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Stellungnahme fur die Offentliche Anhérung des Innenausschusses
des Deutschen Bundestags am Montag, den 13. Oktober 2013 Uber

a) Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Freiziuigigkeitsgesetzes/EU und
weiterer Vorschriften, Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 18/2581,

b) Zwischenbericht des Staatssekretarsausschusses zu ,,Rechtsfragen und
Herausforderungen bei der Inanspruchnahme der sozialen Sicherungssys-
teme durch Angehdrige der EU-Mitgliedstaaten®, BT-Drs. 18/960,

c) Abschlussbericht des Staatssekretarsausschusses zu ,,Rechtsfragen
und Herausforderungen bei der Inanspruchnahme der sozialen Sicherungs-
systeme durch Angehdrige der EU-Mitgliedstaaten”, BT-Drs. 18/2470.

1. Vorbemerkungen

a) Grenzen der Freiziigigkeit nach EU-Recht

Als Ausgangspunkt ist die Feststellung wichtig, dass in den EU-Vertragen kein unbeding-
tes Recht auf Freiziigigkeit niedergelegt ist. Bis zum Vertrag von Maastricht besalen nur
Arbeitnehmer und Selbstandige ein Freizlgigkeitsrecht — und als im Jahr 1992 ein generel-
les Freizligigkeitsrecht fur sonstige, wirtschaftlich inaktive Personen im heutigen Unionsver-
trag verankert wurde, verstandigte man sich auf eine offene Formulierung, die lautet: ,Jeder
Unionsbirger hat das Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der in


verrichtersa
Ausschussstempel


den Vertragen und in den Durchfihrungsvorschriften vorgesehenen Beschrankungen und
Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten® (heutiger Art. 21 Abs. 1 AEUV sowie Art. 45
Abs. 1 GRCh; eigene Hervorhebung).

Was hierunter zu verstehen war, ergab sich schon damals aus einer Freizigigkeits-Richtli-
nie, die im Jahr 1990 angenommen wurde und spater wortgleich in den Art. 7 Abs. 1
Buchst. B der Freizigigkeits-Richtlinie 2004/38/EG uberfuhrt wurde. Dort heil3t es: ,Jeder
Unionsburger hat das Recht auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats
fur einen Zeitraum von Uber drei Monaten, wenn er ... fir sich und seine Familienangehari-
gen Uber ausreichende Existenzmittel verfiigt, so dass sie wahrend ihres Aufenthalts keine
Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen mussen, und er und
seine Familienangehdorige Uber umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufnah-
memitgliedstaat verfugen...“ (Hervorhebung nur hier). Damit steht fest: Das Freizlgigkeits-
recht speziell von Personen, die nicht arbeiten, ist inhaltlich bedingt; im Schengen-Raum
wurden die Grenzkontrollen zwar physisch abgeschafft, nicht jedoch eine quasi-bundes-
staatliche, unbedingte Freizigigkeit etabliert.

Die genaue Reichweite der zitierten Bedingung wurde bei der Verhandlung der Richtlinie
nicht abschlielend geklart und ist bis heute umstritten, zumal die Richtlinie an anderer Stelle
leicht abweichende Formulierungen enthalt und sich die Sprachfassungen unterscheiden.
Im Brey-Urteil vom September 2013 konkretisierte der Europaische Gerichtshof die Be-
stimmung dahin gehend, dass Sozialhilfe nicht unangemessen in Anspruch genommen
werden darf (EuGH, Brey, C-140/12, EU:C:2013:565). Auch hierdurch sind freilich nicht alle
Fragen geklart, weil das Urteil unterschiedliche Auslegungen zulasst, die sich teils erheblich
unterscheiden (néher D. Thym, Sozialleistungen fur und Aufenthalt von nichterwerbstatigen
Unionsburgern, Neue Zeitschrift fir Sozialrecht 2014, 81-90). Aus diesem Grund wird die
anstehende Entscheidung der Gro3en Kammer des Gerichtshofs im Verfahren Dano
mit Spannung erwartet (Rs. C-333/13). Der Generalanwalt kam im Frihjahr zu dem Ergeb-
nis, dass die Mitgliedstaaten weitgehende Spielrdume besitzen (GA Melchior Wathelet,
Schlussantrage v. 20.5.2014, ECLI:EU:C:2014:384). Ob der Gerichtshof dieser Meinung
folgt, steht aber keineswegs fest; auch ein Entscheidungsdatum ist bisher nicht bekannt
(Stand des Gerichtskalenders vom EuGH am 10.10.2014). Dies deutet ganz allgemein da-
rauf hin, dass die Grof3e Kammer sich den Inhalt grindlich Uberlegt, ohne dass hieraus frei-
lich ein Hinweis auf das Ergebnis folgte.

Fur die Zwecke dieser Anhorung folgt hieraus: Es fehlt auf EU-Ebene eine positive Verstan-
digung uber die Grenzen des allgemeinen Freizugigkeitsrechts im Detail. Die Mitgliedstaa-

ten besitzen inhaltliche Handlungsspielraume und dirfen nach Mal3gabe der Freizigigkeits-
Richtlinie die Sozialhilfe verweigern und/oder den Aufenthalt beenden — und zwar auch
in Situationen, in denen kein Betrug oder eine betrugséhnliche Handlung vorliegt. Dies folgt
nicht aus der Missbrauchsbekdmpfungsklausel des Art. 35 der Richtlinie, sondern aus der

aufgefuhrten inhaltlichen Bedingtheit des Freizligigkeitsrechts nach Art. 21 AEUV sowie Art.
7 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie. Weitere Einzelheiten sind jedoch unklar, weil die genauen
Konturen der nationalen Handlungsmoglichkeiten wegen der offenen Formulierungen in der



Richtlinie und der bisherigen EuGH-Rechtsprechung nicht feststehen. Auch dies gehort zu
einer ehrlichen juristischen Bewertung: Die Feststellung, dass die europarechtlichen Gren-
zen im Detail bis heute unklar sind.

b) Empirische Ausgangslage

Ausfuhrlich setzen sich der Zwischenbericht und der Abschlussbericht des Staatssekretar-
ausschusses mit der empirischen Ausgangslage auseinander. Erganzend kdnnen Informati-
onen aus anderen Quellen herangezogen werden (aktuell etwa: Bundesagentur fir Arbeit:
Hintergrundinformation. Auswirkungen der Arbeitnehmerfreiztigigkeit und der EU-Schulden-
krise auf den deutschen Arbeitsmarkt, Berichtsmonat: Juli 2014, September 2014). All diese
Quellen bekréftigen das Fazit, dass die meisten Unionsbirger — auch diejenigen, die aus
Bulgarien und Rumanien kommen — in Deutschland arbeiten. Die Arbeitslosenquote und
auch der Bezug von Arbeitslosengeldern sind nur etwas héher als bei deutschen Staatsan-
gehdrigen (nicht erfasst werden von der genannten Statistik der Bundesagentur solche Uni-
onsburger, die sich nicht als arbeitslos gemeldet haben). Es geht bei den betroffenen Perso-
nen also um eine Minderheit von Unionsbilrgern, auch in Bezug auf die Herkunftsstaa-
ten Bulgarien und Rumaéanien — wie dies der Gesetzentwurf gleich zu Beginn klarstellt. Die
absolute Mehrheit der Unionsbirger besitzt ein unbestrittenes Freizligigkeitsrecht. Diese
Feststellung ist wichtig, begrindet fur sich genommen freilich kein Argument gegen gesetzli-
che MalRnahmen. Zahlreiche Gesetze mit einer restriktiven und sanktionierenden Zielset-
zung betreffen nicht den ,Normalfall“, sondern Ausnahmesituationen und sind haufig nur auf
kleine Personengruppen anwendbar. Dies gilt auch fir die meisten Artikel des vorliegenden
Entwurfs.

2. Im Einzelnen

a) Befristung der Arbeitsuche (zu Art. 1, Nr. 1)

Vollkommen zu Recht weist die Gesetzesbegrindung darauf hin, dass der EuGH eine
strikte Befristung des Aufenthaltsrechts zur Jobsuche stets zurlickwies (EuGH, Antonissen,
C-292/89, EU:C:1991:80 = Slg. 1991 1-745, Rn. 21 f.). Insofern kann zwar das ,Aufenthalts-
recht, das den Arbeitsuchenden ... zusteht, ... zeitlich begrenzt werden. [D]ie Mitgliedstaaten
[sind] berechtigt, hierfir einen angemessenen Zeitraum festzulegen® (EuGH, Collins, C-
138/02, EU:C:2004:172 = Slg. 2004 1-2703, Rn. 37). Diese Option nutzt der Bundesge-
setzgeber in Ubereinstimmung mit der EuGH-Rechtsprechung, wenn er eine 6-Monats-
Frist vorgeben mochte (eine solche Frist existiert auch im Vereinigten Kénigreich und war
die Grundlage des zitierten EuGH-Urteils). Allerdings darf eine solche Frist nie starr sein,
d.h. es missen nach der EuGH-Rechtsprechung immer Ausnahmen im Einzelfall méglich
sein (das war bei der seinerzeit streitgegensténdlichen britischen Regelung anders). In den
Worten des EuUGH: ,Erbringt der Betroffene nach Ablauf dieses Zeitraums den Nachweis,



dass er weiterhin und mit begriindeter Aussicht auf Erfolg Arbeit sucht, so darf er vom Auf-
nahmemitgliedstaat nicht ausgewiesen werden® (ebd.).

Das ist eine klare Vorgabe, die der Gesetzesvorschlag eins-zu-eins umsetzt. Europarecht-
lich bestehen mithin keine Zweifel an der Zulassigkeit der Regelung und auch verfassungs-
rechtlich greifen evtl. Bedenken nicht durch. Insbesondere sind die unbestimmten Rechtsbe-
griffe, die die Vorschrift verwendet, in der richterlichen und behdrdlichen Rechtspraxis
hinreichend konkretisierungsfahig, sodass dem Bestimmtheitsgebot gentige getan ist.
Eine ndhere Konkretisierung kann — und sollte — in den Verwaltungsvorschriften erfolgen; in
Nr. 2.2.1.3 der Verwaltungsvorschrift zum FreizigG/EU heil3t es bereits heute: ,Begriindete
Aussicht, einen Arbeitsplatz zu finden, kann angenommen werden, wenn der Arbeitssu-
chende aufgrund seiner Qualifikation und des aktuellen Bedarfs am Arbeitsmarkt voraus-
sichtlich mit seinen Bewerbungen erfolgreich sein wird. Dies ist zu verneinen, wenn er kei-
nerlei ernsthafte Absichten verfolgt, eine Beschaftigung aufzunehmen.” Auch seitens der
Gerichte gibt es bereits Vorgaben, die fur die neue Gesetzeslage nutzbar gemacht werden
konnten (etwa: LSG NRW, Urteil vom 22.6.2012, L 19 AS 845/12 B and 846/12 B; OVG
Sachsen, Urteil vom 20.8.2012, 3 B 202/12). Hiernach bestehen keine Zweifel, dass die not-
wendige Rechtsklarheit bei der Anwendung des Gesetzes hergestellt werden kann. Im Ge-
genteil ware eine weitere Konkretisierung innerhalb des FreizigG/EU problematisch, weil
dadurch der Gesetzestext Uberfrachtet wirde — und daruber hinaus die Gefahr bestinde,
dass man die EuGH-Vorgaben falsch versteht (was man immer nur im Nachhinein erfahrt,
wenn der EuGH ein neues Urteil spricht).

Wichtig ist freilich die Einsicht, dass mit der zeitlichen Befristung der Arbeitsuche nur ein
Teil der aktuellen Rechtsunsicherheit geldst wird. Dies liegt daran, dass die Regelung
nur den Zeitraum der Arbeitsuche betrifft. Davor und danach mussen Unionsbirger keines-
wegs ausreisen, weil sie alternativ der Auffangkategorie des Nichterwerbstatigens unterfal-
len. Man muss europarechtlich namlich streng unterscheiden: Neben die Arbeitsuche im
Sinn des EU-Rechts nach MalRgabe des Urteils Antonissen, die der EUGH schon friih aus
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit als Teil des Binnenmarkts ableitete (heutiger Art. 45 AEUV),
tritt der Aufenthalt von Nichterwerbstéatigen im Sinn des Unionsrechts, die erst der Vertrag
von Maastricht einfuhrte (heutiger Art. 21 AEUV). Diese Unterscheidung wird auch in der
deutschen Gesetzeslage deutlich: Nach der vorgeschlagenen Neufassung des FreizigG/EU
tritt neben die Arbeitsuche (8 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizigG/EU n.F.) der Aufenthalt von Nichter-
werbstatigen (8 2 Abs. 2 Nr. 5 FreizigG/EU sowie Art. 7 Abs. 1 Buchst. b Richtlinie
2004/38/EG). Wer nicht (mehr) als Arbeitsuchender im Sinn des Unionsrechts zahlt,
unterfallt der Kategorie des Nichterwerbstatigens.

Nach Ablauf der 6-Monats-Frist (oder des ggfls. langeren Zeitraums nach MalRgabe des Ein-
zelfalls) miissen Unionsburger, deren Recht zur Arbeitsuche endet, also nicht automa-
tisch ausreisen. Stattdessen ist zu prufen, ob die Voraussetzungen der 8 2 Abs. 2 Nr. 5
FreizigG/EU sowie Art. 7 Abs. 1 Buchst. B Richtlinie 2004/38/EG erflllt sind (in diesem
Punkt scheint mir der Abschlussbericht, S. 48, zu knapp geraten, weil er eine zentrale Unsi-



cherheit in den europarechtlichen Rahmenbedingungen fir die Begriindung des Aufenthalts-
rechts nicht aufgreift; die Frage wird auf S. 53 f. ,nur® als Frage des Leistungszugangs be-
handelt). Nichterwerbstétige besitzen nach Mal3gabe des Brey-Urteils ein Aufenthaltsrecht,
soweit und solange sie Sozialleistungen nicht unangemessen in Anspruch nehmen (hierzu
die Vorbemerkung, Abschn. 1.a). Mittelfristig wéare eine Konkretisierung dieser Anforde-
rungen fur Nichterwerbstéatige winschenswert, weil auf diesem Wege die Regelung zur
Arbeitsuche komplettiert wirde. Aktuell sollte dieser Schritt jedoch nicht unternommen wer-
den, weil in Kiirze eine weitere Konkretisierung der europaischen Rechtslage durch den
EuGH im Verfahren Dano zu erwarten ist, dessen Ausgang bisher nicht absehbar ist (hierzu
wiederum die Vorbemerkung, Abschn. 1.a). Da die Rechtslage fir Arbeitsuchende jedoch
hinreichend klar ist, steht hier einer Konkretisierung nichts im Wege.

b) Daueraufenthaltsrecht (zu Art. 1, Nr. 3)

Die Klarstellung, dass ein Daueraufenthaltsrecht nur bei einem rechtmafigen Aufenthalt ent-
steht, ist zu begruf3en, weil hierdurch die Vorgaben jingerer EuGH-Urteile im nationalen
Gesetzeswortlaut verankert werden. In neueren Urteilen stellte der EuGH klar, dass ein
Daueraufenthaltsrecht durch einen funfjahrigen faktischen Aufenthalt nicht gleichsam ,er-
sessen” wird, sondern insoweit ,verdient“ werden muss, als Behoérden und Gerichte im Ein-
zelfall zu prifen haben, ob wahrend des 5-Jahres-Zeitraums ein rechtméagdiger Aufenthalt
bestand. Diese Prifung betrifft etwa die Frage, ob jemand Arbeitnehmer war oder als nicht-
erwerbstatiger Unionsburger Uber ausreichende Existenzmittel verflgte, sodass Sozialleis-
tungen nicht unangemessen in Anspruch genommen wurden (wenn dies in der Riickschau
bejaht wird, liegt mit EUGH, Ziolkowski u. Szeja, C-424/10 & C-425/10, EU:C:2011:866 =
Slg. 2011 1-14035, Rn. 48-55 kein rechtmafiger Aufenthalt i. S. d. Art. 16 Abs. 1 RL
2004/38/EG vor). Dies gilt auch dann, wenn erst der Antrag auf Daueraufenthalt den Anlass
fur die Prufung der Rechtmafigkeit in den Jahren zuvor gibt.

Die Eigenstandigkeit der behdrdlichen bzw. gerichtlichen Prifung, ob die Freizugig-
keitsvoraussetzungen vorlagen, wird in der jingeren EuGH-Rechtsprechung dadurch her-
vorgehoben, dass selbst die Existenz eines nationalen Aufenthaltstitels keine hinreichende
Garantie fur die Annahme eines Freizugigkeitsrechts ist, wenn sich im Nachhinein heraus-
stellt, dass dieser zu Unrecht ausgestellt wurde (so ausdr. EUuGH, Dias, C-325/09,
EU:C:2011:498 = Slg. 2011 1-6387, Rn. 48-55). Nach Auffassung des EuGH darf ein Aufent-
halt nicht ,allein deshalb als i. S. d. Unionsrechts legal angesehen werden, weil dem Burger
eine [nationale] Aufenthaltserlaubnis rechtsgtiltig erteilt wurde® (ebd., Rn. 5; sinngemali
EuGH, Ziolkowski u. Szeja, a.a.0., Rn. 36). Vor dem Hintergrund dieser Urteile ist die Ge-
setzesbegrindung missverstandlich, wenn es heifdt: ,Bis zu der Feststellung, dass die
Voraussetzungen des Freizugigkeitsrechts entfallen sind oder nicht vorliegen, ist bei Unions-
birgern und ihren Familienangehdrigen grundsatzlich vom Bestehen der Voraussetzungen
fur die Ausibung des Freizigigkeitsrechts auszugehen® (S. 30).



Wenn damit gemeint ist, dass man den Unionsburgern nicht etwa mit Misstrauen begegnen
und ihnen eine Rechtswidrigkeit des Aufenthalts unterstellen soll, ist diese Formulierung in
Ordnung, weil dies die Behorden nicht daran hindert, eigenstandig zu prifen, ob die Voraus-
setzungen erflllt waren. Soweit man die Begriindung jedoch so lesen sollte, dass eine ge-
setzliche Legalitatsvermutung bestiinde, die nur durch eine behdrdliche Verlustfeststellung
nach § 5 Abs. 4 FreizigG/EU wiederlegt werden kann (so Bundessozialgericht, Urt. v.
30.1.2013, B 4 AS 54/12 R, Rn. 20 f.), widersprache dies dem Europarecht, weil bei der
Vergabe des Daueraufenthaltsrechts nach MalRgabe des EuGH eine autonome Priifung
der Freizugigkeitsvoraussetzungen im zurickliegenden 5-Jahres-Zeitraum zu erfol-
gen hat, die an behérdliche Bescheinigungen oder Verlustfeststellungen nicht gebunden ist
(hierzu die zitierten Urteile sowie D. Thym, Unionsbirgerfreiheit und Aufenthaltsrecht, ZAR
2014, 220-227). Insoweit konnte man eine Klarstellung der Gesetzesbegriindung erwagen,
um spatere Missverstandnisse zu vermeiden. Rechtlich zwingend ist dies jedoch nicht, weil
sich die Kritik nicht auf den Gesetzeswortlaut bezieht und die EU-Vorgaben von Gerichten
und Behdrden ohnehin vorrangig anzuwenden sind.

Mit der skizzierten Rechtslage sind in der Praxis diverse Schwierigkeiten verbunden, die
ganz unabhangig vom vorliegenden Gesetzentwurf bestehen und durch diesen nicht ver-
scharft werden. Im Gegenteil: Die zeitliche Befristung des Rechts zur Arbeitsuche ist ein ers-
ter Schritt zu einer praxistauglichen Rechtslage, die im Interesse aller Beteiligten (auch der
Unionsburger) fur mehr Rechtssicherheit sorgt. Dartiber hinaus kdnnte man erwéagen, ob
mehr Rechtssicherheit durch eine freiwillige Prifung der Aufenthaltsvoraussetzun-
gen auf Initiative der Unionsburger erreicht werden kdnnte (zu diesem Vorschlag bereits
D. Thym, Unionsbirgerfreiheit und Aufenthaltsrecht, ZAR 2014, 220, 223). Diese kbénnten
das Recht erhalten, an die Auslanderbehérden heranzutreten, um die RechtmaRigkeit ihres
Aufenthalts prifen zu lassen. Gegenwartig ist dies nicht moglich. Unionsbirger haben nach
der Abschaffung der Freizigigkeitsbescheinigung im Jahr 2013 (vgl. die Streichung des § 5 |
FreizigG/EU a. F. aufgrund Art. 1 Nr. 5 des Anderungsgesetzes v. 21.1.2013, BGBI. I, S.
83) keine Rechtssicherheit mehr, ob ihr Aufenthalt rechtmafig ist oder nicht. Méglich sind
derzeit einzig negative Verlustfeststellungen auf Initiative der Behérden (vgl. 8 5 Abs. 4 Frei-
zUgG/EU), nicht jedoch eine positive Prifung der Freizligigkeitsvoraussetzungen vor
Beantragung eines Daueraufenthaltsrechts. Dies trifft vor allem diejenigen Personen, die
— anders als Arbeitnehmer — in eher prekaren wirtschaftlichen Situationen leben. Weder die
Betroffenen noch andere Behérden (etwa: Sozialamter, Bundesagentur) haben eine Klar-
heit, ob die Vorgaben des EU-Rechts und des FreiztigG/EU erfillt sind. Dies ist meines Er-
achtens eine missliche Situation. Da es hierbei insbesondere um Personen geht, die nicht
oder wenig arbeiten, kdnnte man eine solche freiwillige Beantragung einer Bescheinigung
einfihren, nachdem der EuGH das Dano-Urteil gefallt hat und man beim Aufenthalts- und
Sozialrecht mehr Rechtssicherheit auf EU-Ebene hat, die ggfls. durch Anpassungen im nati-
onalen Aufenthalts- und Sozialrecht aufgegriffen werde kénnte.



¢) Wiedereinreisesperren (zu Art. 1, Nr. 5)

Wichtig ist die Einsicht, dass die vorgeschlagenen Wiedereinreisesperren nur fur Personen
greifen, die von 8§ 2 Abs. 7 FreizUgG/EU umfasst sind (dies ergibt sich eindeutig aus dem
Verweis auf diese Norm im vorgeschlagenen 8 7 Abs. 2 S. 2 FreizigG/EU). Damit geht es
im Kern um betrugsahnliche Konstellationen, in denen etwa gefélscht Dokumente vorge-
legt werden. Diese Feststellung ist wichtig, weil derartige Situationen ein Fehlverhalten sei-
tens des Antragstellers voraussetzen. Nicht erfasst werden Personen, die ohne betrugs-
ahnliche Tauschung in Deutschland Sozialleistungen beantragen, weil sie, als wirt-
schaftlich inaktive Personen, die nicht arbeiten, Giber keine ausreichenden eigenen Finanz-
mittel verfiigen, obgleich diese nach § 2 Abs. 2 Nr. 5 FreizigG/EU sowie Art. 7 Abs. 1
Buchst. b Richtlinie 2004/38/EG eine Voraussetzung fir ein Freizigigkeitsrecht sind. Hier
mag nach MalRgabe des Brey-Urteils kein Freiztgigkeitsrecht bestehen (siehe die Vorbe-
merkung, Abschn. 1.a) und mithin eine Verlustfeststellung mdglich sein. Auch besteht nach
Mal3gabe des § 7 SGB Il evtl. kein Sozialleistungsanspruch kraft deutschen Rechts. Eine
betrugsahnliche Vorspiegelung falscher Tatsachen liegt jedoch nicht vor und damit greifen
auch die geplanten Wiedereinreisesperren nicht.

Diese Feststellung ist aus zwei Griinden wichtig. Erstens folgt hieraus, dass die Vorschrift in
der Rechtspraxis nur wenige Falle betreffen durfte, weil betrugsédhnliche Konstellationen
selten sind (vgl. zu strafrechtlich relevanten Betrugsfallen die Antwort der Bundesregierung
auf eine Kleine Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN: Zuwanderung von Men-
schen aus Bulgarien und Ruménien nach Deutschland, BT-Drs. 18/1112 vom 09.04.2014,
S. 3). Personen, die im Zentrum der gesellschaftlichen und rechtspolitischen Debatte ste-
hen, legen nur sehr selten falsche Dokumente vor, sondern halten sich schlicht ohne ausrei-
chende eigene Finanzmittel in Deutschland auf. In diesen Fallen mag, wie ausgefiuhrt, kein
Freizligigkeitsrecht bestehen — eine betrugsahnliche Handlung, die eine Wiedereinreise-
sperre nach sich ziehen kann, liegt jedoch nicht vor. Dies zeigt, dass die Wiedereinreise-
sperren nur wenige Félle betreffen werden.

Zweitens ergibt sich aus dem engen Anwendungsbereich, das im Ergebnis keine Zweifel
bestehen, dass die Regelung von Artikel 35 der Richtlinie 2004/38/EG umfasst ist.
Dies liegt daran, dass Artikel 35 es den Mitgliedstaaten ausdrucklich erstattet, ,die Mal3nah-
men (zu) erlassen, die notwendig sind, um die durch diese Richtlinie verliehenen Rechte im
Falle von Rechtsmissbrauch oder Betrug ... zu verweigern, aufzuheben oder zu widerrufen.”
Die in der Vorschrift exemplarisch genannten Scheinehen betreffen gleichfalls eine betrugs-
ahnliche Konstellation, weil, ebenso wie bei der Vorlage gefalschter Dokumente, eine Tatsa-
che vorgespiegelt wird, die nicht zutrifft, deren Existenz jedoch evtl. ein Freizigigkeitsrecht
begriindet. Diese Rechtsauffassung wird auch von der EU-Kommission geteilt. In einer Mit-



teilung zur Auslegung der Richtlinie, die den EuGH nicht bindet, schreibt sie: ,Im Richtlinien-
kontext durfte sich Betrug auf die Falschung von Dokumenten oder die Vorspiegelung
falscher Tatsachen in Bezug auf die an das Aufenthaltsrecht geknipften Bedingungen be-
schrénken® (Mitteilung der Kommission: Hilfestellung bei der Umsetzung und Anwendung
RL 2004/38/EG, KOM(2009) 313 v. 2.7.2009, S. 16).

Dies ware evtl. anders zu beurteilen, wenn der Bundesgesetzgeber fur die Wiedereinreise-
sperren einen weiteren Anwendungsbereich gewahlt hatte. So hatte man — rein hypothetisch
— erwagen konnen, die Einreise von Personen ohne eigene Existenzmittel und reale Chance
auf einen Arbeitsplatz, die nach MalRgabe des Brey-Urteils tber kein Freizugigkeitsrecht ver-
fuagen, unabhangig von der Vorlage gefalschter Dokumente als ,Einwanderung in die Sozial-
systeme® und damit als Rechtsmissbrauch im weiteren Sinne anzusehen und mit einer
Wiedereinreisesperre zu belegen. Ob eine solche Regelung von Art. 35 der Richtlinie um-
fasst ware, ist fraglich. Ein ,Betrug® (fraud) liegt wohl nicht vor, evtl. jedoch ein ,Missbrauch®
(abuse), den der EUGH kurzlich definierte als eine Situation, wo ,trotz formaler Einhaltung
der unionsrechtlichen Bedingungen das Ziel der Regelung nicht erreicht wurde“ (EuGH, O.
& B., C-456/12, EU:C:2014:135, Rn. 58). Hieran anknupfend wird der EuGH in einer anste-
henden Entscheidung vermutlich auf die Umstande des Einzelfalls abstellen und den Mit-
gliedstaaten eine ,systemische” Missbrauchsbekampfung verbieten (in diesem Sinn GA Ma-
ciej Szpunar v. 20. 05. 2014, McCarthy u.a., C-202/13, EU:C:2014:1344, Rn. 121-128; ein
Urteil des EUGH steht noch aus und ist laut Gerichtskalender nicht fur die nachsten Wochen
zu erwarten). FUr die Beurteilung der angestrebten Gesetzesanderung besitzt dies nur eine
mittelbare Bedeutung. Der Vergleich mit hypothetischen, weitergehenden Regelungen be-
kraftigt, dass die vorgeschlagene Neuregelung einen sachlich begrenzten Anwendungsbe-
reich besitzt und europarechtlich unproblematisch Art. 35 unterfallt.

Wenn die geplante Anderung des § 7 Abs. 2 FreiziigG/EU inhaltlich Art. 35 der Richtlinie un-
terfallt, so steht noch nicht fest, dass die Neuregelung europarechtskonform ware. Notwen-
dig ist in einem zweiten Schritt, dass Wiedereinreisesperren sachlich von Artikel 35 um-
fasst sind. Dies ist bislang nicht abschlieBend geklart, auch wenn die weite Formulierung
des Art. 35 (,Malknahmen®) nahelegt, dass die Mitgliedstaaten Uber einen Spielraum verfi-
gen und die Norm mithin Wiedereinreisesperren umfasst. Dariiber hinaus muss der Grund-
satz der VerhaltnisméaRigkeit gewahrt werden, was bei der geplanten Gesetzesénderung
unproblematisch der Fall ist, weil 8 7 Abs. 2 FreizUgG/EU erstens ein Ermessen vorsieht,
zweitens eine Befristung von Amts wegen verlangt und drittens auf die umfassenden Vorga-
ben zur VerhaltnisméRigkeit in 8 6 Abs. 3, 6 und 8 FreizigG/EU verweist. Fur den Fall, dass
man, entgegen der hier vertretenen Auffassung, Wiedereinreisesperren sachlich nicht von
Art. 35 der Richtlinie umfasst sahe, misste man zusatzlich priifen, ob die Wiedereinreise-
sperren eine Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung im Sinn des Art. 32 der
Richtlinie darstellen. Diese Prifung kann nach der etablierten EuGH-Rechtsprechung freilich
immer nur im Einzelfall erfolgen, die ihrerseits in die behérdliche Ermessensentscheidung
uber das ,Ob“ der Wiedereinreisesperre integriert werden kdnnte.



Es bleibt ein letzter Punkt. In Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie 2004/38/EG findet sich die allge-
meine Formulierung: ,Eine Entscheidung geman Abs. 1 (= Beschrankung des Freizugig-
keitsrechts aus anderen Grinden als der offentlichen Ordnung etc., Anm. d. Verf.), mit der
eine Ausweisung verfugt wird, darf nicht mit einem Einreiseverbot des Aufnahmemitglied-
staats einhergehen.” Eine abschlieRende Beurteilung dieser Norm fallt schwer, weil sie bis-
lang nicht im Zentrum der Diskussion stand. Sie geht zurtick auf einen Vorschlag der Kom-
mission, zu dem in der ursprl. Gesetzesbegriindung nichts weiter steht als eine Zusammen-
fassung des Inhalts in anderen Worten, ohne dass erklart wiirde, welche MafRnahmen hier-
von konkret umfasst sind (siehe den Vorschlag der Kommission zum ursprl. Art. 24 Abs. 2
gemal KOM(2001) 257 vom 23. 05. 2001, S. 19). Auch in einem groRen Kommentar zur
Freizuigigkeits-Richtlinie bei Oxford University Press steht mit Blick auf diese Norm nichts
anderes als eine modifizierte Wiederholung des Wortlauts (siehe E. Guild/S. Peers/J. Tom-
kins, The EU Citizenship Directive. A Commentary (OUP, 2014), S. 175). Meines Erachtens
sollte die generalklauselartige Formulierung des Art. 15 Abs. 3 nicht als Uberlagerung des
Art. 35 gelesen werden, d.h. soweit man, wie ich, zu dem Schluss kommt, dass Wiederein-
reisesperren von Art. 35 umfasst sind, geht diese Regelung als lex specialis vor. Hierfur
spricht auch, dass Art. 15 Abs. 3 der Richtlinie ausweislich des Rickverweises auf Abs. 1
nur ,Beschrankungen“ umfasst. Es geht mithin um Situation, in denen ein bestehendes
Recht reduziert oder beseitigt wird (ahnlich wie bei einer Ausweisung aus Grunden der 0f-
fentlichen Ordnung). Bei den hier diskutierten Féllen eines betrugsahnlichen Verhaltens ist
dies typischerweise jedoch nicht der Fall. Es geht um Situation, in den durch die Vorlage ge-
falschter Dokumente die Existenz eines Freizugigkeitsrechts vorgetauscht wird. Dieses wird
nicht beschrankt, sondern riickwirkend beseitigt. Im deutschen Verwaltungsrecht wirde man
insoweit von einer Rucknahme sprechen (vgl. § 48 VwWVIG).

d) Verlustfeststellungen (zum Abschlussbericht, S. 49)

Aus dem dargelegten engen Anwendungsbereich der Wiedereinreisesperren nach der ge-
planten Neufassung des § 7 Abs. 2 FreiziigG/EU folgt, dass nur betrugséahnliche Verhal-
tensweisen erfasst werden (siehe Abschnitt 2.c). Hieraus folgt zugleich, dass Personen,
die keine gefalschten Dokumente vorlegen, nicht von der Norm erfasst werden — und zwar
auch dann, wenn sie Uber keine ausreichenden Existenzmittel verfiigen und/oder Sozialleis-
tungen unangemessen in Anspruch nehmen und mithin Uber kein Freizligigkeitsrecht nach
Mal3gabe des § 2 Abs. 2 Nr. 5 FreizigG/EU sowie Art. 7 Abs. 1 Buchst. b Richtlinie
2004/38/EG verfluigen (siehe die Vorbemerkung, Abschn. 1.a). Fir diese Fallkonstellation
unternimmt der Gesetzesentwurf weder eine Konkretisierung der Freizligigkeitsvorausset-
zungen (was, wie ausgefuhrt, vor dem Dano-Urteil auch wenig Sinn macht) noch werden re-
aktive MaRnahmen bei einem fehlenden Freizligigkeitsrecht mafl3geblich erleichtert. Insbe-
sondere der letzte Punkt ist zu bedauern, zumal die genannte Personengruppe rein quanti-
tativ deutlich mehr Personen umfassen dirfte als die (Uberaus geringe) Zahl an Unionsbur-
gern, die betrugsahnliche Verhaltensweisen zeigen.



Auch der Abschlussbericht des Staatssekretarausschusses ist in diesem Punkt eher knapp,
wenn er die Moglichkeit einer Verlustfeststellung allgemein beschreibt, nicht jedoch auf die
rechtspraktischen Probleme eingeht, die faktisch dazu fiihren, dass nur eine geringe
Zahl von Verlustfeststellungen ausgesprochen wird (S. 49; zuletzt waren es ca. 1.500
Verlustfeststellungen pro Jahr, wobei nur rund die Halfte tatsachlich ausreiste; vgl. BT-Drs.
17/13322 v. 26.4.2013, S. 19-21 und BT-Drs. 18/223 v. 20.12.2013, S. 22 f.). Ein Grund
hierfur ist der fehlende Informationsfluss zwischen Sozial- und Auslanderbehdrden,
weil letztere nicht automatisch tuber die Inanspruchnahme von Sozialleistungen infor-
miert werden, obgleich dies ein Anlass fur eine Prifung sein kdnnte, die ggfls. in einer Ver-
lustfeststellung mindet (88 51b Ill, 52a f. SGB Il stehen einer automatischen Datenlbermitt-
lung de lege lata entgegen, obwohl neben Hartz 1V alle weiteren steuerfinanzierten Sozial-
leistungen in die Prufung des Freizugigkeitsrechts nach EU-Recht einflie3en). Dieses Prob-
lem wird auch durch die Anderung des Schwarzarbeitsbekampfungsgesetzes nicht beho-
ben, weil hierdurch kein automatischer Informationsfluss zwischen Sozial- und Ausléanderbe-
horden Uber den Sozialleistungsbezug eingefihrt wird.

e) Schwarzarbeitsbekampfung (zu Art. 2)

Als Rechtsprofessor besitze ich nicht die notwendige rechtspraktische Einsichten, um tber
die ZweckmaRigkeit der Neuregelung eine fundierte Aussage treffen zu kénnen. Durchgrei-
fende rechtliche Probleme sind nicht erkennbar. Man hatte allenfalls tiberlegen kénnen, ob
man den Informationsfluss auch zwischen Sozial- und Auslanderbehérden verbessert; dies
betrifft insbesondere die Inanspruchnahme von Sozialleistungen, die ein Anlass fir eine be-
hordliche Prifung der Freizligigkeitsvoraussetzungen speziell bei nichterwerbstéatigen Uni-
onsburgern sein kann (hierzu bereits Abschnitt 1.d.).

f) Bezug von Kindergeld (zu Art. 3)

Die Regelung erscheint grundséatzlich als sachgerecht und begegnet keinen prinzipiellen
europarechtlichen Bedenken. Wichtig ist jedoch der Hinweis, dass sich die Neuregelung
einzig auf die Uberpriifung bezieht, ob jemand tiberhaupt Kinder hat. Anders formuliert: Es
geht wiederum um die Vermeidung betrugséahnlicher Konstellation, weil durch die Angabe
der Steuer-ldentifikationsnummer sichergestellt werden soll, dass keine Zahlungen an Nicht-
berechtigte erfolgen. In welchem Umfang hier ein rechtspraktisches Problem besteht, das
durch die Neuregelung behoben wird, kann ich nicht beurteilen.

Aus rechtlich-systematischer Sicht wichtiger ist die Frage, ob Kindergeld an alle Unionsbdr-
ger gezahlt werden soll/muss, die sich faktisch in Deutschland aufhalten — unabhangig da-
von, ob ihnen ein Freiztigigkeitsrecht zusteht. Insoweit enthalt 8 62 Abs. 2 EStG schon
heute die Regelung, dass ,,nicht freizligigkeitsberechtigte Auslander* nur unter beson-
deren Voraussetzungen ein Kindergeldanspruch haben. Ganz konkret heifl3t dies, dass nach
der aktuellen Gesetzeslage etwa nichterwerbstatigen Unionsbirgern, die nach Maf3gabe
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des Brey-Urteils keine ausreichenden Existenzmittel haben und/oder unangemessen Sozial-
leistungen Anspruch nehmen, kein Kindergeld zu zahlen ist.

In der Praxis wurde diese Einschrankung bislang nicht durchgesetzt, auch weil in der Anwei-
sung des Bundeszentralamts fur Steuern der wenig Gberzeugende Satz stand, dass die Vor-
lage der Meldebescheinigung die Freizligigkeitsberechtigung ausdrticke (vgl. Bundeszent-
ralamt fur Steuern: Dienstanweisung fur die Durchfiihrung des Familienleistungsausgleichs,
DA-FamEStG 2013). Dies wurde jungst geandert. In der Dienstanweisung Kindergeld 2014
vom Juli 2014 heil3t es, dass bei Anhaltspunkten von den Familienkassen zu prifen sei, ob
eine Freizugigkeitsberechtigung bestehe, wobei ggfls. die Auslanderbehorden hinzuzuzie-
hen sind (in diesem Sinn Bundeszentralamt fur Steuern: Dienstanweisung zum Kindergeld
nach dem Einkommensteuergesetz, DA-KG 2014, Nr. A 3.5 Abs. 2). Es erscheint fraglich,
ob die Familienkassen die notwendigen Fachkenntnisse besitzen, um eine derartige kom-
plexe auslanderrechtliche Prifung durchzufihren. Auch aus diesem Grund sollte man mei-
nes Erachtens erwéagen, ob nicht eine optionale Prifung der Freizligigkeitsvoraussetzung
auf Initiative von Unionsburgern eingefuhrt wird (vgl. Abschn. 2.b). Hierdurch erlangten Uni-
onsburger eine Rechtssicherheit, ob Ihnen Kindergeld und ggfls. weitere Sozialleistungen
zusteht. Zudem sollte man erwagen, den automatischen Informationsfluss zwischen den
Auslander- und Sozialbehérden, hier der Familienkasse, zu verbessern (hierzu Abschn.
2.d). Hierdurch erlangten die Auslanderbehérden die notwendigen Informationen, um ggfls.
von sich aus die Freizlgigkeitsberechtigung zu prifen.

g) Sozialleistungsbezug (zum Abschlussbericht, S. 96)

Zutreffend weist der Abschlussbericht darauf hin, dass vor dem Européischen Gerichtshof
derzeit zwei Verfahren anhangig sind, die die Sozialleistungsberechtigung von Arbeitsu-
chenden sowie Nichterwerbstatigen betreffen (S. 96). Vor der Verkindung dieser Urteile
sind einfachgesetzliche Konkretisierungen im Sozialrecht nicht angezeigt. Nach den Urteilen
sollte jedoch Uber eine Konkretisierung oder Neufassung des deutschen Sozialrechts nach-
gedacht werden, zumal zuletzt einige deutsche Sozialgerichte — ganz unabhangig von der
Europarecht — unter Verweis auf unklare Formulierungen im deutschen Recht in einigen Fal-
len auch Sozialhilfeleistungen zusprachen, wo ein solcher Anspruch nach der Lesart der
Bundesregierung nicht besteht. Dies ist jedoch Zukunftsmusik. Erst sollte die anstehende
Konkretisierung der Europarechtslage abgewartet werden.

Konstanz, den 10. Oktober 2014

ot Ty
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