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1. Einleitung

Ein Blick auf die aktuelle Auslanderstatistik des Statistischen
Bundesamtes Deutschland zeigt einen stetig wachsenden Anteil von
Unionsburgern in Deutschland.

Zur Ermittlung der Auslanderstatistik wertet das Statistische Bundesamt
die Daten des Auslanderzentralregisters (AZR) aus. Im AZR sind all jene
Personen aufgefihrt, die keinen deutschen Pass besitzen und die sich
nicht nur voribergehend in der Bundesrepublik aufhalten. Somit sind
keine Touristen bzw. Besucher in der Statistik enthalten, sondern nur in
Deutschland ansassige Auslander.

Momentan leben laut Statistik 6.753.621 auslandische Personen (Stichtag
31.12.2010) in der Bundesrepublik Deutschland.' Bei einer Gesamt-
bevolkerung von circa 81,8 Mio. Menschen ergibt sich somit eine
Auslanderquote von rund 8,3 %. Die Zahl der ausléndischen Bevélkerung
ist nach leicht sinkenden Werten in den Jahren 2006 — 2009 im Jahr 2010
leicht angestiegen. Dabei hat sich vor allem die Gruppe der Unionsburger
mit einer Steigerung von 3,2 % stark vergrofRert. Einen Rickgang der
Bevolkerungszahlen gab es, wie auch schon in den Vorjahren, bei der
turkischen Bevolkerung. Nichtsdestotrotz bleibt die Tirkei das wichtigste
Herkunftsland der in Deutschland lebenden Auslander mit einem Anteil an
der auslandischen Bevolkerung von ca. 24 %. Auch stellen die Turken mit
41 % den groRten Anteil der in Deutschland geborenen Ausléander. 2

Das  Statistische Bundesamt Deutschland wertet auch die
Wanderungszahlen aus. Diese geben eine noch genauere Auskunft Gber
die Herkunftsl&ander der in Deutschland lebenden Auslander. Es werden
die Zuzige nach Deutschland und die Fortzige aus Deutschland
untersucht. In den Zuzigen sind die in Deutschland geborenen

auslandischen Kinder, in den Fortziigen die Sterbefélle auslandischer in

! Statistisches Bundesamt Deutschland, Auslandische Bevélkerung, siehe Anlage 1.
Z Statistisches Bundesamt Deutschland, Pressemitteilung Nr. 132 vom 31.03.2011,
siehe Anlage 2, S. 1.




Deutschland lebender Personen enthalten. Insgesamt sind die
Zuwanderungszahlen im Jahr 2010 um 11 % gestiegen. Uber die Halfte
der zugezogenen Personen sind Unionsburger. Hauptherkunftslander sind

dabei Polen, Ruménien und Bulgarien.?

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit der sozialrechtlichen Situation von
Unionsbirgern in Deutschland. Hierbei soll vor allem untersucht werden,
welchen Zugang Unionsbirger zu Grundsicherungsleistungen fur
Arbeitsuchende (Sozialgesetzbuch Zweites Buch; SGB 1) haben. Kénnen
Unionsburger von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen werden?
Um diese Fragestellung zu untersuchen, werden im Verlauf dieser Arbeit
die Entstehung der Europaischen Union, die Grundlagen européischen
Sozialrechts und die Europarechtskonformitéat des 8 7 Abs. 1 Satz 2 SGB
Il n&her betrachtet. Auch wird die Entscheidung des Bundessozialgerichts
vom 19.10.2010“ in die Prifung mit einbezogen. Darin spricht das
Bundessozialgericht aufgrund des Europaischen Flrsorgeabkommens
(EFA) bestimmten Auslandergruppen ein unbefristetes Recht auf den
Bezug von Sozialhilfe zu. Das Urteil hat in Teilen der deutschen
Bevolkerung fur viel Aufsehen gesorgt. Besonders die rechte Szene
Deutschlands benutzt dieses Urteil zu Hetzkampanien und schirt die
Beflirchtung einiger radikaler Gruppierungen, dass Deutschland zu einem

Zuwanderungsstaat fur verarmte Unionsburger wird.

® Statistisches Bundesamt, Pressemitteilung Nr. 180 vom 09.05.2011, siehe Anlage 3.
*BSG, 19.10.2010 — B 14 AS 23/10 R.




2. Entwicklung der Europaischen Union

Bei der Europaischen Union (EU) handelt es sich um einen

Staatenverbund von mittlerweile 27 Landern.

Abbildung 1: Die Europaische Union

Die Europdische Union:

500 Millionen Biirger - 27 Lander
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Quelle: Die Fundamente der Union, Folienprasentation, Folie 1,
http://feuropa.eu/abc/euslides/index_de.htm

Erste Ansatze eines europaischen Zusammenwachsens mit dem Ziel der
Friedenssicherung in Europa zeigten sich im Jahr 1949 mit der Griindung
des Europarates, welchem sich 1950 auch Deutschland anschloss. > Der
Europarat ist eine volkerrechtliche Institution, die eigenstandig von der EU
zu sehen und nicht mit dem Rat der Europaischen Union (vgl. 3.3.1) zu
verwechseln ist. Der Europarat sieht in seiner Satzung die
Zusammenarbeit der Mitgliedstaaten in allgemeinen européischen Fragen
und einen engeren Zusammenschluss der Staaten untereinander vor®. Ziel
des Europarates ist u.a., die Menschenrechte der Blrger der beteiligten
Staaten zu schitzen. Verwirklicht wird dieses Ziel z.B. durch die

Europédische Menschenrechtskonvention, welche ein vdlkerrechtlich

®> Matjeka/Reich/Welz, S.1.
®Art. 1 Satzung des Europarates.




verbindliches Abkommen zum Schutz der Menschenwtirde darstellt, sowie
durch den Europdaischen Gerichtshof fir Menschenrechte in StraRburg.

Heute zahlen 47 Staaten zu den Mitgliedern des Europarates.

Im Jahr 1951 schlossen sich Frankreich, Deutschland, Italien und die
Beneluxstaaten (Belgien, Niederlande, Luxemburg) zur gemeinsamen
Produktion von Kohle wund Stahl zusammen. Die sogenannte
.Montanunion®, oder auch Européaische Gemeinschaft fir Kohle und Stahl
(EGKS), stellte den Anfang der Europaischen Gemeinschaften dar. Zum
ersten Mal wurden Hoheitsrechte der Mitgliedstaaten auf européische
Institutionen Uibertragen (Supranationalitat).” Zur EGKS kamen 1958 die
Europaische  Atomgemeinschaft (EAG) und die Europaische
Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) hinzu, die von den sechs EGKS-Staaten
mit Abschluss der Romischen Vertrage gegriindet wurden. Durch einen
Fusionsvertrag wurden im Jahr 1965 die Organe der drei Gemeinschaften
(EGKS, EAG und EWG) zusammengelegt und der Begriff ,EG* fir die
Europaischen Gemeinschaften eingefiihrt.?

Wirtschaftspolitisches Grundziel der Europaischen Gemeinschaften war
die Herstellung eines gemeinsamen Marktes. Das heute im Vertrag Uber
die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) verankerte
Binnenmarktkonzept wurde erstmals 1986 durch die Einheitliche
Europaische Akte (EEA) eingefihrt. ° Die EEA stellte die erste
weitreichende Anderung des Vertrages zur Griindung der Européischen
Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) dar. Hauptziel war es, dem europaischen
Einigungsprozess eine neue Dynamik zu geben, um die Verwirklichung
des Binnenmarktes abzuschlieRen. So wurde in vielen Fallen die vorher
notwendige Einstimmigkeit im Rat durch eine qualifizierte Mehrheit ersetzt,
um Blockierungen bei der Beschlussfassung zu vermeiden und
Maflnahmen zur Verwirklichung des Binnenmarktes schneller durchsetzen

zu kénnen. Einstimmigkeit war nur noch erforderlich bei Bestimmungen

" Arndt/Fischer, Rn. 20.
8 Arndt/Fischer, Rn. 23.
° Matjeka/Reich/Welz, S.2.




Uber die Steuern, Uber die Freizlgigkeit und Uber die Rechte und
Interessen der Arbeithehmer. Die EEA verwies auf eine gemeinsame
Politik im wirtschaftlichen und sozialen Bereich, um die Auswirkungen der
Verwirklichung des Binnenmarktes auf die weniger entwickelten
Mitgliedstaaten auszugleichen und den Entwicklungsabstand zwischen
den Staaten zu verringern.’® GemaR Art. 26 Abs. 2 AEUV umfasst der
Binnenmarkt einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr
von Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gewahrleistet ist. Hier
spricht man auch von den vier Grundfreiheiten des Binnenmarktes. Diese
haben keinen Grundrechtscharakter, sondern sind objektiv-rechtliche
Ordnungsprinzipien, die Schutz nur bei grenziberschreitendem Handeln
bieten. Sie geben Vorgaben fir das Handeln der Mitgliedstaaten und

binden die Gemeinschaftsorgane.*

Durch den Vertrag von Maastricht (auch: ,EU-Vertrag“; EUV), welcher im
November 1993 in Kraft trat, wurde die Europaische Union (EU)
gegriindet. Der Vertrag von Maastricht stellt die umfassendste Anderung
der Grundungsvertrdge dar. Der Name ,Europaische Union“ wurde
eingefuhrt und die Unionsblrgerschaft begriindet, es wurde mit der
Wirtschafts- und Wahrungsunion der Grundstein flur das neue
Wahrungssystem gelegt und die Rechte des Europdischen Parlaments
gestarkt.*

Deutschland unterzeichnete als letzter Staat den Vertrag von Maastricht,
da es Bedenken und auch Klagen vor dem Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) beziglich der Vereinbarkeit der EU mit der Verfassung
Deutschlands gab. Der Vertrag von Maastricht fuhrte zu der Einflihrung
des sog. Europaartikels im Grundgesetz (GG).'® Das BVerfG legte die
Grenzen der Ubertragung von Hoheitsrechten an die Organe der EU fest.

Durch das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung kann die EU ihre

10Europaportal, Einheitliche Européische Akte, siehe Anlage 4, S. 2.
! Hailbronner/Jochum, Europarecht I, Rn. 744.

12 Matjeka/Reich/Welz, S. 2f..

 Art. 23 GG.




Kompetenzen ohne Erméchtigung durch die Mitgliedstaaten nicht
eigenmachtig ausdehnen. Aul3erdem darf die europaische Integration
nicht so weit gehen, dass die souverane nationale Identitdt der

Mitgliedstaaten verloren geht.**

Durch den Vertrag von Maastricht wurde das ,Drei-Saulen-Modell*
entwickelt. Das Wesen der Union besteht in der Verklammerung der drei
Europaischen Gemeinschaften EWG, EGKS und EAG mit den neu
eingefuhrten Politiken im aul3en- und innenpolitischen Bereich. Der
ursprunglich rein wirtschaftliche Zweck der Gemeinschaft, namlich die

Vollendung eines gemeinsamen Marktes, tritt somit in den Hintergrund.

Abbildung 2: Die Saulen der Europaischen Union

Die Europaische Union
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Quelle: http://server02.is.uni-sh.de/seminar/mediengesetze/europa.htm

Bei der EU handelt es sich nicht um einen Bundesstaat, da ihr das
Staatsvolk und die Staatsgewalt fehlen. Allerdings lasst sich die EU auch
nicht unter den Begriff des Staatenbundes subsumieren, da sie

weitreichende Kompetenzen, wie z.B. Rechtsetzungsgewalt und

1 Arndt/Fischer, Rn. 22.




finanzielle Unabh&ngigkeit besitzt. Somit bleibt fiir die EU der Begriff des
Staatenverbundes als supranationale Organisation.*

Das Verhéltnis zwischen diesem Staatenverbund und seinen Burgern ist
die Unionsburgerschaft. Blrger eines Mitgliedstaates der EU sind also
neben ihrer urspringlichen Staatsbirgerschaft zusatzlich Burger der EU.
Mit der Unionsburgerschaft gehen einige Rechte einher, z.B. das Recht
Uberall in der EU zu leben und zu arbeiten. Pflichten sind mit der
Unionsbirgerschaft bisher nicht verbunden.

Die Grundlage fur das Funktionieren des Staatenverbundes bilden die
Vertrdge zwischen den Mitgliedstaaten. Diese werden demokratisch von
allen Mitgliedstaaten vereinbart und bilden die rechtsstaatliche Basis flr
ihr Handeln. Bestehende Vertrage wurden immer wieder geandert und
aktualisiert, um sie den Entwicklungen der Gesellschaft anzupassen.

So ist der im Mai 1999 in Kraft getretene Vertrag von Amsterdam eine
Anderung des EU- und des EG-Vertrages.*® Durch ihn erhielt der vorher
mit Buchstaben gegliederte EU-Vertrag eine numerische Form.

Der Vertrag von Nizza vom Februar 2003 hatte zum Ziel die EU auf ihre
Erweiterung auf 25 Staaten im Jahr 2004 und nunmehr 27 Staaten
vorzubereiten und eine effiziente Handlungsfahigkeit zu erméglichen.’
Der Vertrag von Lissabon wurde am 13. Dezember 2007 unterzeichnet
und trat nach Ratifizierung durch alle Mitgliedstaaten im Dezember 2009 in
Kraft. Durch ihn wurde u.a. die im Jahr 2000 unterschriebene Charta der
Grundrechte verbindlicher Teil des Primarrechts der EU. Die EU-Organe
missen sich an die Charta halten und die Grundrechte der EU-Bilrger im
Rahmen ihrer Handlungen achten und schitzen. Des Weiteren wurde
durch den Vertrag von Lissabon die Bedeutung des Europaischen
Parlaments bei der Gesetzgebung gestarkt und das 3-Saulen-Modell der
EU aufgehoben.®®

1 Ranacher/Staudigl, S. 32.

'® Matjeka/Reich/Welz, S. 4f..

" Matjeka/Reich/Welz, S. 6f..

'® Europaportal, Vertrag von Lissabon, siehe Anlage 5, S. 1.




3. Europarecht

Was genau der Begriff Europarecht umfasst und wie die Gesetzgebung in

der EU ablauft, wird in diesem Abschnitt erklart.

Abbildung 3: EU Gesetzgebung

EU-Recht: von der Idee zur Umsetzung

{o Burger, Interessengruppen, Experten: werden befragt und in

Debatten einbezogen

v
v
Parlament und Ministerrat: entscheiden gemeinsam

v

Nationale oder lokale Behérden: setzen EU-Rechtin  nationales
Recht um

v

Kommission und Gerichtshof: kontrollieren die Umset zung

Quelle: Wie funktioniert die EU?, Folienprésentation, Folie 3,
http://feuropa.eu/abc/euslides/index_de.htm

3.1 Primares und sekundares Gemeinschaftsrecht

Unter primdrem Gemeinschaftsrecht versteht man die Vertrdge der
Gemeinschaft, beginnend bei den Grindungsvertragen von EGKS, EWG
und EAG, Uber diverse Anderungen und Erganzungen, wie z.B. der EEA
und den Vertragen von Maastricht und Amsterdam, bis hin zu EUV und
AEUV in ihrer heutigen Form.'® Zum Priméarrecht zéhlen auch die Charta
der Grundrechte, allgemeine Rechtsgrundsatze, wie z.B. der
VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz, und das Gewohnheitsrecht der EU.?° Das
Primérrecht ist mit nationalem Verfassungsrecht vergleichbar. Es regelt
vor allem die Rechte und Pflichten zwischen den Mitgliedstaaten und den

Gemeinschaftsorganen, hat aber auch unmittelbare Wirkung auf die

9 Arndt/Fischer, Rn. 156.
2 Arndt/Fischer, Rn. 155.




Rechtsbeziehungen zwischen den Mitgliedstaaten, zumindest soweit die
Norm eindeutig, vollstdndig und in ihrer Ausfihrung nicht an materielle
Bedingungen geknupft ist. ** Die Grundfreiheiten, die durch das
Primarrecht gewahrt werden, haben auch direkten drittschiitzenden
Charakter fiir die Unionsbiirger.??

Das sekundare Gemeinschaftsrecht besteht aus den Rechtsakten und
Maflnahmen, die von den Gemeinschaftsorganen der EU erlassen
werden. In Art. 288 AEUV werden als Rechtsakte Verordnungen,
Richtlinien, Beschlisse, Empfehlungen und Stellungnahmen genannt.

Von den zustandigen Organen konnen diese Rechtsakte nur dann
rechtswirksam vorgenommen werden, wenn ihnen durch das primare
Recht die Befugnis dazu verliehen ist (Prinzip der beschrankten
Einzelermachtigung). Die einzelnen Rechtsakte (mit Ausnahme der
unverbindlichen Empfehlungen und Stellungnahmen) muissen auf

konkrete Vertragsbestimmungen gestiitzt werden kénnen.*

3.2 Verordnungen und Richtlinien

In Art. 288 AEUV heil3t es: ,Die Verordnung hat allgemeine Geltung. Sie
ist in allen ihren Teilen verbindlich und gilt unmittelbar in jedem
Mitgliedstaat. Die Richtlinie ist fur jeden Mitgliedstaat, an den sie gerichtet
wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, tberlasst jedoch
den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel. Beschlisse
sind in allen ihren Teilen verbindlich. Sind sie an bestimmte Adressaten
gerichtet, so sind sie nur fur diese verbindlich. Die Empfehlungen und
Stellungnahmen sind nicht verbindlich.”

Verordnungen sind demnach die Gesetze der Gemeinschaft und fur die
Mitgliedstaaten, ihre Behdrden und Organe unmittelbar verbindlich.
Verordnungen setzen Standards in Europa, da sie ein einheitliches Recht

und eine einheitliche Umsetzung in den Mitgliedstaaten garantieren. Steht

! Arndt/Fischer, Rn. 161 + 162.

?2 Arndt/Fischer, Rn. 163.

23 EU-Info Deutschland, Gesetzgebung, Sekundares Gemeinschaftsrecht, siehe Anlage
6, S.2.




eine Verordnung im Konflikt mit einem nationalen Gesetz, so hat die
Verordnung Vorrang. Sie ist abstrakt-generell, was zur Folge hat, dass
Einzelpersonen gegen eine Verordnung nicht unmittelbar klagen kénnen.?*
Entscheidungen hingegen sind konkret-individuell. Sie kdnnen sich gegen
einen Mitgliedstaat, aber auch gegen Einzelpersonen richten. Gegen eine
Entscheidung kann vom Betroffenen direkt vorgegangen werden.”

Eine Richtlinie ist nur im Hinblick auf ihre Zielsetzung verbindlich und
muss von den Mitgliedstaaten erst noch in nationales Recht umgewandelt
werden. Der einzelne Burger wird grundsatzlich erst durch die Umsetzung
der Richtlinie in nationales Recht berechtigt und verpflichtet. Wird eine
Richtlinie nicht, unvollstdndig oder nicht rechtzeitig in nationales Recht
umgesetzt, kbnnen sich Unionsbirger vor den nationalen Gerichten direkt
auf sie berufen, wenn die Richtlinie zudem hinreichend genau und
inhaltlich unbedingt ist.?°

Empfehlungen und Stellungnahmen sind unverbindlich und begrinden

keine Rechte und Pflichten.?’

3.3 Gesetzgebungsorgane der EU

Hauptgesetzgebungsorgan ist der Rat der Européischen Union (kurz: Rat).
Er erlasst gemeinsam mit dem Européischen Parlament auf Vorschlag der
Kommission die Verordnungen und Richtlinien. Der Rat der Europaischen
Union setzt sich aus Ministern der Mitgliedstaaten zusammen. Seine
Besetzung wechselt, je nach zu behandelndem Thema.?® Beschliisse
werden per Abstimmung gefasst, wobei jedes Land abhangig von seiner
Bevolkerungszahl unterschiedliche Stimmenanteile hat. In den meisten
Fallen wird im Rat mit qualifizierter Mehrheit abgestimmt. Diese ist
erreicht, wenn mindestens 55 % der Ratsmitglieder zustimmen und diese
Mehrheit mindestens 65 % der EU-Bevolkerung repréasentiert.

Einstimmigkeit ist nur in  wenigen, politisch  bedeutenden

** Arndt/Fischer, Rn. 166 — 169.

% EU-Info Deutschland, Gesetzgebung, Entscheidungen, siehe Anlage 6, S. 2 + 3.
?® Arndt/Fischer, Rn. 171 + 191.

" Arndt/Fischer, Rn. 207 + 208.

?® Frenz, Rn. 927 + 933.
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Themenbereichen, wie z.B. der Aul3enpolitik oder wenn vom Vorschlag
der Kommission abgewichen werden soll, notwendig. Einstimmigkeit wird
auch bei der Asyl- und Einwanderungspolitik gefordert.?

Das Europdische Parlament ist ein direkt von den Unionsbirgern
demokratisch gewahltes Gremium. Zusammen mit dem Rat ist es in vielen
Bereichen gesetzgebende Gewalt, teilt sich mit dem Rat die
Haushaltsbefugnis und hat zudem eine Kontrollfunktion Uber die anderen
EU-Organe. Vor dem Vertrag von Maastricht lag die alleinige
Gesetzgebungskompetenz beim Rat. Die politische Bedeutung des
Europaischen Parlaments hat im Laufe der Entwicklungsgeschichte der
EU jedoch stetig zugenommen. Die Stellung des Parlaments wurde jedoch
gestarkt und der Rat kann heute in vielen Bereichen nicht mehr ohne die
Zustimmung des Parlaments Rechtsakte erlassen.®® Seit der Einfilhrung
des Mitentscheidungsverfahrens durch den Vertrag von Lissabon, steht
das Europaische Parlament bei der Gesetzgebung auf einer Stufe mit dem
Rat der Européischen Union.

Die Kommission ist fur die Erarbeitung der Gesetzesvorschlage und deren
Vorlage beim Rat zustandig. Sie stof3t den Gesetzgebungsprozess an,
wobei Rat und Parlament die Kommission zur Vorbereitung bestimmter
Gesetzesvorschlage auffordern kénnen.*! Die Kommission vertritt zudem
die EU nach auRen®, handelt z.B. Vertrage mit Nicht-EU-Landern aus und
bereitet den Beitritt neuer Mitgliedstaaten vor. Weiterhin verwaltet die
Kommission den Haushalt der EU und unterstitzt den Gerichtshof bei der
Kontrolle der Einhaltung europaischer Rechtsvorschriften. **  Die
Kommission setzt sich zusammen aus je einem Vertreter pro Mitgliedstaat,
der fur einen bestimmten Themenbereich zustandig ist und der frei von

seiner nationalen Regierung zum Wohle der EU handelt.**

2 EU-Info Deutschland, Europdische Institutionen, Rat der Europaischen Union, siehe
Anlage 7, S. 5.

% Erenz, Rn. 534.

*! Frenz, Rn. 1083.

%2 Frenz, Rn. 1090.

* Frenz, Rn. 1088 + 1079.

* Frenz, Rn. 1111 + 1116.
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Die Kommission wird von einem eigenen Mitarbeiterstab, dem Kabinett,

und EU-Beamten bei ihrer Arbeit unterstitzt.

4. Soziale Sicherheit in der EU

Das Europdische Sozialrecht hat sich aus den Grundfreiheiten des
Binnenmarktes und den Vereinbarungen Uber die soziale Sicherheit von
Wanderarbeitnehmern heraus entwickelt. Geschiitzt werden soll derjenige,
der als Arbeitnehmer von seinem Recht auf Freizligigkeit Gebrauch macht
oder als Selbstandiger sein Recht auf Niederlassungs- und Dienstfreiheit
beansprucht.®

Der Begriff des Europaischen Sozialrechts kann in einem weiten und
einem engeren Sinne ausgelegt werden. Im weiteren Sinne ist das
Sozialrecht die zur Norm verfestigte Sozialpolitik.*® Im engeren Sinne
lasst sich das Europaische Sozialrecht auf solche von der EU gesetzte
Normen, die auf soziale Sicherung abzielen und aus der Freiztgigkeit der

Unionsbiirger resultieren, einschranken.*’

Der gesamte Titel X des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union (AEUV) beschaftigt sich mit dem Thema der Sozialpolitik. Die Ziele
der EU sind ,die Férderung der Beschéftigung, die Verbesserung der
Lebens- und Arbeitsbedingungen, um dadurch auf dem Wege des
Fortschritts ihre Angleichung zu ermaoglichen, einen angemessenen
sozialen Schutz, den sozialen Dialog, die Entwicklung des
Arbeitskraftepotenzials im  Hinblick auf ein dauerhaft hohes

Beschéftigungsniveau und die Bekampfung von Ausgrenzungen®.®®

% Fuchs, Einfihrung, Rn. 98.
% Fuchs, Einfiihrung, Rn. 1.
" Fuchs, Einfilhrung, Rn. 4.
% Art. 151 AEUV.
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4.1 Grundprinzipien der Koordinierung der

Sozialversicherungssysteme

Im Bereich der sozialen Sicherheit gibt es in den Mitgliedstaaten grol3e
Unterschiede im Hinblick auf Lebensstandard und Tradition der
Sozialversicherungssysteme. Deshalb strebt die EU keine Angleichung
der Systeme der Mitgliedstaaten an, sondern eine Koordinierung, also
eine Abstimmung und die Festsetzung von gemeinsamen Regeln und
Grundsatzen, die von den nationalen Behdrden beachtet werden missen.
Ziel der Koordinierung ist es, den Unionsburger, der von seinem Recht auf
Freizugigkeit Gebrauch macht, vor dem Verlust eines Teils seiner
Sozialleistungsanspriche zu schitzen.

Die Verordnungen (VO) Nr. 3/1958 und Nr. 4/1958 waren die ersten
Rechtsakte der EWG und regelten die soziale Sicherheit von
Wanderarbeitnehmern. Nur wenn diesen keine sozialen Nachteile durch
die Zu- und Abwanderung entstanden, konnte es zu dem gewollten
Austausch von Waren, Dienstleistungen und Personen und somit zu
einem Binnenmarkt kommen.*® Durch die VO (EWG) Nr. 1408/71 wurde
der Anwendungsbereich auf die Familienangehorigen der wandernden
Arbeitnehmer erweitert und seitdem standig an die soziale und gerichtliche
Entwicklung angepasst.

Verordnungen zahlen zum Sekundarrecht der EU und sind nur dann
zuldssig, wenn sie durch eine Rechtsgrundlage im Priméarrecht erlaubt
werden (vgl. 3.1 und 3.2 der vorliegenden Arbeit). Die Grundlage zum
Erlass sozialrechtlicher Koordinierungsverordnungen findet sich in Art. 48
AEUV (friher Art. 42 EGV).*° Erganzt wird Art. 48 AEUV durch den Art.
153 AEUV, der besagt, dass die EU die Mitgliedstaaten im Bereich der
sozialen Sicherheit und dem sozialen Schutz der Arbeitnehmer *

unterstiitzt und hierzu MalRnahmen annehmen kann, die die

%9 Devetz, S. 117.
9 Fuchs, Einfuhrung, Rn. 67.
“L Art 153 Abs. 1 Nr. 1 ¢) AEUV.
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Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedstaaten fordern, ohne eine
Harmonisierung der Rechtsvorschriften der einzelnen Staaten

anzustreben.*?

Die Koordinierungsbestimmungen schitzen alle Birger der 27 EU-
Staaten. Unter die Bestimmungen fallen auf Grund vdlkerrechtlicher
Abkommen auch Staatsangehdrige von Island, Norwegen und
Liechtenstein (Mitgliedstaaten des Européaischen Wirtschaftsraums), sowie
Staatsangehotrige der Schweiz. Hauptziel dieser Abkommen ist die
Aufrechterhaltung eines gemeinsamen Binnenmarktes. Die vier
Grundfreiheiten und die dafliir notwendigen Regeln der EU wurden mit
dem Vertrag Uber den Europaischen Wirtschaftsraum auf die
Vertragspartner tibertragen.*?

Die Zusammenarbeit der EU mit der Schweiz wurde durch bilaterale

Abkommen gestarkt.**

Die Grundprinzipien der Européischen Sozialrechtskoordinierung sind*:
- Das Gebot der Gleichbehandlung
- Das Prinzip der Zusammenrechnung von Versicherungszeiten
- Das Prinzip des Leistungsexports
- Die Bestimmung eines einheitlichen Sozialrechtsstatus
- Das Prinzip der Tatbestandsgleichstellung

- Das Prinzip der guten Zusammenarbeit und Verwaltung

Das Gebot der Gleichbehandlung, oder anders ausgedrtickt, das Verbot
der Diskriminierung, war bereits in der VO (EWG) Nr. 1408/71 fur den
Bereich der sozialen Sicherheit ausdricklich erwéhnt. Demnach hatten

Personen, die in einem Mitgliedstaat wohnten und die in den

“2 Art. 153 Abs. 2 a) AEUV.

3 Rechtslexikon, Europaischer Wirtschaftsraum, siehe Anlage 9.

* Integrationsbiiro Eidgendssisches Departement fiir auswartige Angelegenheiten (EDA)/
Eidgendssisches Volkswirtschaftsdepartement (EVD), ,,Schweizerische Europapolitik:
Die bilateralen Abkommen®, siehe Anlage 10, S. 2.

* Devetzi, S. 118.
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Anwendungsbereich der VO (EWG) Nr. 1408/71 fielen, die gleichen
Rechte und Pflichten, wie die Blrger dieses Staates. Dies bedeutet, dass
z.B. Antrage auf Sozialleistungen nicht allein aus Grinden der
Staatsangehdorigkeit abgelehnt werden durften.

Die Voraussetzung des Wohnortes ist durch die VO (EG) Nr. 883/2004
zwischenzeitlich weggefallen. *° In Art. 4 der Verordnung wird jede
Bevorzugung von eigenen Staatsbirgern gegeniber Staatsbirgern
anderer Mitgliedstaaten unterbunden. Erfasst ist hiervon nicht nur eine
unmittelbare  Ungleichbehandlung, sondern auch die mittelbare

Diskriminierung.*’

Die Zusammenrechnung der Versicherungszeiten ist eines der &ltesten
Prinzipien des Europdischen Sozialrechts. Da nationale Sozialver-
sicherungssysteme zur Begrindung von Ansprichen aus der
Sozialversicherung eine bestimmte Zugehorigkeitsdauer erfordern, hatten
die Wanderarbeitnehmer Licken in ihrer Sozialversicherung und somit
erhebliche Nachteile gehabt. Um diese Nachteile zu umgehen, werden
alle Sozialversicherungszeiten eines Arbeithehmers in verschiedenen
Mitgliedstaaten zusammengerechnet, um so den vollen Anspruch auf
Sozialversicherungsleistungen zu gewahrleisten. Verankert ist dieses
Prinzip der Totalisierung in Art. 6 der VO (EG) Nr. 883/2004.%8

Das Prinzip des Leistungsexports besagt, dass die einem Birger
gewahrten Leistungen auch dann weiter zu zahlen sind, wenn der
Betroffene in einen anderen Mitgliedstaat zieht. *° Von diesem Prinzip gibt
es in der VO (EG) Nr. 883/2004 verschiedene Ausnahmen. So gilt das
Prinzip nicht uneingeschrankt bei Leistungen wegen Arbeitslosigkeit™ und

tiberhaupt nicht bei bestimmten beitragsunabhangigen Geldleistungen.**

“© Art. 4 VO (EG) Nr. 883/2004.

*" Fuchs, Einfihrung, Rn. 59.

8 Fuchs, Einfihrung, Rn. 61 ff..

9 Fuchs, Einfuhrung, Rn. 65.

0 Art. 63 ff. VO (EG) Nr. 883/2004.

L Art. 70 Abs. 4 VO (EG) Nr. 883/2004.

15



Ein einheitlicher Sozialrechtsstatus ist wichtig, um die Personen, die von
ihrer Freizugigkeit Gebrauch machen, vor doppelter Beitragsbelastung
oder aufgesplitteten Leistungsanspriichen zu schiitzen.® Art. 11 der VO
(EG) Nr. 883/2004 regelt, dass immer nur die Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaates anwendbar sind. In Art. 10 der VO (EG) Nr. 883/2004 steht
das Kumulierungsverbot, welches ebenfalls eine Vermischung von
Anspruchsgrundlagen verschiedener Mitgliedstaaten verhindert. Durch
einen einheitlichen Status kommt es nicht zur Kollision der verschiedenen
Rechtsvorschriften. Fur den Burger ist klar, welche Normen fir ihn gelten,
an wen er sich zu wenden hat und dass es ihm nicht passieren kann,
plétzlich ganz ohne sozialrechtlichen Schutz dazustehen. Aus Art. 11 Abs.
3 ader VO (EG) Nr. 883/2004 geht hervor, dass fur die Entscheidung, die
Rechtsvorschriften welchen Staates anzuwenden sind, grundséatzlich das
Prinzip des Beschaftigungsortes gilt. Eine Ausnahme dieses Grundsatzes
stellt die Entsendung von Mitarbeitern bis zu einer Dauer von 24 Monaten
dar. Hier bleibt der Biirger seinem bisherigen Staat zugeordnet.”® In Art.
13 der VO (EG) Nr. 883/2004 wird der Spezialfall von nebeneinander
bestehenden Beschaftigungsorten in unterschiedlichen Mitgliedstaaten

geregelt.

Das Prinzip der Tatbestandsgleichstellung fihrt dazu, dass ein
leistungspflichtiger Mitgliedstaat Tatsachen und Ereignisse, welche in
einem anderen Mitgliedstaat eingetreten sind, so bertcksichtigen muss,
als hatten sie in seinem eigenen Staat stattgefunden. **
Auslandssachverhalte werden strukturgleichen Inlandssachverhalten
gleichgestellt. Macht z.B. ein Mitgliedstaat einen Leistungsanspruch von
einem bestimmten Ereignis abhangig, so mussen bei Prifung des
Anspruches auch Ereignisse, die in anderen Mitgliedstaaten eingetreten

sind, voll angerechnet werden.

°2 Fuchs, Einfilhrung, Rn. 54.
3 Art. 12 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/2004
> Devetzi, S. 120.
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Das Prinzip der guten Zusammenarbeit und Verwaltung starkt die
Kommunikation zwischen den Mitgliedstaaten und ihren Organisationen.
Nur wenn sich die Verwaltungen untereinander absprechen und
miteinander  kooperieren, kann eine Koordinierung erfolgreich
weitergefiuhrt und das  Europédische  Sozialrecht gemeinsam

weiterentwickelt werden.>®

4.2 VO (EG) Nr. 883/2004

Die VO (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der Sozialen
Sicherheit ist zusammen mit ihrer  Durchfihrungsverordnung
VO (EG) Nr. 987/2009 am 01.05.2010 in Kraft getreten.®® Sie 16st die seit
Uber 50 Jahren geltende VO (EWG) Nr. 1408/71 ab, welche weiterhin fur
Staatsangehérige von Drittstaaten gilt.>” Die VO Nr. 1408/71/EWG wurde
mehrfach geandert und aktualisiert, um die Rechtsprechung des EuGH
und die Entwicklungen in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten zu
beriicksichtigen. Durch die vielen Erganzungen und Anderungen wurde
die Rechtslage mit der Zeit unubersichtlich. Durch die VO (EG) Nr.
883/2004 soll die Koordinierung der nationalen Systeme der sozialen
Sicherheit vereinfacht werden.*®

Das Hauptziel ist nicht mehr nur die soziale Sicherheit der Arbeitnehmer,
sondern die aller EU-Birger. Dies geht aus dem personlichen
Geltungsbereich der Verordnung hervor, der keinerlei Hinweise auf die
Erwerbstétigkeit enthélt, sondern alle zurzeit oder friiher sozialversicherten
EU-Birger, sowie deren Hinterbliebene umfasst.>

In der Verordnung ist geregelt, welche Rechtsvorschriften fir die EU-
Birger einschlagig sind. Fir Nicht-Erwerbstatige gilt das Prinzip des

Wohnstaates. ®© Sie sind also den Rechtsvorschriften des Staates

*® Devetzi, S. 124.

*% Art. 97 Verordnung (EG) Nr. 987/2009.

" Art. 90 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/2004.

*® Davilla in: Das Portal furr Arbeits- und Sozialrecht, siehe Anlage 10, S. 2.
9 Art. 2 VO (EG) Nr. 883/2004.

% Art. 11 Abs. 3 e VO (EG) Nr. 883/2004.
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unterworfen, in dem sie ihren Wohnsitz haben. Fur Erwerbstatige, die in
einem anderen Staat als ihrem Wohnstaat arbeiten, gilt das Prinzip ,lex-
loci-laboris“.®* Es gelten die Rechtsvorschriften des Staates, in dem die
Erwerbstatigkeit bzw. selbstandige Tatigkeit ausgetbt wird. Bei
Erwerbstatigen oder Selbstandigen, die in mehreren Mitgliedstaaten
parallel arbeiten, ist der Staat zu ermitteln, mit dem die engste Verbindung
besteht, also der, in dem der wesentliche Teil der Erwerbstatigkeit
ausgeiibt wird.®? Ist ein tiberwiegender Teil nicht zu ermitteln, oder hat das
Hauptunternehmen seinen Sitz in mehreren Mitgliedstaaten, so gilt das
Recht des Wohnstaates. Ist der Staat mit dem lUberwiegenden Anteil der
Erwerbstatigkeit ermittelbar und stimmt er nicht mit dem Wohnstaat
Uberein, so gilt das Recht des Staates, in dem das Unternehmen fir
welches der Burger tatig ist, seinen Sitz hat. Bei Selbstandigen gilt das
Recht des Staates, in dem der wesentliche Teil der Beschéaftigung
ausgefuhrt wird. Ist ein Burger sowohl selbstandig, als auch unselbstandig
tatig, gelten die oben beschriebenen Regelungen zur Erwerbstatigkeit.
Beschaftigte im  oOffentlichen  Dienst unterliegen immer den
Rechtsvorschriften ihrer Verwaltung.

Der sachliche Geltungsbereich der VO (EG) Nr. 883/2004 erstreckt sich
auf die einzelnen Zweige der sozialen Sicherheit. Um der
gesellschaftlichen und rechtlichen Entwicklung in den Mitgliedstaaten
gerecht zu werden, wurden z.B. Vaterschaftsgeld und
Vorruhestandsleistungen in den sachlichen Geltungsbereich der
Verordnung aufgenommen.®® Die hier aufgefiihrten Leistungen fallen unter
die Grundprinzipien der Koordinierung (vgl. 4.1) Im Einzelnen ist die
Koordinierung folgender sozialer Leistungen geregelt:

® Devetzi, S. 129.
®2 Art. 13 VO (EG) Nr. 883/2004.
% Devetzi, S. 128.
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Leistungen bei Krankheit

Leistungen bei Krankheit sind Leistungen, die dazu dienen, den
Gesundheitszustand und die Lebensbedingungen zu verbessern und die
den Zweck haben, das Krankheitsrisiko abzufangen.®* Hierunter fallen u.a.
arztliche und zahnarztliche Behandlung, Arzneimittel, hausliche Pflege
und Krankengeld. Auch die deutsche Pflegeversicherung wird vom EuGH
den Leistungen bei Krankheit zugeordnet, da sie eine Ergdnzung der
Krankenversicherungsleistung darstellt. > Auch MaRnahmen der
Pravention und Seuchenbekadmpfung fallen in diesen Leistungsbereich.
Laut EuGH gehtéren auch einige Leistungen, die der deutschen
Rentenversicherung zugeordnet sind, zu den Leistungen bei Krankheit. So
z.B. die Leistungen der Rentenversicherung zur medizinischen
Rehabilitation. Ebenfalls dazu gezahlt werden Leistungen nach dem

Entgeltfortzahlungsgesetz.®®

Leistungen bei Mutterschaft / Vaterschaft

Die Leistungen bei Mutterschaft und Vaterschaft sollen das finanzielle
Risiko abdecken, welches mit ihnen verbunden ist.®’ Dass die Vaterschaft
in die VO (EG) Nr. 883/2004 aufgenommen wurde, ist Ausdruck des
Gleichbehandlungsgrundsatzes.

Welche Leistungen im Falle einer Mutterschaft gewahrt werden, ist in
Deutschland im Mutterschutzgesetz geregelt. Grundsatzlich sind die
Leistungen an eine Zugehorigkeit zu einer Krankenversicherung
gekoppelt.?® Zu den Leistungen gehéren u.a. das Mutterschaftsgeld und
der Zuschuss zum Mutterschaftsgeld (88 13 + 14 MuSchG).

® Art. 17 — 35 VO (EG) Nr. 883/2004.

®*Fuchs, Teil 2: Verordnung (EG) Nr. 883/2004, Titel 1, Artikel 3, Rn. 9.
® Fuchs, Teil 2: Verordnung (EG) Nr. 883/2004, Titel 1, Artikel 3, Rn. 10.
®" Art. 17 — 35 VO (EG) Nr. 883/2004.

58§13 Abs. 1, 1. Halbsatz + § 13 Abs. 2, 1. Halbsatz MuSchG.
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Leistungen bei Invaliditat

Leistungen bei Invaliditatt werden in Deutschland von der
Rentenversicherung erbracht und dienen der Abfederung des Risikos
einer Erwerbsminderung und den damit verbundenen Einkommens-
einbuBen bei Beschaftigten. ®® Der Begriff der Invaliditat wird in den
Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich definiert. Der EuGH knupft die
europarechtliche Auslegung eng an die Erwerbsfahigkeit.”® Leistungen bei
Invaliditatt sind  demnach  solche  Geldleistungen, die die
Einkommensminderung bzw. den Einkommensausfall ausgleichen, der
durch verminderte oder vollig aufgehobene Erwerbsfahigkeit entsteht. Ein
weiteres Merkmal fir das Vorliegen einer Leistung bei Invaliditat ist die
Ermittlung der Hohe der Geldleistung nach Berechnungsgrundlagen.
Auch Leistungen, die dem Erhalt oder der Verbesserung der
Erwerbsfahigkeit dienen, kdnnen u.U. als Invaliditatsleistungen betrachtet

werden.’?

Leistungen bei Alter

Diese Leistungen sollen den Lebensunterhalt von Personen absichern, die
aufgrund ihres Alters nicht mehr verpflichtet sind, dem Arbeitsmarkt zur
Verfigung zu stehen. ® Schwierig kann sich die Abgrenzung zu
Leistungen gestalten, die die Arbeitsmarktprobleme alterer Personen
abfangen sollen, da diese haufig sowohl Teile der Arbeitssicherung, als
auch der Alterssicherung enthalten.

Der EUGH geht strikt von dem Hauptzweck der Leistung aus. Dieser muss
in der Absicherung des Ruhestandes liegen und darf keinen
beschéaftigungspolitischen Charakter haben, wie z.B. die Freimachung von

Arbeitsplatzen firr juingere Arbeitnehmer.”

%9 Art. 44 — 49 VO (EG) Nr. 883/2004.

® EuGH, Rechtssache 14/72, Urteil v. 16.11.1972, eur-lex, S. 1110, c).

" Fuchs, Teil 2: Verordnung (EG) Nr. 883/2004, Titel 1, Artikel 3, Rn. 13.

2 Fuchs, Teil 2: Verordnung (EG) Nr. 883/2004, Titel 1, Artikel 3, Rn. 15.

"® EuGH Rechtssache 171/82 Urteil v. 05.07.1983, eur-lex, S. 2170, Rn. 14.
" EuGH Rechtssache 171/82 Urteil v. 05.07.1983, eur-lex, S. 2171, Rn. 17.
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Leistungen an Hinterbliebene

Leistungen an Hinterbliebene werden zusammen mit den Leistungen im
Alter koordiniert.” Es findet sich in der Verordnung jedoch keine Definition
des Hinterbliebenen mehr. Die VO (EG) Nr. 883/2004 basiert auf der VO
(EWG) Nr. 408/71. In dieser sind Hinterbliebene definiert als Personen, die
in den Rechtsvorschriften, nach denen Leistungen gewahrt werden, als
Hinterbliebene bestimmt oder anerkannt sind. Sieht die jeweilige
Rechtsvorschrift vor, dass der Hinterbliebene mit dem Verstorbenen in
hauslicher Gemeinschaft gelebt haben muss, so genlugt es fur die
Anwendbarkeit der VO (EG) Nr. 883/2004, wenn der Verstorbene einen

GroRteil des Unterhalts der hinterbliebenen Person bestritten hat.®

Leistungen bei Arbeitsunfallen und Berufskrankheiten

Leistungen fur diese Bereiche sind Uber die gesetzliche
Unfallversicherung abgedeckt.”” Versichert ist jene Tatigkeit, die mit der
Berufsausiibung direkt zusammenhangt. Auch der Weg zur und weg von
der Arbeit gehort zur versicherten Tatigkeit. Zwischen dem Unfall oder der
Erkrankung muss ein innerer Zusammenhang und eine Kausalitat zur

versicherten Téatigkeit bestehen.

Sterbegeld

Das Sterbegeld wird in der VO (EG) Nr. 883/2004 definiert als einmalige
Zahlung im Todesfall, mit Ausnahme der ebenfalls in der Verordnung
genannten Kapitalabfindungen. "® Durch das Sterbegeld sollen die
Aufwendungen der Bestattung eines Verstorbenen gedeckt werden. Uber
die gesetzliche Krankenversicherung besteht seit 01.01.2004 kein
Anspruch mehr auf Sterbegeld. Uber die gesetzliche Unfallversicherung
wird im Falle des Todes auf Grund einer Berufserkrankung oder eines

Arbeitsunfalls  ein  einheitliches  Sterbegeld  unabhéngig von

"> Art. 50 - 60 VO (EG) Nr. 883/2004.

® Art. 1 g) der VO (EWG) Nr. 1408/71.

" Art. 36 — 41 VO (EG) Nr. 883/2004.

® Art. 1 y) und w) der VO (EG) Nr. 883/2004; Art. 42 + 43 VO (EG) Nr. 883/2004.
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Arbeitseinkommen oder HOhe der Bestattungskosten gezahlt. In der
Beamtenversorgung gibt es eine bezigeabhangige Zahlung von
Sterbegeld.

Leistungen bei Arbeitslosigkeit

Der EuGH nimmt solche Leistungen als Leistungen bei Arbeitslosigkeit an,
die einem arbeitslosen Arbeitnehmer gezahlt werden, um den Arbeitslohn
zu ersetzen.”® Wie auch bei den Leistungen bei Alter, ist hier auf den
Zweck der Leistung abzustellen.  Grundséatzlich muss der
Leistungsempfanger noch verpflichtet sein, dem Arbeitsmarkt zur
Verfigung zu stehen. Allerdings machen von dieser Voraussetzung
sowohl das nationale deutsche Recht, als auch der EuGH in seiner
Rechtsprechung Ausnahmen flr die Falle, in denen Leistungen fiur altere
Arbeitslose gewahrt werden. In 8§ 428 Abs. 1 SGB Il wird Leistung ab
einer gewissen Altersgrenze auch dann gewahrt, wenn der Betreffende
nicht mehr arbeitsbereit ist. Ein solcher Verzicht auf wesentliche Merkmale
der Arbeitslosensicherung bei alteren Arbeitnehmern wird in vielen
Staaten der EU praktiziert, weshalb auch der EuGH in seiner
Rechtsprechung darauf Riicksicht genommen hat™.

Weiter ist fraglich, wie solche Leistungen zu bewerten sind, die
vorbeugend gegen Arbeitslosigkeit eingesetzt werden. Vor allem in
Deutschland gibt es eine Bewegung hin zu aktiven MalRnahmen, da reine
Geldleistungen die Arbeitslosen zu wenig animieren wieder eine
Anstellung zu finden. Vorbeugende MalRnahmen sind z.B. Weiterbildungs-
oder UmschulungsmalBnahmen. Der EuGH bejaht eine Leistung bei
Arbeitslosigkeit in Fallen der Pravention dann, wenn der Arbeitnehmer
bereits arbeitslos ist oder von den nationalen Behdrden eine konkrete
Gefahr des Arbeitsloswerdens nachgewiesen werden kann. 8 Praventive
Maflinahmen sind Ausdruck einer beschaftigungspolitischen Zielverfolgung

und dienen der Vermeidung von Arbeitslosigkeit. Auch der Aspekt der

”® EuGH, Rechtssache C-102/91, Urteil v. 08.07.1992, S. I-4393, Rn. 44.
% Fuchs, Teil 2: Verordnung (EG) Nr. 883/2004, Titel 1, Artikel 3, Rn. 23.
8 Fuchs, Teil 2: Verordnung (EG) Nr. 883/2004, Titel 1, Artikel 3, Rn. 24.
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konkreten Gefahrdung andert nichts am beschaftigungspolitischen
Charakter von praventiven Mal3nahmen.

Vorruhestandsleistungen

Im Art. 66 VO (EG) Nr. 883/2004 heil3t es, dass bei Anspriichen auf
Vorruhestandsleistungen, die von der Zuriicklegung von
Versicherungszeiten, Beschéaftigungszeiten oder Zeiten selbstandiger
Tatigkeit abhangig sind, Art. 6 der VO (EG) Nr. 883/20004 keine
Anwendung findet. In Art. 6 ist die Zusammenrechnung dieser Zeiten
geregelt. Demnach sind vom Mitgliedstaat diese Zeiten so anzurechnen
als ob sie im eigenen Staat stattgefunden hatten. Art. 66 schlie3t diese
Anrechnung von Zeiten fur die Vorruhestandsleistungen explizit aus.
Dieser Ausschluss beruht auf der Tatsache, dass es nur in sehr wenigen
EU-Staaten Vorruhestandsleistungen gibt.??

Vorruhestandsleistungen sind in der Verordnung definiert als Leistungen,
die weder wegen Arbeitslosigkeit, noch wegen Alters gewahrt werden und
die dazu dienen, eine gewisse Zeitspanne vor Erreichen der Altersgrenze
fur den Rentenbezug gegen eingeschrankte oder fehlende Arbeitstatigkeit

abzusichern. 8

Familienleistungen

Als Familienleistungen gelten nach der Definition des Art. 1 z) der VO
(EG) Nr. 883/2004 alle Sach- und Geldleistungen zum Ausgleich von
Familienlasten, mit Ausnahmen von Unterhaltsvorschissen und
besonderen Geburts- und Adoptionsbeihilfen.?* Ein Beispiel fiir eine vom
EuGH den Familienleistungen zugerechnete Leistung, ist das
Erziehungsgeld nach dem Bundeserziehungsgeldgesetz. Seit dem
01.01.2007 gilt das Bundeselterngesetz, auf welches das genannte Urtell

Ubertragen werden kann.

8 Fuchs, Teil 2: Verordnung (EG) Nr. 883/2004, Titel 1, Artikel 3, Rn. 25.
% Fuchs, Teil 2: Verordnung (EG) Nr. 883/2004, Titel 1, Artikel 3, Rn. 26.
8 Art. 67 + 68 VO (EG) Nr. 883/2004.
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5. Freizugigkeitsrichtlinie 2004/38/EG

Im Hinblick auf die sozialrechtliche Stellung von Unionsbirgern in
Deutschland ist vor allem die Richtlinie 2004/38/EG von Bedeutung. Diese
Richtlinie der europaischen Gemeinschaft regelt die Freizliigigkeit von
Unionsbiirgern und gibt Ihnen das Recht, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten der EU frei zu bewegen und aufzuhalten. Im Einzelnen
werden Ein- und Ausreise, sowie der Aufenthalt von Unionsburgern in
einem Mitgliedstaat geregelt.

Die Freizugigkeitsrichtlinie wurde vom Rat der Europaischen Union und
dem Europdischen Parlament erlassen und stellt somit einen
Gesetzgebungsakt dar. Die Richtlinie muss von jedem Mitgliedstaat
innerhalb einer Frist in nationales Recht umgewandelt werden. In
Deutschland erfolgte die Umsetzung im Jahr 2007 mit Erlass des
Freizligigkeitsgesetzes.

Das Freizigigkeitsgesetz (FreizigG/EU) regelt in 8 2 Abs. 2 den
personlichen Anwendungsbereich. Demnach sind freizligigkeitsberechtigt:

1. Unionsburger, die sich als Arbeitnehmer, zur Arbeitssuche oder zur
Berufsausbildung aufhalten wollen,

2. Unionsburger, wenn sie zur Ausubung einer selbstandigen
Erwerbstétigkeit berechtigt sind (niedergelassene selbstandige
Erwerbstétige),

3. Unionsburger, die, ohne sich niederzulassen, als selbstandige
Erwerbstéatige Dienstleistungen im Sinne des Artikels 50 des
Vertrages zur Grundung der Europaischen Gemeinschaft erbringen
wollen (Erbringer von Dienstleistungen), wenn sie zur Erbringung
der Dienstleistung berechtigt sind,

4. Unionsburger als Empfanger von Dienstleistungen,

5. nicht erwerbstatige Unionsburger unter den Voraussetzungen des
8 4FreizlgigG/EU,

6. Familienangehdrige unter den Voraussetzungen der 88 3 und 4,

7. Unionsbirger und ihre  Familienangehorigen, die ein

Daueraufenthaltsrecht erworben haben.
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Nach 8§ 4 FreiztugigG/EU mussen nicht-erwerbstatige Unionsburger und
deren Familienangehorige einen ausreichenden Krankenversicherungs-
schutz und ausreichende Existenzmittel nachweisen, um sich auf das

Recht der Freizugigkeit berufen zu kénnen.

6. Grundsicherung fur Arbeitsuchende nach dem SGB | I

Das Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB II) wurde im Zuge der Hartz V-
Reformen eingefuhrt und trat zum 01.01.2005 in Kraft. Die Reformen
waren notig, da die Vermittlungsquote der Bundesagentur fur Arbeit von
Arbeitslosen zurick in den Arbeitsmarkt schwach war und zudem
Unregelmaldigkeiten aufwies. Die Reformen sollten helfen, Arbeitslosigkeit
abzubauen und die Bundesanstalt fiir Arbeit neu zu strukturieren.®* Es
wurden vier Gesetze fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsplatz
beschlossen: Hartz | — IV. Sie beinhalteten Gesetzesdnderungen im SGB
Il und SGB IV, sowie die Einfilhrung des SGB 11.%°

Das neue SGB Il stellte eine Zusammenfihrung von Arbeitslosenhilfe und
Sozialhilfe ~ fur  erwerbsfahige  Sozialhilfeempfanger dar.  Die
Arbeitslosenhilfe war zuvor Bestandteil des SGB lll, die Sozialhilfe fur
erwerbsfahige Hilfebedirftige wurde im Bundessozialhilfegesetz (BSHG)
geregelt. Begleitend zum Vierten Gesetz fir moderne Dienstleistungen am
Arbeitsplatz wurde das Gesetz zur Einordnung des Sozialhilferechts in das
Sozialgesetzbuch beschlossen, durch welches die Sozialhilfeleistungen
fur nichterwerbsfahige Hilfebedurftige in das Sozialgesetzbuch Zwdlftes
Buch (SGB XII) transferiert wurden.?” Das BSHG trat im Folgenden aufRer
Kratft.

Die Ziele der Hartz IV-Reform, bezogen auf die Leistungsempfanger,

waren schnelle und passgenaue Vermittlung in Arbeit und ausreichende

% Renn/Schoch, Rn. 9.
8 Renn/Schoch, Rn. 10.
8 Renn/Schoch, Rn. 11.
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materielle Sicherung bei Arbeitslosigkeit in Abhangigkeit zum Bedarf.®

Hier liegt auch ein groRer Unterschied zur vorhergehenden
Arbeitslosenhilfe. Diese stellte eine Entgeltersatzleistung dar und
orientierte sich an der Hoéhe des zuvor erzielten Einkommens.® Die
Arbeitslosenhilfe diente demnach der Sicherung eines gewissen
Lebensstandards und nicht nur der Abdeckung des Existenzminimums.*
Das SGB Il hingegen knupft allein an die Bedirftigkeit an und verwendet
hierzu pauschalierte Regelsatze. Ein weiterer Unterschied zwischen
Arbeitslosenhilfe und Grundsicherung nach dem SGB Il besteht in der
Arbeitsbereitschaft, die ein Arbeitslosenhilfebezieher nachweisen musste.
Er musste nicht nur erwerbsféahig, sondern auch bereit sein, sich von der
Bundesanstalt fir Arbeit jederzeit vermitteln zu lassen. Die
Arbeitslosenhilfe  stellte somit ein am Arbeitsmarkt orientiertes

Leistungssystem dar.’*

Die Leistungen nach dem SGB Il dienen der Grundsicherung fir
Arbeitssuchende. Ihr Hauptziel ist die Starkung der Eigenverantwortung
der Hilfebedurftigen. Sie sollen durch eigene Kraft in die Lage kommen,
ohne  Inanspruchnahme von  Grundsicherungsleistungen ihren
Lebensunterhalt zu bestreiten.®? Das SGB Il tiberschreibt sein allgemeines
Kapitel mit der Uberschrift ,Férdern und Fordern“. Aus diesem Titel geht
der Charakter des SGB Il hervor. Es handelt sich bei den Leistungen nach
dem SGB I, im Gegensatz zu solchen nach dem SGB XII, nicht um eine
reine Absicherung der Lebenshaltungskosten der Hilfebedurftigen. Die
Auszahlung von Leistungen soll hier nur als letztes Mittel eingesetzt
werden. Wichtigste Aufgabe des SGB Il ist die Wiedereingliederung der
Hilfebedurftigen in den Arbeitsmarkt. In 8 2 Abs. 1 Satz 1 SGB Il hat der
Gesetzgeber dies auch ganz  unmissverstandlich  formuliert:

.Erwerbsfahige  Hilfebedurftige und die mit ihnen in einer

8 Renn/Schoch, Rn. 12.

8 8§ 116 Nr. 6 und 195 SGB IIl a.F..

% valgolio in: Hauck/Noftz, K § 7, Rn. 55.
%% valgolio in: Hauck/Noftz, K § 7, Rn. 54.
%281 Abs. 1Satz1 SGB L.
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Bedarfsgemeinschaft lebenden Personen missen alle Mdglichkeiten zur
Beendigung oder Verringerung ihrer Hilfebedurftigkeit ausschopfen.” In
den 88 30 — 32 SGB Il sind Anreize zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit
und Sanktionen bei mangelnder Mitwirkung des Hilfebedurftigen geregelt.
Auch hierdurch wird der Wille des Gesetzgebers, die Hilfebedurftigen
wieder dem Arbeitsmarkt zuzufihren wund sie unabhéngig von
Grundsicherungsleistungen zu machen, deutlich.

Die Leistungen des SGB Il sind unterteilt in Leistungen zur Eingliederung
in Arbeit und Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts. ** Zu
letzterem zahlen unter anderem das Arbeitslosengeld II (ALG 1I), die
Regelleistung zur Sicherung des Lebensunterhalts und die Leistungen fir
Unterkunft und Heizung. Wer diese Leistungen in Anspruch nehmen
kann, ist in den 88 7 — 13 SGB Il geregelt.

8 7 SGB Il regelt, welche Personen berechtigt sind, Leistungen nach dem
SGB Il zu beanspruchen. Durch die systematische Stellung des 8§ 7 vor
dem Kapitel der Leistungen, gelten die in § 7 gemachten Ausfuhrungen fir
alle Leistungsarten nach dem SGB II, also sowohl fur Leistungen zur
Eingliederung in Arbeit, als auch fir Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts.

In 8 7 Abs. 1 Satz 1 SGB Il sind die vier Voraussetzungen aufgefuhrt,
unter denen eine Person einen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB I
hat. In Satz 2 werden Personengruppen aufgezahlt, die trotz des
Vorliegens dieser Voraussetzungen von den Leistungen nach dem SGB Il
ausgenommen sind. Der Leistungsausschluss des Satzes 2 umfasst auch
bestimmte Gruppen von Unionsburgern und ist ein haufiger Streitpunkt
gerichtlicher Verfahren. Im Folgenden wird 8 7 Abs. 1 SGB Il genauer

untersucht.

% 88§ 14 — 18a SGB Il und §8 19 — 28 SGB 1.
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6.1 Anspruchsvoraussetzungen nach 8 7 Abs. 1 Satz 1
SGBI I

Um Leistungen nach dem SGB Il beantragen zu kbnnen, missen folgende
vier Anspruchsvoraussetzungen in der Person des Antragstellers
vorliegen:

1. Vollendung des 15. Lebensjahres und Noch-Nicht-Erreichen der

Altersgrenze des § 7 a SGB |l

2. Erwerbsfahigkeit

3. Hilfebedurftigkeit

4. Gewodhnlicher Aufenthalt in Deutschland

Da es sich beim SGB Il um die Grundsicherung fur Arbeitsuchende
handelt, sind auch nur die Personen anspruchsberechtigt, die dem
Arbeitsmarkt noch zur Verfigung stehen, also erwerbsfahig sind und auch
noch nicht das Rentenalter erreicht haben. Fur alle anderen Personen
stehen durch das SGB XlI Leistungen im Alter und bei Erwerbsminderung
zur Verfigung. Dass nur solche Personen anspruchsberechtigt sind, die
eine Hilfebedurftigkeit vorweisen koénnen, ergibt sich schon aus dem
Zweck des SGB. Es handelt sich um Grundsicherungsleistungen, die
solchen Personen, die momentan nicht aus eigener Kraft in der Lage sind,
sich selbst zu helfen, ein menschenwirdiges Dasein erméglichen sollen.
Es werden durch die Leistungen existentielle Bedurfnisse abgedeckt, wie
ein Obdach, Lebensmittel etc. Liegt eine Hilfebedurftigkeit nicht vor,
stehen also ausreichend eigene Mittel zur Verfiigung, besteht auch kein
Anlass Leistungen zu gewahren. Hauptziel des SGB Il ist, wie bereits
oben erwahnt, die Wiedereingliederung der Hilfebedurftigen in den
Arbeitsmarkt. Der gewohnliche Aufenthalt ist demnach eine
nachvollziehbare Voraussetzung fir einen Leistungsanspruch. Nur wenn
der Hilfebedurftige fur die Behorde greifbar ist, kdnnen

WiedereingliederungsmalRnahmen fruchten.
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6.2 Leistungsausschluss nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB |l

Far Unionsbdrger ist vor allem der 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 von Bedeutung.
Durch diesen werden bestimmte Gruppen von Auslandern von den
Leistungen nach dem SGB Il ausgenommen, obwohl bei ihnen die vier
Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 1 vorliegen.

Im Einzelnen sind folgende Personen ausgenommen:

1. Auslander, die in Deutschland weder als Arbeitnehmer noch als
Selbstandige tatig sind und auch nicht aufgrund des 8§ 2 Abs. 3
Freizuigigkeitsgesetz (FreizigG/EU) freizugigkeitsberechtigt sind fur
die ersten drei Monate ihres Aufenthaltes

2. Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der
Arbeitsuche ergibt

3. Ausléander, die nach 8§ 1 Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG)
leistungsberechtigt sind.

Die Personen nach Nr. 1 sind dann nicht von den Leistungen des SGB I
ausgenommen, wenn sie einen Aufenthaltstitel aus volkerrechtlichen,
humanitdren oder politischen Grinden nach den 88 22 - 26
Aufenthaltsgesetz (AufenthG) haben.

Im Folgenden werden nun die Tatbestande des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 + 2
SGB Il genauer betrachtet und auf ihre Vereinbarkeit mit dem Europarecht
untersucht.

8§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il wurde mit Wirkung zum 28.08.2007 durch das
Gesetz zur Umsetzung von aufenthalts- und asylrechtlichen Richtlinien der
Européaischen Union (EUAufhAsylRUG) eingefiigt.** Durch ihn soll Art. 24
Abs. 2 i.V.m. Art. 14 Abs. 4 b) der Richtlinie 2004/38/EG umgesetzt
werden. Die Richtlinie 2004/38/EG regelt die Freizlgigkeit der
Unionsbirger (vgl. Ausfiihrungen unter 4). Sie wurde durch Erlass des
Freizugigkeitsgesetztes in nationales Recht umgesetzt. Wie unter 5.2
erlautert, gilt fir Unionsbirger hinsichtlich ihrer sozialrechtlichen Stellung
aufgrund der VO (EG) Nr. 883/2004 das Prinzip des Wohnstaates.

Unionsbirger, die sich langerfristig, also nicht nur als Touristen in

% Art. 6 Abs. 9 Nr. 2 EUAUfhAsYIRUG.
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Deutschland aufhalten, unterliegen den deutschen Rechtsvorschriften
bzgl. ihrer sozialen Sicherung. 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il wurde vom
deutschen Gesetzgeber eingefuhrt, um Regelungen einer europaischen
Richtlinie umzusetzen. Unter 3.2 wurde bereits angefuhrt, dass eine
Richtlinie von den Mitgliedstaaten in nationales Recht umgewandelt
werden muss und dass sie hinsichtlich ihrer Zielsetzung verbindlich ist.
Den nationalen Gesetzgebern steht also bei der Ausgestaltung der
Umsetzung ein Gestaltungsspielraum zu. Art. 24 der Richtlinie (RL)
2004/38/EG Dbeschreibt den Grundsatz der Gleichbehandlung. Alle
Unionsbirger, die von ihrem Recht auf Freizigigkeit Gebrauch machen,
sollen genauso behandelt werden, wie eigene Staatsangehdrige.
Allerdings besteht eine Beschrankung dieses Grundsatzes dahingehend,
dass der Aufnahmemitgliedstaat nicht verpflichtet ist, anderen Personen
als Arbeitnehmern oder Selbststandigen, bzw. Personen, denen dieser
Status erhalten bleibt, und ihren Familienangehdrigen wahrend der ersten
drei Monate des Aufenthalts oder gegebenenfalls wahrend des langeren
Zeitraums nach Artikel 14 Absatz 4 Buchstabe b einen Anspruch auf
Sozialhilfe zu gewahren.® Der Gleichbehandlungsgrundsatz und seine
Einschrankungen gelten nur fur Burger, die sich aufgrund dieser Richtlinie,

also freiziigigkeitsberechtigt, in Deutschland aufhalten.®®

6.2.1 Kann die Richtlinie 2004/38/EG Fragen zum Soz ialhilfebezug

regeln?

In der Literatur wird teilweise die Meinung vertreten, dass Art. 24 Abs. 2
der Richtlinie 2004/38/EG als Ermachtigungsgrundlage fir eine den
Sozialhilfebezug regelnde Vorschrift nicht in Betracht kommt. Begrindet
wird dies damit, dass die Richtlinie 2004/38/EG eine rein
aufenthaltsregelnde Vorschrift ist, in der ohne eine Ermachtigung im

% Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG.
% Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG, Formulierung: ,....Unionsburger, der sich aufgrund
dieser Richtlinie im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaates aufhalt...".
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Primérrecht nicht Fragen eines Leistungsbezugs geregelt werden
kénnen.?’

Die Richtlinie 2004/38/EG stitzt sich auf den Vertrag zur Grindung der
Europaischen Gemeinschaft (EGV), vor allem auf die Artikel 12, 18, 40, 44
und 52.%

In Art. 12 EGV (jetzt: Art. 18 AEUV) wird jede Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangehorigkeit verboten, aul3er es gibt im Vertrag selbst
anders lautende Bestimmungen.®® Art. 18 EGV (jetzt: Art. 21 AEUV)
bestimmt, dass jeder Unionsblrger das Recht hat, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der in den Vertragen und in den
Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen Beschrankungen und
Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten.’®® Art. 40 EGV (jetzt: Art.
46 AEUV) regelt, dass das Europaische Parlament und der Rat gemal
dem ordentlichen Gesetzgebungsverfahren und nach Anhdrung des
Wirtschafts- und  Sozialausschusses durch Richtlinien  oder
Verordnungen alle erforderlichen MalRnhahmen treffen kénnen, um die
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer herzustellen.*®* Durch Art. 44 EGV
(jetzt: Art. 50 AEUV) wird dem Parlament und dem Rat zugestanden,
Richtlinien zur Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit fir eine
bestimmte Tatigkeit und durch Art. 52 EGV (jetzt: Art. 59 AEUV)
Richtlinien zur Liberalisierung einer bestimmten Dienstleistung zu
erlassen.

Eine Erméchtigung zum Erlass von Richtlinien, welche die Freizugigkeit
betreffen, ist somit gegeben. Teile der Literatur gehen jedoch davon aus,
dass durch Art. 21 AEUV (ex-Art. 18 EGV) nur Regelungen bzgl. der Ein-
und Ausreise von Unionsbiirgern umfasst sind.’® Auch lieRe Art. 18 AEUV

(ex-Art. 12 EGV) nur Beschrankungen des Gleichbehandlungsgrundsatzes

% valgolio in Hauck/Noftz, K § 7, Rn. 115.

%8 Richtlinie 2004/38/EG, Amtsblatt der Européischen Union, L 158/77 v. 30.04.2004,
S.1.

% Art. 18 Satz 1 AEUV.

%% Art. 21 Abs. 1 AEUV.

L Art. 46 i.V.m. Art. 45 AEUV.

192 v/algolio in Hauck/Noftz, K § 7, Rn. 115.
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zu, die ausdriicklich durch den AEUV (EGV) selbst bestimmt sind. Richtig
ist, dass Art. 21 AEUV (ex-Art. 18 EGV) nur vom Recht des freien
Bewegens und des Aufenthalts spricht und dieses Recht von
Bedingungen und Beschrankungen abhangig sein kann. Der Meinung
Valgolios, dass sich aus dem Wortlaut ergibt, dass eine sich auf den
AEUV gestutzte Richtlinie nur mit Fragen der Ein- und Ausreise und des
Aufenthalts und nicht mit Fragen des Sozialhilfebezugs beschaftigen kann,
will sich die Verfasserin nicht anschlieRen. Die Gewahrung bzw. der
Ausschluss von Sozialhilfeleistungen ist eine direkte Konsequenz, die sich
aus der Ausubung der Freizugigkeit ergibt. Unterliegt ein Bulrger der
Freizugigkeit, so gilt fur ihn auch der Grundsatz der Gleichbehandlung im
Gebiet der Mitgliedstaaten. Betrachtet man sich die Grundsatze, die zur
Grundung der Europaischen Gemeinschaft von den vertragschliel3enden
Parteien aufgefihrt wurden, so erkennt man als Hauptaufgabe der
Europaischen Gemeinschaft die Forderung einer ausgewogenen und
nachhaltigen  Entwicklung des Wirtschaftslebens, eines hohen
Beschéaftigungsniveaus, des wirtschatftlichen und sozialen
Zusammenhaltes und der Solidaritat zwischen den Mitgliedstaaten. Diese
Ziele sollen durch die Errichtung eines Gemeinsamen Marktes und einer
Wirtschafts- und Wahrungsunion sowie durch die Durchfihrung der
gemeinsamen Politiken und MaRnahmen erreicht werden. ' Unter die
gemeinsamen Politiken und Mal3nahmen fallen, neben vielen anderen, die
Sozialpolitik und die Starkung des wirtschaftlichen und sozialen
Zusammenhalts.*®* Durch den AEUV werden also alle méglichen Bereiche
des Gemeinschaftsrechts geregelt. Die Palette erstreckt sich von
wirtschaftspolitischen Grundsatzen, dber Umweltschutz bis hin zu
sozialpolitischen Fragen. Eine Richtlinie, die sich auf die Regelungen des
AEUV stitzt, kann somit auch Fragen des Sozialhilfebezugs Kklaren.
Betrachtet man den Umfang von AEUV und EUV, ist erkennbar, dass dort
nur Grundséatze festgehalten werden und nicht jede Sonderfrage ins
kleinste Detail geregelt wird. Solange aus Art. 21 AEUV nicht ausdrucklich

193 Art. 2 Abs. 1 EGV.
194 Art. 3j) + k) EGV.
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hervorgeht, dass die dort genannten moglichen Freizlgigkeits-
beschrdnkungen nur im Hinblick auf Ein-, Ausreise und Aufenthalt zu
verstehen sind, ist der Meinung Valgolios nicht zu folgen. Dies wird
bekraftigt durch die Formulierung des Art. 18 AEUV. In diesem ist die
Rede von den besonderen Bestimmungen der Vertrage. Gemald Art. 1
Abs. 2 AEUV sind die mafigeblichen Vertrdge der AEUV selbst und der
Vertrag Uber die Européische Union (EUV). GemalR Art. 2 Abs. 2 AEUV
konnen die Union und die Mitgliedstaaten in Bereichen, in denen die
Vertrage eine geteilte Zustandigkeit vorgibt, gesetzgeberisch tatig werden
und verbindliche Rechtsakte erlassen. Die Mitgliedstaaten nehmen ihre
Zustandigkeit wahr, sofern und soweit die Union ihre Zustandigkeit nicht
ausgeiubt hat. Eine geteilte Zustandigkeit sehen die Vertrage unter

anderem fiir die Sozialpolitik vor.*®

Die Richtlinie 2004/38/EG kann Fragen des Sozialhilfebezugs regein.

6.2.2 Sozialhilfebegriff

Fraglich ist, ob unter den Begriff ,Sozialhilfe* im Sinne des Art. 24 Abs. 2
der Richtlinie 2004/38/EG Leistungen nach dem SGB Il fallen.

Betrachtet man den Wortlaut in der Richtlinie selbst, so kann man den
Begriff der Sozialhilfe dahingehend deuten, dass damit alle finanziellen
Mittel zur Existenzsicherung gemeint sind. Das geht aus der Formulierung
in Art. 7 Abs. 1 b) hervor, in dem es heildt: ,... Uber ausreichende
Existenzmittel verflgt, so dass sie [...] keine Sozialhilfeleitungen [...] in
Anspruch nehmen mussen®. Sozialhilfe soll also mangelnde Existenzmittel
ausgleichen. Dementsprechend geht das LSG Berlin-Brandenburg in
seinem Beschluss vom 23.12.2009 davon aus, dass Leistungen nach dem
SGB Il dann Sozialhilfe im Sinne des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG sind,

wenn es sich um Leistungen zur Existenzsicherung handelt.*?®

105 Art. 4 Abs. 2 AEUV.
1% | SG Berlin-Brandenburg, L 34 AS 1350/09 B ER, 23.12.2009, Rn. 8, juris.
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Das SGB Il unterscheidet in seinem 8 1 Abs. 3 zwischen Leistungen zur
Beendigung oder Verringerung der Hilfebedurftigkeit insbesondere durch
Eingliederung in  Arbeit und solchen zur Sicherung des
Lebensunterhalts. **” Im Kapitel 3 des SGB Il werden die zwei
Leistungsarten ebenfalls getrennt in verschiedenen Abschnitten
aufgefthrt. Durch den Wortlaut und den systematischen Aufbau des SGB
I, kénnte man auf eine differenzierte Betrachtung der beiden
Leistungsarten schliel3en. Dies hatte zur Folge, dass die Leistungen zur
Eingliederung in Arbeit (88 14 - 18 SGB |IlI) nicht unter den
Sozialhilfebegriff der Richtlinie 2004/38/EG fallen, die Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhaltes (88 19 - 35 SGB Il) dagegen schon.
Bekraftigt wird diese Meinung, wenn man sich den Gesetzesentwurf zum
Vierten Gesetz fur moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt betrachtet,
auf dessen Grundlage das SGB Il entwickelt wurde (vgl. Ausfihrungen
unter 6.). Auch hier wird eine Unterscheidung zwischen Leistungen zur
Wiedereingliederung und solchen zur Sicherung des Lebensunterhaltes
deutlich. Der Bundestag hebt in seinem Gesetzentwurf klar hervor, dass
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nachrangig zu denen
der Wiedereingliederung erbracht werden.'®® Ziel der Leistungen zur
Wiedereingliederung ist die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit. Dagegen
dienen die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes der
Absicherung eines soziokulturellen Existenzminimums.*®® Der EuGH hat in
seiner Entscheidung vom 04.06.2009 festgelegt, dass der Zweck einer
Leistung anhand ihrer Ergebnisse zu bewerten ist.**° Das LSG Berlin-
Brandenburg nimmt dieses Kriterium in seiner Argumentation auf. Das
Ergebnis der Leistungen nach den 88 19 - 35 SGB |l ist die
Existenzsicherung und nicht der Zugang zum Arbeitsmarkt. *** Somit
wlrden diese Leistungen in den Anwendungsbereich des Art. 24 Abs. 2
RL 2004/38/EG fallen.

1076 1 Abs. 3Nr. 1+ 2 SGB Il

108 Bundestags-Drucksache 15/1516, S. 44.

199 Bundestags-Drucksache 15/1516, S. 45.

19 EyGH, Rechtssachen C-22/08 und C-23/08, 04.06.2009, Rn. 42, lexitius.
1| SG Berlin-Brandenburg, L 34 AS 1350/09 B ER, 23.12.2009, Rn. 8, juris.
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Europarechtlich wird zwischen Sozialhilfe und beitragsunabhangigen
Geldleistungen unterschieden.*? Der Begriff der beitragsunabhéngigen
Geldleistungen ist schon in der VO (EWG) Nr. 1408/71 zu finden. Gemal
Art. 4 Abs. 2 a) VO (EWG) Nr. 1408/71 enthalten die beitrags-
unabhangigen Geldleistungen sowohl Elemente der Sozialhilfe als auch
Elemente, die der sozialen Sicherheit zugeordnet werden. Sie erganzen
die Leistungen der Systeme der sozialen Sicherheit und sind
steuerfinanziert.'*® Sie sind also den Sozialhilfeleistungen sehr &hnlich,
aber eben nicht identisch. Im Anhang Il a der VO (EWG) Nr. 1408/71 sind
die Leistungen der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung
nach dem 4. Kapitel des SGB XII als beitragsunabhangige Geldleistungen
explizit benannt. Laut Anhang X der VO (EG) Nr. 883/2004 zahlen auch
die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes der Grundsicherung
fur Arbeitssuchende zu den beitragsunabhangigen Leistungen, zumindest
soweit fiur diese nicht dem Grunde nach die Voraussetzungen fir den
befristeten Zuschlag nach Bezug von Arbeitslosengeld (8 24) erflillt sind.
Auch hier wird somit zwischen Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhaltes und solchen zur Wiedereingliederung unterschieden.
Ansonsten waére die die explizite Nennung der Leistungsart nicht notig
gewesen, sondern es hiel3e wie bei den Leistungen nach dem SGB XIi
einfach ,Leistungen der Grundsicherung fur Arbeitssuchende®. Dass der
europaische Gesetzgeber den Zusatz ,Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhaltes” voran stellt, zeigt, dass er die unterschiedliche
Bedeutung der Leistungsarten im SGB Il wahrgenommen hat.

Dass Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem SGB Il
unter die beitragsunabhangigen Geldleistungen der VO (EG) Nr. 883/2004
fallen und somit keine Sozialhilfe i.S.d. Verordnung sind, kénnte bedeuten,
dass sie auch nicht unter den Sozialhilfebegriff des Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38/EG fallen. Eine einheitliche Auslegung des Sozialhilfebegriffes
der Verordnung und der Richtlinie ist allerdings nicht zwingend notwendig,

112 5G Berlin, S 37 AS 1403/08, 29.02.2008, Rn. 21, juris.
113 Art. 4a) Abs. 2 @), Nr. a) i) + b) VO 1408/71/EWG.
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da die Verordnung der Koordinierung von Systemen der sozialen
Sicherheit dient, wahrend die Richtlinie aufenthaltsrechtliche Regelungen
enthalt. '** Das heiRt, auch eine beitragsunabhangige Geldleistung im
Sinne der Verordnung kann Sozialhilfe im Sinne der Richtlinie sein.'*® Es
geht allein darum, was der europaische Gesetzgeber in der RL
2004/38/EG unter den Begriff der Sozialhilfe fassen wollte. Und dies sind,

wie oben bereits erlautert, Leistungen die der Existenzsicherung dienen.

Fraglich ist, ob man die Leistungen nach dem SGB Il in zwei
Leistungsarten mit unterschiedlicher Zielsetzung trennen kann.

Der EuGH selbst argumentiert mit der in den Voraussetzungen des 8 7
Abs. 1 SGB Il enthaltenen Erwerbsfahigkeit. 8 7 SGB Il regelt die
Anspruchsvoraussetzungen fur alle Leistungen nach dem SGB I, also
sowohl fur die Leistungen zur Wiedereingliederung, als auch fir jene zur
Sicherung des Lebensunterhaltes. Dass die Erwerbsfahigkeit
Voraussetzung fir alle Leistungen nach dem SGB Il ist, deutet laut EUGH
darauf hin, dass SGB Il - Leistungen generell den Zugang zum
Arbeitsmarkt erleichtern sollen.*® Auch wenn man sich die Entstehung
und das Konzept des SGB Il betrachtet (vgl. Ausfihrungen dieser Arbeit
unter 6.), steht die Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt absolut im
Vordergrund. In Teilen der Literatur wird daher das SGB Il als
verrechtlichte Arbeitsmarktpolitik in direkter Verbindung mit dem Risiko der
Arbeitslosigkeit gesehen'!’, was zu einer einheitlichen Betrachtung des
SGB Il und seiner Leistungen fuhrt Auch wird die Meinung vertreten, es
sei lebensfremd Unionsbirger von einem Teil der Leistungen des SGB Il
auszuschlieRen, ihnen einen anderen Teil aber zuzusprechen.''?

Die Existenz von zwei Grundsicherungssystemen, namlich dem SGB Il
und dem SGB XII, spricht fur eine klare Trennung von reiner Sozialhilfe im

Sinne des SGB XllI und existenzsichernden Leistungen mit dem Ziel der

114 Schreiber, info also, S. 197.

5 Hailbronner, S. 201.

1% EUGH, Rechtssachen C-22/08 und C-23/08, 04.06.2009, Rn. 43, lexitius.
7 valgolio in: Hauck/Noftz, K § 7, Rn. 118.

18 Spellbrink in: Eicher/Spellbrink, § 7, Rn. 18.
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Wiedereingliederung im Sinne des SGB I1.**° Grundsicherungsleistungen
nach dem SGB Il haben nie nur das Ziel die Existenz zu sichern, sondern
sollen immer zu einer Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt und zu
einer Selbsthilfe des Betroffenen flihren. Dies zeigt die ganze Systematik
des SGB Il. Im 8 1 Abs. 2 SGB Il ist ganz konkret der Zweck des SGB II
formuliert, namlich die Unterstitzung des Hilfebedurftigen bei der
Aufnahme einer Erwerbstatigkeit. 8§ 3 Abs. 3 SGB Il regelt, dass
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes denen zur
Wiedereingliederung nachrangig sind und nur dann erbracht werden,
wenn und solange die Wiedereingliederungsmaflinahmen noch nicht
fruchten. Existenzsichernde Leistungen nach dem SGB Il haben demnach
nur voribergehenden Charakter und sollen die Zeit Gberbricken, bis der
Hilfebedurftige wieder eine Erwerbstatigkeit aufnehmen kann. Hier liegt ein
deutlicher Unterschied zu den reinen Sozialhilfeleistungen des SGB XII,
die die Existenz von nicht-erwerbsfahigen Personen auf Dauer sichern
sollen. Auch der in 8 2 SGB Il formulierte Grundsatz des Forderns und die
Sanktionsmal3hahmen bei unzureichender Mitarbeit des Hilfebedurftigen
nach 88 31 — 32 SGB Il lassen nur eine einheitliche Auslegung des
Sozialhilfebegriffs im SGB Il zu. Weigert sich der Hilfebedurftige z. B. an
Eingliederungsmal3inahmen mitzuwirken, mindert sich als Strafe seine
Leistung zur Sicherung des Lebensunterhaltes. ' Die beiden
Leistungsarten sind also untrennbar miteinander verbunden. Sie dienen
vor allem der Eingliederung in den Arbeitsmarkt und stellen somit keine
Sozialhilfe im Sinne des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG dar.

19| SG Baden-Wiirttemberg, L 7 AS 3769/10 ER-B, 25.08.2010, Rn.15,
Landesrechtsprechung B-W.
1208 31 Abs. 1 Nr. 3i.V.m. § 31 a Abs. 1 SGB I.
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6.2.3 Vereinbarkeit eines Leistungsausschlusses mit dem

Primarrecht

Da die Leistungen nach dem SGB Il keine Sozialhilfe im Sinne der RL
2004/38/EG darstellen, ist der Leistungssauschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2
SGB Il anhand des europdischen Primarrechts zu beurteilen. *** Die
Vertrdge der Gemeinschaft bilden das Primarrecht der EU (vgl. 3.1).
Mafgeblich sind der Vertrag Uber die Arbeitsweise der EU (AEUV) und
der Vertrag tber die Entstehung der EU (EU).

6.2.3.1 8§87 Abs.1Satz2Nr.1SGBII

Durch 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 werden alle Auslander von Leistungen nach
dem SGB Il ausgeschlossen, die weder Arbeitnehmer noch Selbstandige
und auch nicht nach 8§ 2 Abs. 3 FreiziigG/EU freiztigigkeitsberechtigt sind.
Das bedeutet, dass neben Arbeitnehmern und Selbstandigen, Personen
einen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il haben, die

* an einer vorubergehenden Erwerbsminderung infolge Krankheit
oder Unfall leiden,

* nach mehr als einem Jahr Erwerbstétigkeit unfreiwillig arbeitslos
geworden sind und dies durch die zustandige Agentur fur Arbeit
bestéatigt wurde oder eine selbstéandige Tatigkeit in Folge von
Umstanden, auf die der Selbstandige keinen Einfluss hatte,
eingestellt werden musste

« eine Berufsausbildung aufnehmen, die mit der friheren
Erwerbstétigkeit in einem Zusammenhang steht, wobei der
Zusammenhang fehlen kann, wenn der Verlust des Arbeitsplatzes
unfreiwillig erfolgte.

Alle anderen Personen sind von Leistungen nach dem SGB I
ausgeschlossen. Der Ausschluss ist befristet auf die ersten drei Monate
des Aufenthalts in Deutschland. Ferner gilt der Ausschluss nicht fir

Auslander, die ein Aufenthaltsrecht nach Kapitel 2 Abschnitt 5 des

121 | SG Baden-Wiirttemberg, L 7 AS 3769/10 ER-B, 25.08.2010, Rn. 16,
Landesrechtsprechung B-W.
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Aufenthaltsgesetzes (AufenthG) haben. Dies betrifft Personen, die aus
volkerrechtlichen, humanitdren oder politischen Grinden einen

Aufenthaltstitel vorweisen kénnen.

Art. 18 AEUV verbietet jegliche Diskriminierung aufgrund der
Staatsangehorigkeit. Dieses Recht besteht jedoch nicht vorbehaltlos,
sondern unterliegt den besonderen Bestimmungen der Vertrage.

Art. 20 AEUV definiert die Unionsbirgerschaft und regelt, dass sich alle
Unionsburger auf die in den Vertrdgen beschriebenen Rechte im Rahmen
der Malinahmen, die unter Anwendung der Vertrdge erlassen wurden,
berufen kdonnen. Es konnen also sekundarrechtliche Schranken fir das
Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV vorliegen. Der EuGH vertritt in
seiner Rechtsprechung die Meinung, dass sich nicht-erwerbstétige
Personen nur dann auf Art. 18 AEUV berufen kdnnen, wenn sie sich fur
eine bestimmte Dauer rechtmaflig im Mitgliedstaat aufgehalten haben
oder eine Aufenthaltserlaubnis besitzen.'??

Ein rechtmalliger Aufenthalt liegt bei Unionsbirgern aufgrund der sich aus
Art. 21 AEUV gewahrleisteten Freizlgigkeit grundsatzlich immer vor.
Unionsbirgern wird von Amts wegen eine Bescheinigung uber ihr
Aufenthaltsrecht ausgestellt. Eine Aufenthaltserlaubnis ist nicht notig.*?®
Art. 21 AEUV steht unter dem Vorbehalt der Bedingungen und
Beschrdnkungen der Vertrage und Durchfihrungsvorschriften. Die
Freizugigkeit von Unionsbirgern wurde sekundarrechtlich Uber die
Freizugigkeitsrichtlinie 883/2004/EG geregelt (vgl. Ausfihrungen unter 5.)
und durch das Freizigigkeitsgesetz/EU in nationales Recht umgesetzt. In
den Art. 6 und 14 Abs. 1 RL 2004/38/EG ist das Aufenthaltsrecht von
Unionsbirgern fur die Dauer von drei Monaten geregelt. Demnach steht
allen Unionsbirgern, unabhangig von ihrem Erwerbstétigkeitsstatus ein
Aufenthaltsrecht zu, solange sie  Sozialhilfeleistungen  nicht
unangemessen in Anspruch nehmen. Nach dem Freizligigkeitsgesetz sind
nicht-erwerbstatige Unionsblrger nur dann freiztigigkeitsberechtigt, wenn

122 FyUGH, C-456/02, 07.09.2004, Rn. 43, lexitius.
123 § 5 Abs. 1 FreiziigigG.
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sie Uber ausreichende Existenzmittel und einen Krankenversicherungs-
schutz verfiigen.' Ein Nachweis ist bei der Einreise jedoch nicht zu
erbringen. Der Gesetzgeber geht vielmehr vom Vorliegen der
Voraussetzungen aus, solange nichts Anderweitiges bekannt ist. In der
Literatur wird die Nicht-Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen als
Hinweis auf ausreichende Existenzmittel gewertet.”* Wird innerhalb der
ersten funf Jahre des Aufenthalts Sozialhilfe beantragt, kann die
Auslanderbehodrde den Fortbestand des Aufenthaltsrechts priifen*®® und
ggf. eine Ausweisungsverfiigung gemald 8 6 Abs. 1 FreizigG/EU erteilen.
Die Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen darf aber nie automatisch
zu einem Wegfall des Aufenthaltsrechts fiihren.**” Es muss immer eine
Einzelfallprifung erfolgen, welche sich damit auseinander setzt, ob die
Inanspruchnahme von Sozialhilfe unangemessen ist. Personen, die sich
zur Arbeitssuche nach Deutschland begeben haben, sind gemali § 2 Abs.
1 Nr. 1 FreizugigG/EU bedingungslos freizligigkeitsberechtigt.

Den Ausfuihrungen zu Folge ist jeder Unionsburger freiztigigkeitsberechtigt
und hat damit einen rechtmaRigen Aufenthalt in Deutschland, so lange
keine Ausweisungsverfugung gegen ihn vorliegt. Die vom EuGH
angegebene ,bestimmte Dauer” ist nicht weiter definiert.

Der Ausschluss des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il ist unter Einhaltung der
gemeinschaftsrechtlichen  Grenzen und am Grundsatz  der
VerhaltnismaRigkeit zu messen.’?® Zweck des Leistungsausschlusses des
8 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il ist die Abwendung eines Sozialtourismus.
Fraglich ist, ob ein zeitlich starrer Leistungsausschluss von drei Monaten
verhaltnismaRig ist. Sieht man die zeitliche Vorgabe als Ausformung der
Anspruchsvoraussetzung des gewohnlichen Aufenthalts im Sinne des 8§ 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB 11'*°, so entspricht diese nicht dem Grundsatz der

VerhéltnismaRigkeit. Verhaltnismafig ist ein Eingriff dann, wenn er

1?84 Satz 1 FreizugigG.

125 Renner, § 4, 4.1.2.2.

126 Renner, § 5, 5.4.

12T EUGH C-456/02, 07.09.2004, Rn. 45, lexitius; Art. 14 Abs. 3 RL 2004/38/EG.
128 EUGH C-408/03, 23.03.2006, Rn. 39, lexitius.

129 Husmann, S. 656.
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geeignet, erforderlich und angemessen ist.**° Die Drei-Monats-Regelung
ist zwecktauglich zur Verhinderung eines Sozialtourismus. Auch ist ein
Leistungsausschluss fir eine gewisse Dauer erforderlich, da kein geringer
eingreifendes Mittel den Zweck genauso gut erfillen wirde. Es ist
allerdings fraglich, ob eine starre zeitliche Regelung angemessen ist.
Hierzu ist das Interesse des Unionsburgers auf Gleichbehandlung mit dem
Zweck der Verhinderung eines Sozialtourismus abzuwagen. Art. 18 AEUV
verlangt als Grundrecht eine &ufRerst restriktive Auslegung seiner
Beschrankungen.®! Wann eine Person ihren gewshnlichen Aufenthalt in
einem Staat hat, ist im 8 30 Abs. 3 Satz 2 SGB | geregelt. Danach liegt ein
gewohnlicher Aufenthalt vor, wenn sich erkennen lasst, dass die Person
an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur voribergehend verweilt.
Dieses Kriterium lasst sich nicht an einem bestimmten Zeitraum
festmachen, sondern ist im Einzelfall zu ermitteln.

Der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2Nr. 1 SGB 1l ist somit nicht

mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar.

6.2.3.2 87 Abs.1Satz2Nr.2SGBIl

Hiernach sind von den Leistungen nach dem SGB Il Auslander und deren
Familienangehorigen ausgenommen, die sich allein zum Zweck der
Arbeitsuche in Deutschland aufhalten. Eine zeitliche Befristung gibt es
nicht. Der Begriff der Arbeitsuche wird im SGB Il definiert. Nach § 15 Satz
2 SGB Il sind Arbeitsuchende Personen, die eine Beschaftigung als
Arbeitnehmer suchen. Nicht erfasst sind selbstandige Téatigkeiten. Dieses
Verstandnis des Arbeitsuchenden ist auch im Bezug auf das SGB Il und
das Gemeinschaftsrecht anzuwenden.**?

Auch im Fall des Leistungsausschlusses nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB Il ist das Primarrecht der EU als Mal3stab fiir die Rechtmafigkeit des
Ausschlusses heranzuziehen, da SGB IlI-Leistungen nicht unter den
Sozialhilfebegriff des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG fallen. Neben den

30 Maurer, § 7, Rn. 23.
31 5G Berlin, S 37 AS 1403/08, 29.02.2008, Rn. 18, juris.
132 Hessisches LSG, L 9 AS 44/07 ER, 13.09.2007, Rn. 42, juris.
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Artikeln 12 und 18 AEUV, beinhaltet auch Art. 45 AEUV Rechte fur
Arbeitsuchende. In Art. 45 Abs. 3 b) wird Arbeitnehmern das Recht
gewahrt, sich zum Zwecke des Bewerbens im Mitgliedstaat frei zu
bewegen. Das Priméarrecht steht unter dem Vorbehalt sekundarrechtlicher
Regelungen.

In Art. 7 Abs. 1 b) der RL 2004/38/EG wird Personen, die weder
Arbeitnehmer noch Selbstandige sind, ein Aufenthaltsrecht fir mehr als
drei Monate zugestanden, wenn sie Uber ausreichende Existenzmittel und
einen Krankenversicherungsschutz verfiigen. Eine Inanspruchnahme von
Sozialhilfeleistungen  steht dem  Aufenthaltsrecht  grundsatzlich
entgegen.'® Uber Art. 14 Abs. 4 b) steht Arbeitsuchenden jedoch ein
Ausweisungsschutz zu, so lange sie nachweisen konnen, dass sie
weiterhin Arbeit suchen und auch eine Aussicht auf Einstellung haben.
Nach 8§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizligigG/EU steht Arbeitsuchenden ein
bedingungsloses Freiziigigkeitsrecht zu, das durch § 4 FreizligigG/EU an
die Voraussetzung der ausreichenden Existenzmittel und des
Krankenversicherungsschutzes geknupft wird.

Laut EuGH fallen alle Arbeitsuchenden unter den Schutz des Art. 45
AEUV (ex-Art. 39 EGV)."* Es ist den Mitgliedstaaten jedoch erlaubt, die
Gewaéhrung von Leistungen vom Nachweis der tatsachlichen Verbindung
des Hilfebediirftigen zum nationalen Arbeitsmarkt abhangig zu machen.**
Da es sich bei den Leistungen des SGB I, wie oben unter 6.2.2 erlautert,
um Leistungen zur Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt handelt, wird
in der neuesten Rechtsprechung die Meinung vertreten, dass ein Antrag
auf SGB ll-Leistungen den Willen des Betroffenen dokumentiert, eine
Beschaftigung aufzunehmen.*®® Da Unionsbiirger einen unbeschrankten
Arbeitsmarktzugang in Deutschland haben, liegt eine begrindete Aussicht

auf Einstellung grundsatzlich immer vor.**” Eine Ausnahme besteht fiir die

133 Art. 14 Abs. 2 RL 2004/38/EG.

13 EUGH, Rechtssachen C-22/08 und C-23/08, 04.06.2009, Rn. 36, lexitius.

135 EUGH, Rechtssachen C-22/08 und C-23/08, 04.06.2009, Rn. 38, lexitius.

1% | SG Berlin-Brandenburg, L 34 AS 92/11 B ER + L 34 AS 112/11 B PKH,
28.02.2011, S. 5, verdffentlicht: Informationsverbund Asyl und Migration.

137 SG Berlin, S 37 AS 1403/08, 29.02.2008, Rn. 32, juris.
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beiden zuletzt der EU beigetretenen Staaten Bulgarien und Ruménien. Fur
diese beiden gilt noch die siebenjahrige Ubergangsfrist fur die
Arbeitnehmerfreizuigigkeit. '*® Birger dieser Staaten diirfen nach § 284
Abs. 1 SGB Il nur mit Genehmigung der Bundesagentur fur Arbeit eine
Beschaftigung austben. Da der Arbeitgeber hierbei nachweisen muss,
dass er fir die Arbeitsstelle keinen bevorrechtigten, deutschen
Arbeitnehmer finden kann, kann die Arbeitsgenehmigung folglich erst
erteilt werden, wenn ein Arbeitgeber seine Einstellungsbereitschaft
bekundet. Der bloRe Wille sich eine Arbeit zu suchen oder die Aussicht auf
Einstellung gentigen hier nicht.

In der Literatur wird, gestutzt auf die Uberwiegende Rechtsprechung, die
Meinung vertreten, dass der Leistungsausschluss sich nur dann
anwenden lasst, wenn der Unionsburger bei Einreise schon das Ziel der
Arbeitsuche vor Augen hatte, bzw. wenn es sich um die erstmalige
Einreise eines Arbeitsuchenden nach Deutschland handelt.*® Begriindet
wird dies damit, dass Art. 14 Abs. 4 b) von Unionsburgern spricht, die ,in
das Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats eingereist sind, um Arbeit
zu suchen®. In der Bundestags-Drucksache zum Gesetzesentwurf der
Anderung des SGB I, wird die Formulierung des ,erstmals in Deutschland
Arbeit suchenden EU-Biirgers [...]* verwendet.’*® Dass sich aus diesen
Formulierungen eine Reduktion des Leistungsausschlusses auf die
genannten Tatbestande ableiten lasst, wird in Teilen der Literatur
verneint.**! Diese Frage zu klaren, ist jedoch hier nicht von Bedeutung.
Der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il muss mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar sein. Art. 18 i.V.m. Art. 21 Abs. 1 AEUV
gewahrleisten den Unionsburgern Gleichbehandlung. Der Leistungsaus-
schluss des 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il knupft rein an die Staats-
angehorigkeit an und stellt somit eine verbotene Diskriminierung im Sinne

des europaischen Gemeinschaftsrechts dar. Die Diskriminierung ist auch

138 Bundesagentur fur Arbeit, Merkblatt 7, siehe Anlage 11, S. 20.

139 valgolio in: Hauck/Noftz, K § 7, Rn. 123.
% BT-Drucksache 16/688, 15.02.2006, S. 13.
% Spellbrink in: Eicher/Spellbrink, § 7, Rn. 19.
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nicht durch objektive Grinde gerechtfertigt. Zwar dient der
Leistungsausschluss der Verhinderung eines Sozialtourismus und schutzt
somit vor einseitiger Belastung der Sozialleistungssysteme einzelner
Lander, er bewegt sich aber nicht im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit. Es
scheitert schon an der Erforderlichkeit der MalRnahme. Es gibt mildere
Mittel als einen unbefristeten, kompletten Leistungsausschuss um die
Verbindung zum Arbeitsmarkt zu beurteilen und einen Sozialtourismus
auszuschlieRen.'*?

Auch wird argumentiert, dass sich Arbeitsuchende nie allein zum Zweck
der Arbeitsuche in Deutschland aufhalten, sondern sich immer auch auf
das allgemeine Freizugigkeitsrecht aus Art. 21 AEUV berufen kann und
von daher schon vom Wortlaut des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il her

nicht von diesem erfasst werden.*®

7. Europdisches Fursorgeabkommen

Das Europaische Flrsorgeabkommen wurde am 11.12.1953 von den
Mitgliedern des Europarates unterzeichnet. Signatarstaaten sind alle EU-
Staaten, die vor 2004 Mitglied der EU waren, mit Ausnahme von
Osterreich, und zudem noch Estland, welches seit 01.05.2004
Mitgliedstaat der EU ist, sowie die Nicht-EU-Staaten Island, Norwegen und
die Turkei.

In seinem Urteil vom 19.10.2010 erklart das Bundessozialgericht den
Leistungsausschluss des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il auf
Staatsangehoérige eines Signatarstaates fir nicht anwendbar, da diese
sich auf das Gleichbehandlungsgebot des Art. 1 EFA berufen kdnnen. ***
Durch das EFA verpflichten sich die unterzeichnenden Staaten den
Birgern der anderen Unterzeichner-Staaten, die sich erlaubt in ihrem

Staat aufhalten und hilfebedirftig sind, in gleicher Weise wie ihren

142 Schreiber, info also 5/2009, S. 199.
13 Husmann, S. 656.
1% BSG, B 14 AS 23/10, 19.10.2010, Rn. 16 + 21.
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eigenen Staatsangehdrigen Leistungen der sozialen und

Gesundheitsfiirsorge zukommen zu lassen.**

Was unter dem Begriff der Firsorge zu verstehen ist, wird in Art. 2 a. .
EFA definiert. Demnach wird als Fursorge im Sinne des Abkommens ,jede
Fursorge bezeichnet, die jeder der VertragsschlieRenden nach den in dem
jeweiligen Teile seines Gebietes geltenden Rechtsvorschriften gewahrt
und wonach Personen ohne ausreichende Mittel die Mittel fur ihren
Lebensbedarf sowie die Betreuung erhalten, die ihre Lage erfordert.“ Ob
Leistungen nach dem SGB Il auch unter diesen Firsorgebegriff fallen ist
fraglich. Nach dem Wortlaut des Art. 2 b. EFA findet das EFA nur auf die
in Anhang | und Il aufgefiihrten Rechtsvorschriften Anwendung. Dort ist
neben Regelungen des SGB VIII und des Gesetzes zur Bekampfung von
Geschlechtskrankheiten nur das nicht mehr geltende BSHG aufgefiihrt.**
Gemall Art. 16 b. EFA sind die Signatarstaaten verpflichtet, dem
Generalsekretar des Europarates Anderungen in der Gesetzgebung, die
Anhang | betreffen bzw. neue Rechtsvorschriften, die im Bezug zum
Anhang stehen, mitzuteilen. Dies ist bisher nicht erfolgt. Laut BSG sind die
Aufzahlungen im Anhang allerdings rein deklaratorisch’*’, weshalb aus
der Nicht-Anpassung an die neue Gesetzeslage auch nicht der Schluss
gezogen werden konne, das EFA fande auf das SGB Il keine
Anwendung. Vielmehr sehen Teile der Rechtsprechung das SGB Il als
Nachfolgegesetz des BSHG, auch wenn die Leistungen der beiden
Gesetze nicht identisch sind. **® Sie setzen beide keine vorherige
Beitragszahlung oder Versicherungszeiten voraus, stimmen in ihrer Hohe

% und orientieren sich am Bedarf.**°

iberein®*
Wie oben bereits ausfuhrlich erlautert, ist das SGB Il aber gerade kein

reines Nachfolgegesetz des BSHG, sondern hat arbeitsmarktpolitischen

% Art. 1 EFA.

4% | SG Berlin-Brandenburg, L 34 AS 1350/09 B ER, 23.12.2009, Rn. 11, juris.
T BSG, B 14 AS 23/10, 19.10.2010, Rn. 34.

148 | SG Berlin-Brandenburg, L 10 AS 1801/09, 11.11.2009, Rn. 31, juris.

49| SG Berlin-Brandenburg, L 10 AS 1801/09, 11.11.2009, Rn. 31, juris.

%0 BSG, B 14 AS 23/10, 19.10.2010, Rn. 33.
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und existenzsichernden Charakter. Es enthalt Vorschriften zur
Arbeitsférderung, die zuvor im SGB Il und nicht im BSHG geregelt
wurden. Die Leistungen des SGB Il sind nur einem bestimmten
Personenkreis zugénglich, namlich den erwerbsfahigen Hilfebediirftigen*>*
und sind somit auch nicht mit dem BSHG vergleichbar.

Die Hauptaufgabe des SGB Il liegt nicht in der Sicherung des
Lebensunterhaltes, sondern in der Wiedereingliederung in Arbeit. Im EFA
selbst ist in der Definition der Flrsorge aber von Mitteln zum
Lebensunterhalt die Rede.® Gegen eine, das SGB Il einbeziehende
Auslegung des Fursorgebegriffs spricht auch, dass die deutsche
Regierung dem EFA nicht vollig vorbehaltlos zugestimmt hat, sondern
konkrete Sachverhalte aus dem Anwendungsbereich ausgenommen
hat.’>® Eine neue Rechtsvorschrift einfach in den Anwendungsbereich mit
einzubeziehen, ohne zu wissen, ob in ihrem Rahmen evtl. Vorbehalte

eingerdumt worden waéren, ist nicht sinnvoll.

51§ 7 Abs. 1 Nr. 2 SGB Il.
2 Art. 2 a. i. EFA.
193 | SG Berlin-Brandenburg, 23.12.2009, Rn. 12, juris.
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8. Fazit

Die Frage ,Konnen Unionsbirger von Leistungen nach dem SGB I
ausgeschlossen werden?* wird in Rechtsprechung und Literatur sehr
kontrovers diskutiert. Bei der genaueren Untersuchung des 8§ 7 Abs. 1
Satz 2 SGB Il kommt man jedoch zu dem Ergebnis, dass eine
Leistungsausschluss nicht méglich ist.

Durch die Einfuhrung der Unionsbirgerschaft und die Ausweitung der
Freizugigkeit auf nicht-erwerbstatige Unionsbirger wird die Tendenz des
europaischen Gesetzgeber und der Mitgliedstaaten der EU deutlich, aus
einer einst rein wirtschaftlichen Gemeinschaft eine ,tatséachliche® zu
machen, in der die Mitgliedstaaten solidarisch flreinander einstehen.
Natirlich kann es nicht sein, dass einige Staaten dadurch ausgenutzt und
finanziell viel starker belastet werden als andere, weshalb ein Ausschluss
fur Sozialhilfeleistungen nicht generell verneint werden kann. Er hat sich
aber im Rahmen des Gemeinschaftsrechts und im Rahmen der
Verhéaltnismaligkeit zu bewegen.

8§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il soll eine Ausgestaltung des Art. 24 Abs. 2 der RL
2004/38/EG sein. SGB Il —Leistungen fallen jedoch nicht unter den dort
verwendeten Sozialhilfebegriff, da sie als Hauptziel die Wiederein-
gliederung in den Arbeitsmarkt verfolgen. Auch ist 8 7 Abs. 1 Satz 2 SGB
[I' nicht mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar, da weder der starre
zeitiche Rahmen des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II, noch der
unbegrenzte Ausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il dem
VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz genigen.

Der besondere Charakter der Leistungen nach dem SGB II, schliel3t diese
allerdings auch vom  Anwendungsbereich des Européaischen
Fursorgeabkommens aus, was im Ergebnis aber keine Auswirkungen hat.
Unionsbirger koénnen nicht von Leistungen nach dem SGB i

ausgeschlossen werden.
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