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1.  Einleitung

Die Fachbereiche Arbeit und Soziales (WD 6), Europa (PE 6) und Verfassung und Verwaltung
(WD 3) wurden um die Beantwortung mehrerer Fragen im Zusammenhang mit dem Freiziigig-
keitsrecht ausldndischer Unionsbiirger sowie deren Zugang zu ausgewdhlten deutschen Sozial-
leistungen ersucht. Im Vordergrund stehen dabei verschiedene Fallgruppen beziiglich der Inan-
spruchnahme von Leistungen nach dem Zweiten und Zwolften Buch des Sozialgesetzbuches
(SGB II sowie SGB XII). Gefragt wurde ferner nach Kindergeld und Ausbildungsférderung nach
dem Bundesausbildungsforderungsgesetz (BAf6G).

Im Folgenden wird zunédchst der rechtliche Rahmen zur Beantwortung dieser Fragen dargestellt,
zundchst in Bezug auf das nationale Recht (2.) und sodann hinsichtlich des europdischen Uni-
onsrechts (3.). Anschliefend werden verschiedene Fallgruppen zur Inanspruchnahme von Leis-
tungen nach SGB II und SGB XII erdrtert (4.), wobei jeweils zwischen der deutschen und der
Rechtslage nach Unionsrecht unterschieden wird. Gleiches gilt fiir den Aufbau der Untersuchung
zum Kindergeldbezug (5.) sowie zu den BAfoG-Leistungen (6.). Gesondert erortert werden ferner
Fragen zur Inanspruchnahme von SGB II- und SGB XII-Leistungen durch deutsche Staatsangeho-
rige, die sich im Ausland aufhalten (7.), sowie zur verfassungs- und unionsrechtlichen Vereinbar-
keit der Ausschliisse von Leistungen nach SGB II und SGB XII (8.).

Dem Gutachten sind mehrere éltere Arbeiten der Wissenschaftlichen Dienste sowie des Fachbe-
reichs Europa als Anlagen beigefiigt (9.). In diesen Arbeiten finden sich vertiefte Darstellungen zu
einigen der hier im Raum stehenden Fragen. Auf die dortigen Ausfithrungen wird verwiesen.

2. Rechtlicher Rahmen nach deutschem Recht

Die in den einzelnen Fallgruppen (4.) besprochenen Konstellationen betreffen einerseits EU-Aus-
lander, die sich zumindest fiir eine bestimmte Dauer in Deutschland authalten, und andererseits
deutsche Staatsangehorige, die sich im EU-Ausland aufhalten. Allgemein stellen sich deshalb
Fragen zur Anwendbarkeit des Sozialgesetzbuches (2.1.) sowie zu an den Aufenthalt beziehungs-
weise an die Staatsangehorigkeit ankniipfenden Regelungen im SGB II (2.2.) und SGB XII (2.3.).

2.1. Anwendbarkeit des Sozialgesetzbuches

Das Sozialrecht kniipft an die Territorialitdt an. Gemal § 30 Abs. 1 Erstes Buch Sozialgesetzbuch
(SGB 1) gelten die Vorschriften der einzelnen Biicher des Sozialgesetzbuches beziehungsweise
die in § 68 SGB I aufgezidhlten besonderen Teile des Gesetzbuches wie etwa das BAf6G nur fiir
diejenigen Personen, die ihren Wohnsitz oder gewohnlichen Aufenthalt im Geltungsbereich des
Gesetzes haben.

Demnach gelten die Vorschriften grundsatzlich nicht fiir EU-Ausldnder beziehungsweise fiir
deutsche Staatsangehorige, die weder ihren Wohnsitz nach § 30 Abs. 3 Satz 1 SGB I noch ihren
gewohnlichen Aufenthalt nach § 30 Abs. 3 Satz 2 SGB I in Deutschland haben. Sie haben somit
grundsitzlich keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II beziehungsweise nach dem
SGB XII.
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Hiervon sind wiederum Ausnahmen in den einzelnen Biichern des Sozialgesetzbuches bezie-
hungsweise in den in § 68 SGB I aufgezidhlten besonderen Teilen des Gesetzbuches gemal § 37
SGB I zuléssig.

Dariiber hinaus enthalten die einzelnen Anspruchsgrundlagen im SGB II und SGB XII weitere
Tatbestandsmerkmale, die explizit auf die Staatsangehorigkeit des Anspruchstellers beziehungs-
weise den Aufenthaltsort des Anspruchstellers abstellen. Im SGB II enthdlt die Regelung der
Leistungsberechtigten in § 7 Abs. 1 SGB II entsprechende Merkmale. Im SGB XII beziehen sich
die Regelungen der §§ 23, 24, 41 SGB XII explizit auf die Staatsangehorigkeit beziehungsweise
den Aufenthaltsort.

2.2. SGB II — Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
2.2.1. Territorialitdtsprinzip

Leistungen nach dem SGB II erhalten gemél § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB II erwerbsfidhige Leistungsbe-
rechtigte. Darunter fallen aufgrund der Legaldefinition Personen,

- die das 15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze nach § 7a SGB II noch nicht er-
reicht haben (Nr. 1),

- die erwerbsfihig sind (Nr. 2),

- die hilfebediirftig sind und (Nr. 3)

- ihren gew6hnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben (Nr. 4).

Das Tatbestandsmerkmal des gewdhnlichen Aufenthalts in § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB 1I verweist
auf den in § 30 Abs. 1, Abs. 3 Satz 2 SGB I allgemein geregelten gewohnlichen Aufenthalt einer
Person in Deutschland. Demnach hat eine Person ihren gewdhnlichen Aufenthalt dort, wo sie
sich unter Umstianden aufhilt, die erkennen lassen, dass sie an diesem Ort oder in diesem Gebiet
nicht nur voriibergehend verweilt. Die Regelung folgt einerseits dem allgemeinen Grundsatz, dass
steuerfinanzierte Leistungen an den Wohnsitz ankniipfen' sowie andererseits dem Grundgedan-
ken, dass ein Sozialleistungssystem, welches in erster Linie die Wiedereingliederung der Arbeit-
suchenden in den Arbeitsmarkt bezweckt, dieses Ziel verniinftigerweise nur dann realisieren
kann, wenn der Betroffene einen bestimmten Aufenthaltsort innerhalb des Zustdndigkeitsbe-
reichs des Leistungstrédgers hat?.

Keinen Anspruch auf Sozialleistungen haben somit EU-Ausldnder, die ihren gewoéhnlichen Auf-
enthaltsort auBerhalb Deutschlands haben. Entscheidend ist hierbei der Lebensmittelpunkt des

1 Becker in: Eicher/Luik, SGB II, 4. Aufl. 2017, § 7 Rn. 21.

2 Valgoligo in: Hauck/Noftz, SGB II, Stand 6/2017, § 7 Rn. 106 ff.
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Anspruchstellers.® Dabei ist unerheblich, ob der EU-Ausldnder in Deutschland bereits gearbeitet
hat* oder eventuell sogar noch arbeitet.

Auch deutsche Staatsangehorige, die ihren gewohnlichen Aufenthaltsort ins Ausland verlegen,
haben keinen Leistungsanspruch nach dem SGB IIL.°

2.2.2. Leistungsausschluss fiir Ausldnder

GemadlD § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II werden wiederum bestimmte erwerbsfiahige Leistungsberechtigte
von der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ausgeschlossen. Dies gilt insbesondere auch dann,
wenn sie geméal § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB II ihren gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland ha-
ben. Neben dem Ausschluss von Leistungsberechtigten nach § 1 des Asylbewerberleistungsgeset-
zes (AsylbLG), § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB II, werden unter bestimmten Voraussetzungen Auslan-
der von den Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen, § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, 2 SGB IL

2.2.2.1.  Leistungsausschluss in den ersten drei Monaten des Aufenthalts

Auslédnder einschlieBlich ihrer Familienangehdrigen sind gemél § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB 1II fiir
die ersten drei Monate ihres Aufenthalts grundsétzlich von den Leistungen ausgeschlossen. Der
befristete Leistungsausschluss betrifft inshesondere Unionsbiirger, die gemal § 2 Abs. 5 Freizii-
gigkeitsgesetz/EU (FreiziigG/EU) ein voraussetzungsloses Aufenthaltsrecht in Deutschland fiir die
Dauer von drei Monaten genieBen.

Von dem Leistungsausschluss werden drei Riickausnahmen gemacht, die folglich zu einer Leis-
tungsberechtigung fiir Ausldnder auch innerhalb der ersten drei Monate ihres Aufenthalts fiihren:

Zuniachst sind gemdl § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II Ausldnder einschlieBlich ihrer Familienange-
horigen nicht von den Leistungen ausgeschlossen, wenn sie in Deutschland Arbeitnehmer oder
Selbstédndige sind.

Weiterhin sind gemél § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II Ausldnder einschlieBlich ihrer Familienan-
gehorigen nicht von den Leistungen ausgeschlossen, wenn sie in Deutschland geméal § 2 Abs. 3
FreiziigG/EU freiziigigkeitsberechtigt sind. Freiziigigkeitsberechtigt im Sinne des § 2 Abs. 3

Satz 1 Nr. 1 FreiziigG/EU sind insbesondere Arbeitnehmer und selbstdndig Erwerbstitige, die in-
folge einer Krankheit oder eines Unfalls voriibergehend erwerbsgemindert sind. Letztlich bleibt
in allen Fallgruppen des § 2 Abs. 3 FreiziigG/EU die Erwerbstdtigeneigenschaft trotz Verlust des
Arbeitsplatzes beziehungsweise der Beschéftigungsmoglichkeit bestehen,® fiir die Aspekte der

3 Becker in: Eicher/Luik, SGB 1II, 4. Aufl. 2017, § 7 Rn. 22.
4 Vgl. BSG vom 18.1.2011 — B 4 AS 14/10 R — Rn. 12 ff.
5 Valgoligo in: Hauck/Noftz, SGB II, Stand 6/2017, § 7 Rn. 107.

6 Dienelt in: Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 12. Aufl. 2018, § 2 FreiziigG/EU Rn. 103.
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Freiziigigkeit wird die beschéiftigungslose Phase mit der eines Erwerbstdtigen beziehungsweise
Beschiftigten gleichgesetzt.

Eine dritte Ausnahme zum grundsétzlichen Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
SGB II enthédlt zudem § 7 Abs. 1 Satz 3 SGB II: Fiir den Fall, dass sich Ausldnder mit einem Auf-
enthaltstitel aus volkerrechtlichen, humanitédren oder politischen Griinden nach Kapitel 2 Ab-
schnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG) in Deutschland aufhalten, sind sie auch schon in-
nerhalb der ersten drei Monate leistungsberechtigt.

2.2.2.2.  Leistungsausschluss ab dem vierten Monat des Aufenthalts

Nach Ablauf der ersten drei Monate des Aufenthalts in Deutschland ist fiir die Leistungsberechti-
gung der Aufenthaltszweck entscheidend.

Nicht leistungsberechtigt sind ab dem vierten Monat gemdl3 § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II Aus-
lander einschlieBlich ihrer Familienangehorigen, die kein Aufenthaltsrecht haben, deren Aufent-
haltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt (§ 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiziigG/EU) oder
die ihr Aufenthaltsrecht allein oder neben einem Aufenthaltsrecht aus dem Zweck der Arbeitsu-
che aus Art. 10 VO EU 492/2011 (Recht zum allgemeinen Schul- oder Ausbildungsbesuch) ablei-
ten.

2.2.2.3.  Leistungen ab dem sechsten Jahr des Aufenthalts

Gem. § 7 Abs. 1 Satz 4 SGB 1I sind Ausldnder leistungsberechtigt fiir Leistungen nach dem

SGB II, wenn sie seit mindestens fiinf Jahren ihren gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet
haben, solange nicht der Verlust des Freiziigigkeitsrechts nach § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU festge-
stellt wurde. Hierbei kommt es explizit nicht auf die RechtméBigkeit des Aufenthalts an. Der Ge-
setzgeber hat vielmehr die Verfestigung des Aufenthalts ab einem Zeitraum von fiinf Jahren fest-
gelegt.” Ab diesem Zeitpunkt sind Auslédnder nicht mehr von den Leistungen ausgeschlossen.

GemadlD § 7 Abs. 1 Satz 5 SGB II beginnt die Fiinfjahresfrist mit der Anmeldung bei der zusténdi-
gen Meldebehorde, gemdl § 7 Abs. 1 Satz 6 SGB II werden Zeiten des nicht rechtméifBigen Aufent-
halts, in denen eine Ausreisepflicht nach § 7 Abs. 1 FreiziigG/EU bestand, nicht auf die Frist an-
gerechnet. Voraussetzung fiir eine solche Ausreisepflicht ist allerdings, dass der Verlust des Frei-
ziigigkeitsrechts von der Ausldnderbehorde festgestellt wurde.

Erwerbsfihige Leistungsberechtigte erhalten damit ab dem sechsten Jahr ihres Aufenthalts regu-
ldare Leistungen nach dem SGB II entsprechend dem allgemein geltenden Grundsatz des Forderns
und Forderns.

7 BT-Drs. 18/10211, S. 11, 14 f.
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2.3. SGB XII — Sozialhilfe
2.3.1. Verhiltnis SGB XII zu SGB II

GemadD § 21 Satz 1 SGB XII beziehungsweise § 5 Abs. 2 Satz 1 SGB II sind erwerbsfidhige Perso-
nen im Sinne des § 8 Abs. 1 SGB II von den Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem
Dritten Kapitel des SGB XII ausgeschlossen. Erwerbsfiahig sind gemal der Legaldefinition Perso-
nen, die nicht wegen Krankheit oder Behinderung auf absehbare Zeit auBerstande sind, unter den
iiblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden tdglich erwerbs-
tatig zu sein.

Das Bundessozialgericht schrankt allerdings die Reichweite des Leistungsausschlusses in § 21
Satz 1 SGB XII ein: Der Leistungsausschluss gelte nicht fiir Personen, die trotz Erwerbsfahigkeit
im Sinne des § 8 Abs. 1 SGB II von Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen sind.? Es bezieht
sich dabei speziell auf den Wortlaut des § 21 Satz 1 SGB XII, welcher nur Personen von Leistun-
gen nach dem SGB XII ausschlieBt, die ,,als Erwerbsfdhige (...) dem Grunde nach leistungsberech-
tigt sind“. Das Bundessozialgericht stellt damit nicht mehr abschlieBend auf die Erwerbsfahigkeit
gemdl § 8 Abs. 1 SGB II ab, sondern auf die tatsdchlich Leistungsberechtigung nach dem SGB II.
Insbesondere EU-Auslédnder, die zwar erwerbsfihig sind, aber etwa gemall § 7 Abs. 1 Satz 2

SGB II von Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen sind, seien nicht von dem Leistungsaus-
schluss erfasst.? Diese Ausnahme vom Leistungsausschluss ist in der untergerichtlichen Recht-
sprechung stark umstritten und wird teilweise mit Verweis auf Art. 20 Abs. 3 GG nicht ange-
wandt.*

Der Gesetzgeber hat auf die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts umgehend reagiert und die
Leistungen fiir Ausldnder nach dem SGB II und SGB XII neu geregelt. Durch das ,,Gesetz zur Re-
gelung von Anspriichen ausldndischer Personen in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach
dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in der Sozialhilfe nach dem Zwdlften Buch Sozialge-
setzbuch® vom 22. Dezember 2016"! werden Ausldnder innerhalb der ersten fiinf Jahre ihres Auf-
enthalts in Deutschland grundsitzlich von Leistungen nach dem SGB II und SGB XII ausge-
schlossen.™

8 BSG vom 3.12.2015 — B 4 AS 44/15 R — Rn. 40 ff.; vgl. hierzu auch BT-Drs. 18/10211, S. 11 sowie die Entschei-
dungsbesprechung von Thym, Sozialhilfe fiir erwerbsfdhige Unionsbiirger: Das Bundessozialgericht auf Umwe-
gen, NZS 2016, S. 441; BSG vom 20.1.2016 — B 14 AS 35/15 R — Rn. 34 ff.; BSG vom 30.8.2017 — B 14 AS 31/16 R
—Rn. 33.

9 So ausdriicklich BSG vom 3.12.2015 — B 4 AS 44/15 R — Rn. 43.

10 Vgl. Grube in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, 6. Aufl. 2018, § 21 Rn. 5 m. w. N.; vgl. auch mit Verweis auf das
Rechtsstaatsprinzip in Art. 20 Abs. 3 GG SG Berlin vom 9.7.2018 — S 135 AS 23938/15 — Rn. 62.

11 BT-Drs. 18/10211, vgl. insbesondere zur Zielsetzung der Regelungen S. 11.

12 Vgl. zum Leistungsausschluss im SGB II oben 2.2.2., S. 8 ff.; zum Leistungsausschluss im SGB XII unten 2.3.3.,
S. 11 ff.
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2.3.2. Territorialitdtsprinzip

§ 19 SGB XII regelt die Leistungsberechtigten fiir Leistungen der Sozialhilfe. Ergdnzt werden
diese Festsetzungen von Spezialnormen zur Leistungsberechtigung in den jeweiligen, die einzel-
nen Sozialhilfeleistungen regelnden Kapiteln des SGB XII. So werden in § 27 SGB XII die Leis-
tungsberechtigung fiir die Hilfe zum Lebensunterhalt und in § 41 SGB XII die Leistungsberechti-
gung fiir die Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung festgelegt. Diese Spezialrege-
lungen der einzelnen Leistungsarten der Sozialhilfe stellen nur teilweise auf den gewdhnlichen
Aufenthalt ab: Wahrend § 19 Abs. 1 SGB XII in Verbindung mit § 27 SGB XII keine Festsetzun-
gen in Hinblick auf den Aufenthalt des Anspruchstellers treffen, stellen § 19 Abs. 2 SGB XII in
Verbindung mit § 41 Abs. 1 SGB XII fiir die Leistungsberechtigung auf den gewohnlichen Aufent-
halt im Inland ab. Dementsprechend kommt es fiir die Leistungsberechtigung fiir Leistungen der
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung auf den gewohnlichen Aufenthaltsort im
Inland an, wihrend fiir Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt der Aufenthaltsort im Rahmen
des Tatbestands der Leistungsberechtigung zunéchst nicht maBgeblich ist. Allerdings enthalten
die §§ 23, 24 SGB XII Sondervorschriften fiir Auslander (§ 23 SGB XII) und fiir Deutsche im Aus-
land (§ 24 SGB XII):

2.3.3. Leistungen fiir Ausldnder
2.3.3.1.  Leistungsausschluss

§ 23 SGB XII regelt die Sozialhilfeanspriiche fiir Ausldnder. Gemal § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII
besteht zwar grundsétzlich ein Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt, Hilfe bei Krankheit,
Hilfe bei Schwangerschaft und Mutterschaft sowie Hilfe zur Pflege. Im Ubrigen kann grundsiitz-
lich gemal § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII Sozialhilfe nach pflichtgeméadBen Ermessen gewéhrt wer-
den.

Abweichend hiervon enthalten die § 23 Abs. 2, 3 SGB XII die entscheidenden Ausnahmevor-
schriften. Zundchst haben gemil § 23 Abs. 2 SGB XII Leistungsberechtigte nach § 1 AsylbLG kei-
nen Anspruch auf Leistungen der Sozialhilfe.

Ergdnzend schlielit § 23 Abs. 3 Satz 1, 2 SGB XII entsprechend der Regelungen bei der Grundsi-
cherung fiir Arbeitsuchende in § 7 Abs. 1 Satz 2, 3 SGB II** Ausldnder von den Leistungen der
Sozialhilfe aus. § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz 3 SGB XII regeln den Leistungsausschluss
innerhalb der ersten drei Monate des Aufenthalts, § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, 3 SGB XII regeln den
Leistungsausschluss ab dem vierten Aufenthaltsmonat. Einzige Besonderheit der Ausschlussrege-
lungen im SGB XII ist der Leistungsausschluss in § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 SGB XII fiir diejenigen
Ausldnder und ihre Familienangehorigen, die eingereist sind, um Sozialhilfe zu erlangen.

Ebenfalls nach fiinf Jahren erhalten Ausldnder und ihre Familienangehorigen umfassende Leis-
tungen gemdl § 23 Abs. 1 Satz 7 SGB XIIL.

13 Vgl. oben 2.2.2., S.8 ff.
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2.3.3.2.  Uberbriickungsleistungen

Innerhalb der ersten fiinf Jahre haben Auslidnder allerdings Anspriiche auf Uberbriickungsleistun-
gen nach § 23 Abs. 2 Satz 3—6 SGB XII.

Nach § 23 Abs. 3 Satz 3 SGB XII wird ihnen bis zur Ausreise, ldngstens jedoch fiir einen Zeit-
raum von einem Monat, einmalig innerhalb von zwei Jahren eingeschrédnkte Hilfe gewéhrt, um
den Zeitraum bis zur Ausreise zu iiberbriicken (Uberbriickungsleistungen). Die Zweijahresfrist
beginnt mit dem Erhalt der Uberbriickungsleistungen. Voraussetzung fiir die Leistungserbringung
ist allerdings ein erkennbarer Ausreisewille.™

Die Uberbriickungsleistungen umfassen gemib § 23 Abs. 3 Satz 5 SGB XII

- Leistungen zur Deckung der Bedarfe fiir Erndhrung sowie Korper- und Gesundheitspflege
(Nr. 1),

- Leistungen zur Deckung der Bedarfe fiir Unterkunft und Heizung in angemessener Hohe
(Nr. 2),

- die zur Behandlung akuter Erkrankungen und Schmerzzustdnde erforderliche &rztliche
und zahnérztliche Behandlung einschlieBlich der Versorgung mit Arznei- und Verband-
mitteln sowie sonstiger zur Genesung, zur Besserung oder zur Linderung von Krankheiten
oder Krankheitsfolgen erforderlichen Leistungen und (Nr. 3),

- Hilfe bei Schwangerschaft und Mutterschaft nach § 50 Nr. 1-3 SGB XII (Nr. 4).

§ 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XII enthélt zudem eine Héirtefall_klausel. Soweit besondere Umstédnde es
im Einzelfall erfordern, werden weitere Leistungen zu Uberwindung einer besonderen Hérte er-
bracht beziehungsweise wird die Leistung iiber den Zeitraum von einem Monat hinaus erbracht.

2.3.3.3.  Angemessene Kosten der Riickreise

Dariiber hinaus werden fiir Ausldnder geméal § 23 Abs. 3a SGB XII auch die angemessenen Kos-
ten der Riickreise iibernommen. Dieser Anspruch ist antragsabhéngig und wird formal durch die
Gewihrung eines Darlehens erfiillt. Die Riickzahlung erfolgt aber nur, wenn die Ausreisenden
wieder nach Deutschland zuriickkehren, die Riickforderung gegen sich im Ausland aufhaltende
Darlehensschuldner wird hingegen aufgrund biirokratischer Hindernisse in der Praxis nicht
durchgefiihrt.”

2.3.4. Leistungen fiir Deutsche im Ausland
GemadlD § 24 Abs. 1 Satz 1 SGB XII sind deutsche Staatsangehorige, die ihren gewdhnlichen Auf-

enthalt im Ausland haben, grundsitzlich von Leistungen nach dem SGB XII ausgeschlossen.
Demnach sind sie auch von denjenigen Leistungen der Sozialhilfe ausgeschlossen, die nicht auf

14 SG Miinchen vom 30.1.2017 — S 40 AS 3074/16 ER — Rn. 47.

15 Wahrendorf in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, 6. Aufl. 2018, § 23 Rn. 83.
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den tatsdchlichen Aufenthaltsort des Leistungsberechtigten im Inland abstellen, wie insbeson-
dere die Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt, § 19 Abs. 1 SGB XII in Verbindung mit § 27
SGB XII.*®

Eine Riickausnahme vom Leistungsausschluss fiir deutsche Staatsangehorige im Ausland enthalt
§ 24 Abs. 1 Satz 2 SGB XII. Im Einzelfall konnen bestimmte Sozialhilfeleistungen auch an deut-
sche Staatsangehorige gewdhrt werden, die sich im Ausland aufhalten. Zunéchst ist hierfiir eine
auBergewohnliche Notlage erforderlich aufgrund welcher die Leistungsgewdhrung unabweisbar
sein muss. Zudem darf eine Riickkehr in das Inland aus folgenden objektiven Griinden nicht
moglich sein:

- Pflege und Erziehung eines Kindes, das aus rechtlichen Griinden im Ausland bleiben
muss, Abs. 1 Satz 2 Nr. 1,

- langerfristige stationdre Betreuung in einer Einrichtung, Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 1,

- Schwere der Pflegebediirftigkeit, Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Alt. 2,

- hoheitliche Gewalt, Abs. 1 Satz 2 Nr. 3.

GemadlD § 24 Abs. 2 SGB XII werden die Leistungen allerdings nicht erbracht, soweit sie von dem
hierzu verpflichteten Aufenthaltsland oder von anderen erbracht werden oder zu erwarten sind.

Die Leistungen werden nur auf Antrag gewédhrt, § 24 Abs. 4 Satz 1 SGB XII.

Art und MaB der Leistungserbringung sowie der Einsatz des Einkommens und des Vermogens
richten sich nach den besonderen Verhiltnissen im Aufenthaltsland, § 24 Abs. 3 SGB XII.

Zudem steht die Leistung im Ermessen der Behorde. Liegen die engen Voraussetzungen des § 24
Abs. 1 Satz 2 SGB XII vor, diirfte das EntschlieBungsermessen der Behorde, von seltenen Einzel-
fdllen abgesehen, aber auf Null reduziert sein (intendiertes Ermessen), weil existenzielle Rechts-
giiter des Hilfesuchenden gefahrdet sind und keine andere Moglichkeit besteht, diese Gefahr ab-
zuwenden, so dass 6ffentliche Belange in aller Regel zuriicktreten miissen."”

In der Kommentarliteratur ist umstritten, welche Leistungen zu erbringen sind. Teilweise wird
angenommen, die in § 8 SGB XII aufgefiihrten Leistungen seien nicht maBigeblich, die Art der
Leistungen bestimme sich vielmehr nach den besonderen Verhiltnissen im Aufenthaltsland.*®
Nach anderer Ansicht sollen die in § 8 SGB XII aufgefiihrten Leistungen prinzipiell anwendbar
sein. Nicht anwendbar seien hingegen jedenfalls die Leistungen der Grundsicherung im Alter

16 Vgl. oben 2.3.2., S 10.
17 Coseriu in: Coseriu/Eicher/Siefert, jurisPK-SGB XII, 2. Aufl. 2014, § 24 Rn. 44.

18 Coseriu in: Coseriu/Eicher/Siefert, jurisPK-SGB XII, 2. Aufl. 2014, § 24 Rn. 56; Groth in: Rolfs/Giesen/Kreike-
bohm/Udsching, BeckOK Sozialrecht, 49. Edition, Stand 1.6.2018, § 24 SGB XII Rn. 9.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 14
WD 6 - 3000 - 077/18; PE 6 - 3000 - 121/18

und bei Erwerbsminderung, da gemal § 41 Abs. 1 SGB XII nur Personen mit gewohnlichem Auf-
enthalt im Inland leistungsberechtigt sind." Die Leistungen umfassen demnach inshesondere die
Hilfe zum Lebensunterhalt, §§ 27 ff. SGB XII.

3. Rechtlicher Rahmen nach EU-Recht

Die inhaltliche Ausgestaltung der Systeme der sozialen Sicherheit obliegt den Mitgliedstaaten.
Das betrifft unter anderem Falle wie sie durch SGB II und SGB XII erfasst werden. Eine Harmoni-
sierung durch die EU hat es in diesen und anderen Bereichen der sozialen Sicherheit bisher nicht
gegeben. Sie wire ohnehin nur einschrankt moglich, da die hierfiir einschldgigen Rechtsgrundla-
gen in Art. 153 Abs. 2 Buchst. b AEUV in Verbindung mit Art. 153 Abs. 1 Buchst. ¢ und Abs. 4
Splgstr. 1 AEUV sowohl in materieller als auch in verfahrensrechtlicher Hinsicht sehr restriktiv
ausgestaltet sind.?

Hieraus folgt zwar, dass die Mitgliedstaaten weiterhin zustdndig sind zu bestimmen, unter wel-
chen Voraussetzungen und in welchem Umfang sie Leistungen der sozialen Sicherheit wie die
nach SGB II oder SGB XII gewdhren.?* Ungeachtet einer fehlenden (inhaltlichen) Harmonisierung
diirfen die Mitgliedstaaten diese Zustdndigkeit allerdings nur unter Beachtung des (sonstigen)
Unionsrechts ausiiben.?” Die in diesem Bereich einschldgigen Grenzen ergeben sich dabei vor al-
lem aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit, der allgemeinen Freiziigigkeit und dem Diskriminie-
rungsverbot aus Griinden der Staatsangehorigkeit (3.1.). Daneben sind die EU-Vorgaben zur Koor-
dinierung der Systeme der sozialen Sicherheit zu beachten (3.2.).

3.1. Unionsrechtliche Grenzen mitgliedstaatlicher Ausgestaltung der Systeme der sozialen
Sicherheit

Materielle Schranken fiir die mitgliedstaatliche Ausgestaltung sozialer Sicherungssysteme erge-
ben sich vor allem aus dem Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehorigkeit. Ist sein
jeweiliger Anwendungsbereich eroffnet, verbietet es Ungleichbehandlungen von ausldndischen
Unionsbiirgern im Verhéltnis zu Inldndern des betreffenden Mitgliedstaates beziehungsweise ge-
bietet es die Gleichstellung dieser beiden Personengruppen. Abweichungen hiervon bediirfen der

19 Schlette in: Hauck/Noftz, SGB XII, Stand 9/2016, § 24 Rn. 35; Bieback in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, 6. Aufl.
2018, § 24 Rn. 36.

20 So darf die EU unter anderem nur Richtlinien mit Mindestvorschriften erlassen, die die in den Mitgliedstaaten
bestehenden Bedingungen und technischen Regelungen beachten miissen (vgl. Art. 153 Abs. 2 Buchst. b UAbs.
1 AEUV). Diese Richtlinien kénnen im Bereich der sozialen Sicherheit und des sozialen Schutzes der Arbeit-
nehmer zudem nur einstimmig erlassen werden (vgl. Art. 153 Abs. 2 Buchst. b UAbs. 3 AEUV). Dariiber hinaus
diirfen diese Richtlinien ,,nicht die anerkannte Befugnis der Mitgliedstaaten, die Grundprinzipien ihres Systems
der sozialen Sicherheit festzulegen, [beriihren,] und diirfen das finanzielle Gleichgewicht dieser Systeme nicht
erheblich beeintrédchtigen® (vgl. Art. 153 Abs. 4 Spgstr. 1 AEUV). Siehe hierzu etwa Benecke, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, das Recht der Europédischen Union, Art. 153 AEUV (56. Erglfg. April 2015), Rn. 5 ff,,
68 ff.

21 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), Rn. 65.

22 Vgl. EuGH, Urt. 14.10.2010, Rs. C-345/09 (Delft u. a.), Rn. 84.
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Rechtfertigung oder miissen unions(-sekundér-)rechtlich vorgesehen sein. Dies gilt auch im Hin-
blick auf die hier im Zentrum stehende Ausgestaltung von Leistungen nach SGB II oder SGB XII,
sofern deren Vorschriften in den Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots fallen und
ein Aufenthaltsrecht besteht (3.1.1.). Einer gesonderten Erwdhnung bedarf insoweit das Dauer-
aufenthaltsrecht (3.1.2.).

3.1.1. Diskriminierungsverbot und Aufenthaltsrecht

Voraussetzung dafiir, dass die Vorschriften des SGB II oder SGB XII am MalBstab des Unions-
rechts zu priifen sind, ist zunéchst, dass sie auf ausldndische Unionsangehdrige anwendbar sind
beziehungsweise diese betreffen. Das ist — wie oben dargestellt — der Fall.?® Zum anderen miissen
sich ausldndische Unionsbiirger im konkreten Fall?* — je nach personlicher Situation — insbeson-
dere auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV?® oder auf die allgemeine unionsbiir-
gerliche Freiziigigkeit nach Art. 21 Abs. 1 AEUV berufen kénnen. Wahrend die Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit als Grundfreiheit selbst ein Aufenthaltsrecht (vgl. Art. 45 Abs. 3 Buchst. b u. ¢ AEUV)
und ein Diskriminierungsverbot (vgl. Art. 45 Abs. 2 AEUV) beinhaltet,*® gewéhrt die allgemeine
Freiziigigkeit an sich zwar nur ein Bewegungs- und insbesondere ein Aufenthaltsrecht (vgl. Art.
21 Abs. 1 AEUV). Sind die Voraussetzungen dafiir erfiillt, wird hierdurch aber zugleich der
(sachliche) Anwendungsbereich des allgemeinen Diskriminierungsverbots aus Art. 18 Abs. 1
AEUV eroffnet, so dass der Freiziigigkeitsberechtigte wahrend seines Aufenthalts in einem ande-
ren Mitgliedstaat Schutz vor Diskriminierungen genief3t.?” Fehlt es hingegen an den aufenthalts-
rechtlichen Voraussetzungen, kann die betreffende Person kein Aufenthaltsrecht nach Art. 21
Abs. 1 AEUV und damit auch keinen Anspruch auf Gleichbehandlung geltend machen.?

23 Siehe oben unter 2.2.2., S. 8 ff. sowie 2.3.3., S. 11 {f.

24 Einer Betroffenheit im konkreten Fall bedarf es nicht, wenn die betreffenden mitgliedstaatlichen Vorschriften
etwa im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens Gegenstand einer Priifung am MaBstab des Unionsrechts
sind. Dafiir geniigt, dass sie auf aufenthaltsberechtigte EU-Ausldnder anwendbar sind bzw. diese von Leistungen
ausschlieBen.

25 Arbeitnehmern insoweit gleichgestellt sind selbstdndig Erwerbstétige, die bei dauerhafter Erwerbstédtigkeit in
einem anderen Mitgliedstaat der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV unterfallen. Fiir diese Personen-
gruppe gelten im Grundsatz die gleichen Vorgaben und Rechte wie fiir Arbeitnehmer im Sinne des Art. 45
AEUV, vgl. hierzu etwa EuGH, Urt. v. 20.12.2017, Rs. C-442/16 (Gusa), Rn. 26 ff., insb. 35 ff. Im Folgenden wird
daher auf eine gesonderte Erdrterung der Situation von selbstdndig Erwerbstdtigen verzichtet.

26 Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und auch die Niederlassungsfreiheit beinhalten dariiber hinaus noch ein unter-
schiedslose MaBnahmen erfassendes Beschrankungsverbot, vgl. Koenig/Haratsch/Pechstein, Europarecht,
11. Aufl. 2018, Rn. 954 ff., 1006 ff., jeweils mit Nachweisen aus der Rechtsprechung. Das Beschrankungsverbot
spielt fiir die vorliegenden Fragen keine Rolle und wird daher im Folgenden nicht weiter erdrtert.

27 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 59, mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung.
28 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 49; EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano),

Rn. 69; EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 38 — jeweils im Zusammenhang mit dem Zu-
gang zu sozialen Leistungen im Aufenthaltsmitgliedstaat.
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Auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV konnen sich Arbeitnehmer im Sinne die-
ser Vorschrift* und — in reduziertem Umfang — auch Arbeitsuchende berufen,* ohne weitere Vo-
raussetzungen erfiillen zu miissen.** Personen, die diese Eigenschaften nicht aufweisen,* steht
hingegen an erster Stelle die allgemeine Freiziigigkeit nach Art. 21 Abs. 1 AEUV offen. Das dar-
aus folgende Aufenthaltsrecht ist jedoch beispielsweise bei Aufenthalten von mehr als drei Mo-
naten an die Voraussetzung gekniipft, dass die betreffende Person iiber ausreichende Existenz-
mittel und einen umfassenden Krankenversicherungsschutz verfiigen muss.*

Diese Voraussetzung sowie weitere Bedingungen und auch Ausnahmen vom Diskriminierungs-
verbot ergeben sich dabei nicht aus dem Primérrecht, sondern sind sekundérrechtlich vorgesehen
und gestalten insoweit die priméarrechtlichen Vorgaben aus.?* Zu nennen ist hier an erster Stelle
die sogenannte Freiziigigkeitsrichtlinie 2004/38/EG (im Folgenden: Freiziigigkeitsrichtlinie oder
RL 2004/38).% Dieser Rechtsakt konkretisiert — zum Teil in Ankniipfung an die Rechtsprechung
des EuGH zu den primérrechtlichen Bestimmungen — das sich aus den personenbezogenen
Grundfreiheiten und der Freiziigigkeit nach Art. 21 Abs. 1 AEUV ergebende Aufenthaltsrechtsre-
gime.?® In diesem Rechtsakt finden sich sowohl die Voraussetzung ausreichender Existenzmittel
bei Aufenthalten von mehr als drei Monaten (vgl. Art. 7 Abs. 1 Buchst. b u. ¢ RL 2004/38), als
auch eine sekundérrechtliche Verankerung des Diskriminierungsverbots (vgl. Art. 24 Abs. 1 RL
2004/38) sowie Ausnahmen von diesem (vgl. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38). Letztere betreffen — wie
noch zu zeigen sein wird — unter anderem auch die hier relevanten Fallgruppen, die unten eror-
tert werden.?”

29 Koenig/Haratsch/Pechstein, Europarecht, 11. Aufl. 2018, Rn. 931 ff., mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

30 Vgl. insbesondere EuGH, Urt. v. 23.3.2004, Rs. C-138/02 (Collins), Rn. 58 ff.; EuGH, Urt. v. 15.9.2005, Rs.
C-258/04 (Ioannidis), Rn. 21 f., wonach Arbeitsuchende Gleichbehandlung nur hinsichtlich des Zugangs zur
Beschiftigung bzw. zum Arbeitsmarkt genieBen, nicht aber in Bezug auf steuerliche und soziale Vergiinstigung,
die eine (bestehende) abhédngige Beschéftigung voraussetzen.

31 Vgl. in diesem Sinne EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 75.

32 Und die auch nicht selbststdndig erwerbstétig sind, so dass sie der Niederlassungsfreiheit unterliegen (Fn. 25).

33 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 70 ff., insbesondere Rn. 75.

34 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 61, 64.

35 Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 iiber das Recht der Uni-

onsbiirger und ihrer Familienangehérigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzu-
halten, zur Anderung [...], ABLEU 2004 Nr. L 158/77, konsolidierte Fassung online abrufbar unter https://eur-

lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02004L.0038-20110616&from=DE (letztmaliger Abruf am
24.09.18).
36 Vgl. v. a. Erwédgungsgriinde Nr. 1 bis 4 der Freiziigigkeitsrichtlinie (Fn. 35).

37 Siehe unten unter 4., S. 22 {f.
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Hinzuweisen ist ferner auf die sogenannte Freiziigigkeitsverordnung®® (im Folgenden: Freiziigig-
keitsverordnung 492/2011 oder VO 492/2011), die vor allem eine Konkretisierung der sich aus
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ergebenden Anspriiche auf Gleichbehandlung im Zusammenhang
mit dem Zugang zur und der Ausiibung der Beschiftigung beinhaltet.

Aus den geschilderten inhaltlichen Vorgaben des Primér- und Sekundérrechts folgt insgesamt,
dass die im SGB II und SGB XII vorgesehenen Vorschriften im Zusammenhang mit auslandi-
schen Unionsbiirgern und ihrem Zugang beziehungsweise Ausschluss von Leistungen nach die-
sen Gesetzen materiell am MaBstab des Diskriminierungsverbots aus Griinden der Staatsangeho-
rigkeit zu messen sind, soweit der betreffenden Person ein unionsrechtliches Aufenthaltsrecht
zusteht. Daraus ergibt sich zugleich eine bestimmte Priifungsreihenfolge, die sich auch in den
einschldgigen Entscheidungen des Gerichtshofs widerspiegelt: Zuerst wird nach dem Bestehen
eines Aufenthaltsrechts gefragt und erst im Fall seiner Bejahung das Diskriminierungsverbot und
eventuelle Ausnahmen hiervon untersucht.*® Diese Priifungsfolge wird auch bei der Erérterung
der hier erfragten Fallgruppen zugrunde gelegt.*

Dabei lassen die jiingeren Entscheidungen des EuGH erkennen, dass entsprechende Priifungen
nicht (mehr) unmittelbar am MaBstab der primérrechtlichen Gewéhrleistungen der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV, des Diskriminierungsverbots nach Art. 18 Abs. 1 AEUV und
der allgemeinen Freiziigigkeit gemal Art. 21 Abs. 1 AEUV vorgenommen werden.*' Vielmehr
wird das diese Bestimmungen konkretisierende Sekundéarrecht unmittelbar herangezogen, allen
voran die eben erwihnte Freiziigigkeitsrichtlinie.*? Dies entspricht im Ubrigen dem Grundsatz,
wonach die sekundéarrechtliche Konkretisierung des Unionsgesetzgebers vorrangig vor den ausge-
staltbaren Bestimmungen des Primérrechts (als Priifungsmalstab) anzuwenden sind.** Dessen un-
geachtet bleiben die priméarrechtlichen Wertungen und Vorgaben auch fiir das Sekundérrecht

38 Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Européischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 tiber die Freizii-
gigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union, ABL.EU 2011 Nr. L. 141/1, letzte konsolidierte Fassung online

abrufbar unter https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:02011R0492-
20180513&qid=1535443278989&from=DE [letztmaliger Abruf am 24.09.18).

39 EuGH, Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 51; EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto),
Rn. 40.

40 Siehe unten unter 4., S. 22 {f.

41 Zum Teil begilinstigt durch die Vorlagefragen mitgliedstaatlicher Gerichte, die zumindest auch nach der Ausle-
gung der Freiziigigkeitsrichtlinie fragen, vgl. EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 45; EuGH, Urt.
v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 38; EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 34.

42 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 56 ff.; EuGH, Urt. v. 15.09.2015, Rs. C-67/14 (Alimano-
vic), Rn. 48 ff.; EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 36 ff. Siehe auch Koenig/
Haratsch/Pechstein, Europarecht, 11. Aufl. 2018, Rn. 749.

43 Vgl. zu diesem Rechtsgrundsatz Ludwigs, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E.I. Grund-
regeln (42. EL August 2017), Rn. 50, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung; Koenig/Haratsch/Pechstein, Euro-
parecht, 11. Aufl. 2018, Rn. 842 ff.
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malgeblich beziehungsweise darf dieses dahinter nicht zurtickbleiben.** Aus diesem Grund er-
folgt die Erdrterung der hier erfragten Fallgruppen zwar primdr am Malstab insbesondere der
Freiziigigkeitsrichtlinie, auf die primérrechtlichen Bezugspunkte der einschlédgigen Richtlinien-
vorschriften wird jedoch ebenfalls hingewiesen.

3.1.2. Daueraufenthaltsrecht

Neben den aus Art. 21 AEUV sowie den personenbezogenen Grundfreiheiten folgenden Aufent-
haltsrechten sieht die Freiziigigkeitsrichtlinie noch ein weiteres Aufenthaltsrecht vor, das soge-
nannte Recht auf Daueraufenthalt, welches in einem gesonderten Kapitel dieses Rechtsaktes gere-
gelt wurde (Kap. IV, Art. 16 bis 21 RL 2004/38). Es steht nach Art. 16 Abs. 1 S. 1 RL 2004/38 je-
dem Unionsbiirger zu, der sich rechtméBig fiinf Jahre lang ununterbrochen im Aufnahmemit-
gliedstaat aufgehalten hat. Die gegebenenfalls fiir andere Aufenthaltsrechte vorgesehenen Voraus-
setzungen, etwa der Nachweis ausreichender Existenzmittel, gelten fiir diese Rechtsposition
nicht, vgl. Art. 16 Abs. 1 S. 2 RL 2004/38. Wurde dieses Recht erworben, fiihrt nach Art. 16 Abs.
4 RL 2004/38 nur eine mehr als zweijahrige Abwesenheit vom Aufnahmemitgliedstaat zu seinem
Verlust.

Zwar stehen im Lichte der angefragten Fallgruppen andere Aufenthaltsrechte als das Recht auf
Daueraufenthalt im Vordergrund. Gleichwohl soll im Folgenden der Vollstandigkeit halber auf
die damit einhergehende Inldndergleichbehandlung kurz eingegangen werden.

Ebenso wie Inhabern anderer Aufenthaltsrechte nach der Freiziigigkeitsrichtlinie steht auch den
daueraufenthaltsberechtigten Unionsbiirgern die Berufung auf das Diskriminierungsverbot des
Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38 zu. Der daraus folgende Anspruch auf Gleichbehandlung mit Inlén-
dern unterliegt — anders als bei einigen anderen Aufenthaltsrechtskonstellationen — jedoch kei-
nen Ausnahmen, insbesondere nicht im Hinblick auf den Zugang zu Sozialhilfe im Sinne des
Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38. Daueraufenthaltsberechtigte Unionsbiirger genieBen daher nach der
Freiziigigkeitsrichtlinie, ebenso wie Arbeitnehmer, umfassende und ausnahmslose Gleichbe-
handlung im Aufnahmemitgliedstaat, auch im Zusammenhang mit dem Zugang zu sozialen Leis-
tungen aller Art wie beispielsweise nach SGB II oder SGB XII. Dessen ungeachtet gilt auch hier,
wie generell im Hinblick auf das Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehdrigkeit,
dass mitgliedstaatliche Einschrankungen gleichwohl mdoglich bleiben, wenn sie gerechtfertigt
sind und insbesondere dem VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz geniigen.*®

Wie oben ausgefiihrt, stehen daueraufenthaltsberechtigten Unionsbiirgern Leistungen nach
SGB II und SGB XII zu.*

44 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 4.6.2009, verb. Rs. C-22/08 u. 23/08 (Vatsouras u. Koupatantze), Rn. 44 f. Siehe auch
Koenig/Haratsch/Pechstein, Europarecht, 11. Aufl. 2018, Rn. 842.

45 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 4.10.2012, Rs. C-75/11 (Kommission/Osterreich), Rn. 49 ff., insb. 52. Siehe ferner
Koenig/Haratsch/Pechstein, Europarecht, 11. Aufl. 2018, Rn. 766 f.

46 Siehe oben unter 2.2.2.3.,S. 9., sowie 2.3.3.1., S. 11 {.
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3.2. EU-Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit

Weitere unionsrechtliche Vorgaben fiir den Bereich der sozialen Sicherheit ergeben sich aus der
Koordinierung mitgliedstaatlicher Systeme sozialer Sicherheit. Die hierfiir vorgesehene Rechts-
grundlage war von Anbeginn im Primérrecht vorgesehen und findet sich nun in Art. 48 AEUV.
Der darin enthaltende Rechtssetzungsauftrag wird derzeit durch die Verordnung (EG)

Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit*” (im Folgenden: Verord-
nung 883/2004 oder VO 883/2004) umgesetzt (3.2.1.).*® Sie enthélt auch Vorschriften, die die
Leistungen nach SGB II und SGB XII erfassen (3.2.2.).

3.2.1. Verordnung 883/2004

Ihr Koordinierungsanliegen erreicht die Verordnung 883/2004 vor allem durch die Bestimmung
des jeweils anwendbaren mitgliedstaatlichen (Sozial-)Rechts (vgl. Art. 11 ff. VO 883/2004).*
Hierdurch sollen bei grenziiberschreitenden Sachverhalten zum einen die gleichzeitige Anwen-
dung von Rechtsvorschriften mehrerer Mitgliedstaaten und die sich daraus ergebenden Schwie-
rigkeiten vermieden werden (vgl. Art. 11 Abs. 1 S. 1 VO 883/2004); zum anderen soll verhindert
werden, dass Personen der Schutz im Bereich der sozialen Sicherheit vorenthalten wird, weil gar
keine Rechtsvorschriften auf sie anwendbar sind.*® Allgemeiner formuliert geht es nach dem
Rechtssetzungsauftrag in Art. 48 AEUV darum, mogliche Nachteile, die sich aus der Wahrneh-
mung der wirtschaftsbezogenen Personenfreiheiten fiir die soziale Absicherung ergeben, zu besei-
tigen.”’!

Vorbehaltlich von Sonderregelungen bestimmen die in Art. 11 Abs. 3 Buchst. a) bis e) VO
883/2004 enthaltenen Kollisionsnormen®, welches mitgliedstaatliche (Sozial-)Recht zur Anwen-
dung gelangt: Danach unterliegen Arbeitnehmer und Selbstdndige grundsétzlich dem Recht des

47 Verordnung des Europédischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme der so-
zialen Sicherheit, ABL.LEU 2004 Nr. L 166/1 (letzte konsolidierte Fassung online abrufbar unter http://eur-lex.eu-
ropa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2004R0883:20130701:DE:PDF — letztmaliger Abruf am
24.09.18).

48 EuGH, Urt. v. 19.9.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 43. Allgemein zu dem im EU-Recht nicht ndher definierten
Begriff der Koordinierung, insbesondere in Abgrenzung zur sog. Harmonisierung, vgl. etwa Schulte, in:
Maydell/Ruland/Becker, Sozialrechtshandbuch, 5. Aufl. 2012, § 33, Rn. 31.

49 Vgl. hierzu etwa EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommission/Vereinigtes Kénigreich), Rn. 63 ff.

50 Vgl. EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommission/Vereinigtes Konigreich), Rn. 64; EuGH,
Urt. v. 19.9.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 40, mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung.

51 Vgl. in Bezug auf die Zusammenschau der Bestimmungen tiber die Arbeitnehmerfreiziigigkeit sowie Niederlas-
sungsfreiheit EuGH, Urt. v. 19.3.2002, verb. Rs. C-393/99 und C-394/99 (Hervein u. a.), Rn. 44 ff., insb. Rn. 47.

52 Zum Begriff siehe Schulte, in: Maydell/Ruland/Becker, Sozialrechtshandbuch, 5. Aufl. 2012, § 33, Rn. 75.
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Mitgliedstaates, in dem sie erwerbstétig sind (Buchst. a), wirtschaftlich nicht aktive Personen da-
gegen liberwiegend den Vorschriften des Wohnmitgliedstaates (vgl. Buchst. c und e).*

Welche Leistungen beziehungsweise Zweige der sozialen Sicherheit von den Koordinierungsvor-
schriften der Verordnung 883/2004 erfasst werden, ergibt sich aus der Aufzdhlung in Art. 3 VO
883/2004 zum sachlichen Geltungsbereich dieses Rechtsaktes. Nach dessen Absatz 1 sind etwa
Leistungen bei Krankheit (Buchst. a), Alter (Buchst. d), Arbeitslosigkeit (Buchst. h) und Familien-
leistungen (Buchst. j) erfasst. Leistungen wie sie das SGB II und SGB XII vorsehen, fallen zwar
nicht in den Katalog des Art. 3 Abs. 1 VO 883/2004, insbesondere handelt es sich hierbei nicht
um Leistungen bei Arbeitslosigkeit im Sinne von Buchst. h. Sie unterliegen jedoch auch nicht der
sozialen Fiirsorge, die nach Art. 3 Abs. 5 Buchst. a VO 883/2004 von dem Anwendungsbereich
dieser Verordnung ausgenommen ist. Vielmehr unterfallen sie der Kategorie sogenannter beson-
derer beitragsunabhédngiger Geldleistungen nach Art. 3 Abs. 3 VO 883/2004 (dazu sogleich).

Weitere zentrale Bestimmungen der Verordnung 883/2004 sind das sogenannte Exportprinzip,
wonach die Leistungsgewdhrung nicht dadurch beeintrachtigt werden darf, dass die anspruchs-
berechtigte Person in einem anderen als dem zustdndigen Mitgliedstaat wohnt (vgl. Art. 7 VO
883/2004), der Grundsatz der Sicherstellung von Anwartschaften (vgl. Art. 6 VO 883/2004) sowie
das auf den Anwendungsbereich der Verordnung bezogene Verbot der Diskriminierung aus Griin-
den der Staatsangehorigkeit (vgl. Art. 4 VO 883/2004).

3.2.2. Verordnung 883/2004 und Leistungen nach SGB II und SGB XII

Unter besonderen beitragsunabhdngigen Geldleistungen versteht die VO 883/2004 nach dem ein-
schldgigen Art. 70 Abs. 1 VO 883/2004 solche, die ,,sowohl Merkmale der in Art. 3 Absatz 1 ge-
nannten Rechtvorschriften der sozialen Sicherheit als auch Merkmale der Sozialhilfe aufweisen.*
Weitere Definitionsmerkmale enthélt Art. 70 Abs. 2 Buchst. a bis ¢ 883/2004. Von entscheidender
Bedeutung ist dabei Buchst. ¢ dieser Vorschrift, wonach die Leistungen in Anhang X der Verord-
nung 883/2004 aufgefiihrt sein miissen.

Fiir Deutschland finden sich dort folgende Eintrédge:

,»a) Leistungen der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nach dem Vierten
Kapitel des Zwolften Buches Sozialgesetzbuch.

b) Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende,
soweit fiir diese Leistungen nicht dem Grunde nach die Voraussetzungen fiir den befriste-
ten Zuschlag nach Bezug von Arbeitslosengeld (§ 24 Absatz 1 des Zweiten Buches Sozial-
gesetzbuch) erfiillt sind.“

Danach unterfallen auch die hier gegenstdndlichen Leistungen nach SGB II (Grundsicherung fiir
Arbeitslose — Buchst. b) und SGB XII (Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung —

53 Zu beiden Grundregeln finden sich in den Art. 12 ff. VO 883/2004 Ausnahmen fiir besondere Fallkonstellatio-
nen.
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Buchst. a) als besondere beitragsunabhidngige Geldleistungen der unionsrechtlichen Koordinie-
rung nach der Verordnung 883/2004.5*

Die Koordinierungsvorgaben hierzu enthalten Art. 70 Abs. 3 und 4 VO 883/2004. Nach Art. 70
Abs. 4 VO 883/2004 werden derartige Leistungen ,,ausschliefSlich in dem Mitgliedstaat, in dem
die betreffenden Personen wohnen, und nach dessen Rechtsvorschriften gewdhrt. Die Leistungen
werden vom Trdger des Wohnorts und zu seinen Lasten gewdhrt.“ (3.2.2.1.) Nach Art. 70 Abs. 3
VO 883/2004 gelten Art. 7 VO 883/2004 (Exportprinzip) und die anderen Kapitel des Titels II
iiber besondere Bestimmungen iiber die verschiedenen Arten von Leistungen (Art. 17 bis 69 VO
883/2004) nicht fiir besondere beitragsunabhéngige Geldleistungen. Anwendung findet hingegen
das koordinierungsrechtliche Diskriminierungsverbot aus Art. 4 VO 883/2004 (3.2.2.2.).

3.2.2.1.  Wohnsitz als Ankniipfungspunkt fiir die Bestimmung des anwendbaren (Sozial-)
Rechts und Giinstigkeitsprinzip

Fiir die hier relevanten Félle bedeutet dies erstens, dass in Bezug auf besondere beitragsunabhéin-
gige Geldleistungen der Wohnort des betreffenden EU-Auslénders iiber die Zustdndigkeit des je-
weiligen mitgliedstaatlichen Systems der sozialen Sicherheit entscheidet.

Soweit den von Seiten des Auftraggebers erfragten Fallgruppen die Annahme zugrunde liegt,
dass der betreffende ausldndische Unionsbiirger seinen Wohnort in Deutschland hat,* ist davon
auszugehen, dass das deutsche Recht einschlédgig ist und die Person den betreffenden Rechtsvor-
schriften im SGB II beziehungsweise SGB XII unterliegt.

Fehlt es an einem Wohnort in Deutschland, gebietet das Koordinierungsrecht zwar keine Anwen-
dung der deutschen Vorschriften zu diesen beiden besonderen beitragsunabhdngigen Geldleis-
tungen. Allerdings steht das Unionsrecht in solchen Fillen nicht entgegen, wenn die einschlégi-
gen Vorschriften des nicht zustdndigen Mitgliedstaates gleichwohl eine Leistungsgewédhrung vor-
sehen. Denn nach einem in der Rechtsprechung des EuGH entwickelten Rechtsgrundsatz — im
Schrifttum auch als Gilinstigkeitsprinzip bezeichnet® — ist es den Mitgliedstaaten unbenommen,
freiziigigkeitsberechtigten Personen und deren Familienmitgliedern ein Mehr an sozialer Sicher-
heit einzurdumen, als sich aus den Vorgaben des (koordinierenden) EU-Sozialrechts ergibt.’” Es
wire und ist Deutschland somit nicht verwehrt, Leistungen nach SGB II oder SGB XII auch bei
Wohnort im EU-Ausland zu gewéhren.

54 Siehe in Bezug auf SGB II-Leistungen Derksen, Keine Grundsicherung fiir Arbeitsuchende fiir EU-Auslédnder?,
ZAR 2016, S. 324 (326).

55 Unter Wohnort im Sinne der Verordnung 883/2004 wird nach der Legaldefinition in Art. 1 Buchst. j VO
883/2004 der Ort des gewohnlichen Aufenthalts verstanden.

56 Siehe hierzu Devetzi, Familienleistungen im Kontext der Freiziigigkeit: Rechtsprechung und aktuelle Entwick-
lungen, NZS 2017, S. 881 (883 f.).

57 EuGH, Urt. v. 12.6.2012, verb. Rs. C-611/10 u. 612/10 (Hudzinski u. Wawrzyniak), Rn. 55. Siehe auch EuGH,
Urt. v. 16.7.2009, Rs. C-208/07 (Von Chamier-Glisczinski), Rn. 56.
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3.2.2.2.  Beachtung des koordinierungsrechtlichen Diskriminierungsverbots

Von Bedeutung ist fiir die Kategorie der besonderen beitragsunabhidngigen Geldleistungen ferner,
dass auch das Diskriminierungsverbot der Verordnung 883/2004 in Art. 4 zu beachten ist, da es —
anders als das Exportprinzip in Art. 7 VO 883/2004 — nach Art. 70 Abs. 3 VO 883/2004 nicht von
der Anwendung auf diese Leistungszweig der sozialen Sicherheit ausgeschlossen ist.?®

Da Art. 4 VO 883/2004 in Verbindung mit den sonstigen Vorschriften der Verordnung 883/2004
jedoch im Gegensatz zum Diskriminierungsverbot der Freiziigigkeitsrichtlinie nach Art. 24 RL
2004/38 weder an ein Aufenthaltsrecht kniipft noch — hier relevante — Ausnahmen vorsieht, ist
im Schrifttum umstritten, in welchem Verhiltnis die beiden Diskriminierungsverbote zueinander
stehen.” Die Rechtsprechung geht offensichtlich sowohl im Hinblick auf die Ankniipfung an ein
Aufenthaltsrecht als auch beziiglich der Ausnahmen in Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 im Ergebnis
von einem Gleichlauf beider Diskriminierungsverbote aus.®® Dariiber hinaus ergibt sich aus der
Rechtsprechung, dass SGB II-Leistungen als Leistungen im Sinne des Art. 70 VO 883/2004 unter
den Begriff der Sozialhilfe in Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 fallen und damit fiir den dort geregelten
Fall sowohl vom Diskriminierungsverbot des Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38 als auch des Art. 4 VO
883/2004 ausgenommen sind.?’ Gleiches diirfte fiir Leistungen nach SGB XII gelten.

4.  Fallgruppen zu Leistungen nach dem SGB II beziehungsweise SGB XII

4.1. Fallgruppe ,,Aufenthalt in Deutschland und Arbeitsuche*

Sachverhalt: Ein EU-Ausldnder verlegt seinen Wohnsitz nach Deutschland und ist in Deutsch-
land auf Arbeitsuche. Er hat zuvor nicht in Deutschland gearbeitet. Er erhdlt keine Sozialleistun-

gen aus seinem Herkunftsstaat und verfiigt nicht iiber ausreichende Mittel, um seinen Lebensun-
terhalt und den seiner Angehdrigen zu bestreiten.

58 Vgl. EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 46 ff., 55. Siehe hierzu auch Derksen, Keine Grundsi-
cherung fiir Arbeitsuchende fiir EU-Ausldnder?, ZAR 2016, S. 324 (326).

59 Vgl. Derksen, Keine Grundsicherung fiir Arbeitsuchende fiir EU-Ausldnder?, ZAR 2016, S. 324 (326 £.).

60 Siehe EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 82 f.,, bzgl. der Ankniipfung an den Aufenthalt, und
EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. G-299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 51 f., bzgl. der Ausnahmen nach Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38. Im ersten Fall stellt sich das Problem, das Art. 4 VO 883/2004 seinen Anwendungsbereich von einem
Wortlaut her — anders als Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38 — nicht an ein Aufenthaltsrecht kniipft. Der EuGH verweist
zwar insoweit darauf, dass die Mitgliedstaaten berechtigt sind, die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme
sozialer Leistungen zu regeln und diese daher auch an einen rechtméaBigen Aufenthalt kniipfen diirfen, vgl. etwa
EuGH, Urt. v. 19.9.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 44. Die darin liegende mittelbare Diskriminierung muss jedoch
gerechtfertigt sein. Das ist nach EuGH, Urt. v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommission/Vereinigtes Konigreich),

Rn. 80 ff. mit Blick auf den Schutz der Finanzen des Aufnahmemitgliedstaates, dem Grunde nach gerechtfertigt.

61 EuGH, Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 43 ff.
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4.1.1. Rechtslage nach deutschem Recht

Ein EU-Ausldnder, der seinen Wohnsitz nach Deutschland verlegt um in Deutschland nach Ar-
beit zu suchen, ist gemél § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB 1II fiir die ersten drei Monate seines Aufent-
halts von Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen.

Gemil § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 lit. b, ¢ SGB 1I ist er ab dem vierten Aufenthaltsmonat von den
Leistungen ausgeschlossen, wenn sich sein Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsu-
che, allein aus Art. 10 VO (EU) 492/2011 (Recht zum allgemeinen Schul- oder Ausbildungsbe-
such) oder sowohl aus dem Zweck der Arbeitsuche als auch aus Art. 10 VO (EU) 492/2011 ergibt.

Erst ab dem sechsten Aufenthaltsjahr erhélt ein nach Arbeit suchender EU-Auslédnder als Leis-
tungsberechtigter geméal § 7 Abs. 1 Satz 4 SGB 1II vollumfianglich Leistungen nach dem SGB II,
sofern nicht der Verlust des Freiziigigkeitsrechts nach § 2 Abs. 1 FreizligG/EU festgestellt wurde.
Dieser Anspruch besteht unabhédngig von der RechtméBigkeit des Aufenthalts, insbesondere un-
abhédngig von der Frage, ob ein Aufenthaltsrecht aufgrund einer Arbeitsuche im Sinne des § 2
Abs. 2 Nr. 1a FreiziigG/EU im Einzelfall iiberhaupt noch gegeben ist®* sowie unabhéngig von ei-
nem eventuellen Daueraufenthaltsrecht nach § 4a FreizligG/EU, welches im Gegensatz zum An-
spruch nur bei einem rechtméBigen fiinfjahrigen Aufenthalt in Deutschland besteht®.

Die Leistungen nach dem SGB II umfassen Leistungen zur Eingliederung in Arbeit nach dem

1. Abschnitt des SGB II sowie Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem 2. Ab-
schnitt des SGB II. Darin enthalten ist insbesondere das Arbeitslosengeld II nach § 19 Abs. 1
SGB 11, welches sich aus dem Regelbedarf, gegebenenfalls Mehrbedarfen und den angemessenen
Kosten fiir Unterkunft und Heizung zusammensetzt. Die tatsdchliche Hohe der gewédhrten Leis-
tungen hingt vom Einzelfall ab. Die Bundesagentur fiir Arbeit erfasst statistisch die gezahlten
Leistungen.®

EU-Ausldander sind in den ersten fiinf Jahren ihres Aufenthalts in der Regel gemal § 23 Abs. 3
Satz 1 SGB XII von Leistungen nach dem SGB XII entsprechend der Ausschlussregelungen im
SGB II ausgeschlossen. Hiervon sind in Einzelfdllen Ausnahmen moglich.®

62 Zur Arbeitsuche nach § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiziigG/EU vgl. Brinkmann in: Huber, Aufenthaltsgesetz, 2. Aufl. 2016,
§ 2 FreiziigG/EU Rn. 26 ff.; vgl. auch oben 2.2.2.3., S. 9.

63 Schumacher in: Oestreicher, SGB II, SGB XII, Stand 3/2017, § 7 SGB II Rn. 51; Becker in: Eicher/Luik, SGB II, 4.
Aufl. 2017, § 7 Rn. 53.

64 Vgl https://statistik.arbeitsagentur.de/nn 1021940/SiteGlobals/Forms/Rubrikensuche/Rubrikensuche Sucher-
gebnis Form.html?view=processFormé&resourceld=210358&input =&pagel.ocale=de&topicld=1023398&re-
gion=&vear month=201803&year month.GROUP=1&search=Suchen (letztmaliger Abruf am 24.09.2018).

65 Vgl. oben 2.3.3.1., S. 11 f.
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Trotz des Leistungsausschlusses haben EU-Auslédnder geméD § 23 Abs. 3 Satz 3 SGB XII pro
Zweijahreszeitraum einen einmaligen Anspruch auf Uberbriickungsleistungen sowie einen an-

tragsabhingigen Anspruch auf Ubernahme der angemessenen Kosten der Riickreise nach § 23
Abs. 3a Satz 1 SGB XII.

4.1.2. Rechtslage nach EU-Recht

Wie oben ausgefiihrt, ist in unionsrechtlicher Hinsicht zunédchst nach dem Bestehen eines Auf-
enthaltsrechts zu fragen (4.1.2.1.).%° Liegt ein solches vor, kommt es fiir Fragen des Zugangs bezie-
hungsweise des Ausschlusses von SGB II- und SGB XII-Leistungen fiir EU-Ausldnder auf das ein-
schldgige Diskriminierungsverbot und eventuelle Ausnahmen hiervon an (4.1.2.2.).

4.1.2.1. Aufenthaltsrecht

Das Aufenthaltsrecht zum Zwecke der Arbeitsuche verortet der Gerichtshof mittlerweile in

Art. 14 Abs. 4 Buchst. b) RL 2004/38.” Wie oben ausgefiihrt, folgt es primérrechtlich aus der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV.% Eine explizite Regelung zu seiner Dauer enthilt die
Vorschrift des Art. 14 Abs. 4 Buchst. b) RL 2004/38 allerdings nicht. Sie kniipft vielmehr an die
Rechtsprechung des EuGH an und legt lediglich fest, dass Arbeitsuchende einen Schutz vor Aus-
weisung genieBen, ,,solange sie nachweisen kénnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und dass
sie eine begriindete Aussicht haben, eingestellt zu werden.“*® Unter Beachtung dieser Vorgabe
sind die Mitgliedstaaten nach Auffassung EuGH frei, fiir den Aufenthalt zur Arbeitsuche einen
angemessenen Zeitraum festzulegen.”

Daneben besteht die Moglichkeit, den Aufenthalt zur Arbeitsuche fiir die ersten drei Monate auf
Art. 6 Abs. 1 RL 2004/38 zu stiitzen. Danach hat jeder Unionsbiirger das Recht auf Aufenthalt im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates. Vorausgesetzt wird lediglich der Besitz eines giilti-
gen Ausweisdokuments. Da die Freiziigigkeitsrichtlinie hierbei keine Unterscheidung zwischen
erwerbstdtigen und nicht erwerbstédtigen Unionsbiirgern vornimmt, sondern erst bei einem Auf-
enthalt von mehr als drei Monaten (vgl. Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38), lieBe sich Art. 6 Abs. 1 AEUV
als einschldgige Bestimmungen fiir alle Aufenthaltsrechtskonstellationen im ersten Dreimonats-
zeitraum verstehen. Bei einem solchen Verstdndnis wiirde sie auch dem Art. 14 Abs. 4 Buchst. b)

66 Siehe oben unter 3.1.1., S. 14 ff.

67 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 58. Kritisch hierzu aus Griinden des Wortlauts und
der Systematik dieser Vorschrift GA Wathelet, Schlussantrdge vom 26.7.2017 zu EuGH, Rs. C-442/16, Rn. 69 ff,,
der dies eher in der einschldgigen Grundfreiheit, gegebenenfalls noch in Art. 7 Abs. 3 RL 2004/38 verortet sieht.

68 Siehe oben unter 3.1.1., S. 14 ff.

69 Vgl. EuGH, Urt. v. 23.3.2004, Rs. C-138/02 (Collins), Rn. 37.

70 Vgl. EuGH, Urt. v. 23.3.2004, Rs. C-138/02 (Collins), Rn. 37, mit weiteren Nachweisen.
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RL 2004/38 innerhalb der ersten drei Monate vorgehen. Der Rechtsprechung ldsst sich ein sol-
ches Verhiltnis fiir diese Konstellation weder explizit entnehmen, noch schlieBen es die bisher
entschiedenen Fille implizit aus.”

Erfolgt die Arbeitsuche bereits vom ersten Tag an, bestehen in materieller Hinsicht keine Unter-
schiede, ob man das Aufenthaltsrecht ausschlieflich in Art. 14 Abs. 4 Buchst. b RL 2004/38 ver-
ortet oder sukzessive auf beide Vorschriften stiitzt.

4.1.2.2.  Diskriminierungsverbot und Ausnahmen

Ausgehend von dem Vorliegen der aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen zur Arbeitsuche — ob
ausschlieBlich nach Art. 14 Abs. 4 Buchst. b) RL 2004/38 oder in Kombination mit Art. 6 RL
2004/38 — kann sich der betreffende EU-Ausldnder zwar grundsétzlich auf Art. 24 Abs. 1 RL
2004/38 berufen und eine Gleichbehandlung beim Zugang zu SGB II und SGB XII geltend ma-
chen. Fiir die Gewdhrung von Sozialhilfe sieht Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 jedoch zwei Ausnah-
men vor, in denen die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet sind, diese Art der Leistungen EU-Aus-
landern zu gewidhren. Beide betreffen die Gruppe nicht erwerbstédtiger Personen, wobei die erste
Ausnahme den Zeitraum der ersten drei Monate eines Aufenthalts und die zweite einen ,,gegebe-
nenfalls* langeren Zeitraum im Sinne von Art. 14 Abs. 4 Buchst. b) RL 2004/38 zur Arbeitsuche
erfasst.

Wie oben ausgefiihrt,”” unterfallen besondere beitragsunabhédngige Geldleistungen wie hier nach
SGB II und SGB XII dem Begriff der Sozialhilfe im Sinne des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38, so dass
beide Ausnahmen zum Tragen kommen und Arbeitsuchenden ungeachtet der jeweils anwendba-
ren aufenthaltsrechtlichen Grundlage nach der Freiziigigkeitsrichtlinie keine Leistungen nach
SGB II oder SGB XII im Fall der Arbeitsuche zu gewdhren sind.

Beide Ausnahmen werden vorliegend auch nicht durch das ausnahmslos gewéhrleistete Diskri-
minierungsverbot aus Art. 45 AEUV tiberlagert, welches Arbeitsuchenden primérrechtlich (eben-
falls) zusteht. Denn dieses ist bei Arbeitsuche im sozialen Kontext auf Leistungen beschrankt, die
den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen.” Fiir SGB II-Leistungen hat der EuGH eine sol-
che Qualifizierung vereint.” Fiir SGB XII-Leistungen diirfte dies erst recht gelten, da diese nur
Personen zukommen, die als nicht-erwerbsfdhig gelten.”

71 Der Fall EuGH, Urt. v. 15.09.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), betraf Personen, die vorher schon gearbeitet hatten
und sich auch im Ubrigen seit ldngerer Zeit in Deutschland authielten, vgl. Rn. 27, so dass ein Riickgriff auf
Art. 6 RL 2004/38 nicht in Betracht kam. In EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), ging es zwar
um ein Aufenthaltsrecht nach Art. 6 RL 2004/38. Den Sachverhaltsdarstellungen ldsst sich aber nicht entneh-
men, ob die betreffenden Personen auf Arbeitsuche waren (vgl. Rn. 29 ff.).

72 Siehe oben unter 3.2.2.2., S. 21 1.

73 EuGH, Urt. v. 23.3.2004, Rs. C-138/02 (Collins), Rn. 58.

74 EuGH, Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 42 ff., 46.

75 Siehe oben 2.3.1., S. 10.
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4.1.2.3.  Zwischenergebnis

Vor diesem Hintergrund sind die im deutschen Recht geregelten Ausschliisse nach § 7 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 sowie Nr. 2 Buchst. b SGB II einerseits sowie nach § 23 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 SGB XII an-
dererseits mit den unionsrechtlichen Vorgaben vereinbar beziehungsweise setzen diese entspre-
chend um.

4.2. Fallgruppe ,,Aufenthalt in Deutschland und geringfiigige Beschéftigung“

Sachverhalt: Ein EU-Ausldnder hat seinen Wohnsitz in Deutschland. Er erhdlt keine Sozialleis-
tungen aus seinem Herkunftsstaat. Er ist in Deutschland geringfiigig beschdiftigt, verfiigt aber
nicht iiber ausreichende Mittel, um seinen Lebensunterhalt und den seiner Angehdrigen zu be-
streiten.

4.2.1. Rechtslage nach deutschem Recht
4.2.1.1.  Leistungssystem

Ein EU-Auslédnder, der in Deutschland einer geringfiigigen Beschéftigung nachgeht, ist grundsétz-
lich leistungsberechtigt fiir Leistungen nach dem SGB II gemdl § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB II, da der
Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II aufgrund seiner Arbeitnehmerstellung
nicht greift. Fehlt es an der Arbeitnehmerstellung, ist der EU-Ausldnder von Leistungen nach
dem SGB II ausgeschlossen.

Entscheidend fiir die Leistungsberechtigung des EU-Ausldnders ist demnach, ob die ausgetiibte
Beschiftigung — unabhéngig von der zivilrechtlichen Einordnung als Arbeitsverhéltnis — als Ar-
beit im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II zu bewerten ist. Die Bundesagentur fiir Arbeit so-
wie die einheitliche Rechtsprechung der Landessozialgerichte geht von einem unionsrechtlichen
Arbeitnehmerbegriff aus.”® Die Einordnung ergibt sich aufgrund der Tatsache, dass durch die Re-
gelung im SGB II die Freiziigigkeitsrichtlinie umgesetzt wurde. Arbeit im Sinne des § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 SGB II liegt insbesondere dann nicht vor, wenn das zivilrechtliche Arbeitsverhéiltnis
einen so geringen Umfang hat, dass es sich als v6llig untergeordnet und unwesentlich darstellt.
Der zeitliche Umfang der geleisteten Arbeit ist nicht maBgebend, entscheidend ist vielmehr die
Hohe der erzielten Vergiitung, deren Wertigkeit im prozentualen Vergleich zur Hohe des Regelbe-
darfs ermittelt werden kann. Das Bundessozialgericht hat im Jahr 2010 Einkiinfte in Hohe von
100 Euro als ausreichend anerkannt.”” Monatliche Einkiinfte iiber 150 Euro sind vom Landessozi-
algericht Sachsen-Anhalt im Jahr 2016 als nicht unwesentlich bewertet worden.”®

76 Vgl. Fachliche Weisungen der Bundesagentur fiir Arbeit zu § 7 SGB II S. 5, https://con.arbeitsagen-
tur.de/prod/apok/ct/dam/download/documents/dok ba015897.pdf (letztmaliger Abruf am 24.09.2018); Voelzke
in: Hauck/Noftz, SGB II, Stand 6/2017, § 7 Rn. 130 m. w. N.

77 BSG vom 19.10.2010 — B 14 AS 23/10 R — Rn. 18.

78 LSG Sachsen-Anhalt vom 7.6.2016 — L 2 AS 84/16 B ER —Rn. 47.
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Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II wird wie beim Nichterwerbstidtigen geméaf

§§ 14 ff. SGB II und §§ 19 ff. SGB II ermittelt. Der Anspruch auf Arbeitslosengeld Il nach § 19
Abs. 1 SGB II umfasst auch fiir geringfiigig Beschiftigte Regelbedarf, gegebenenfalls Mehrbedarfe
und die angemessenen Kosten fiir Unterkunft und Heizung. Das Einkommen aus der geringfiigi-
gen Beschiftigung ist hierbei gemdl § 19 Abs. 3 Satz 1 SGB II in Verbindung mit § 11 SGB II auf
die jeweiligen Bedarfe anzurechnen, der Anspruch wird folglich gekiirzt.

Ab dem sechsten Aufenthaltsjahr ist der EU-Ausldnder — dann unabhéngig von der Einordnung
der ausgeiibten Tétigkeit als Arbeit im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II — leistungsberech-
tigt nach § 7 Abs. 1 Satz 4 SGB 1L

Hinsichtlich der im Einzelfall gezahlten Leistungen wird auf die Statistik der Bundesagentur fiir
Arbeit hingewiesen.”

GemadlD § 21 Satz 1 SGB XII schlieBt die Leistungsberechtigung nach dem SGB II Leistungen nach
dem SGB XII aus.

4.2.1.2.  Sanktionssystem

Da der EU-Ausldander trotz seiner geringfiigigen Beschéftigung in das allgemeine Leistungssystem
des SGB II einbezogen ist, hat er nach dem Grundsatz des § 2 SGB II*° als auch insbesondere nach
§ 15 SGB II und der Eingliederungsvereinbarung Pflichten zu befolgen. Fiir einen geringfiigig Be-
schiftigten, der seinen Lebensunterhalt gemdll § 9 Abs. 1 SGB II nicht ausreichend aus dem zu
beriicksichtigenden Einkommen oder Vermogen sichern kann und der die erforderliche Hilfe nicht
von anderen erhilt, gelten die allgemeinen Regeln des Forderns und Forderns nach § 2 SGB IL
Demnach wird dem Leistungsberechtigten gemél § 15 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 SGB II auferlegt, welche
Bemiihungen in welcher Héufigkeit zur Eingliederung in Arbeit mindestens erforderlich sind und
in welcher Form er die Bemiihungen nachzuweisen hat. Geméal § 15 Abs. 3 Satz 3 SGB II kénnen
die Anforderungen alternativ durch Verwaltungsakt durchgesetzt werden, sollte eine einvernehm-
liche Eingliederungsvereinbarung nicht abgeschlossen werden kénnen.

Folglich unterfallen die EU-Ausldnder auch dem Sanktionssystem der §§ 31 ff. SGB II. Gemal § 31
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGBII liegt eine Pflichtverletzung der erwerbsfidhigen Leistungsberechtigten
vor, wenn sie sich weigern, die in der Eingliederungsvereinbarung oder in dem die Eingliederungs-
vereinbarung ersetzenden Verwaltungsakt festgelegten Pflichten zu erfiillen, solange hierfiir kein
wichtiger Grund nachgewiesen wurde. Folge der Pflichtverletzung ist eine automatische Minde-
rung des Anspruchs auf Arbeitslosengeld II gemil der Staffelung des § 31a Abs. 1 SGB II.

79 Vgl https://statistik.arbeitsagentur.de/nn 1021940/SiteGlobals/Forms/Rubrikensuche/Rubrikensuche Sucher-
gebnis Form.html?view=processFormé&resourceld=210358&input =&pagel.ocale=de&topicld=1023398&re-
gion=&vear month=201803&year month.GROUP=1&search=Suchen (letztmaliger Abruf am 24.09.2018).

80 Adolph in: Adolph, SGB II, SGB XII, AsylbLG, Stand 4/2018, § 2 SGB II Rn. 6 {.
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Zu beachten ist, dass es fiir die Sanktionen nach §§ 31 ff. SGB II allein auf die Eingliederungsver-
einbarung beziehungsweise den ersetzenden Verwaltungsakt ankommt. Die Wirksamkeit der Ein-
gliederungsvereinbarung beziehungsweise des Verwaltungsaktes sind inzident zur priifen, wobei
auf die Besonderheiten der Rechtsnatur von Vereinbarung (6ffentlich-rechtlicher Vertrag)®! und
Verwaltungsakt einzugehen ist. Ist der Verwaltungsakt bestandskraftig geworden, erfolgt insbeson-
dere keine inzidente Priifung, ob die festgelegte Pflicht auch zumutbar ist.®

4.2.2. Rechtslage nach EU-Recht

Zu unterscheiden sind auch hier Aufenthaltsrecht (4.2.2.1.) und Diskriminierungsverbot sowie
die insoweit bestehenden Ausnahmen (4.2.2.2.).

4.2.2.1. Aufenthaltsrecht

Auch bei einer nur geringfiigigen Beschéftigung kann sich das Aufenthaltsrecht des betreffenden
EU-Ausldanders aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV beziehungsweise seiner
sekundarrechtlichen Konkretisierung in Art. 7 Abs. 1 Buchst. a RL 2004/38 ergeben.

Voraussetzung hierfiir ist, dass die Person im Hinblick auf ihre Erwerbstitigkeit als Arbeitnehmer
im Sinne des Art. 45 AEUV anzusehen ist. Nach stdndiger Rechtsprechung ist ,,Arbeitnehmer |[...]
jede Person, die eine tatsdchliche und echte Tdtigkeit ausiibt, wobei Tdtigkeiten aufler Betracht
bleiben, die einen so geringen Umfang haben, dass sie sich als v6llig untergeordnet und unwe-
sentlich darstellen. Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhdltnisses besteht nach dieser Recht-
sprechung darin, dass jemand wdhrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen
Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhdlt [...].“%

Damit wire auch im Fall einer geringfiigigen Beschéftigung von einer Arbeitnehmereigenschaft
im Sinne des Art. 45 AEUV auszugehen, wenn die betreffende Erwerbstatigkeit sich nicht als vol-
lig untergeordnet und unwesentlich darstellt. Wann diese Schwelle erreicht ist, diirfte wohl eine
Frage des Einzelfalls sein. Abstrakte Vorgaben im Sinne eines Mindestverdienstes o. &. lassen
sich der Rechtsprechung der Unionsgerichte nicht entnehmen.®

Geniigt die geringfiigige Beschiftigung nicht fiir eine Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des

Art. 45 AEUV, so dass die Voraussetzungen fiir das entsprechende Aufenthaltsrecht nicht vorlie-
gen, so ist zu priifen, ob sich ein Aufenthaltsrecht nicht aus anderen Griinden ergibt. Insoweit
wird auf die anderen Fallgruppen verwiesen.

81 S. Knickrehm/Hahn in: Eicher/Luik, SGB 11, 4. Aufl. 2017, § 7 Rn. 22.
82 LSG Berlin-Brandenburg 7.6.2018 — L. 31 AS 671/18 B ER — Rn. 21.

83 Vgl. bspw. EuGH, Urt. v. 17.7.2008, Rs. C-94/07 (Raccanelli), Rn 33; EuGH, Urt. v. 21.2.2013, Rs C-46/12 (N.),
Rn. 40, 42; EuGH, Urt. v. 4.6.2009, verb. Rs. C-22 u. 23/08 (Vatsouras/Koupatantze), Rn. 26.

84 Siehe hierzu Franzen, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 45 AEUV, Rn. 25 {f.
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4.2.2.2.  Diskriminierungsverbot und Ausnahmen

Liegt eine Arbeitnehmereigenschaft und damit ein entsprechendes Aufenthaltsrecht vor, kann
sich der betreffende EU-Ausldnder unter anderem auf den Gleichbehandlungsanspruch aus Art.
24 Abs. 1 RL 2004/38 berufen. Die in Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 geregelten Ausnahmen gelten
ausweislich ihres Wortlauts unter anderem nicht fiir Arbeitnehmer, so dass Leistungen insbeson-
dere nach SGB II unter den gleichen Voraussetzungen zu gewéhren sind wie fiir Inldnder. Zum
gleichen Ergebnis gelangt man iiber eine Anwendung von Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011, der Arbeit-
nehmern Anspruch auf die gleichen sozialen Vergiinstigungen gewédhrt wie sie Inldndern zu-
stehen.

4.2.2.3.  Zwischenergebnis
Folglich stimmen auch in diesem Fall das deutsche Recht und das Unionsrecht iiberein.
4.3. Fallgruppe ,,Aufenthalt in Deutschland und keine Erwerbsabsicht*

Sachverhalt: Ein EU-Ausldnder verlegt seinen Wohnsitz nach Deutschland. Er hat zuvor nicht in
Deutschland gearbeitet. Er erhdlt keine Sozialleistungen aus seinem Herkunftsstaat und verfiigt
nicht iiber ausreichende Mittel, um seinen Lebensunterhalt und den seiner Angehdrigen zu be-
streiten. Er beabsichtigt nicht, in Deutschland nach Arbeit zu suchen.

4.3.1. Rechtslage nach deutschem Recht

Ein EU-Ausldnder, der seinen Wohnsitz nach Deutschland verlegt und nicht die Absicht hat, in
Deutschland nach Arbeit zu suchen, ist geméal § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II fiir die ersten drei
Monate seines Aufenthalts von Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen.

Gemil § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 lit. a, ¢ SGB Il ist er ab dem vierten Aufenthaltsmonat von den
Leistungen ausgeschlossen, wenn er kein Aufenthaltsrecht hat oder sein Aufenthaltsrecht sich
allein aus Art. 10 VO (EU) 492/2011 (Recht zum allgemeinen Schul- oder Ausbildungsbesuch)
ergibt.

Ab dem sechsten Aufenthaltsjahr erhélt der EU-Auslédnder als Leistungsberechtigter gemal § 7
Abs. 1 Satz 4 SGB II vollumfianglich Leistungen nach dem SGB II, sofern nicht der Verlust des
Freiziigigkeitsrechts nach § 1 Abs. 1 FreiziigG/EU festgestellt wurde.

Die Leistungen nach dem SGB II sowie gegebenenfalls nach dem SGB XII entsprechen denen ei-
nes arbeitsuchenden EU-Ausldnders.®

85 Vgl. oben 4.1.1., S. 22 {.
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4.3.2. Rechtslage nach EU-Recht

In Zusammenhang mit dieser Fallgruppe ist abweichend von dem obigen Vorgehen zwischen den
ersten drei Monaten des Aufenthalts (4.3.2.1.) und dem anschlieBenden Zeitraum zu unterschei-
den (4.3.2.2.).

4.3.2.1. Aufenthalt wihrend der ersten drei Monate

Fiir die ersten drei Monate besteht ungeachtet einer Erwerbsabsicht oder sonstiger materieller Vo-
raussetzungen wie dem ausreichender Existenzmittel ein voraussetzungsloses Aufenthaltsrecht
nach Art. 6 RL 2004/38. Dieses Aufenthaltsrecht steht den betreffenden Personen nach Art. 14
Abs. 1 RL 2004/38 zu, ,,solange sie [in diesem Zeitraum] Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemit-
gliedstaates nicht unangemessen in Anspruch nehmen.*“%

Inwieweit aus dieser Voraussetzung in tatsdchlicher Hinsicht eine eventuelle Einschridnkung des
dreimonatigen Aufenthaltsrechts folgen kann, ist insbesondere aus zwei Griinden fraglich.

Der erste ergibt sich aus Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38, wonach die Mitgliedstaaten zu einer Gewéih-
rung von Sozialhilfe und damit von Leistungen nach SGB II und SGB XII an nicht erwerbstétige
Personen wihrend der ersten drei Monate ihres Aufenthalts nicht verpflichtet sind. Macht der
betreffende Mitgliedstaat — wie etwa Deutschland in § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB Il und § 23 Abs. 3
Nr. 1 Var. 2 SGB XII — hiervon Gebrauch, so kommt der betreffende Unionsbiirger von Gesetzes
wegen gar nicht erst in den Genuss entsprechender Leistungen. Die Gefahr einer unangemesse-
nen Inanspruchnahme diirfte somit nicht entstehen.

Werden hiervon im Einzelfall Ausnahmen gemacht und Leistungen aufgrund der besonderen Si-
tuation der betreffenden Personen dennoch gewéhrt, so stellt sich zwar die Frage einer unange-
messenen Inanspruchnahme nach Art. 14 Abs. 1 RL 2004/38 und damit nach dem Fortfall des
Aufenthaltsrechts nach Art. 6 RL 2004/38. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist die Unange-
messenheit jedoch im Lichte der Gesamtbelastung des jeweiligen sozialen Systems zu bestim-
men:

,Was zudem die individuelle Priifung angeht, mit der eine umfassende Beurteilung
der Frage vorgenommen werden soll, welche Belastung die Gewdhrung einer Leistung
konkret fiir das gesamte im Ausgangsverfahren in Rede stehende nationale Sozialhil-
fesystem darstellen wiirde, ist festzustellen, dass die einem einzigen Antragsteller ge-
widhrte Hilfe schwerlich als ,,unangemessene Inanspruchnahme*” eines Mitgliedstaats
im Sinne von Art. 14 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38 eingestuft werden kann; eine sol-

86 Vgl. hierzu auch EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 70; EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14
(Garcia-Nieto), Rn. 42.
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che Inanspruchnahme kann ndmlich den betreffenden Mitgliedstaat nicht infolge ei-
nes einzelnen Antrags, sondern nur nach Aufsummierung sdmtlicher bei ihm gestell-
ten Einzelantrdge belasten.“®”

Danach diirfte eine unangemessene Inanspruchnahme von Sozialleistungen des Aufenthaltsstaa-
tes nur im Ausnahmefall nachzuweisen sein. Vor diesem Hintergrund diirfte die Regelung des
Art. 14 Abs. 1 RL 2004/38 faktisch leerlaufen, eine mitgliedstaatliche Einschrankung des Aufent-
haltsrechts nach Art. 6 RL 2004/38 fiir die ersten drei Monate unter Anwendung dieser Vorschrift
de facto nicht moglich sein. Da die Mitgliedstaaten in diesem Zeitraum nach Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38 jedoch nicht verpflichtet sind, Sozialhilfe zu gewadhren, folgen daraus fiir die Mitglied-
staaten keine sich aus dem Diskriminierungsverbot ergebenden sozialrechtlichen Anspruchsla-
gen.®

4.3.2.2. Aufenthalt von mehr als drei Monaten

Fiir den anschlieBenden Zeitraum bis zum Vorliegen eines eventuellen Daueraufenthaltsrechts
nach Art. 16 ff. RL 2004/38 setzt das primérrechtlich aus Art. 21 Abs. 1 AEUV folgende Aufent-
haltsrecht nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38 unter anderem das Vorliegen ausreichender
Existenzmittel voraus.* In diesem Zusammenhang hat der EuGH mit Blick auf das zwischen er-
werbstdtigen und nicht erwerbstdtigen Unionsbiirgern differenzierende Rechtsregime der Freizii-
gigkeitsrichtlinie ausgefiihrt, dass ein ,,Mitgliedstaat daher gemdf$ Art. 7 der Richtlinie 2004/38
die Moglichkeit haben [muss], nicht erwerbstdtigen Unionsbiirgern, die von ihrer Freiziigigkeit
allein mit dem Ziel Gebrauch machen, in den Genuss der Sozialhilfe eines anderen Mitglied-
staats zu kommen, obwohl sie nicht iiber ausreichende Existenzmittel fiir die Beanspruchung ei-
nes Aufenthaltsrechts verfiigen, Sozialleistungen zu versagen.“®

Hieraus schlieBt der Gerichthof, dass die Mitgliedstaaten bei der Beurteilung, ob die Vorausset-
zung ausreichender Existenzmittel im Sinne des Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38 erfiillt ist,
,»eine konkrete Priifung der wirtschaftlichen Situation jedes Betroffenen vorzunehmen [haben],
ohne die beantragten Sozialleistungen zu beriicksichtigen.“"*

87 EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 50 (Hervorhebung durch Verfasser). Siehe auch EuGH,
Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 62.

88 Vgl. hierzu EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcfa-Nieto), Rn. 45, wonach es legitim sei, dass dem Auf-
enthaltsmitgliedstaat in dem Zeitraum der ersten drei Monate eines Aufenthalts nicht auferlegt wird, fiir die
betreffenden Unionsbiirger aus anderen Mitgliedstaaten die Kosten zu tragen, weil das Aufenthaltsrecht fiir die-
sen Zeitraum eben voraussetzungslos besteht.

89 Vgl. dazu insbesondere EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 73.

90 EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 78, siehe auch Rn. 73 ff.

91 EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 80.
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Der bisherigen Rechtsprechung lédsst sich nicht klar entnehmen, ob auch in diesem Zusammen-
hang eine unangemessene Inanspruchnahme von Sozialleistungen als Priifungspunkt von Bedeu-
tung ist. Anders als im Rahmen des Art. 14 Abs. 1 RL 2004/38 findet sich diese Formulierung je-
denfalls weder im Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38 noch des Art. 14 Abs. 2 RL
2004/38. Die erstgenannte Vorschrift stellt insoweit lediglich darauf ab, dass der Unionsbiirger
iiber ausreichende Existenzmittel zu verfiigen hat, ,,so dass [er] wihrend [seines] Aufenthalts
keine Sozialhilfeleistungen [...] in Anspruch nehmen [muss].“ Und nach Art. 14 Abs. 2 RL
2004/38 steht Unionsbiirgern das Aufenthaltsrecht nach Art. 7 RL 2004/38 zu, ,,solange die dort
genannten Voraussetzungen vorliegen.“

Dessen ungeachtet kann die Rechtssache Brey aus dem Jahre 2013 dahingehend verstanden wer-
den, dass es auch im Rahmen der Priifung eines Aufenthaltsrechts nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. b
RL 2004/38 darauf ankommt, ob der betreffende Unionsbiirger Sozialhilfeleistungen unangemes-
sen in Anspruch genommen hat.*

In der Rechtssache Dano, in der es ebenfalls um das Aufenthaltsrecht nach Art. 7 Abs. 1 Buchst.
b RL 2004/38 ging, findet sich diese Anforderung hingegen nicht, was allerdings auch den Um-
stinden des Ausgangsverfahrens und den Vorgaben des vorlegenden Gerichts geschuldet sein
konnte.*

Die nachfolgenden Urteile deuten — wenngleich ihnen andere Aufenthaltsrechte als die nach
Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38 zugrunde lagen — eher darauf hin, dass die Unangemessen-
heitspriifung auf Art. 14 Abs. 1 RL 2004/38 und damit auf das dreimonatige Aufenthaltsrecht
nach Art. 6 Abs. 1 RL 2004/38 beschrénkt ist.** Hier bleibt die weitere Rechtsprechung abzuwar-
ten.

Zu beachten ist im Ubrigen Art. 8 Abs. 4 RL 2004/38, der gewisse Vorgaben zur Bestimmung aus-
reichender Existenzmittel enthélt. Danach diirfen die Mitgliedstaaten unter anderem keinen fes-
ten Betrag fiir die Existenzmittel festlegen, sondern miissen die personliche Situation des Be-
troffenen berticksichtigen.

Fillt die entsprechende Priifung der Voraussetzungen nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38 im
Ergebnis negativ aus, so kann der Unionsbiirger kein Aufenthaltsrecht im Sinne des Art. 7 Abs. 1
Buchst. b RL 2004/38 geltend machen,* so dass auch das Gleichbehandlungsgebot in Art. 24 Abs.
1 RL 2004/38 keine Anwendung findet. Gleiches gilt in diesen Fillen nach der Rechtsprechung
fiir das Diskriminierungsverbot in Art. 4 VO 883/2004.% Dem betreffenden Unionsbiirger steht in

92 Vgl. EuGH, Urt. v. 19.9.2013, Rs. C-140/12 (Brey), Rn. 63 ff., siehe insb. Rn. 72, 79.
93 Siehe EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 39, 66, 80 f.

94 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 62; EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-
Nieto), Rn. 50.

95 Vgl. hierzu EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 81 sowie Rn. 35 ff. in Bezug auf die diesem Fall
zugrunde liegenden Feststellungen der tatsdchlichen Umstdnde durch das vorlegende Gericht.

96 Siehe oben unter 3.2.2.2., S. 21 1.
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einer solchen Situation somit kein Anspruch auf Gleichbehandlung beim Zugang zu Leistungen
nach SGB II oder SGB XII zu.

4.3.2.3.  Zwischenergebnis

Nach Unionsrecht entfdllt der Anspruch auf Leistungen nach SGB II oder SGB XII in der hier er-
orterten Konstellation fiir die ersten drei Monate des Aufenthalts aufgrund der Ausnahme in

Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 fiir den Sozialhilfebezug in dieser Zeit. Ist mangels ausreichender Exis-
tenzmittel fiir den anschliefenden Zeitraum von dem Nichtbestehen eines Aufenthaltsrechts
nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38 auszugehen, so entfillt der Anspruch auf Leistungen
nach SGB II oder SGB XII, weil sich der Unionsbiirger mangels unionsrechtlichem Aufenthalts-
recht weder auf das Gleichbehandlungsgebot nach Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38 noch auf das nach
Art. 4 VO 883/2004 berufen kann.

Dieser Rechtslage entsprechen die in § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und Nr. 2 Buchst. a SGB II beziehungs-
weise in § 23 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 2 Var. 1 SGB XII geregelten Leistungsausschliisse.

4.4. Fallgruppe ,,Aufenthalt in Deutschland und Arbeitslosigkeit nach Erwerbstitigkeit in
Deutschland*

Sachverhalt: Ein EU-Ausldnder lebt in Deutschland. Er hat in Deutschland gearbeitet und ist ar-
beitslos geworden. Er erhdlt keine Sozialleistungen aus seinem Herkunftsstaat und verfiigt nicht
itber ausreichende Mittel, um seinen Lebensunterhalt und den seiner Angehdrigen zu bestreiten.

4.4.1. Rechtslage nach deutschem Recht

EU-Ausldander, die zunéchst in Deutschland gearbeitet haben und dann arbeitslos geworden sind,
sind grundsitzlich Leistungsberechtigte im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IL

Dies ist nicht der Fall, wenn sie gemél § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II von den Leistungen ausgeschlos-
sen sind, weil sie insbesondere keine Arbeitnehmer im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1. SGB II
gewesen sind. Hinsichtlich der Arbeitnehmereigenschaft ist unabhédngig von den zivilrechtlichen
Voraussetzungen eines Arbeitsverhiltnisses erneut ein unionsrechtlicher Arbeitnehmerbegriff
malgebend. Das zivilrechtliche Arbeitsverhéiltnis darf keinen so geringen Umfang haben, dass es
sich als vollig untergeordnet und unwesentlich darstellt. Insbesondere bei geringfiigigen Beschaf-
tigungen liegt zwar zivilrechtlich ein Arbeitsverhéltnis vor, unterschreitet die erzielte Vergiitung
aber ein gewisse Schwelle?, ist der EU-Ausldnder kein Arbeitnehmer gemal3 § 7 Abs. 1 Satz 2

Nr. 1 SGB 1II.

Bei Arbeitnehmern, die nach einer Tatigkeit in Deutschland arbeitslos geworden sind, ist ein
mogliches Aufenthaltsrecht aus § 2 Abs. 3 FreiziigG/EU entscheidend. Unter Umstédnden kann
das Freiziigigkeitsrecht nach § 2 Abs. 3 FreiziigG/EU trotz Arbeitslosigkeit fortbestehen. Das ist
gemdl § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreizligG/EU bei unfreiwilliger und durch die zustdndige Agentur
fiir Arbeit bestdtigter Arbeitslosigkeit unbefristet der Fall, sofern die Téatigkeit bereits ein Jahr

97 Vgl. dazu auch schon zur dhnlichen Problematik bei einer geringfiigigen Beschéftigung oben 4.2.1.1., S. 26 f.
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durchgefiihrt wurde. Der Arbeitnehmer enthélt in diesem Fall zeitlich unbefristet Sozialleistun-
gen nach dem SGB II. Bei Arbeitslosigkeit nach weniger als einem Jahr Beschéftigung besteht das
Freiziigigkeitsrecht allerdings nur fiir sechs Monate fort, § 2 Abs. 3 Satz 2 FreiziigG/EU. Die Sozi-
alleistungen sind dann auf diesen Sechsmonatszeitraum beschrénkt.

Besteht das Freiziigigkeitsrecht nicht mehr fort, gelten die bereits geschilderten allgemeinen Re-
gelungen fiir EU-Auslédnder. Leistungen nach dem SGB II beziehungsweise SGB XII sind grund-

sétzlich fiir die ersten fiinf Jahre des Aufenthalts ausgeschlossen, allerdings bestehen Anspriiche
auf Uberbriickungsleistungen beziehungsweise auf Ubernahme der Kosten der Riickreise.*

4.4.2. Rechtslage nach EU-Recht
4.4.2.1.  Aufenthaltsrecht

In aufenthaltsrechtlicher Sicht stellt sich im Fall des Eintretens von Arbeitslosigkeit die Frage, ob
eine vorher bestehende Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des Art. 45 AEUV beziehungsweise
Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38 fortwirkt. Vorgaben hierzu finden sich in Art. 7 Abs. 3 Buchst.
b und c RL 2004/38.

Nach Art. 7 Abs. 3 Buchst. b RL 2004/38 bleibt dem betreffenden Unionsbiirger die Arbeitneh-
mereigenschaft zu aufenthaltsrechtlichen Zwecken auf Dauer erhalten, wenn er ,,sich bei ord-
nungsgemdf3 bestdtigter unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach mehr als einjihriger Beschdftigung
dem zustdndigen Arbeitsamt zur Verfiigung [stellt.]* Er gilt dann aufenthaltsrechtlich unabhédngig
von der Arbeitslosigkeit als Arbeitnehmer, dem ein Aufenthaltsrecht nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. a
RL 2004/38 zusteht.

Bei geringerer Beschiftigungsdauer als einem Jahr bleibt die Arbeitnehmereigenschaft zu aufent-
haltsrechtlichen Zwecken nach Art. 7 Abs. 3 Buchst. ¢ RL 2004/38 nur im Mindestmal von sechs
Monaten erhalten. Voraussetzung ist, dass der Unionsbiirger ,,sich bei ordnungsgemdfs bestdtigter
unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach Ablauf seines auf weniger als ein Jahr befristeten Arbeitsver-
trags oder bei im Laufe der ersten zwolf Monate eintretender unfreiwilliger Arbeitslosigkeit dem
zustdndigen Arbeitsamt zur Verfiigung [stellt.]* Bei fortbestehender Arbeitslosigkeit nach Ablauf
der entsprechenden Frist entfillt somit das Aufenthaltsrecht nach Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38 als
Arbeitnehmer.

Aus der Rechtsprechung ergibt sich jedoch, dass im Fall einer anschlieBenden oder dann aufge-
nommenen Arbeitsuche ein Aufenthaltsrecht zu diesem Zweck nach Art. 14 Abs. 4 Buchst. b RL
2004/38 besteht.

98 Vgl. oben 4.1.1., S. 23 ff.

99 Vgl. EuGH, Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 53 ff. Siehe zu diesem Aufenthaltsrecht oben unter
4.1.2.1., S. 24.
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4.4.2.2.  Diskriminierungsverbot und Ausnahmen

Bleibt ein Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer erhalten, so steht dem betreffenden Unionsbiirger
fiir diesen Zeitraum nach Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38 ein Anspruch auf Gleichbehandlung beim
Zugang zu Leistungen nach SGB II oder SGB XII zu. Die Ausnahmen des Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38 greifen in diesem Fall nicht.

Endet das aus Griinden der Arbeitslosigkeit bestehende zeitlich begrenzte Aufenthaltsrecht als
Arbeitnehmer und besteht dann ein Aufenthaltsrecht wegen Arbeitsuche, kann sich der betref-
fende Unionsbiirger zwar grundsétzlich auf den Anspruch auf Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38 berufen,
es greift — wie oben ausgefiihrt — jedoch die in Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 geregelte Ausnahme fiir
den Sozialhilfebezug nicht erwerbstatiger Unionsbiirger wiahrend der Arbeitsuche.®

4.4.2.3.  Zwischenergebnis

Auch in diesem Fall stimmen die deutschen Vorschriften zur Aufrechterhaltung des Aufenthalts
als Arbeitnehmer infolge von Arbeitslosigkeit mit den unionsrechtlichen Vorgaben iiberein.

4.5. Fallgruppe ,,Aufenthalt im EU-Ausland und Arbeitslosigkeit nach Erwerbstétigkeit in
Deutschland*

Sachverhalt: Ein EU-Ausldnder lebt im Ausland. Er hat in Deutschland gearbeitet und ist arbeits-
los geworden.

4.5.1. Rechtslage nach deutschem Recht

GemadlD § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB 11 ist der EU-Ausldnder schon mangels gewohnlichen Aufent-
haltes in Deutschland nicht leistungsberechtigt nach dem SGB II. Weiterhin stellt § 23 Abs. 1
Satz 1 SGB XII fiir Leistungen an EU-Ausldnder auf deren tatsdchlichen Aufenthalt im Inland ab.
Unter dem tatsdchlichen Aufenthalt ist die tatsdchliche physische Anwesenheit zu verstehen, die
wohl schon bei kurzzeitigen, voriibergehenden Aufenthalten im Ausland, jedenfalls aber bei Aus-
landsaufenthalten ab einem Monat nicht mehr gegeben ist.’®* Der sich im Ausland aufhaltenden
EU-Auslander ist demnach auch nicht leistungsberechtigt nach dem SGB XII.

4.5.2. Rechtslage nach EU-Recht

Fehlt es an einem Aufenthalt im Inland, besteht auch kein Raum (und Bedarf) fiir ein entspre-
chendes Aufenthaltsrecht. Die Freiziigigkeitsrichtlinie findet in diesem Fall keine Anwendung,
so dass auch eine Berufung auf das dort in Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38 geregelte Gleichbehand-
lungsgebot im Zusammenhang mit Anspriichen auf Leistungen nach SGB II oder SGB XII nicht in
Betracht kommt.

100 Siehe oben unter 4.1.2.2., S. 24 {.

101  Vgl. Schlette in: Hauck/Noftz, SGB XII, Stand 3/2018, § 23 Rn. 7 m. w. N.
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Zum gleichen Ergebnis gelangt man aus koordinierungsrechtlicher Perspektive. Wie oben ausge-
fiihrt, bestimmt Art. 70 Abs. 4 VO 883/2004, dass der Wohnort {iber die jeweils anwendbaren
mitgliedstaatlichen Vorschriften entscheidet. Liegt dieser nicht in Deutschland, gebietet das EU-
Koordinationsrecht keine Anwendung der Vorschriften des SGB II oder des SGB XII.

Etwas anderes konnte sich allenfalls fiir Leistungen bei Arbeitslosigkeit im Sinne von Art. 3

Abs. 1 Buchst. h VO 883/2004 ergeben. Die hierauf anwendbaren Art. 64, 65 und 65a

VO 883/2004 sehen unter bestimmten Voraussetzungen vor, dass der Anspruch auf Leistungen
bei Arbeitslosigkeit auch bei Wohnort in einem anderen Mitgliedstaat fortbesteht.’* Wie oben
ausgefiihrt, unterfallen Leistungen nach SGB II und SGB XII nicht dem Begriff der Leistungen bei
Arbeitslosigkeit.'??

4.5.3. Zwischenergebnis
Auch in dieser Konstellation besteht ein Gleichlauf zwischen Unions- und nationalem Recht.

4.6. Ausweisungen von EU-Ausldndern im Zusammenhang mit Leistungsbezug nach SGB II
oder SGB XII

4.6.1. Rechtslage nach deutschem Recht

Die Ausreisepflicht von Unionsbiirgern nach deutschem Recht ist der
zu entnehmen. Anlage 1

4.6.2. Rechtslage nach EU-Recht

Die Frage nach der Ausweisung von ausldndischen Unionsbiirgern im Zusammenhang mit der
Inanspruchnahme von Leistungen nach SGB II oder SGB XII stellt sich unionsrechtlich nur inso-
weit, als es um Konstellationen geht, in denen Unionsbiirgern nach EU-Recht keinen Anspruch
auf Zugang zu diesen Leistungen haben. Dies kann der Fall sein, weil es bereits an einem Aufent-
haltsrecht in materieller Hinsicht mangels Erfiillung der Voraussetzungen hierfiir fehlt oder weil
ein solches zwar besteht, aber eine Ausnahme von dem in Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38 verankerten
Anspruch auf Gleichbehandlung gemal3 Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 einschlégig ist. In allen ande-
ren Fillen ist der Zugang zu Leistungen wie solchen nach SGB II oder SGB XII unionsrechtlich
geboten, so dass eine Ausweisung aus diesem Grunde gegen das Unionsrecht verstoBen wiirde.

Regelungen zur Ausweisung beziehungsweise Beschrankungen von Aufenthaltsrechten sieht die
Freiziigigkeitsrichtlinie zum einen im Zusammenhang mit Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit und Gesundheit in ihrem Kapitel VI (Art. 27 bis 33 RL 2004/38) vor. Vorschriften zu
Ausweisungen beziehungsweise Beschrankungen von Aufenthaltsrechten aus anderen Griinden

102  Siehe hierzu aus der Rechtsprechung etwa EuGH, Urt. v. 21.3.2018, Rs. C-551/16 (Klein-Schiphorst), Rn. 30 ff.

103  Siehe oben unter 3.2.1., S. 19.
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finden sich in Art. 14 RL 2004/38 (4.6.2.1.) und Art. 15 RL 2004/38 (4.6.2.2.). Diese beiden Vor-
schriften wéren einschlédgig, wenn es um eine Ausweisung geht, die im Zusammenhang mit einer
unionsrechtlich nicht vorgesehenen Inanspruchnahme von Sozialleistungen im Raum steht.

4.6.2.1.  Vorgaben des Art. 14 Freiziigigkeitsrichtlinie

Art. 14 RL 2004/38 regelt ausweislich seiner Uberschrift die , Aufrechterhaltung des Aufenthalts-
rechts”. Fragen der Ausweisung adressiert diese Vorschrift zum einen in ihrem Absatz 3 und
zum anderen in ihrem Absatz 4. Nach Art. 14 Abs. 3 RL 2004/38 darf die Inanspruchnahme von
Sozialhilfeleistungen nicht automatisch zu einer Ausweisung fithren. Nach Art. 14 Abs. 4 RL
2004/38 darf — abgesehen von aufenthaltsrechtlichen Beschriankungen aus Griinden der 6ffentli-
chen Sicherheit, Ordnung und Gesundheit, die auch zur Ausweisung fiihren kénnen (vgl. Art. 27
ff. RL 2004/38) — gegen Unionsbiirger ,,auf keinen Fall eine Ausweisung verfiigt werden®, wenn
die betreffenden Unionsbiirger Arbeitnehmer oder Selbstdndige sind (Buchst. a) oder Arbeitsu-
chende (Buchst. b).

Aus diesen Regelungen folgt, dass Ausweisungen aulerhalb der Griinde der 6ffentlichen Ord-
nung, Sicherheit und Gesundheit erstens nur in bestimmten Aufenthaltskonstellationen méglich

sind und zweitens nicht ohne weiteres aufgrund eines Bezugs von Leistungen nach SGB II und
SGB XII erfolgen diirfen.

Zu den betroffenen Aufenthaltskonstellationen zdhlen wegen des Ausweisungsausschlusses in
Art. 14 Abs. 3 RL 2004/38 nur die Aufenthalte nicht erwerbstédtiger und auch nicht arbeitsuchen-
der Unionsbiirger, wobei Personen mit Daueraufenthaltsrecht hiervon ausgenommen sind.'** Ub-
rig bleiben somit Aufenthalte bis zu drei Monaten im Sinne von Art. 6 RL 2004/38 und von vier
Monaten bis zu fiinf Jahren nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. b und ¢ RL 2004/38.

Erfolgt in dieser Zeit eine Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen beziehungsweise werden
diese beantragt, so darf allein dieser Umstand nach Art. 14 Abs. 3 RL 2004/38 nicht automatisch
zur Ausweisung fithren. Hierzu findet sich in Erwédgungsgrund Nr. 16 folgende Aussage:

»Solange die Aufenthaltsberechtigten die Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitglied-
staats nicht unangemessen in Anspruch nehmen, sollte keine Ausweisung erfolgen. Die
Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen sollte daher nicht automatisch zu einer
Ausweisung fithren. Der Aufnahmemitgliedstaat sollte priifen, ob es sich bei dem betref-
fenden Fall um voriibergehende Schwierigkeiten handelt, und die Dauer des Aufent-
halts, die persénlichen Umstdnde und den gewdhrten Sozialhilfebetrag beriicksichtigen,
um zu beurteilen, ob der Leistungsempfidnger die Sozialhilfeleistungen unangemessen
in Anspruch genommen hat, und in diesem Fall seine Ausweisung zu veranlassen.“

Hieraus ist der Schluss zu ziehen, dass in jedem Fall eine Einzelfallpriifung vorzunehmen ist und
sonstige weitere personliche Umstédnde dabei in die Erwdgung einzustellen sind. Dem entspricht
auch die Regelung in Art. 8 Abs. 4 RL 2004/38 zu den Vorgaben bzgl. der Hohe der Existenzmit-

104 Siehe oben 3.1.2.,S. 17 f.
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tel. Nach S. 1 dieser Vorschrift diirfen die Mitgliedstaaten keinen festen Betrag fiir die Existenz-
mittel festlegen, die sie als ausreichend betrachten, sondern miissen die personliche Situation
des Betroffenen beriicksichtigen.

4.6.2.2.  Vorgaben des Art. 15 Freiziigigkeitsrichtlinie

Art. 15 RL 2004/38 enthilt Verfahrensgarantien fiir alle aufenthaltsbeschrdankenden Maflnahmen,
die aus anderen Griinden als der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit erfolgen.

Nach Art. 15 Abs. 1 RL 2004/38 sind die Art. 30 und Art. 31 RL 2004/38 entsprechend anzuwen-
den. Die erstgenannte Vorschrift enthédlt Vorgaben zur Mitteilung entsprechender beschrankender
Entscheidungen an den betreffenden ausldndischen Unionsbiirger. Art. 31 RL 2004/38 schreibt
die von den Mitgliedstaaten einzuhaltenden Verfahrensgarantien vor. Zu diesen zdhlen nach

Art. 31 Abs. 1 RL 2004/38 insbesondere das Recht auf einen Rechtsbehelf bei einem Gericht und
nach Art. 31 Abs. 3 RL 2004/38 die Vorgabe, dass im Rechtsbehelfsverfahren die RechtméBigkeit
der Entscheidung sowie die Tatsachen und die Umsténde, auf denen die Entscheidung beruht,
iiberpriift werden miissen.

Art. 15 Abs. 3 RL 2004/38 schreibt schlieBlich vor, dass eine Ausweisungsverfiigung nicht mit
einem Einreiseverbot des Aufnahmemitgliedstaat einhergehen darf.

4.6.2.3.  Zwischenergebnis

Ausweisungen ausldndischer Unionsbiirger im Zusammenhang mit der Inanspruchnahme von
Leistungen nach SGB II oder SGB XII sind generell nur insoweit zuldssig, als das Unionsrecht ei-
nem Ausschluss vom Zugang zu diesen Leistungen nicht entgegensteht. Ist danach ein Aus-
schluss moglich, kommen Ausweisungen ferner nur in bestimmten Aufenthaltskonstellationen
und nur nach Priifung der Umstédnde im Einzelfall in Betracht. Eine automatische Ausweisung
darf nicht erfolgen. Dariiber hinaus sind die auch bei Ausweisungen aus Griinden der 6ffentli-
chen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit einzuhaltenden Verfahrensgarantien aus Art. 30 und
Art. 31 RL 2004/38 zu beachten. SchlieBlich darf eine Ausweisung nicht mit der Verhdngung ei-
nes Einreiseverbots einhergehen.

5.  Fragen betreffend Anspriiche von EU-Ausldndern auf Kindergeld
5.1. Rechtslage nach deutschem Recht

Zur Frage, ob ein aufstockender EU-Ausldnder einen Anspruch auf Kindergeld hat, wird auf den
Sachstand des Fachbereichs Haushalt und Finanzen verwiesen, welcher der Ausarbeitung als

Anlage 2
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beigefiigt ist.’®
5.2. Rechtslage nach EU-Recht

Hinsichtlich der Rechtslage nach EU-Recht ist zwischen der Verordnung 883/2004 und der Frei-
ziigigkeitsverordnung 492/2011 einerseits (5.2.1.) sowie der Freiziigigkeitsrichtlinie andererseits
(5.2.2.) zu unterscheiden.

5.2.1. Verordnung 883/2004 sowie Freiziigigkeitsverordnung 492/2011

Das Kindergeld nach deutschem Recht ist eine Familienleistung im Sinne von Art. 3 Abs. 1
Buchst j VO 883/2004 und unterfillt der Verordnung 883/2004.'°° Ferner diirfte es eine soziale
Verglinstigung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011 sein.'” Zu der daraus folgenden Rechts-
lage und den Gleichbehandlungsanspriichen in Bezug auf Zugang zu Kindergeld im Sine des
deutschen Rechts wird auf ein fritheres Gutachten des Fachbereichs Europa verwiesen, welches
der Ausarbeitung als

Anlage 3

beigefiigt ist.’® Soweit ersichtlich, stellt bisher vor allem die Verordnung 883/2004 den malgebli-
chen Rechtsakt dar, an dessen Mafistab im Schrifttum und der Rechtsprechung Fragen rund um
den Zugang zu Kindergeld beantwortet werden.'*

5.2.2. Freiziigigkeitsrichtlinie

Soweit das Kindergeld an einen (rechtméBigen) Aufenthalt im Inland gekniipft ist, lieBe sich ein
gleichberechtigter Zugang aufenthaltsberechtigter Unionsbiirger auch auf Grundlage der Freizii-

gigkeitsrichtlinie und des dort in Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38 geregelten Gleichbehandlungsgebots
begriinden.

Ob die in Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 geregelten Ausnahmen in Bezug auf Sozialhilfe diese Leis-
tung erfassen, ist fraglich. Denn nach der Rechtsprechung des EuGH sind unter dem Begriff der

105  Sachstand des Fachbereichs WD 4 — Haushalt und Finanzen des Wissenschaftlichen Dienstes vom 24.7.2018
,»Kindergeldanspruch fiir aufstockende EU-Arbeitnehmer”, WD 4 - 3000 - 114/18.

106  Vgl. Selder in: Heuermann/Brandis (Hrsg.), Bliimich - Kommentar zum EStG, KStG und GewStG Bliimich, EStG,
KStG, GewStG, § 62 EStG (141. Aufl. 2018), Rn. 14.

107  So Franzen, in: Streinz (Fn. 84), Art. 45 AEUV, Rn. 105. Das zum Nachweis zitierte Urteil bezieht sich auf Kin-
dergeld nach dem Bundeskindergeldgesetz. Die Priifung der im Raum stehenden Diskriminierung erfolgt jedoch
unmittelbar am MaBstab des Art. 45 AEUV.

108  Ausarbeitung des Fachbereichs PE 6 — Europa der Unterabteilung Europa vom 25.03.2014 ,,Kiirzungen des Kin-
dergeldes und EU-Recht, PE 6 - 3000 - 08/14.

109  Vgl. etwa aus neuerem Schrifttum Hohnerlein, Kindergeld zwischen europdischem und deutschem Recht,
ZESAR 2018, S. 157 ff.
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Sozialhilfe im Sinne des Art. 21 Abs. 2 RL 2004/38 ,,sdmtliche von dffentlichen Stellen eingerich-
teten Hilfssysteme [zu verstehen], die auf nationaler, regionaler oder ¢rtlicher Ebene bestehen
und die ein Einzelner in Anspruch nimmt, der nicht iiber ausreichende Existenzmittel zur Be-
streitung seiner Grundbediirfnisse und derjenigen seiner Familie verfiigt [...].“**°

Das Kindergeld soll nach § 31 S. 1 EStG hingegen in erster Linie die steuerliche Freistellung des
Existenzminimums eines Kindes gewihrleisten. Nur soweit es hierfiir nicht erforderlich ist, dient
esnach § 31 S. 2 EStG der Forderung der Familie und ist eine an die Bediirftigkeit ankniipfende
Sozialleistung.""' Allenfalls insoweit konnte es daher als Sozialhilfe im Sinne des Art. 24 Abs. 2
RL 2004/38 angesehen werden, da es in diesen Fallen faktisch der Bestreitung der Grundbediirf-
nisse des Unionsbiirgers und seiner Familie dienen diirfte. Ob dieser Anteil jedoch gentigt, um
das Kindergeld in Gédnze als Sozialhilfe im Sinne von Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 zu qualifizieren,
ist offen. Rechtsprechung zu dieser Frage liegt nicht vor. Soweit ersichtlich lassen sich auch dem
Schrifttum hierzu keine Aussagen entnehmen.

Im Zusammenhang mit Leistungen nach SGB II und der Frage, ob diese aufgrund der Ankniip-
fung an die Férderung der Erwerbsfdhigkeit (vgl. § 1 Abs. 2 SGB II) den Zugang zum Arbeits-
markt betreffen und damit dem Art. 45 AEUV unterfallen oder als Sozialhilfe im Sinne des
Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 anzusehen sind, entschied der EuGH, dass es auf ihre iiberwiegende
Funktion ankommt. Diese sah er mit Blick auf § 1 Abs. 1 SGB 1I darin, ,,das Minimum an Exis-
tenzmitteln zu gewdhrleisten, das erforderlich ist, um ein Leben zu fiihren, das der Menschen-
wiirde entspricht.'"?

Eine derartige Abgrenzung nach der iiberwiegenden Funktionalitit ldsst sich beim Kindergeld
nicht treffen, da sich die Abgrenzung nicht eindeutig aus der Leistung selbst heraus bestimmen
lasst, sondern von der (materiellen) Situation des jeweiligen Kindergeldempfiangers abhéngt. Wie
eine solche Konstellation im Lichte des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 zu beurteilen ist, l4asst sich der
Rechtsprechung ebenso wenig entnehmen wie die Frage, ob mitgliedstaatliche Leistungen dann
aufzuspalten wéren.

Wire das Kindergeld ganz oder teilweise als Sozialleistung im Sinne des Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38 anzusehen, wire der nach Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38 bestehende Gleichbehandlungsan-
spruch sodann nur fiir die von dieser Ausnahme in personeller Hinsicht erfassten Unionsbiirger
ausgeschlossen, ndmlich fiir andere Personen als Arbeitnehmer und Selbstdndige sowie Perso-
nen, denen dieser Status erhalten bleibt, wihrend der ersten drei Monate ihres Aufenthalts und
wihrend der Zeit der Arbeitsuche nach Art. 14 Abs. 4 Buchst. b RL 2004/38. In welchem Verhalt-
nis hierzu gegebenenfalls abweichende Vorgaben der Verordnung 883/2004 stiinden, ist bisher
ebenfalls nicht Gegenstand der Rechtsprechung gewesen und soll an dieser Stelle mit Blick auf

110 EuGH, Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 44; EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano),
Rn. 63.

111 Vgl. Selder, in: Bliimich (Fn. 106), § 31 EStG (142. EL 2018), Rn. 40

112 EuGH, Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 45.
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die Zweifel hinsichtlich der Einschldgigkeit des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 auch nicht weiter er-
ortert werden.

6.  Fragen betreffend Anspriiche von EU-Ausldndern auf BAfoG
6.1. Rechtslage nach deutschem Recht

Die Anspruchsvoraussetzungen von EU-Ausldndern fiir eine Férderung nach dem Bundesausbil-
dungsforderungsgesetz (BAf6G) konnen der

Anlage 4
entnommen werden.'"?
6.2. Rechtslage nach EU-Recht

Leistungen nach dem BAf6G unterfallen — anders als solche nach SGB II und SGB XII sowie das
Kindergeld — nicht der Verordnung 883/2004. Anspriiche auf gleichberechtigten Zugang auslan-
discher Unionsbiirger zu diesen Leistungen ergeben sich jedoch vor allem aus der Freiziigigkeits-
richtlinie (7.2.1.). Zum anderen ist die Freiziigigkeitsverordnung 492/2011 zu beachten (7.2.2.).

6.2.1. Freiziigigkeitsrichtlinie

Das Gleichbehandlungsgebot des Art. 21 Abs. 1 RL 2004/38 fiir aufenthaltsberechtigte Unionsbiir-
ger unterliegt im Zusammenhang mit dem Zugang zu ,,Studienbeihilfen, einschliefslich Beihilfen
zur Berufsausbildung, in Form eines Stipendiums oder Studiendarlehens* einer in Art. 24 Abs. 2
RL 2004/38 geregelten Ausnahme, die auch das BAfoG erfassen diirfte. Danach sind die Mitglied-
staaten gegeniiber bestimmten Gruppen aufenthaltsberechtigter Unionsbiirger nicht verpflichtet,
derartige Leistungen zu gewdhren. Nicht betroffen hiervon sind jedoch zum einen Arbeitnehmer
oder Selbstdndige sowie Personen, denen dieser Status erhalten bleibt,'** und zum anderen Uni-
onsbiirger mit dem Recht auf Daueraufenthalt.’”® Diese aufenthaltsberechtigen Unionsbiirger ha-
ben den gleichen Anspruch auf BAf6G wie Inlédnder.

113  Sachstand des Fachbereichs WD 8 — Umwelt, Naturschutz, Reaktorsicherheit, Bildung und Forschung des Wis-
senschaftlichen Dienstes vom 22.5.2018 ,,Anspruch Ausldndischer Studierender auf eine Férderung nach dem
BAf6G*“, WD 8 - 3000 - 047/18.

114  EinschlieBlich ihrer Familienangehorigen, vgl. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38.

115 Vgl. EuGH, Urt. v. 12. 2.2013, Rs. C-46/12 (L.N.), Rn. 35; siehe auch EuGH, Urt. v. 20.6.2013, Rs. G-20/12
(Giersch), Rn. 80.
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6.2.2. Freiziigigkeitsverordnung 492/2011

Von Bedeutung ist ferner Art. 7 Abs. 2 VO 492/2011. Danach haben Arbeitnehmer einen An-
spruch unter anderem auf die gleichen sozialen Vergilinstigungen wie sie inldndischen Arbeit-
nehmern zustehen. Hierunter fallen nach der Rechtsprechung auch Beihilfen zur beruflichen
Qualifikation und Weiterbildung,'*® von denen auch das BAf6G erfasst sein diirfte.

Zu weiteren, von der unmittelbaren Eigenschaft als Arbeitnehmer losgelosten aber damit im Zu-
sammenhang stehenden personalen Konstellationen und den Bedingungen, in denen auf Grund-
lage dieser Vorschrift ein Gleichbehandlungsanspruch auf BAf6G und andere Beihilfen zur beruf-
lichen Qualifikation und Weiterbildung besteht, wird auf die Kommentarliteratur verwiesen.*”

7.  Fragen betreffend Anspriiche von deutschen Staatsangehorigen nach SGB II und SGB XII
7.1. Abwanderung ins Ausland
7.1.1. SGB II — Grundsicherung fiir Arbeitsuchende

Fiir die Leistungsberechtigung nach dem SGB II kommt es entscheidend auf den gewdhnlichen
Aufenthalt des deutschen Staatsangehorigen an:

Verlegt ein deutscher Staatsangehoriger seinen Wohnsitz ins Ausland und hat er auch seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt im Ausland, sind SGB II und SGB XII gemal § 30 Abs. 1 SGB I grundsitz-
lich nicht anwendbar. Ein abwandernder deutscher Staatsangehoriger ist somit nicht leistungsbe-
rechtigt nach dem SGB II.

Behilt hingegen der abwandernde deutsche Staatsangehorige seinen gewdhnlichen Aufenthalt
trotz Wohnsitzaufgabe in Deutschland, ist das Sozialgesetzbuch gemal § 30 Abs. 1 SGB I an-
wendbar. Der deutsche Staatsangehorige bleibt zudem Leistungsberechtigter gemél § 7 Abs. 1
SGB II. Fiir den gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland ist entscheidend, ob der Anspruchstel-
ler seinen Lebensmittelpunkt im Inland hat, ein Wohnsitz im Inland ist hierfiir nicht erforder-

lich."®

Allein der Wohnsitz in Deutschland ist hingegen nicht ausreichend. Zwar ist das Sozialgesetz-
buch gemil § 30 Abs. 1 SGB I anwendbar, allerdings sind die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1
SGB Il mangels gewdhnlichen Aufenthaltes im Inland nicht erfiillt. Der deutsche Staatsangeho-
rige ist nicht leistungsberechtigt.

116  Siehe Kreuschitz, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 45 AEUV,
Rn. 105, mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.

117  Siehe etwa Franzen, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 45 AEUV, Rn. 103 ff.; Kreuschitz, in: von der
Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Art. 45 AEUV, Rn. 103 {f. — jeweils mit
Nachweisen aus der Rechtsprechung.

118  Becker in: Eicher/Luik, SGB 1II, 4. Aufl. 2017, § 7 Rn. 22.
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7.1.2. SGB XII — Sozialhilfe

Auch fiir Leistungen nach dem SGB XII ist der gewohnliche Aufenthalt des Hilfebediirftigen
malgeblich.

GemadlD § 24 Abs. 1 Satz 1 SGB XII sind deutsche Staatsangehorige, die ihren gewdhnlichen Auf-
enthalt im Ausland haben, grundsétzlich nicht leistungsberechtigt. Im Einzelfall kénnen aller-
dings bei besonderen Notlagen nach § 24 Abs. 1 Satz 2 SGB XII Leistungen gewdhrt werden. Dies
gilt aber nur fiir Leistungen zur Hilfe zum Lebensunterhalt, §§ 27 ff. SGB XII. Leistungen der
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung scheiden aus, da fiir diese gemél § 41

Abs. 1 SGB XII nur Personen mit gewohnlichem Aufenthalt im Inland leistungsberechtigt sind.**

7.2. Sanktionssystem
7.2.1. SGB II — Grundsicherung fiir Arbeitsuchende

Die §§ 31 ff. SGB II enthalten die Sanktionsregelungen des SGB II. Intention des Gesetzgebers ist
es hierbei, die erwerbsfidhigen Hilfebediirftigen zu verpflichten, konkrete Schritte zur Behebung
ihrer Hilfebediirftigkeit zu unternehmen. Die Vorschriften konkretisieren den in § 2 SGB II veran-
kerten Grundsatz des Forderns demzufolge die erwerbsfihigen Leistungsberechtigten und die mit
Ihnen in einer Bedarfsgemeinschaft lebenden Personen alle Moglichkeiten zur Beendigung oder
Verringerung ihrer Hilfebediirftigkeit — insbesondere durch den Einsatz ihrer Arbeitskraft — aus-
schopfen miissen.™

§ 31 SGB II enthilt eine Auflistungen an Pflichtverletzungen, bei deren Eintritt sich das Arbeits-
losengeld nach dem System des § 31a SGB II abhédngig von der Haufigkeit der Pflichtverletzung
automatisch um 30 Prozent beziehungsweise 60 Prozent mindert beziehungsweise das Arbeitslo-
sengeld komplett entfallen l&sst.

7.2.2. SGB XII — Sozialhilfe

Erwerbsfihige Leistungsberechtigte im Sinne der §§ 7 Abs. 1 Satz 1, 8 Abs. 1 SGB II sind geméB
§ 21 Satz 1 SGB XII nicht leistungsberechtigt fiir Leistungen nach dem SGB XII. In Einzelfdllen
konnen Hilfebediirftige zwar nicht erwerbsfihig im Sinne des § 8 Abs. 1 SGB II sein, weil sie
nicht dazu imstande sind, unter den iiblichen Bedingungen des Arbeitsmarktes mindestens drei
Stunden tdglich erwerbstitig zu sein. Allerdings kann es ihnen in geringerem Umfang moglich
und zumutbar sein, eine Téatigkeit aufzunehmen. Hierzu sind die Hilfebediirftigen zur Entlastung
des Sozialhilfetragers gemall § 11 Abs. 3 Satz 4 SGB XII verpflichtet. Weigern sich die Hilfebe-
diirftigen eine solche Tatigkeit aufzunehmen beziehungsweise an einer erforderlichen Vorberei-
tung teilzunehmen, kann sich der maligebliche Regelbedarf der Hilfe zum Lebensunterhalt gemal
§ 39a SGB XII mindern. Die Minderung steht allerdings im Gegensatz zu § 31 SGB II nur im
pflichtgeméBen Ermessen des Sozialhilfetragers.

119  Bieback in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, 6. Aufl. 2018, § 24 Rn. 36; vgl. auch oben 2.3.4., S. 12 f.

120 BT-Drs. 15/1516, S. 60.
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8.  Fragen betreffend die Vereinbarkeit der Leistungsausschliisse mit Verfassungs- und Uni-
onsrecht

8.1. Aus verfassungsrechtlicher Sicht

Die Sicherung des notwendigen Lebensunterhalts eines Menschen erfolgt sowohl durch das Leis-
tungssystem des SGB II als auch durch das Leistungssystem des SGB XIL.**! Da die Leistungsaus-
schliisse fiir Ausldnder sowie die Sanktionsmechanismen die Gewédhrung von Leistungen verhin-
dern, haben sie unmittelbare Auswirkungen auf den notwendigen Lebensunterhalt. Inwiefern
dies mit dem Grundrecht auf Gewdhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums ver-
einbar ist, wird im Folgenden gepriift.

8.1.1. Leistungsausschliisse fiir Ausldnder

Durch das ,,Gesetz zur Regelung von Anspriichen ausldndischer Personen in der Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in der Sozialhilfe nach dem
Zwolften Buch Sozialgesetzbuch® vom 22. Dezember 2016'* werden Ausldnder nach dem oben
dargestellten System grundsétzlich von den Leistungen ausgeschlossen.

Umstritten ist, ob der Ausschluss der EU-Ausldnder gegen das in Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung
mit Art. 20 Abs. 1 GG garantierte Grundrecht auf Gewéhrleistung eines menschenwiirdigen Exis-
tenzminimums, welches unstrittig auch EU-Auslédnder erfasst,'** verstof3t."**

Aus Sicht des Gesetzgebers beziehungsweise einzelner Literaturmeinungen ist der Leistungsaus-
schluss dadurch gerechtfertigt, dass Unionsbiirger ohne Gefahr fiir ihre Rechtsgiiter in ihre Her-
kunftsstaaten zuriickkehren konnen und dort Leistungen beziehen kéonnen. Im Gegensatz zu
Asylbewerbern stiinde ihnen diese Moglichkeit zu, die Verpflichtung der Herkunftsstaaten zu
entsprechenden Leistungen ergebe sich aus Art. 13 Europdische Sozialcharta.'®® Zudem folge aus
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, dass einem Menschen nur staatliche Hilfe zu
leisten ist, wenn ihm die zur Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Daseins notwendigen ma-
teriellen Mittel fehlen, weil er sie weder aus seiner Erwerbstétigkeit, noch aus eigenem Vermogen

121  Grube in: Grube/Wahrendorf, SGB XII, 6. Aufl. 2018, Einl. Rn. 19.
122 BT-Drs. 18/10211.
123 BVerfG vom 18.7.2012 — 1 BvL 10/10 — Rn. 62.

124  Die Verfassungswidrigkeit bejahen Valgolio in: Hauck/Noftz, SGB II, Stand 6/2017, § 7 Rn. 143; Devetzi/Janda,
Das Gesetz zur Regelung von Anspriichen ausldndischer Personen in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
und in der Sozialhilfe — Verfassungs- und europarechtliche Bedenken gegen den Ausschluss von Unionsbiir-
gern, ZESAR 2017, S. 197, 199 f.; Meyer-Hoger, Grundsicherung fiir Arbeitsuchende: Ermittlung angemessener
Unterkunftskosten; Anforderungen an ein schliissiges Konzept zur Bestimmung der Angemessenheitsgrenze,
infoalso 2017, S. 99, 104 f.; vgl. allgemein zur Reichweite der Menschenwiirde und die Mdoglichkeiten der Aus-
gestaltung durch den Gesetzgeber Ulmer, Menschenwiirde im Kontext der EU-Binnenmigration, DVBI 2017,

S. 482.

125  BT-Drs. 18/10211, S. 14; Ulmer, Menschenwiirde im Kontext der EU-Binnenmigration, DVBI1 2017, S. 482, 483 {.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 45
WD 6 - 3000 - 077/18; PE 6 - 3000 - 121/18

noch durch Zuwendungen Dritter erhalten kann.* Weder Wortlaut noch Sinn und Zweck des
Begriffs ,,Zuwendungen Dritter* wiirden einen Anhaltspunkt bieten, zwischen Leistungen von
deutschen Trdgern oder anderen europédischen Tragern der Sozialhilfe zu differenzieren.'*” Inso-
fern also EU-Ausldnder Leistungen von Sozialhilfetrdgern ihres Herkunftslandes durch Riickreise
erhalten konnen, haben sie keinen Anspruch auf Leistungen in Deutschland.

Die Gegenmeinung hilt den Leistungsausschluss fiir verfassungswidrig. Zunéchst sei bereits frag-
wiirdig, ob die soziale Mindestsicherung im Herkunftsstaat im Einzelfall auch tatsdchlich gege-
ben sei. Dariiber hinaus sei eine Riickkehroption so lange unbeachtlich, wie der tatsdchliche Auf-
enthalt in Deutschland faktisch geduldet werde, da der Leistungsanspruch in dem Moment er-
fullt werden miisse, in dem der zu deckende elementare menschliche Lebensbedarf entstehe.?®

Das Sozialgericht Mainz hat mit Beschluss vom 18. April 2016'*° dem Bundesverfassungsgericht
die Frage vorgelegt, inwiefern § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1II alter Fassung (entspricht § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 lit. b SGB II) mit Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG — Sozialstaat-
lichkeit — und dem sich daraus ergebenden Grundrecht auf Gewéhrleistung eines menschenwiir-
digen Existenzminimums vereinbar ist. Das Gericht ist der Uberzeugung, dass es dem Gesetzge-
ber verwehrt sei, Personen, die sich in Deutschland tatsachlich aufhalten, trotz bestehender Hil-
febediirftigkeit von samtlichen existenzsichernden Sozialleistungen auszuschlieBen.

Das Verfahren ist beim Bundesverfassungsgericht unter dem Aktenzeichen 1 BvL 4/16 anhéngig.
Eine abschlieBende Entscheidung hinsichtlich der VerfassungsméBigkeit der Leistungsaus-
schliisse fiir EU-Ausldnder bleibt dem Bundesverfassungsgericht vorbehalten.

8.1.2. Leistungsausschliisse aufgrund der Sanktionsmechanismen

Weiterhin fithren der Sanktionsmechanismus des § 31 SGB II und der Sanktionsmechanismus
des § 39a SGB XII zu einem Ausschluss der Leistungen im Einzelfall.

Teile der Literatur sehen speziell durch den Sanktionsmechanismus des § 31 SGB II einen Ver-
stoB gegen das in Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG garantierte Grundrecht
auf Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums.**

126  BVerfG vom 9.2.2010 — 1 BvL 1/09 — Rn. 136 m. w. N.
127  Ulmer, Menschenwiirde im Kontext der EU-Binnenmigration, DVBI 2017, S. 482, 484.

128  Meyer-Hoger, Grundsicherung fiir Arbeitsuchende: Ermittlung angemessener Unterkunftskosten; Anforderungen
an ein schliissiges Konzept zur Bestimmung der Angemessenheitsgrenze, infoalso 2017, S. 99, 105; De-
vetzi/Janda, Das Gesetz zur Regelung von Anspriichen ausldndischer Personen in der Grundsicherung fiir Ar-
beitsuchende und in der Sozialhilfe — Verfassungs- und europarechtliche Bedenken gegen den Ausschluss von
Unionsbiirgern, ZESAR 2017, S. 197, 200.

129 SG Mainz vom 18.4.2016 — S 3 AS 149/16.

130  Vgl. zum Meinungsstand Drohsel, Sanktionen nach dem SGB II und das Grundrecht auf ein menschenwiirdiges
Existenzminimum, NZS 2014, S. 96, 97; Valgolio in: Hauck/Noftz, SGB II, Stand 3/2018, § 31 Rn. 39 f.
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Hingegen hat das Bundessozialgericht in seiner Entscheidung vom 29. April 2015 die Minderung
um 30 Prozent als verfassungskonform gebilligt.’** Zwar verweist das Gericht unter Bezugnahme
auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur VerfassungsmaBigkeit der Regelbedarfs-
ermittlung vom 9. Februar 2010"* darauf, dass der Staat verpflichtet sei die materiellen Voraus-
setzungen zur Verfiigung zu stellen, wenn einem Menschen die zur Gewéhrleistung eines men-
schenwiirdigen Daseins notwendigen materiellen Mittel fehlen, weil er sie weder aus seiner Er-
werbstétigkeit noch aus eigenem Vermdgen noch durch Zuwendungen Dritter erhalten kann. Al-
lerdings miissten die Mittel nicht bedingungslos zur Verfiigung gestellt werden. Vielmehr sei
dem Gesetzgeber bei der Konkretisierung ein Gestaltungsspielraum zugewiesen, innerhalb dessen
er die zu erbringenden Leistungen an dem jeweiligen Entwicklungsstand des Gemeinwesens und
den bestehenden Lebensbedingungen auszurichten hat. Fiir das Bundessozialgericht war nicht
erkennbar, dass der Gesetzgeber von Verfassungs wegen gehindert wire, die Gewédhrung existenz-
sichernder Leistungen nach dem SGB II an Mitwirkungsobliegenheiten zu kniipfen und bei deren
Verletzung leistungsrechtliche Minderungen vorzusehen.

Das Sozialgericht Gotha hat durch Beschluss vom 2. August 2016"** dem Bundesverfassungsge-
richt allerdings die Frage vorgelegt, inwiefern die Sanktionsregelungen der §§ 31, 31a, 31b SGB I
mit Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG — Sozialstaatlichkeit — und dem sich
daraus ergebenden Grundrecht auf Gewédhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums
vereinbar sind, als sich das fiir die Sicherung des soziokulturellen Existenzminimums mafgebli-
che Arbeitslosengeld II auf Grund von Pflichtverletzungen um 30 beziehungsweise 60 Prozent
des fiir die erwerbsfidhige leistungsberechtigte Person malgebenden Regelbedarfs mindert bezie-
hungsweise bei weiteren Pflichtverletzungen vollstdndig entfdllt. Im Sanktionsfall sei das verfas-
sungsrechtlich garantierte soziokulturelle Existenzminimum nicht mehr sichergestellt, da an-
dernfalls der Regelbedarf des Arbeitslosengeldes II iiber das Existenzminimum hinausgehen
miisse.

Das Verfahren ist beim Bundesverfassungsgericht unter dem Aktenzeichen 1 BvL 7/16 anhéngig.
Eine abschlieBende Entscheidung iiber die VerfassungsmaBigkeit bleibt dem Bundesverfassungs-
gericht vorbehalten.

Die Sanktionsregelungen im SGB XII sind hingegen verfassungsrechtlich weniger umstritten.
Durch die ermessensabhédngige Neuregelung des § 39a SGB XII sollten verfassungsrechtliche Be-
denken gegeniiber der zwingenden Vorgdngerregelung des § 25 BSHG beseitigt werden."* Da der
Staat Mittel auch im Bereich des Existenzminimums nicht bedingungslos zur Verfiigung stellen

131 BSG vom 29.4.2015 — B 14 AS 19/14 R.
132 BVerfG vom 9.2.2010 — 1 BvL 1/09.
133  SG Gotha vom 2.8.2016 — S 15 AS 5157/14; vgl. auch Anmerkung Nielsson, NZS 2017, S. 194.

134  Vgl. Luthe in: Hauck/Noftz, SGB XII, Stand 11/2012, § 39a Rn. 11 m. w. N.
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muss,'® stehen einer ermessensabhédngigen Sanktion im SGB XII soweit ersichtlich keine verfas-

sungsrechtlichen Bedenken gegeniiber.
8.2. Aus unionsrechtlicher Sicht

Wie oben dargestellt, beruhen die Leistungsausschliisse im SGB II und SGB XII entweder auf uni-
onsrechtlichen Ausnahmen zum Diskriminierungsverbot aus Griinden der Staatsangehorigkeit in
Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 oder sie rechtfertigen sich aus dem Fehlen aufenthaltsrechtlicher Vo-
raussetzungen der Freiziligigkeitsrichtlinie, die einer Anwendung beziehungsweise einer Beru-
fung auf das dort geregelte Diskriminierungsverbot entgegenstehen.'*® Beide Fille gehen auf Ent-
scheidungen des Unionsgesetzgebers zurtiick (8.2.1. und 8.2.2.), die ihrerseits mit dem Primaér-
recht vereinbar sein miissen. Letzteres gilt auch fiir die mitgliedstaatliche Umsetzung dieser
Richtlinienbestimmungen beziehungsweise ihre Konsequenzen im nationalen Recht (8.2.3.).

8.2.1. UnionsrechtméBigkeit der Ausnahmeregelung in Art. 24 Abs. 2 Freiziigigkeitsrichtli-
nie

Soweit ersichtlich, wurde dem Gerichtshof eine Giiltigkeitsfrage in Bezug auf die Ausnahmetat-
bestdnde des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 bisher nicht gestellt. Den hierzu vorliegenden Verfahren
lagen allesamt Auslegungsfragen nach Art. 267 Abs. 1 Buchst. b Var. 2 AEUV zugrunde. Dass der
EuGH bei deren Beantwortung von einer RechtméBigkeit des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 ausging,
lasst sich jedoch spitestens der Rechtsache Garcia-Nieto entnehmen. Der dort streitgegenstdnd-
lich Leistungsausschluss nach SGB II beruhte auf Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 bzgl. der Ausnahme
vom Sozialleistungsbezug fiir die ersten drei Monate des Aufenthalts.’®” Die in diesem Zusam-
menhang getétigten Ausfithrungen des Gerichtshofs gehen iiber eine blofe Auslegung und An-
wendung dieser Richtlinienbestimmung hinaus™® und lassen sich als Bestidtigung der Rechtma-
Bigkeit deuten. Der EuGH fiihrte ndmlich in diesem Zusammenhang aus, dass diese Richtlinien-
bestimmung ,,im Einklang mit dem Ziel der Erhaltung des finanziellen Gleichgewichts der Sys-
teme der sozialen Sicherheit der Mitgliedstaaten [steht], das mit der Richtlinie 2004/38 verfolgt
wird, was sich u. a. aus deren zehntem Erwdgungsgrund ergibt. Da die Mitgliedstaaten von Uni-
onsbiirgern nicht verlangen diirfen, dass diese fiir einen Aufenthalt von bis zu drei Monaten im
Hoheitsgebiet des jeweiligen Mitgliedstaats iiber ausreichende Mittel zur Bestreitung des Lebens-
unterhalts und eine personliche Absicherung fiir den Fall der Krankheit verfiigen, ist es legitim,
dass den betreffenden Mitgliedstaaten nicht auferlegt wird, wihrend dieses Zeitraums die Kosten
fiir sie zu iibernehmen.“* Zudem stellte er fest, dass diese Bestimmung mit Blick auf ihren In-
halt ,,geeignet [ist], bei der Gewdhrung von Sozialhilfeleistungen im Rahmen der Grundsicherung

135 BVerfG vom 9.2.2010 — 1 BvL 1/09.
136  Siehe oben unter 4., S. 22 ff.
137  Vgl. EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 27 ff., 42 f.

138  Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), Rn. 57 ff.; siehe auch EuGH, Urt. v. 11.11.2014,
Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 64 f.

139  Vgl. EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 45 (Hervorhebung durch Verfasser).
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ein erhohtes Maf$ an Rechtssicherheit und Transparenz zu gewdhrleisten, und [...] zugleich im
Einklang mit dem Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit [steht].“"*

Vor diesem Hintergrund kann davon ausgegangen werden, dass der Gerichtshof Art. 24 Abs. 2
RL 2004/38 als primérrechtskonforme Einschrankung des Diskriminierungsverbots aus Griinden
der Staatsangehdrigkeit ansieht.

8.2.2. UnionsrechtméBigkeit aufenthaltsrechtlicher Voraussetzungen nach der Freiziigig-
keitsrichtlinie

Die wohl relevanteste aufenthaltsrechtliche Voraussetzung in diesem Zusammenhang ist die des
Vorliegens ausreichender Existenzmittel, wie sie in Art. 7 Abs. 1 Buchst. b und c RL 2004/38 ent-
halten ist. Zwar liegen hierzu — soweit ersichtlich — keine vergleichbar deutlichen Aussagen des
EuGH wie die eben zu Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 zitierten vor. Dass der Gerichthof jedoch inso-
weit von einer primédrrechtskonformen Ausgestaltung der in Art. 21 Abs. 1 AEUV angelegten se-
kundérrechtlichen Einschrankungsbefugnis ausgeht, ldsst sich etwa der Rechtssache Dano ent-
nehmen. Dort stand die Frage im Raum, ob die betreffende ausldndische, nicht erwerbstétige Uni-
onsbiirgerin tiber ein Aufenthaltsrecht nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. b RL 2004/38 verfiigt, wobei es
entscheidend auf das Vorliegen ausreichender Existenzmittel ankam.*! Der EuGH fiihrt insoweit
aus:

,Liefse man zu, dass Personen, denen kein Aufenthaltsrecht nach der Richtlinie 2004/38
zusteht, unter den gleichen Voraussetzungen wie Inldnder Sozialleistungen beanspru-
chen kénnten, liefe dies dem in ihrem zehnten Erwdgungsgrund genannten Ziel zuwider,
eine unangemessene Inanspruchnahme der Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemit-
gliedstaats durch Unionsbiirger, die Staatsangehérige anderer Mitgliedstaaten sind, zu
verhindern. Uberdies unterscheidet die Richtlinie 2004/38 hinsichtlich der Vorausset-
zung, liber ausreichende Existenzmittel zu verfiigen, zwischen erwerbstdtigen und nicht
erwerbstdtigen Personen. Der erstgenannten Gruppe von Unionsbiirgern [...] steht [...] das
Aufenthaltsrecht zu, ohne dass sie weitere Voraussetzungen erfiillen muss. Dagegen wird
in Art. 7 Abs. 1 Buchst. b dieser Richtlinie von nicht erwerbstdtigen Personen verlangt,
dass sie iiber ausreichende eigene Existenzmittel verfiigen. Somit ist festzustellen, dass
Art. 7 Abs. 1 Buchst. b der Richtlinie 2004/38 nicht erwerbstdtige Unionsbiirger daran
hindern soll, das System der sozialen Sicherheit des Aufnahmemitgliedstaats zur Bestrei-
tung ihres Lebensunterhalts in Anspruch zu nehmen. Wie der Generalanwalt [...] ausge-
fithrt hat, ist das eventuelle Vorliegen einer Ungleichbehandlung von Unionsbiirgern, die
von ihrem Recht auf Freiziigigkeit und Aufenthalt Gebrauch gemacht haben, und Staats-
angehdrigen des Aufnahmemitgliedstaats bei der Gewdhrung von Sozialleistungen eine
unvermeidliche Folge der Richtlinie 2004/38. Eine solche potenzielle Ungleichbehand-
Iung beruht ndmlich auf dem Verhdltnis, das der Unionsgesetzgeber in Art. 7 dieser
Richtlinie zwischen dem Erfordernis ausreichender Existenzmittel als Voraussetzung fiir
den Aufenthalt und dem Bestreben, keine Belastung fiir die Sozialhilfesysteme der Mit-
gliedstaaten herbeizufiihren, geschaffen hat. Ein Mitgliedstaat muss daher gemdj3 Art. 7

140 Vgl. EuGH, Urt. v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia-Nieto), Rn. 49 (Hervorhebung durch Verfasser).

141 EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 73.
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der Richtlinie 2004/38 die Moglichkeit haben, nicht erwerbstdtigen Unionsbiirgern, die
von ihrer Freiziigigkeit allein mit dem Ziel Gebrauch machen, in den Genuss der Sozial-
hilfe eines anderen Mitgliedstaats zu kommen, obwohl sie nicht iiber ausreichende Exis-
tenzmittel fiir die Beanspruchung eines Aufenthaltsrechts verfiigen, Sozialleistungen zu
versagen. Wiirde einem betroffenen Mitgliedstaat diese Moglichkeit genommen, hdtte dies
[...] zur Folge, dass Personen, die bei ihrer Ankunft im Hoheitsgebiet eines anderen Mit-
gliedstaats nicht iiber ausreichende Existenzmittel verfiigen, um fiir ihren Lebensunter-
halt aufzukommen, automatisch in den Genuss solcher Mittel kdmen |[...].“"**

Hieraus kann geschlussfolgert werden, dass der EuGH das zwischen erwerbstédtigen und nicht er-
werbstdtigen Unionsbiirgern differenzierende Aufenthaltsrechtregime der Freiziigigkeitsrichtlinie
insgesamt als zulédssig ansieht und damit auch die Voraussetzung ausreichender Existenzmittel
fiir die letztgenannte Gruppe.

8.2.3. UnionsrechtmaBigkeit mitgliedstaatlicher Umsetzung beziehungsweise sich daraus
ergebender Konsequenzen im nationalen Recht

Ist vor diesem Hintergrund davon auszugehen, dass sowohl die sekundérrechtlichen Leistungs-
ausschliisse als auch die aufenthaltsrechtliche Voraussetzung ausreichender Existenzmittel uni-
onsrechtlich zulédssig sind, stellt sich die Frage, ob dies auch fiir die sich daraus ergebende Um-
setzung beziehungsweise ihre Konsequenzen im nationalen Recht gilt. Als unionsrechtlicher Prii-
fungsmalstab kommen hierfiir allenfalls Unionsgrundrechte in Betracht.

An diese sind die Mitgliedstaaten nach Art. 51 Abs. 1 S. 1 Grundrechte-Charta jedoch nur bei der
»Durchfiihrung des Rechts der Union* gebunden. Eine solche Durchfithrung von Unionsrecht
verneint der Gerichthof allerdings, soweit es beispielsweise um die Ausgestaltung beitragsunab-
hédngiger Geldleistungen im Sinne des Art. 70 VO 883/2004 und damit auch um Leistungen nach
SGB 1II oder SGB XII geht." Denn hierfiir sind — mangels unionsrechtlicher Vorgaben — die Mit-
gliedstaaten zustdndig."** Der EuGH stellt insoweit abschlieBend fest:

,Die Mitgliedstaaten fiihren folglich nicht das Recht der Union durch, wenn sie die Vo-
raussetzungen und den Umfang der Gewdhrung besonderer beitragsunabhdngiger Geld-
leistungen festlegen. Daher ist der Gerichtshof fiir die Beantwortung der [...] Frage nicht
zustdndig.“'*

142 EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 74 bis 79.
143 EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 87 ff., insb. 91.
144 EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 89 f.

145 EuGH, Urt. v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), Rn. 91 {.
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Mangels Anwendbarkeit der EU-Grundrechte zur Priifung der Voraussetzungen und des Umfangs
der Gewidhrung von Leistungen wie sie im SGB II und SGB XII vorgesehen sind, sind diese As-
pekte und die sich daraus ergebenden abstrakt-generellen Konsequenzen im nationalen Recht
nicht am MaBstab des Unionsrechts zu messen.*

Der Vollstandigkeit halber ist abschlieBend darauf hinzuweisen, dass hieraus nicht der Schluss
zu ziehen ist, dass das Unionsrecht einer Gewdhrung von Leistungen nach SGB II oder SGB XII
in Situationen, in denen dies zwar unionsrechtlich nicht vorgegeben, aber verfassungsrechtlich
geboten sein kann, entgegensteht. Verwiesen wird insoweit auf einen in der Rechtsprechung des
EuGH entwickelten Rechtsgrundsatz — im Schrifttum auch als Giinstigkeitsprinzip bezeichnet'” —
wonach es den Mitgliedstaaten unbenommen ist, freiziigigkeitsberechtigten Personen und deren
Familienmitgliedern ein Mehr an sozialer Sicherheit einzurdumen, als sich aus den Vorgaben des
(koordinierenden) EU-Sozialrechts ergibt.'*® Dies diirfte auch dann gelten, wenn es entweder an
der Freiziigigkeitsberechtigung des ausldndischen Unionsbiirgers fehlt oder eine der in Art. 24
Abs. 2 RL 2004/38 vorgesehenen Ausnahmen greift.

146  Etwas anderes gilt fiir die Anwendung der Richtlinienvorgaben im Einzelfall und die darauf bezogene Priifung
der Unionsrechtskonformitdt. Um diese geht es vorliegend jedoch nicht.

147  Siehe hierzu Devetzi, Familienleistungen im Kontext der Freiziigigkeit: Rechtsprechung und aktuelle Entwick-
lungen, NZS 2017, S. 881 (883 f.).

148 EuGH, Urt. v. 12.6.2012, verb. Rs. C-611/10 u. 612/10 (Hudzinski u. Wawrzyniak), Rn. 55. Siehe auch EuGH,
Urt. v. 16.7.2009, Rs. C-208/07 (Von Chamier-Glisczinski), Rn. 56.
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