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Die Grenzen von Freizugigkeit und
Solidaritat — Der Ausschluss von
EU-Burgern aus der Grundsicherung
far Arbeitsuchende

Die Debatte um die Vor- und Nachteile der Freiziigigkeit von EU-Biirgern in der Euro-
péischen Union wird in Deutschland hiufig unter dem Gesichtspunkt von Armutszuwan-
derung bzw. ,,Sozialtourismus® und daraus resultierenden Belastungen der Sozialsysteme
gefithrt. Nicht erwdhnt wird dabei, dass das deutsche Sozialrecht z. B. im Bereich des
SGB II - der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende — unter bestimmten Voraussetzungen
EU-Biirger vom Leistungsbezug ginzlich ausnimmt und ,,Sozialtourismus® insoweit gar
nicht moglich ist. Ob dieser Ausschluss unionsrechtlich wie verfassungsrechtlich zuldssig
ist, ist umstritten. Das Recht auf Zugang zu sozialer Sicherung ist ein Menschenrecht,
dessen Einschrankung unter erheblichem Rechtfertigungszwang steht, so auch die Aus-
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schlussregelungen des SGB II.

NADINE ABSENGER, FLORIAN BLANK

1. Einleitung

Innerhalb der EU steht grundsitzlich allen EU-Biirgern das
Recht zu, sich in anderen Mitgliedstaaten frei zu bewegen,
aufzuhalten und dort ihren Wohnsitz zu haben. Dies garan-
tieren Artikel 20, 21 des Vertrages {iber die Arbeitsweise der
Europiischen Union (AEUV). Dariiber hinaus besteht als
Ausfluss des freien Binnenmarktes innerhalb der EU die so-
genannte Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV); dies-
beziigliche Beschrankungen fiir Arbeitnehmer aus Kroatien
gelten noch bis Juni 2015. Das Recht, sich in einem anderen
EU-Mitgliedstaat aufzuhalten, besteht nach der EU-Freizii-
gigkeitsrichtlinie 2004/38/EG grundsitzlich fiir drei Monate
— fiir einen ldngeren Zeitraum nur dann, wenn der EU-Biir-
ger im Aufnahmestaat Arbeitsuchender, Arbeitnehmer bzw.
Selbststandiger ist oder fiir sich und seine Familienangeho-
rigen tber ausreichende Existenzmittel und Krankenversi-
cherungsschutz verfiigt, folglich keine Sozialhilfeleistungen
des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen muss."
Nach den EU-Erweiterungen von 2004 und 2007 mach-
te Deutschland von der Option Gebrauch, fiir eine Uber-
gangszeit an Freiziigigkeitsbeschrankungen festzuhalten.
Deren Wegfall fiel zusammen mit einem Anstieg der Mi-
gration nach Deutschland, was zu vermehrten Diskussionen
tiber die mégliche Belastung der deutschen Sozialsysteme
durch die Inanspruchnahme von Leistungen durch EU-
Biirger fithrte. Die Debatte in Medien, Politik und Wissen-

schaft betonte dabei sowohl die Vorteile der Migration als
auch tatsichliche oder vermeintliche Belastungen der sozi-
alen Sicherungssysteme bis hin zu Vorwiirfen von ,,Sozial-
tourismus“ und entsprechenden Vorschldgen zu dessen
Bekdampfung. Beispielhaft seien die Zeitungsiiberschriften
»Einwanderer fiillen die Konten der Krankenkassen“ (FAZ
Nr. 12, 15.1.2015, S. 17) einerseits und ,,Hartz IV ist ein
Anreiz, hier zu tiberwintern“ (Die Welt online, 14.1.2014)*
andererseits genannt. In der Politik forderte die CSU im
Hinblick auf Sozialleistungsmissbrauch Anfang 2014: ,Wer

«3

betriigt, der fliegt“’ - Wiedereinreisesperren fiir Sozialleis-
tungsbetriiger miissten eingefiithrt werden; zudem solle
dafiir gesorgt werden, dass Ausldndern in den ersten drei
Monaten ihres Aufenthalts in Deutschland Sozialleistungen,

insbesondere das Kindergeld, gestrichen werde. >

1 Siehe Art. 6, 7 sowie Erwagungsgrund 10 der RL 2004/38/
EG, die die Bedingungen, unter denen Unionsbiirger und
ihre Familienangehdrigen das Recht auf Freiziigigkeit und
Aufenthalt innerhalb des Hoheitsgebiets der Mitgliedstaa-
ten geniel3en, regelt.

2 Siehe http://www.welt.de/politik/deutschland/article 123840
436/Hartz-IV-ist-ein-Anreiz-hier-zu-ueberwintern.htm.

3 Siehe dazu z. B. http://www.sueddeutsche.de/politik/

wegen-bulgarien-und-rumaenien-csu-plant-offensive-
gegen-armutsmigranten-1.1852159.
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Die Bundesregierung richtete Anfang 2014 einen Staats-
sekretdrs- Ausschuss ein, der sich mit der Inanspruchnahme
von Sozialleistungen durch EU-Biirger beschiftigte. Der im
August 2014 erschienene Abschlussbericht enthalt neben
zahlreichen Statistiken Vorschldge fiir eine Reform des Frei-
ziigigkeitsgesetzes, um Sozialmissbrauch sowie Belastungen
der Sozialsysteme durch Armutszuwanderung Einhalt zu
gebieten.* Konkrete Hinweise auf einen Sozialleistungsmiss-
brauch konnte der Bericht allerdings kaum liefern. Die ge-
planten Gesetzesdnderungen sind Ende 2014 verabschiedet
worden und bereits in Kraft getreten (BGBIL. 2014, I
S. 1922ff.). Nun diirfen sich beispielsweise arbeitsuchende
EU-Biirger nicht mehr unbegrenzt, sondern grundsétzlich
nur noch sechs Monate zur Arbeitsuche in Deutschland
authalten.’ In manchen Fillen konnen zudem befristete
Wiedereinreisesperren verhdngt werden.

Die um das Thema Zuwanderung gefiihrten Debatten
vermitteln hdufig den Eindruck, EU-Biirger, die sich in
Deutschland aufhalten, hitten ohne Weiteres Zugang zu So-
zialleistungen. Im Rahmen der Debatten findet die Tatsache,
dass Deutschland - anders als die Mehrheit der anderen
EU-Mitgliedstaaten - EU-Biirger in bestimmten Bereichen
explizit und teilweise dauerhaft vom Zugang zu Sozialleis-
tungen ausschlief3t, hdufig keine Erwdhnung. Dies betrifft
insbesondere die im SGB II geregelte Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende, also das Arbeitslosengeld II (,,Hartz IV).
Ausgeschlossen vom Bezug der Grundsicherung nach
SGB II sind gemdfy § 7 12 Nr. 1 und Nr. 2 SGB II
- Auslinder, die nicht Arbeitnehmer oder Selbststindige

sind,® fiir die ersten drei Monate ihres Aufenthalts, sowie
— Auslander, die allein zur Arbeitsuche in Deutschland sind,
dauerhaft.”

Die Rechtmifigkeit dieses Ausschlusses ist umstritten. Auch
die Richter der deutschen Sozialgerichtsbarkeit sind sich
uneinig — es bestehen verfassungs- und unionsrechtliche
Bedenken. Fragen der Unionsrechtskonformitat wurden
dem Europdischen Gerichtshof (EuGH) bereits vorgelegt;
erste Entscheidungen des EuGH liegen vor, weitere werden
zeitnah erwartet. Das Problem betrifft nicht nur die Grund-
sicherung fiir Arbeitsuchende, sondern auch die Sozialhil-
fe nach SGB XII, denn auch § 23 III SGB XII sieht einen
entsprechenden Ausschluss vor.*

Der Beitrag widmet sich der Frage der Rechtmifligkeit
des Ausschlusses von EU-Biirgern aus der Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende. Er weist darauf hin, dass sich Deutsch-
land durch Unterzeichnung der européischen Vertrdge und
internationaler Abkommen zur Solidaritat auch gegeniiber
Migranten verpflichtet hat, die nicht beim Zugang zu Sozi-
alleistungen enden kann, denn der Zugang zu Sozialleis-
tungen und sozialen Sicherungssystemen ist ein soziales
Menschenrecht. Einschrankungen von Menschenrechten,
so auch die Ungleichbehandlung von EU-Biirgern beim
Zugang zu Leistungen des SGB I1, stehen unter erheblichem
Rechtfertigungszwang und stellen bisher im deutschen
Recht auch weitgehend eine Ausnahme dar. Der Konflikt

um die Verweigerung von Leistungen der Grundsicherung
fir Arbeitsuchende verweist auf Inkonsistenzen im deut-
schen Recht, resultierend aus dem Doppelcharakter der
SGB-II-Leistungen - Existenzsicherung und Arbeitsforde-
rung -, der auch fiir die Frage der Rechtméfligkeit der Aus-
schlussregelungen des SGB II eine wichtige Rolle spielt. Er
verweist aufSerdem auf Inkonsistenzen im Unionsrecht und
auf eine uneinheitliche EuGH-Rechtsprechung. Es zeigt
sich, dass die in der innerdeutschen Debatte teilweise
zentrale Einschitzung des SGB II als Instrument der akti-
vierenden Arbeitsmarktpolitik mitsamt der mit dem Leis-
tungsbezug verbundenen Verpflichtung zur Arbeitsmarkt-
beteiligung im européischen Diskurs teils deutlich anders
betont wird.

2. Sozialleistungen als soziale Rechte
und Menschenrechte — volkerrecht-
liche Gewihrleistung

Der Zugang zu Sozialsystemen gilt als ein soziales Recht.
Soziale Rechte sind Leistungsanspriiche zur Befriedigung
elementarer Bediirfnisse; sie beinhalten die Zuteilung und
Gewihrung von Mitteln (Eichenhofer 2014a, S. 2). Soziale
Rechte werden heute als Teil der Menschenrechte gesehen,
das heifit als Rechte, die die Existenz und Wiirde des Men-
schen unabhéngig von der Staatsbiirgerschaft gewdhrleisten
sollen (Mikkola 2014; s. hierzu auch Morris in diesem Heft).
Auf nationaler Ebene sind soziale Rechte das Fundament
einer der sozialen Gerechtigkeit verpflichteten Rechtsord-
nung und gelten als Kern moderner Sozialstaatlichkeit (vgl.
Marshall 1964; Blank 2011; Eichenhofer 2014a, S. 9). Ein
Ausschluss von Personen vom Zugang zu Grundsicherungs-
leistungen liegt quer zu nationalen wie auch internationalen
Vorstellungen einer universellen, existenzsichernden Absi-
cherung.

4 Siehe zum Abschlussbericht https://www.bmi.bund.de/
SharedDocs/Downloads/DE/Broschueren/2014/abschluss-
bericht-armutsmigration.pdf?__blob=publicationFile.

5 Zu Bedenken hinsichtlich der Unionsrechtskonformitat
dieser Neuregelung siehe Nazik/Ulber (2015), S. 373.

6 Nicht vom Ausschluss des 8 712 Nr. 1 SGB |l erfasst sind
zudem EU-Biirger, die aufgrund von § 2 Il Freiziigigkeits-
gesetz freizligigkeitsberechtigt sind.

7 Dies betrifft auch immer die Familienangehdrigen, die im
Weiteren nicht mehr eigens erwahnt werden.

8 Zu Ausnahmen vom Ausschluss aufgrund der Geltung
des Europaischen Flirsorgeabkommens (EFA) in diesem
Kontext siehe EFA und LSG Hamburg 1.12.2014 - L 4 AS
444/14 B ER.



Das Bundesverfassungsgericht leitet aus der verfassungs-
rechtlich garantierten, unantastbaren Menschenwiirde
(Art. 1 Grundgesetz [GG]) das Recht jedermanns auf Ge-
wihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums
ab. Der Anspruch auf Gewihrleistung dieses Minimums
umfasse sowohl die physische Existenz des Menschen, wie
Nahrung, Kleidung, Hausrat, Unterkunft, Heizung, Hygie-
ne und Gesundheit, als auch die Sicherung der Méglichkeit
zur Pflege zwischenmenschlicher Beziehungen und zu ei-
nem Mindestmaf} an Teilhabe am gesellschaftlichen, kultu-
rellen und politischen Leben.’

Uber das Verfassungsrecht hinaus hat sich Deutschland
zu internationalen Regelwerken bekannt, die der Gewidhr-
leistung von Menschenrechten dienen (vgl. zum Folgenden
auch Frerichs 2014a). Das Recht auf soziale Sicherheit, aber
auch das Recht auf Nahrung und Gesundheit, waren schon
1948 in der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte
verankert. Diese Charta der Vereinten Nationen begriindet
biirgerliche, politische und soziale Rechte, die Menschen
um ihrer Wiirde willen unabhéngig von Rasse, Geschlecht
oder Nationalitit zustehen. ,,Diese internationale Konven-
tion gewdhrleistet zwar keine unmittelbar von den Indivi-
duen einklagbaren Rechtsanspriiche [...], aber doch eine
Selbstverpflichtung der sie ratifizierenden Staaten gegeniiber
ihren Biirgern, diese Rechte nach ihren Méglichkeiten zu
gewihrleisten (Kaufmann 2003, S. 40).

Dariiber hinaus hat die Bundesrepublik weitere inter-
nationale Vertragswerke unterzeichnet, die die Politik in
unterschiedlichem Mafe vélkerrechtlich binden (vgl. Kauf-
mann 2003, S. 40). In Bezug auf soziale Rechte sind dies u.a.
der Internationale Pakt {iber wirtschaftliche und kulturelle
Rechte, die Européische Sozialcharta, verschiedene ILO-
Ubereinkommen sowie die Europdische Menschenrechts-
konvention. Die darin enthaltenen Rechte stehen anders als
Staatsbiirgerrechte grundsitzlich allen Menschen unabhian-
gig von ihrer Staatsangehorigkeit zu. Die fiir Deutschland
verbindlichen ILO-Ubereinkommen Nr. 102 iiber die Min-
destnormen der Sozialen Sicherheit von 1952 sowie Nr. 128
iiber Leistungen bei Invaliditit und im Alter von 1967 sehen
die Gewahrung von Leistungen bei Arbeitslosigkeit, Inva-
liditat und Alter vor (Hoffer/Bodemer 2013). Auch die fiir
Deutschland verbindliche Europdische Menschenrechts-
konvention (EMRK) enthilt einige im Kontext des Zugangs
von EU-Biirgern zu Sozialleistungen relevante Regelungen.
Sie gewdhrt zwar grundsitzlich keine Leistungsrechte und
bietet damit keinen Schutz vor Armut, Krankheit, Obdach-
losigkeit und Arbeitslosigkeit; jedoch hat der Gerichtshof
fiir Menschenrechte in den letzten Jahren grundlegende
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten im Bereich sozialer
Sicherung aus dem Diskriminierungsverbot des Art. 14
EMRK abgeleitet (Frerichs 2014a, S. 218).

Der Ausschluss von Menschen ohne ausreichende eige-
ne Existenzmittel vom Zugang zu Sozialleistungen erscheint
daher trotz des weiten Spielraums, der dem deutschen
Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Sozialsysteme zu-
steht, rechtfertigungsbediirftig."’ Auch ein Blick in das fiir

Deutschland verbindliche Unionsrecht lasst Zweifel an der
Zuléssigkeit der derzeitigen Ausschlussregelungen des
§ 712 SGB II aufkommen.

3. Unionsrechtliche Regelungen -
Gleichbehandlung von EU-Biirgern

Art. 34 der Européischen Grundrechtecharta (Europ. GRC)
sieht bei rechtméfligem Aufenthalt das Recht auf Zugang
zu Leistungen der sozialen Sicherheit und sozialen Diensten
nach Mafigabe des Unionsrechts und der einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten vor. Zudem sind
dort die Rechte auf soziale Unterstiitzung sowie auf Unter-
stlitzung fiir Wohnung vorgesehen, die allen, die nicht tiber
ausreichende Mittel verfiigen, ein menschenwiirdiges Da-
sein sichern sollen.

Der Ausschluss von EU-Biirgern aus der Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende erscheint insbesondere unter Dis-
kriminierungsaspekten rechtfertigungsbediirftig. Gemif3
Art. 3 EUV bekampft die EU soziale Ausgrenzung sowie
Diskriminierungen und férdert soziale Gerechtigkeit sowie
sozialen Schutz. Soziale Gerechtigkeit ist grundsitzlich der
Gleichheit verpflichtet (Eichenhofer 2014a, S. 9). Gemif3
Art. 18 AEUV ist jede Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit verboten; Ungleichbehandlungen be-
diirfen der Rechtfertigung (s. auch Greiser 2014, S. 19ff.).
Gleiches regelt Art. 21 II der Europ. GRC. Die durch
Art. 45 AEUV garantierte Arbeitnehmerfreiziigigkeit sta-
tuiert das Verbot jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhen-
den unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer in
Bezug auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeits-
bedingungen und verbietet zudem Beschriankungen, die den
Zugang zum Arbeitsmarkt unangemessen erschweren. Da-
riiber hinaus dient die Verordnung zur Koordinierung der
Leistungen der sozialen Sicherheit der Gewiéhrleistung glei-
cher Rechte und Pflichten von EU-Biirgern und Staatsan-
gehorigen eines Mitgliedstaates (Art. 4 VO 883/2004/EG).
Weiter regelt die Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/38/EG in
Art. 24 I die Bedingungen, unter denen Unionsbiirger und
ihre Familienangehorigen das Recht auf Freiziigigkeit ~ »

9 BVerfG 9.2.2010 — 1 BvL 1/09, Rn. 134f.; auch BVerfG
23.7.2014 - 1 BvL 10/12.

10 Vgl. Frerichs (2014a, S. 222): ,,Der Gesetzgeber hat bei der
Ausgestaltung von sozialen Sicherungssystemen eine
Vielzahl volkerrechtlicher Bestimmungen zu beachten.
Deren Reichweite ist mit Riicksicht auf die weiten Gestal-
tungsspielrdaume der einzelnen Nationalstaaten im Bereich
der gewédhrenden Staatstatigkeit aber nur gering ausge-
pragt. Wesentliche Beschrankungen erfahrt der Gesetz-
geber insbesondere durch Gebote der Gleichbehandlung
von Ausléandern mit Inlandern”
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und Aufenthalt genieflen, und schreibt insoweit grundsétz-
lich die gleiche Behandlung von EU-Biirgern und Staatsan-
gehorigen des Aufnahmestaats vor.

Ausnahmen vom Gleichbehandlungsgrundsatz sind im
Hinblick auf den Zugang zu Sozialleistungen nur begrenzt
zulédssig. Das Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV
lasst Ungleichbehandlungen aufgrund der Staatsangehorig-
keit grundsétzlich nur zu, wenn eine Gleichbehandlung beim
Zugang zu Leistungen das nationale Sozialhilfesystem un-
angemessen belasten wiirde (Greiser 2014, S. 21). Die Ar-
beitnehmerfreiztigigkeit des Art. 45 AEUV kann grundsitz-
lich nur aus zwingenden Griinden des Allgemeinwohls bzw.
der offentlichen Ordnung eingeschrankt werden; rein finan-
zielle Erwdgungen der Mitgliedstaaten gentigen nicht ohne
Weiteres. Die VO 883/2004/EG gestattet Ausnahmen vom
Gleichbehandlungsgrundsatz nur, soweit sie in der VO selbst
geregelt sind. Art. 24 IT der RL 2004/38/EG sieht vor, dass
die EU-Mitgliedstaaten andere Personen als Arbeitnehmer
oder Selbststiandige (bzw. Personen, denen dieser Status er-
halten bleibt) und ihre Familienangeho6rigen wihrend der
ersten drei Monate des Aufenthalts oder wihrend der Ar-
beitsuche auch fiir einen langeren Zeitraum vom Zugang zu
Sozialhilfeleistungen ausschlieflen kénnen.

Es stellen sich damit grundsatzlich folgende Fragen: Sind
die Leistungen des SGB II Sozialhilfeleistungen im Sinne
der Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/38/EG, deren Ausschluss
auf Art. 24 IT dieser RL gestiitzt werden kann? In welchem
Verhaltnis steht Art. 24 II RL 2004/38/EG, auf den sich die
Ausschlussregelungen des § 712 SGB II stiitzen, zum Gleich-
behandlungsgrundsatz des Art. 4 der VO 883/2004/EG und
liegen die deutschen Umsetzungsregelungen des § 712 SGB
II im Rahmen dessen, was durch Unionsrecht als zuléssig
erachtet wird? Deutschland hat als eines von 28 EU-Léndern
- genau wie die anderen EU-Mitgliedstaaten auch - die
europdischen Vertrdge unterzeichnet und sich damit dem
supranationalen Rechtssystem der EU unterworfen. Ein-
schrankungen des Zugangs zum deutschen Sozialstaat miis-
sen daher mit Unionsrecht vereinbar sein. Deutschland ist
bei der Gewiahrung von Sozialleistungen verpflichtet, vol-
ker- und unionsrechtliche Vorgaben einzuhalten, so Art. 4
IIEUV,§ 30 I SGBIund § 6 SGBIV.

Die Ausschlussregelungen des SGB 1II sind unter ver-
schiedenen Gesichtspunkten kritisch zu sehen. Zum einen,
weil das Recht auf Zugang zu sozialer Sicherheit, Sozialhil-
fe, Wohnung und Nahrung ein jedermann zustehendes
Menschenrecht ist, das nur eingeschréankt zur Disposition
steht. Zum anderen, weil der ausnahmslose und teilweise
dauerhafte Ausschluss arbeitsuchender EU-Biirger gerade
jene benachteiligt, die gute Chancen haben, in den Arbeits-
markt integriert zu werden und damit die deutschen Sozi-
alsysteme weniger als inaktive, nicht arbeitsuchende EU-
Biirger belasten — zumal auch das Recht auf Arbeitsuche
unionsrechtlich garantiertist (Art. 15 II Europ. GRC, Art. 45
AEUV). Konnen Freiziigigkeit oder soziale Gerechtigkeit
beim Zugang zu Sozialleistungen enden? Sind Differenzie-
rungen, insbesondere nach der Staatszugehérigkeit, ganzlich

bzw. in dem in Deutschland etablierten Mafe unzuldssig?
Mit Spannung wurde insoweit bereits im November 2014
das Urteil des EuGH in der Rechtssache Dano erwartet, in
dem der Gerichtshof tiber die Frage der Unionsrechtskon-
formitdt des § 7 I 2 SGB II in der Fallgestaltung des Aus-
schlusses von nicht-erwerbstitigen, nicht arbeitsuchenden
EU-Biirgern vom Bezug der Grundsicherung fiir Arbeit-
suchende zu entscheiden hatte (s. hierzu unten). Weitere
Urteile des EuGH (Rs. Alimanovic sowie Garcia-Nieto)
stehen noch aus, in denen iiber die Zuldssigkeit des Aus-
schlusses arbeitsuchender EU-Biirger aus der Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende zu entscheiden sein wird. Die EU-
Kommission hélt den automatischen Ausschluss von
EU-Biirgern aus dem SGB-II-Bezug fiir unvereinbar mit
dem EU-Recht; das Bundesministerium fiir Arbeit und So-
ziales will weiter an diesen Regelungen festhalten und auf-
wendige Einzelfallpriifungen vermeiden."

4. Die Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende — Strukturen und
Intentionen des SGB II

Das SGB II differenziert in § 7 I Satz 2 hinsichtlich der Leis-
tungsberechtigung zwischen verschiedenen Fallkonstellatio-
nen: Hilfebediirftige EU-Ausldnder, die in Deutschland Ar-
beitnehmerstatus haben oder selbststindig sind, haben
Anspriiche auf Leistungen des SGB II. Nichterwerbstitige
EU-Biirger, die keine Arbeit in Deutschland suchen bzw.
nicht allein aus Griinden der Arbeitsuche in Deutschland
sind, kénnen geméfl § 712 Nr. 1 SGB II fiir die ersten drei
Monate ihres Aufenthalts vom Leistungsbezug des SGB II
ausgeschlossen werden; EU-Biirger, die allein zur Arbeitsu-
che in Deutschland sind, konnen gemaf3 § 712 Nr. 2 SGB I
dauerhaft vom Leistungsbezug des SGB II ausgeschlossen
werden. Ziel dieser Regelungen ist die Vermeidung von ,,So-
zialtourismus“ und Armutszuwanderung, so der deutsche
Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung zu § 712 SGB II
(BT-Drs. 17/688, S. 13).

Derin § 712 SGB II geregelte Ausschluss ist mit Blick
auf die weiteren Regeln und Systematik des deutschen So-
zialsystems untypisch. Der Zugang zu Sozialleistungen baut
in Deutschland im Wesentlichen auf dem Einwohnerprin-
zip bzw. im Bereich der Sozialversicherung auf dem Arbeit-
nehmerprinzip auf. Grundsitzlich schlielt das Sozialrecht
alle in Deutschland lebenden Personen ein (§ 30 SGB I).
Die spezifischeren Regeln der Sozialversicherung beziehen
sich aufalle sozialversicherungspflichtig Beschiftigten oder

11 Siehe u. a. http://www.sueddeutsche.de/politik/
eu-kommission-bruessel-fordert-hartz-iv-fuer-arbeitslose-
auslaender-1.1859619.



selbststdndigen Personen in Deutschland (§$§ 3-5 SGB IV).
Grundlegender noch regelt § 1 I SGB I, dass das Recht des
Sozialgesetzbuchs zur Verwirklichung sozialer Gerechtig-
keit und sozialer Sicherheit Sozialleistungen einschlieSlich
sozialer und erzieherischer Hilfen gestalten soll; es soll dazu
beitragen, ein menschenwiirdiges Dasein zu sichern. Sozia-
le Gerechtigkeit ist jedoch grundsitzlich der Gleichheit
verpflichtet. Diese Zielsetzung des Sozialrechts folgt letztlich
auch aus dem deutschen Verfassungsrecht, das in Art. 3 III
GG Benachteiligungen aufgrund der Heimat oder Herkunft
verbietet und durch die in Art. 1 I GG garantierte Men-
schenwiirde den Gesetzgeber verpflichtet, fiir alle Personen,
die sich im Bundesgebiet aufhalten, (vom ersten Tage an)
gesetzliche Regelungen vorzusehen, die nach einem inhalt-
lich transparenten und folgerichtigen Verfahren ein men-
schenwiirdiges Existenzminimum sicherstellen und gegen
den Staat einen Rechtsanspruch auf die entsprechenden
materiellen Leistungen einraumen (Frerichs 2014b, S. 283).
Die Verfassung bestimmt ferner, dass Deutschland ein de-
mokratischer und sozialer Bundesstaat ist (Art. 20 I GG).
Der deutsche Sozialstaat ist allerdings kein Sozialstaat der
Deutschen (Eichenhofer 2014b, S. 84). Das Recht auf Fiir-
sorge und damit die Gewdhrung eines Existenzminimums
ist kein Staatsbiirgerrecht, sondern ein Menschenrecht mit
der Folge, dass Deutschland dieses Minimum schon von
verfassungswegen grundsitzlich allen im Inland lebenden
Personen, auch EU-Biirgern, gewdhren miisste (Eichenho-
fer 2014b, S. 86). Die sozialrechtliche Umsetzung der ver-
fassungsrechtlichen Vorgaben folgt letztlich politischen
Entscheidungen und damit auch Krifteverhiltnissen."
Wie passen § 712 Nr. 1 und 2 SGB II in diesen Kontext?

Sind diese Regelungen zu rechtfertigen?"

Die Beurteilung
der Rechtmifligkeit des Ausschlusses von Auslindern vom
Leistungsbezug des SGB IT hingt nicht zuletzt davon ab, ob
der Charakter des SGB II als existenzsichernde Leistung zu
betonen ist oder die Frage nach dem Arbeitsmarktzugang
im Vordergrund steht. Die Rechtsnatur der SGB-II-Leistun-
gen ist umstritten (s. auch Greiser 2014, S. 25). Das SGB II
- die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende - wurde durch
das Vierte Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeits-
markt 2003 geschaffen. Ein Ziel der damaligen Reformen
war die Zusammenlegung von Arbeitslosenhilfe und Sozi-
alhilfe, da sich ,,das Nebeneinander zweier steuerfinanzier-
ter Hilfesysteme fiir einen vergleichbaren Personenkreis als
intransparent, ineffektiv und teuer erwiesen hitte (Jantz
2004, S. 38). Das neue ,,Regime® des SGB II (Knuth 2012,
S. 80) tragt damit die Spuren zweier frither nebeneinander
geltender Sicherungssysteme und hat mit Blick auf seine
systematische Verortung im Spektrum sozialpolitischer
Mafinahmen nach wie vor einen Doppelcharakter. Die
Grundsicherung ist zum einen eine existenzsichernde Leis-
tung, die fiir den Kreis der erwerbsfihigen Arbeitsuchenden
das letzte Netz der sozialen Sicherung darstellt und die Be-
dirftigkeitspriifung im Kontext der Bedarfsgemeinschaft
vorsieht. Diese Charakterziige beziiglich der Geldleistungen
Arbeitslosengeld IT und Sozialgeld sind dem Sozialhilferecht

entlehnt; sie unterscheiden sich von den Regeln der Arbeits-
losenhilfe, die beziiglich Leistungen und Leistungsvoraus-
setzungen einer Versicherungsleistung dhnelte. Zum
anderen ist das Recht des SGB II aber auch auf die Arbeits-
marktintegration der Leistungsbezieher, auf ihre ,, Aktivie-
rung” ausgerichtet; zudem ist das Kriterium der Erwerbs-
fahigkeit Grundvoraussetzung fiir den Leistungsbezug. Das
Ziel der Arbeitsintegration ist nicht nur im Sinne einer
»conditionality“ (Clasen/Clegg 2007) des Leistungsbezugs
umgesetzt (,Fordern®), denn das SGB II sieht auch die Er-
bringung von Leistungen zur Eingliederung in Arbeit vor,
also den Einsatz arbeitsmarktpolitischer Instrumente (,,For-
dern®) (s. auch § 1 SGB II). Die kontroverse Debatte um
Sinn und Zweck des SGB II entziindete sich nicht nur daran,
dass die materielle Absicherung durch das SGB II héufig
unter der der Arbeitslosenhilfe lag. Ebenso hat die deutliche
Betonung einer Verpflichtung zur aktiven Arbeitsmarktbe-
teiligung der Leistungsbezieher, die durch Sanktionen er-
zwungen werden kann, fiir Ablehnung und Kritik gesorgt.

Die doppelte Aufgabe, sowohl Leistungen fiir die Exis-
tenzsicherung zu erbringen, als auch den Zugang zum Ar-
beitsmarkt und zu arbeitsmarktpolitischen Mafinahmen zu
eroffnen, erweist sich im Hinblick auf die Frage der Recht-
fertigung des (teilweisen) Ausschlusses der EU-Biirger vom
SGB-II-Leistungsbezug als problematisch. Der Doppelcha-
rakter des SGB II spiegelt sich auch in den Gerichtsentschei-
dungen des EuGH zum SGB II wider - es zeigt sich, dass
hier allerdings die ,,aktivierende“ Seite weit weniger stark
betont wird, als es die innerdeutsche Debatte teilweise na-
helegen wiirde. Im Gegensatz zur haufig gefithrten ,, Akti-
vierungsdebatte® wollte der deutsche Gesetzgeber mit der
Einfithrung der Regelungen des § 712 SGB II von der Mog-
lichkeit des in Art. 24 II RL 2004/38/EG geregelten Aus-
schlusses vom Sozialhilfebezug Gebrauch machen (siche
BT-Drs. 17/688, S. 13) und hat die Leistungen des SGB II
insoweit ausschliefllich als Sozialhilfeleistungen im Sinne
der RL 2004/38/EG eingestuft (siche LSG NRW - L 7 AS
2136/13). ODb dies rechtlich haltbar ist, ist fraglich. >

12 Dabei ist daran zu erinnern, dass soziale Rechte als ein-
klagbare subjektive Anspriiche erst als Ergebnis politi-
scher Debatten und Konflikte entstanden sind. Insbeson-
dere im Bereich der Flirsorgeleistungen ist erst Mitte des
20. Jahrhunderts durch Gerichte festgestellt worden, dass
mit der Pflicht des Staates zum Eingreifen auch individuel-
le Anspriiche existieren.

13 Derin 8 712 Nr. 3 SGB Il derzeit noch vorgesehene Aus-
schluss von nach 8 1 des Asylbewerberleistungsgesetzes
Leistungsberechtigten dirfte in Anbetracht des Bundes-
verfassungsgerichtsurteils vom 18.7.2012 - 1 BvL 10/10
obsolet sein, da das BVerfG die Bedarfssatze des Asyl-
bewerberleistungsgesetzes aufgrund erheblicher Unter-
schreitung des soziokulturellen Existenzminimums fur
verfassungswidrig erklart und insoweit eine Erstreckung
des SGB Il auch auf Asylbewerberleistungsberechtigte
empfohlen hat (siehe Eichenhofer 2014b, S. 86).
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5. Wichtige EuGH-Entscheidungen zum
Ausschluss aus der Grundsicherung

5.1 Rechtfertigung des dreimonatigen
Ausschlusses nach § 7 I Satz 2 Nr. 1 SGB II

Zur Frage des Ausschlusses von EU-Biirgern vom Leistungs-
bezug des SGB II in den ersten Monaten ihres Aufenthalts
($ 7 I Satz 2 Nr. 1 SGB II) gab es in letzter Zeit wichtige
Entscheidungen des EuGH. So hat der EuGH in der Rechts-
sache Dano am 11.11.2014 aufgrund eines Vorlageverfah-
rens des Sozialgerichts Leipzig entschieden (C-333/13), dass
nicht erwerbstatige EU-Biirger, die sich in Deutschland ge-
wohnlich aufhalten und keine Arbeit suchen, durchaus auch
langer als drei Monate von Leistungen der Grundsicherung
des SGB II ausgeschlossen werden konnen. Die Leistungen
des SGB 1II seien besondere beitragsunabhangige Geldleis-
tungen im Sinne des Art. 70 II der die sozialen Sicherungs-
systeme koordinierenden VO 883/2004/EG, die als solche
gleichzeitig aber auch Sozialhilfeleistungen im Sinne der
Freiziigigkeits-RL 2004/38/EG darstellen.'* Denn Sozialhil-
feleistungen im Sinne der RL sind laut EuGH alle von 6f-
fentlichen Stellen eingerichteten Hilfesysteme, die auf nati-
onaler, regionaler oder ortlicher Ebene bestehen und die
ein Einzelner in Anspruch nimmt, der nicht tiber ausrei-
chende Existenzmittel zur Bestreitung seiner Grundbediirf-
nisse und derjenigen seiner Familie verfiigt. Ein Unions-
biirger konne eine Gleichbehandlung mit deutschen
Staatsangehorigen hinsichtlich des Zugangs zu Sozialhilfe-
leistungen nur verlangen, wenn sein Aufenthalt in Deutsch-
land die Voraussetzungen der Freiziigigkeits-RL 2004/38/
EG erfiille. Innerhalb der ersten drei Monate des Aufenthalts
entfalle der Anspruch auf Sozialleistungen aufgrund Art. 24
IT RL 2004/38/EG; ab einem Aufenthalt von mehr als drei
Monaten (bis zur Dauer von fiinf Jahren)'® kénne ein Auf-
enthaltsrecht gemafs Art. 7 der RL 2004/38/EG davon ab-
héngig gemacht werden, dass die Person fiir sich und ihre
Familienangehoérigen tiber ausreichende Existenzmittel und
auch Krankenversicherungsschutz verfiigt. Der fiir beson-
dere beitragsunabhéngige Leistungen wie jene des SGB II
geltende Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 4 der VO
883/2004/EG stiinde dem Ausschluss und der Differenzie-
rung aufgrund der Staatsangehorigkeit nicht entgegen, da
Art. 70 IV der VO fiir Leistungen wie jene des SGB II vor-
sehe, dass diese ausschliefSlich nach den Rechtsvorschriften
des Wohnsitzstaates gewéhrt werden, so der EuGH in Sa-
chen Dano.

Die Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Dano
wirft Fragen auf. Zum einen hinsichtlich der Einstufung
der SGB-II-Leistungen als Sozialhilfeleistungen, da der
EuGH im Juni 2009 in der Rechtssache Vatsouras noch
entschieden hatte (C-22/08), dass finanzielle Leistungen,
die unabhéngig von ihrer Einstufung nach nationalem Recht
den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, nicht als

Sozialhilfeleistungen im Sinne der RL 2004/38/EG gewertet
werden konnten. Die SGB-II-Leistungen dienten auf jeden
Fall schon aufgrund ihrer Anspruchsvoraussetzungen (Er-
werbsfihigkeit usw.) der Integration in den Arbeitsmarkt,
so der EuGH in der Vatsouras-Entscheidung. Wiirde man
die Leistungen des SGB II als Leistungen einstufen, die im
Wesentlichen den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern
sollen, kénnten zumindest jene EU-Biirger, die nicht er-
werbstitig sind, jedoch anders als in der Rechtssache Dano
einen Bezug zum Arbeitsmarkt aufweisen, weil sie Arbeit
suchen oder eine solche im Aufnahmestaat bisher inne hat-
ten, aufgrund des im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigig-
keit geltenden Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht ohne
Weiteres, auch nicht innerhalb der ersten drei Monate, vom
Leistungsbezug des SGB II ausgeschlossen werden, ohne
dass sie die Moglichkeit hitten, eine tatsdchliche Verbin-
dung zum Arbeitsmarkt des Aufnahmestaates nachzuwei-
sen (so der Generalanwalt Wathelet in seinen Schlussan-
tragen zu Garcia-Nieto vom 4.6.2015). Zum anderen wirft
die Dano-Entscheidung Fragen auf, da es laut Generalan-
walt Wathelet in seinen Schlussantragen zu den dem EuGH
vorliegenden Rechtssachen Alimanovic und Garcia-Nieto
vom 26.3.2015 bzw. 4.6.2015 eigentlich Sache der nationa-
len Gerichte ist, die deutschen Grundsicherungsleistungen
unionsrechtlich als Sozialhilfeleistungen oder als Leistun-
gen, die dem Zugang zum Arbeitsmarkt dienen sollen, ein-
zustufen. Sie kénnten die SGB-II-Leistungen anders als der
EuGH in der Rechtssache Dano als Leistungen einstufen,
die im Wesentlichen den Zugang zum Arbeitsmarkt erleich-
tern sollen.'

Kritisch zu sehen ist die Dano-Entscheidung auch in-
soweit, als die EU-Kommission im Vorlageverfahren Brey
(EuGH 19.9.2013 - C-140/12) die Auffassung vertreten
hatte, besondere beitragsunabhingige Leistungen, die in
den Anwendungsbereich der VO 883/2004/EG fallen, konn-
ten nicht als Sozialhilfeleistungen im Sinne der RL 2004/38/
EG angesehen werden. Die Gewédhrung von besonderen
beitragsunabhéngigen Leistungen von dem Vorliegen eines
rechtméfligen Aufenthaltsrechts abhingig zu machen, ver-
stof3e nach Ansicht der Kommission gegen den Gleichbe-

14 So EuGH Dano C-333/13 Rn. 62f.; ahnlich auch der EuGH
in der Rechtssache Brey (EuGH 19.9.2013 C-140/12), im
Rahmen derer es um die Gewahrung der dsterreichischen
beitragsunabhangigen Ausgleichszulage ging, die der
EuGH dort ebenfalls als Sozialhilfeleistung eingestuft
hatte.

15 Ab einer Aufenthaltsdauer von mehr als fiinf Jahren be-
steht unabhangig von der Existenz ausreichender Mittel
grundsatzlich ein unbegrenztes Aufenthaltsrecht.

16 Siehe zu den Schlussantragen in Sachen Alimanovic:
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/
pdf/2015-03/cp150035de.pdf und Garcia-Nieto:
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/
pdf/2015-06/cp150060de.pdf.



handlungsgrundsatz des Art. 4 der genannten Verordnung,
der fiir die Gewdhrung beitragsunabhingiger Leistungen
allein an den Wohnsitz im Aufnahmestaat ankniipfe. Trotz
der Bedenken der Kommission hat der EuGH letztendlich
schon in der Rechtssache Brey entschieden, dass besonde-
re beitragsunabhéngige Geldleistungen durchaus auch So-
zialhilfeleistungen im Sinne der RL 2004/38/EG sein kon-
nen, die bei fehlendem Aufenthaltsrecht ausgeschlossen
werden kénnten; die VO 883/2004/EG stiinde dem nicht
entgegen, da sie nur die Systeme der sozialen Sicherheit
koordiniere, jedoch keine Anspruchsvoraussetzungen fest-
lege.

Fragen wirft die Dano-Entscheidung auch insoweit auf,
als der EuGH in der Rechtssache Brey unter Bezugnahme
auf das in Art. 24 I RL 2004/38/EG geregelte Diskriminie-
rungsverbot zudem entschieden hatte, dass das Unionsrecht
einer nationalen Regelung entgegenstehe, die auch nach
einem dreimonatigen Aufenthalt die Gewahrung von Sozi-
alhilfeleistungen an einen wirtschaftlich nicht aktiven
Staatsangehorigen eines anderen Mitgliedstaats unter allen
Umstinden und automatisch aufgrund der Tatsache aus-
schlief3t, dass dieser die Voraussetzungen fiir einen recht-
mafligen Aufenthalt fiir mehr als drei Monate im Hoheits-
gebiet des Aufnahmestaates deshalb nicht erfiillt, weil er
nicht tiber ausreichende Existenzmittel verfiigt. Es bediirfe
vielmehr einer Einzelfallpriifung, ob die Gewdhrung ent-
sprechender Sozialhilfeleistungen an die jeweilige Person
geeignet erscheine, die nationalen Sozialhilfesysteme un-
angemessen zu belasten, denn die RL 2004/38/EG diene
lediglich dazu, die Mitgliedstaaten vor unangemessener
Belastung ihrer sozialen Sicherungssysteme zu schiitzen.
Fiir die Beurteilung des Vorliegens einer unangemessenen
Belastung miissten die Hohe und Regelmafligkeit verfiig-
barer Einkiinfte sowie die voraussichtliche Dauer der Ge-
wihrung der Sozialhilfeleistungen beriicksichtigt werden.
Von der Einzelfallpriifung des Vorliegens einer unangemes-
senen Belastung des Sozialhilfesystems war im Fall Dano
jedoch nicht mehr die Rede; hier gentigte fiir die Versagung
der SGB-II-Leistungen die Feststellung, dass keine ausrei-
chenden Existenzmittel vorhanden waren.

Umstritten ist im Hinblick auf die Ausschlussregelungen
des § 712 Nr. 1 SGB II zudem nach wie vor, ob die Rechts-
grundlage, auf die sich § 7 SGB II stiitzt - namlich Art. 24
IT RL 2004/38/EG - selbst unionsrechtskonform ist oder
gegebenenfalls gegen das primirrechtliche Diskriminie-
rungsverbot des Art. 18 AEUV verst6f3t. Im Fall Vatsouras
urteilte der EuGH 2009, Art. 24 II der Richtlinie sei stets
unionsrechtskonform auszulegen, hatte letztendlich jedoch
aufgrund der Fallgestaltung nicht tiber dessen Vereinbarkeit
mit hoherrangigem EU-Primarrecht zu entscheiden. Im Fall
Dano hat der EuGH in nicht unumstrittener Art und Wei-
se ohne weitere Begriindung Art. 24 II als zulassige Kon-
kretisierung des Art. 18 AEUV verstanden; so auch die
Schlussantrige des Generalanwalts im Fall Alimanovic vom
26.3.2015.

5.2 Rechtfertigung des dauerhaften
Ausschlusses arbeitsuchender EU-Biirger
nach § 71 Satz 2 Nr. 2 SGB II

Neben der Zuldssigkeit des Ausschlusses von EU-Biirgern
aus dem Leistungsbezug des SGB I in den ersten drei Mo-
naten ihres Aufenthalts in Deutschland ist auch die Unions-
rechtskonformitét des in § 7 I 2 Nr. 2 SGB II geregelten
dauerhaften Ausschlusses von EU-Biirgern, die allein aus
Grinden der Arbeitsuche in Deutschland sind, umstritten.
Wie oben angesprochen, ist zum einen strittig, ob Art. 24
II RL 2004/38/EG, aufden auch § 712 Nr. 2 SGB II zurtick-
geht, selbst unionsrechtskonform ist, zum anderen, in wel-
chem Verhiltnis er zur VO 883/2004/EG steht, aber auch,
ob — wie es § 712 Nr. 2 SGB II derzeit vorsieht - ein dau-
erhafter und ausnahmsloser Ausschluss gerechtfertigt ist.

Auch fiir die Rechtfertigung desin § 712 Nr. 2 SGB II
geregelten Ausschlusses ist relevant, welche Rechtsnatur die
SGB-II-Leistungen haben. Der EuGH hat in der Rechtssache
Dano die SGB-II-Leistungen als Sozialhilfeleistungen im
Sinne der RL 2004/38/EG eingestuft mit der Folge, dass
nicht erwerbstitige EU-Biirger, die keine Arbeit suchen,
vom Sozialhilfebezug ausgeschlossen werden kénnen: in-
nerhalb der ersten drei Monate ihres Aufenthalts aufgrund
von Art. 24 IT RL 2004/38/EG, bei lingerem Aufenthalten,
wenn ihnen aufgrund nicht ausreichender Existenzmittel
das Aufenthaltsrecht im Sinne der RL 2004/38/EG fehlt. Die
aufenthaltsrechtliche Argumentation lasst sich jedoch nicht
ohne Weiteres auf den Ausschluss arbeitsuchender EU-
Biirger vom SGB-II-Leistungsbezug iibertragen, denn ar-
beitsuchende EU-Biirger sind bei bestehendem Bezug zum
Arbeitsmarkt und begriindeter Aussicht auf erfolgreiche
Arbeitsuche unabhingig von der Frage des Vorliegens aus-
reichender Existenzmittel bereits aus dem durch Art. 45
AEUV im Rahmen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit gewahr-
ten Recht auf Arbeitsuche grundsitzlich aufenthaltsberech-
tigt (siehe auch Art. 14 IV b) RL 2004/38/EG). Ist es dann
zuldssig, ihnen gemédf § 712 Nr. 2 SGB II den Zugang zu
Leistungen des SGB II ohne Weiteres dauerhaft zu verweh-
ren?

Dienen die SGB II-Leistungen auch der Integration in
den Arbeitsmarkt, kommt beim Ausschluss arbeitsuchender
EU-Biirger von den Grundsicherungsleistungen hinzu, dass
es — wie in der EuGH-Entscheidung Vatsouras 2009 und
vorangehend bereits angesprochen — angesichts der Einfiih-
rung der Unionsbiirgerschaft und des damit einhergehen-
den Rechts auf Gleichbehandlung grundsitzlich nicht
moglich ist, vom Diskriminierungsverbot der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit des Art. 4511 AEUV finanzielle Leistungen
auszunehmen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt eines
Mitgliedstaates erleichtern sollen (EuGH C-22/08). Insoweit
diirfe fiir eine Leistungsberechtigung nach SGB II neben
der Bediirftigkeit lediglich verlangt werden, dass das Beste-
hen einer tatsichlichen Verbindung des Arbeitsuchenden
zum Arbeitsmarkt nachgewiesen werde, so der EuGH in
Sachen Vatsouras. >

WSI MITTEILUNGEN 5/2015

361



AUFSATZE

362

Im Dezember 2013 hat das Bundessozialgericht dem
EuGH in der Rechtssache Alimanovic (C-67/14) die Frage
vorgelegt, ob in Anbetracht des Mischcharakters der Leistun-
gendes SGB Il derin § 712 Nr. 2 SGB I geregelte ausnahms-
lose Ausschluss arbeitsuchender EU-Biirger mit Art. 18 und
45 AEUV vereinbar ist und ob Einschrankungen des Gleich-
behandlungsgrundsatzes des Art. 4 der VO 883/ 2004/EG
durch den auf Art. 24 1T der RL 2004/38/EG zuriickgehenden
§ 712 SGB II ausnahmslos moglich sind, wenn sich das Auf-
enthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergebe
(BSG 12.12.2013 - B 4 AS 9/13 R). Der den EuGH in der
Rechtssache Alimanovic beratende Generalanwalt Wathelet
kommt in seinen Schlussantrigen vom 26.3.2015 zu dem
Ergebnis, dass auch fiir die Frage der Bewertung der Zulds-
sigkeit desin § 712 Nr. 2 SGBII geregelten Ausschlusses vom
Leistungsbezug des SGB II entscheidend ist, ob die Leistun-
gen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende Sozialhilfeleis-
tungen im Sinne der Richtlinie 2004/38/EG sind oder ob es
sich um Leistungen handelt, die den Zugang zum Arbeits-
markt erleichtern sollen. Nach Auffassung des Generalanwalts
Wathelet sind die Leistungen des SGB II aber zumindest in
erster Linie Leistungen, die ein menschenwiirdiges Existenz-
minimum gewahrleisten sollen (so der Generalanwalt auch
in seinen Schlussantragen in der Rechtssache Garcia-Nieto).
Sie dienen ihm zufolge nicht oder erst in zweiter Linie dazu,
den Zugang zum Arbeitsmarkt zu erleichtern. Es handele sich
bei den Leistungen des SGB II deshalb um Sozialhilfeleistun-
gen im Sinne der RL 2004/38/EG, sodass unter bestimmten
Voraussetzungen EU-Biirger vom Bezug ausgeschlossen wer-
den konnten. Die Unionsrechtskonformitit des Art. 24 IIRL
2004/38/EG zweifelt der Generalanwalt unter Bezugnahme
auf das EuGH-Dano-Urteil nicht an; er sei eine zuldssige
Begrenzung und Konkretisierung des in Art. 18 AEUV nor-
mierten Gleichbehandlungsgrundsatzes. Nach Ansicht des
Generalanwalts muss die Ausnahme von der Regel der Gleich-
behandlung beim Zugang zu Sozialhilfeleistungen jedoch eng
ausgelegt werden; die Beschrankungen miissten berechtigt
sein. Drei Fallkonstellationen seien zu unterscheiden:

(1) Wenn sich ein Staatsangehdériger eines Mitgliedstaats in
das Gebiet eines anderen Mitgliedstaats begibt und sich dort
(seit weniger oder seit mehr als drei Monaten) aufhilt, ohne
dort Arbeit zu suchen, sei - wie der Gerichtshof im Urteil
Dano entschieden habe - auch ein Ausschluss von Sozial-
hilfeleistungen von mehr als drei Monaten berechtigt, um
das finanzielle Gleichgewicht der nationalen Systeme der
sozialen Sicherheit zu erhalten.

(2) Wenn sich ein Staatsangehoriger eines Mitgliedstaats in
das Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats begibt, um
dort Arbeit zu suchen, sei ein solcher Ausschluss aus den
gleichen Griinden ebenfalls berechtigt, da Art. 24 II RL
2004/38/EG einen entsprechenden Ausschluss vorsehe und
Art. 7 IT der VO 492/2011 ebenfalls zwischen jenen diffe-
renziere, die nur zur Arbeitsuche kimen und jenen, die
schon in den Arbeitsmarkt eingetreten seien.

(3) Bei der dritten Fallgestaltung hingegen, bei der sich ein
Staatsangehdriger eines Mitgliedstaats mehr als drei Mona-
te im Gebiet eines Mitgliedstaats aufhélt und dort bereits
gearbeitet hat, diirften ihm die in Rede stehenden Leistun-
gen nicht — wie § 712 SGB II es derzeit vorsieht — automa-
tisch verweigert werden. Zwar konne ein Unionsbiirger, der
im Inland weniger als ein Jahr berufstatig war, im Einklang
mit dem Unionsrecht seine Erwerbstitigeneigenschaft nach
sechsmonatiger Arbeitslosigkeit verlieren. Jedoch verstof3e
es gegen den Gleichheitsgrundsatz, wenn ein Unionsbiirger
nach Ablauf eines Zeitraums der unfreiwilligen Arbeitslo-
sigkeit von sechs Monaten im Anschluss an eine Erwerbs-
tatigkeit von weniger als einem Jahr automatisch von Sozial-
hilfeleistungen ausgeschlossen wird, ohne dass es dem
betreffenden Unionsbiirger erlaubt wiirde, das Bestehen
einer tatsdchlichen Verbindung mit dem Aufnahmemit-
gliedstaat nachzuweisen. Fiir die Versagung der Leistungen
bediirfe es einer Einzelfallpriifung hinsichtlich des Vorlie-
gens einer unangemessenen Belastung fiir das gesamte
Sozialhilfesystem sowie des Nachweises des Fehlens der
tatsdchlichen Verbindung zum Aufnahmestaat, so der Ge-
neralanwalt. In die Beurteilung seien auch Umsténde, die
sich aus dem familidren Kontext ergeben, wie das Bestehen
enger personlicher Bindungen, die zur dauerhaften Bindung
an den Aufnahmestaat beitragen konnen, sowie die Inten-
sitdt der Arbeitssuche zu berticksichtigen. Eine nationale
Regelung, die Bedingungen aufstelle, die der Beriicksichti-
gung solcher Gesichtspunkte entgegenstehe, sei eine unan-
gemessene Regelung, so der Generalanwalt.

Aufgrund der Einstufung der Leistungen des SGB II als
Sozialhilfeleistungen hat der Generalanwalt die Frage, ob
der Ausschluss von arbeitsuchenden EU-Biirgern von Leis-
tungen des SGB II mit dem Diskriminierungsverbot des
Art. 45T AEUV vereinbar ist, in seinen Schlussantrigen in
der Rechtssache Alimanovic nur am Rande angesprochen.
Laut Generalanwalt Wathelet konne in Anlehnung an
EuGH-Vatsouras bei Bestehen einer Verbindung zum Ar-
beitsmarkt die Moglichkeit des Berufens auf das im Rahmen
der Arbeitnehmerfreiztigigkeit existierende Diskriminie-
rungsverbot gegeben sein, um eine finanzielle Leistung in
Anspruch zu nehmen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt
erleichtern soll. Das Urteil in Sachen Alimanovic bleibt mit
Spannung zu erwarten; der EuGH muss den Ausfithrungen
des Generalsanwalts nicht folgen, er kann es aber tun.

6. Fazit und Ausblick

Der Zugang zum deutschen Sozialsystem wird durch un-
terschiedliche Rechtsquellen geprégt. Grundsitzlich sind
Deutsche und EU-Biirger hinsichtlich des Zugangs zu Leis-
tungen des Sozialstaats schon aufgrund vélker-, unions- und
verfassungsrechtlicher Anforderungen gleich zu behandeln.



Die gegenwirtig debattierten und den Gerichten vorlie-
genden Ausschlussregelungen des SGB II miissen als Aus-
nahmen gewertet werden, die in ihrer heutigen Form
gegebenenfalls den unionsrechtlichen Gleichbehandlungs-
vorschriften widersprechen bzw. unzulissige Beschriankun-
gen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit darstellen. Sie stehen
zudem im Widerspruch zu den bisherigen Leitprinzipien
des deutschen Sozialstaats - dem Arbeitnehmer- und Ein-
wohnerprinzip. Sozialleistungen nehmen in Deutschland
in der Regel die individuelle Lebenslage als ihren Ausgangs-
punkt (im Fiirsorgesystem und bei Familienleistungen) oder
setzen beim Arbeitnehmerstatus bzw. selbststandiger Be-
schaftigung an. Mit diesem relativ offenen Charakter wird
die sozialwissenschaftliche Einschitzung nicht zurtickge-
wiesen, dass nationale Wohlfahrtsstaaten, selbst wenn die-
se universelle soziale Biirgerrechte zu realisieren scheinen,
mit Grenzziehungen und Differenzierungen arbeiten (vgl.
Blank 2011, S. 42f.; auch Morris in diesem Heft). Diese
Differenzierungen orientieren sich im deutschen Fall in der
Regel aber nicht an der Nationalitt.

Die erwarteten EuGH-Entscheidungen, aber auch die
bereits ergangenen, spiegeln eine Problematik wider, die
dem SGB II seit seinem Inkrafttreten anhaftet, ndmlich die
Frage, welche Art von Leistungen das SGB II gewihrt -
Leistungen, die der Integration in den Arbeitsmarkt dienen
oder ausschliefllich Sozialhilfeleistungen zur Sicherung des
Existenzminimums oder beides. Fiir die Einstufung zumin-
dest auch als Leistungen zur Eingliederung in Arbeit spre-
chen die §§ 16fF. SGB II, aber auch der Wortlaut des § 1 III
SGB II: ,,Die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende umfasst
Leistungen (1.) zur Beendigung oder Verringerung der Hil-
febediirftigkeit insbesondere durch Eingliederung in Arbeit
und (2.) zur Sicherung des Lebensunterhalts®. Auch die in-
nerdeutsche Debatte, die im SGB II hiufig den Aktivie-
rungsgedanken gerade in Abgrenzung zur ,,passiven” Sozial-
hilfe betont, tendiert in diese Richtung (siehe z. B. BSG
12.12.2013 B 4 AS 9/13 R). Wie mit dieser Zwitterstellung
umzugehen ist, muss geklart werden. Der EuGH muss in
den Vorlageverfahren Alimanovic und Garcia-Nieto den
Schlussantragen des Generalanwalts nicht folgen; jedoch ist
die Wahrscheinlichkeit hoch, dass er es tut. Aus Sicht der
Autoren erscheint es kaum wiinschenswert, dass der EuGH
der Auffassung des Generalanwalts in Ganze folgt, da damit
einer Interpretation des SGB II Vorschub geleistet wiirde,
die unzutreffend dessen Charakter als Sozialhilfeleistung
iiberbetont. Sollte der EuGH die unionsrechtliche Einstu-
fung als Sozialhilfeleistung oder Leistungen, die der Ar-
beitsmarktintegration dienen, den nationalen Gerichten
iiberlassen und ihnen insoweit nur Auslegungs- und Inter-
pretationshilfen an die Hand geben, kénnen die Autoren
dieses Beitrags auch hier nur appellieren, die arbeitsmarkt-
politische Funktion der SGB-II-Leistungen ausreichend zu
berticksichtigen.

Die EuGH-Urteile belegen aber auch Inkonsistenzen im
EU-Recht und der Rechtsprechung des EuGH, insbesonde-
re hinsichtlich der Frage des Verhaltnisses des in Art. 4 der

VO 883/2004/EG geregelten koordinierungsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes einerseits, der eine an die
Staatsangehorigkeit ankniipfende Ungleichbehandlung hin-
sichtlich des Zugangs zu besonderen beitragsunabhéngigen
Leistungen wie jenen des SGB II verbietet und deshalb den
Anspruch lediglich an den Wohnsitz im Aufnahmestaat
kntipft, und Art. 24 der RL 2004/38/EG andererseits, der
laut EuGH aufgrund seines Absatzes 2 und aufenthaltsrecht-
lichen Aspekten den Ausschluss von besonderen beitragsun-
abhingigen Sozialhilfeleistungen wiederum gestattet. Laut
Bundesverwaltungsgericht und vieler anderer ist jedoch die
aufenthaltsrechtliche Fragestellung, ob ein Unionsbiirger
tiber ausreichend eigene Existenzmittel verfigt (Art. 7 RL
2004/38/EG), nach Sinn und Zweck der Regelung sowie
ihrer systematischen Einordnung von der sozialrechtlichen
Fragestellung zu unterscheiden, in welchem Umfang ein
Aufnahmemitgliedstaat nach dem Gebot der Gleichbehand-
lung (Art. 24 I RL 2004/38/EG) oder nach sonstigem Pri-
mar- (Art. 181, 21,45 I AEUV) oder Sekundirrecht (Art. 4
VO 883/2004/EG) gehindert ist, Unionsbiirger aus anderen
Mitgliedstaaten von dem Bezug bestimmter steuerfinan-
zierter Sozialleistungen auszuschlieflen (BVerwG 31.5.2012
- 10 C 8/12). Wichtig wére daher, dass der EuGH in den
noch ausstehenden Entscheidungen sich auch nochmals
mit dem Verhaltnis von Freiziigigkeitsrechten und koordi-
nierendem Sozialrecht auseinandersetzt.

Es sollte unabhangig von den vorangehend aufgeworfe-
nen Fragen letztendlich grundsitzlich dariiber nachgedacht
werden, ob ein Ausschluss von Grundsicherungsleistungen
der richtige Weg fiir ein soziales Deutschland in einem so-
zialen Europa ist. Sollten nicht besser fiir alle Personen,
unabhingig von ihrer Staatsangehorigkeit, ausschliefiliche
Kriterien fiir den Bezug von SGB-II-Leistungen der ge-
wohnliche Aufenthalt in Deutschland sowie Erwerbsfihig-
keit und Bediirftigkeit sein? Diese Argumentation wiirde
dann allerdings auch bedeuten, Migranten ebenso wie Deut-
sche dem Aktivierungsgedanken zu unterwerfen und gege-
benenfalls auch mit Sanktionen zur Arbeitsmarktbeteili-
gung zu zwingen.

Fraglich, aber keine vom EuGH zu entscheidende Frage,
ist die Zuldssigkeit der nationalen Ausschlussregelungen
des SGB II auch unter dem Gesichtspunkt, dass das Bun-
desverfassungsgericht entschieden hat, dass das Recht auf
ein Existenzminimum als Ausfluss der Menschenwiirde ein
gemiaf’ Art. 1 1 GG in Deutschland jedermann zustehendes
Menschenrecht ist. Das BVerfG hat im Juli 2012 in seiner
Entscheidung zum Asylbewerberleistungsgesetz betont,
dass ,,[...] migrationspolitische Erwdgungen, die Leistungen
an Asylbewerber und Fliichtlinge niedrig zu halten, um
Anreize fiir Wanderungsbewegungen durch ein im inter-
nationalen Vergleich eventuell hohes Leistungsniveau zu
vermeiden, von vornherein kein Absenken des Leistungs-
standards unter das physische und soziokulturelle Existenz-
minimum rechtfertigen konnen [...]. Diein Art. 1 Abs. 1 GG
garantierte Menschenwiirde ist migrationspolitisch nicht
zu relativieren“ (BVerfG 18.7.2012 — 1 BvL 10/10; »
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auch Frerichs 2014b, S. 283). Dariiber hinaus wire zu klaren, ob derin § 7
SGB II geregelte Ausschluss mit dem von Deutschland ebenfalls unterzeich-
neten Européischen Fiirsorgeabkommen (EFA) von 1953 vereinbar ist. Das
Fiirsorgeabkommen sieht u.a. vor, dass rechtmaf3ig in Deutschland leben-
de Auslander aus einem Staat, der dieses Abkommen unterzeichnet hat,
Deutschen sozialrechtlich gleichgestellt sind. Ob der von der Bundesregie-
rung gestiitzt auf Art. 16 EFA erkléarte Vorbehalt wirksam ist (bejahend BSG
12.12.2013 - B4 AS 9/13 R), wonach die Anwendbarkeit des EFA auf Per-
sonen, die Staatsangehorige der anderen Vertragschlieflenden sind und die
in Deutschland Leistungen zur Grundsicherung fiir Arbeitsuchende bean-
spruchen, nicht mehr méglich sei, ist umstritten (kritisch dazu LSG Ham-
burg 1.12.2014 - L 4 AS 444/14 B ER).

Die Entwicklung bleibt abzuwarten; es bestehen aber jedenfalls erheb-
liche rechtliche wie moralische Bedenken im Hinblick auf die Ausschluss-
regelungen des § 7 12 SGB II in ihrer heutigen Gestalt. B
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