach Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 keine Verpflich-
tung, diesen Sozialhilfe in Gestalt der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende in den ersten drei
Monaten ihres Aufenthalts zu gewdhren. Weitergehende Beschriankungen ergeben sich aus vor-
stehende Regelungen aber auch fiir wirtschaftlich nicht aktive (aufenthaltsberechtigte) Unions-
biirger nicht. Diese miissen, soweit sie aufenthaltsberechtigt sind, im Ubrigen mit den deutschen
Staatsangehorigen gleich behandelt werden.

Das Gebot, Unionsbiirger aus anderen Mitgliedstaaten mit Staatsangehdrigen hinsichtlich des
Zugangs zu Sozialleistungen gleich zu behandeln, gilt im Ubrigen nur, wenn erstere die Aufent-
haltsvoraussetzungen der RL 2004/38 erfiillen.** Wahrend Unionsbiirger, die im Besitz von giilti-
gen Ausweisen sind, generell in den ersten drei Monaten ein Aufenthaltsrecht haben (Art. 6 RL
2004/38), besteht tiber diesen Zeitraum deren Aufenthaltsrecht nur fort, wenn dafiir die Voraus-
setzungen des Art. 7 Abs. 1 erfiillt sind. Wahrend Arbeitnehmer und Selbstédndige im Aufnah-
memitgliedstaat generell aufenthaltsberechtigt sind (Art. 7 Abs. 1 Buchst. a) RL 2004/38), sind
Unionsbiirger, die diesen Status nicht erfiillen, fiir diesen Zeitraum nur aufenthalts- und damit
grds. leistungsberechtigt, wenn sie fiir sich und ihre Familienangehdrigen iiber ausreichende
Existenzmittel und Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat verfiigen (Art. 7 Abs.
1 Buchst. b) RL 2004/38). Unionsbiirger, die sich rechtmaBig ununterbrochen fiinf Jahre im Auf-
nahmemitgliedstaat aufhalten, erwerben nach Art. 16 Abs. 1 RL 2004/38 ein dauerndes Aufent-
haltsrecht. Diese sind mit deutschen Staatsangehorigen dann auch sozialleistungsrechtlich
gleich gestellt.

Ausgehend von der RL 2004/38 bestiinde die Moglichkeit, Hartz IV-Aufstockern aus anderen
Mitgliedstaaten Grundsicherungsleistungen nach dem SGB II zu verweigern, soweit diese nicht
als Arbeitnehmer oder Selbstédndige im Sinne dieser Richtlinie anzusehen wiren und dann mit
wirtschaftlich nicht aktiven Unionsbiirgern gleichzustellen wéren. Die RL 2004/38 erdffnete dann
die Mdglichkeit, wihrend der ersten drei Monate ihres Aufenthalts Leistungsanspriiche generell
auszuschliefen; ein Leistungsausschluss ab einer Aufenthaltsdauer von mehr als drei Monaten
bis zum Erwerb eines Daueraufenthaltsrechts nach fiinfjahrigen rechtméfigem Daueraufenthalt
im Aufnahmemitgliedstaat setzte voraus, dass diese Personengruppe ohne Ausschluss der be-
gehrten Aufstockung Sozialleistungen des Aufnahmemitgliedstaates unangemessen in Anspruch
nehmen wiirden.*

24 EuGH, Rs. C-333/13, Urt. v. 11.11.2014 Rn. 69.

% EuGH, Rs. C-333/13, Urt. v. 11.11.2014 Rn. 70.
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3.1.2 Gelten Hartz IV-Aufstocker als Arbeitnehmer bzw. Selbststindige?

Zum Begriff des Arbeitnehmers

Der Begriff des Arbeitnehmers ist europarechtlich gepragt.?® Er erfahrt namentlich durch die
Rechtsprechung des EuGH eine weite Auslegung® und steht als autonomer Begriff des Unions-
rechts nicht zur Disposition der Mitgliedstaaten.?® Als Arbeitnehmer gilt hiernach

.... jede Person, die eine tatsdchliche und echte Tdtigkeit ausiibt, wobei Tdtigkeiten aujSer Be-
tracht bleiben, die einen so geringen Umfang haben, dass sie sich als véllig untergeordnet und
unwesentlich darstellen. Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhdltnisses besteht nach die-
ser Rechtsprechung darin, dass jemand wéhrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen
nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergiitung er-
halt...” %

Die europédische Rechtsprechung ldsst nur in Grundziigen Mindestanforderungen an die das Auf-
enthaltsrecht und Zugang zu (beitragsunabhdngigen) Sozialleistungen relevanten Merkmale er-
kennen, die an dem Begriff des Arbeitnehmers zu stellen sind. Ankniipfend an die zitierte Defini-
tion geht es um die Grenze zu Tétigkeiten, die entweder nicht als ,,tatsdchlich und echt“ angese-
hen werden konnen oder sich als ,,v6llig untergeordnet und unwesentlich® darstellen.

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 tétig 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-

26

27

28

29

30

31

EuGH, Rs. 53/81 (Levin), Urt. v. 23.03.1982, Rn. 11 verweist zudem auf die daraus sich ergebende Konsequenz,
dass der primér- und sekundérrechtlich verwandte Arbeitnehmerbegriff nicht durch Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten definiert werden kann.

EuGH, Rs. C-75/63 (Unger), Urt. v. 19.03.1964, S. 396 f.; EuGH. Rs. C-53/81 (Levin), 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 (Vat-
souras/Koupatantze), 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.

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

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.

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.

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.
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deren wird damit an die Faktizitdt der Beschéftigung angekniipft, wenn der Gerichtshof betont,
dass eine Tétigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhéltnis ,,wirklich* ausgeilibt 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) Tatigkeit als ,,v6llig untergeord-
net und unwesentlich” hat der Gerichtshof festgestellt, dass ein geringes Vergiitungsniveau, der
Ursprung der Mittel fiir diese, die stdrker oder schwéchere Produktivitit eines Beschéftigten oder
der Umstand, dass der zeitliche Umfang der Arbeit sich nur auf eine geringe Anzahl von Wo-
chenstunden bemisst, es nicht ausschliefen, dass Beschiftigte als ,,Arbeitnehmer* im Sinne von
Art. 45 AEUV gelten kénnen.**

Insbesondere zur Hohe der Vergiitung ldsst sich der Rechtsprechung des EuGH entnehmen, dass
diese ohne Hinzutreten weiterer Umstdnde im Grundsatz kein wesentliches Kriterium fiir die
Beurteilung eines zum Arbeitnehmerstatus fiihrenden Beschiftigungsverhéltnisses sei.*® Als Ar-
beitnehmer gelten hiernach auch solche Personen, die in einem Lohn- oder Gehaltsverhéltnis
Einkommen unterhalb des im Aufnahmestaat geltenden Existenzminimums erzielen.* Als Ar-
beitnehmer gelten daher auch Personengruppen, die lohnergdnzende Sozialleistungen beziehen.*

Keine engen Grenzen bestehen ferner im Hinblick auf Umfang und Dauer der Beschéftigung.®® So
sollen auch Teilzeitbeschéftigungsvertrédge fiir die Inanspruchnahme der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit hinreichend sein.?® In zeitlicher Hinsicht liel der EuGH eine Beschiftigung, die zweieinhalb
Monate lang ausgeiibt wurde, gentigen.*® Allerdings verwies der EuGH darauf, dass die Unregel-
maéligkeit 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-

32 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.

33 Vgl. EuGH, Rs. C-46/12 (L.N.), Urt. v. 21.02.2013, Rn. 47.

34 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.

35 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 den verb. Rs. , C-22 u. 23/08, (Vatsouras/Koupatantze), Rn. 23 ff.

36 EuGH, Rs. C-53/81 (Levin / Staatssecretaris van Justitie), Urt. v. 23.03.1982, Rn. 18

37 EuGH, Rs. 139/85 (Kempf), Urt. v. 3.06.1986, Rn. 14; Wollenschldger, NVwZ 2014, S. 1628 (1631)

38 Dazu der Uberblick bei Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts der Unionsbiirger und
seiner sozialen Begleitrechte, S. 150 f.

39 Vgl. EuGH, Rs. C-53/81 (Levin/Staatssecretaris van Justitie), Urt. v. 23.03.1982, Rn. 15 ff.
40 EuGH, Rs. C-413/01 (Ninni-Orasche), Urt. v. 6.11.2003, Rn. 10, 25.

41 EuGH, Rs. C-357/89 (Raulin), Urt. v. 26.02.1992, Rn. 14.
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men eines Arbeitsverhédltnisses nur sehr wenige Arbeitsstunden geleistet wurden, ein Anhalts-
punkt dafiir sein, dass die ausgeiibten Téatigkeiten 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-
stinde des Sachverhalts wiirdigen. Insbesondere die Qualifizierung einer abhidngigen Beschafti-
gung als ,,vollig untergeordnet und unwesentlich” wird nur in Ausnahmeféllen méglich sein.*
Nach diesem vom EuGH geprdgten Verstdndnis des Arbeitnehmerbegriffs diirften abhéngig Be-
schiftigte Hartz IV-Aufstocker auler in Fillen des in der Rechtsprechung des EuGH skizzierten
Bereichs marginaler Beschéftigung als Arbeitnehmer gelten. Soweit Erwerbseinkommen aufsto-
ckende EU-Ausldnder — wie im Regelfall — als Arbeitnehmer gelten, fordert die RL 2004/38, dass
diese unter den gleichen Voraussetzungen wie deutsche Staatsangehorige Grundsicherungsleis-
tungen nach dem SGB II beanspruchen kénnen.

Zum Begriff des Selbstdndigen

Kennzeichnend fiir die Niederlassungsfreiheit und zugleich Unterscheidungsmerkmal zur Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit ist die Selbstdndigkeit. Anhaltspunkte fiir deren Vorliegen sind nach der
Rechtsprechung des EuGH die Beteiligung an Gewinn und Verlust, die freie Bestimmung der Ar-
beitszeit, die Weisungsfreiheit 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 selbstindigen Tétigkeit sowie die Ho-
he des dabei erzielten Gewinns keine Rolle. Soweit ersichtlich, hat der EuGH insbesondere noch
nicht entschieden, ob die Erzielung von existenzsicherndem Erwerbseinkommen fiir den europa-
rechtlichen Begriff der selbstdndigen Erwerbstatigkeit 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 Selbstéindigen alleine nicht ausschlaggebend ist.* Im Ubri-
gen muss es sich auch bei der selbstdndigen Erwerbstédtigkeit — wie bei der Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit — um eine ,tatsdchliche” und ,,echte” (wirtschaftliche) Tatigkeit handeln.*® Soweit diese

42 EuGH, Rs. C-357/89 (Raulin), Urt. v. 26.02.1992, Rn. 14.

43 Vgl. dazu die Schlussantrdge des Generalanwalts Colomer in den verb. Rs. C-22 u. C-23/08, (Vat-
souras/Koupatantze), Rn. 23 f.

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

45 Siehe allgemein zum grundsitzlichen Gleichlauf der Gewédhrleistungsgehalte 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.

46 Vgl. Schlussantrdge des GA Philippe Léger zu EuGH, Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes), Antrédge v. 02.05.2006,
Rn. 42. Vgl. auch den Abschlussbericht des Staatssekretdrsausschusses, S. 47, in dem darauf verwiesen wird,
dass die bloe Anmeldung eines Scheingewerbes und die Vorlage eines Gewerbescheines noch nicht den Status
des Selbstdndigen begriindeten.
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Voraussetzungen erfiillt sind, gelten selbstdndig tdtige Hartz IV-Aufstocker nach den einschlagi-
gen europarechtlichen Regelungen als Selbstdndige. Aufgrund dieses Status muss diesen nach
der RL 2004/38 Leistungen nach dem SGB II unter den gleichen Voraussetzungen und im glei-
chen Umfang wie deutschen Staatsangehorigen gewédhrt werden.

3.2 Vereinbarkeit mit dem Gleichbehandlungsanspruch nach Art. 4 VO 883/2004

Art. 4 VO 883/2004 verpflichtet bzgl. der zum Anwendungsbereich dieser Norm zugehérenden
Sozialleistungen — und dies unabhéngig vom Bestehen eines Arbeitnehmerstatus — zur Gleich-
behandlung von EU-Ausldndern und Inldndern. Vorbehaltlich der in dieser Verordnung vorgese-
henen Ausnahmeregelungen darf der Bezug von nach dem Recht der Mitgliedstaaten vorgesehe-
nen Sozialleistungen nicht von der Staatsangehorigkeit abhdngen.*”

3.2.1 Anwendbarkeit der VO 883/2004 auf das Leistungssystem
der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB II)

Zunichst stellt sich die Frage, ob die VO 883/2004 auf die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
Anwendung findet.

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 Europdischen 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 unterfillt dem sachlichen Geltungsbereich*’ der VO 883/2004. Diese findet nach Art.
3 Abs. 3 und Art. 70 VO 883/2004 auf beitragsunabhédngige Geldleistungen Anwendung, ,,die
aufgrund ihres personlichen Geltungsbereichs, ihrer Ziele und/oder ihrer Anspruchsvorausset-
zungen sowohl Merkmale der in Artikel 3 Abs. 1 genannten Rechtsvorschriften der sozialen Si-
cherheit als auch Merkmale der Sozialhilfe aufweisen.“*® Der Generalanwalt Melchior Wathelet
legt in seinen Schlussantrdgen zum Vorlageverfahren des Sozialgerichts Leipzig in der Rechtssa-

47 Dern, in: Schreiber/Wunder/Dern, VO (EG) Nr. 883/2004. Kommentar, 2012, Art. 4 Rn. 1; Kapuy, ZAS (Ost)
2014, S. 196 (197).

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

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

50 Art. 70 Abs. 1 VO 883/2004.
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che Dano® dar, dass die existenzsichernden Leistungen des SGB II, der Regelbedarf zur Siche-
rung des Lebensunterhalts (§ 20 SGB 1II), das Sozialgeld (§ 23 SGB II) und die Bedarfe fiir Unter-
kunft und Heizung (§ 22 SGB 1I), als besondere beitragsunabhdngige 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.

3.2.2 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 Staatsangehdorigen dieses
Staates. Diese Norm konkretisiert das primérrechtliche Verbot der Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit (Art. 18 AEUV) fiir das koordinierende Sozialrecht.

Ob das Gleichbehandlungsgebot nach Art. 4 VO 883/2004 auch fiir die besonderen beitragsunab-
héngigen Geldleistungen nach Art. 70 VO 883/2004 gilt, hangt malBgeblich 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 beitragsunabhdngigen 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 beitragsunabhéngigen 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 bei-
tragsunabhédngigen Geldleistungen keine Anwendung finden soll.

Die Frage, ob an dieser Norm auch die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende zu messen ist, diirfte
vor dem Hintergrund dieser Diskussion und noch ausstehender hochstrichterlicher Entscheidun-
gen dazu noch als nicht abschlieBend gekldrt angesehen werden. Geht man hiervon aus, so wére
noch auf Folgendes hinzuweisen: Der Wortlaut des Art. 4 VO 883/2004 legt die Verpflichtung
nahe, Unionsbiirgern anderer Mitgliedstaaten unter den gleichen Bedingungen wie deutschen
Staatsangehorigen Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem SGB II zu ge-
wihren.

Art. 4 VO 883/2004 verbietet jegliche Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehorigkeit und
fordert die Gleichbehandlung von Unionsbiirgern mit ausldndischer Staatsangehorigkeit mit in-

51 Dazu auch die Schlussantrdge des Generalanwalts Melchior Wathrlet vom 20. Mai 2014, Rs. C-333/13 (Dano).

52 LSG Bayern, 19.06.2013, L. 16 AS 847/12; Frings, ZAR 2012, S. 317 (322); Hailbronner, JZ 2014, S. 869 (871); so
auch die Schlussantrdge des Generalanwalts Melchior Wathelet vom 20. Mai 2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 84.
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landischen Staatsangehorigen (sog. Inldndergleichbehandlung).>® Untersagt sind alle Formen der
direkten bzw. offenen Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit.** Verboten sind
aber auch mittelbare Diskriminierungen, insb. in der Form, dass Regelungen eines EU-
Mitgliedstaates nicht an die Staatsangehorigkeit Rechtsfolgen kniipfen, im Wesentlichen sich
aber ausschliefBlich oder ganz iiberwiegend fiir EU-Ausldnder nachteilig auswirken.

Vorstehende, fiir die Anwendung des Art. 4 VO 883/2004 wesentliche Unterscheidung zwischen
unmittelbarer und mittelbarer Diskriminierung wird nicht von allen, die zu den hier untersuch-
ten Problemstellungen Stellung bezogen haben, nachvollzogen. Wéahrend in der deutschen sozi-
algerichtlichen Rechtsprechung® und im Schrifttum®” vielfach die Ansicht vertreten wird, dass
dieser Vorschrift ein striktes, keiner Differenzierung zugédngliches Verbot, EU-Ausldnder und EU-
Inldnder ungleich zu behandeln, zu entnehmen sei, soll Art. 4 VO 883/2004 nach der Rechtspre-
chung des EuGH nicht jede Ungleichbehandlung ausschlieBen. Eine Ungleichbehandlung kénne
auch im koordinierenden Sozialrecht gerechtfertigt sein, wenn sie ,,auf objektiven, von der
Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhédngigen Erwadgungen beruht.“%®

3.3 Vereinbarkeit mit dem Gleichbehandlungsanspruch nach Art. 7 VO 492/2011

Nach Art. 7 Abs. 2 der VO 492/2011 genielBit ein Arbeitnehmer, der Staatsangehoriger eines Mit-
gliedstaats ist, im Hoheitsgebiet der anderen Mitgliedstaaten die gleichen sozialen und steuerli-
chen Vergilinstigungen wie die inldndischen Arbeitnehmer.

Diese Vorschrift ist eine besondere ,,Auspriagung des in Art. 45 Abs. 2 AEUV enthaltenen Gleich-
behandlungsgrundsatzes auf dem spezifischen Gebiet der Gewédhrung sozialer Vergiinstigun-
gen.“® Die Rechtsprechung des EuGH leitet aus diesen Normen ein weites Verstdndnis des Be-
griffs der sozialen Vergilinstigung ab. Bei den sozialen Vergilinstigungen 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

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

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

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

56 So z.B. LSG Hessen, 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).

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

58 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).

59 EuGH, Rs. C-287/05 (Hendrix), Urt. v. 20.06.2013, Rs. C-20/12 (Giersch), Urt. v. 20.06.2013, Rn. 35.
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Ausdehnung auf die Arbeitnehmer, die Staatsangehdrige eines anderen Mitgliedstaats sind,
deshalb geeignet erscheint, deren Mobilitdit innerhalb der Gemeinschaft zu férdern*.*

In dieser Weite umfasst der Begriff der sozialen Verglinstigung jede einer in einem Mitgliedstaat
arbeitenden Person gewihrte 6ffentliche Zuwendung, die zum Ziel hat, deren wirtschaftliche
und soziale Leistung zu verbessern.®® Nach dieser weiten Definition diirften neben einer Vielzahl
anderer Sozialleistungen®” auch die Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende vom
Anwendungsbereich des Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011 erfasst sein. Als Arbeitnehmer konnen EU-
Ausldnder in Deutschland mithin ihr Erwerbseinkommen aufstockende Grundsicherungsleistun-
gen unter den gleichen Voraussetzungen beanspruchen wie inléndische Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer. Diese Personengruppe ist de lege lata derzeit im SGB II — {ibereinstimmend mit
den europarechtlichen Vorgaben — von dem in der Grundsicherung fiir Arbeitsuche vorgesehe-
nen Leistungsausschluss von Unionsbiirgern aus anderen Mitgliedstaaten in § 7 Abs. S. 2 SGB II
ausgenommen.®

Anspriiche von EU-Ausldndern auf Sozialleistungen nach der VO 492/2011 sind allerdings nach
Art. 36 VO 492/2011 nachrangig zu den aus einer auf Grundlage des Art. 48 AEUV erlassenen
Regelungen folgenden Anspriichen — mithin auch zu Anspriichen nach der VO 883/2004.% Un-
geachtet dessen ist ein Teil des Schrifttums der Ansicht, dass Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011 neben
Art. 4 VO 883/2004 Anwendung findet.*”® Diese Auffassung diirfte allerdings mit Blick auf die
durch Art. 36 VO 492/2011 normierte Vorrangstellung der auf Grundlage des Art. 48 AEUV erlas-
senen Regelungen, mithin auch der VO 883/2004, kaum aufrechtzuerhalten sein. Vielmehr ist
hieraus der Schluss zu ziehen, dass die VO 492/2011 nur dann Anwendung findet, soweit sich
Anspriiche auf Sozialleistungen nicht auf die VO 883/2004 stiitzen lieBen. Fiir die hier unter-
suchte Fragestellung bedeutete dies: Soweit Unionsbiirgern aus anderen Mitgliedstaaten auf-
grund ihres Status als Arbeitnehmer Aufstockungsleistungen nach dem SGB II nach Maligabe
des Art. 4 VO 883/2004 zu gewihren sind, fande Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011 keine Anwendung.
Eine Anderung der VO 883/2004, die derartige Anspriiche auf dieser Rechtsgrundlage ausschlés-
se (vorausgesetzt, diese wire primérrechtlich zuléssig), filhrte zur Anwendbarkeit des Art. 7

60 EuGH, Rs. 207/78 (Even), Urt. v. 31.05.1979, Rn. 22; Rs. 249/83 (Hoeckx), Urt. V. 27.03.1985; Rs. C-85/96 (Mar-
tinez Sala), Urt. V. 12.05.1998; Rs. C-185/96 (Kommission/Griechenland), Urt. v. 29.10.1998.

61 Devetzi, EuR 2014, S. 638 (640); zum Begriff der sozialen Verglinstigung vgl. auch Bokeloh, ZESAR 2014, S. 168
(174)

62 Vgl. dazu der Uberblick in Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts der Unionsbiirger
und seiner sozialen Begleitrechte, S. 149.

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

64 Vgl. Bokeloh, ZESA 2014, S. 168 (174); Steinmeyer, in: Fuchs (Hrsg.), Européisches Sozialrecht, 6. Aufl. 2013,
S. 649.

65 Schreiber, NZS 2012, S. 647 (651).
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Abs. 2 VO 492/2011 und zu der Notwendigkeit, diese Regelung zur Verwirklichung dieser Ziel-
setzung ihrerseits zu dndern.%

4.  Optionen, das européiische Sekundérrecht so zu dndern, dass Beschriankungen von
aufstockenden Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende vorgenommen werden
konnten

Nachfolgend wird der Frage nachgegangen, ob sich durch Anderungen des einschligigen europé-
ischen Sekundérrechts Freirdume fiir europarechtskonforme Beschrdankungen (aufstockender)
Sozialleistungen schaffen lieBen. Damit entsprechende Anderungen einen gegeniiber dem gel-
tenden EU-Recht verdnderten Zugang zu Grundsicherungsleistungen bewirken kénnen, miissten
diese mit europdischem Primérrecht vereinbar sein.

4.1 Mogliche Anderungen im Bereich der RL 2004/38

Zur Begrenzung des Zugangs zu Grundsicherungsleistungen von Unionsbiirgern aus anderen
Mitgliedstaaten konnten zwei Anderungen der RL 2004/38 in Betracht gezogen werden:

e Eine gegeniiber dem geltenden Recht restriktivere Definition der Begriffe des Arbeitneh-
mers oder des Selbstdndigen im Rahmen der RL 2004/38 oder

e die Beschriankung des Zugangs zu Sozialleistungen fiir diese Personengruppen unter Bei-
behaltung des geltenden Begriffs des Arbeitnehmers oder Selbstédndigen.

4.1.1 Neudefinition der Begriffe des Arbeitnehmers und des Selbstdndigen

Zur Verwirklichung der in der Aufgabenstellung vorgegebenen Zielsetzung kénnte erwogen wer-
den, in der RL 2004/38 festzuschreiben, dass als Arbeitnehmer oder Selbstédndige nur solche gel-
ten, die existenzsicherndes Erwerbseinkommen erzielen. Fiir abhéngig Beschaftigte kénnte auch
eine Festlegung einer Mindestbeschéftigung nach Wochenstunden oder Beschéftigungsdauer er-
wogen werden.

Betrachtet man zunédchst nur die RL 2004/38, so fiihrte dies dazu, dass Erwerbstétige, die unter
diesen Schwellen abhéngig beschéftigt sind, nicht als Arbeitnehmer oder Selbstdndige gelten. Sie
wiirden im Geltungsbereich dieser Richtlinie mit wirtschaftlich nicht aktiven EU-Biirgern gleich-
gestellt. Damit wiirden auch fiir diese Personengruppen die fiir wirtschaftlich aktiven Unions-
biirgern einschlédgigen Normen der RL 2004/38 Anwendung finden. In den ersten drei Monaten
ihres Aufenthalts diirften dann Leistungsanspriiche generell ausgeschlossen werden, und ab ei-

66 Zu dem Wiederaufleben des Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011 vgl. Generalanwalt Lenz in der Rs. C-57/96 (Meints), Rn.
12; EuGH, Rs. C-111/91, Urt. v. 10.03.1993 zu der wortgleichen Vorgidngerregelung des Art 7 Abs. 2 VO 1612/68.
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ner Aufenthaltsdauer von mehr als drei Monaten bis zum Erwerb eines Daueraufenthaltsrechts
nach fiinf Jahren setzte der fiir eine sozialrechtliche Anspruchsberechtigung erforderliche recht-
maélige Daueraufenthalt im Aufnahmemitgliedstaat voraus, dass diese Sozialleistungen des Auf-
nahmemitgliedstaates nicht unangemessen in Anspruch nehmen.®’

Eine Anderung des Arbeitnehmerbegriffs im Rahmen der RL 2004/38 wire allerdings nicht pri-
marrechtskonform. Der Arbeitnehmerbegriff ist durch das Primérrecht (Art. 45 AEUV) und durch
die dieses auslegende Rechtsprechung des EuGH geprégt und kann daher letztlich nicht durch
den EU-Gesetzgeber abgedndert werden.® Die primérrechtlich verbiirgte Arbeitnehmerfreiziigig-
keit gewdhrt Arbeitnehmern ein Aufenthaltsrecht nach Art. 45 Abs. 3 AEUV unabhéingig davon,
ob diese iiber die zur Bestreitung seines Lebensunterhalts erforderlichen Existenzmittel und im
Aufnahmemitgliedstaat iber Krankenversicherungsschutz verfiigen.® Ohne eine derartige Be-
schrankung gewdhrleistet Art. 49 AEUV auch die Aufnahme und Ausiibung einer selbstdndigen
Erwerbstétigkeit von Unionsbiirgern in anderen Mitgliedstaaten.”

4.1.2 Spielrdume fiir Leistungsbeschrankungen fiir Hartz IV-Aufstocker
im Bereich der RL 2004/387?

PriifungsmalBstab fiir die Frage, ob eine Leistungsbeschrankung im Rahmen der RL 2004/38 fiir
Arbeitnehmer oder Selbstdndige, die aufstockende Grundsicherungsleistungen nach dem SGB II
in Anspruch nehmen wollen, primérrechtskonform wire, soll nach teilweise vertretener Ansicht
nicht Art. 45 Abs. 2 AEUV sondern Art. 21 i.V.m. Art. 18 AEUV sein, da das Diskriminierungs-
verbot des Art. 45 Abs. 2 AEUV seinem Wortlaut nach nur fiir den Bereich der Beschéftigung und
der Arbeitsbedingungen im engeren Sinne Anwendung findet.”* Nach anderer Ansicht — so auch
der EuGH"* - soll das Diskriminierungsverbot des Art. 45 AEUV generell fiir Regelungen gelten,
die an die statusbegriindenden Tétigkeiten im Aufnahmemitgliedstaat ankniipfen,” was zu einer
weiten Anwendung des aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit folgenden Diskriminierungsverbotes

fihrt.

67 Die Malstdbe dafiir hat der EuGH in seiner Entscheidung in der Rechtssache Brey (C-140/12, Urt. v. 19.09.2013).

68 So auch der Bericht des Staatssekretidrsausschusses, BT-Drs. 18/2470 S. 31; Kuschminder, Der sozialrechtliche
Schutz von Rentnern im europdischen Sekundérrecht, 2014, S. 573.

69 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union (53. Lfg. 2014), Art. 45 Rn. 301.
70 EuGH, Rs. 48/75 (Royer), Urt. v. 8.4.1976.

7 Callies/Ruffert (Hrsg.), EUV und AEUV, 4. Aufl. 2011, Art. 45 Rn. 6; Wollenschlédger, Grundfreiheit, S. 131, 378
ff.

72 So bereits in der Rs. 249/83 (Hoeckx), Urt. v. 27.03.1985 Rn. 20 ff.

73 Dazu Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union (53. Lfg. 2014), Art. 45 Rn. 241
f. m.w.N.
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Nach gefestigter Rechtsprechung des EuGH unterliegt die Gewédhrung einer beitragsunabhédngigen
Sozialleistung dem Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit.”* Das Ver-
bot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit erfordert die grundsétzliche leis-
tungsrechtliche Gleichstellung von Staatsangehorigen und EU-Ausldndern im Aufnahmemit-
gliedstaat, 6ffnet sich allerdings fiir Ungleichbehandlungen, soweit diese auf objektiven, von der
Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhédngigen Erwadgungen beruhen und in einem angemes-
senen Verhiltnis zu den damit verfolgten Zwecke stehen.”® Als im Grundsatz Ungleichbehand-
lungen zwischen Staatsangehdrigen und Unionsbiirgern aus anderen Mitgliedstaaten rechtferti-
gende zwingende Griinde des Allgemeininteresses hat der Gerichtshof

e das Fehlen einer hinreichenden tatsdchlichen Verbindung zum Aufnahmestaat und

e das Bestehen einer erheblichen Gefihrdung des finanziellen Gleichgewichts des Systems
der sozialen Sicherheit

anerkannt.

Hinreichende tatsdchliche Verbindung zum Aufnahmestaat

Als einen Ungleichbehandlungen im Grundsatz rechtfertigenden Zweck hat der Gerichtshof eine
Verbindung zwischen den Personen, die eine steuerfinanzierte Sozialleistung beantragen, und
dem Arbeitsmarkt des Aufnahmestaats hervorgehoben.”® Der EuGH erkennt als legitimes Anlie-
gen der Mitgliedstaaten an, sich zu vergewissern, dass zwischen Aufnahmestaat und Antragstel-
lern eine ,tatsdchliche Verbindung* besteht.”” Ein Mitgliedstaat darf daher den Zugang zu Sozial-
leistungen von einem gewissen Integrationsgrad zur Aufnahmegesellschaft bzw. von einer tat-
sdchlichen Verbindung zum Arbeitsmarkt des Ziellandes abhdngig machen.”® Fiir Wander- und
Grenzarbeitnehmer hat der EuGH diese ,,tatsdchliche Verbindung” in den bisher von ihm ent-
schiedenen Fillen — soweit ersichtlich — regelmébBig festgestellt. Was diese Gruppe der Arbeit-
nehmer betrifft, ,,schafft der Umstand, dass sie Zugang zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats
gefunden haben, grundsdtzlich ein hinreichendes Band der Integration in die Gesellschaft dieses
Staats, das es ihnen erlaubt, hinsichtlich sozialer Vergiinstigungen in den Genuss des Grundsat-
zes der Gleichbehandlung im Verhdltnis zu inldndischen Arbeitnehmern zu kommen.“”? Das
Band der Integration soll sich nach Ansicht des EuGH daraus ergeben, ,,dass Arbeitnehmer mit
den Abgaben, die er im Aufnahmemitgliedstaat entrichtet |....], ,,auch zur Finanzierung der sozi-

74 EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Urt. v. 23.03.2004, Rn.62.

75 EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Urt. vom 23.03.2004, Rn. 63; Rs. C-274/96 (Bickel), Urt. v. 24.11.1998, Rn. 27.
76 EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Urt. vom 23.03.2004, Rn. 67.

77 EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Urt. vom 23.03.2004, Rn. 69.

78 EuGH, Rs. C-138/02 (Collins), Urt. vom 23.03.2004, Rn. 63; EuGH Rs. C- 367/11 (Prete), Urt. v. 25.10.2012; dazu
auch Thym, NZS 2014, S. 81 (88); Janda, KritV 2011, 275 (282).

79 EuGH, Rs. C-542/09 (Kommission ./. Niederlande), Urt. vo 14.06.2012 Rn. 65.
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alpolitischen Mafinahmen dieses Staates beitrdigt...“*° Fiir Arbeitnehmer, die neben einen Ar-
beitsmarktzugang auch noch einen Wohnsitz im Aufnahmemitgliedstaat vorweisen kénnen®,
diirfte diese Argumentation des EuGH erst recht zutreffen.

Nach der einschldgigen europdischen Rechtsprechung diirfte mithin im Regelfall bereits das Be-
stehen eines Arbeitsverhédltnisses zu einem hinreichenden Grad an Integration fiihren, so dass
EU-Ausldandern mit Arbeitnehmerstatus unter diesem Aspekt diskriminierungsfrei keine der im
Anwendungsbereich der RL 2004/38 fallenden Sozialleistungen, mithin auch nicht Aufsto-
ckungsleistungen nach dem SGB II, verweigert werden diirfte.

Gleiches diirfte auch fiir als Selbstdndige tdtige Unionsangehorige aus anderen Mitgliedstaaten
mit Blick auf ihre Eingliederung in die Wirtschaftsordnung des Aufnahmemitgliedstaates gelten.

Das Bestehen einer erheblichen Gefihrdung des finanziellen Gleichgewichts
des Systems der sozialen Sicherheit

In der Rechtsprechung des EuGH ist das Bestehen einer erheblichen Gefdhrdung des finanziellen
Gleichgewichts des Systems der sozialen Sicherheit als zwingender Grund des Allgemeininteres-
ses anerkannt, der eine Beschrdnkung von Freiziigigkeitsrechten rechtfertigen kann.* Dafiir las-
sen sich allerdings rein wirtschaftliche Griinde nicht anfiihren.? Diese Gefihrdung ist zudem von
dem, der sich hierauf beruft, darzulegen. Freiziigigkeitsbeschrdnkungen werden in den Judikaten
des EuGH in einem weiteren Priifungsschritt einer eingehenden Priifung der VerhéltnismaBig-
keit® unterzogen. In jedem Einzelfall wird gepriift, ob die Anwendung einer Beschriankung eines
Freiziigigkeitsrechts geeignet ist, die Verwirklichung des dazu angegebenen Zweckes zu gewéhr-
leisten. Die Beschridnkung darf zudem nicht {iber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses
Zweckes erforderlich ist.?* Der vom EuGH grds. zugestandene Beurteilungsspielraum, iiber den
die Mitgliedstaaten im Bereich der Sozialpolitik verfiigen, soll ,, keine Beeintrdchtigung der Rech-

80 EuGH, Rs. C-542/09 (Kommission ./. Niederlande), Urt. vo 14.06.2012 Rn. 65; Rs. C-20/12 (Giersch), Urt. v.
20.6.2013, Rn. 63.

&1 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass Hilfebediirftige unabhéngig von ihrer Staatsangehorig-
keit Grundsicherungsleitungen nur erhalten kénnen, wenn sie ihren gew6hnlichen Aufenthalt innerhalb des
Bundesgebietes haben; dazu ndher BSG, Urt. v. 30.01.2013 — B 4 AS 1324/12 B ER; Derksen, Die Darstellung der
Grundsicherung fiir Grundsicherung, 2008, S. 6 f.; Janda, KritV 2011, S. 275 f.; Thym, ZAR 2014, S. 220 (225).

82 EuGH, Rs. C-158/96, (Kohll), Urt. 28.04.1998, Rn. 41; Rs. C-208/05 (ITC Innovative Technology Center ./.
Bundesagentur fiir Arbeit), Urt. v. 11.01.2007 Rn. 43.

83 EuGH, Rs. C-158/96, (Kohll), Urt. 28.04.1998, Rn. 41; Rs. C-398/95 (Settig), Urt. v. 5.06.1997 Rn. 43;
Rs. C-109/04 (Kranemann), Urt. v. 17.03.2005; Rs. C-388/01 (Kommission ./. Italien), Urt. v. 16.01.2003;
Rs. 352/85 (Bond van Adverteerders), Urt. v. 26.04.1988; Rs. C-288/89 (Collectieve Antennevooriening Gouda),
Urt. v. 25.07.1991; Rs. C-35/98 (Verkooijen), Urt. v. 6.06.2000.

o4 EuGH Rs. C-208/05 (ITC Innovative Technology Center ./. Bundesagentur fiir Arbeit.), Urt. v. 11.01.2007 Rn. 43
f.

8 EuGH Rs. C-208/05 (ITC Innovative Technology Center ./. Bundesagentur fiir Arbeit.), Urt. v. 11.01.2007 Rn. 37.
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te rechtfertigen, die der Einzelne aus den Bestimmungen des Vertrags herleiten kann, in denen
seine Grundfreiheiten verankert sind*“.*®

In der Rechtssache Brey® verlangte der EuGH zur Rechtfertigung der Beschridnkung einer Sozial-
leistung® eine umfassende Beurteilung dahingehend vorzunehmen, ,, welche Belastung dem nati-
onalen Sozialhilfesystem in seiner Gesamtheit aus der Gewdhrung [der entsprechenden] Leistung
nach Majsgabe der individuellen Umstdnde, die fiir die Lage des Betroffenen kennzeichnend
sind, konkret entstiinde.“® Neben die Beriicksichtigung der individuellen Situation des Unions-
angehorigen tritt eine Priifung der Belastungswirkungen, die sich aus der konkreten Leistungs-
gewdhrung fiir das nationale Sozialhilfesystem ergeben. Fiir den letztgenannten, mit diesem Ur-
teil neu eingefiihrten Teil der Beurteilung kann es nach dem EuGH von Bedeutung sein, den An-
teil der dem Antragsteller vergleichbaren EU-ausldndischen Empfianger der betreffenden Sozial-
leistung zu ermitteln. Mit der Einfiihrung dieser Pflicht zur Berticksichtigung der Belastungswir-
kungen fiir das jeweilige Sozialhilfesystem werden die nationalen Mdglichkeiten beschrankt,
diesen Personenkreis wegen fehlender Existenzmittel von Sozialleistungen auszuschlieBen.

Mit Blick auf diese Rechtsprechungsentwicklung zum européischen Freiziigigkeitsrecht erscheint
es fraglich, ob eine typisierende, den Leistungszugang von EU-Ausldndern anhand von generell
abstrakten Merkmalen normierende Regelung — etwa im Rahmen einer Novelle zum SGB 1II -
iiberhaupt Bestand haben konnte. Eine Beschrdankung des Leistungszugangs von Hartz IV-
Aufstockern aus anderen Mitgliedstaaten erforderte jedenfalls den Nachweis, dass die durch das
geltende Recht eroffnete Inanspruchnahme der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende durch vor-
stehende Personengruppe eine ,,erhebliche Gefihrdung des finanziellen Gleichgewichts des Sys-
tems der sozialen Sicherheit...” darstelle, was insb. mit Blick auf die Entscheidung des EuGH in
der Rechtssache Brey mit erheblichen Schwierigkeiten verbunden sein diirfte.*

4.2 Optionen fiir Leistungsbeschrdnkungen fiir Hartz IV-Aufstocker
durch Anderungen im Bereich der VO 883/20047

Wie bereits oben unter 3.2. dargelegt, verpflichtet Art. 4 VO 883/2004 bzgl. der zum Anwen-
dungsbereich dieser Norm zugehorenden Sozialleistungen zur Gleichbehandlung von EU-
Ausldndern und Inldndern. Rechtstechnisch lieBe sich die Anwendung dieses Gleichbehand-
lungsgebots auf die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende (SGB II) durch zwei Anderungen der

VO 883/2004 ausschliefen. Die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende konnte aus dem Anhang X
dieser Verordnung entfernt werden. Damit wire klargestellt, dass Leistungen der Grundsicherung

8 EuGH Rs. C-208/05 (ITC Innovative Technology Center ./. Bundesagentur fiir Arbeit.), Urt. v. 11.01.2007 Rn. 39,
40; Rs. C-18/95 (Terhoeve), Urt. v. 26.01.1999 Rn. 44; C-167/97 (Seymour-Smith), Urt. v. 9.02.1999 Rn. 75 f.

87 Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.09.2013.

8 im streitgegenstdndlichen Vorabentscheidungsverfahren ging es um Sozialleistungen an wirtschaftlich nicht

aktive Unionsbiirger.
89 Rs. C-140/12 (Brey), Urt. v. 19.09.2013 Rn. 64, 77.

9 EuGH Rs. C-208/05 (ITC Innovative Technology Center ./. Bundesagentur fiir Arbeit), Urt. v. 11.01.2007 Rn. 43.
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fiir Arbeitsuchende nicht als ,,Besondere Beitragsunabhéngige Geldleistungen“ des Anhangs X
anzusehen sind und demgemal die VO 883/2004 hierauf keine Anwendung fiande. Alternativ
oder kumulativ hierzu konnte gesetzlich klargestellt werden, dass das Gleichbehandlungsgebot
nicht fiir besondere beitragsunabhéngige Leistungen nach Art. 70 Abs. 1, 2 VO 883/2004 gilt.

Art. 4 VO 883/2004 wire dann kein Priifungsmalstab mehr fiir die Frage, ob Unionsbiirgern aus
anderen Mitgliedstaaten aufstockende Leistungen nach dem SGB II zu gewdhren sind. An dem zu
4.1. erzielten Ergebnis dnderte dies allerdings nichts.

4.3. Optionen fiir Leistungsbeschriankungen fiir Hartz IV-Aufstocker
durch Anderungen VO 492/2011

Wie bereits oben festgestellt (3.3) spricht viel fiir die Annahme, dass auch die Leistungen der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende vom Anwendungsbereich des Gleichbehandlungsgebots des
Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011 umfasst sind. Diese gegeniiber Art. 4 VO 883/2004 nachrangige Rege-
lung fande wieder Anwendung, wenn letztere Norm keine Geltung mehr fiir die Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende hitte. Eine Anderung dieser Regelung fiihrte allerdings nicht zu einer Be-
schrankung des Anspruchs von Arbeitnehmern auf Teilhabe an sozialen Leistungen des Auf-
nahmemitgliedstaates, da der EuGH diese Norm als besondere ,,Ausprdgung des in Art. 45 Abs. 2
AEUYV enthaltenen Gleichbehandlungsgrundsatzes auf dem spezifischen Gebiet der Gewdhrung
sozialer Vergiinstigungen“®' versteht und demgema0 der auf Arbeitnehmer Anwendung findende
Gleichbehandlungsgrundsatz auf dem spezifischen Gebiet der Gewdhrung sozialer Vergiinstigun-
gen primérrechtliche Geltung beansprucht.

Mit Blick auf die vorstehend erorterten Gestaltungsoptionen im Bereich des européischen Se-
kundaérrechts liefen sich Leistungsbeschrankungen fiir Hartz IV-Aufstocker im Sinne der zu be-
gutachtenden Fragestellung nach hiesiger Einschitzung rechtssicher nur im Wege einer Ande-
rung des Primérrechts herbeifiihren.

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

Die Mitgliedstaaten entscheiden in eigener Verantwortung, welche Sozialleistungen ihre nationa-
len Rechtsordnungen vorsehen und unter welchen Voraussetzungen sie diese gewédhren. Bei der
Ausgestaltung ihrer sozialen Sicherungssysteme sind die Mitgliedstaaten allerdings nicht frei von
unionsrechtlichen Bindungen.

Das bereits primérrechtlich bestehende Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsange-
horigkeit erfordert die grundsétzliche leistungsrechtliche Gleichstellung von Staatsangehdorigen
und EU-Ausldndern im Aufnahmemitgliedstaat, 6ffnet sich allerdings fiir Ungleichbehandlun-
gen, soweit diese auf objektiven, von der Staatsangehdrigkeit der Betroffenen unabhéngigen Er-
wagungen beruhen und in einem angemessenen Verhiltnis zu dem zu einer Ungleichbehandlung
fiihrenden nationalen Vorschriften verfolgten Zwecke stehen. Die vom EuGH im Grundsatz als
Rechtfertigungsgriinde fiir (sozialrechtliche) Ungleichbehandlungen von Unionsbiirgern aus an-
deren Mitgliedstaaten gegeniiber Staatsangehorigen anerkannten zwingenden Griinde des Allge-
meininteresses, etwa das Fehlen einer hinreichenden tatsdchlichen Verbindung zum Aufnahmes-
taat und das Bestehen einer erheblichen Gefahrdung des finanziellen Gleichgewichts des Sys-
tems der sozialen Sicherheit, lassen kaum Spielrdume fiir Leistungsbeschridnkungen fiir

Hartz IV-Aufstocker durch entsprechende Anderungen im europiischen Sekundérrecht erken-
nen.

Leistungsbeschrankungen fiir Hartz IV-Aufstocker im Sinne der zu begutachtenden Fragestellung

lieBen sich nach hiesiger Einschétzung rechtssicher nur im Wege einer Anderung des Primér-
rechts herbeifiihren.

- Fachbereich Europa -



