35

BRJ 01/2015

Decker, Europarechtskonformitit der Auschlussgriinde

Europarechtskonformitat der Ausschlussgriin-
de von Leistungen nach dem SGB 11

M.A. Tanja Decker, Bonn*

I. Einleitung

Spatestens seit den Einreiseerleichterungen fiir Ruménen
und Bulgaren zum 01.01.2014 sind Leistungen der Grund-
sicherung fiir Arbeitssuchende nach dem SGB II wieder
in den Fokus gesellschaftlicher Debatten geriickt. Denn
besonders in Bezug auf diese Leistungen werden oft Vor-
wiirfe des Sozialtourismus oder der Armutseinwanderung
laut! Die Debatte um die Zuwanderung von Unionsbiir-
gern und einen moglichen Missbrauch des Freiziigigkeits-
rechts wirkt dabei sehr diffus, wahrscheinlich auch, weil
die Rechtslage noch nicht abschlieBend geklart ist. Darii-
ber hinaus ist fraglich, inwiefern der Leistungsausschluss
von Unionsbiirgern mit den européischen, einschligigen
Rechtsgrundlagen vereinbar ist. So weist die Judikative in
ihren Entscheidungen {iber einen Leistungsanspruch keine
klare Linie auf. Stimmen, die eine Europarechtskonfor-
mitét befiirworten, sind ebenso vorhanden wie solche, die
diese verneinen.

Dieser Beitrag soll daher die Konformitdt der Leistungs-
ausschliisse von der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende
anhand einschldgiger europdischer Rechtsgrundlagen kri-
tisch hinterfragen. Dabei gilt es zu beachten, dass es kein
eigenstindiges europdisches Sozialrecht gibt, da die EU
im sozialen Bereich keine Gesetzgebungskompetenz be-
sitzt. Spricht man vom europdischen Sozialrecht, so ist mit
diesem Begriff die Koordinierung der nationalen Systeme
der sozialen Sicherheit der Mitgliedsstaaten gemeint. Das
beinhaltet lediglich die Etablierung gemeinsamer Grund-
sétze, die durch den Gesetzgeber und nationale Behorden
bei der Rechtsetzung bzw. der Zuteilung von Leistungen
beachtet werden miissen’
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sozialen Recht" an der FH Koln absolviert. Dieser Aufsatz ist Teil
der Masterthesis mit dem Thema "Der Anspruch von Unionsbiirgern auf
Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende und ausgewihlte
Familienleistungen unter Beriicksichtigung des Europarechts" welche
mit 1,0 benotet wurde. Seit 2014 studiert M.A. Decker Rechtswissen-
schaft an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitit Bonn.
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AUFSATZE

I1. Leistungen der Grundsicherung fiir Ar-
beitssuchende in Deutschland

Die Leistungen nach dem SGB II lassen sich in Leistun-
gen der Eingliederung in Arbeit (§§ 14-18 SGB II) und in
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts (§§ 19-28
SGB II) unterteilen. Zu letzter genanntem zahlt auch das
sogenannte ALG II, im Volksmund oftmals als Hartz IV
bezeichnet. Wer unter welchen Voraussetzungen Leistun-
gen nach diesem Buch erhalten kann, regelt § 7 Abs. 1 S.1
SGB II.

1. Ausschluss von SGB II-Leistungen nach
§7Abs.1S.2SGB 11

Von Relevanz sind fiir Unionsbiirger vor allem die in
§ 7 Abs. 1 S. 2 SGB II enthaltenen Regelungen. Demnach
konnen auch Personen, die die Anspruchsvoraussetzun-
gen i.S.d. § 7 Abs. 1 S. 1 SGB 1I erfiillen und somit dem
Grunde nach leistungsberechtigt wiren, vom Anspruch auf
SGB-Leistungen ausgeschlossen werden, wenn sie unter
einer der drei Fallgruppen des § 7 Abs. 1 S. 2 SGB II fallen.

Im Folgenden werden nur die beiden fiir Unionsbiirger re-
levanten Ausschlussgriinde des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und
Nr. 2 SGB II ndher beleuchtet und auf ihre Europarechts-
konformitét untersucht.

a) Erster Ausschlussgrund: Dreimonatige Ka-
renzzeit nach Einreise

Betroffen von dieser Regelung sind in erster Linie Uni-
onsbiirger, die sich nach Art. 6 RL 2004/38/EG § 2 Abs.
5 FreizigG/EU in Deutschland aufhalten und somit von
ihrem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch machen’ Es soll
verhindert werden, dass Unionsbiirger, die von ihrem be-
dingungslosem Aufenthaltsrecht in den ersten drei Mona-
tes ihres Aufenthaltes Gebrauch machen, dieses nutzen,
um in das deutsche Sozialleistungssystem einzuwandern?
Es gilt der Grundsatz, dass alle Auslédnder (und somit auch
EU-Staatsangehorige) in den ersten drei Monaten ihres
Aufenthalts in Deutschland generell vom Kreis der er-
werbsfahigen Leistungsberechtigten i.S.d. § 7 Abs.1 S. 1
SGB 1II ausgeschlossen sind. Nach Ablauf der dreimona-
tigen Frist entféllt der Ausschlussgrund des § 7 Abs. 2 S.
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1 SGB II, es kann aber ein weiterer Ausschlussgrund grei-
fen? Ob ein weiterer Ausschlussgrund vorliegt, richtet sich
nach dem Aufenthaltszweck. Ist dieser alleine im Zweck
der Arbeitssuche begriindet, so bleibt der betreffende Per-
sonenkreis durch Nr. 2 auch weiterhin von Leistungen aus-
geschlossen.

aa) Erste Ausnahme vom Ausschluss: Arbeitneh-
mer oder Selbststindige

Der Ausschluss in den ersten drei Monaten greift nicht
fiir Ausldnder, wenn sie in Deutschland als Arbeitnehmer
oder Selbststindige tatsdchlich erwerbstétig sind, also so-
genannte Aufstocker sind (vgl. § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB
II). Als Arbeitnehmer gilt in Deutschland, wer mindestens
mit einem Stundenumfang von fiinf bis sechs Stunden in
einem Beschiftigungsverhéltnis steht bzw. ein Monatsein-
kommen von 100 Euro vorweisen kann?

Der Ausschluss greift fiir Unionsbiirger auch dann nicht,
wenn sie den Status als Arbeitnehmer oder Selbststidndiger
im Inland bereits erlangt, ihn aber wieder verloren haben
(vgl. § 2 Abs. 3 FreiziigG/EU).

bb) Zweite Ausnahme vom Ausschluss: Aufent-
haltstitel nach Kapitel 2 Abschn. 5 AufenthG

Eine weitere Ausnahme vom Ausschluss ergibt sich aus
§ 7 Abs. 1 S. 3 SGB II. Demnach gelten die Ausschluss-
griinde nicht fiir Auslénder, die sich mit einem Aufent-
haltstitel nach Kapitel 2 Abschnitt 5 des AufenthG und
somit aus volkerrechtlichen, humanitéren oder politischen
Griinden in Deutschland aufhalten.

b) Zweiter Ausschlussgrund: Aufenthalt alleine
zum Zweck der Arbeitssuche

Von der Regelung des § 7 Abs. 1 S.2 Nr. 2 SGB 1I, die
Auslénder und ihre Familienangehdrige von Leistungen
ausschlieft, die sich alleine aus dem Zweck der Arbeitssu-
che in Deutschland authalten, sind vor allem Unionsbiirger
betroffen.

Dritte Ausnahme vom Ausschluss: Biirger der
Europdischen Union, die sich nicht ausschlief3-
lich zur Arbeitssuche in Deutschland aufhalten

Sowohl in der Literatur als auch in der Rechtsprechung
sind sehr gegensétzliche Auffassungen und Argumentati-
onen zu finden, ob und wenn unter welchen Bedingungen
EU-Biirger, die sich ausschlieBlich zum Zwecke der Ar-
beitssuche in Deutschland aufhalten Anspruch auf Leis-
tungen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende haben
sollten. Eine einheitliche Handhabung der relevanten Nor-

*  Miinder, SGB 11, § 7 Rn. 24.
® GGUA: Hinweise fiir die Beratungspraxis, S. 2.

men aus dem Sekundér- und Primérrecht ist dabei nicht zu
erkennen.

Klar ist jedoch, dass der Leistungsausschluss des § 7 Abs.
1 S. 2 Nr. 2 SGB II dann nicht greift, wenn die Antragstel-
ler ihr Aufenthaltsrecht auch aus anderen Griinden als der
Arbeitssuche begriinden kénnen® Hierzu zihlt beispiels-
weise der Status als Familienangehdriger eines deutschen
Staatsangehoérigen” Zudem muss die Arbeitssuche bereits
Zweck der Einreise gewesen sein, damit der Leistungsaus-
schluss greift.”

2. Priifung der Europarechtskonformitit des
Leistungsausschlusses

Trotz mehrerer Vorlageverfahren an den EuGH" ist nach

wie vor ungeklért, ob der Leistungsausschluss des § 7
Abs.1 S. 2 SGB II mit europdischem Recht vereinbar ist.
Inzwischen bestehen auf den verschiedenen Instanzen-
ebenen erhebliche Zweifel an der Europarechtskonformi-
tit des Ausschlusses. Im Folgenden sollen die Leistungen
der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende in den Kontext
des europdischen Sekundér- und Primérrechts eingeordnet
werden, um hieraus Riickschliisse auf den Leistungsan-
spruch fiir Unionsbiirger ziehen zu kdnnen.

a) Der Leistungsausschluss auf dem Priifstand
sekunddrrechtlicher Gleichbehandlungsgebote

Zunichst sollen die Leistungsausschliisse unter Beriick-
sichtigung sekundérrechtlicher Grundlagen gepriift wer-
den. Hierfiir sind vor allem die VO 883/2004 sowie die RL
2004/38/EG zu beriicksichtigen.

aa) Vereinbarkeit mit dem Gleichbehandlungs-
gebot des Art. 4 VO 883/2004

Fraglich ist, ob Leistungen nach dem SGB II in den sach-
lichen Anwendungsbereich der VO 883/2004 fallen und
somit fiir diese das Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO
883/2004 gilt.

(1) Anwendbarkeit der VO 883/2004 fiir Leistun-
gen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende

Das ALG II lésst sich nicht eindeutig in den sachlichen
Anwendungsbereich des Art. 3 VO 883/2004 einordnen.
Denn bei den besonderen beitragsunabhéngigen Geldleis-
tungen i.S.d. Art. 70 VO 883/2004 handelt es sich um so-
genannte Hybridleistungen, die sowohl Merkmale der in
Art. 3 genannten Systeme der sozialen Sicherheit als auch

Vgl. Karl, jM 2014, 159-161.
Vgl. BT-Drs. 16/688, S. 13.

BSG, Urt. v. 30.01.2013, B 4 AS 54/12 R, Rn. 14-SGb 2013, 603-611.
SG Berlin, Urt. v. 24.05.2011, S 149 AS 17644/09, Rn. 33-juris.

SG Leipzig, Urt. v. 19.06.2013, S 21 SO 63/13; BSG, Urt. v.
12.12.2013, B 4 AS 9/13 R.
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der klassischen Sozialhilfe aufweisen. Die Leistungen
unterliegen also einer Bediirftigkeitspriifung, sollen aber
auch vor einem der in Art. 3 VO 883/2004 genannten Ri-
siken schiitzen.

Art. 70 VO 883/2004 enthilt eine Legaldefinition der be-
sonderen beitragsunabhédngigen Geldleistungen i.S. dieser
Verordnung. Darin werden drei Merkmale bestimmt:

(1) Eine beitragsunabhéngige Finanzierung durch Steuern
und

(2) die Gewihrung eines zusétzlichen, ersatzweisen oder
ergdnzenden Schutzes gegen die in Art. 3 Abs. 1 VO
883/2004 aufgezéhlten Risiken und die Garantie eines
Mindesteinkommens sowie

(3) die Aufzéhlung in Anhang X der VO.

(1) Dass der Tatbestand der Steuerfinanzierung im Falle
des ALG II erfiillt ist, ist unstrittig.”

(2) Hingegen umstritten ist die Frage, ob die Leistungen
der Grundsicherung einen zusitzlichen, ersatzweisen
oder ergidnzenden Schutz gegen die in Art. 3 Abs. 1 VO
883/2004 genannten Risiken gewihren.

Durch die Landesgerichte ist die Auseinandersetzung mit
dieser Frage weitestgehend ungeklirt geblieben, da diese
meist davon ausgehen, dass die Aufnahme in den Anhang
X konstitutive Wirkung habe.”

Bei dem Arbeitslosengeld II und bei dem Sozialgeld han-
delt es sich um beitragsunabhingige Geldleistungen, die
Personen, die in den Anwendungsbereich des SGB 1I fal-
len, ein Mindesteinkommen sichern sollen, wenn diese
ihren Lebensunterhalt nicht aus eigenen Mitteln decken
konnen (vgl. § 9 SGB 1II).

Die Auszahlung der Leistungen, wenn kein Einkommen
vorhanden ist und die Auszahlung aufstockender Leis-
tungen, wenn der Berechtigte iiber Einkommen verfiigt,
sprechen fiir die Erfiillung des Tatbestandes des ALG 1I
als ,zusitzliche[r], ersatzweise[r] oder ergdnzende[r]
[Schutz]*“ (vgl. Art. 70 Abs. 2 lit. a) i) VO 883/2004).
Ebenso orientiert es sich an den wirtschaftlichen und so-
zialen Lebensumstinden des Mitgliedsstaates, wie es in
Abs. 2 gefordert wird. Hierfiir spricht, dass sich der theo-
retische Bedarf nach §§ 20 u. 23 SGB II an den Lebenser-
haltungskosten orientiert und bei der Berechnung auch die
anderen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft berticksich-
tigt werden. Auch handelt es sich bei der Arbeitslosigkeit,
die das ALG II abfangen soll, um ein in Art. 3 Abs. 3 VO
883/2004 genanntes Risiko.

(3) Die Bundesregierung hat gem. Art. 9 VO 883/2004 eine
Erkldrung abgegeben, in der sie zum einen Leistungen der
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nach
dem vierten Kapitel des SGB XII sowie Leistungen zur
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Sicherung des Lebensunterhalts der Grundsicherung fiir
Arbeitssuchende nach dem SGB II als ,,besondere bei-
tragsunabhingige Geldleistungen notifiziert hat. Durch
die VO 988/2009 wurden diese in den Anhang X der
VO 883/2004 aufgenommen und bekanntgegeben. Diese
Notifizierung entfaltet konstitutive Wirkung, also auch
Leistungen, die eigentlich nicht den geforderten Sonder-
leistungscharakter aufweisen, gelten bei Aufnahme in den
Anhang X als besondere beitragsunabhingige Geldleis-
tung 1.S.d. Art. 70 VO 883/2004. Umgekehrt kann auch
eine Leistung, die (noch) nicht im Anhang aufgefiihrt ist,
iiber Art. 70 VO 883/2004 in den Anwendungsbereich der
VO fallen. Eine Priifung muss hierbei anhand der Kriterien
des Art. 3 VO 883/2004 erfolgen.* Wie oben dargestellt er-
filllen Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchen-
de jedoch auch die iibrigen Tatbestandsmerkmale des Art.
70 VO 883/2004.

(2) Rechtsfolge

Gilt eine Sozialleistung als besondere beitragsunabhéin-
gige Geldleistung i.S.d. Art. 70 VO 883/2004, so nennt
die Norm als Rechtsfolge Beschrankungen gegeniiber der
sonstigen Koordinierung des Sozialrechts. Nicht betroffen
von der Einschrinkung des Art. 70 VO 883/2004 hingegen
ist das Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO 883/2004,
insofern die Verordnung nichts anderes bestimmt. Die
Eroffnung des Anwendungsbereiches des Art. 4 VO
883/2004 bedeutet jedoch nicht, dass keinerlei Rechtferti-
gung fiir Sonderregelungen gegeben sei.”

bb) Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG als Ermdchti-
gungsgrundlage fiir den Leistungsausschluss

Fraglich ist, ob der Leistungsausschluss durch Art. 24
Abs. 2 RL 2004/38/EG gerechtfertigt sein konnte. Denn
auch wenn es sich bei den Leistungen der Grundsiche-
rung fiir Arbeitssuchende um besondere beitragsunabhin-
gige Geldleistungen i.S.d. Art. 70 VO 883/2004 handelt,
schlieBt dies nicht aus, dass diese nicht zugleich Sozialhil-
fei.S.d. RL 2004/38/EG sein konnen und deshalb unter die
besonderen Bestimmungen des Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/
EG fallen.®

Besteht ein Aufenthalt eines Unionsbiirgers aufgrund der
in der Unionsbiirgerrichtlinie gewdhrten Freiziigigkeit,
so gilt das Gleichbehandlungsgebot des Art. 24 Abs. 1
RL 2004/38/EG. Dieser gebietet den Mitgliedsstaaten
EU-Auslénder, die sich in ihrem Hoheitsgebiet authalten
wie die eigenen Staatsangehorigen zu behandeln.

In Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG wird dem Aufnahmestaat
jedoch das Recht auf abweichende Regelungen zugestan-

14

Vgl. Fuchs, Europdisches Sozialrecht, Teil 2 VO (EG) Nr. 883/2004,
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den. Demnach ist dieser ,,nicht verpflichtet anderen Per-
sonen als Arbeitnehmern oder Selbststindigen, Personen,
denen dieser Status erhalten bleibt, und ihren Familienan-
gehorigen wihrend der ersten drei Monate des Aufenthalts
(...)Anspruch auf Sozialhilfe (...) zu gewahren“(Art. 24
Abs.2 RL 2004/38/EG). Diese Regelung soll dem soge-
nannten Sozialtourismus entgegenwirken, also der ,,ge-
zielten Einwanderung in steuerfinanzierte und vorausset-

zungslos gewihrte Sozialleistungen"’ .

(1) Zum Begriff der Sozialhilfe

Fraglich ist, inwiefern das Verstindnis der Begriffe der
sozialen Fiirsorge i.S.d. VO 883/2004 und der Sozialhilfe
1.S.d. RL 2004/38/EG deckungsgleich ist.

Der FuGH hat dazu geduflert, die Begrifflichkeiten seien
unterschiedlich auszulegen, da sie eine unterschiedliche
Zielsetzung aufweisen. So solle die VO 883/2004 die un-
terschiedlichen Systeme der sozialen Sicherheit der Mit-
gliedstaaten koordinieren und die anwendbare Rechtsord-
nung kldren. Die RL 2004/38/EG hingegen verfolge das
Ziel, die Ausiibung des Freiziigigkeitsrechts zu erleich-
tern, jedoch auch die ndheren Bedingungen der Ausiibung
zu kldren.”®

Aus dem Urteil ergibt sich vor allem, dass die Frage nach
der Europarechtskonformitéit des Leistungsausschlus-
ses weiterhin ungeklért bleibt. Der EuGH definiert dabei
den Begriff der Sozialhilfe der RL 2004/38/EG extensiv,
sollen hiermit doch ,,sdmtliche von offentlichen Stellen
eingerichteten Hilfssysteme ... auf nationaler, regionaler
oder ortlicher Ebene* erfasst werden.” Auch wenn es in
dem Urteil konkret um den Begriff der Sozialhilfe des
Art. 7 Abs.1 lit. b) RL 2004/38/EG ging, ist davon auszu-
gehen, dass die Feststellung des EuGH auf alle Bereiche
der Richtlinie iibertragbar ist® Da es sich bei den Leis-
tungen der Grundsicherung um eine beitragsunabhingige
Hybridleistung handelt, fallt sie mit Hinblick auf die Aus-
legung des EuGH unter Leistungen der Sozialhilfe i.S.d.
RL 2004/38/EG.

Fraglich ist an dieser Stelle auch, inwiefern die Fest-
stellung des EuGH mit der Essenz des EuGH-Urteils
Vatsouras vereinbar ist, nach dem vom Begriff der So-
zialhilfe 1.S.d. Art. 24 RL 2004/38/EG jede finanzielle
Leistung ausgenommen ist, ,,die den Zugang zum Arbeits-
markt eines Mitgliedstaats erleichtern soll“” Hierzu ist
jedoch anzumerken, dass das Vatsouras-Urteil keine reine
Auslegung des Sozialhilfebegriffs, sondern vielmehr die
priméarrechtskonforme Auslegung des Art. 24 Abs. 2 RL

7 Janda, Migranten im Sozialstaat, S. 243.

® EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Brey. -, Rn. 51-55-juris.

EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Brey. - Rn.61-juris.

FEuGH, Urt. v. 19.09.2013, Brey. - Rn.61-juris.

EuGH, Urt. v. 04.06.2009, Vatsouras. - EuZW 2009, 702, Rn. 45.
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2004/38/EG zum Gegenstand hatte” So ging der EuGH
wohl davon aus, dass die Grundsicherung unter sekun-
dérrechtlichen Aspekten unter den Sozialhilfebegriff der
Richtlinie und somit auch unter Art. 24 Abs.2 RL 2004/38/
EG falle, revidierte dieses Ergebnis aber unter Bezugnah-
me der Grundfreiheiten”

(2) Rechtsfolge

Aus dem Zusammenspiel der beiden Urteile ergibt sich,
dass von einer Einordnung der Leistungen zur Grundsi-
cherung als Sozialhilfe i.S.d. RL 2004/38/EG auszugehen
ist, dies aber nicht unmittelbar zu einschrinkenden Mal3-
nahmen in Bezug auf die Inanspruchnahme berechtigt.
Eine Rechtfertigung ist vielmehr an gesonderten Kriterien
unter Berticksichtigung des Primérrechts zu tiberpriifen.

b) Der Leistungsausschluss auf dem Priifstand
primdrrechtlicher Gleichbehandlungsgebote

Fraglich ist auch, ob der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1
S.2 SGB II mit dem Gleichbehandlungsgebot des
Art. 45 Abs. 2 AEUV und dem Diskriminierungsverbot des
Art. 18 AEUV vereinbar ist. Der FuGH hat hierzu festge-
stellt, dass die Ausnahmeregelung des Art. 24 RL 2004/38/
EG mit hoherrangigem Gemeinschaftsrecht, insbesondere
mit Art. 45 Abs. 2 AEUV sowie Art. 18 AEUV vereinbar
sei. Beschrankungen des Rechts seien aber in jedem Fall
auf die Vereinbarkeit mit Primérrecht zu priifen

aa) Gleichbehandlungsanspruch der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit

Das in Art. 45 Abs. 2 AEUV enthaltene Diskriminierungs-
verbot aufgrund der Staatsangehorigkeit fiir Arbeitnehmer
erfordert nach der Rechtsprechung durch den EuGH eine
Htatsdchliche Verbindung zum Arbeitsmarkt des Aufnah-
mestaates“?® In diesen Fillen ist die absolute Gleichbe-
handlung mit Inléndern zu gewdhrleisten, auch in Bezug
auf finanzielle Leistungen, die den Zugang zum Arbeits-
markt erleichtern sollen?® Ob es sich bei den Leistungen
zur Grundsicherung fiir Arbeitssuchende um eine solche
Leistung, die den Zugang zur Beschéftigung erleichtert,
handle, lie der EuGH jedoch offen und iibertrug die Zu-
standigkeit der Feststellung an die nationalen Behorden
und Gesetzgeber.” Ob dies der Fall ist wurde jedoch nicht
abschlieBend geklart und auch das EuGH-Urteil in der
Rechtssache Brey® konnte hier keine abschliefende Klar-
heit verschaffen. Die Klassifizierung einzelner Sozialleis-
tungen richte sich dabei zwar nach nationalem Recht, die

EuGH Urt. v. 04.06.2009, Vatsouras. - EuZW 2009, 702, Rn. 45.
Thym, in: NZS 2014, S. 83 mit Verweis auf das EuGH-Urteil
Vatsouras&Koupatantze, Slg. 2009-1-4585, Rn. 33 ff.

Vgl. Thymin, ein: NZS 2014, S. 84.

EuGH, Urt. v. 07.09.2004, Trojani. - Rn. 46-lexitius.

EuGH, Urt. v. 23.03.2004, Collins. - Rn. 69-lexitius.

EuGH, Urt. v. 23.03.2004, Collins. - Rn.6-lexitius.

EuGH, Urt. v. 04.06.2009, Vatsouras. - EuZW 2009, 702, Rn. 45.
EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Brey.
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Abgrenzung miisse aber auf Ziel und Voraussetzungen der
Leistungsgewihrung bezogen werden”

Gegen eine Einordnung der ALG-II-Leistungen konnte
man anbringen, dass die Leistungen nicht der Eingliede-
rung in Arbeit dienen, sondern der Sicherung des Lebens-
unterhalts.

Fiir eine Einordung des ALG 11 spricht, dass sich die Leis-
tungen nach dem SGB II urspriinglich aus den beiden Be-
reichen der Sozialhilfe und Arbeitslosenhilfe zusammen-
gesetzt haben, um ein einheitliches System der sozialen
Sicherung fiir erwerbsfahige Arbeitslose zu schaffen. Die
Erwerbsféahigkeit (§ 8 SGB 1) als zentraler Ankniipfungs-
moment der ALG II-Leistungen und die (Wieder-)Einglie-
derung in den Arbeitsmarkt als vorangestellte Zielsetzung
des SGB II grenzen diese von der klassischen Sozialhilfe
ab.

Eine Gegenmeinung befiirwortet die Aufspaltung der Leis-
tungen nach dem SGB II fiir das Europarecht So sei die
Grundsicherung, unabhingig von einem bestehenden Ar-
beitsverhéltnis gewahrt und habe deshalb Sozialhilfecha-
rakter. Diese seien daher von den Leistungen zur Einglie-
derung in den Arbeitsmarkt zu unterscheiden. SchlieBlich
unterscheide auch das SGB Il in § 4 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2
nach diesen beiden Kategorien”

Eine solche Differenzierung und damit der Ausschluss von
Unionsbiirgern von Leistungen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts, nicht aber von Leistungen zur Eingliederung in
den Arbeitsmarkt wére jedoch aufgrund der Verkniipfung
der beiden Leistungen lebensfremd und nicht zielfiihrend.”
Obwohl einiges fiir die Einordnung der Leistungen der so-
zialen Grundsicherung als Leistung, die den Zugang zum
Arbeitsmarkt erleichtern soll, spricht, muss durch den Ge-
setzgeber bzw. durch das Vorlageverfahren an den EuGH
Klarung erfolgen.

bb) Gleichbehandlungsanspruch aufgrund der
Unionsbiirgerschaft

Durch die in Art. 21 AEUV eingefiihrte Unionsbiirger-
schaft und die mit dieser verbundenen Freiziigigkeit wird
neben Arbeitnehmern auch wirtschaftlich Inaktiven das
Recht zugesprochen, sich im Hoheitsgebiet der Mitglieds-
staaten frei zu bewegen und aufzuhalten. Die Karenzzeit
fiir die Inanspruchnahme von Leistungen und der komplet-
te Ausschluss fiir Arbeitssuchende konnten der Ausiibung
des Freiziigigkeitsrechts entgegenstehen und somit eine
Diskriminierung i.S.d. Art. 18 AEUV darstellen.

* EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Brey.

® EuGH, Urt. v. 04.06.2009, Vatsouras. - Rn. 45-EuZW 2009, 704.
* S0zB.: LSG NRW Urt.v. 22.06.2010-L 1 AS 36/08, Rn. 30-juris.
' LSG NRW, Urt. v. 22.06.2010-L 1 AS 36/08, Rn. 30-juris.

Vgl. Spellbrink, SGB 11, § 7 Rn. 18.
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¢)Rechtfertigung der Ungleichbehandlung

Die Etablierung von Karenzzeiten oder der absolute Aus-
schluss von Unionsbiirgern stellt eine Diskriminierung
aufgrund der Staatsangehorigkeit dar. Eine Ungleichbe-
handlung kann jedoch sowohl unter Aspekten des Primér-
als auch des Sekundirrechts gerechtfertigt werden, wenn
sie auf objektiven, von der Staatsangehorigkeit der Be-
troffenen unabhéngigen Erwégungen beruht und in einem
angemessenen Verhiltnis zu dem Zweck steht, der mit den
nationalen Rechtsvorschriften zuldssigerweise verfolgt
wird® Denn sowohl die Diskriminierungsverbote der Artt.
18 u. 21 AEUYV als auch das des Art. 4 VO 883/2004 sind
Rechtfertigungen zugénglich

aa) Rechtfertigung durch fiskalische Interessen

Die Anforderungen an den Wohnsitz oder Aufenthalt und
Karenzzeiten eine einseitige Belastung der Sozialleis-
tungssysteme verhindern. Es besteht die Befiirchtung, ein
uneingeschrinkter Zugang zu existenzsichernden Leis-
tungen fiihre zu einem ,,Sozialtourismus* bzw. zu einer
H2Armutseinwanderung®. Durch den Ausschluss von Leis-
tungen bzw. der Etablierung von Wartezeiten soll also
gewihrleistet werden, dass nur Personen von steuerfinan-
zierten Leistungen profitieren, die bereits selbst einen Bei-
trag geleistet haben” Halte sich ein Auslénder erst kurze
Zeit im Inland auf, so fehle es noch an einer Integration in
die Gesellschaft und einer erbrachten Leistung fiir diese™
Der EuGH sieht jedoch eine Differenzierung aufgrund
der Staatsangehorigkeit aus rein wirtschaftlichen Griinden
nicht als legitim an, vielmehr verweist er auf eine gewisse
finanzielle Solidaritdt der Mitgliedsstaaten untereinander
in Bezug auf Sozialleistungen.” Gleichzeitig erkennt er es
aber als legitim an, wenn der Mitgliedsstaat die Gewahrung
vom Bestehen einer tatsdchlichen Verbindung des Arbeits-
suchenden mit dem Arbeitsmarkt® bzw. einem ,,gewissen
Grad an Integration sonstiger Unionsbiirger/innen abhin-
gig macht” Ob dieselben Kriterien auch fiir Art. 24 Abs.1
RL 2004/38/EG und somit auch fiir alle sonstigen Sozi-
alleistungen gilt, wurde noch nicht abschlieBend geklrt.*
Es ist jedoch davon auszugehen, dass der EuGH die Aus-
legung im Einklang mit den iibrigen Diskriminierungsver-
boten verlangt und somit auch auf Grundlage dieser Norm
der Zugang zu Sozialleistungen von einem gewissen Inte-
grationsgrad abhiingig gemacht werden kann*

EuGH, Urt.v. 11.07.2002-C-J022/98, Rn. 36-BeckEuRS 2002,263772.
Vgl. Greiser, in: ZESAR 2014, S. 21-24.

Vgl. Hofmann/Kummer, in: ZESAR 2013, S. 6 f.

Vgl. Janda, Migranten im Sozialstaat, S. 248 mit Hinweis auf: Win-
disch-Graetz, in: Eilmansberger/Herzig, Soziales Europa, S. 100.
EuGH, Urt. v. 15.03.2005, Bidar. - Rn.49-lexitius.

FuGH, Urt. v. 23.03.2004, Collins. - Rn. 69-lexitius.

EuGH, Urt. v. 15.03.2005, Bidar. - Rn. 59-lexitius.

Thym, in: NZS 2014, S. 88.

Thym, in: NZS 2014, S. 88.



Decker, Europarechtskonformitit der Auschlussgriinde

BRJ 01/2015

40

¢) Kriterium der tatsdchlichen Verbindung zum
Aufnahmestaat

Das Kriterium der tatsdchlichen Verbindung wird bei In-
landern unwiderleglich angenommen, bei Auslédndern be-
darf sie jedoch einer Einzelfallpriifung®

aa) Verbindung durch Arbeitssuche

Das aus Art. 45 Abs. 1 AUEV abgeleitete Aufenthaltsrecht
zur Arbeitssuche ist durch das Primérrecht nicht befristet.
Beschrinkungen der Aufenthaltsdauer sind jedoch zulds-
sig. Vom EuGH wurde in diesem Zusammenhang eine
maximale Aufenthaltsdauer von sechs Monaten besttigt,
da es sich um einen angemessenen Zeitraum handle, um
die Stellenangebote im Aufnahmestaat zur Kenntnis zu
nehmen und sich ggf. auf diese zu bewerben.® Auch nach
Ablauf der sechs Monate diirfe der Betroffene nicht aus-
gewiesen werden, wenn er arbeitswillig und erwerbsfahig

ist®

bb) Verbindung durch Beschdftigung

Hatte ein Unionsbiirger bereits den Arbeitnehmerstatus
inne, so wird eine Verbindung zum Arbeitsmarkt zunéchst
flir weitere sechs Monate unterstellt (vgl. Art. 7 Abs. 3 lit.
¢)RL 2004/38/EG).>*

cc) Weitere Kriterien

Neben der Arbeitssuche oder der Beschiftigung kann die
Verbindung zum Arbeitsmarkt oder dem Mitgliedsstaat
auch durch andere Kriterien begriindet werden. Ankniip-
fungsmomente konnen beispielsweise durch familidre
Bindungen, beispielsweise durch die Heirat eines Staats-
angehorigen des Aufnahmestaates, entstehen.”

II1. Ergebnis

Aus der Einordnung der Leistungen der Grundsicherung
flir Arbeitssuchende als Leistungen der Sozialhilfe 1.S.d
der RL 2004/38/EG ergibt sich, dass der deutsche Gesetz-
geber berechtigt ist, eine Karenzzeit von bis zu drei Mona-
ten fiir andere als Arbeitnehmer oder Selbststdndige, wie
es § 7Abs.1 S. 2 Nr. 1 SGB 1I vorsieht, zu etablieren (vgl.
Art. 24 Abs.2 RL 2004/38/EG). § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB

2

BSG, Urt. v. 30.01.2013-B 4 AS 54/12 R, SGb 2013, S. 609.
EuGH, Urt. v. 26.02.1991, Antonissen. — Rn. 21—juris.

EuGH, Urt. v. 26.02.1991, Antonissen. — Slg. 1991, 1-745, Rn. 21;
EuGH Urt. v. 20.02.1997-C-344/95(Kommission/Belgien),Slg. 1997,
1-1035, Rn. 17; Die Statuierung des Ausweisverbots bei begriindeter
Aussicht auf Einstellung wurde in Art. 14 Abs. 4 RL/38/EG inzwi-
schen in das europdische Sekundérrecht aufgenommen; SG Berlin,
Urt. v. 29.02.2008-S 37-1403/08, Rn. 32-juris.

Vgl. Greiser, in: ZESAR 2014, S. 24; EuGH, Urt. v. 04.06.2009,
Vatsouras. — Rn. 27-lexitius.

EuGH, Urt. v. 04.06.2009, Vatsouras. — Rn. 27-lexitius.

BSG, Urt. v. 30.01.2013-B 4 AS 54/12 R, S. 610.
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IT ist unter dieser Pramisse als europarechtskonform an-
zusehen.

Nach drei Monaten steht Unionsbiirgern ein Recht auf
Aufenthalt zu, insofern Sozialhilfe ,,nicht unangemessen
in Anspruch genommen wird“ (vgl. Erwigungsgrund
Nr. 16 RL 2004/38/EG.). Ob dies der Fall sei, muss durch
Abwigung im Einzelfall unter Beriicksichtigung der indi-
viduellen Lebensumstinde festgestellt werden. Ein pau-
schaler Leistungsausschluss fiir wirtschaftlich inaktive
Unionsbiirger ist demnach europarechtswidrig. Weder die
Bezugnahme auf primér- noch auf sekundirrechtliche As-
pekte rechtfertigt einen solchen pauschalen Leistungsaus-
schluss, er ist weder verhéltnisméfBig noch gerechtfertigt.
Auch unter Bezugnahme des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/
EG ist ein pauschaler Leistungsausschluss nicht gerecht-
fertigt, denn die Bereichsausnahme des Artikels berechtigt
nur zu einer dreimonatigen Karenzzeit® Der Leistungs-
ausschluss des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II ist somit als
europarechtswidrig einzuordnen. Auch das jiingste Urteil
des EuGH (Rechtssache Dano) #dndert daran nichts. In
diesem Fall entschied der FuGH zwar, dass es den Mit-
gliedsstaaten moglich sein muss, EU-Biirger vom Bezug
der Leistungen der Grundsicherung auszuschlieBen, sofern
sie kein Aufenthaltsrecht im Sinne der RL 2004/38 hitten,
der vorliegende Fall betraf jedoch eine nichterwerbstéti-
ge und auch nicht-arbeitssuchende Unionsbiirgerin. Der
EuGH stellte mit seinem Urteil somit lediglich das Recht
der Mitgliedsstaaten auf Ausschluss von Leistungen fiir
nichterwerbstétige und nicht-arbeitswillige Unionsbiirgern
fest. Dies ist jedoch nicht auf die Fallgruppe der Arbeitssu-
chenden iibertragbar, sodass der Leistungsausschluss des
§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II fragwiirdig bleibt.

IV. Fazit

Abschlieflend lasst sich sagen, dass die diffuse Rechtslage
fiir die Inanspruchnahme hoffentlich bald durch das Vorla-
geverfahren des BSG an den EuGH geklart werden kann.
Es ist davon auszugehen, dass der pauschale Leistungsaus-
schluss des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB 11 als europarechts-
widrig eingestuft wird, die Karenzzeit hingegen bestehen
bleiben wird. Eine Losung konnte die Kniipfung des Leis-
tungszugangs an das Bestehen eines Freiziigigkeitsrechts
sein, wie es bereits im Bereich der Familienleistungen {ib-
lich ist®

Zudem ist zu erwarten, dass der EuGH fiir die Inanspruch-
nahme von Leistungen fiir einen Zeitraum, der iiber drei
Monaten liegt, beschlieit die aus dem Primérrecht be-
kannte Einzelfallpriifung auch in das Sekundérrecht zu
iibertragen, den Mitgliedsstaaten aber weiterhin die Op-
tion der Priifung einer tatséchlichen Verbindung zum Auf-
nahmestaat zu gewdhren. Wiinschenswert wire hier, wenn
durch den EuGH oder einen Ausschuss der Mitgliedsstaa-
ten konkretere Kriterien fiir das Vorliegen einer solchen
Verbindung erarbeitet wiirden. Denn auch wenn der EuGH

48

EuGH, Urt. v. 19.09.2013, Brey. - Rn. 66-lexitius.
® Ebenso: Thym, in: NZS 2014, S. 90.
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immer wieder auf den Umstand verweist, dass die Umset-
zung und die Festlegung von Anspruchsvoraussetzungen
den Mitgliedstaaten obliege, herrscht doch grofe Unsi-
cherheit, wann die Umsetzungen als europarechtskonform
einzustufen sind und wann nicht. Dies lésst sich schon an
der Vielzahl von Vorlageverfahren an den EuGH in Bezug
auf die europdischen Sozialrechtrichtlinien erkennen®
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EuGH, Urt. v. 04.06.2009, Vatsouras; EuGH, Urt. v. 09.09.2013, Brey.
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