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l. Einleitung

Die Anspriiche zuwandernder Unionsbiirger auf die so-
genannten Hartz-IV-Leistungen (Leistungen nach dem
SGB 1II) beschiftigen bereits seit Jahren die deutsche
Gerichtsbarkeit und jetzt auch den Europdischen Ge-
richtshof (EuGH). Denn im September 2013 haben das
Sozialgericht Leipzig' und kiirzlich auch das Bundessozi-
algericht (BSG)? entsprechende Verfahren ausgesetzt und
dem EuGH zur Vorabentscheidung geméf3 Artikel 267 des
Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europédischen Union
(AEUV) vorgelegt. In einem solchen Verfahren geht es um
Fragen der richtigen Auslegung von Unionsrecht, deren
Beantwortung zur Entscheidung des nationalen Rechts-
streits erforderlich sind. Sollte der EuGH feststellen, dass
der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr.2 SGB II
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gegen EU-Recht verstofit, darf diese Regelung nicht an-
gewandt werden. Der jeweilige Ablehnungsbescheid wire
wegen fehlender Rechtsgrundlage rechtswidrig und die
Klédger hatten gegebenenfalls einen Anspruch auf SGB II-
Leistungen.

II. Fallgestaltungen und zu klarende Rechts-
fragen der Vorlageverfahren beim EuGH

In dem Leipziger Fall, der Rechtssache Dano, geht es um
eine alleinerziehende erwerbsfihige Ruménin die zuletzt
2010 mit ihrem Sohn nach Deutschland gekommen ist.
Sie verfiigt iiber keinen Schulabschluss und war weder in
Ruminien noch in Deutschland je erwerbstitig. Nach den
Feststellungen des SG Leipzig kann sie auch nicht nach-
weisen, sich mit Aussicht auf Erfolg um Arbeit bemiiht
zu haben. Zudem ist sie bereits mehrfach wegen Vermo-
gens- und Eigentumsdelikten in Erscheinung getreten.
TIhr Hartz-IV-Antrag wurde wiederholt abgelehnt. Sie lebt
bei ihrer Schwester und erhilt fiir ihren Sohn Kindergeld
und Unterhaltsvorschussleistungen. Ein Aufenthaltsrecht
zum Zweck der Arbeitssuche besteht nicht, jedenfalls
nicht mehr. Die Voraussetzungen des §4a FreiziigG/EU
fiir ein Freiztigigkeitsrecht als Nichterwerbstatige erfillt
sie ebenfalls nicht. Denn hierfiir miisste sie fiir sich und
ihren Sohn tber ausreichenden Krankenversicherungs-
schutz und Existenzmittel verfiigen. Aufler Kindergeld
und Unterhaltsvorschussleistungen hat sie jedoch keine
Einkiinfte. Sie ist auch nicht krankenversichert. Es geht
also um eine wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirge-
rin, die zur Existenzsicherung auf Leistungen nach dem
SGB II angewiesen ist.

In diesem Vorlageverfahren ist folglich zu klaren, ob
und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen wirt-
schaftlich nicht aktive Unionsbiirger einen Anspruch auf
Hartz-IV-Leistungen haben, obwohl sie nicht {iber ausrei-
chende Existenzmittel und Krankenversicherungsschutz
verfligen.

In dem Fall des BSG geht es um schwedische Staats-
angehorige. Die alleinerziehende Mutter und die élteste
Tochter dieser Familie waren bereits in kiirzeren Beschéf-
tigungen bzw. Arbeitsgelegenheiten erwerbstitig, aber
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lediglich in Zeitraumen von weniger als einem Jahr. Thre
Arbeitssuche war zuletzt iiber einen Zeitraum von einem
Jahr erfolglos. Auch sie erhalten Kindergeld. Das Jobcen-
ter gewahrte hier zunéchst Leistungen, stellte diese dann
aber mit der Begriindung ein, dass sich ihr Aufenthalts-
recht inzwischen nur noch aus dem Zweck der Arbeitssu-
che ergeben wiirde.

In diesem Verfahren wird daher zu kliren sein, ob und
unter welchen Voraussetzungen arbeitssuchende Unions-
biirger und ihre Familienangehorigen von Hartz-IV-Leis-
tungen ausgeschlossen werden konnen, wenn sie nicht
mehr iiber einen Arbeitnehmerstatus verfiigen, aber
schon einen Bezug zum deutschen Arbeitsmarkt herge-
stellt haben.

Beiden Fillen gemeinsam ist, dass den Klagern Freizii-
gigkeitsbescheinigungen® ausgestellt wurden und seitens
der Auslanderbehorden keine Verfahren tiber den Verlust
bzw. fiir die Feststellung des Nichtbestehens des Freizii-
gigkeitsrechts eingeleitet wurden.

lll. Freizligigkeitsrecht und Diskriminie-
rungsverbot

Jeder Unionsbiirger hat das Recht, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der in den Vertrigen
und in den Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen
Beschrankungen und Bedingungen frei zu bewegen und
aufzuhalten (Art.21 AEUV*, Freiziigigkeitsrecht). Das
Freizligigkeitsrecht umfasst auch das Recht zur Arbeits-
suche (Art.45 Abs.3 AEUV). Das Freiziigigkeitsrecht ist
eine Grundfreiheit des Unionsbiirgers und ein grundle-
gendes Prinzip des Unionsrechts. Einschrankungen sind
nur in engen Ausnahmefillen und nur unter Beachtung
des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes zuldssig. Unbescha-
det besonderer Bestimmungen der Vertrage ist in ihrem
Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Griinden
der Staatsangehorigkeit verboten (Art.18 Abs.1 AEUYV,
Diskriminierungsverbot). Arbeitnehmer genieflen ei-
nen besonderen Diskriminierungsschutz (Art.45 Abs.2
AEUV). Auch in der sogenannten Unionsbiirgerrichtline
(UnionsRL), die die Bedingungen regelt, unter denen ein
Unionsbiirger sich in einem anderen Mitgliedstaat authal-
ten darf, ist in Art 24 Abs.1 ein Gleichbehandlungsgebot
festgeschrieben.

Die Freiziigigkeitsbescheinigung wurde mit Wirkung vom 29. Januar
2013 ersatzlos abgeschafft.

Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (konsolidierte
Fassung), Abl. C 326/47 vom 26. Oktober 2012.

> Richtlinie 2004/38/EG iiber das Recht der Unionsbiirger und ih-
rer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten
frei zu bewegen und aufzuhalten vom 29.4.2004, Abl.L 158/77 vom
30.4.2004.
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1. Recht zum Aufenthalt in den ersten drei Monaten

Das Recht zum Aufenthalt in den ersten drei Monaten
gilt voraussetzungslos. Erst nach Ablauf der drei Mona-
te muss ein bestimmter Aufenthaltszweck hinzutreten
(Art.6 Abs.1, Art.7 UnionsRL, §2 FreizigG/EU). Der
Nachweis ausreichender Existenzmittel oder eines Kran-
kenversicherungsschutzes ist in dieser Zeit nicht erforder-
lich. Unionsbiirger haben gemaf3 Art.14 Abs. 1 UnionsRL
ein Recht zum Aufenthalt in den ersten drei Monaten,
solange sie Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitglied-
staates nicht unangemessen in Anspruch nehmen.

2. Wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirger

Wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirger, die das Auf-
enthaltsrecht fiir einen Zeitraum von iiber drei Monaten
wahrnehmen wollen, ohne eine wirtschaftliche Tatigkeit
auszuiiben, miissen dagegen fiir sich und ihre Familien-
angehorigen tber einen umfassenden Krankenversiche-
rungsschutz und ausreichende Existenzmittel verfiigen,
sodass sie wihrend ihres Aufenthalts keine Sozialhil-
feleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch
nehmen miussen (Art.7 Abs.1 Buchst.b UnionsRL, §4
FreiziigG/EU). Hierbei handelt es sich in der Regel um
Rentner oder Studierende, aber auch um Unionsbiirger,
die sich nicht (mehr) zum Zweck der Arbeitssuche in
Deutschland aufhalten. Die Inanspruchnahme von Sozi-
alhilfeleistungen darf aber nach Art.14 Abs.3 UnionsRL
nicht automatisch zu einer Ausweisung fithren. Gemaf3
Erwagungsgrund (16) soll der Aufnahmemitgliedstaat
priifen, ob es sich um voriibergehende Schwierigkeiten
handelt, und die Dauer des Aufenthalts, die personli-
chen Umstinde und den gewidhrten Sozialhilfebetrag
beriicksichtigen, um zu beurteilen, ob der Leistungs-
empfinger die Sozialhilfeleistungen wunangemessen in
Anspruch genommen hat, was bereits begriffsnotwendig
deren vorherige tatsichliche Gewiahrung voraussetzt.
Das Gemeinschaftsrecht geht also im Grundsatz von ei-
nem Leistungsanspruch aus. Ausreisepflichtig ist auch ein
wirtschaftlich nicht aktiver Unionsbiirger nach §7 Abs. 1
Satz 1 FreiziigG/EU erst, wenn die Ausldnderbehérde
(nicht das Jobcenter!) durch einen Verwaltungsakt fest-
gestellt hat, dass das Recht auf Einreise und Aufenthalt
nicht besteht. Bis dahin gilt der Aufenthalt als rechtma-
Big (Freiziigigkeitsvermutung).® Solange also die wirt-
schaftlich nicht aktive Unionsbiirgerin in der Rechtssache
Dano Sozialleistungen nicht unangemessen in Anspruch
nimmt, ist ihr Aufenthalt weiterhin rechtmiflig. Da sie
bisher keine Leistungen erhalten und das Auslanderamt
kein Verfahren zum Nichtbestehen/Verlust ihres Aufent-
haltsrechts eingeleitet hat, hat allein die Beantragung ei-
ner Sozialhilfeleistung nicht automatisch zur Folge, dass

¢ BSG, Urteil vom 19.10.2010, B 14 AS 23/10 R, Rn. 14:
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der Aufenthalt nicht (mehr) als rechtmaflig angesehen
werden kann.

Dieses Ergebnis ist die Konsequenz aus der Entschei-
dung des EuGH, der in der Rechtssache Brey einen sol-
chen Automatismus verneint hat. Zugrunde lag der Fall
eines deutschen Rentnerehepaars, das in Osterreich auf-
stockend zu seiner Rente Sozialleistungen zur Existenz-
sicherung beantragt hatte.” Die Voraussetzung in Art.7
Abs.1b) UnionsRL soll lediglich verhindern, dass Sozi-
alhilfeleistungen unangemessen in Anspruch genommen
werden. Erforderlich ist immer eine umfassende Einzel-
fallpriifung, in der auch die sich aus der konkreten Leis-
tungsgewdhrung ergebenden Belastungswirkung fiir das
gesamte nationale Sozialhilfesystem zu ermitteln ist.® Dies
ist Ausdruck des stets zu beachtenden Verhaltnismafig-
keitsgrundsatzes und der auch in der UnionsRL zum Aus-
druck kommenden finanziellen Solidaritat der Mitglied-
staaten untereinander. Solange ein Unionsbiirger noch
gar keine Leistungen in Anspruch genommen hat, kann
eine solche Feststellung zur »Unangemessenheit« der In-
anspruchnahme von Sozialhilfeleistungen nicht getroffen
werden, da eine konkrete Einzelfallpriifung eine gene-
ralisierende Betrachtungsweise aus generalpriaventiven
Griinden ausschliefit. Wenn aber nur die unangemesse-
ne Inanspruchnahme von Sozialleistungen zu der Fest-
stellung fithren kann, dass der Aufenthalt nicht (mehr)
rechtmaflig ist, lasst sich hieraus schlussfolgern, dass bis
zu einer solchen Feststellung von der Rechtmafligkeit des
Aufenthaltes auszugehen ist.

In dem Kurzbericht des Instituts fiir Arbeitsmarkt-
und Betriebsforschung der Bundesagentur fiir Arbeit
(IAB) vom August 2013° wird zur Frage der Belastung
der sozialen Sicherungssysteme durch die Zuwanderung
aus Bulgarien und Rumanien klargestellt, dass der Bezug
von sozialen Transferleistungen unterdurchschnittlich
ist. Hinsichtlich der Auswirkungen auf offentliche Fi-
nanzen und den Sozialstaat stellt der Bericht zudem fest,
dass Transfers wie Arbeitslosengeld und Leistungen der
Grundsicherung nur einen kleinen Teil der fiskalischen
Bilanz der 6ffentlichen Haushalte und Sozialsysteme aus-
machen wiirden. Zu beriicksichtigen seien auch Bildungs-
ausgaben, die hdufig in den Herkunftslindern erbracht
wiirden, und vor allem die Ein- und Auszahlungen der
Rentenversicherungssysteme. Aufgrund der giinstigen
Altersstruktur der Migranten entstiinden gerade hier
Gewinne fiir den Sozialstaat. Vor allem die Rentenversi-
cherungssysteme wiirden aufgrund der glinstigen Alters-
struktur der Zuwanderer profitieren. Einem weiteren ak-
tuellen Bericht des IAB vom 23.12.2013 zufolge erlauben
es die Zahlen zur Beschiftigung und zum Leistungsbezug

7 EuGH, Urteil vom 19.9.2013 - »Brey« (Pensionsversicherungsanstalt
gegen Peter Brey), C-140/12 - (asyl.net, M21108).

8 Ebd., Rn.77fF.

° TAB-Kurzbericht 16/13 aus August 2013 unter http://doku.iab.de/
kurzber/2013/kb1613.pdf.
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gegenwdrtig ausdriicklich nicht, die Zuwanderung aus
Bulgarien und Ruménien pauschal als » Armutszuwande-
rung« zu klassifizieren. Zur Jahresmitte 2013 seien rund
60 Prozent der Bulgaren und Ruminen in Deutschland
erwerbstitig gewesen. Die Arbeitslosenquote lag bei
7,4 Prozent und der Anteil der SGB-II-Leistungsempfin-
ger bei 10 Prozent. Zur Jahresmitte seien nur 0,6 Prozent
der SGB-II-Leistungsbezieher Bulgaren und Ruménen
gewesen.'” Eine unangemessene Belastungswirkung fiir
das gesamte nationale Sozialhilfesystem diirfte nach alle-
dem schwer zu begriinden sein.

3. Arbeitssuchende

Arbeitssuchende Unionsbiirger haben nach Art.45 Abs. 3
AEUV einen Anspruch auf Einreise und Aufenthalt zum
Zweck der Arbeitssuche. Die Voraussetzungen fiir die
Rechtmifigkeit des Aufenthalts arbeitssuchender Uni-
onsbiirger sind im AEUV und in der UnionsRL nicht ge-
sondert geregelt. Nach der Rechtsprechung des EuGH in
der Rechtssache Collins'' diirfen die Kriterien nicht iiber
das hinausgehen, was erforderlich ist, damit die nationalen
Behorden sich vergewissern konnen, dass die betreffende
Person tatsdchlich auf der Suche nach einer Beschifti-
gung auf dem Arbeitsmarkt des Aufnahmemitgliedstaats
ist. Ein Nachweis tiber ausreichende Existenzmittel und
Krankenversicherungsschutz wird demnach nicht voraus-
gesetzt. Das Aufenthaltsrecht als Arbeitssuchender kann
allerdings zeitlich begrenzt werden, wobei ein Zeitraum
von sechs Monaten nach den Feststellungen des EuGH
grundsatzlich als ausreichend anzusehen ist, um eine Be-
schiftigung zu finden. Erbringt der Betroffene nach Ab-
lauf dieses Zeitraums aber den Nachweis, dass er weiter-
hin und mit begriindeter Aussicht auf Erfolg Arbeit sucht,
besteht sein Aufenthaltsrecht fort.!? Ein Arbeitssuchender
kann zudem - unbeschadet der Verlustfeststellung nach
§5 Abs. 5 FreiziigG/EU - gemif3 §6 Abs. 1 FreiziigG/EU,
Art. 14 Abs.4b) UnionsRL i. V.m. Erwagungsgrund (16)
nur aus Grinden der offentlichen Sicherheit und Ord-
nung oder Gesundheit, nicht aber aufgrund des Bezuges
von Sozialhilfeleistungen ausgewiesen werden.

Die Angehorigen der schwedischen Familie sind nach
alledem gemiaf3 §2 Abs.2 Nr. 1 FreiziigG/EU als Arbeits-
suchende freiziigigkeitsberechtigt.

Welche Auswirkungen haben diese Feststellungen zur
»Rechtmifigkeit des Aufenthaltes« eines Unionsbiirgers
auf die Frage des Leistungsausschlusses im SGB II?

10 TAB - Kurzbericht vom 23.12.2013 abrufbar unter http://doku.iab.de/
aktuell/2013/aktueller_bericht_1305.pdf.

"' EuGH, Urteil vom 23.3.2004 - Collins, C-138/02 - (asyl.net, M5795),
Rn.72.

12 EuGH, Urteil vom 26.2. 1991 — Antonissen, C-292/89 —.
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IV. Auswirkungen des Freiziigigkeitsrechts
und seiner Bedingungen auf den Leistungs-
anspruch

Art.24 Abs.2 UnionsRL erlaubt den Mitgliedstaaten zum
Schutz ihrer 6ffentlichen Finanzen ausdriicklich, Unions-
biirger, die weder Arbeitnehmer noch Selbststandige sind,
und denen dieser Status auch nicht erhalten geblieben ist,
wiahrend der ersten drei Monate und der anschlieflenden
Zeit, in der sie als Arbeitssuchende vor einer Ausweisung
geschiitzt sind, von Leistungen auszuschlieflen.

In §7 Abs. 1 Satz 2 SGB II hat der deutsche Gesetzgeber
von dieser Option zum Leistungsausschluss Gebrauch ge-
macht und geregelt, dass Ausldnder und damit auch Uni-
onsbiirger und ihre Familienangehorigen wéhrend der
ersten drei Monate ihres Aufenthaltes (Nr.1) und wenn
sich ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Ar-
beitssuche ergibt (Nr.2), von Hartz-IV-Leistungen aus-
geschlossen sind. Eine zeitliche Beschrinkung oder die
Moglichkeit einer Einzelfallpriifung ist nach dieser zwin-
genden Ausschlussregelung nicht vorgesehen.

Der EuGH hat dagegen in der Rechtssache Brey betont,
dass der den Mitgliedstaaten eroffnete Handlungsspiel-
raum nicht in einer Weise genutzt werden darf, die das
Ziel der UnionsRL beeintrichtigen kénnte, wonach ins-
besondere die Wahrnehmung des Rechts, sich frei zu be-
wegen und aufzuhalten, erleichtert und verstirkt werden
soll. Zudem hat der EuGH erneut hervorgehoben, dass
die UnionsRL eine bestimmte finanzielle Solidaritét der
Mitgliedstaaten anerkennt."

Was bedeutet dies fiir die einzelnen Ausschlusstatbe-
stande im SGB II?

1. Ausschluss in den ersten drei Monaten des Aufent-
haltes eines Unionsbiirgers

Bei Kurzaufenthalten bis zu drei Monaten diirfen ge-
mafd Art. 14 Abs.1 UnionsRL Sozialhilfeleistungen nicht
unangemessen in Anspruch genommen werden. Die
Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen darf nicht
automatisch zu einer Ausweisung fithren (Art.14 Abs.3
UnionsRL).

Nach dem Unionsrecht ist also ein automatischer Leis-
tungsausschluss ohne Einzelfallpriifung in diesem Zeit-
raum nicht zuldssig. Dies ergibt sich auch aus den Erwi-
gungsgriinden (10) und (16) der UnionsRL. Gerit also ein
Unionsbiirger wihrend der Zeit seines voraussetzungslos
rechtméfligen Aufenthaltes in den ersten drei Monaten
in eine Situation, in der er auf Sozialhilfeleistungen an-
gewiesen ist, darf deren Gewdhrung nur abgelehnt wer-
den, wenn ihre Inanspruchnahme unangemessen ist. Dies
erfordert eine Verhaltnismafligkeitspriifung im Einzelfall

13 EuGH, Urteil vom 19.9.2013, a.a.O. (Fn.7), Rn.71f.
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unter Berticksichtigung der in dem Erwagungsgrund (16)
der UnionsRL genannten Kriterien.

2. Leistungsausschluss wirtschaftlich nicht aktiver
Unionsbiirger bei einem Aufenthalt von mehr als drei
Monaten

Streng genommen liegt nach dem Wortlaut des §7 Abs. 1
Satz 2 Nr.2 SGB II kein Ausschlussgrund vor, wenn sich
ein wirtschaftlich nicht aktiver Unionsbiirger bereits ldn-
ger als drei Monate und auch nicht zum Zweck der Ar-
beitssuche in Deutschland aufhilt. Der 19. Senat des LSG
Nordrhein-Westfalen'* wendet in einem solchen Fall den
Ausschlusstatbestand im Gegensatz zu anderen sozial-
gerichtlichen Entscheidungen bereits einfachgesetzlich
nicht an. Unabhingig aber von der Frage, ob die Aus-
schlussregelung nach dem SGB II im Fall wirtschaftlich
nicht aktiver Unionsbiirger Anwendung findet, ist jeder
automatische Leistungsausschluss eines wirtschaftlich
nicht aktiven Unionsbiirgers auch fiir einen ldngeren
Zeitraum von drei Monaten unter Beachtung der Grund-
satzentscheidung des EuGH in der Rechtssache Brey nicht
mit Unionsrecht zu vereinbaren. Es kime hier immer auf
eine Verhaltnismafigkeitspriifung im Einzelfall an.

Solange die Auslianderbehdrde noch keine Verlustfest-
stellung zum Aufenthaltsrecht eines wirtschaftlich nicht
aktiven Unionsbiirgers getroffen hat, wire ein Leistungs-
ausschluss aufgrund der Freiziigigkeitsvermutung mit
Unionsrecht nicht zu vereinbaren. Es ist jedenfalls nach
der Rechtsprechung des BSG" ohne eine Verlustfeststel-
lung weiter davon auszugehen, dass der Aufenthalt recht-
maflig ist.

Fiir den Fall Dano ist zudem zu berticksichtigen, dass
die Kldgerin noch gar keine Leistungen erhalten hat. Ein
Ausschluss wegen einer unangemessenen Inanspruchnah-
me von Sozialleistungen ist daher von vornherein nicht
moglich. Voraussetzung wire nach Erwagungsgrund (16)
der UnionsRL, dass sie Sozialhilfeleistungen unangemes-
sen in Anspruch genommen hat.

3. Leistungsausschluss fiir Arbeitssuchende

Im Wege eines Erst-Recht-Schlusses miisste man fir Ar-
beitssuchende zu den gleichen Feststellungen kommen.
Zu beachten ist aber dariiber hinaus, dass der Aufenthalt
eines arbeitssuchenden Unionsbiirgers so lange rechtmi-
Big ist, wie er nachweist, mit Aussicht auf Erfolg Arbeit
zu suchen. Das Freiziigigkeitsrecht als Arbeitssuchender
unterliegt keinen weiteren Bedingungen. Da die Recht-
mafligkeit des Aufenthaltes fiir Arbeitssuchende nicht
vom Nachweis ausreichender Existenzmittel und des

4 1LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 10.10.2013 - L 19 AS 129/13.

15 BSG, Urteil vom 30.1.2013 — B 4 AS 54/12 R -, ASYLMAGAZIN
6/2013, S.2221T.
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Krankenversicherungsschutzes abhangt, besteht der Leis-
tungsanspruch folgerichtig unabhingig von der Frage,
ob Leistungen im konkreten Einzelfall unangemessen in
Anspruch genommen wurden. Ein freiztigigkeitsberech-
tigter Arbeitssuchender darf auch bei Inanspruchnah-
me von Sozialhilfeleistungen nicht ausgewiesen werden.
Hieraus kann nur der Schluss gezogen werden, dass ein
Arbeitssuchender allenfalls fiir den Zeitraum von Sozial-
hilfeleistungen ausgeschlossen werden kénnte, den er be-
notigt, um einen Bezug zum deutschen Arbeitsmarkt her-
zustellen. Das Bestehen einer solchen Verbindung kann
sich nach der Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssa-
che Collins'® unter anderem aus der Feststellung ergeben,
dass der Betroffene wihrend eines angemessenen Zeit-
raums tatsachlich eine Beschiftigung in dem betreffenden
Mitgliedstaat gesucht hat. Bereits die Wohnsitznahme in
einem Mitgliedstaat kann nach der Rechtsprechung des
EuGH geeignet sein, gegebenenfalls fiir eine tatsichliche
Verbindung mit dem Arbeitsmarkt des Aufnahmemit-
gliedstaats zu sorgen. Sofern hierfiir eine bestimmte Auf-
enthaltsdauer verlangt wird, diirfe diese nicht iiber den
Zeitraum hinausgehen, der erforderlich ist, damit sich die
nationalen Behorden vergewissern konnen, dass der Be-
treffende tatsachlich auf dem Arbeitsmarkt des Aufnah-
memitgliedstaats eine Beschaftigung sucht. Zum anderen
koénnten aber auch Umsténde, die sich aus dem familidren
Kontext ergeben, zum Nachweis des Vorliegens einer tat-
sachlichen Verbindung zwischen dem Antragsteller und
dem Aufnahmemitgliedstaat beitragen. Dabei ist das Be-
stehen enger, insbesondere personlicher Bindungen zum
Aufnahmemitgliedstaat geeignet, zur Entstehung einer
dauerhaften Bindung zwischen dem Unionsbiirger und
dem Aufnahmemitgliedstaat, einschlieSlich dessen Ar-
beitsmarkt, beizutragen."”

Im Fall der schwedischen Familie liefle sich ein Leis-
tungsausschluss nach alledem nicht rechtfertigen.

V. Unmittelbare Leistungsanspriiche aus der
Verordnung (EG) 883/2004?

Gemdfl Art.4 i.V.m. mit Art.2, Art.3 Abs.3, Art.70
Abs.2 ¢) und Anhang X der VO (EG) 883/2004'® besteht
fir Unionsbiirger an ihrem Wohnort ein Anspruch auf
gleichberechtigten Zugang zu besonderen beitragsunab-
héingigen Geldleistungen, zu denen iiber den Anhang X
auch die Hartz-IV-Leistungen gehoren. Mit Wohn-
ort ist nach der Legaldefinition in Art.1 Buchst.j) der
VO (EG) 883/2004 der Ort des gewohnlichen Aufenthalts

' EuGH, Urteil vom 23.3.2004, a.a. O. (Fn.11), Rn. 70.

'7 EuGH, Urteil vom 25.10.2012 - Prete, C-367/11.

'8 Verordnung (EG) 883/2004 vom 29. April 2004 zur Koordinierung
der Systeme der sozialen Sicherheit, Abl.L 166/1 vom 30.4.2004.
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gemeint. In Art.11 der VO 987/2009", der Durchfiih-
rungsverordnung zur VO 883/2004, sind die Kriterien zur
Bestimmung des Wohnortes festgelegt. Mafigeblich sind
nach Art. 11 der VO 987/2009:

o Dauer und Kontinuitit des Aufenthaltes,

o die personliche Situation der Person (Ort der Er-
werbstatigkeit, Griinde des Aufenthaltes, Familidre
Verhiltnisse und Bindungen, Anmieten einer Woh-
nung, Zuteilung einer Steuernummer etc.) und

o (hilfsweise) der Wille des Unionsbiirgers.

Unabhingig von der noch offenen Frage, ob Hartz-IV-Leis-
tungen Sozialhilfeleistungen oder/und Leistungen zur
Integration in den Arbeitsmarkt sind (siehe dazu den
nachfolgenden Abschnitt V), fallen sie in den sachlichen
Anwendungsbereich der VO (EG) 883/2004. Damit findet
das Gleichbehandlungsgebot aus Art.4 VO (EG) 883/2004
Anwendung. Diese in Rechtsprechung und Literatur im
Zusammenhang mit dem Diskriminierungsverbot und
dem Freiziigigkeitsrecht arbeitssuchender Unionsbiirger
kontrovers diskutierten Fragen hat das BSG zum zentra-
len Gegenstand seines Vorlageverfahrens gemacht.

In der Rechtssache Brey hatte der EuGH in diesem Zu-
sammenhang bereits betont, dass die Gewahrung beson-
derer beitragsunabhéngiger Leistungen von der Rechtma-
Bigkeit des Aufenthaltes abhangig gemacht werden darf.
Auch wirtschaftlich nicht aktive Unionsbiirger kénnen
sich daher auf die Rechte aus der VO (EG) 883/2004 be-
rufen, solange ihr Aufenthalt rechtmaflig ist.

Da in der Rechtssache Dano keine Verlustfeststellung
getroffen wurde und die Klagerin bisher noch keine Leis-
tungen in Anspruch genommen hat, kann auch sie sich auf
das Diskriminierungsverbot des Art.4 VO (EG) 883/2004
berufen und unmittelbare Anspriiche auf SGB II-Leistun-
gen gemaf$ Art.2, Art.3 b) und Art.70 i. V.m. Anhang X
der VO (EG) 883/2004 geltend machen, da sie unter Be-
riicksichtigung der o.g. Kriterien ihren gewohnlichen
Wohnsitz in Deutschland hat.

Da die schwedische Familie im Fall des Vorlagever-
fahrens des BSG weiter arbeitssuchend ist und auch hier
keine Verlustfeststellung zu ihrem Recht auf Aufenthalt
getroffen wurde, hat auch sie entsprechende Anspriiche
tiber die nach Art.288 AEUV unmittelbar geltende VO
(EG) 883/2004.

¥ Verordnung (EG) 987/2009 vom 16. September 2009 zur Festle-
gung der Modalititen fiir die Durchfithrung der Verordnung (EG)
883/2004 iiber die Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit,
ADbL. L 284/1 vom 30.10.2009.
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VI. Anspruch auf Hartz-1V-Leistungen als
Leistungen zur Integration in den Arbeits-
markt

Da der EuGH in der Rechtssache Brey zu dem Ergeb-
nis gekommen ist, dass besondere beitragsunabhingi-
ge Geldleistungen, die in den Anwendungsbereich der
VO (EG) 883/2004 fallen, gleichwohl Sozialhilfeleistun-
gen im Sinne des Art.24 Abs.2 UnionsRL sein konnen,
bleibt klarungsbediirftig, ob auch Leistungen nach dem
SGB II Sozialhilfeleistungen sind und/oder Leistungen,
die den Zugang zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats
erleichtern sollen. Denn von letzteren diirfte ein Unions-
biirger nach der Rechtsprechung des EuGH nicht aus-
geschlossen werden, wenn eine tatsdchliche Verbindung
zum Arbeitsmarkt besteht. Bereits in den Rechtssachen
Vatsouras und Koupatantze®® hatte der EuGH darauf hin-
gewiesen, dass die Zugangsvoraussetzung der Erwerbsfa-
higkeit im SGB II ein Hinweis darauf sein kénnte, dass es
sich bei den SGB II-Leistungen um Leistungen zur Integ-
ration in den Arbeitsmarkt handeln kdnnte. Zu beachten
ist dariiber hinaus, dass die Leistungen fiir Erwerbsfihige
bezeichnenderweise in Abgrenzung zum Sozialgeld als
Arbeitslosengeld 11 tituliert werden und nach dem gesetz-
geberischen Konzept des SGB II nicht allein auf die Siche-
rung des Lebensunterhaltes gerichtet sind, sondern auch
das Ziel haben, die Betroffenen in den Arbeitsmarkt ein-
zugliedern. Sie dienen der Unterstiitzung der erwerbsfa-
higen Hilfebediirftigen bei der Aufnahme oder Beibehal-
tung ihrer Erwerbstatigkeit. Sie werden zudem abhingig
von der Erreichbarkeit fiir den Arbeitsmarkt und nicht
losgelost vom Ziel der Eingliederung in den Arbeitsmarkt
erbracht. Der Gesetzgeber stellt die SGB II-Leistungen
durch die Sanktions- und Freibetragsregelungen in den
Dienst der Wiedereingliederung bzw. dem Verbleiben
ihrer Empfanger in den bzw. im Arbeitsmarkt. Der Zu-
gang zu Leistungen der Integration in den Arbeitsmarkt
ist am Diskriminierungsverbot des Art.45 Abs.2 AEUV
zu messen. Der EuGH hat es in der Rechtssache Collins
wie auch in den Rechtssachen Vatsouras/Koupatanze* al-
lerdings fiir legitim angesehen, dass ein Mitgliedstaat eine
solche Leistung erst gewidhrt, nachdem das Bestehen einer
tatsachlichen Verbindung des Arbeitssuchenden mit dem
Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates festgestellt wurde. Hier-
zu kann auf die obigen Ausfithrungen verwiesen werden:
Der in §7 Abs. 1 Satz 1 Nr.2 SGB II vorgesehene automa-
tische Leistungsausschluss wiirde einen Arbeitssuchen-
den in der effektiven Wahrnehmung seines Freiziigig-
keitsrechts aus Art.45 AEUV einschrinken und damit die
praktische Wirksamkeit der UnionsRL beeintrachtigen.

2 EuGH, Urteil vom 4.6.2009 - Vatsouras und Koupatantze, C-22/08
und C-23/08 -, (asyl.net, M15679), Rn. 43.
2l Ebd. sowie EuGH,Urteil vom 23.3.2004, a.a.O. (Fn.11), Rn. 68.
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Eva Steffen: Freizligigkeitsrecht und »Hartz IV«

VII. Vereinbarkeit des Leistungsausschlusses
mit dem Grundgesetz?

Ganz unabhingig von dem Ausgang der Vorlageverfah-
ren zur Vereinbarkeit eines Leistungsausschlusses mit
hoherrangigem Europarecht ist der Leistungsausschluss
jedenfalls verfassungswidrig. Das Bundesverfassungsge-
richt hatte in seiner Entscheidung vom 18.7.2012** zu den
Leistungsanspriichen des nach dem AsylbLG leistungs-
berechtigten Personenkreises die folgenden Grundsitze
aufgestellt:

o Der Anspruch auf Sicherung des menschenwiir-
digen Existenzminimums ist ein unverfiigbares
Grundrecht und steht als Menschenrecht deutschen
und ausldndischen Staatsangehorigen gleicherma-
3en zu.

o Die menschenwiirdige Existenz muss durch einen
gesetzlichen Anspruch ab Beginn des Aufenthaltes
in der Bundesrepublik Deutschland in jedem Fall
und jederzeit realisiert werden koénnen.

o Die Vermeidung von Anreizen fiir Wanderungsbe-
wegungen durch ein im internationalen Vergleich
eventuell hohes Leistungsniveau kann von vorn-
herein kein Absenken des Leistungsstandards unter
das physische und soziokulturelle Existenzmini-
mum rechtfertigen.

o Diein Art.1 Abs.1 GG garantierte Menschenwiirde
ist migrationspolitisch nicht zu relativieren.

Der in §7 Abs.1 Satz 2 SGB II geregelte Leistungsaus-
schluss ist mit diesen Grundsdtzen nicht zu vereinbaren.
Nach den Gesetzesmotiven (»Keine Wanderung in die
sozialen Sicherungssysteme«) ist er jedenfalls rein mig-
rationspolitisch begriindet. Dass Art.24 Abs.2 UnionsRL
den Mitgliedstaaten ausdriicklich erlaubt, Unionsbiirger
von Sozialleistungen auszuschlielen, ist jedenfalls ver-
fassungsrechtlich irrelevant. Eine europarechtliche Aus-
schlussnorm findet keine Anwendung, soweit sie mit
Art.1 Abs.3 und Art.20 Abs. 3 GG (Geltungsvorrang des
Grundgesetzes) nicht vereinbar ist.

VIII. Ergebnis und Praxistipp

Nach Einreise zum Zweck der Arbeitssuche ist zumindest
fur die Zeit nach Ablauf von sechs Monaten (besser von
Anfang an) das ernsthafte Bemithen um einen Arbeits-
platz nachzuweisen. Dies erfolgt in Form der Arbeitssu-
chendmeldung und der Vorlage von Nachweisen iiber
die Stellensuche in Form von Bewerbungsschreiben etc.

22 BVerfG, Urteil vom 18.7.2012 — 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 - ASYLMA-
GAZIN 9/2012, S.3191.
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Beitrage — Landermaterialien

Solange der EuGH in den Vorlageverfahren noch nicht
entschieden hat, sollte auch der mogliche Verlust des Frei-
ziigigkeitsrechts wegen unangemessener Inanspruchnah-
me von Leistungen in der Beratungssituation thematisiert
werden; dies gilt insbesondere fiir wirtschaftlich nicht
(mehr) aktive Unionsbiirger. Da aufgrund der Vorlage-
verfahren die Frage der Vereinbarkeit eines Leistungsaus-
schlusses mit dem Unionsrecht zumindest in Frage steht,
sind Hartz-IV-Leistungen nach §40 Abs.2 SGB IIi. V.m.
§328 Abs.1 Nr.1 SGB III grundsitzlich vorldufig zu be-
willigen und kénnen nur im Ermessensweg — also nach
einer Einzelfallpriifung — ablehnt werden. Da es sich um
existenzsichernde Leistungen handelt, dirfte dies kaum
vertretbar zu begriinden sein.

Gegen die Ablehnung eines Antrages auf Gewédhrung
von SGB II-Leistungen ist daher unter Hinweis auf die
beim EuGH anhingigen Vorlageverfahren und dem ver-
fassungsrechtlich geschiitzten Anspruch auf ein men-
schenwiirdiges Existenzminimum Widerspruch einzu-
legen und die vorldufige Gewédhrung der Leistungen zu
beantragen. Dem SGB II-Leistungstrager ist Gelegenheit
zur Abhilfe innerhalb einer kurzen angemessenen Frist zu
geben. Nach Ablauf der Frist ist ein Antrag auf Gewéh-
rung einstweiligen Rechtsschutzes mit dem Ziel der Ge-
wiahrung von SGB II-Leistungen, hilfsweise SGB XII-Leis-
tungen, unter Beiladung des zustindigen Leistungstrédgers
beim Sozialgericht zu stellen.
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Landermaterialien

Hinweis zu Berichten des Auswartigen Amtes

Fiir die Bestellung der Lageberichte und Stellungnahmen
des Auswirtigen Amtes (AA) - Bestellnummern sind mit
dem Buchstaben A kenntlich gemacht — gelten folgende
Regelungen:

Dokumente des AA konnen bezogen werden von Aus-
lindern, die im Rahmen eines asyl- oder aufenthalts-
rechtlichen Verfahrens um rechtlichen oder humanitaren
Abschiebungsschutz nachsuchen oder nachsuchen wol-
len, sowie von deren Rechtsanwilten oder Beratern. Die
Bestellung erfolgt bei unserem Materialversand IBIS e. V.
zu den tblichen Bedingungen (s. Bestellformular). Vor-
aussetzung hierfiir ist die Glaubhaftmachung, dass der
Lagebericht fiir ein laufendes oder beabsichtigtes Verfah-
ren bendtigt wird.

Diese Glaubhaftmachung kann im Regelfall dadurch
geschehen, dass bei der Bestellung die Kopie eines Do-
kuments aus einem relevanten laufenden asyl- oder auf-
enthaltsrechtlichen Verfahren bzw. ein entsprechender
Antrag oder Antragsentwurf vorgelegt wird. Aus den
vorgelegten Papieren muss deutlich werden, dass in dem
Verfahren Umstdnde geltend gemacht werden, zu denen
im Lagebericht oder in der Stellungnahme Aussagen ent-
halten sind.

Afghanistan

Entscheidungen:

VG Gelsenkirchen: Wegen des in Afghanistan weit ver-
breiteten und auch von den Taliban praktizierten Prinzips
der Sippenhaft besteht fiir die Familienangehérigen eines
Geheimdienstmitarbeiters Verfolgungsgefahr.

Urteil vom 14.11.2013 - 5a K 2879/11.A - (10S., M21317)
VG Gelsenkirchen: Fiir den Sohn eines Afghanen, der fiir
die Amerikaner gearbeitet hat und von den Taliban er-
mordet wurde, besteht eine latente Gefdhrdungslage, die
jederzeit in eine konkrete politische Verfolgung umschla-
gen kann. Eine solche Bedrohung durch die landesweit
agierenden Taliban ist auch dem afghanischen Staat zuzu-
rechnen, da dieser selbst in Kabul, wo er die Gebietsgewalt
hat, offensichtlich nicht in der Lage ist, seine Bevolkerung
vor Angehorigen dieser Organisation zu schiitzen.

Urteil vom 1.8.2013 - 5a K 2636/10.A - (10S., M21049)

Landerberichte:

BBC News: Informationen zur Apostasie vor dem Hin-
tergrund einer Entscheidung der britischen Behorden,
einem afghanischen Atheisten Asyl zu gewdhren (engl.).
Bericht vom 14.1.2014: »Controversy of apostasy in Af-
ghanistan« (ID 267243)
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