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1.  Das Freiziigigkeitsrecht und Moglichkeiten seiner Beschrinkung

Art. 21 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) und inhaltsgleich Art. 45
Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GrCh) gewdhren jedem Unionsbiirger das
Recht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten. Das Aufent-
haltsrecht wird vorbehaltlich der in den iibrigen Vertragsbestimmungen und den Durchfiih-
rungsvorschriften vorgesehenen Beschrankungen und Bedingungen gewéhrt.! Dieser in Art. 21
AEUYV explizit normierte Vorbehalt gilt auch gemal Art. 52 Abs. 2 GrCh fiir das in Art. 45 GrCh
verbiirgte Freiziigigkeitsrecht.

Bereits primarrechtlich eréffnet die Verbiirgung des Freiziigigkeitsrechts sowohl dem Unionsge-
setzgeber als auch den Mitgliedstaaten die Mdoglichkeit, das Freiziigigkeitsrecht der Unionsbiirger
zu beschranken.? Die bereits primérrechtlich eroffnete Moglichkeit, die Ausiibung des Freiziigig-
keitsrechts zu beschrdanken und an Bedingungen zu kniipfen, dient dazu, das Aufenthaltsrecht
von Unionsbiirgern von der Wahrung berechtigter Interessen der Mitgliedstaaten abhdngig ma-
chen zu konnen.? Das Freiziigigkeitsrecht konkretisierende bzw. beschrankende Regelungen un-
terliegen ihrerseits der Beschrdankung, nicht den Wesensgehalt des Freiziigigkeitsrechts antasten
zu diirfen.*

Vorbehaltlos wird hingegen nach Art. 45 AEUV die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer gewéhrleis-
tet. Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit unterliegt einem Diskriminierungs- und Beschrdankungsver-
bot.?

Sekundaérrechtlich wird der Aufenthaltsstatus von Unionsbiirgern néher in der Richtlinie
2004/38 tiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten (Richtlinie 2004/38 EG)®, ausgestaltet. Mit
der Richtlinie 2004/38 EG wurde ein allgemeiner Rechtsrahmen fiir die Ausiibung des Freiziigig-
keitsrechts geschaffen. Diese Richtlinie sieht insb. ein dreimonatiges Aufenthaltsrecht von Uni-
onsbiirgern vor (Art. 6 Richtlinie 2004/38 EG). Unionsbiirger erwerben nach einem ununterbro-
chenen Aufenthalt von fiinf Jahren im Aufnahmemitgliedstaat ein voraussetzungsloses Dauer-

1 EuGH, 23.10.2007, Rs. C-11/06, Slg. 2006, I-9195; Kluth, in: Calliess/Ruffert, EGV/EUV/AEUYV, Das Verfassungs-
recht der Européischen Union mit Europdischer Grundrechtecharta, 4. Aufl. 2011, Art. 21 Rdn. 18

2 Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 21 Rdn.15

3 Khan, in: Geiger/Khan/Kotzur, AUV/AEUYV, Vertrag liber die Europdische Union und Vertrag {iber die Arbeits-
weise der Europdischen Union, 2010, Art. 21 Rdn.3

4 EuGH, 13.12.1979, Rs. 44/79, Slg 1979, 3727
5 Dazu nédher Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 45 Rdn. 127 ff.

6 Richtlinie 2004/38/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004, iiber das Recht der
Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und
aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der Richtlinien
64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG, 90/364/EWG, 90/365/EWG
und 93/96/EWG, ABI 158/77, online abrufbar unter: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:1.:2004:158:0077:0123:de:PDF
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aufenthaltsrecht (Art. 16 Richtlinie 2004/38 EG). Das Aufenthaltsrecht von nicht erwerbstédtigen
Unionsbiirgern zwischen diesen Zeitspannen wird davon abhidngig gemacht, ob diese iiber aus-
reichende Existenzmittel verfiigen (Art. 7 Richtlinie 2004/38 EG).”

2.  Europarechtliche MaBstibe fiir Einschrinkungen des Freiziigigkeitsrechts nach der Ent-
scheidung des EuGH vom 19. September 2013, C-140/12

Der Gerichtshof der Europdischen Union (EuGH) befasste sich in seiner Entscheidung in der
Rechtssache Pensionsversicherungsanstalt gegen Peter Brey, C-140/12 vom 19. September 2013%,
im Rahmen eines Vorentscheidungsersuchens des Obersten Gerichtshofs (Osterreich) mit der
Frage, ob das Unionsrecht, insb. die Richtlinie 2004/38 EG, dahin auszulegen ist, dass es einer
Regelung in einem Mitgliedstaat entgegensteht, wonach die Gewédhrung einer Sozialleistung an
einen wirtschaftlich nicht aktiven Staatsangehodrigen eines anderen Mitgliedstaats ausgeschlossen
ist, wenn dieser die Voraussetzungen fiir einen rechtméifigen Aufenthalt von mehr als drei Mona-
ten im Aufenthaltsmitgliedstaat deshalb nicht erfiillt, weil ein solches Aufenthaltsrecht davon
abhédngt, das dieser iiber ausreichende Existenzmittel auch ohne Inanspruchnahme von Sozial-
leistungen im Aufenthaltsstaat verfiigt.

Der Klédger des Ausgangsverfahrens tibersiedelte im Jahre 2011 zusammen mit seiner Ehefrau von
Deutschland nach Osterreich. Beide sind deutsche Staatsbiirger und nicht mehr wirtschaftlich
aktiv. Aufgrund seiner geringen (Renten-)Einkiinfte und fehlenden Vermdégens hatte der Kldager
bei der 6sterreichischen Pensionsversicherungsanstalt eine Ausgleichzulage beantragt, die diese
mit der Begriindung abgelehnt hatte, dass der Kldger nicht iiber ausreichende Existenzmittel ver-
fiige, um sich rechtmibBig in Osterreich aufhalten zu kénnen.

Die im Ausgangsverfahren streitbefangene Regelung in § 292 Abs. 1 des Allgemeinen Sozialversi-
cherungsgesetzes (ASVG) in seiner seit dem 1. Januar 2011 geltenden Fassung® hat folgenden
Wortlaut:

,(1) Erreicht die Pension zuziiglich eines aus iibrigen Einkiinften des Pensionsberechtigten
erwachsenden Nettoeinkommens und der gemall § 294 zu bertiicksichtigenden Betrédge
nicht die Hohe des fiir ihn geltenden Richtsatzes (§ 293), so hat der Pensionsberechtigte, so-
lange er seinen rechtméfBigen, gewdhnlichen Aufenthalt im Inland hat, nach Maligabe der
Bestimmungen dieses Abschnittes Anspruch auf eine Ausgleichszulage zur Pension.*

7 Dazu auch die Darstellung von Hatje, in: Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, Art. 21 Rdn. 20

8 EuGH, 19.09.2013, C-140/12, online abrufbar unter:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=141762&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst

&dir=&occ=first&part=1&cid=419504

9 § 292 ASVG BGBI. I Nr. 3/2013, S. 9, online abrufbar unter
http://www.sozdok.at/sozdok/dokument/dokumentanzeige.xhtml?dokid=ASVG % 3DPARA % 3D292%3D3% 3D2
013-01-10%3D2012-06-
01&dokStat=0&csrId=217448&tl1d=1385633789775&sttv=20131128&sit=20131128&ik=20120601&pub=2013011
0&rueckwAend=1
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Das oOsterreichische Niederlassungs- und Aufenthaltsgesetz (NAG) in seiner seit 2011 geltenden
Fassung'® ergdnzt diese Regelung des ASVG um eine aufenthaltsrechtliche Bestimmung in § 51
NAG wie folgt:

»,Unionsrechtliches Aufenthaltsrecht
Unionsrechtliches Aufenthaltsrecht von EWR-Biirgern fiir mehr als drei Monate

§ 51 (1) Auf Grund der Freiziigigkeitsrichtlinie sind EWR-Biirger zum Aufenthalt fiir mehr
als drei Monate berechtigt, wenn sie

1. in Osterreich Arbeitnehmer oder Selbstindige sind;

2. fiir sich und ihre Familienangehorigen iiber ausreichende Existenzmittel und einen um-
fassenden Krankenversicherungsschutz verfiigen, so dass sie wiahrend ihres Aufenthalts
weder Sozialhilfeleistungen noch die Ausgleichszulage in Anspruch nehmen miissen,...“

Nach diesen Vorschriften haben Pensionsberechtigte, deren Pension und iibrige Einkiinfte nicht
die Hohe eines in diesen Regelwerken vorgegebenen Richtsatzes erreichen, einen Anspruch auf
eine Ausgleichszulage in Hohe des Unterschiedsbetrages zwischen Richtsatz und individuellem
Einkommen. Dieser Anspruch soll allerdings nur bestehen, solange Pensionsberechtigte ihren
rechtmiBigen, regelmiBigen Aufenthalt in Osterreich haben. Nach § 51 NAG sind allerdings
wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirger eines anderen Mitgliedstaates zum Aufenthalt von mehr
als drei Monaten nur berechtigt, soweit diese fiir sich und ihre Familienangehorige iiber ausrei-
chende Existenzmittel und einen umfassenden Krankenversicherungsschutz verfiigen.

Mit vorstehenden Regelungen sollte in Osterreich Art. 7 Abs. 1 lit. b der Richtlinie 2004/38 EG
umgesetzt werden. Diese Regelung erlaubt es den Mitgliedstaaten, das Aufenthaltsrecht von wirt-
schaftlich nicht aktiven Unionsbiirgern anderer Mitgliedstaaten davon abhédngig zu machen, dass
diese iiber ausreichende Existenzmittel verfiigen:

SArtikel 7

Recht auf Aufenthalt fir mehr als drei Monate

(1) Jeder Unionsbirger hat das Recht auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
Staats

fur einen Zeitraum von tber drei Monaten, wenn er

a) Arbeitnehmer oder Selbststandiger im Aufnahmemitgliedstaat ist oder

b) fur sich und seine Familienangehérigen Uber ausreichende Existenzmittel verflgt, so dass
sie wahrend ihres Aufenthalts keine Sozia hilfel el stungen des Aufnahmemitgliedstaats in An-
spruch nehmen muissen, und er und seine Familienangehorigen Uber einen umfassenden
Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat verfigen..."

10 Bundesgesetz (iber die Niederlassung und den Aufenthalt in Osterreich (Niederlassungs- und Aufenthal tsgesetz —
NAG) StF: BGBI. | Nr. 100/2005, online abrufbar unter:
http://www.google.de/url ?sa=t& rct=j& =& esrc=s& source=web& cd=1& ved=0CD4QF A A& url=http%3A%2F%
2Fwww.unhcr.de%2Fno_cache%2Frecht%2Fi4-asyl-in-oesterrei ch%2F41-oesterreichs-
ge%t_
ze.html %3Fci d%3D3193%26di d%3D 7165%26sechash%63D 1a595f 2b& ei=OhgX UtPfIMKVtQaBnY DICA& usg=
AFQ]CNGHMw6ngDDxhrFofsk_ GB6W910 sA&bvm=bv.57155469,d.Y ms
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Wenig geklart war bislang die Frage, in welchem Verhiltnis vorstehende Regelung zu dem in
Art. 4 der Verordnung Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit?

(VO 883/2004) normierten grundsétzlichen Gebot der Gleichbehandlung von staatsangehorigen
und nicht staatsangehorigen Unionsbiirgern steht. Die Europdische Kommission hatte in dem
vorliegend analysierten Vorabentscheidungsverfahren die Auffassung vertreten, dass jeder Uni-
onsbiirger, fiir den die VO 883/2004 Anwendung finde, nach Art. 70 Abs. 4 dieser Verordnung
Anspruch auf Zahlung von beitragsunabhédngigen Geldleistungen in seinem Wohnsitzmitglied-
staat habe und das daher Regelungen des Wohnsitzmitgliedstaates, die derartige Geldleistungen
von der RechtmiBigkeit des Aufenthalts abhéngig machten, als ,,eine gegen Art. 4 der Verord-
nung Nr. 883/2004verstolende mittelbare Diskriminierung” zu werten seien.'

In zeitlicher Hinsicht erlangt die VO 883/2004/EG erst mit Inkrafttreten der Durchfiihrungsver-
ordnung Geltung (Art. 91 VO 883/2004/EG). Diese Durchfiihrungsverordnung - die Verordnung
(EG) Nr. 987/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 16.September 2009 zur Fest-
legung der Modalitdten fiir die Durchfithrung der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 iiber die Koor-
dinierung der Systeme der sozialen Sicherheit' - ist am 1. Mai 2010 in Kraft getreten (Art. 97 VO
987/2009).

Auch beitragsunabhéngige Sozialleistungen wie die Ausgleichzulage nach 6sterreichischem
ASVG unterfallen dem sachlichen Geltungsbereich' dieser Verordnung. Die VO 883/2004/EG
findet nach Art. 3 Abs. 3 und Art. 70 VO 883/2004/EG auf beitragsunabhédngige Geldleistungen
Anwendung, ,,die aufgrund ihres personlichen Geltungsbereichs, ihrer Ziele und/oder ihrer An-
spruchsvoraussetzungen sowohl Merkmale der in Artikel 3 Abs. 1 genannten Rechtsvorschriften
der sozialen Sicherheit als auch Merkmale der Sozialhilfe aufweisen.” (Art. 70 Abs. 1 VO
883/2004/EG). Diese Verordnung findet mithin auf die besonderen beitragsunabhédngigen Geld-
leistungen nach Art. 70 VO 883/2004/EG Anwendung; die Ausgleichszulage nach dem ASVG ist
- wie auch die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts der Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende - im Anhang X, auf die Art. 70 Abs.2 lit. ¢ VO 883/2004/EG verweist, unter Osterreich
bzw. Deutschland lit. b) der Verordnung aufgefiihrt.

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

11 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinie-
rung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABl. 166/1, online abrufbar unter: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:1.:2004:166:0001:0123:de:PDF

12 EuGH, 19.09.2013, C-140/12 Rdn. 37

13 ABI. L 284 vom 30.10.2009, S. 1., online abrufbar unter: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:1.:2009:284:0001:004 2:DE:PDF

14 So auch LSG Hessen, 14.07.2011, L. 7 AS 107/11 B ER; Schreiber, in: Schreiber/Wunder/Dern, VO (EG) Nr.
883/2004. Européische Verordnung zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, Kommentar, 2012,
Art. 70 Rdn. 35.

15 Zum personlichen Anwendungsbereich dieser Verordnung im Vergleich zur Vorgidngerregelung vgl. Fischer,
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit in Europa, 2008, S. 35 ff.
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Zum Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO 883/2004/EG

Art. 4 VO 883/2004 normiert einen grundsétzlichen Gleichbehandlungsanspruch von staatsange-
horigen und nicht staatsangehoérigen Unionsbiirgern. Personen, fur die diese Verordnung gilt, haben
die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats wie die
Staatsangehdrigen dieses Staates. Art. 3 Abs. 3 VO 883/2004 erweitert den Anwendungsbereich
dieser Verordnung auf beitragsunabhingige Sozialleistungen.

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

Der Wortlaut des Art. 4 VO 883/2004/EG legt nahe, Unionsbiirgern anderer Mitgliedstaaten unter
den gleichen Bedingungen wie Osterreichischen Staatsangehorigen eine Ausgleichszulage nach
dem ASVG zu gewéihren.

Art. 4 VO 883/2004/EG verbietet jegliche Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehdrigkeit.
Sie fordert die Gleichbehandlung von Unionsbiirgern mit ausldndischer Staatsangehdrigkeit mit
inldndischen Staatsangehorigen (sog. Inlandergleichbehandlung).'® Untersagt sind alle Formen
der direkten Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit. Verboten sind aber auch mit-
telbare Diskriminierungen insb. in der Form, dass Regelungen eines EU-Mitgliedstaates nicht an
die Staatsangehorigkeit Rechtsfolgen kniipfen, im Wesentlichen sich aber ausschlieBlich oder
ganz liberwiegend fiir EU-Ausldnder nachteilig auswirken.'” Ein Leistungsausschluss von EU-
Auslidndern, so wie ihn § 292 ASVG vorsieht, scheint auf den ersten Blick, stellt man allein auf
den Wortlaut des Art. 4 VO 883/2004/EG ab, gegen Art. 4 VO 883/2004/EG zu verstoBen.

Der EuGH zieht diese Folgerung nicht. Aus den unterschiedlichen Zielsetzungen der VO
883/2004 und der Richtlinie 2004/38 EG folgert er, dass die VO 883/2004 zwar allen Unionsbiir-
gern bei Ausiibung ihres Freiziigigkeitsrechts die Beibehaltung der in ihrem Ursprungsland ge-
wiahrten Anspriiche auf bestimmte Sozialleistungen garantieren soll, es aber die Richtlinie
2004/38 EG ihrerseits dem Aufnahmestaat erlaube, ,,Unionsbiirgern, wenn sie die Arbeitnehmer-
eigenschaft nicht oder nicht mehr besitzen, rechtméfige Beschrankungen in Bezug auf die Ge-
wiahrung von Sozialleistungen aufzuerlegen, damit diese die Sozialhilfeleistungen dieses Staates
nicht unangemessen in Anspruch nehmen.“*® Aufgrund dieser Abgrenzung des Anwendungsbe-
reichs beider Regelungen folgte die Europarechtswidrigkeit des § 292 ASVG nicht schon daraus,
dass die Versagung einer Ausgleichszulage fiir wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirger eines
anderen Mitgliedstaates bei einem Aufenthalt von mehr als drei Monaten, wenn diese nicht iiber

16 Otting, in: Eichenhofer (Hrsg.), Sozialrecht der Europdischen Union, Art. 4 Rdn. 1, 7

17 Dern, in: Schreiber/Wunder/Dern, VO (EG) Nr. 883/2004, 2012, Art. 4 Rdn. 5 f,; Otting, in: Eichenhofer (Hrsg.),
Sozialrecht der Europédischen Union, Art. 4 Rdn. 10

18 EuGH, 19.09.2013, C-140/12 Rdn. 57
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ausreichende Existenzmittel verfiigen, mit dem Gleichheitsgebot des Art. 4 VO 883/2004/EG un-
vereinbar wiére.

Schranken fiir die Begrenzung des Freiziigigkeitsrechts

Der EuGH entnimmt der Richtlinie 2004/38 EG eine Beschriankung der durch in Art. 7 Abs. 1 lit.
b) Richtlinie 2004/38 EG den Mitgliedstaaten eréffneten Moglichkeit, das Freiziigigkeitsrecht von
wirtschaftlich nicht aktiven Unionsbiirgern bei Fehlen ausreichender Existenzmittel zu be-
schrianken. Folgende Griinde sollen eine derartige Begrenzung der durch Art. 7 Abs. 1 lit. b)
Richtlinie 2004/38 EG eroffneten Beschrankungsmaglichkeit von Sozialhilfeleistungen erfordern:

¢ Der EuGH entnimmt dem zehnten Erwédgungsgrund der Richtlinie 2004/38 EG, dass vor-
stehende Beschrankungsmoglichkeit eine unangemessene Inanspruchnahme von Sozial-
leistungen des Aufnahmemitgliedstaates verhindern solle.’ Die Wahrnehmung des Auf-
enthaltsrechts von Unionsbiirgern konne von der Wahrnehmung berechtigter Interessen
der Mitgliedstaaten — insb. mit Blick auf den Schutz ihrer 6ffentlichen Finanzen — abhén-
gig gemacht werden.?

e Art. 14 Abs. 3 Richtlinie 2004/38 EG sei zu entnehmen, dass die Inanspruchnahme von
Sozialleistungen durch Unionsbiirger nicht automatisch zu einer Ausweisung fiihren diir-
fe.”!

e Art. 8 Abs. 4 Satz 1 Richtlinie 2004/38 EG untersage es den Mitgliedstaaten, einen festen
Betrag fiir Existenzmittel als ausreichende Bedarfsbefriedigung festzulegen. Vielmehr
miisse dabei die personliche Situation des Betroffenen beriicksichtigt werden.?*

e Nach dem sechzehnten Erwdgungsgrund der Richtlinie 2004/38 EG miisse der Aufnah-
memitgliedstaat bei der Beurteilung der Frage, ob ein Sozialhilfeempfanger seine Sozial-
hilfeleistungen in Anspruch nehmen diirfe, priifen, ob voriibergehenden Schwierigkeiten
des Betroffenen abgeholfen werden soll. Zu beriicksichtigen sei auch die Dauer des Auf-
enthalts, die personlichen Umstdnde des Betroffenen und der ihm gewéhrte Sozialhilfebe-
trag, bevor der Aufnahmemitgliedstaat Antragsteller ausweist.?®

e SchlieBlich weist der EuGH darauf hin, dass das Freiziigigkeitsrecht als grundlegendes
Prinzip des Unionsrechts als Grundregel gelte, von dem die in Art. 7 Abs. 1 lit. b) Richtli-
nie 2004/38 EG normierten Voraussetzungen eng, namentlich unter Einhaltung der vom

19 EuGH, 19.09.2013, C-140/12 Rdn. 54
20 EuGH, 19.09.2013, C-140/12 Rdn. 55
21 EuGH, 19.09.2013, C-140/12 Rdn. 66
22 EuGH, 19.09.2013, C-140/12 Rdn. 67

23 EuGH, 19.09.2013, C-140/12 Rdn. 69
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Unionsrecht vorgegebenen Grenzen sowie nach dem Grundsatz der VerhéaltnisméaBigkeit
auszulegen seien.**

Der in Art. 7 Abs. 1 lit. b Richtlinie 2004/38 EG verwandte Begriff der ,,Sozialhilfeleistungen®
soll daher nicht nach formalen Kriterien sondern anhand dieser Regelungsziele bestimmt wer-
den. Nach Ansicht des EuGH folge mithin nicht bereits aus der Klassifizierung einer staatlichen
Leistung als ,,Sozialhilfeleistung” die Beschrankungsmoglichkeit nach Art. 7 Abs. 1 lit. b Richtli-
nie 2004/38 EG. Hinzukommen miisse eine ,,umfassende Beurteilung“ der Sachlage, ,,welche
Belastung dem nationalen Sozialhilfesystem in seiner Gesamtheit aus der Gewédhrung dieser Leis-
tung nach Maligabe der individuellen Umstédnde, die fiir die Lage des Betroffenen kennzeichnend
sind, konkret entstiinde.“*

Daraus wiederum folgert der EuGH im vorliegenden Vorabentscheidungsverfahren,

,dass ein solcher automatischer Ausschluss der wirtschaftlich nicht aktiven Staatsangeho-
rigen anderer Mitgliedstaaten von der Gewdhrung einer bestimmten Sozialhilfeleistung
durch den Aufnahmemitgliedstaat selbst fiir die in Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38
genannte Zeit nach einem dreimonatigen Aufenthalt es den zustdndigen Behorden des
Aufnahmemitgliedstaats nicht erlaubt, im Einklang mit den Anforderungen, die sich insbe-
sondere aus den Art. 7 Abs. 1 Buchst. b und 8 Abs. 4 dieser Richtlinie sowie dem Grund-
satz der VerhdltnisméBigkeit ergeben, in Féllen, in denen die Existenzmittel des Betroffe-
nen geringer sind als der Richtsatz fiir die Gewdhrung dieser Leistung, eine umfassende
Beurteilung der Frage vorzunehmen, welche Belastung die Gewédhrung dieser Leistung nach
Malgabe der die Lage des Betroffenen kennzeichnenden individuellen Umstdande konkret
fiir das gesamte Sozialhilfesystem darstellen wiirde.*

Nach diesem PriifungsmaBstab soll es fiir die Beschrankungsmdglichkeit nach Art. 7 Abs. 1 lit. b)
Richtlinie 2004/38 EG von Bedeutung sein, den Anteil der Personen zu ermitteln, die Unionsbiir-
ger und Empfinger der jeweils in Frage stehenden Sozialhilfeleistungen in einem anderen
Mitgliedstaat sind.*

24 EuGH, 19.09.2013, C-140/12 Rdn. 70
25 EuGH, 19.09.2013, C-140/12 Rdn 64

26 EuGH, 19.09.2013, C-140/12 Rdn 78
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3.  Europarechtliche MaBstibe zur Prizisierung und Begrenzung von Anspruchsvorausset-
zungen und fiir Leistungsausschliisse in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende mit Blick
auf die Entscheidung des EuGH vom 19. September 2013

3.1. Zur rechtspolitischen Diskussion der Neuregelung der Inanspruchnahme von Grundsiche-
rungsleistungen durch Unionsbiirger aus anderen Mitgliedstaaten

In jlingerer Zeit werden verstarkt politische Forderungen nach gesetzlicher Prdzisierung der Aus-
iibung des Freiziigigkeitsrechts erhoben, insb. eine Klarstellung eingefordert, dass der Aufenthalt
von Unionsbiirgern aus anderen Mitgliedstaaten von ausreichenden Existenzmittel abhédngig sei.

Ausgehend von der Zielsetzung, ,,der ungerechtfertigten Inanspruchnahme von Sozialleistungen
durch EU-Biirger” entgegenwirken zu wollen, sieht der von CDU, CSU und SPD vereinbarte Koa-
litionsvertrag eine Anpassung der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende an die Vorgaben der Ent-

scheidung des EuGH vom 19. September 2013 vor.*”

, Unter Berticksichtigung der Rechtsprechung des Europédischen Gerichtshofs sollen An-
spruchsvoraussetzungen und Leistungsausschliisse in der Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende prazisiert werden.“

Im Vorfeld dazu hatte der Deutsche Stddtetag in seinem Positionspapier ,,...zu den Fragen der
Zuwanderung aus Ruménien und Bulgarien® vom 22. Januar 2013 an den Bund u.a. die Forde-
rung gerichtet, Durchsetzungsmoglichkeiten fiir die bestehende Krankenversicherungspflicht und
das Vorhandensein ausreichender Existenzmittel als Voraussetzung der Freiziigigkeit zu schaffen
und entsprechende Klarstellungen im Leistungsrecht des SGB II, SGB XII und Asylbewerberleis-
tungsgesetz vorzunehmen.*®

3.2. Europarechtliche Gestaltungsgrenzen zur Begrenzung und fiir den Ausschluss von Grund-
sicherungsleistungen fiir Unionsbiirger anderer Mitgliedstaaten

3.2.1 Die dafiir mafSgebenden Zeitrdume und der fiir diese unionsrechtlich definierte Aufent-
haltsstatus von Unionsbiirgern in den Aufnahmemitgliedstaaten

Nach Art. 6 Richtlinie 2004/38 EG haben Unionsbiirger und ihre Familienangehdrigen fiir einen
Zeitraum von bis zu drei Monaten ein Aufenthaltsrecht im Hoheitsgebiet eines anderen Mitglied-
staates; danach sollen sie nach Art. 14 Abs. 1 Richtlinie 2004/38 EG ein Aufenthaltsrecht nur
haben, ,,solange sie die Sozialhilfeleistungen des Aufnahmestaates nicht unangemessen in An-
spruch nehmen.*

Nach Art. 7, 14 Abs. 2 Richtlinie 2004/38 EG hat jeder Unionsbiirger das Recht auf Aufenthalt im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates fiir mehr als drei Monate, sofern er Arbeitnehmer

27 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD 18. Legislaturperiode S. 108

28 Deutscher Stiddtetag, Positionspapier der Deutschen Stddtetages zu den Fragen der Zuwanderung aus Ruménien
und Bulgarien vom 22.01.2013, online abrufbar unter:
http://www.staedtetag.de/imperia/md/content/dst/internet/fachinformationen/2013/positionspapier zuwander
ung 201 S.Qdf
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oder Selbstdndiger im Aufnahmemitgliedstaat ist. Gleiches gilt, wenn er fiir sich und seine Fami-
lienangehorigen iiber ausreichende Existenzmittel verfiigt, so dass sie wahrend ihres Aufenthalts
keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen miissen. AuBer-
dem muss ein aufenthaltsberechtigter Unionsbiirger fiir sich und fiir seine Familienangehorigen
iiber einen umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat verfiigen. Uni-
onsbiirger, die diese Voraussetzungen nicht erfiillen, halten sich im Aufnahmemitgliedstaat nach
Art. 7 Abs. 1 lit. a), b) Richtlinie 2004/38 EG unberechtigt auf.

Arbeitsuchende gelten nach der Richtlinie 2004/38 EG nicht als Arbeitnehmer. Die Richtlinie
2004/38 EG behandelt Arbeitnehmer, Selbstdndige und Arbeitsuchende als eigenstdndige Grup-
pen und will dafiir gesondert das Recht auf Freiziigigkeit und Aufenthalt ausgestalten.

e Nach dem Erwidgungsgrund 3 der Richtlinie 2004/38 EG sollte die Unionsbiirgerschaft
,der grundsitzliche Status der Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten sein. Daher missen
die bestehenden Gemeinschaftsinstrumente, die Arbeitnehmer und Sel bststéandige sowie Stu-
dierende und andere beschaftigungsl ose Personen getrennt behandeln, kodifiziert und tberar-
beitet werden, um das Freizlgigkeits- und Aufenthaltsrecht aller Unionsbirger zu vereinfa-
chen und zu verstarken.*

e Auch der Erwdgungsgrund 16 differenziert hinsichtlich der Frage, ob Unionsbiirger, die
Sozialhilfeleistungen in Anspruch nehmen, ausgewiesen werden diirften, zwischen Ar-
beitnehmern, Selbstdndigen und Arbeitsuchenden.

e Art. 14 Abs. 4 Richtlinie 2004/38 EG differenziert hinsichtlich des dort normierten Schut-
zes von Unionsbiirgern und ihrer Familienangehorigen vor Ausweisung zwischen Arbeit-
nehmern, Selbstdndigen und Arbeitsuchenden.

Nach Art. 6 Richtlinie 2004/38 EG haben Unionsbiirger und ihre Familienangehérigen das Recht
auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates in den ersten drei Monaten; die
Aufrechterhaltung des Aufenthaltsrechts kntipft Art. 14 Abs. 1 Richtlinie 2004/38 EG daran, dass
Unionsbiirger und ihre Familienangehorige die Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaa-
tes nicht unangemessen in Anspruch nehmen.?® Mit Blick auf den Erwégungsgrund zehn dieser
Richtlinie soll dies allerdings als Bedingung fiir das Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern und
ihrer Familienangehorigen fiir eine Dauer von mehr als drei Monaten zu verstehen sein.

Nach Art. 7 Abs. 1 lit. a) Richtlinie 2004/38 EG wird das Recht auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedstaates fiir Arbeitnehmer und Selbststdndige fiir mehr als drei Monate
vorbehaltlos gewidhrt, wiahrend anderen Unionsbiirgern dieses Aufenthaltsrecht nur zustehen
soll, soweit sie iiber ausreichende Existenzmittel verfiigen und insb. keine Sozialhilfeleistungen
des Aufnahmemitgliedstaates in Anspruch nehmen miissen. Die Eigenschaft eines Erwerbstitigen
und damit das daraus abgeleitete Aufenthaltsrecht bleibt Arbeitnehmern unter den in

Art. 7 Abs. 3 Richtlinie 2004/38 EG genannten Voraussetzungen erhalten, wenn diese eine Er-
werbstdtigkeit als Arbeitnehmer oder Selbstdndiger nicht mehr ausiiben. Unionsbiirger, die sich
in einem anderen Mitgliedstaat authalten und diese Voraussetzungen nicht erfiillen, halten sich
dort unberechtigt auf. Unionsbiirger, die in das Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaates ein-
gereist sind, um Arbeit zu suchen, genieBen neben ihren Familienangehorigen zudem nach Art.

29 Dazu naher EuGH, 21.12.2011, C-424/10 u.a. Rdn. 39.
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14 Abs. 4 lit. b) Richtlinie 2004/38 EG einen Ausweisungsschutz, solange sie nachweisen kon-
nen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und dass sie eine begriindete Aussicht haben, eingestellt
zu werden.

3.2.2. Europarechtliche Spielrdume zur Begrenzung von Grundsicherungsleistungen
fiir Unionsbiirger aus einem anderen Mitgliedstaat mit Blick auf den
Aufenthaltsstatus im Aufnahmemitgliedstaat

Bei einem Aufenthaltsrecht von bis zu drei Monaten

In den ersten drei Monaten des Aufenthalts wird das Aufenthaltsrecht von Unionbiirgern in ei-
nem anderen Mitgliedstaat vorbehaltlos gewédhrt. Art. 6 Richtlinie 2004/38 EG verlangt fiir Auf-
enthalte innerhalb dieses Zeitraums lediglich den Besitz eines giiltigen Personalausweises oder
Reisepasses.*®

Auch mit Blick auf das Bestehen eines Aufenthaltsrechts von Unionsbiirgern in den ersten drei
Monaten sind nach Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38 EG Mitgliedstaaten nicht dazu verpflichtet,
anderen Personen als Arbeitnehmern oder Selbstdndigen, Personen, denen dieser Status erhalten
bleibt und ihren Familienangehdorigen wihrend der ersten drei Monate des Aufenthalts u.a. einen
Anspruch auf ,,Sozialhilfe“ zu gewdhren.

Diese Beschrankungsmoglichkeit besteht nur fiir Personen, die nicht Arbeitnehmer oder Selb-
stdndige i.S.d. Richtlinie sind. Sie gilt auch nicht fiir Personen, denen ein solcher Status erhalten
bleibt und fiir Familienangehdrige dieses Personenkreises. Dieser Personenkreis ist nach Art. 24
Abs. 1 Richtlinie 2004/38 EG mit den Staatsangehorigen der Aufnahmemitgliedstaates gleich zu
behandeln. Diese konnen insb. Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem
SGB II unter den gleichen Bedingungen wie deutsche Staatsangehdrige erhalten. Da Unionsbiir-
ger innerhalb der ersten drei Monate ein Aufenthaltsrecht in einem anderen Mitgliedstaat haben,
stellte sich fiir diese Problemstellung nicht die jiingst vom Landessozialgericht Nordrhein-
Westfalen aufgeworfene Frage, ob der Leistungsausschluss in § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB 11 fiir Uni-
onsbiirger aus anderen Mitgliedstaaten keine Anwendung findet, soweit diese sich ohne Aufent-
haltsrecht im Bundesgebiet authalten.*

Die Einschrankung vom Gleichbehandlungsgebot gilt auch nur fiir den Anspruch auf Sozialhilfe.

Sehr umstritten ist allerdings die Frage, ob die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende als Sozialhil-
fe i.S.d. Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38 EG qualifiziert werden kann.*

30 dazu nidher EuGH, 21.12.2011, C-424/10 u.a. Rdn. 39; BVerwG, 13.07.2010, 1 C 14/09
31 LSG NRW, 10.10.2013, L. 19 AS 129/13

32 Vgl. dazu der Uberblick zum Streitstand bei Eichenhofer, Sozialrecht der Européischen Union, Rdn. 259; Frings,
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende und Migration: Einschliisse und Ausschliisse nach der Staatsangehorigkeit
und dem Aufenthaltsstatus, in: Kurth (Hrsg.), Arbeitsmigration und Integrationspolitik — zur notwendigen Ver-
kniipfung zweier Politikfelder, 2010, S. 23 ( 30 f.); Kingreen, Soziale Rechte und Migration, 2010, S. 68 ff.; Ste-
wen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts und der Unionsbiirger und seiner sozialen Begleit-
rechte, 2011, S. 193 f.,, 206 f.
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Der EuGH hat auf Vorlage des Sozialgerichts Niirnberg mit Urteil vom 4. Juni 2009*® in der
Rechtssache Vatsouras/ Koupatanze gegen Arbeitsgemeinschaft (ARGE) Niirnberg sich mit der
Frage befasst, ob ein Ausschluss von Unionsbiirgern von Leistungen nach dem SGB II auf Art. 24
Abs. 2 Unionsbiirgerrichtlinie gestiitzt werden kann. Dafiir ist entscheidend, ob die Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende nach dem SGB 1II als Sozialhilfe i.S.d. Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38
EG qualifiziert werden kann. Dies festzustellen ist nach Ansicht des EuGH Aufgabe der nationa-
len Behorden und Gerichte. Zur Auslegung des nationalen Rechts mit Blick auf diese Richtlinie
gibt das Gericht folgende Hinweise: Fiir die Feststellung, ob eine Leistung als Sozialhilfe i.S.d.
Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38/EG gelte, sei auf den Zweck der Leistung und nicht auf ihre
,formale Struktur” abzustellen. Es sieht es als legitim an, ,,dass ein Mitgliedstaat eine solche Bei-
hilfe erst gewédhrt, nachdem das Bestehen einer tatsdchlichen Verbindung des Arbeitsuchenden
mit dem Arbeitsmarkt dieses Staates festgestellt wurde. ...Eine Voraussetzung wie die in

§ 7 Abs. 1 SGB II enthaltene, wonach der Betroffene erwerbsfahig sein muss, kénnte ein Hinweis
darauf sein, dass die Leistung den Zugang zur Beschéftigung erleichtern soll....Finanzielle Leis-
tungen, die unabhédngig von ihrer Einstufung nach nationalem Recht den Zugang zum Arbeits-
markt erleichtern sollen, konnen nicht als ,,Sozialhilfeleistungen” im Sinne von Art. 24 Abs. 2
Richtlinie 2004/38 angesehen werden.“

Daraus wird vielfach abgeleitet, dass Leistungen nach dem SGB II nicht als Sozialhilfeleistung
nach dieser Regelung qualifiziert werden konnten.** Auch das Bundessozialgericht meldet hieran
Zweifel an, ldsst dies aber in seiner Entscheidung vom 30. Januar 2013 offen.* Mdglicherweise
ist die Entscheidung des EuGH vom 4. Juni 2009 mit Blick darauf, dass sie finanzielle Leistun-
gen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, nicht als Sozialhilfeleistungen i.S.d.
Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38 EG wertet, dahin zu interpretieren, dass innerhalb des Leis-
tungssystems des SGB II nur solche Leistungen nicht als Sozialhilfe anzusehen sind, die auf die
Integration in den Arbeitsmarkt abzielen.* Im Schrifttum wird von diesem Ausgangspunkt fiir
das Leistungssystem des SGB II aus der Entscheidung Vatsouras/Koupatanze gegen ARGE Niirn-
berg der Schluss gezogen, dass das Arbeitslosengeld II (§ 19 SGB II) mit Blick auf seinen eher
existenzsichernden Charakter als Sozialhilfe i.S.d. Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38 EG angese-
hen werden konne und lediglich Leistungen des SGB II, die — wie die in §§ 14, 16 SGB II vorge-
sehenen Leistungen — der Eingliederung in Arbeit dienen, vom Anwendungsbereich des Art. 24
Abs. 2 Richtlinie 2004/38 EG ausgenommen wiren.?” Diese Differenzierung liefe sich darauf
stlitzen, dass § 1 Abs. 3 SGB II explizit zwischen Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts

33 EuGH, Urteil vom 4. Juni 2009, C-22/08 und C- 23/08

34 Stewen, Die Entwicklung des allgemeinen Freiziigigkeitsrechts und der Unionsbiirger und seiner sozialen Be-
gleitrechte, S. 193; ein Teil des Schrifttums interpretiert diese Entscheidung dahin, dass der EuGH den Aus-
schluss von arbeitsuchenden Unionsbiirgern nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II gebilligt habe; so Eichenhofer, Sozi-
alrecht der Européischen Union, Rdn. 259

35 BSG, Urteil vom 30. Januar 2013, B 4 AS 54/12 R
36 Kingreen, Soziale Rechte und Migration, S. 69

37 Hailbronner, Anspriiche nicht erwerbstatiger Unionsbiirger auf gleichen Zugang zu sozialen Leistungen,
ZFSH/SGB 2009, S. 195 ( 200 ff.); Kingreen, Soziale Rechte und Migration, S. 69 (70); Hofmann, Kummer,
ZESAR 2013, S. 199 (202); Schreiber, Der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II auf dem gemein-
schaftsrechtlichen Priifstand, info also 2009, S. 195 (196). Diese Auffassung vertreten auch Teile der sozialge-
richtlichen Rechtsprechung; vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 8.06.2009, L 34 AS 790/09 B ER.
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und Leistungen zur Eingliederung in Arbeit unterscheidet.’® Gegen die Qualifizierung der Grund-
sicherung fiir Arbeitsuchende als Sozialhilfeleistung i.S.d. Richtlinie 2004/38 EG wird, auch so-
weit dies die passiven Leistungen des SGB II betrifft, eingewandt, dass in Art. 70 VO 883/2004
beitragsunabhédngige Sonderleistungen geregelt werden. Leistungen zur Sicherung des Lebensun-
terhalts nach dem SGB II sind im Anhang X zu Deutschland lit. b) der VO 883/2004 als beitrags-
unabhéngige Geldleistungen ausgewiesen.?® Da diese als eigenstdndige Leistungskategorie im
Rahmen der VO 883/2004 von den beitragsabhédngigen Leistungen der sozialen Sicherheit nach
Art. 3 Abs. 1 der Verordnung und von der Sozialhilfe hervorgehoben wird, kdnnte daraus ge-
schlossen werden, dass die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende auch im Rahmen der Richtlinie
2004/38 EG nicht als Sozialhilfe gelten konne.*® Dieser Schluss ist allerdings nicht zwingend, da
es im Europarecht keinen allgemein anerkannten Auslegungsgrundsatz gibt, der forderte, dass in
einem Sekundérrechtsakt verwandte Begriffe Allgemeingiiltigkeit auch fiir andere Regelwerke
des Europarechts beanspruchen. Es ist daher zumindest nicht zwingend, dass der Begriff der So-
zialhilfe in der Richtlinie 2004/38 EG und in der VO 883/2004 in gleicher Weise auszulegen ist.
Zu dieser Frage bezieht auch Generalanwalt Nils Wahl in seinen Schlussantrdgen in der Rechts-
sache Brey gegen Pensionsversicherungsanstalt*! Stellung:

,Im Allgemeinen sollten Begriffe des Unionsrechts einheitlich ausgelegt werden, da dies
zu groBerer Rechtssicherheit beitrdgt. Doch ist in der Praxis eine einheitliche Auslegung
nicht immer mdéglich. Im vorliegenden Fall kommen die Beteiligten vor dem Gerichtshof
beziiglich des in der Richtlinie enthaltenen Begriffs der Sozialhilfeleistung dadurch zu
entgegengesetzten Ergebnissen, dass sie ihn im Licht verschiedener anderer Sekundér-
rechtsakte auslegen. Angesichts der Unterschiedlichkeit dieser Rechtsakte liegt es auf der
Hand, dass der Begriff der Sozialhilfeleistung, wie er in diesen verschiedenen Zusam-
menhédngen verwendet wird, nicht denselben Inhalt haben kann....“*

In gleicher Weise will der EuGH den Begriff der Sozialhilfeleistungen im Sinne von Art. 7 Abs. 1
lit b) Richtlinie 2004/38 EG nicht anhand formaler Kriterien, sondern anhand der Regelungsziele

38 Ein Teil des sozialrechtlichen Schrifttums hélt hingegen die Unterscheidung, ob es sich bei den im SGB II vor-
gesehenen Leistungen zur Eingliederung in Arbeit einerseits und Leistungen zur Sicherung des Lebensunter-
halts andererseits um Sozialhilfe i.S.d. Freiziigigkeitsrichtlinie handelt, wegen der engen Verkniipfung dieser
Leistung, wie die sanktionsrechtlichen Regelungen in §§ 31 f. SGB II zeigten, und mit Blick darauf, dass alle
Leistungen des SGB II die Erwerbsfdhigkeit des Leistungsempfingers voraussetzen, nicht fiir méglich; so Merg-
ler, in: Zink-Gerenkamp, SGB II, § 7 Rdn. 13c; Eicher/Spellbrink, § 7, SGB II, Rdn. 18.

39 Anhang X der VO 883/2004. Besondere beitragsunabhéngige Geldleistungen (Artikel 70 Absatz 2 Buchstabe c)).
Zu Deutschland werden unter b) ,,Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts der Grundsicherung fiir Ar-
beitsuchende, soweit fiir diese Leistungen nicht dem Grunde nach die Voraussetzungen fiir den befristeten Zu-
schlag nach Bezug von Arbeitslosengeld (§ 24 Absatz 1 des Zweiten Buche Sozialgesetzbuch) erfiillt sind“, aus-
gewiesen; Online abrufbar unter: http://www.dvka.de/oeffentlicheseiten/pdf-

Dateien/EWGVerordnungen/VO 883 2004.pdf

40 Geiser/Kador, SGb 2013, S. 608 (609)

41 Zu diesem Verfahren vgl oben unter 2.

42 Schlussantridge Rs C-140/12 Rdn. 34, online abrufbar unter:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=137784&pageIndex=0&doclang=DE&mode=lst

&dir=&occ=first&part=1&cid=583638
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dieser Norm bestimmen.* Der Begriff ,,Sozialhilfeleistungen solle sich auf die sozialen Fiirsorge-
leistungen beschrianken, fiir die die VO 883/2004 nach Art. 3 Abs. 5 a) VO 883/2004 keine An-
wendung findet.** Vielmehr sei der Begriff Sozialhilfeleistungen im Sinne von Art. 7 Abs. 1 lit b)
Richtlinie 2004/38 EG so zu verstehen,

... dass er sich auf simtliche von 6ffentlichen Stellen eingerichteten Hilfssysteme be-
zieht, die auf nationaler, regionaler oder ortlicher Ebene bestehen und die ein Einzelner in
Anspruch nimmt, der nicht tiber ausreichende Existenzmittel zur Bestreitung seiner
Grundbediirfnisse und derjenigen seiner Familie verfiigt und deshalb wiahrend seines Auf-
enthalts moglicherweise die 6ffentlichen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats belasten
muss, was Auswirkungen auf das gesamte Niveau der Beihilfe haben kann, die dieser Staat
gewdhren kann...“*

Von diesem weiten Verstandnis des Begriffs der Sozialhilfe diirften nach hiesiger Einschitzung
auch die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende, zumindest die Passivleistungen des SGB II, um-
fasst sein. Durch die Hinweise und Bezugnahmen in dieser Entscheidung auf Art. 24 Richtlinie
2004/38 EG wird deutlich, dass dieses weite Verstindnis von Sozialhilfe im Rahmen der Richtli-
nie 2004/38 EG sowohl fiir den Aufenthaltsstatus als auch fiir Leistungsrecht Geltung haben
soll.*® Der Entscheidung des EuGH vom 19. September 2013 in der Rechtssache Pensionsversi-
cherungsanstalt gegen Brey lassen sich keine Griinde entnehmen, auf die sich die vielfach ange-
nommene Europarechtswidrigkeit des Ausschlusses von Leistungen nach dem SGB II nach

§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2. SGB II fiir Unionsbiirger, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem
Zweck der Arbeitsuche ergibt, stiitzen liefe. Die Entscheidungsgriinde dieses Urteils lassen sich
dahin deuten, dass Grundsicherungsleistungen als Sozialhilfe nach Art. 24 Abs. 2 Richtlinie
2004/38 EG gelten konnen, die nach dieser Bestimmung anderen Personen als Arbeitnehmern
oder Selbstdndigen, diesen nach dieser Richtlinie gleichgestellten Personen und ihren Familien-
angehorigen wihrend der ersten drei Monate ihres Aufenthalts in einem anderen Mitgliedstaat
dort nicht gewdhrt werden miissen. Dieser von vorstehender Ausschlussoption betroffene Perso-
nenkreis ist weiter gezogen als in § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2. SGB 11, da er, wie insb. Erwdgungsgrund
21 der Richtlinie 2004/38 EG verdeutlicht, alle wirtschaftlich nicht aktiven Unionsbiirger um-
fasst, mithin nicht nur Arbeitsuchende.

Fiir ein Aufenthaltsrecht von mehr als drei Monaten

Fiir den Aufenthalt von mehr als drei Monaten gewéhrt die Richtlinie 2004/38 EG Arbeitneh-
mern und Selbststdndigen die Freiziigigkeit in einem anderen Mitgliedstaat vorbehaltlos, wah-
rend anderen Unionsbiirgern das Aufenthaltsrecht nur zustehen soll, soweit sie iiber ausreichen-
de Existenzmittel verfiigen und insb. keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaates in
Anspruch nehmen miissen.

43 EuGH, 19.09.2013, Rs. C-140/12 Rdn. 60
44 EuGH, 19.09.2013, Rs. C-140/12 Rdn 58
45 EuGH, 19.09.2013, Rs. G-140/12 Rdn 61

46 Dies sieht das LSG NRW, 10.10.2013, L. 19 AS 129/13 unter Bezugnahme auf die Entscheidung des EuGH vom
19.09.2013 anders, ohne dies aber anhand dieser Entscheidung nidher darzulegen.
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Zur Frage, ob Sozialhilfeleistungen i.S.d. Art. 7 Richtlinie 2004/38 EG auch Leistungen der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende umfassen, wurde bereits Stellung bezogen.

Erwédgungsgrund 10 der Richtlinie 2004/38 EG prézisiert den Status von Aufenthaltsberechtigten,
die keine Arbeitnehmer oder Selbstédndige sind, dahin, dass diese ,,wdhrend Ausiibung ihres ers-
ten Aufenthalts die Sozialhilfeleistungen des Aufnahmestaats nicht unangemessen in Anspruch
nehmen. Daher sollte das Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern und ihrer Familienangehorigen
fiir eine Dauer von iiber drei Monaten bestimmten Bedingungen unterliegen.“

Die Feststellung, dass wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirger infolge nicht ausreichend vor-
handener Existenzmittel Sozialhilfeleistungen des Aufnahmestaates unangemessen i.S.d. Richt-
linie 2004/38 EG in Anspruch nehmen, diirften die zustdndigen Behorden nach der Entscheidung
des EuGH in der Rechtssache Pensionsversicherungsanstalt gegen Brey erst nach einer umfassen-
den Beurteilung der Frage treffen, welche Belastung dem nationalen Sozialhilfesystem in seiner
Gesamtheit aus der Gewdhrung einer Sozialhilfeleistung unter Beachtung der individuellen, fiir
die Lage des Betroffenen kennzeichnenden Umstédnde entstiinde. Dieses zusétzliche Erfordernis,
an der diese Entscheidung das Aufenthaltsrecht fiir einen iiber drei Monate wahrenden Aufent-
halt nach Art. 7 Abs. 1 lit. b) Richtlinie 2004/38 EG festmacht, stiitzt der EuGH auf Art. 7 Abs. 1
lit. b) Richtlinie 2004/38 EG selbst, die allerdings die Belastung des Sozialsystems durch Inan-
spruchnahme von Sozialhilfeleistungen nicht erkennen lédsst, auf Art. 8 Abs. 4 Richtlinie 2004/38
EG und auf dem Grundsatz der VerhéltnisméaBigkeit.*”

Nach Art. 8 Abs. 4 Richtlinie 2004/38 EG diirfen die Mitgliedstaaten ,,keinen festen Betrag fur die
Existenzmittel festlegen, die sie als ausreichend betrachten, sondern missen die personliche Situation
des Betroffenen beriicksichtigen. Dieser Betrag darf in keinem Fall Gber dem Schwellenbetrag liegen,
unter dem der Aufnahmemitgliedstaat seinen Staatsangehdrigen Sozia hilfe gewahrt, oder, wenn die-
ses Kriterium nicht anwendbar ist, Uber der Mindestrente der Sozialversicherung des Aufnahmemit-
gliedstaats.” Der Erwéagungsgrund 16 erachtet eine Prifung fur erforderlich, ob es sich bel dem betref-
fenden Fall um voriibergehende Schwierigkeiten handelt, und die Dauer des Aufenthalts, die personli-
chen Umstande und den gewéhrten Sozia hilfebetrag beriicksichtigen, um zu beurteilen, ob der Leis-
tungsempféanger die Sozialhilfelei stungen unangemessen in Anspruch genommen hat, und in diesem
Fall seine Ausweisung zu veranlassen.” Dass die Unangemessenheit der Inanspruchnahme von Sozi-
alhilfeleistungen ein eigensténdiges, aufenthaltsstatusrel evantes Merkmal sein soll, verdeutlicht der
Erwéagungsgrund 16 der Richtlinie 2004/38 EG dadurch, indem er hervorhebt, dass an diesem Pri-
fungsmalistab die Entscheidung dartiber ausgerichtet sein soll, ob Unionsburger aus dem Aufnahmes-
taat ausgewiesen werden konnen.

Mit dem Hinweise auf den Grundsatz der Verhdltnisméaldigkeit dirfte der EUGH in seiner Entschei-
dung vom 19. September 2013 darauf abstellen, dass primérrechtlich die Freizligigkeit, soweit dies
nicht die nach Art. 45 AEUV vorbehaltlos gewdahrte Arbeitnehmerfreizigigkeit betrifft, Beschrankun-
gen unterliegt und an Bedingungen geknipft werden darf, die das Aufenthaltsrecht von Unionsbir-
gern mit der Wahrung berechtigter Interessen den Mitgliedstaaten in Einklang bringen wollen.*® Mit

47 EuGH, 19.09.2013, Rs. C-140/12 Rdn. 77

48 Dazu bereits oben unter 1.
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dieser Entscheidung wird die Belastbarkeit des nationalen Sozia hilfesystems as ein fir diese Abwé-
gung relevantes Interesse der Mitgliedstaaten anerkannt.

3.2.3. Zu den sich daraus ergebenden Gestaltungsmoglichkeiten fiir eine
Zugangssteuerung zu Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
fiir Unionsbiirger aus anderen Mitgliedstaaten

Soweit sich Leistungen des SGB II als Sozialhilfe i.S.d. Richtlinie 2004/38 EG qualifizieren las-
sen, steht es den Mitgliedstaaten nach Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38 EG frei, diese in den ers-
ten drei Monaten wirtschaftlich nicht aktiven Unionsbiirgern aus anderen Mitgliedstaaten nicht
zu gewdhren. Aus Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38 EG folgt daraus im Umkehrschluss, dass mit
Ablauf dieser Dreimonatsfrist auch diesem Personenkreis diese Leistungen zu gewéhren sind.
Dies gilt allerdings nur fiir Unionsbiirger, die sich ,,aufgrund dieser Richtlinie im Hoheitsgebiet
des Aufnahmemitgliedstaats® authalten (Art. 24 Abs. 1 Satz 1 Richtlinie 2004/38 EG), mithin auf
Grundlage dieser Richtlinie ein Aufenthaltsrecht fiir sich geltend machen kénnen. Ein Recht auf
Aufenthalt fiir einen Zeitraum von mehr als drei Monaten haben wirtschaftlich nicht aktive Uni-
onsbiirger nicht mehr uneingeschrénkt, insbh. dann nicht, wenn sie fiir sich und ihre Familienan-
gehorigen nicht iiber ausreichende Existenzmittel verfiigen, so dass sie wahrend ihres Aufent-
halts Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nehmen miissen (Art. 7
Abs. 1 lit. b) Richtlinie 2004/38 EG).

Demgemal erachtet der EuGH in seiner Entscheidung vom 19. September 2013 den Ausschluss
einer als Sozialhilfe im Sinne dieser Richtlinie anzusehenden Leistung auch iiber diesen Drei-
monatszeitraum grundsétzlich fiir richtlinienkonform, stellt hierfiir aber hohe Anforderungen
auf. Ein Leistungsausschluss soll moglich sein, soweit die personliche Lebenssituation von An-
tragstellern hinreichend gewiirdigt wird und sich die Inanspruchnahme der begehrten Leistung
als eine ,,unangemessene Belastung des nationalen Sozialhilfesystems* erweist.** Mit dem letzt-
genannten Erfordernis fiir den Leistungsausschluss {iber den Zeitraum von drei Monaten statuiert
der EuGH eine dafiir nur schwer zu iiberwindende Hiirde. Mitgliedstaaten miissten, um dem ge-
recht zu werden, darstellen, welche Belastungen sich aus der Leistung, die sie ausschlieffen wol-
len, fiir das nationale Sozialsystem ergeben wiirde. Dabei soll es von Bedeutung sein, ,,den Anteil
derjenigen Empfanger dieser Leistung zu ermitteln, die Unionsbiirger und Empfinger* der fragli-
chen Leistung in einem anderen Mitgliedstaat sind.* ,In Féllen, in denen die Existenzmittel des
Betroffenen geringer sind als der Richtsatz fiir die Gewédhrung einer Leistung®, miisse zudem ,,ei-
ne umfassende Beurteilung der Frage* vorgenommen werden, ,,welche Belastungen die Gewé&h-
rung dieser Leistung nach Maligabe der die Lage des Betroffenen kennzeichnenden individuellen
Umstdnde konkret fiir das gesamte Sozialhilfesystem darstellen wiirde.“**
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