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Vorwort

Der Paritatische Gesamtverband hat das jlingste Ge-
setzgebungsverfahren um die zum 29.12.2016 in Kraft
getretenen Einschrankungen der Sozialleistungen fir
bestimmte Gruppen von Unionsbiirgern kritisch be-
gleitet. Aus Sicht des Paritatischen sind die verabschie-
deten Regelungen mit dem Grundrecht auf Gewahr-
leistung eines menschenwdirdigen Existenzminimums
nicht vereinbar und versto3en teilweise auch gegen
Europarecht. Im Juni 2017 hat beim Paritatischen Ge-
samtverband ein Fachgesprach mit Expertinnen und
Experten aus der Praxis stattgefunden, indem deutlich
wurde, dass die jungsten Leistungseinschrankungen
die Lebenssituation der betroffenen Unionsbirger
mafgeblich verschlechtern. Die Folgen sind: Dro-
hende Wohnungslosigkeit, Mittellosigkeit, Schutzlo-
sigkeit, sowie die massive Gefahr der Ausbeutung. Mit
all diesen Themen wenden sich die Betroffenen an die
Migrationsberatungsstellen fiir erwachsene Zuwande-
rer (MBE). Der enorme Beratungsbedarf fiir Eingewan-
derte zeigt sich auch in den Zahlen der MBE: Von 2011
bis 2015 hat sich die Zahl der Ratsuchenden auf ca.
205.000 Personen verdoppelt — Tendenz steigend. Fast
ein Drittel von ihnen stammt aus der Europaischen
Union.

Die zweite Auflage dieser Broschire hat der Parita-
tische Gesamtverband bereits im August 2013 ver-
offentlicht. Auf die zum Teil sehr unsachlich gefiihrte
Debatte zum Thema ,EU-Zuwanderung” unter dem
Stichwort einer vermeintlichen ,Armutszuwanderung”
in den Jahren 2013 und 2014 hat der Paritdtische mit
seinem Positionspapier ,Partizipation statt Ausgren-
zung - Anforderungen an die Gestaltung der EU-Bin-
nenwanderung” reagiert. In der Zwischenzeit hat es
einige Gerichtsurteile des Europdischen Gerichtshofes,
weitere Debatten und rechtliche Anderungen sowie
gerichtliche Entscheidungen auf nationaler Ebene zur
Frage des Sozialleistungsbezuges von EU-Burger/-in-
nen gegeben, die wir mit der nun vorliegenden Uber-
arbeitung aufgreifen wollen.

Die Publikation befasst sich auf den folgenden Seiten
zundchst mit den gesetzlichen Regelungen zur Einrei-
se und Aufenthalt von Unionsbiirgern in Deutschland
und widmet sich im zweiten Teil dem Zugang von
Unionsblrgern zu existenzsichernden Leistungen. Im
letzten Kapitel werden Anspriiche zu weiteren Sozial-
leistungen und anderen Sozialen Rechten dargestellt.
Durch die Auflistung von Praxistipps und hilfreicher In-
ternetseiten sowie Musterargumentationen fiir einen
Eilantrag an das Sozialgericht aufgrund der Ablehnung
von Leistungen flir Unionsburger ist diese Publikation
sehr praxisorientiert gestaltet.

Die Hoffnung, eine hochstrichterliche Rechtsprechung
wiirde endlich Klarheit fur die Verwaltungs- und Be-
ratungspraxis bringen, hat sich bislang nicht erfillt.
Maoglicherweise wird das Bundesverfassungsgericht
dies in absehbarer Zeit andern. Die Frage der Verein-
barkeit der vollstandigen Leistungsausschliisse mit
dem Grundgesetz sind aktuell beim Bundesverfas-
sungsgericht anhdngig, nachdem das Sozialgericht
Mainz einen Vorlagebeschluss nach Karlsruhe ge-
geben hat'. Bis es soweit ist, hoffen wir, dass sich die
vorliegende Publikation als niitzliche Arbeitshilfe fir
Berater/-innen der Migrationsdienste erweist und be-
danken uns herzlich bei Claudius Voigt, dem Autor die-
ser Broschiire, fir die erneute kompakte, praxisorien-
tierte Darstellung der komplexen Rechtslage.

Paritatische Positionspapiere, Stellungnahmen, Do-
kumentationen zu Veranstaltungen sowie Arbeitshil-
fen zum Thema ,EU-Zuwanderung” sind auf unserer
Homepage www.der-paritaetische.de/schwerpunkte/
migration/themen/eu-zuwanderung/ unter der Rubrik
~Themen” zu finden.

Evin Kofli,

Natalia Bugaj-Wolfram und

Claudia Karstens

Referentinnen fiir Migrationssozialarbeit
Der Paritatische Gesamtverband

1 SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 18. April 2016, S 3 AS 149/16
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1. Einfuhrung:

Die Diskussion Uiber die Zukunft der Europaischen Uni-
on wird gegenwartig mit einer Intensitat gefiihrt, wie
schon lange nicht mehr: Sollen die Nationalstaaten
Souveranitat abgeben zugunsten einer Entwicklung
hin zu einer weiteren Integration der einzelnen Staa-
ten innerhalb der EU? Oder soll Europa weniger und
die einzelnen Staaten mehr zu bestimmen haben?

Diese Diskussion bezog sich lange Zeit in erster Linie
auf Fragen der Finanz- und Wirtschaftspolitik — ist also
vom Alltag der europdischen Biirger scheinbar weit
entfernt. Und doch: Die Entwicklung Europas hat un-
mittelbare Auswirkungen auf die Unionsbiirgerinnen
und Unionsburger: Bereits jetzt ist die Bedeutung der
Europaischen Union viel groBer, als dies auf den ersten
Blick den Anschein hat.

Wer weil3 schon, dass es so etwas wie eine Europaische
Staatsburgerschaft gibt? Wer weil3 schon, dass unmit-
telbar aus dieser europdischen Staatsburgerschaft das
Recht erwdchst, sich als EU-Blirgerin oder EU-Burger
in jedem anderen EU-Staat dauerhaft niederzulassen,
ohne daflr irgendwen um Erlaubnis fragen zu mus-
sen? Wer weil} schon, dass EU-Biirgerinnen und EU-
Burger grundsatzlich in keinem Staat innerhalb der Eu-
ropadischen Union sozialrechtlich schlechter behandelt
werden durfen als die eigenen Staatsangehdrigen?

Unionsburgerinnen und Unionsbirger sind also in
vielerlei Hinsicht gegenuber den ,drittstaatsangeho-
rigen” Auslandern privilegiert und in Deutschland den
deutschen Staatsbuirgern nahezu rechtlich gleich ge-
stellt.

Soweit die Theorie. Die Praxis indes sieht insbeson-
dere nach der Erfahrung von Zuwanderern und Be-
ratungsstellen oftmals anders aus: Zuwanderer aus
EU-Staaten mussen haufig ohne jegliche Sozialleistun-
gen leben, ihnen wird nicht erst seit Inkrafttreten der
Gesetzesverscharfung vom 29. Dezember 2016 die
Gewahrleistung eines menschenwiirdigen Existenz-
minimums verweigert. Oftmals ist es nicht mdglich,
eine Krankenversicherung zu erhalten und auch die
Anspriiche auf Kindergeld sind manchmal nur schwer
durchzusetzen. Trotz eines bestehenden Aufenthalts-
rechts leben bestimmte Gruppen von Unionsbiirge-
rinnen und Unionsburger teilweise in prekarsten sozi-
alen Verhaltnissen — und sind (Arbeits-) Ausbeutung,
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familidrer Gewalt und sozialer Verelendung schutzlos
ausgesetzt. Diese Situation kann in bestimmten Fallen
nur mit dem Begriff der ,sozialen Entrechtung” ange-
messen beschrieben werden.

Woran liegt das? Neben den duBerst komplizierten
Regelungen, die aus einer Vielzahl europdischer und
nationaler Rechtsnormen bestehen und kaum mehr
zu durchblicken sind, hat auch die regressive poli-
tische Entwicklung der letzten Jahre hin zu einer ,Re-
nationalisierung des Sozialstaats” dazu beigetragen.
Unterstltzt durch populistische Kampagnen (,Wer
betriigt, der fliegt” oder die Brexit-Debatte), werden
Unionsbirgerinnen und Unionsbirgern immer hau-
figer unter einen mehr oder minder subtil wirkenden
Generalverdacht gestellt, zu Unrecht Leistungen zu
beziehen oder gar nicht freizligigkeitsberechtigt zu
sein. Mehrere Rechtsverscharfungen haben diesen
Generalverdacht in den vergangenen zwei Jahren in
Gesetzesform gegossen.

Die vorliegende Broschiire soll versuchen, einen mog-
lichst differenzierten, aber dennoch verstiandlichen
Uberblick Giber die Rechtslage und die wichtigsten
Streitpunkte zu liefern. Sie richtet sich dabei in erster
Linie an die Beratungsstellen, die Unionsbirgerinnen
und Unionsbirger als Klienten beraten und versteht
sich dabei als klar parteiisch. Das Anliegen dieser Bro-
schire ist es, den betroffenen Menschen zu ihrem
Recht zu verhelfen, sich als Unionsbiirger in Deutsch-
land aufhalten zu diirfen und dabei auch die entspre-
chende soziale Teilhabe durchsetzen zu kénnen.
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Praxistipps:

Ansprechpartnerinnen und Ansprechpartner

= Die Europdische Kommission hat im Internet eine In- Recht auf Arbeitnehmerfreiziigigkeit in mehreren

formationsseite eingerichtet, an die sich alle EU-Bir-
ger wenden kdnnen, wenn sie sich in einem anderen
EU-Staat aufhalten und Fragen zu ihren Rechten ha-
ben. Rechtsanwaltinnen und andere Experten leisten
dort telefonisch oder per Mail eine kostenlose Bera-
tung in allen Sprachen der Europaischen Union und
sichern zu, innerhalb von einer Woche eine Antwort
zu geben. Auch Beratungsstellen kdnnen sich an die-
sen Dienst wenden.
www.europa.eu/europedirect/index de.htm

Ein weiterer Dienst der Europaischen Kommission
leistet dartiber hinaus Unterstiitzung bei Auseinan-
dersetzungen mit nationalen Behdrden, falls die
EU-Vorgaben nicht richtig beachtet werden sollten
— also zum Beispiel der Kindergeldantrag abgelehnt
wurde, obwohl nach den Europdischen Vorgaben
Deutschland fiir das Kindergeld zustandig sein
misste. Der Aufgabenbereich erstreckt sich unter
anderem auf den gesamten Bereich der Sozialen Si-
cherung. Der Dienst ,Solvit” setzt sich in derartigen
Fallen mit den nationalen Behorden in Verbindung
und hat das Ziel, eine auBBergerichtliche L6sung zu-
gunsten des Unionsbiirgers zu erreichen. Auch die-
ser Dienst ist kostenlos und strebt an, innerhalb von
zehn Wochen eine Losung zu finden.
www.ec.europa.eu/solvit/site/index de.htm

Die Integrationsbeauftragte der Bundesregierung
hat eine ,Gleichbehandlungsstelle EU-Arbeitneh-
mer” eingerichtet. Sie hat das Ziel, Biirgerinnen und
Burger der EU in den Rechten, die ihnenim Rahmen
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit in Deutschland zu-
stehen, zu unterstiitzen. Sie wendet sich daher pri-
mar an Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aus
der EU und ihre Familienangehdrigen, aber auch an
Fachleute der existierenden Beratungsstrukturen.

Die konkreten Aufgaben der Gleichbehandlungs-
stelle sind unter anderem, Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern der EU und ihren Familienangeho-
rigen unabhdngige rechtliche und/oder sonstige
Unterstlitzung durch Beratung und Verweisbera-
tung anzubieten sowie Informationen Uber das

Amtssprachen der Mitgliedstaaten der EU bereit-
zustellen.

Informationen und den Kontakt zur EU-Gleichbe-
handlungsstelle gibt es hier:
www.eu-gleichbehandlungsstelle.de

In vielen Kommunen gibt es Beratungsstellen, die
fur Unionsburgerinnen und Unionsblirger zustan-
dig sind. Dies sind in erster Linie die Migrationsbe-
ratung fiir erwachsene Zuwanderer (MBE) und die
Jugendmigrationsdienste (JMD). Wo in lhrer Nahe
eine solche Beratungsstelle zu finden ist, kdnnen
Sie hier nachsehen:
www.bamf.de/DE/Willkommen/InformationBera-
tung/informationberatung-node.html

Seit 2014 gibt es auch in Deutschland spezielle Pro-
jekte, die Uber den Europadischen Hilfsfonds fiir die
am starksten benachteiligten Personen in Deutsch-
land (EHAP) gefordert werden. Zielgruppen sind
dabei unter anderem ,besonders benachteiligte
neuzugewanderte Unionsbirgerinnen und Uni-
onsburger sowie deren Kinder und Wohnungslose
und von Wohnungslosigkeit bedrohte Personen.
Mehr Informationen und eine Ubersicht tber die
Projektstandorte finden Sie hier:
www.bmas.de/DE/Themen/Soziales-Europa-und-
Internationales/Europaeische-Fonds/EHAP/ehap.
html

Der DGB fiihrt gemeinsam mit anderen Partnern
das Projekt ,Faire Mobilitat” durch, das insbeson-
dere die Aufgabe hat, mobile Beschaftigte (vor
allem osteuropaische Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer) in ihren Landessprachen arbeits-
rechtlich und sozialrechtlich zu informieren und zu
unterstiitzen. Das Projekt hat sieben regionale Be-
ratungsstellen, die sich auf unterschiedliche Bran-
chen spezialisiert haben:
www.faire-mobilitaet.de/beratungsstellen
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2. Die aufenthaltsrechtlichen Regelungen

Welche gesetzlichen Regelungen gelten?

Die grundlegenden Regelungen zum politischen und
rechtlichen Rahmen der Europdischen Union sind im
Vertrag Uiber die Europaische Union (EUV) und im Vertrag
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) so-
wie der Charta der Grundrechte der Europaischen Union
festgelegt. Diese bilden das so genannte,,Primarrecht”.

Daneben bestehen auf Européischer Ebene zu spezi-
elleren Fragen Verordnungen und Richtlinien, die als
~Sekunddrrecht” bezeichnet werden. Zu den Fragen
des Aufenthaltsrechts und des Zugangs zu Soziallei-
stungen sind hier insbesondere die Unionsburger-
richtlinie oder Freiztigigkeitsrichtlinie sowie die Ver-
ordnung zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit von Bedeutung. Diese Europdischen Re-

Praxistipp:

gelungen miissen bei der Auslegung des nationalen
Rechts auf jeden Fall zwingend beachtet werden; zum
Teil gelten sie auch unmittelbar, obwohl im deutschen
Gesetz gegenteilige Regelungen enthalten sind.

Auf nationaler Ebene finden die europdischen Rege-
lungen in unterschiedlichen Gesetzen Ausdruck. Fir
die hier behandelten Fragen sind vor allem das Frei-
zligigkeitsgesetz und die unterschiedlichen Leistungs-
gesetze (z. B. das Sozialgesetzbuch Il und XlI) relevant.

Zu guter Letzt existieren darlber hinaus Verwaltungs-
vorschriften und Durchfiihrungsanweisungen. Diese
sind fir die Behorden als bindende Vorgaben zu be-
achten, fir Gerichte allerdings nicht verbindlich.

Da viele Gesetze immer wieder gedandert werden, ist es am sinnvollsten, diese aus dem Internet in der jeweils
aktuellen Fassung herunterzuladen, statt sie in gedruckter Form zu kaufen. Daher wird hier fiir die wichtigsten

neben der Abkuirzung auch der Internetlink angegeben.

Europaische Rechtsgrundlagen:
= Vertrag liber die Europaische Union (EUV)

= Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union (AEUV)
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/
TXT/?uri=celex%3A12012E%2FTXT

= Unionsbirgerrichtlinie (UnionsRL), RL 2004/38/EG
www.asyl.net/fileadmin/user upload/gesetze-
texte/Unionsbuergerrichtlinie.pdf

= Verordnung Uber die Freizligigkeit der Arbeitneh-
mer innerhalb der Union (Freiziigigkeitsverord-
nung); VO 492/2011/EU
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=0J:L:2011:141:0001:0012:DE:PDF

= Verordnung zur Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit (Koordinierungsverordnung);
VO 883/2004/EG
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=0J:L:2004:166:0001:0123:de:PDF

Nationale Gesetze

= Freizligigkeitsgesetz (FreiziigQ)
www.gesetze-im-internet.de/freiz gg eu 2004/

= Aufenthaltsgesetz (AufenthG)
www.gesetze-im-internet.de/aufenthg 2004/

= Sozialgesetzbuch Il (SGB II)
www.gesetze-im-internet.de/sgb 2/

= Sozialgesetzbuch XIlI (SGB XII)
www.gesetze-im-internet.de/sgb 12/

Verwaltungsvorschriften und Richtlinien

= Allgemeine Verwaltungsvorschriften zum Freizii-
gigkeitsgesetz (AVV FreiziigG)
www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/
bsvwvbund 03022016 MI12100972.htm

= Fachliche Hinweise (FH) der Bundesagentur fiir
Arbeit zu § 7 SGB II
http://harald-thome.de/fa/redakteur/BA FH/
FH 7 - 21.08.2017.pdf
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Neben den Rechtsgrundlagen ist es in der Beratung
zudem wichtig, die aktuelle Rechtsprechung deut-
scher Gerichte und des Europaischen Gerichtshofs zu
beachten.

Praxistipp:

= Eine gute Rechtsprechungsdatenbank zu aus-
lander- und sozialrechtlichen Themen be-
steht auf der Seite des Informationsverbundes
Asyl und Migration: www.asyl.net/index.
php?id=rechtsprechungsdatenbank

= Eine sehr ausfuhrliche Zusammenstellung von
Gerichtsurteilen zum Aufenthalts- und Sozial-
recht findet sich auf der Seite des Berliner Fllicht-
lingsrats:
www.fluechtlingsrat-berlin.de/gesetzgebung.

php#Rec

= Eine fortlaufend aktualisierte Zusammenstel-

lung der sozialgerichtlichen Rechtsprechung
seit Januar 2017 zum Anspruch auf Sozialleistun-
gen finden Sie auf der Seite der GGUA Fliicht-
lingshilfe:

www.einwanderer.net/fileadmin/downloads/
unionsbuergerinnen/rechtsorechung Unions-

buerger.pdf

Eine ausflihrliche Arbeitshilfe zu den Leistungen
nach SGB Il / SGB XIlI hat der Paritatische heraus-
gegeben:

www.einwanderer.net/fileadmin/downloads/
tabellen und uebersichten/arbeitshilfe2017.

pdf

Flr wen gilt das Recht auf Freizligigkeit?

Alle Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger sowie ihre
drittstaatsangehdrigen Familienangehdrigen sind zu-
nachst einmal per se und ohne Einschrankung freizi-
gigkeitsberechtigt - sie haben das Recht auf Einreise
und Aufenthalt.

Dieses Recht gilt fiir alle Staatsangehdrigen der ge-
genwartig 28 Mitgliedsstaaten der Europdischen Uni-
on. Dies sind (auf3er Deutschland):

* Belgien (seit 1952)

* Bulgarien (seit 2007)

e Déanemark (seit 1973)

e Estland (seit 2004)

* Finnland (seit 1995)

* Frankreich (seit 1952)

* Griechenland (seit 1981)
* Irland (seit 1973)

e ltalien (seit 1952)

Kroatien (seit 2013)
Lettland (seit 2004)
Litauen (seit 2004)
Luxemburg (seit 1952)
Malta (seit 2004)
Niederlande (seit 1952)
Osterreich (seit 1995)
Polen (seit 2004)
Portugal (seit 1986)
Rumanien (seit 2007)
Schweden (seit 1995)
Slowakei (seit 2004)
Slowenien (seit 2004)
Rumanien (seit 2007)
Spanien (seit 1986)
Tschechien (seit 2004)
Ungarn (seit 2004)
Vereinigtes Konigreich (seit 1973)
Zypern (seit 2004).
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Dariliber hinaus gilt aufgrund ihrer Mitgliedschaft
im Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) das gleiche
Recht auf Freizlgigkeit fur die Staatsangehdrigen von

* Island,
e Liechtenstein und
*  Norwegen.

Fir Staatsangehorige der Schweiz besteht ein eige-
nes Freizligigkeitsabkommen, nach dem ebenfalls
das Recht auf Freiziigigkeit in den EU-Staaten besteht.
Wenn im Folgenden der Begriff ,Unionsbulrgerinnen”
oder ,Unionsbirger” verwendet wird, umfasst er auch
die letztgenannten Staatsangehdorigen.
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Das Recht auf Freizligigkeit gilt zudem fiir die Famili-
enangehorigen von Unionsbirgerinnen und Unions-
biirgern, die selbst Drittstaatsangehorige sind. Wer als
Familienangehdriger gilt, wird im weiteren Verlauf die-
ses Kapitel ausfiihrlich beschrieben.

Im Folgenden eine Ubersichtskarte zu den Mitglieds-
staaten der EU (blau) und den offiziellen Beitrittskan-
didaten (gelb):

Quelle: wikipedia.de, Alexrk2
https://de.wikipedia.org/wiki
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https://de.wikipedia.org/wiki/Datei:EU_Member_states_and_Candidate_countries_map.svg
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Gelten auch deutsche Staatsangehdrige als Unionsblirgerinnen

oder Unionsburger?

Fir deutsche Staatsangehorige und ihre drittstaats-
angehorigen Familienangehdrigen qilt das Freiziigig-
keitsrecht normalerweise nicht. Die Fragen des Fami-
liennachzugs sind in diesem Fall im Aufenthaltsgesetz
geregelt.

Allerdings kann ausnahmsweise auch auf einen deut-
schen Staatsangehdrigen oder eine deutsche Staats-
angehorige und seine oder ihre Familienangehdrigen
das Freiziigigkeitsrecht Anwendung finden, wenn der
oder die Deutsche bereits das Recht auf Freiztigigkeit
wahrgenommen hat und nun nach Deutschland zu-
riickkehrt, nachdem er oder sie eine Zeit lang im EU-
Ausland gelebt hat. Dies gilt dann als so genannter
+Ruckkehrerfall”. Der Auslandsaufenthalt muss nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
hierfiir ,nachhaltig” gewesen sein und jedenfalls tGber
einen touristischen Kurzaufenthalt von wenigen Tagen
hinausgehen (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 11. Januar 2011; 1 C 23/09). Auch die Allgemei-
nen Verwaltungsvorschriften zum FreiziigG sehen in
diesen Féllen ausdriicklich die Anwendung des Freizu-
gigkeitsgesetzes vor (AVV FreizligG; Randnr. 3.0.2).

Eine Deutsche oder ein Deutscher, die oder der als
Doppelstaater zugleich die Staatsangehorigkeit eines
anderen EU-Staates besitzt, unterliegt hinsichtlich
dem Anspruch auf Familiennachzug dann dem Frei-
zlgigkeitsgesetz, wenn ein ,grenziiberschreitender
Bezug” vorliegt:

JInsofern kommt Freiziigigkeitsrecht auf den Familien-
nachzug zu einem Doppelstaatsangehdrigen, der neben
der deutschen noch die Staatsangehérigkeit eines ande-
ren Mitgliedstaates der Europdischen Union besitzt, dann
zur Anwendung, wenn er einen grenziiberschreitenden
Bezug hergestellt hat, indem er aus einem anderen Mit-
gliedstaat nach Deutschland umgezogen ist oder nach
Auslibung der Freiziigigkeit in einem anderen Mitglied-
staat hierher zurlickgekehrt ist (...). (AVWV FreiziigG,
Randn. 1.4.1)

Praxistipp:

Der Familiennachzug zu Unionsbiirgerinnen und
Unionsbirgern nach dem Freizligigkeitsgesetz ist
in vielen Bereichen grofBzligiger geregelt, als der
Familiennachzug zu Deutschen nach dem Aufent-
haltsgesetz (z.B.: keine Sprachkenntnisse beim Ehe-
gattennachzug, Kindernachzug bis mind. 20 Jahre,
auch Elternnachzug méglich usw.).

Es empfiehlt sich daher stets zu priifen, ob ein ,Rlick-
kehrerfall” vorliegt, und daher ausnahmsweise auch
der Familiennachzug zu Deutschen nach den grof3-
zligigeren Regelungen des Freizligigkeitsgesetzes
erfolgen kann. Ein Rickkehrerfall liegt vor, wenn
der Deutsche nach einem nicht nur kurzfristigen
Aufenthalt von wenigen Tagen in einem anderen
EU-Staat nach Deutschland zurtickkehrt. Es ist nicht
erforderlich, dass wahrend des Aufenthalts im EU-
Ausland eine Erwerbstatigkeit ausgeuibt worden ist.

Er oder sie behdlt dann die Rechte als Unionsbuir-
gerin oder Unionsbirger, die durch die Inanspruch-
nahme der Freizugigkeit gleichsam ,aktiviert” wor-
den sind, ausnahmsweise auch in Deutschland.
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Das Recht auf Einreise und Aufenthalt

Das Aufenthaltsrecht von Unionsbirgerinnen und
Unionsbiirgern in Deutschland (und natdrlich allen
anderen EU-Staaten) ergibt sich als allgemeines Recht
direkt aus den Europdischen Vertragen. In Artikel 20
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union (AEUV) heil3t es:

»Es wird eine Unionsblirgerschaft eingefiihrt. Unionsbdir-
ger ist, wer die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaats
besitzt. Die Unionsbiirgerschaft tritt zur nationalen
Staatsbiirgerschaft hinzu, ersetzt sie aber nicht.”

Aufgrund dieser Europdischen Staatsbirgerschaft be-
steht unter anderem ,das Recht, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten”
(Art. 20 Abs. 2a AEUV).

Dieses allgemeine Recht auf Freizligigkeit wird in der
Unionsbiirgerrichtlinie konkretisiert und zum Teil mit
bestimmten Bedingungen verkniipft. In Deutschland
ist das Aufenthaltsrecht fiir Unionsbirgerinnen und
Unionsbirger im Freiziigigkeitsgesetz geregelt. Dieses
unterscheidet, dhnlich wie die Unionsbiirgerrichtlinie,
verschiedene Kategorien der Freiziigigkeit (z. B. als
Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer oder als Nicht-Er-
werbstatige). In der Praxis ist es oftmals entscheidend,
in welcher dieser Kategorien sich eine Unionsbiirgerin
oder ein Unionsbiirger befindet. Aus diesem Grund
sollen im Folgenden die unterschiedlichen Stufen des
Freizligigkeitsrechts mit seinen jeweiligen ,Schub-
laden” dargestellt werden. Im ersten Teil wird es nur
um die aufenthaltsrechtlichen Regelungen gehen, in
einem zweiten Teil sollen ausfuhrlich die sozialrecht-
lichen Voraussetzungen und Ausschlisse des Zugangs
zu Sozialleistungen dargestellt werden.

Egal, in welcher ,Schublade” man sich jedoch befin-
det - in allen Fallen gilt: Eine Unionsburgerin oder ein
Unionsbiirger benétigt weder ein Visum, noch einen
anderen Aufenthaltstitel. Familienangehdrige benéti-
gen unter bestimmten Bedingungen ein Visum fir die
Einreise, aber ein Aufenthaltstitel ist anschlieBend kei-
nesfalls erforderlich — auch wenn die Familienangehd-
rigen Drittstaatsangehdrige sind (§ 2 Abs. 4 FreiziigG).

Praxistipp:

Der elementare Unterschied zwischen Unionsbiir-
gerinnen und Unionsburgern und ihren Familienan-
gehdrigen im Vergleich zu anderen Auslanderinnen
und Auslandern ist: Unionsbiirger und ihre Famili-
enangehorigen haben immer ein Aufenthaltsrecht,
solange die Auslanderbehdrde nicht festgestellt hat,
dass dieses nicht (mehr) besteht. Andere Auslande-
rinnen und Auslander haben nur dann ein Aufent-
haltsrecht, wenn die Auslanderbehdrde ihnen den
Aufenthalt ausdriicklich erlaubt hat. Die Systematik
ist im Freizligigkeitsgesetz also gleichsam vom Kopf
auf die FiiBe gestellt — Unionsbirgerinnen und Uni-
onsbirger sind gegeniiber nicht freiziigigkeitsbe-
rechtigten Drittstaatsangehoérigen somit auslander-
rechtlich privilegiert.

Unionsburgerinnen und Unionsbuirger sowie ihre
Familienangehdrigen miissen sich daher auch nicht
bei der Auslanderbehdrde melden. Es genligt die
Wohnsitzanmeldung bei der Meldebehdrde, die
diese an die Auslanderbehdrde intern weitergibt
(vgl: AVV FreiziigG; 5.0ff)
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Das Aufenthaltsrecht bis zu drei Monaten

Unionsbirgerinnen und Unionsbirger und ihre frei-
zligigkeitsberechtigten Familienangehdrigen haben
stets das Recht auf einen dreimonatigen vorausset-
zungslosen Aufenthalt. Hierfliir missen sie nichts an-
deres vorweisen als einen gliltigen Pass oder Personal-
ausweis. Weitere Voraussetzungen bestehen nicht. Das
dreimonatige voraussetzungslose Aufenthaltsrecht
kann sowohl fiir einen Kurzaufenthalt genutzt werden,
als auch ,auch zur Vorbereitung eines langerfristigen
Aufenthalts” (AVV FreizligG; Randnr. 2.3.1).

Die Familienangehdrigen, die selbst nicht Unionsbirge-
rin oder Unionsblrger sind, bendtigen fir die Einreise
in manchen Fallen ein Einreisevisum. Eine Visumspflicht
besteht nicht, wenn sie im Besitz einer Aufenthaltskar-
te eines anderen Unionsstaats (AVV FreiziigG; Randnr.
2.4.3) oder im Besitz eines nationalen Aufenthaltstitels
eines Schengen-Staates sind (Art. 21 SDU - Schengener
Durchfiihrungsiibereinkommen.  Schengen-Staaten
sind alle EU- bzw. EWR-Staaten bis auf Bulgarien, Ruma-
nien, Kroatien, Zypern, Irland und Grof3britannien).

Beispiel 1: Ein franzdsischer Staatsbirger reist mit
seiner marokkanischen Ehefrau, die in Frankreich
eine Aufenthaltserlaubnis besitzt, nach Deutschland
ein. Die Ehefrau benétigt kein Visum und hat wie ihr
Ehemann ein voraussetzungsloses Aufenthaltsrecht.

Beispiel 2: Eine norwegische Staatsbiirgerin reist mit
ihrem kosovarischen Ehemann nach Deutschland ein.
Der kosovarische Ehemann lebte mit der Norwegerin
bislang in Polen und hat eine polnische Aufenthalts-
karte fir Familienangehorige einer Unionsbirgerin.
Damit bendtigt er fur die Einreise nach Deutschland
kein Visum. Er hat wie seine Frau ein voraussetzungs-
loses dreimonatiges Aufenthaltsrecht.

Beispiel 3: Eine irische Staatsbiirgerin reist mit ihrem
russischen Ehemann, der im Besitz eines irischen Auf-
enthaltstitels ist, nach Deutschland ein. Der russische
Ehemann bendtigt fiir die Einreise ein Visum, da der
irische Aufenthaltstitel nicht ausreicht, weil Irland
kein Schengen-Staat ist. Allerdings hat er nach der
Einreise, genau wie seine irische Frau, ein dreimona-
tiges voraussetzungsloses Aufenthaltsrecht.

Praxistipp:

Im Falle der Visumpflicht sollen die deutschen Bot-
schaften

salle erforderlichen Vorkehrungen treffen, um den Be-
troffenen die Beschaffung des Visums zu erleichtern.
Im Rahmen der értlichen Gegebenheiten sind ihre An-
trdge unverziiglich anzunehmen, zu bearbeiten und
zu entscheiden.” (AVV FreizugG; 2.44)

Auch wenn die Visumspflicht nicht eingehalten wer-
den sollte, ist die Zurtickweisung an der Grenze in aller
Regel nicht mdglich, da dies unverhaltnismallig ware.
Auch die Verweigerung der Ausstellung einer Aufent-
haltskarte wegen des Visumsversto3es ware rechts-
widrig. (EUGH, Urteil vom 25. Juli 2002, C-459/99, —
MRAX; vgl. AVV FreiziigG, 2.4.2.2 ff)

Zusammenfassung:

= Eine Verlustfeststellung wegen der Inanspruch-
nahme von Sozialhilfeleistungen st inner-
halb der ersten drei Monate nicht méglich. Die
Unionsbrgerrichtlinie ermdglicht zwar eine
»~administrative Ausweisung” wegen der un-
angemessenen Inanspruchnahme von Sozialhil-
feleistungen innerhalb der ersten drei Monate,
diese Regelung ist jedoch nicht in das Freizligig-
keitsgesetz aufgenommen worden (Art. 6 i.V.m.
Art. 14 Abs. 1 UnionsRL).

= Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il
bzw. SGB Xl besteht fiir Personen, die bereits in
den ersten drei Monaten Arbeitnehmerin oder
Arbeitnehmer oder Selbststandige sind bzw.
unfreiwillig arbeitslos geworden sind sowie fir
deren Familienangehorige.

= Fur Nicht-Erwerbstatige besteht innerhalb der
ersten drei Monate ein Anspruch auf Leistungen
nach dem SGB XIl, wenn es sich um Staatsange-
horige der Staaten des Europdischen Fiirsorge-
abkommens (EFA) handelt. (vgl. Kapitel 3)
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Das Aufenthaltsrecht fir mehr als drei Monate

Das Aufenthaltsrecht nach drei Monaten ist nicht mehr
voraussetzungslos, sondern an bestimmte Kriterien
gekniipft. Dies ist sowohl in Artikel 7 UnionsRL als
auch in § 2 FreizigG geregelt. Es bestehen folgende
Kategorien des Freizligigkeitsrechts:

*  Zum Zweck der Arbeitsuche

* Als Arbeitnehmerin, Arbeitnehmer oder fir eine
Berufsausbildung

* Als selbststandig Erwerbstatige

* Als Dienstleistungserbringende

* Als Empfangerinnen und Empfanger von Dienst-
leistungen

* Als Nicht-Erwerbstatige

* Als Familienangehdrige

* Mit Daueraufenthaltsrecht nach fiinfjahrigem
Aufenthalt.

Als eigenstandiges Aufenthaltsrecht, das weder im
FreizigG noch in der UnionsRL geregelt ist, besteht
darlber hinaus ein spezielles Aufenthaltsrecht fiir Kin-
der ehemaliger Arbeitnehmerinnen oder Arbeitneh-
mer nach Art. 10 VO 492/2011 bis zum Abschluss ihrer
Schul- oder Berufsausbildung.

Zudem kann in Ausnahmefallen auch die Vorausset-
zung fir die Erteilung eines Aufenthaltstitels nach
dem AufenthG erfiillt sein, wenn dies eine bessere
Rechtstellung bedeuten sollte.

Es wird schnell deutlich, dass prinzipiell jede Unions-
biirgerin oder jeder Unionsbiirger in eine dieser Ka-
tegorien hineinpasst und insofern auch grundsatzlich
immer das Recht auf Freizligigkeit bestehen dirfte.
Allerdings sind die Voraussetzungen, die fiir die jewei-
lige Kategorie erfillt werden miissen, unterschiedlich.
Und auch die Folgen sind in den verschiedenen Kate-
gorien unterschiedlich — gerade was den Anspruch auf
Leistungen nach dem SGB Il oder SGB Xll angeht.

Daher ist es in der Beratung sehr wichtig zu prifen,
welches die passende ,Schublade” ist — insbesonde-
re deshalb, weil durchaus eine Hierarchie unter den
Schubladen besteht: Es gibt gute und weniger gute,
was die soziale und auslanderrechtliche Absicherung
angeht. Welche Kategorie die passende ist, hangt im-
mer von den tatsdachlichen Gegebenheiten ab und ist
auch nur temporar glltig. Das hei3t: Man kann wah-
rend eines Aufenthalts durchaus mehrfach zwischen
den Kategorien wechseln, wenn sich die Lebenssitua-
tion andert.
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Im Folgenden sollen nur die wichtigsten Kategorien
dargestellt werden. Die Kategorie ,Dienstleistungs-
empfanger” soll ebenso ausgespart bleiben wie die
Kategorie ,Dienstleistungserbringer”.

Zum Zweck der Arbeitsuche

In derBeratungspraxisist ein grof3erTeil der Klientinnen
und Klienten (zundchst) Mitglied dieser Gruppe. Das
Freizligigkeitsrecht zur Arbeitsuche besteht nach dem
FreizigG (§ 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiziigG) flir normalerwei-
se bis zu sechs Monate. Es besteht jedoch auch langer,

»Solange sie nachweisen kdnnen, dass sie weiterhin Ar-
beit suchen und begriindete Aussicht haben, eingestellt
zu werden.” (§ 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiziigG)

In den Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum Frei-
zligigkeitsgesetz heifdt es dazu:

»Ein Fortbestand des Aufenthaltsrechts ist zu verneinen,
wenn aufgrund objektiver Umstdnde anzunehmen ist,
dass der Betroffene keinerlei ernsthafte Absichten ver-
folgt, eine Beschdftigung aufzunehmen, oder dass keine
begriindete Aussicht auf Erfolg der Arbeitssuche besteht.
Begriindete Aussicht, einen Arbeitsplatz zu finden, ist
anzunehmen, wenn der Arbeitssuchende aufgrund sei-
ner Qualifikation und des aktuellen Bedarfs am Arbeits-
markt voraussichtlich mit seinen Bewerbungen erfolg-
reich sein wird.

Werden bereits vor Ablauf des Zeitraums von sechs Mo-
naten Umstédnde bekannt, die darauf schlieBen lassen,
dass ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitssuche nicht oder
nicht mehr besteht (z. B. weil die betroffene Person gar
nicht nach Arbeit sucht), liegt ein besonderer Anlass fiir
eine Uberpriifung der Freiziigigkeitsvoraussetzungen
im Sinne von § 5 Absatz 3 vor. In der Folge kann es zur
Feststellung des Verlusts des Freiziigigkeitsrechts auf
der Grundlage von § 5 Absatz 4 kommen. Dabei ist zu
beachten, dass der Aufenthalt wdhrend der ersten drei
Monate keinen besonderen Bedingungen unterworfen
werden darf (§ 2 Absatz 5). Nach Ablauf des Zeitraums
von sechs Monaten ist die Ausléinderbehérde auch ohne
Vorliegen eines besonderen Anlasses im Sinne des § 5
Absatz 3 berechtigt zu priifen, ob das Aufenthaltsrecht
zur Arbeitssuche noch besteht und ggf. den Verlust des

Freiziigigkeitsrechts auf der Grundlage von § 5 Absatz 4
festzustellen.” (AVV FreiziigG; 2.2.1a.2f)

Ausreichende Existenzmittel einschlief3lich eines aus-
reichenden Krankenversicherungsschutzes sind we-
der im Freiztigigkeitsgesetz noch in der Unionsburger-
richtlinie an irgendeiner Stelle als Voraussetzung fir
das Freizlgigkeitsrecht zur Arbeitsuche genannt. Inso-
fern steht auch die Inanspruchnahme von Sozialhilfe-
leistungen wahrend eines Aufenthalts zur Arbeitsuche
dem Aufenthaltsrecht nicht entgegen. Die UnionsRL
bringt dies sehr deutlich auf den Punkt:

«In keinem Fall sollte eine AusweisungsmalSnahme (we-
gen des unangemessenen Sozialhilfebezugs, d. Verf.)
gegen Arbeitnehmer, Selbststdindige oder Arbeitssu-
chende in dem vom Gerichtshof definierten Sinne erlas-
sen werden, aul8er aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung
oder Sicherheit.”(Erwagungsgrund Nr. 16 UnionsRL)

Obwohl also die Inanspruchnahme von Sozialleistun-
gen auslanderrechtlich fur Arbeitsuchende unschad-
lich ist, hei3t dies noch nicht, dass Arbeitsuchende
auch Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende erhalten. Gerade fiir diese Gruppe ist in den
Leistungsgesetzen ein Ausschluss formuliert worden,
der in Kapitel 3 detailliert dargestellt werden soll.
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Praxistipp:

Um die Erfolgsaussichten der Arbeitsuche gegen-
Uber der Auslanderbehorde dokumentieren zu
konnen, empfiehlt sich in jedem Fall eine Meldung
bei der Agentur fiir Arbeit als arbeitslos bzw. ar-
beitssuchend. Auch tatsachliche Bemiihungen (Be-
werbungsschreiben und -anrufe, Bewerbungsge-
sprache, QualifizierungsmalBnahmen, Praktika usw.)
sollten nicht nur unternommen, sondern auch mog-
lichst gut dokumentiert werden.

Ebenso wichtig ist es, zu klaren, ob neben der Ar-
beitsuche ein weiterer Aufenthaltsgrund gegeben
ist — etwa, weil zuvor bereits eine Erwerbstatigkeit
ausgelibt worden ist, oder weil ein Aufenthaltsrecht
als Familienangehdriger besteht. Dies hatte insbe-
sondere den Vorteil, dass der Leistungsausschluss
des SGB Il nicht greifen wiirde.
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Zusammenfassung:

= Eine Verlustfeststellung wegen der Inan-
spruchnahme von Sozialhilfeleistungen st
rechtswidrig. (Art. 7 i.V.m. Art. 14 UnionsRL)

= Ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB
XII besteht fir Staatsangehorige der Staaten
des Europaischen Flrsorgeabkommens.
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Als Arbeitnehmerin, Arbeitnehmer oder zur betrieblichen Berufsausbildung

Fir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer besteht
das uneingeschrankte Recht auf Freiztigigkeit. (Art. 45
AEUV, Art. 7 UnionsRL, § 2 Abs. 2 Nr. 1 FreiziigG)

In der Praxis ist immer wieder umstritten, ob auch mit
einem relativ geringen Einkommen und wenigen Wo-
chenstunden Arbeitszeit die Kriterien fiir die Kategorie
+Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer” erfillt sind. Der
Europdische Gerichtshof hat dazu in standiger Recht-
sprechung folgende Definition formuliert:

JAls ,Arbeitnehmer” ist jeder anzusehen, der eine tatscich-
liche und echte Tditigkeit ausiibt, wobei Tdtigkeiten aulSer
Betracht bleiben, die einen so geringen Umfang haben,
dass sie sich als vollig untergeordnet und unwesentlich
darstellen. Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhdilt-
nisses besteht nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs
darin, dass jemand wdhrend einer bestimmten Zeit fiir
einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt,
fiir die er als Gegenleistung eine Verglitung erhdlt. Weder
die begrenzte Hohe der Verglitung noch die Herkunft der
Mittel fiir diese Verglitung oder der Umstand, dass der
Betreffende die Vergiitung durch andere Mittel zur Be-
streitung des Lebensunterhalts wie eine aus éffentlichen
Mitteln des Wohnmitgliedstaats gezahlte finanzielle Un-
terstiitzung zu ergdinzen sucht, kann irgendeine Auswir-
kung auf die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des Uni-
onsrechts haben.” EUGH, Urteil vom 04.02.2010 - Genc,
C-14/09

Im Klartext heilt das: Man ist nicht erst dann Arbeit-
nehmerin oder Arbeitnehmer, wenn das Arbeitsein-
kommen den Lebensunterhalt decken kann. Genauso
wenig darf verlangt werden, dass die Tatigkeit der So-
zialversicherungspflicht unterliegt. Auch ein Minijob
kann die Arbeitnehmereigenschaft begriinden.

Durch die Rechtsprechung des EUGH und des Bundes-
verwaltungsgerichts ist mittlerweile klar: Auch eine
Tatigkeit mit einem Monatseinkommen von 175 Euro
bei einem Umfang von 5,5 Wochenstunden kann den
Arbeitnehmerinnenstatus begriinden. (EUGH, Urteil
vom 04.02.2010 - Genc, C-14/09; BVerwG, Urteil vom
19.04.2012-1C10.11)

Praxistipp:

Die Integrationsbeauftragte der Bundesregierung
hat eine ,Gleichbehandlungsstelle EU-Arbeitneh-
mer” eingerichtet. Sie hat das Ziel, Burgerinnen und
Burger der EU in den Rechten, die ihnen im Rahmen
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit in Deutschland zu-
stehen, zu unterstiitzen. Sie wendet sich daher pri-
mar an Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aus
der EU und ihre Familienangehdrige, aber auch an
Fachleute der existierenden Beratungsstrukturen.

Die konkreten Aufgaben der Gleichbehandlungs-
stelle sind unter anderem, Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern der EU und ihren Familienangehori-
gen unabhangige rechtliche und/oder sonstige Un-
terstlitzung durch Beratung und Verweisberatung
anzubieten sowie Informationen Uiber das Recht auf
Arbeitnehmerfreizligigkeit in mehreren Amtsspra-
chen der Mitgliedstaaten der EU bereitzustellen.

Informationen und den Kontakt zur EU-Gleichbe-
handlungsstelle gibt es hier:
www.eu-gleichbehandlungsstelle.de

Auch Studierende oder Schiilerinnen und Schiiler, die
neben dem Studium einen Nebenjob ausuben, kon-
nen als Arbeitnehmer/-innen gelten und somit die fir
Studierende vorgesehenen Leistungen des SGB Il bean-
spruchen (EuGH, Urteil vom 21. Februar 2013, C46/12).

Das Landessozialgericht NRW hat ein monatliches Ein-
kommen von 172 bis 156 Euro als ausreichend gewer-
tet (LSG NRW, Beschluss vom 16. Dezember 2016; L 12
AS 1420/16 B ER). Nach anderen Entscheidungen reicht
auch ein monatliches Einkommen, das tber der Frei-
betragsgrenze des § 11b Abs. 2 SGB Il in H6he von 100
Euro liegt (LSG NRW, Beschluss vom 7. Oktober 2016;
L 12 AS 965/16 B ER), ein Einkommen von finf Wo-
chenstunden und 187 Euro Monatseinkommen (LSG
Bayern, Beschluss vom 6. Februar 2017; L 11 AS 887/16
B ER) oder flinf Wochenstunden und 180 Euro Einkom-
men (Landessozialgericht Berlin-Brandenburg (18. Se-
nat); Beschluss vom 27. Februar 2017; L 18 AS 2884/16).
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Auch ein (rechtswidriger) arbeitsvertraglicher Aus-
schluss der Lohnfortzahlung im Krankheitsfall spricht
nicht gegen einen Arbeitnehmerinnenstatus. Das glei-
che diirfte gelten, wenn rechtswidrigerweise der Min-
destlohn nicht gezahlt wird oder wenn nur ein miind-
licher Arbeitsvertrag geschlossen worden ist.

Praxistipp:

Eine betriebliche Berufsausbildung ist einer Arbeit-
nehmertatigkeit gleich gestellt. Seit dem Jahr 2016
haben Auszubildende, die keine oder zu niedrige
Berufsausbildungsbeihilfe erhalten, Anspruch auf
aufstockende Leistungen nach dem SGB Il vom Job-
center. Dies ist eine wichtige Neuregelung gerade
fur Unionsbiirgerinnen und Unionsbirger.

Praxistipp:

Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die von ih-
rem Betrieb mit Geschaftssitz im EU-Ausland fiir ma-
ximal 24 Monate nach Deutschland entsandt werden,
werden dadurch nicht zu Arbeitnehmerinnen oder
Arbeitnehmern in Deutschland. Fiir sie gilt weiterhin
das Sozialversicherungsrecht des Herkunftsstaats.
Allerdings haben sie in Deutschland Anspruch auf
deutschen Mindestlohn, die in Deutschland geltende
Hochstarbeitszeit oder den gesetzlichen Urlaubsan-
spruch. Wenn die Entsendung langer als 24 Monate
dauert, werden sie automatisch zu Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern in Deutschland und un-
terliegen dann auch der deutschen Sozialversiche-
rungspflicht. Die Hochstdauer firr eine Entsendung
soll nach Planen der EU-Kommission kiinftig auf nor-
malerweise zwolf Monate verkiirzt werden.

Weitere Informationen zum Thema Entsendung fin-
den Sie bei der Europdischen Kommission:
http://ec.europa.eu/social/main.
jsp?catid=471&langld=de

Der DGB hat im Rahmen seines Projekts ,Faire Mobili-
tat” ebenfalls ausfiihrliche Informationen zusammen-
gestellt und steht mit seinen Beratungsstellen auch bei
arbeitsrechtlichen Auseinandersetzungen zur Seite:

www.faire-mobilitaet.de/

= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Ausreichende Existenzmittel einschlieBlich eines aus-
reichenden Krankenversicherungsschutzes sind we-
der im Freizligigkeitsgesetz noch in der Unionsburger-
richtlinie als Voraussetzung fiir das Aufenthaltsrecht
als Arbeitnehmerinnen oder Arbeitnehmer genannt.
Insofern steht auch die Inanspruchnahme von Sozial-
hilfeleistungen wahrend eines Aufenthalts als Arbeit-
nehmer dem Aufenthaltsrecht nicht entgegen.

Angehdrige samtlicher EU-Staaten dirfen in Deutsch-
land ohne Erlaubnis jede Beschaftigung aufnehmen.
Dasselbe gilt fiir die freizligigkeitsberechtigten Fami-
lienangehdrigen, auch wenn sie aus Drittstaaten kom-
men. (Art. 23 UnionsRL)

Zusammenfassung:

= Eine Verlustfeststellung wegen der Inanspruch-
nahme von Sozialhilfeleistungen ist nicht mog-
lich. Der Leistungsbezug gefdhrdet das Freizi-
gigkeitsrecht nicht. (Art.7i.V.m. Art. 14 UnionsRL)

Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II
sowie ggf. samtliche Leistungen des SGB XII (z. B.
Eingliederungshilfe, Hilfe zur Pflege, Hilfe nach §
67ff) besteht. (vgl.: Kapitel 3)
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= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Die Aufrechterhaltung des Freizligigkeitsrechts als Arbeitnehmerin

oder Arbeitnehmer bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit

Es besteht eine Schutzregelung, nach der Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer nach einer unverschul-
deten Arbeitslosigkeit trotz Verlusts des Arbeitsplatzes
weiterhin im freiziigigkeitsrechtlichen Status ,Arbeit-
nehmerin” oder ,Arbeitnehmer” bleiben.

Unfreiwillig ist der Verlust, wenn die Person ,die Griin-
de, die zur Beendigung des Arbeitsverhdltnisses (Kiin-
digung, Aufhebungsvertrag) gefiihrt haben, nicht zu
vertreten hat” Voraussetzung ist, dass die Person sich
arbeitslos bei der Arbeitsagentur meldet, ,den Vermitt-
lungsbemiihungen der zustdndigen Arbeitsagentur zur
Verfiigung steht und sich selbst bemiiht, seine Arbeitslo-
sigkeit zu beenden” (AVV FreizigG; 2.3.1.2).

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass der Begriff ,un-
freiwillig” nicht zwingend gleichzusetzen ist mit dem
Begriff ,unverschuldet”; auch wenn der Verlust der
Arbeit selbst verschuldet sein sollte, kann dieser in
manchen Fallen durchaus dennoch ,unfreiwillig” sein.
Die Verhdangung einer Sperrzeit durch die Arbeitsa-
gentur allein ist dabei kein hinreichender Beleg fir die
JFreiwilligkeit”: ,Unfreiwillig ist der Eintritt der Arbeits-
losigkeit im Sinne des § 2 Abs. 3 Nr. 2 FreiziigG/EU dann,
wenn sie vom Willen des Arbeitnehmers unabhdingig ist,
durch einen anerkennenswerten Grund gerechtfertigt
ist (...), die Arbeitslosigkeit dem Betroffenen nicht an-
gelastet werden kann {(...)." (LSG Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 27. Oktober 2015; L 20 AS 2197/15 B
ER. Das Gericht hat in dem oben genannten Verfah-
ren auch festgestellt, dass der Arbeitnehmerinnen-
status selbst dann fortbestehen bleiben kann, wenn
der Verlust der Erwerbstatigkeit nicht unfreiwillig
war — namlich dann, wenn die betreffende Person
LAnspriiche aus der Arbeitslosenversicherung auf Alg |
erworben hat und diese im Inland in Anspruch nimmt”.

Praxistipp:

Die Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit muss nach
Auffassung der Bundesregierung durch die Agen-
tur fur Arbeit (und nicht das Jobcenter) bescheinigt
werden, auch wenn beim Jobcenter ein Leistungs-
antrag gestellt wurde und gar kein Anspruch auf
Arbeitslosengeld | bestehen sollte (vgl.: Fachliche
Hinweise zu § 7 SGB Il der Bundesagentur fiir Arbeit;
Randziffer 7.18). Dies fuhrt in der Praxis dazu, dass
die Betroffenen zwischen Arbeitsagentur und Job-
center hin- und her geschickt werden und sich bei-
de Behorden fiir unzustandig halten. Aber: Solange
die Unfreiwilligkeitsbescheinigung nicht vorliegt,
mussen das Jobcenter, Sozialamt bzw. die Auslan-
derbehorde davon ausgehen, dass der Verlust der
Arbeit oder Selbststandigkeit unfreiwillig war — und
zundachst einmal Leistungen erbringen. (AVV Frei-
zUgG; 2.3.1.2; Fachliche Hinweise zu § 7 SGB II; 7.18)

= Bei unverschuldeter Kiindigung nach weniger als
einem Jahr Erwerbstatigkeit oder einem auf we-
niger als ein Jahr befristeten Arbeitsvertrag: Der
Arbeitnehmerinnenstatus bleibt fiir sechs Monate
bestehen. (§ 2 Abs. 3 Nr. 2 FreizligG)

Bei unverschuldeter Kiindigung nach genau einem
Jahr Erwerbstatigkeit oder langer oder einem auf
mindestens ein Jahr befristeten Arbeitsvertrag:
Der Arbeitnehmerinnenstatus bleibt unbefristet
bestehen (und damit jeweils auch der Leistungs-
anspruch). (§ 2 Abs. 3 Nr. 3 FreizligG). Nach Auf-
fassung des Bundessozialgerichts missen fiir die
Berechnung der Jahresfrist Beschdftigungszeiten
auch dann zusammen gerechnet werden, wenn
dazwischen Unterbrechungszeiten liegen (BSG,
Urteil vom 13.Juli 2017;B4 AS 17/16 R).
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= Bei voriibergehender Arbeitsunfahigkeit infolge
Krankheit oder Unfall — in diesem Fall ohne eine
Befristung. Dies gilt auch fur eine Frau, die ,we-
gen der korperlichen Belastungen im Spatstadium
ihrer Schwangerschaft und nach der Geburt des
Kindes aufgibt, die ,Arbeitnehmereigenschaft” im
Sinne dieser Vorschrift behalt, sofern sie innerhalb
eines angemessenen Zeitraums nach der Geburt
ihres Kindes ihre Beschaftigung wieder aufnimmt
oder eine andere Stelle findet” (EuGH Urteil vom
19.06.2014 - C-507/12, Saint Prix gg. United King-
dom). (§ 2 Abs. 3 Nr. 1 FreizligQ).

Bei Aufnahme einer Berufsausbildung bleibt der
Arbeitnehmerinnen- oder Arbeitnehmerstatus
auch dann erhalten, wenn eine vorangegangene
Beschaftigung freiwillig aufgegeben worden ist,
wenn zwischen der Ausbildung und der friheren
Erwerbstatigkeit ein Zusammenhang besteht. (§ 2
Abs. 3 Nr. 3 FreizligQG)

Zusammenfassung:

= Eine Verlustfeststellung wegen der Inanspruch-
nahme von Sozialhilfeleistungen ist nicht mog-
lich. Der Leistungsbezug gefdhrdet das Freizi-
gigkeitsrecht nicht. (Art. 7 i.V.m. Art. 14 UnionsRL)

Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB I
sowie ggf. sdmtliche Leistungen des SGB XlI (z. B.
Eingliederungshilfe, Hilfe zur Pflege, Hilfe nach §
67ff) besteht. (vgl.: Kapitel 3)

= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Als Selbststandige

Selbststandige sind den Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern gleichgestellt. Sofern Unionsbiirge-
rinnen und Unionsbiirger in Deutschland als niederge-
lassene Selbststandige ein Gewerbe austiben, besteht
fur sie das Recht auf Aufenthalt. (Art. 49 AEUV, Art. 7
UnionsRL, § 2 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigQG)

Eine selbststandige Tatigkeit als niedergelassene
Selbststandige besteht dann, wenn diese weisungsun-
gebunden ,tatsdchlich und auf unbestimmte Zeit mit-
tels einer festen Einrichtung ausgelibt werden. Der for-
melle Akt der Registrierung ist nicht ausreichend.” (BSG,
19.10.2010, B 14 AS 23/10R)

Auch wenn mit der Selbststandigkeit (noch) kein Gewinn
erwirtschaftet wird und nur wenige Auftrage eingegan-
gen sind, kann der Selbststandigenstatus gegeben sein.
Es reicht allerdings nicht, sich nur einen Gewerbeschein
ausstellen zu lassen, sondern die Tatigkeit muss auch tat-
sachlich in Deutschland ausgelbt werden (z. B. in Form
von Werbung, Auftragsakquise, Anschaffung von Pro-
duktionsmitteln usw.). Sie muss zudem geeignet sein,
4in stabiler und kontinuierlicher Weise am Wirtschaftsleben
eines anderen Mitgliedstaats als seines Herkunftsstaats
teilzunehmen und daraus Nutzen zu ziehen” (EuGH, Urteil
vom 11. Marz 2010 in der Rechtssache Attanasio Group
- C-384/08). Auch eine freiberufliche Tatigkeit (z. B. Dol-
metscherinnen und Dolmetscher oder Ubersetzerinnen
und Ubersetzer) zihlt als Selbststandigkeit. Auch die
selbststandige Tatigkeit als Prostituierter oder Prostitu-
ierte kann das Freizligigkeitsrecht zum Zwecke der Aus-
Ubung einer selbststandigen Tatigkeit begriinden.

17


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=153814&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=531179
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-384/08

= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Praxistipp:

Tatigkeiten im Rahmen von Scheinselbststandig-
keiten sind automatisch als Arbeitnehmerinnen-
tatigkeiten zu werten, so dass damit ebenfalls ein
Leistungsanspruch begriindet wird (§ 7 SGB V).
Falls festgestellt wird, dass es sich bei einer selbst-
standigen Tatigkeit um eine Scheinselbststandig-
keit gehandelt hat, ist der Auftraggeber verpflichtet,
die Sozialversicherungsbeitrage riickwirkend abzu-
fuhren. Somit kann auch riickwirkend eine Kranken-
versicherungspflicht begriindet werden.

Die selbststandige Tatigkeit darf wie bei Arbeitneh-
merinnen nicht vollig untergeordnet und unwesent-
lich sein und es muss zumindest das Ziel bestehen,
perspektivisch einen Gewinn zu erwirtschaften. Bei
der erforderlichen Hohe des Einkommens sollte man
sich an den Eckpunkten fiir Arbeitnehmer/-innen
orientieren konnen. (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG). Das
Landessozialgericht Sachsen-Anhalt hat monatli-
che Einnahmen aus selbststandiger Tatigkeit der
Schrottsammlung in Hohe von rund 188 Euro als aus-
reichend angesehen (LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss
vom 5. April 2016; L 2 AS 102/16 B ER). Das Landesso-
zialgericht Berlin-Brandenburg hat Gesamteinnahmen
von 520 Euro innerhalb von zwei Monaten aus einer
selbststandigen Tatigkeit der Sperrmiillentsorgung als
ausreichend beurteilt (LSG Berlin-Brandenburg, Be-
schluss vom 20. Dezember 2016; L 25 AS2611/16 BER).

Zusammenfassung:

= Eine Verlustfeststellung wegen der Inanspruch-
nahme von Sozialhilfeleistungen ist nicht mog-
lich. Der Leistungsbezug gefdhrdet das Freizi-
gigkeitsrecht nicht. (Art.7i.V.m. Art. 14 UnionsRL)

= Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il
sowie ggf. samtliche Leistungen des SGB Xl (z. B.
Eingliederungshilfe, Hilfe zur Pflege, Hilfe nach
§ 67ff) besteht. (vgl.: Kapitel 3)
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= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Die Aufrechterhaltung des Aufenthaltsrechts als Selbststandige bei

Aufgabe der selbststandigen Tatigkeit

Fir Selbststandige, die ihre selbststandige Tatigkeit
unfreiwillig aufgeben mussen, gelten beziglich der
Aufrechterhaltung des Selbststéandigenstatus weitge-
hend dieselben Regelungen wie bei Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern. (Art. 7 Abs. 3 UnionsRL; AVV
FreiziigG, 2.3.1.2)

Unfreiwillig ist die Aufgabe einer selbststandigen Ta-
tigkeit,

~wenn die — ggf. auch nur voriibergehende - Einstellung
einer selbstdndigen Tdtigkeit in Umstdnden begriindet
liegt, auf die der Selbstcindige keinen Einfluss hatte. Das
kann z. B. bei einer unverschuldeten Geschdftsaufgabe
aus gesundheitlichen Griinden der Fall sein oder wenn
eine Geschdftsaufgabe wdhrend des gesetzlichen Mut-
terschutzes erfolgt.” (AVV FreizligG; 2.3.1.2)

Das Sozialgericht Miinchen hat hierzu entschieden:
Wenn eine Unionsblirgerin eine zuvor mehr als ein Jahr
ausgelibte selbststdindige Tétigkeit nach § 2 Abs. 2 Nr. 2
oder 3 FreizligG/EU wegen Schwangerschaft und Geburt
des Kindes einstellt, kann ein fortwirkendes Aufenthalts-
recht nach § 2 Abs. 3 Satz 1 N r. 2 FreiziigG/EU bestehen.
Dann kommt der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il fiir eine begrenzte Zeit nicht zum Tra-
gen.” (Sozialgericht Minchen, Beschluss vom 5. Januar
2017,5 46 AS 3026/16 ER)

= Wenn die Selbststandigkeit zuvor mindestens ein
Jahr ausgelibt worden ist, bleibt der Status des
Selbststandigen unbefristet erhalten, solange die
Arbeitslosigkeit unfreiwillig ist.

Wenn die Selbststandigkeit weniger als ein Jahr
ausgelibt worden ist, bleibt der Status des Selbst-
standigen fiir sechs Monate bestehen. (§ 2 Abs. 3
FreiziigG i.V.m. Art. 7 Abs. 3 UnionsRL)

Bei voriibergehender Erwerbsunfahigkeit wegen
einer Krankheit oder eines Unfalls bleibt der Selbst-
standigenstatus ohne Frist erhalten

Wenn der oder die Selbststandige seine oder ihre
selbststandige Tatigkeit freiwillig aufgibt, weil er
oder sie eine Berufsausbildung aufnimmt, die mit
der friiheren Tatigkeit in einem Zusammenhang
steht, bleibt der Status als Selbststandiger eben-
falls erhalten.

Zusammenfassung:

Unfreiwillig ist die Aufgabe der selbststandigen Ta-
tigkeit zum Beispiel wegen Schwangerschaft oder
Krankheit, wegen Insolvenz, wegen eines Scheiterns
der urspriinglichen Geschaftsidee usw. Die Arbeits-
losigkeit ist solange unfreiwillig, wie der Betroffene
weiterhin Bemiihungen unternimmt, die Arbeitslo-
sigkeit zu Uberwinden, d.h. die Anforderungen des
Jobcenters oder der Agentur fiir Arbeit erfillt.

= Eine Verlustfeststellung wegen der Inanspruch-
nahme von Sozialhilfeleistungen ist nicht mog-
lich. Der Leistungsbezug gefahrdet das Freizu-
gigkeitsrecht nicht. (Art. 7 i.V.m. Art. 14 UnionsRL)

Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB
Il sowie ggf. samtliche Leistungen des SGB XII
(z. B. Eingliederungshilfe, Hilfe zur Pflege, Hilfe
nach § 67ff) besteht. (vgl.: Kapitel 3)
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= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Als Familienangehdriger

Familienangehdrige von freizligigkeitsberechtigten
Unionsbirgerinnen und Unionsbirgern verfiigen
ebenfalls Gber ein Freizligigkeitsrecht — unabhdngig
davon, ob sie selbst EU-Angehdrige sind oder Dritt-
staatsangehorige. Der Familiennachzug im Sinne des
Freizligigkeitsgesetzes beinhaltet sowohl den tatsach-
lichen Nachzug (d. h. die Unionsblrgerin oder der
Unionsbiirger lebt bereits in Deutschland) als auch die
gleichzeitige Einreise. Unerheblich ist auch, ob die Ehe
bzw. Lebenspartnerschaft in Deutschland geschlossen
wird oder bereits vor der Einreise bestanden hat.

Der Begriff des Familienangehdrigen istin § 3 FreiziigG
sowie in Art. 2 Nr. 2 UnionsRL geregelt.

Danach besteht ein Freizligigkeitsrecht fur

* die Ehegattin oder den Ehegatten (auch wenn sie
dauernd getrennt leben)

* die eingetragene (gleichgeschlechtliche) Lebens-
partnerin oder den Lebenspartner (auch wenn sie
dauernd getrennt leben),

* die Verwandten in absteigender Linie der freizu-
gigkeitsberechtigten Unionsburgerin oder des
Unionsbiirgers (also Kinder, Enkel usw.) oder seiner
Ehegattin oder ihres Ehegatten (also Stiefkinder,
Stiefenkel usw.) bis zu einem Alter von einschliel3-
lich 20 Jahren,

* die Verwandten in absteigender Linie der freizu-
gigkeitsberechtigten Unionsburgerin oder des
Unionsbirgers (also Kinder, Enkel usw.) oder ihres
Ehegatten oder seiner Ehegattin (also Stiefkinder,
Stiefenkel usw.) ab einem Alter von 21 Jahren - in
diesem Fall unter der Voraussetzung dass ihnen ein
Teil des Unterhalts gewahrt wird,

* Verwandte in aufsteigender Linie der Unionsbuir-
gerin oder des Unionsblrgers (also Eltern, Grof3-
eltern usw.) oder ihres Ehegatten oder seiner
Ehegattin(also Schwiegereltern usw.) — in diesem
Fall unter der Voraussetzung dass ihnen ein Teil des
Unterhalts gewahrt wird.

Der Unterhalt fiir die beiden letztgenannten Gruppen
muss einen Teil des Bedarfs abdecken und muss kei-
neswegs existenzsichernd sein. Auch Naturalunterhalt
(Betreuung, Pflege, kostenloses Wohnrecht usw.) wird
als Unterhaltsleistung gewertet. Erganzend zum Un-
terhalt kann ein Anspruch auf Sozialleistungen beste-
hen.

Das Landessozialgericht NRW hat etwa in einem
Fall entschieden, dass auch ein Unterhalt in Hohe
von 100 Euro ausreichen kann, um die Eigen-
schaft als Familienangehoriger geltend machen
zu konnen (LSG NRW (7. Senat); 28.5.2015; L 7 AS
372/15 B ER und L 7 AS 373/15 B). ; vergleiche auch:
LSG NRW (7. Senat); 15.4.2015; (L 7 AS 428/15 B ER).
Der Status als Familienangehdrige ist nicht auf eine be-
stimmte Altersspanne beschrankt; also nicht etwa auf
Kinder bis zum 25. Geburtstag: Jemand kann im Sinne
des Freizugigkeitsrechts Familienangehdrige sein, ob-
wohl er oder sie nach den Regelungen des SGB Il nicht
mehr Teil der Bedarfsgemeinschaft ist.

Beispiel: Frau J. ist serbische Staatsangehdrige und in
Deutschland verheiratet mit einem niederlandischen
Staatsbiirger. Beide arbeiten und verdienen nicht
schlecht. Frau J. fragt, ob es mdglich ware, ihre Eltern
aus Serbien nach Deutschland zu holen. Sie konnten
bei ihnen wohnen und wiirden auch mit versorgt,
aber das Einkommen wiirde nicht ausreichen, um
auch noch die Krankenversicherung zu bezahlen.

Ware Frau J. nicht mit einem Niederlander verheira-
tet, wdre ein Elternnachzug faktisch unmdglich. Die-
ser wirde sich nach § 36 Abs. 2 AufenthG richten.
Voraussetzung ware das Vorliegen einer ,auflerge-
wohnlichen Harte” und in der Regel die vollstandige
Lebensunterhaltssicherung.

Nach dem Freizuigigkeitsgesetz kann aber Herr J., der
niederlandische Staatsburger, seine Schwiegereltern
zu sich holen. Diese haben ein Freiziigigkeitsrecht,
wenn ihnen ein Teil des Unterhalts gewdhrt wird,
auch wenn dieser nicht vollstandig existenzsichernd
ist. Dies ist der Fall und der Familiennachzug ist somit

moglich.
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Lediglich fir die Familienangehodrigen von Nichter-
werbstdtigen besteht die Voraussetzung, dass ausrei-
chende Existenzmittel einschlieBlich eines Kranken-
versicherungsschutzes vorhanden sind. Im Falle des
Familiennachzugs zu Arbeitnehmenden, Selbststan-
digen oder Arbeitsuchenden besteht das Freiziigig-
keitsrecht als Familienangehorige unabhangig von der
Sicherung des Lebensunterhalts.

Ausnahmsweise kann auch dann ein Aufenthaltsrecht
abgeleitet werden, wenn nicht der EU-Blrger seinem
Verwandten den Unterhalt gewahrt, sondern es sich
umgekehrt verhalt. Dies ist der Fall, wenn es sich bei
dem EU-Birger um einen freiziigigkeitsberechtigten
Minderjahrigen handelt, der von einem drittstaatsan-
gehdrigen Elternteil tatsachlich betreut wird, diese Be-
treuung erforderlich ist und keine 6ffentlichen Mittel in
Anspruch genommen werden. (AVV FreiziigG, 3.2.2.2;
EUGH, Urteil vom 19. Oktober 2004, Rs. C-200/02 - Zu/
Chen, Rn. 42 ff.) Falls doch &ffentliche Mittel in Anspruch
genommen werden miissen, verweisen die Verwal-
tungsvorschriften zum FreiziigG an dieser Stelle alter-
nativ auf die Anwendung des § 28 AufenthG:

LUnter Umstédnden kommt in diesen Fallkonstellationen
auch eine Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis auf der
Grundlage von § 28 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 AufenthG
in Betracht, sofern dies dem Betroffenen eine glinstigere
Rechtsstellung vermittelt, als die Anwendung von Frei-
zligigkeitsrecht (§ 11 Absatz 1 Satz 11). (AVV FreizligG;
3.2.2.2)

Das LSG NRW sieht dies genauso - auch dann, wenn
die Auslanderbehorde gar keine Aufenthaltserlaubnis
ausstellt — und hat auch einen Leistungsanspruch fest-
gestellt (LSG NRW (19. Senat); Beschluss vom 1. August
2017 (L. 19 AS 1131/17 B ER). Fiir die Anwendung des
§ 28 AufenthG (Familiennachzug zu Deutschen) spielt
die Lebensunterhaltssicherung keine Rolle. Da Uni-
onsburgerinnen und Unionsblrger nicht schlechter
gestellt werden diirfen als die eigenen Staatsangeho-
rigen, ist in derartigen Fallen (fiktiv) auch das Aufent-
haltsgesetz anwendbar.

Anders als im Aufenthaltsgesetz kennt das Freiziigig-
keitsgesetz keine weiteren Voraussetzungen. Insbe-
sondere die Voraussetzung von Deutschkenntnissen
vor der Einreise wird fiir einen Familiennachzug nach
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dem Freiziigigkeitsgesetz nicht verlangt. Ebenso
sind die Altersgrenzen wesentlich groBziigiger als im
Aufenthaltsgesetz. Insofern ist es in manchen Fallen
glinstig, das Freizligigkeitsgesetz auch beim Familien-
nachzug zu einer oder einem deutschen Staatsange-
hérigen anzuwenden. Dies geht allerdings nur dann,
wenn es sich bei der oder dem Deutschen um einen
so genannten ,Riickkehrerfall” handelt, d. h. der Deut-
sche bereits seine Freiziligigkeit durch einen langeren
Aufenthalt im EU-Ausland wahrgenommen hat und
nun nach Deutschland zurtickkehrt.

Praxistipp:

Drittstaatsangehorigen Familienangehoérigen wird
eine so genannte ,Aufenthaltskarte” ausgestellt.
Diese ist rein ,deklaratorisch’, d. h. das Aufenthalts-
recht besteht auch ohne Vorliegen dieser Beschei-
nigung. Die Aufenthaltskarte wird in Form einer
elektronischen Chipkarte ausgestellt. Fir die Auf-
enthaltskarte gelten folgende Regelungen:

= Die Aufenthaltskarte ist innerhalb von sechs
Monaten, nachdem der Familienangehdérige die
entsprechenden Angaben gemacht hat, auszu-
stellen. Eine Bescheinigung hierliber ist unver-
zliglich auszustellen.

= Sie ist von Amts wegen (d.h. ohne Antrag) aus-
zustellen.

= Sieist regelmaBig mit einer Gultigkeitsdauer von
finf Jahren auszustellen.

= Sie ist unabhdngig von einem eventuellen
Visumsverstol3 auszustellen.

= Sie kostet normalerweise 28,80 Euro. (vgl. AVV
FreizligG; 5.1)

= Der Aufenthalt eines drittstaatsangehorigen Fa-

milienangehdrigen ist unabhangig vom Vorlie-
gen einer Aufenthaltskarte rechtmafig, solange
die Auslanderbehdérde nicht durch einen Verwal-
tungsakt den Verlust der Freizligigkeit festge-
stellt hat (,Freiztigigkeitsvermutung”).
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Die Aufenthaltskarte fiir drittstaatsangehoérige Famili-

enangehdrige:
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Quelle: https://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/8/8e/Aufent-
haltskarte JPG

Zusammenfassung:

= Fur Familienangehdrige von Arbeitnehmerin-

nen und Arbeitnehmern, Selbststandigen,
Daueraufenthaltsberechtigten und Arbeitsu-
chenden besteht das Freizugigkeitsrecht un-
abhangig von der Lebensunterhaltssicherung
— evtl. jedoch unter der Voraussetzung, dass
ein Teil des Unterhalts gesichert wird. Eine Ver-
lustfeststellung aufgrund des Sozialhilfebezugs
ist nicht zulassig.

Fur Familienangehorige von Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmern sowie Selbststandigen
und Daueraufenthaltsberechtigten besteht An-
spruch auf Leistungen nach dem SGB Il sowie
ggf. sdmtliche Leistungen des SGB XlI (z. B. Ein-
gliederungshilfe, Hilfe zur Pflege, Hilfe nach §
67ff) besteht. (vgl.: Kapitel 3)
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Die Aufrechterhaltung des Aufenthaltsrechts als Familienangehdrige

Die Familienangehdrigen behalten auch nach dem Tod
oder Wegzug der Unionsbiirgerin oder des Unionsbir-
gers oder bei einer Scheidung unter bestimmten Vo-
raussetzungen ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht:

Beim Tod der Unionsbiirgerin oder des Unionsbdirgers be-
halten Familienangehdrige ein eigenstandiges Recht auf
Aufenthalt, wenn sie sich vor dem Tod des Unionsbiirgers
mindestens ein Jahr als seine Familienangehdrigen im
Bundesgebiet aufgehalten haben. Hierfir ist es allerdings
zudem erforderlich, dass sie in eigener Person eine der
Freizligigkeitsvoraussetzungen aus § 2 Abs. 2 FreiziigG
erfillen (also z. B. Arbeitnehmer oder Selbststandiger
bzw. Arbeitssuchender sind). (§ 3 Abs. 3 FreizliigQ)

= Bei Scheidung bleibt ein Freizligigkeitsrecht als Fa-
milienangehdrige bestehen, wenn die Ehe minde-
stens drei Jahre bestanden hatte, davon mindestens
ein Jahr im Bundesgebiet. Es kommt hierbei nicht
auf den Zeitpunkt der Trennung an, sondern auf den
Zeitpunkt der ,Einleitung des gerichtlichen Schei-
dungsverfahrens”. (§ 3 Abs. 5 Nr. 1 FreizligG).

Im Fall einer ,besonderen Harte’, etwa wegen Ge-
walt, korperlichen oder psychischen Missbrauchs
oder aus anderen Griinden, aufgrund derer einem
Ehegatten das Festhalten an der Ehe oder der Le-
benspartnerschaft nicht zugemutet werden konnte,
gilt die Mindestbestandszeit nicht als Voraussetzung
fur das Fortbestehen des Freizuigigkeitsrechts als Fa-
milienangehdrige. (§ 3 Abs. 5 Nr. 3 FreiziigG)

Ebenfalls unabhangig von der Mindestbestandszeit
bleibt ein Freizligigkeitsrecht als Familienangehéri-
ge bestehen, wenn,durch Vereinbarung der Ehegat-
ten oder der Lebenspartner oder durch gerichtliche
Entscheidung das Recht zum persénlichen Umgang
mit dem minderjahrigen Kind nur im Bundesgebiet
eingerdumt wurde”. (§ 3 Abs. 5 Nr. 5 FreiziigQ)

Minderjahrige Kinder in Schul- oder Berufsausbil-
dung und ihr Elternteil behalten ein familidres Auf-
enthaltsrecht, wenn ein EU-angehdriger Elternteil
verstirbt oder wegzieht. Die Kinder von Unionsblirge-
rinnen und der Elternteil, der die elterliche Sorge tat-
sachlich austibt, haben immer und uneingeschrankt

ein Aufenthaltsrecht und damit einen Anspruch auf
sozialrechtliche Gleichbehandlung, wenn sie sich in
einer Ausbildung befinden (Grundschule bis Berufs-
ausbildung bzw. Studium) und wenn ein EU-ange-
horiger Elternteil verstirbt oder wegzieht. (§ 3 Abs. 4
FreizligG). Auch das LSG NRW hat bestatigt, dass in
einem solchen Fall sowohl das Freizligigkeitsrecht
(unabhdngig von der Lebensunterhaltssicherung)
fortbesteht, als auch ein Anspruch auf Leistungen
nach dem SGB Il oder SGB XII besteht. (LSG NRW; Be-
schluss vom 16. August 2017 (L 19 AS 1429/17 BER/
L 19 AS 1430/17 BER)

< Aufenthaltsrecht flr unverheiratete
Elternteile minderjahriger Kinder

Der Lebenswirklichkeit von ,Patchwork-Familien” wird der
Wortlaut des Freizuigigkeitsrechts zwar nicht immer ge-
recht, aber durch die Rechtsprechung des Bundessozial-
gerichts (BSG, Urteil vom 30.1.2013, AZ: B 4 AS 54/12 R) ist
mittlerweile klar, dass auch flr derartige Konstellationen
ein Aufenthaltsrecht unabhangig von der Arbeitsuche
besteht. Dies gilt auch schon vor der Geburt des Kindes.

Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich ein weiterer Auf-
enthaltszweck aus familidren Griinden, der aus dem Zu-
sammenleben der Partner mit einem gemeinsamen Kind
oder dem Kind eines Partners folgt. Diese Personengrup-
pen bilden jeweils eine Familie im Sinne des Art. 6 GG und
der §§ 27 Abs. 1, 28 Abs. 1, 29 und 32 AufenthG und kon-
nen sich auch auf den Schutz aus Art. 8 Konvention des
Europarates zum Schutz der Menschenrechte und Grund-
freiheiten berufen. Dies gilt nach den Ausfiihrungen des
BSG ausdriicklich auch fiir unverheiratete Paare.

Auch nach den Verwaltungsvorschriften der Bundesregie-
rung zum Freiziigigkeitsgesetz wird klargestellt, dass fur
Angehdrige der ,Kernfamilie” (Eltern, minderjahrige Kin-
der, Ehegatten und Lebenspartner) grundsatzlich die Re-
gelungen des § 28 AufenthG (wie beim Familiennachzug
zu Deutschen) anwendbar sind. Das bedeutet: Auch der
Elternteil eines minderjahrigen Kindes mit EU-Staatsan-
gehdrigkeit hat — unabhdngig von der Lebensunterhalts-
sicherung - ein familidres Freizligigkeitsrecht. Ein SGB-II-
Anspruch besteht. (vgl.: AVV FreizligG; 3.2.2.2 und 4a.0.2)
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Zusammenfassung:

= Fur Familienangehdrige, deren Status als Fa-
milienangehdrige fortgilt, besteht das Frei-
zlgigkeitsrecht unabhangig von der Lebens-
unterhaltssicherung. Eine Verlustfeststellung
aufgrund des Sozialhilfebezugs ist nicht zuldssig.

Fur Familienangehdrige, deren Status fortgilt,
besteht Anspruch auf Leistungen nach dem SGB
Il sowie ggf. sdmtliche Leistungen des SGB Xl
(z. B. Eingliederungshilfe, Hilfe zur Pflege, Hilfe
nach § 67ff). (vgl.: Kapitel 3)

Aufenthaltsrecht nach Art. 10 der EU-Verordnung 492/2011

Minderjahrige (Stief-)Kinder von Unionsbiirgerinnen und
Unionsbiirgern sowie ihre (Stief-)Eltern, die die elterliche
Sorge tatsachlich ausiiben, haben ein eigenstandiges eu-
roparechtliches Aufenthaltsrecht, wenn sie sich in einer
Ausbildung befinden (Grundschule bis Berufsausbildung
bzw. Studium), und wenn eines ihrer unionsangehérigen
Elternteile friher als Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer
in Deutschland gearbeitet hat oder aktuell arbeitet. Die-
ses Aufenthaltsrecht ergibt sich nicht aus der Unionsbiir-
gerrichtlinie oder dem Freizligigkeitsgesetz, sondern aus
Art. 10 der EU-Verordnung 492/2011).

Hierbei spielt keine Rolle, ob die Arbeit selbstverschul-
det verloren ging, wie lange die Beschaftigung ausge-
Ubt worden war und wie lange dies bereits her ist. Das
Bundessozialgericht hat das Bestehen dieses eigenstan-
digen Aufenthaltsrechts der Kinder und ihrer Eltern aus-
driicklich bekraftigt (BSG, Urteil vom 3. Dezember 2015,
B 4 AS 43/15 R). Anders als das BSG geschrieben hat, ist
hierfiir auch nicht Voraussetzung, dass der Elternteil zu
dem Zeitpunkt gearbeitet hat, als sich das Kind schon in
(Schul-)Ausbildung befand (EuGH, Urteil vom 23. Febru-
ar 2010; C-480/08; Rechtssache ,Texeira”).

Hintergrund ist, dass nach Art. 10 der VO 492/2011
den Kindern eines friiheren ,Wanderarbeiters” das
Recht zusteht, ,unter den gleichen Bedingungen wie die
Staatsangehdrigen dieses Mitgliedstaats am allgemei-
nen Unterricht sowie an der Lehrlings- und Berufsausbil-
dung teil(zu)nehmen’.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ergibt sich da-
raus ein eigenstandiges und unabhdngig von der Uni-
onsburgerrichtlinie oder dem Freiztigigkeitsgesetz
bestehendes Recht auf Aufenthalt (EuGH, Urteil vom
23. Februar 2010; C-480/08; Rechtssache ,Texeira”;

sowie: EuGH, Urteil vom 23. Februar 2010, C 310/08;
Rechtssache “Ibrahim”). In beiden genannten Urteilen

ging es zwar um Art. 12 der Vorgdngerverordnung VO
1612/68, dieser entspricht jedoch wortlich dem Artikel
10 der nun geltenden Verordnung 492/2011.

Zusammenfassung:

= Das Aufenthaltsrecht der Kinder und ihrer Eltern
nach Art. 10 VO 492/2011 besteht unabhangig
von der Sicherung des Lebensunterhalts (vgl.:
EuGH, Urteil vom 23. Februar 2010, C 310/08;
Rechtssache “Ibrahim”). Eine Verlustfeststellung
wegen des Sozialhilfebezugs ist nicht mdglich.

Wahrend des Aufenthaltsrechts aus Art. 10 VO
492/2011 besteht fir EFA-Angehorige Anspruch
aufregulare Leistungen nach SGB XII. (vgl. Kapitel 3)

Nach dem Gesetzeswortlaut besteht kein An-
spruch auf Leistungen nach dem SGB Il oder XII.
Dieser Leistungsausschluss diirfte europarechts-
widrig sein. (vgl. Kapitel 3)
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Als Nicht-Erwerbstatige

In der Praxis ist die Unterscheidung zwischen der Kate-
gorie der Nicht-Erwerbstdtigen und der Arbeitssuchen-
den manchmal nicht ganz leicht - aber bezogen auf die
auslanderrechtlichen Voraussetzungen sehr wichtig.
Unter Nicht-Erwerbstatigen sind diejenigen zu verste-
hen, die weder erwerbstétig sind, noch Arbeit suchen
(oder schon langer als sechs Monate erfolglos Arbeit
gesucht haben), noch aus sonstigen Griinden freizu-
gigkeitsberechtigt sind. In der Praxis handelt es sich in
erster Linie um Rentnerinnen und Rentner, Studierende
(sofern diese keine Nebenbeschaftigung ausiiben), dau-
erhaft erwerbsunfahige Personen oder auch Personen,
die keine Verbindung mit dem deutschen Arbeitsmarkt
haben und hier zum Beispiel obdachlos sind.

Praxishinweis:

Bei den Nicht-Erwerbstatigen und ihren Familien-
angehorigen handelt es sich um die einzige Gruppe
im Freiztigigkeitsgesetz, die als Voraussetzung ihrer
Freizligigkeit Uber ausreichende Existenzmittel und
einen ausreichenden Krankenversicherungsschutz
verfligen mussen. (§ 4 FreiziigG)

Die Gruppe der Nicht-Erwerbstatigen ist daher
streng von der Gruppe der Arbeitsuchenden oder
denjenigen, die aus anderen Griinden Uber ein Frei-
zligigkeitsrecht verfligen, zu unterscheiden. Wenn
kein anderer oben genannter Freizligigkeitsgrund
passt, handelt es sich um Nicht-Erwerbstatige.

Der Begriff der ausreichenden Existenzmittel istim Ge-
setz nicht genau definiert. In den Allgemeinen Verwal-
tungsvorschriften heil3t es dazu:

»Das Gesetz nennt keinen festen Betrag fiir die Héhe der
Existenzmittel. Dies wdre gemdl3 Artikel 8 Absatz 4 Frei-
zligigkeitsrichtlinie unzuldssig. Es ist eine Vergleichsbe-
rechnung unter Einbeziehung der regionalen, sozialhil-
ferechtlichen Bedarfssdtze erforderlich. Zugleich miissen
die persénlichen Umstdnde in jedem Einzelfall beriick-
sichtigt werden. Der danach erforderliche Betrag darf
nicht (iber dem Schwellenwert liegen, unter dem Deut-
schen Sozialhilfe gewdhrt wird. Ein bestimmter Schwel-
lenwert kann hier nicht genannt werden, da die Werte
regional unterschiedlich sind.” (AVV FreiziigG; 4.1.2.3)
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Dies bedeutet, dass als ausreichende Existenzmittel ei-
gene Mittel in Hohe des Regelsatzes nach dem SGB Xl
zuziiglich der Warmmiete gelten durften. Die Freibe-
trdge dirfen dabei also ebenso wenig beriicksichtigt
werden wie die Leistungen der Sozialhilfe, die nicht
der Sicherung des Lebensunterhalts dienen (etwa Hil-
fe zur Pflege, Eingliederungshilfe usw.) So haben der
EuGH: Urteil vom 4. Mérz 2010, C-578/08; Rechtssache
Chakroun” sowie das Bundesverwaltungsgericht, Ur-
teil vom 16.11.2010 - 1 C 20.09, festgestellt, dass die
Begriffe der ,ausreichenden Existenzmittel” bzw. der
LInanspruchnahme der Sozialhilfeleistungen” europa-
rechtlich zu definieren seien und daher die Freibetrage
nicht negativ angerechnet werden diirften. Diese Ent-
scheidungen sind zwar zur Familiennachzugsrichtlinie
RL 2003/86/EG ergangen, diirften aber auf die Unions-
burgerrichtlinie, die mit derselben Begrifflichkeit ar-
beitet, Gbertragbar sein.

Praxishinweis: oe g

ob ein Klient zur Gruppe der Nicht-Erwerbstatigen
zahlt (und daher fiir das Bestehen des materiellen
Freizligigkeitsrechts Uber ausreichende Existenz-
mittel verfligen muss), ist abhangig von der tat-
sachlichen Situation. So gehdrt ein Rentner, der
einen Nebenjob austibt, nicht zur Gruppe der Nicht-
Erwerbstatigen sondern zur Gruppe der Arbeitneh-
mer. Dasselbe gilt etwa fiir einen Studenten, der
nebenbei arbeitet. In diesen Féllen ware fiir das Auf-
enthaltsrecht das Vorliegen ausreichender Existenz-
mittel keine Voraussetzung. So hat das Oberver-
waltungsgericht Hamburg entscheiden, dass auch
ein 81jahriger Rentner, der neben einer geringen
Altersrente ein zusatzliches Einkommen von monat-
lich 525 € brutto fiir eine nicht nur kurzfristige und
tatsachlich ausgetibte, abhangige Beschaftigung im
Umfang von 16 Stunden pro Woche erzielt, als frei-
zligigkeitsberechtigter Arbeitnehmer anzusehen
sei. Eine solche Beschaftigung ist nicht als fiir die Ei-
genschaft als Arbeitnehmer vollig untergeordnete
und unwesentliche aufler Betracht zu lassen. Das
Alter von 81 Jahren allein steht der Eigenschaft als
Arbeitnehmer nicht entgegen. (OVG Hamburg, Be-
schluss vom 5. Januar 2012; 3 Bs 179/11)
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Falls ein nichterwerbstatiger Unionsblirger nicht Giber
ausreichende Existenzmittel verfligt und daher Sozial-
hilfeleistungen beantragt, kann dies fur die Auslander-
behorde Anlass dazu bieten, das Vorliegen der Freizi-
gigkeitsvoraussetzungen zu tberprifen.

Allerdings darf die Tatsache des Sozialhilfebezugs kei-
nesfalls automatisch zu einer Beendigung des Aufent-
haltsrechts fiihren:

,Ein besonderer Anlass fiir eine Uberpriifung des Vorlie-
gens oder des Fortbestands der Voraussetzungen des
Freiziigigkeitsrechts liegt insbesondere dann vor, wenn
nichterwerbstdtige Unionsblirger oder deren Familien-
angehdrige Leistungen nach SGB Il oder SGB XII in An-
spruch nehmen wollen (vgl. auch Nummer 4.1.2f.). Dies
entspricht Artikel 14 Absatz 2 Freiziigigkeitsrichtlinie. Der
Bezug von Leistungen nach den genannten Sozialgesetz-
blichern darf jedoch nicht automatisch zur Verlustfest-
stellung fiihren.” (AVV FreiziigG; 5.3.2)

Die Entscheidung Uber den Verlust des Aufenthalts-
rechts muss vielmehr im Rahmen einer Ermessensent-
scheidung die personliche Situation berticksichtigen
und das individuelle Interesse der Betroffenen gegen-
Uber dem o&ffentlichen Interesse abwdgen (vgl.: EuGH,
Urteil vom 19. September 2013; C-140/12 - Rechts-
sache ,Brey”). Nur im Falle eines ,unangemessenen”
Sozialhilfebezugs ware eine Aufenthaltsbeendigung
rechtmafig:

,Solange die Aufenthaltsberechtigten die Sozialhilfelei-
stungen des Aufnahmemitgliedstaats nicht unangemes-
sen in Anspruch nehmen, sollte keine Ausweisung erfol-
gen. Die Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen
sollte daher nicht automatisch zu einer Ausweisung
fiihren. Der Aufnahmemitgliedstaat sollte priifen, ob
es sich bei dem betreffenden Fall um voriibergehende
Schwierigkeiten handelt, und die Dauer des Aufenthalts,
die personlichen Umstidnde und den gewdhrten Sozi-
alhilfebetrag berticksichtigen, um zu beurteilen, ob der
Leistungsempfinger die Sozialhilfeleistungen unange-
messen in Anspruch genommen hat, und in diesem Fall
seine Ausweisung zu veranlassen.” (Erwagungsgrund Nr.
16 UnionsRL)

Zusammenfassung:

=

Nur fir Nicht-Erwerbstdtige und ihre Familien-
angehdrigen ist das Freizligigkeitsrecht von aus-
reichenden Existenzmitteln abhangig. Nur bei
dieser Gruppe kann ein Verlust des Aufenthalts-
rechts wegen des unangemessenen Bezugs von
Sozialhilfeleistungen festgestellt werden.

Das Aufenthaltsrecht endet nicht automatisch.
Die Auslanderbehoérde hat in ihrer Ermessens-
entscheidung alle Gesichtspunkte zu berlick-
sichtigen, die fiir einen Verbleib in Deutschland
sprechen. Die Beratung sollte diese Argumente
sammeln und gegenuber der Auslanderbehdérde
vortragen.

Ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB I
oder SGB XIl besteht nach dem Gesetzeswort-
laut nicht. Die Inanspruchnahme gefdhrdet un-
ter Umstanden das Aufenthaltsrecht.

Das Sozialamt oder das Jobcenter darf kei-
ne Entscheidung Uber den Verlust des Auf-
enthaltsrechts wegen des Sozialhilfebe-
zugs treffen. Diese Entscheidung trifft allein
die Auslanderbehorde (Vgl: BSG, Urteil vom

19.10.2010, B 14 AS 23/10 R, Randnummer 14:
,Denn es entspricht der gesetzlichen Konzeption
des Freiziigigkeitsrechts, von der RechtmdfBigkeit
des Aufenthalts auszugehen, solange die Ausldn-
derbehdrde nicht von ihrer Méglichkeit Gebrauch
gemacht hat, den Verlust oder das Nichtbestehen
des Aufenthaltsrechts nach § 5 Abs 5 FreiziigG/EU
festzustellen (...).")
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Aufenthaltsrechte aus dem Aufenthaltsgesetz

Das Aufenthaltsgesetz ist grundsatzlich auch auf Uni-
onsburgerinnen und Unionsburger anwendbar, wenn
es einen besseren Status zur Folge hat, als ihn das Frei-
zUgG vorsieht (§ 11 Abs. 1 Satz 11 FreiziigG).

Beispiele hierfiir sind der § 25 Abs. 4a fir Opfer von
Menschenhandel, Frauen wahrend der Schwanger-
schaft oder ein Aufenthaltsrecht aus humanitdren oder
familidaren Griinden, das im Freiziigigkeitsgesetz nicht
vorgesehen ist — etwa bei schweren Erkrankungen
oder flir unverheiratete Paare mit gemeinsamen Kin-
dern (hier sind insbesondere § 25 Abs. 4 Satz 2, § 28
AufenthG oder § 7 AufenthG zu nennen).

Da die Auslanderbehorde in derartigen Fallen mit Ver-
weis auf die ohnehin bestehende Freiziigigkeit oft kei-
ne formale Aufenthaltserlaubnis erteilt, muss das Vor-
liegen eines Erteilungsgrundes nach dem AufenthG
auch vom Jobcenter gepriift werden, um zu klaren, ob
es ein Aufenthaltsrecht unabhdngig von der Arbeit-
suche geben konnte.

Insbesondere der Lebenswirklichkeit von ,Patchwork-
Familien” wird der Wortlaut des Freizligigkeitsrechts
zwar nicht immer gerecht, aber durch die Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts (BSG, Urteil vom
30.1.2013, AZ: B 4 AS 54/12 R) ist mittlerweile klar, dass
auch fiur derartige Konstellationen ein (fiktives) Auf-
enthaltsrecht nach dem Aufenthaltsgesetz bestehen
kann. Dies gilt auch schon vor der Geburt des Kindes.

Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich ein weiterer
Aufenthaltszweck aus familidaren Griinden, der aus
dem Zusammenleben der Partner mit einem gemein-
samen Kind oder dem Kind eines Partners folgt. Diese
Personengruppen bilden jeweils eine Familie im Sinne
des Art. 6 GG und der §§ 27 Abs. 1, 28 Abs. 1, 29 und
32 AufenthG und konnen sich auch auf den Schutz
aus Art. 8 Konvention des Europarates zum Schutz der
Menschenrechte und Grundfreiheiten berufen. Dies
gilt nach den Ausflihrungen des BSG ausdriicklich
auch fiir unverheiratete Paare.

Zusammenfassung:

= Das Aufenthaltsgesetz ist stets auch auf Unions-
blrgerinnen und Unionsbiirger anzuwenden,
wenn es eine bessere Rechtstellung mit sich
bringt (Meistbegtinstigungsgebot).

Fur Unionsburgerinnen und Unionsburger mit
einem Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG be-
steht Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II
sowie ggf. samtliche Leistungen des SGB XII (z.
B. Eingliederungshilfe, Hilfe zur Pflege, Hilfe nach
§ 67ff). (vgl.: Kapitel 3)

Dies gilt auch dann, wenn die Aufenthaltserlaub-
nis nach dem Aufenthaltsgesetz nicht tatsach-
lich ausgestellt worden sein sollte, aber der An-
spruch oder die Moglichkeit der Erteilung ,fiktiv”
bestehen sollte.
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Das Daueraufenthaltsrecht

Der Verlust des Freizligigkeitsrechts ist nur in den er-
sten funf Jahren des Aufenthalts moglich. (AVV Frei-
zUgG; 5.4.1.3) Nach finf Jahren materiell rechtma-
Bigen Aufenthalts besteht per Gesetz ein Recht zum
Daueraufenthalt (§ 4a FreizligG), das nur noch durch
eine Ausweisung aus Griinden der Offentlichen Sicher-
heit und Ordnung beendet werden kann (insbesonde-
re aufgrund schwerer Straftaten).

Nach Entstehen des Daueraufenthaltsrechts ist es un-
erheblich, ob die Freizligigkeitsvoraussetzungen des
§ 2 Abs. 2 FreizigG weiterhin vorliegen. Eine Auswei-
sung von Nichterwerbstdtigen aufgrund des Sozialhil-
febezugs ist damit nicht mehr moglich. Ausschliisse
vom Sozialleistungszugang sind nach Entstehen des
Daueraufenthaltsrechts nicht mehr anwendbar.

Praxistipp:

Uber das Bestehen des Daueraufenthaltsrechts stellt
die Auslanderbehdrde auf Antrag eine Bescheini-
gung aus - aber auch ohne diese Bescheinigung
besteht das Daueraufenthaltsrecht, wenn die Bedin-
gungen erfiillt sind. Die Bescheinigung hat lediglich
einen ,deklaratorischen Charakter”.

= Das Bestehen des Daueraufenthaltsrechts wird
Unionsbiirgern auf Antrag unverziiglich be-
scheinigt. Die Bescheinigung kostet zehn Euro.

= Drittstaatsangehoérigen

Familienangehorigen

mit Daueraufenthaltsrecht wird innerhalb von
sechs Monaten nach Antragstellung eine,Dauer-
aufenthaltskarte” ausgestellt. Die Daueraufent-
haltskarte kostet 28,80 Euro. (§ 5 Abs. 5 FreizligG)

Die Bescheinigung uber das Daueraufenthaltsrecht fiir Unionsbirgerinnen und Unionsburger:
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Folgende Voraufenthaltszeiten werden fir das Dauer-
aufenthaltsrecht vorausgesetzt:

= Bei einer Unionsbiirgerin oder einem Unionsbiir-
ger funf Jahre standiger, rechtmaBiger Aufenthalt
nach dem Freizligigkeitsrecht.

= Bei einer oder einem drittstaatsangehorigen Fa-
milienangehdrigen funf Jahre standiger, rechtma-
Biger Aufenthalt als freizligigkeitsberechtigter Fa-
milienangehdoriger des Unionsburgers.

Fir bestimmte Gruppen bestehen verkiirzte Vorauf-
enthaltszeiten. Diese sind in § 4a Abs. 2 bis 5 FreiziigG
geregelt und betreffen (unter unterschiedlichen zeit-
lichen Voraussetzungen) insbesondere friihere Er-
werbstdtige, die in den Ruhestand eintreten oder auf-
grund einer vollen Erwerbsminderung ihre Tatigkeit
aufgeben mussen sowie deren Familienangehdrige.

Der fur das Entstehen des Daueraufenthaltsrechts
vorausgesetzte funfjahrige standige Aufenthalt kann
durch folgende Abwesenheitszeiten unterbrochen
werden, ohne dass dies den Erwerb des Daueraufent-
haltsrechts beeinflussen wiirde:

* Abwesenheiten bis zu insgesamt sechs Monaten
im Jahr,

* Abwesenheit zur Ableistung des Wehrdienstes
oder eines Ersatzdienstes,

* eine einmalige Abwesenheit von bis zu zwélf aufei-
nander folgenden Monaten aus wichtigem Grund,
insbesondere auf Grund einer Schwangerschaft
und Entbindung, schweren Krankheit, eines Studi-
ums, einer Berufsausbildung oder einer beruflichen
Entsendung. (§ 4a Abs. 6 FreiziigG)

Die Dauer des tatsachlichen Aufenthalts innerhalb der
letzten fiinf Jahre kann durch die Wohnsitzanmeldung,
aber auch durch andere geeignete Belege nachgewie-
sen werden - z. B. einen Mietvertrag, Schulbescheini-
gungen, einen Arbeitsvertrag o. a.
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Fur das Dauerau(egnthaltsrecht reicht nicht lediglich
ein funfjdhriger tatsachlicher Aufenthalt in Deutsch-
land aus, sondern der Aufenthalt muss durchgehend

einen Freiziigigkeitsgrund nach dem Freiziigigkeits-
gesetz erflllt haben. Es zdhlen also Zeiten,

* in denen die Personen Arbeitsuchende (i. d. R. flir
sechs Monate),

* Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer,

* Selbststandige oder deren Familienangehdrige wa-
ren.

* Auch Zeiten, in denen der Arbeitnehmerinnen-
status oder Selbststandigenstatus wegen unfrei-
willigem Verlust der Arbeit fortbestanden hat (fiir
sechs Monate oder dauerhaft), zahlen hierfiir mit.

* Auch Zeiten, in denen nicht-erwerbstatige Per-
sonen selbst tber ausreichende Existenzmittel ver-
fugt haben, zdhlen mit.

* Dasselbe gilt unserer Auffassung nach fiir Zeiten,
in denen ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO
492/2011 erfillt ist. Hierbei handelt es sich zwar
formal nicht um ein Freiztigigkeitsrecht nach dem
Freizligigkeitsgesetz, aber um ein eigenstandiges
europarechtliches Aufenthaltsrecht, das ebenfalls
zum Erwerb des Daueraufenthaltsrechts fiihren
dirfte.

Beispiel: Frau G. ist lettische Staatsangehdrige. Sie
hat in Deutschland folgende Zeiten verbracht:

Nach ihrer Einreise und Wohnsitzanmeldung hat sie
drei Monate hier gelebt, bis sie einen Minijob gefun-
den hatte. Diesen hat sie zehn Monate ausgelibt, bis
sie betriebsbedingt gekiindigt wurde. Sie hat fiir wei-
tere sechs Monate Leistungen vom Jobcenter erhal-
ten, da ihr Arbeitnehmerinnenstatus fortbestand. Da-
nach hat sie weitere vier Monate Arbeit gesucht. Dann
hat sie erneut eine auf acht Monate befristete Arbeit
gefunden. Nach Ende der Tatigkeit war sie wieder fir
sechs Monate leistungsberechtigt beim Jobcenter.
Danach hat sie drei Monate eine Arbeit gesucht, bis
sie einen niederlandischen Staatsangehorigen gehei-
ratet hat, der in Deutschland als Arbeitnehmer tatig
ist. Mit ihm ist sie seit anderthalb Jahren verheiratet.

Frau G fragt, wann sie das Daueraufenthaltsrecht ha-
ben wird.

Sie hat folgende Zeiten zuriickgelegt, in denen sie
freizligigkeitsberechtigt war:

* drei Monate: voraussetzungsloses Freizlgigkeits-
recht

* zehn Monate: Freizligigkeitsrecht als Arbeitneh-
merin

* sechs Monate: Freiziigigkeitsrecht wegen Fortgel-
tung des Arbeitnehmerinnenstatus’

* vier Monate: Freizligigkeitsrecht zur Arbeitsuche

* acht Monate: Freiziigigkeitsrecht als Arbeitneh-
merin

* sechs Monate: Freiziigigkeitsrecht wegen Fortgel-
tung des Arbeitnehmerinnenstatus’

* 18 Monate: Freizligigkeitsrecht als Familienange-
horige.

Insgesamt kommt sie bis jetzt auf 56 Monate, in de-
nen durchgangig ein materieller Freiziigigkeitsgrund
erfullt war. In vier Monaten hat sie die Vorausset-
zungen fir das Daueraufenthaltsrecht erfillt — ob-
wohl sie wahrend der gesamten Zeit immer wieder
arbeitslos war.
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Das Daueraufenthaltsrecht geht nach einem Aus-
landsaufenthalt von mehr als zwei aufeinander fol-
genden Jahren verloren, wenn der Auslandsaufent-
halt nicht vorlibergehender Natur war. Wichtig ist
dabei jedoch: Dies ist kein Automatismus, sondern
der Verlust des Daueraufenthaltsrechts tritt nur dann
ein, wenn die Auslanderbehorde in einem formalen
Verwaltungsakt (Bescheid) den Verlust auch fest-
stellt. Hierbei muss die Behorde Ermessen ausiiben
(VG Miinchen, Urteil v. 29.04.2015 - M 23 K 14.377).

Zusammenfassung:

= Personen mit Daueraufenthaltsrecht und ihre
Familienangehdrigen haben immer einen regu-
laren Anspruch auf reguldre Leistungen nach
dem SGB Il / XIl sowie auf samtliche Zusatzlei-
stungen des SGB XIlI (z. B. Eingliederungshilfe,
Hilfe zur Pflege, Hilfe nach § 67ff). Der Leistungs-
bezug gefahrdet das Freiziigigkeitsrecht nicht!

Der Verlust des Aufenthaltsrechts

Innerhalb der ersten funf Jahre des Aufenthalts kann
die Auslanderbehdrde aus besonderem Anlass das
Fortbestehen des Rechts auf Freizligigkeit Giberpriifen.
Als besonderer Anlass gilt zum Beispiel der Antrag auf
Leistungen nach dem SGB Il oder SGB XII. Die Folge
einer solchen Uberpriifung kann unter bestimmten
Voraussetzungen die Feststellung lber das Nicht-Be-
stehen eines Freiziigigkeitsrechts sein.

Wegen der Inanspruchnahme von Sozialhilfelei-
stungen kann nur im folgenden Fall eine Verlustfest-
stellung des Rechts auf Freiziigigkeit getroffen werden:

= Unionsburger in der Kategorie ,Nicht-Erwerbsta-
tige” und ihre Familienangehdrigen, die unange-
messene Sozialhilfeleistungen beziehen.
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Praxistipp:

Bei allen anderen Gruppen auB3er den Nicht-Erwerbs-
tatigen und ihren Familienangehdrigen besteht das
Freizligigkeitsrecht immer unabhdangig vom Vorlie-
gen ausreichender Existenzmittel. Bei ihnen kann aus
Griinden der Sozialhilfebediirftigkeit also in keinem
Fall eine Verlustfeststellung getroffen werden. Dies
betrifft vor allem:

= Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer oder Selbst-
standige, die erganzende Leistungen nach dem
SGB Il beziehen, und ihre Familienangehdorigen,

Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmer oder Selbst-
standige, deren Status bei unfreiwilliger Arbeits-
losigkeit fiir sechs Monate oder sogar unbefristet
fortbesteht, und ihre Familienangehdrigen

Arbeitsuchende. Bei ihnen kann allerdings der
Verlust des Freizligigkeitsrechts festgestellt wer-
den, wenn nach sechs Monaten der Arbeitsuche
objektiv keine Aussicht mehr besteht, dass eine
Arbeitsstelle gefunden wird oder tatsachlich kei-
ne Arbeitssuche stattfindet.

Wichtig ist dabei auch:

= Das Freiziigigkeitsrecht endet nicht automatisch,
sondern nur durch eine Ermessensentscheidung
(begriindeter Bescheid) der Auslanderbehdrde.

Gegen einen solchen Verwaltungsakt kénnen
Rechtsmittel (in manchen Bundeslandern Wider-
spruch, ansonsten Klage vor dem Verwaltungs-
gericht; ggf. auch ein ,Antrag auf einstweilige
Anordnung” nach § 80 Abs. 5 Verwaltungsge-
richtsordnung - VwGO) eingelegt werden.

Nach einem Aufenthalt von funf Jahren, in denen
durchgehend ein materieller Freiziigigkeitsgrund
erfullt war, kann keine Verlustfeststellung mehr
getroffen werden. Nach einem flinfjahrigen mate-
riell rechtmaBigen Aufenthalt besteht das Dauer-
aufenthaltsrecht.
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Die Verlustfeststellung fuihrt zwar zum Eintreten einer
Ausreisepflicht (§ 7 FreizligG), es besteht aber norma-
lerweise keine Wiedereinreisesperre. Daher lebt das
Freizligigkeitsrecht auch nach einer (kurzfristigen)
Ausreise wieder neu auf.

Eine Einreisesperre kann nur verhdangt werden, wenn
eine Ausweisung aus Griinden der 6ffentlichen Ord-
nung, Sicherheit oder Gesundheit erfolgt ist (insbe-
sondere wegen schwerwiegender Straftaten; § 6 Frei-
z(igG), oder wenn das Freizligigkeitsrecht entzogen
worden ist, weil

Jfeststeht, dass die betreffende Person das Vorliegen einer
Voraussetzung fiir dieses Recht durch die Verwendung
von gefdlschten oder verfdlschten Dokumenten oder
durch Vorspiegelung falscher Tatsachen vorgetduscht
hat.” (§ 2 Abs. 7 FreizligG)

Praxistipp:

Nach einer Verlustfeststellung durch die Auslan-
derbehorde entsteht die Ausreisepflicht. Falls keine
Ausreise erfolgt und die Auslanderbehérde auch
keine Abschiebung durchfiihrt, gilt die Person als
~geduldet”. Es besteht dann auch fiir Unionsbiirge-
rinnen und Unionsbirger Anspruch auf Erteilung
einer Duldung nach § 60a AufenthG.

Die Duldung ist ndmlich eine deklaratorische Be-
scheinigung, die von Amts wegen auszustellen ist,
solange eine Abschiebung aus rechtlichen oder tat-
sachlichen Griinden nicht moglich ist (§ 60a Abs. 2
Satz 1 AufenthG), oder aufgrund einer Ermessens-
entscheidung vortibergehend nicht durchgefiihrt
werden soll (§ 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG).

DasBundesverfassungsgerichthatdazuimJahr2003
zum damaligen Ausldndergesetz, das jedoch liber-
tragbar ist auf die heutige Rechtslage, festgestellt:

,Es entspricht der gesetzgeberischen Konzeption des
Ausldndergesetzes, einen vollziehbar ausreisepflich-
tigen Ausldnder bei Vorliegen der gesetzlichen Vo-
raussetzungen entweder unverziiglich abzuschieben
oder ihn nach § 55 Abs. 2 AuslG zu dulden. (...) Da der
Ausldnder auch zu dulden ist, wenn er die Entstehung
des Hindernisses (z.B. durch Mitfiihren gefdlschter Pa-
piere bei der Einreise) oder dessen nicht rechtzeitige
Beseitigung (etwa durch unterlassene Mitwirkung bei
der Beschaffung notwendiger Identitdtspapiere) zu
vertreten hat (vgl. BVerwGE 111, 62 <64 £.>), ist keine
Konstellation vorstellbar, in der der Ausldnder nicht
einen Anspruch auf Erteilung einer Duldung hditte.”
(Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 6. Mdrz

2003; 2 BvR 397/02)

Personen, bei denen eine formale Verlustfeststel-
lung durch die Auslanderbehorde erfolgt ist, haben
Anspruch auf Leistungen nach dem Asylbewerber-
leistungsgesetz (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 oder Nr. 5 AsylbLG).
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3. Zugang zu existenzsichernden Leistungen
(SGB II, SGB Xll und AsylbLG)

Auch in der Vergangenheit waren bestimmte Gruppen
von Unionsbirgerinnen und Unionsbiirgern von Leis-
tungen der Existenzsicherung (SGB Il und SGB XlI) nach
dem jeweiligen Gesetzeswortlaut ausgeschlossen.
Diese Ausschliisse waren lange Zeit sehr umstritten,
da sie nach Auffassung vieler Expertinnen und Exper-
ten nicht mit europarechtlichen Vorschriften vereinbar
waren und auch mit der Verfassung nicht in Einklang
zu bringen waren.

Der EuGH hatte daraufhin in mehreren Urteilen ent-
schieden, dass ein Ausschluss von ,Sozialhilfe” fir
(nur) arbeitsuchende oder fiir Unionsbiirgerinnen und
Unionsburger ohne materielles Aufenthaltsrecht gem.
Art. 24 Abs. 2 UnionsRL europarechtskonform sei:

e ,Dano’ 11. November 2014
e ,Alimanovic”, 15. September 2015
e ,Garcia-Nieto”, 25. Februar 2016

Das Bundessozialgericht hat daraufhin in acht Urtei-
len zwischen Dezember 2015 und Mdrz 2016 mehrere
Grundsatzentscheidungen gefallt:

* Angehorige der EFA-Staaten haben einen An-
spruch auf Leistungen des SGB XII, wenn sie Uber
einen ,erlaubten” Aufenthalt verfligen; auch wenn
sie dem Grunde nach erwerbsfahig sind.

* Vom SGB Il ausgeschlossene Unionsbirgerinnen
und Unionsbiirgerkdnnen Ermessensleistungen
nach dem SGB Xl erhalten. Das Ermessen ist regel-
maBig nach einem sechsmonatigen, ,verfestigten”
Aufenthalt auf Null reduziert.

* Mit einem Verbleiberecht nach Art. 10 der VO
492/2011 als Kinder ehemaliger Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer besteht bis zum Abschluss
einer (Schul-) Ausbildung Anspruch auf Leistungen
des SGB Il / XIl; auch fur die Eltern.

Am 29. Dezember 2016 ist das ,Unionsbirger/-innen-
Ausschlussgesetz” in Kraft getreten, das zum Ziel hat,
diese Rechtsprechung des Bundessozialgerichts auszu-
hebeln. Seitdem erhalten nun Unionsbiirgerinnen und
Unionsburger weder Leistungen nach dem SGB Il noch
nach dem SGB XII,

= in den ersten drei Monaten des Aufenthalts (es
sei denn, sie sind bereits in dieser Zeit Arbeitneh-
merinnen, Arbeitnehmer, Selbststandige oder de-
ren Familienangehdrige, oder

die nur Uber ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche
verfuigen, oder

die nur Uber ein Aufenthaltsrecht als Kinder ehe-
maliger Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
nach Art. 10 VO 492/2011 verfligen, oder

die Uber kein materielles Aufenthaltsrecht verfi-
gen (Nicht-Erwerbstdtige ohne ausreichende Exi-
stenzmittel).

Die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts wird
vor allem dadurch ausgehebelt, dass die friihere Er-
messensregelung des § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII (im
Ausnahmefall ,kann Sozialhilfe geleistet werden”)
durch Abs. 3 (,erhalten keine Leistungen”) fir die ge-
nannten Gruppen ausgeschlossen wird. Das Ergebnis
ist gleichsam ein gesetzliches Verbot der Erbringung
von Sozialhilfeleistungen, wenn die auslanderrecht-
lichen Voraussetzungen nicht erfillt sind.

Nach einem flinfjdhrigen tatsachlichen Aufenthalt be-
steht als Auffangnorm nun ein Anspruch auf Leistun-
gen nach dem SGB I, auch wenn die fiinf Jahre lang
nicht durchgehend ein Freiziigigkeitsgrund erfillt
worden ist und somit noch kein Daueraufenthaltsrecht
entstanden ist.

Zugleich istim § 23 Abs. 3 Satz 3ff SGB XlI ein Anspruch
auf so genannte Uberbriickungsleistungen eingefiihrt
worden, die normalerweise langstens fir einen Monat
,bis zur Ausreise” erbracht werden sollen und norma-
lerweise in ihrer Hohe den deutlich reduzierten Leis-
tungen des § 1a AsylbLG entsprechen.

Bei Leistungsantragen der oben genannten eigentlich
ausgeschlossenen Gruppen sind die Sozialbehérden
nun auBBerdem verpflichtet, die Auslanderbehorde zu
informieren, so dass in manchen Féllen - aber langst
nicht in allen! — eine Verlustfeststellung des Freiziigig-
keitsrechts die Folge sein kann.
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= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Kritik an den Leistungsausschliissen

Der Paritatische hat seine Kritik an den nun geltenden
Leistungsausschliissen fir Unionsbiirgerinnen und
Unionsblrger bereits im Gesetzgebungsverfahren ge-
dulert.? Er halt sie fir

= Sozialpolitisch fatal: Ein Leben ohne jegliche so-
ziale Absicherung trifft die Schwachsten am stark-
sten und hat soziale Verelendung, Schutzlosigkeit
und prekarste Lebensverhdltnisse zur Folge. Die
Kosten werden am Ende doch wieder die Kommu-
nen bezahlen miissen — etwa im Rahmen der Ju-
gendhilfe, gesundheitlichen Notversorgung oder
ordnungsrechtlichen Unterbringung.

Integrationspolitisch kontraproduktiv: Der Aus-
schluss von Leistungen des SGB Il erschwert die
Forderung von Teilhabe am Arbeitsmarkt. Leis-
tungen des Bildungs- und Teilhabepakets sowie
Sprachfoérderung sind dadurch ebenfalls faktisch
ausgeschlossen.

Grundgesetzwidrig: Die staatliche Pflicht zur Si-
cherstellung eines menschenwdirdigen Existenzmi-
nimums sowie die bislang dazu ergangene Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts werden
durch das am 29.12.2016 in Kraft getretene Gesetz
ignoriert. Das Bundesverfassungsgericht hat sich
eindeutig dafiir ausgesprochen, dass die Menschen-
wiirde migrationspolitisch nicht zu relativieren ist.

In Teilen europarechtswidrig: Jedenfalls fir den
Personenkreis mit einem Aufenthaltsrecht als Kin-
der friiherer Arbeitnehmerinnen oder Arbeitneh-
mer (Art. 10 VO 492/2011) sind die vorgesehenen
Leistungsausschliisse nicht mit dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz aus Art. 4 der Verordnung
883/2004 vereinbar.

= Volkerrechtswidrig: Die Verweigerung sogar des
physischen Existenzminimums ist weder mit Art.
11 des UN-Sozialpakts noch mit Art. 13 der Europa-
ischen Sozialcharta vereinbar.

2 Siehe auch Paritatische Stellungnahme im Rahmen der Anhérung
am 28.11.2016, S. 48: http://www.bundestag.de/blob/481946/
f311ff0c9091baa5280d60a2650b21d5/materialzusammenstellung-data.pdf

= Logisch inkonsistent: Eine Verschlechterung des
Aufenthaltsstatus hat nach der Gesetzesverschar-
fung eine Verbesserung des sozialen Status zur
Folge. Nicht ausreisepflichtige Unionsburgerinnen
und Unionsburger hatten keinerlei Anspruch auf
existenzsichernde Sozialleistungen, wahrend nach
formaler Feststellung der Ausreisepflicht Anspri-
che bestehen (dann nach AsylbLG). Zudem gelten
die Leistungsausschliisse des SGB XII nur fiir Uni-
onsbiirgerinnen und Unionsbiirger aus den osteu-
ropaischen EU-Staaten, nicht aber fiir Personen aus
den (liberwiegend westeuropadischen) Staaten des
Europdischen Fiirsorgeabkommens.

Es sollte unstrittig sein, dass Menschen, die fak-
tisch (und ganz Uberwiegend sogar rechtmafBig) in
Deutschland leben, einen Anspruch auf Sicherstellung
ihres menschenwiirdigen Existenzminimums haben
und nicht durch ein ,Aushungern” gezwungen wer-
den diirfen, Deutschland zu verlassen — obwohl sie gar
nicht ausreisepflichtig sind.

Im folgenden sollen die Anspriiche nach dem SGB
I, SGB Xll und AsylbLG im Einzelnen dargestellt wer-
den. Dadurch sollen Beraterinnen und Beratern Hil-
festellungen an die Hand gegeben werden, wie sie
die Betroffenen dabei unterstiitzen kdnnen, ihre An-
spriiche durchzusetzen. Viele Ablehnungen oder Lei-
stungseinstellungen der Jobcenter oder Sozialdmter
sind erfahrungsgemal rechtswidrig, da sie nicht das
Vorliegen eines anderen Freizligigkeitsgrundes oder
die Anwendbarkeit des Europdischen Firsorgeab-
kommens berlicksichtigt haben. Die Begriindungen
sollten daher genau gepriift werden und Rechtsmittel
(Widerspruch und Eilantrag) gegen die Ablehnungen
eingelegt werden.

Eine ausfiihrliche AmEitsElfe des Paritatischen zu
den Leistungsanspriichen von Unionsbuirgerinnen
und Unionsbirger finden Sie hier:

http://www.einwanderer.net/fileadmin/downloads/
tabellen und uebersichten/arbeitshilfe2017.pdf
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Leistungen nach SGB Il

Alle Unionsburgerinnen und Unionsbirger haben -
sofern sie die allgemeinen Voraussetzungen wie Hilf-
ebedurftigkeit, Erwerbsfahigkeit usw. erflllen - einen
Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il. Ausgenom-
men sind nur diejenigen Unionsbiirgerinnen und Uni-
onsburger,

= in den ersten drei Monaten des Aufenthalts (es
sei denn, sie sind bereits in dieser Zeit Arbeitneh-
merinnen, Arbeitnehmer, Selbststandige oder de-
ren Familienangehdrige, oder

= die nur Uber ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche
verfligen, oder

= die nur Uber ein Aufenthaltsrecht als Kinder ehe-
maliger Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
nach Art. 10 VO 492/2011 verfiigen, oder

= die Uber kein materielles Aufenthaltsrecht verfi-
gen (Nicht-Erwerbstatige ohne ausreichende Exi-
stenzmittel). (§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il)

In der Beratungspraxis empfiehlt es sich also, zundchst
zu priifen, ob irgendein anderes Freizligigkeits- oder
Aufenthaltsrecht als die hier genannten besteht, um
einen Leistungsanspruch begriinden zu kénnen. Hier-
fur sollten die Freizligigkeitsschubladen aus Kapitel 2
genau geprift werden.

= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Praxistipp:

Das SGB Il setzt fiir einen Leistungsanspruch gemaf3
§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il — wie viele andere So-
zialleistungen auch - einen Wohnsitz oder den ge-
wohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet voraus. (§
30SGB)

Falls kein Wohnsitz in Deutschland besteht, ist der
gewohnliche Aufenthalt entscheidend. Dieser ist
folgendermaRen definiert:

JIn erster Linie ist fiir die Begriindung des gewdhn-
lichen Aufenthaltes der Wille der leistungsberechtigten
Person mal3gebend, einen bestimmten Ort zum Mittel-
punkt ihrer Lebensbeziehungen zu machen. Nach der
Rechtsprechung ist dabei nicht der rechtsgeschdiftliche
Wille, sondern der tatscichlich zum Ausdruck kommen-
de Wille entscheidend.

Beziiglich der Umstdinde, die ein nicht nur voriiber-
gehendes Verweilen erkennen lassen, ist kein dauer-
hafter oder Idngerer Aufenthalt erforderlich - wobei
ein bisheriger Idngerer Aufenthalt ein Indiz fiir einen
gewohnlichen Aufenthalt ist — sondern es genligt, dass
die oder der Betreffende sich an einem Ort oder Gebiet
,bis auf weiteres” im Sinne eines zukunftsoffenen Ver-
bleibs aufhdilt und dort den Mittelpunkt seiner Lebens-
verhdltnisse hat.” (FH zu § 7 SGB |l; Randziffer 7.2)

Bei Unionsburgerinnen und Unionsbtirger, die nach
Deutschland gezogen sind, ist also stets von der Be-
grindung eines gewohnlichen Aufenthalts auszu-
gehen - auch wenn kein Wohnsitz bestehen sollte.
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In welchen Fallen bestehen entgegen dem Gesetzeswortlaut

Chancen, einen Leistungsanspruch durchzusetzen?

Selbst wenn formal kein anderer Freizligigkeitsgrund
als die oben genannten, vom Ausschluss betroffenen
Gruppen zu finden sein sollte, haben Gerichte bereits
entschieden, dass das Jobcenter in bestimmten Fallen
dennoch Leistungen gewdhren muss.

= Vorlaufige Bewilligung gemaf § 41a Abs. 7 SGB I

§ 41a Abs. 7 SGB Il regelt, dass ein Jobcenter eine
vorlaufige Leistungs-Entscheidung treffen kann (also
gleichsam zundchst mal zahlt), wenn ein Verfahren
zur Prifung der Vereinbarkeit mit hoherrangigem
Recht vor dem Bundesverfassungsgericht oder eine
entscheidungserhebliche Rechtsfrage beim Bundes-
sozialgericht anhangig ist. Beides ist zur Frage der
Leistungsausschliisse fir Unionsbirgerinnen und
Unionsblrger aktuell der Fall. Die Frage der Vereinbar-
keit der vollstandigen Leistungsausschllisse mit dem
Grundgesetz sind aktuell beim Bundesverfassungs-
gericht anhangig, nachdem das Sozialgericht Mainz
einen Vorlagebeschluss nach Karlsruhe gerichtet hatte
(SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 18. April 2016, S 3 AS
149/16). Auch beim Bundessozialgericht sind gegen-
wartig mehrere Verfahren zur Zuldssigkeit der vollstan-
digen Leistungsausschliisse unter folgenden Aktenzei-
chen anhdngig: B 14 AS31/16 Rund B 14 AS 2/17 R (zu
finden hier: http://www.bsg.bund.de/DE/07 Anha-
engige Rechtsfragen/anhaengige rechtsfragen Se-
nat 14.htmI?nn=3461716)

Das LSG Niedersachsen-Bremen hat in einer Ent-
scheidung das Jobcenter verpflichtet, vorlaufige
Leistungen zu erbringen, obwohl die Regelung eine
Ermessensnorm ist. Der Grund: ,Wesentlicher Ge-
sichtspunkt ist auch hierbei die anderenfalls drohende
Verletzung des Grundrechts auf Gewdihrleistung eines
menschenwiirdigen Existenzminimums (...)". Das Er-
messen sei in diesem Fall ,auf Null reduziert” (Lan-
dessozialgericht Niedersachsen-Bremen (8. Senat),
Beschluss vom 16. Februar 2017; L 8 SO 344/16 B ER).
Auch das Landessozialgericht Baden-Wirttemberg hat
in einem ahnlichen Fall aufgrund der Besonderheiten
des Einzelfalls entschieden, dass vorlaufige Leistun-
gen zu erbringen sind (Landessozialgericht Baden-

Wirttemberg (1. Senat), Beschluss vom 26. April 2017,
L 1 AS/854/17 ER-B). Ebenso gibt es positive Entschei-
dungen des_SG Speyer, Beschluss v. 17.08.2017 - S 16
AS 908/17 ER, LSG Bayern (7. Senat); Beschluss vom
24. Juli 2017; L 7 AS 427/17 B ER und SG Hannover;
Beschluss vom 14. Juli 2017; S 48 AS 1951/17 ER

Praxistipp:

Bei einem Antrag an das Jobcenter von Personen,
die eigentlich einem Leistungsausschluss unterlie-
gen, sollte daher stets eine vorldaufige Bewilligung
nach § 41a Abs. 7 SGB Il beantragt werden.

= Personen mit einem Aufenthaltsrecht nach Art.
10VO0 492/2011

Die Kinder ehemaliger Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer haben nach Art. 10 VO 492/2011 ein
Bleiberecht in Deutschland bis zum Abschluss einer
Schul- oder Berufsausbildung. Dieses Aufenthaltsrecht
besteht unabhdngig von der Sicherung des Lebensun-
terhalts und gilt auch fir die Eltern, die die elterliche
Sorge tatsachlich austben.

Da es sich hierbei um ein eigenstandiges Aufenthalts-
recht nach der VO 492/2011 handelt und nicht um ein
Freizligigkeitsrecht nach der UnionsRL, ist firr diese das
Gleichbehandlungsgebot aus Art. 4 der Verordnung
883/2004 zu beachten. Mehrere Gerichte haben be-
reits festgestellt, dass aus diesem Grund der Leistungs-
ausschluss im deutschen SGB Il nicht mit europaischen
Vorschriften zu vereinbaren ist.

So hat das Landessozialgericht Schleswig-Holstein
am 17. Februar 2017 das Jobcenter entgegen dem
Gesetzeswortlaut verpflichtet, Leistungen nach dem
SGB Il an eine rumanische Familie zu zahlen, die tber
ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10V0O 492/2011 verfligt.
Das LSG halt den Leistungsausschluss fiir diesen Per-
sonenkreis flir europarechtswidrig.
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http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/LSG_BaWue_Unionsbueger____41a_SGB_II.pdf
http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/LSG_BaWue_Unionsbueger____41a_SGB_II.pdf
http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/LSG_BaWue_Unionsbueger____41a_SGB_II.pdf
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=JURE170036257&doc.part=L
http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=JURE170036257&doc.part=L
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=194948
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=194948
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=194386
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=194386

,Fur die Zeit ab 29. Dezember 2016 ist zwar mit § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 lit. ¢ SGB Il ein neuer Ausschlussgrund einge-
fiihrt worden, der sich auf Personen bezieht, die ein Aufent-
haltsrecht aus Art. 10 VO (EU) 492/2011 herleiten. Diesen
Leistungsausschluss hdlt der Senat allerdings bei vorldu-
figer Wiirdigung fiir gemeinschaftsrechtswidrig. Da eine
Vorlageanden EuGHim Verfahrendeseinstweiligen Rechts-
schutzes untunlich ist, geht er nach Folgenabwdgung vor-
ldufig von einer Leistungspflicht des Antragsgegners aus.”
LSG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 17. Februar

= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Praxistipp:

Eine fortlaufend aktualisierte Rechtsprechungs-
Ubersicht der Entscheidungen der Sozialge-
richte zum Leistungsausschluss von Unions-
biirgerinnen und Unionsbiirger finden Sie hier:
http://www.einwanderer.net/fileadmin/down-
loads/unionsbuergerinnen/rechtsorechung Uni-
onsbuerger.pdf

2017, L6 AS11/17BER

Ebenso hat das Landessozialgericht NRW entschieden:

LSteht somit das aus Art. 10 VO (EU) 492/2011 abgeleitete
Aufenthaltsrecht eigenstidndig neben denjenigen Auf-
enthaltsrechten, die sich aus der Unionsblirgerrichtlinie
ergeben, und schliel3t zugleich die Unionsbtirgerrichtlinie
die Geltung von spezifischen und ausdrticklich im Vertrag
und im abgeleiteten Recht vorgesehenen Bestimmungen
nicht aus, hat sich der Leistungsausschluss nach § 7 Abs.
1 Satz 2 Nr. 2 ¢) SGB Il insbesondere an dem in Art. 4 Ver-
ordnung (EG) Nr. 883/2004 des europdischen Parlaments
und des Rates vom 29.04.2004 zur Koordinierung der Sys-
teme der sozialen Sicherheit (VO (EG) 883/2004) nieder-
gelegten Gleichbehandlungsgebot zu messen. Nach die-
ser Norm haben Personen, fiir die diese Verordnung gilt,
sofern in der Verordnung nichts anderes bestimmt ist, die
gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvor-
schriften eines Mitgliedstaats wie die Staatsangehérigen
dieses Staates. Art. 4 VO (EG) 883/2004 verbietet jegliche
Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehérigkeit
und fordert die Gleichbehandlung von Unionsbtirgern
mit ausléndischer Staatsangehdrigkeit mit inldndischen
Staatsangehdrigen. Die Verordnung sieht jedoch eine Be-
schrénkung des Gleichheitsgebotes ankniipfend an die
Staatsangehdrigkeit nicht vor (vgl. Derksen in info also,
6/2016, S. 258). Mangels wirksamer (Schranken-)Rege-
lung diirfte der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 5. 2 Nr.
2 ¢) SGB Il mithin gegen Gemeinschaftsrecht versto3en.”

(LSG NRW:; Beschluss vom 12. Juli 2017; L 12 AS 596/17
B ER, L 12 AS 597/17 B) Weitere positive Entschei-

= Sonderregelung fiir 6sterreichische Staatsange-
horige

Fur osterreichische Staatsangehdrige in Deutschland
(wie auch fiir Deutsche in Osterreich!) gilt ein spezi-
elles ,Deutsch-Osterreichisches Fiirsorgeabkommen”.
Zum Deutsch-Osterreichischen Fiirsorgeabkommen
hat die Bundesregierung bislang keinen Vorbehalt
bezogen auf das SGB Il erklart, so dass Osterreichische
Staatsangehdrige aufgrund dieses Abkommens unab-
hangig vom Grund des Aufenthalts und unabhdngig
von der Freizligigkeitskategorie” stets einen reguldren
SGB Il bzw. XlI-Anspruch haben diirften.

Das Sozialgericht Minchen hat dazu geurteilt:
Weil der Kidger als dsterreichischer Staatsangehériger
gemdl3 Art. 2 Abs. 1 DOFA (Deutsch-Osterreichisches
Fiirsorgeabkommen) einen Anspruch auf Gleichbe-
handlung bei Fiirsorgeleistungen hat, Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach SGB Il Fiirsorge-
leistungen gemdl3 Art. 1 Nr. 4 DOFA sind (...) und kein
Ausschlusstatbestand nach dem Schlussprotokoll zum
Abkommen vorliegt (...), ist § 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il auf
ihn nicht anwendbar. Er hat Anspruch auf Arbeitslo-
sengeld Il wie ein deutscher Staatsbiirger” (SG Min-
chen Urteil vom 10. Februar 2017, S 46 AS 204/15)

Ahnlich entschieden hat auch das Landessozialgericht
Mecklenburg-Vorpommern (Beschluss vom 7. Marz
2012; Az. L 8 B489/10 ER). Sozialgericht Diisseldorf (43.
Kammer), Urteil vom 13. Marz 2017; S 43 AS 3864/14

dungen gibt es vom LSG NRW (21. Senat); Beschluss
vom 14. September 2017; L 21 AS 1459/17 BER, L 21
AS 1460/17 B; LSG NRW (19. Senat); Beschluss vom 21.
Auqust2017;L 19AS1577/17BERund L 19 AS 1578/17
B sowie LSG NRW (6. Senat); Beschluss vom 1. August
2017;L. 6 AS 860/17 B ER.
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Leistungen nach dem SGB Il nach flinf Jahren tatsachlichen Aufenthalts

Fir Personen, die in Deutschland seit fiinf Jahren ih-
ren gewohnlichen Aufenthalt haben und dies durch
eine behordliche Anmeldung nachweisen kénnen, be-
steht seit Ende Dezember 2016 ebenfalls ein reguldrer
SGB-lI-/SGB-XII-Anspruch — auch wenn sie nicht die
gesamten funf Jahre einen formalen Freizligigkeits-
grund erfillen und somit noch kein Daueraufenthalts-
recht haben. Der Leistungsbezug kann in diesem Fall
jedoch das Freiziigigkeitsrecht gefahrden.

Fir die finf Jahre werden nur Zeiten beriicksichtigt,
fur die die Auslanderbehdérde nicht formal die Ausrei-
sepflicht festgestellt hat (also bislang keine formale
Feststellung Uber den Verlust oder das Nichtbestehen
des Freizligigkeitsrechts getroffen hat).

Nach Gesetzeswortlaut ist flir den Nachweis des Fiinf-
jahreszeitraums das Vorliegen einer Wohnsitzanmel-
dung erforderlich. Dies ist wohl nicht haltbar, da der ge-
wohnliche Aufenthalt gem. § 30 SGB I fiir die Leistungen
der Sozialgesetzblicher nicht zwingend an einen Wohn-
sitz gebunden sind, sondern ein ,gewdhnlicher Aufent-
halt” auch ohne ,Wohnsitz” vorliegen kann:

+Einen Wohnsitz hat jemand dort, wo er eine Wohnung
unter Umstédnden innehat, die darauf schlieSen lassen,
dass er die Wohnung beibehalten und benutzen wird.
Den gewdhnlichen Aufenthalt hat jemand dort, wo er
sich unter Umstdnden aufhdilt, die erkennen lassen, dass
er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur vortiber-
gehend verweilt.”

Zudem ist das Versaumnis einer Anmeldung lediglich
eine Ordnungswidrigkeit, und der Zugang zu grund-
legenden sozialen Rechten kann kaum davon abhan-
gig gemacht werden. Falls also Leistungen wegen
der fehlenden Wohnsitzanmeldung abgelehnt wer-
den sollten, der gewohnliche Aufenthalt aber anders
glaubhaft gemacht werden kann(z. B. durch eides-
stattliche Versicherungen, Bescheinigungen von Ein-
richtungen der Wohnungslosenhilfe, Kontoauszlige),
sollten dagegen Rechtsmittel eingelegt werden. Das
Landessozialgericht Berlin-Brandenburg hat entschie-
den, dass auch ohne Wohnsitzanmeldung der Finf-
jahreszeitraum nachweisbar ist und andere Mittel zur
Glaubhaftmachung ausreichen:

L~Zwar ist nach dem Wortlaut des Gesetzes fiir den Beginn
der Fiinfiahresfrist eine melderechtliche Anmeldung er-
forderlich. Wie der Senat zur Parallelregelung des § 7 Abs.
1 Sdtze 4 und 5 Sozialgesetzbuch/Zweites Buch (SGB II)
bereits entschieden hat, kann die Dauer des Aufenthalts
aber auch auf andere Weise als durch eine melderecht-
liche Anmeldung belegt und glaubhaft gemacht werden
(und muss es unter Umsténden sogar, Beschluss vom 5.
April 2017 - L 15 SO 353/16 B ER -, verdffentlicht). Keine
Bedeutung fiir die Bemessung des Fiinfijahreszeitraums
hat aulSerdem, ob die Antragstellerin tatscichlich (iber ein
materielles Freiziigigkeitsrecht als EU-Birgerin verfiigt.
Solange der Verlust bzw. das Nichtbestehen eines FreizUi-
gigkeitsrechts nicht durch die Ausldnderbehdrde festge-
stellt ist, ist ihr Aufenthalt im Inland nicht rechtswidrig im
Sinne des § 23 Abs. 3 Satz 9 SGBXII (...)"

LSG Berlin-Brandenburg (15. Senat); Beschluss vom
6.Juni 2017; L 1550 112/17 BER

Ahnlich hatte das LSG Berlin-Brandenburg bereits in
einem anderen Fall entschieden:

Landessozialgericht Berlin-Brandenburg (15. Senat),
Beschluss vom 5. April 2017; L 15 SO 353/16 BER

Das Landessozialgericht NRW hat zudem entschieden,
dass auch dann die Fiinf-Jahres-Frist erfullt sein kann,
wenn der Aufenthalt in Deutschland nicht durchgehend
bestanden hat, sondern kurzfristig unterbrochen war. In
diesem Fall war eine polnische Frau Gber mehrere Mo-
nate zur Pflege ihrer Mutter zwischen Deutschland und
Polen gependelt und hatte sich in diesem Zeitraum fiir
etwa vier Monate in Polen aufgehalten. Das LSG hat ihr
dennoch einen SGB-II-Anspruch aufgrund eines insge-
samt flinfjdhrigen Aufenthalts zugesprochen; die Unter-
brechungen seien nur,unwesentlich”.
Landessozialgericht NRW (19. Senat), Beschluss vom
15.Mérz 2017; L 19 AS 32/17 BER

Das Jobcenter bzw. Sozialamt sind verpflichtet, bei
einem Leistungsantrag dieser Personengruppe eine
Meldung an die Auslanderbehoérde vorzunehmen. Es
kann danach eine formale Verlustfeststellung des Frei-
zlgigkeitsrechts drohen, wenn kein anderer Freiziigig-
keitsgrund vorliegt.
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Leistungen nach SGB XII

Die Hilfe zum Lebensunterhalt bzw. die Grundsi-
cherung fiir erwerbsunfdhige Personen nach dem SGB
XII wird normalerweise nur an Personen erbracht, die
die Altersgrenze Uberschritten haben oder langere
Zeit voll erwerbsgemindert sind. Zusatzlich gibt es
spezielle Leistungen des SGB Xl (wie etwa die Hilfe zur
Pflege, die Eingliederungshilfe, Leistungen bei beson-
deren sozialen Schwierigkeiten usw.), die auch zusatz-
lich zu Leistungen des SGB Il erbracht werden mussen.

Normalerweise haben alle Unionsbirgerinnen und
Unionsblrger — sofern sie die allgemeinen Voraus-
setzungen erfiilllen — einen Anspruch auf samtliche
Leistungen nach dem SGB XII. Ausgenommen sind je-
doch - dhnlich wie im SGB Il — diejenigen Unionsbiir-
gerinnen und Unionsbiirger,

= die, eingereist sind, um Sozialhilfe zu erlangen’,
= in den ersten drei Monaten des Aufenthalts (es
sei denn, sie sind bereits in dieser Zeit Arbeitneh-

merinnen, Arbeitnehmer, Selbststandige oder de-
ren Familienangehdrige, oder

die nur Uber ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche
verfligen, oder

die nur Gber ein Aufenthaltsrecht als Kinder ehe-
maliger Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
nach Art. 10 VO 492/2011 verfligen, oder

die Uber kein materielles Aufenthaltsrecht verfi-
gen (Nicht-Erwerbstatige ohne ausreichende Exi-
stenzmittel). (§ 23 Abs. 3 SGB XII)

Ahnlich wie im SGB Il besteht jedoch auch fiir diese ei-
gentlich ausgeschlossenen Gruppen ein Anspruch auf
samtliche Leistungen des SGB Xll, wenn Unionsbdir-
gerinnen und Unionsblrger bereits seit finf Jahren in
Deutschland leben, ohne (durchgangig) einen materi-
ellen Freiziigigkeitsgrund erfiillt zu haben.
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= Staatsangehorige der Staaten des Europaischen
Fiirsorgeabkommens

Entgegen dem Gesetzeswortlaut besteht eine Beson-
derheit fur bestimmte Staatsangehdrige: Staatsange-
horige, fiir die das Europdische Flrsorgeabkommen
(EFA) gilt und

¢ deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck
der Arbeitsuche ergibt, oder

e deren Aufenthaltsrecht sich aus dem Verbleibe-
recht der Kinder ehemaliger Arbeitnehmerinnen
oder Arbeitnehmer und ihrer Eltern aus Art. 10 VO
492/2011 ergibt,

und die deswegen ,dem Grunde nach” keinen SGB-
[I-Anspruch besitzen, haben nach den Urteilen des
Bundessozialgerichts Anspruch auf die normale Hilfe
zum Lebensunterhalt nach dem SGB Xll, obwohl sie
gesundheitlich erwerbsfahig sind (BSG, Urteil vom 3.
Dezember 2015, B 4 AS 59/13 R). Der Regelbedarf ist
derselbe wie im SGB Il. Der Leistungsbezug gefahrdet
das Freizligigkeitsrecht nicht.

Auch auf andere Leistungen des SGB XII (z. B. Einglie-
derungshilfe, Krankenhilfe, Bildungs- und Teilhabepak-
et usw.) besteht Anspruch, da das Flrsorgeabkommen
ausdruicklich auch die ,Gesundheitsfiirsorge” einbe-
zieht. Unter ,Flrsorge” ist darlber hinaus alles zu ver-
stehen, das den ,Lebensbedarf sowie die Betreuung”
umfasst, ,die ihre Lage erfordert”. Eine Ausnahme gilt
nur fir die Hilfe bei besonderen sozialen Schwierig-
keiten (§§ 67ff.), die im Europaischen Flrsorgeabkom-
men ausdriicklich ausgenommen worden sind. Uber
§ 67 ff. Leistungen muss in diesen Fallen nach Ermes-
sen entschieden werden.
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Praxistipp:

Das Europadische Fiirsorgeabkommen (EFA) gilt fiir
folgende Staatsangehdrige:

Belgien, Ddnemark, Estland, Frankreich, Griechen-
land, Irland, Island, Italien, Luxemburg, Malta, Nie-
derlande, Norwegen, Portugal, Schweden, Spani-
en, Tiirkei, GroBBbritannien.

Das Europaische Flirsorgeabkommen ist hier zu finden:
https://rm.coe.int/168006379f

Praxistipp:

Fur die Geltung des Gleichbehandlungsanspruchs
aus dem EFA ist Voraussetzung, dass die Person uber
einen ,erlaubten Aufenthalt” verfligt, so dass entwe-
der ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche oder ein
Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 vorliegen
muss (dies sind die Aufenthaltsrechte, die nach §
7 Abs. 1 SGB Il nicht zu einem reguldren SGB II-An-
spruch fiihren).

Ob von einem ,erlaubten Aufenthalt” auch dann
auszugehen ist, wenn zwar kein materielles Freizi-
gigkeitsrecht erflllt ist, aber die Freiztigigkeit auch
noch nicht formal entzogen wurde, ist bislang nicht
eindeutig geklart.

Das Bundessozialgericht hatte dazu im Jahr 2010 ent-
schieden:

.Der Aufenthalt des Kldgers ,gilt” aus diesem Grund als
erlaubt im Sinne des Art 11 EFA. Dies entspricht auch
der Praxis der Ausldnderbehérden, wonach von der
RechtmdiBBigkeit des Aufenthalts auszugehen ist, bis eine
Verlustfeststellung mit entsprechender Einziehung der
Aufenthaltsbescheinigung nach § 5 Abs 5 FreiziigG/EU
erfolgt.” (BSG, Urteil vom 19.10.2010; B 14 AS 23/10R

Staatsangehorigen der genannten Staaten ist, wenn
sie sich in Deutschland ,erlaubt aufhalten und nicht
liber ausreichende Mittel verfiigen, in gleicher Weise wie
seinen eigenen Staatsangehdrigen und unter den glei-
chen Bedingungen die Leistungen der sozialen und Ge-
sundheitsfiirsorge (...) zu gewdhren.” (Art. 1 EFA)

Die Bundesregierung hat zwar einen Vorbehalt fir die
Guiltigkeit des EFA fiir das System des SGB Il verkiindet,
jedoch nicht fir das System der Sozialhilfe nach dem
SGB XIl. Daher hat das Bundessozialgericht entschieden,
dass Sozialhilfe nach dem SGB XII den EFA-Staatsange-
horigen erbracht werden muss, auch wenn sie erwerbs-
fahig sind. Dieser Anspruch ist auch durch die jlingste
Gesetzesanderung nicht eingeschrankt worden!

In einer anderen Entscheidung hat das Bundessozial-
gericht entschieden:

»Das Aufenthaltsrecht besteht, solange der Aufnahme-
mitgliedstaat nicht durch einen nationalen Rechtsakt
festgestellt hat, dass der Unionsblirger bestimmte vor-
behaltene Bedingungen iS des Art 21 AEUV nicht erfiillt.”
(BSG, Urteil vom 30.1.2013; B4 AS 54/12 R)

Insofern diirfte von einem rechtmaBigen Aufenthaltim
Sinne des EFA auszugehen sein, bis die Auslanderbe-
horde das Freizligigkeitsrecht auch formal entzieht.

Gegen diese Auffassung spricht jedoch die jiin-
gere Rechtsprechung des Bundessozialgerichts. In
einem Urteil vom 3. Dezember 2016 heil3t es dazu:
»Der Senat geht davon aus, dass — in Anlehnung an die
vormalige Ankniipfung an § 1 Abs 4 AufenthG/EWG -
eine (weiterhin bestehende) materielle Freiziigigkeits-
berechtigung fiir einen erlaubten Aufenthalt im Sinne
des EFA vorausgesetzt wird” Bundessozialgericht, Ur-
teil vom 3. Dezember 2016; B 4 AS 59/13 R
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Mehrere Gerichtsentscheidungen haben den An-
spruch auf SGB-XII-Leistungen flr EFA-Staatsangeho-
rige bestatigt:

So hat etwa das Landessozialgericht Berlin-Branden-
burg, Beschluss vom 14. Marz 2017;L 15 SO 321/16 BER
fur einen italienischen Staatsangehdorigen entschieden:

~Der Zugang zu Leistungen des SGB Xll fiir Staatsange-
hdrige von EFA-Signatarstaaten ist somit unter den Vo-
raussetzungen des EFA ohne die fiir Ausldnder geltenden
Ausschlusstatbestdnde des § 23 Abs. 3 SGB XIl gegeben
(...). Dies gilt auch fiir die ab 29. Dezember 2016 geltende
Fassung. (...)Auf die (vorldufige) Riickkehr in ihr Heimat-
land kann die Antragstellerin nicht verwiesen werden.
Solange die zustdndige Ausldnderbehérde keine ,Ver-
lustfeststellung” getroffen hat, gilt - wie ausgefiihrt - zu
ihren Gunsten die Vermutung eines bestehenden Freizii-
gigkeitsrechts.”

Dies wird in einer weiteren Entscheidung desselben
Gerichts bestatigt. Danach erkennt das Gericht eben-
falls einen Anspruch auf SGB XlI-Leistungen aufgrund
des Europaischen Fiirsorgeabkommens fiir einen Ita-
liener an. In diesem Fall verpflichtet das Gericht sogar
das Jobcenter zu zahlen, da es als zuerst angegangene
Behorde gem. § 43 SGB | in Vorleistung treten muss
und es den Antrag nicht an das Sozialamt weiter ge-
leitet hat. (Landessozialgericht Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 21. Marz 2017, L 18 AS 526/17 ER).

Weitere positive Entscheidungen hierzu stammen
vom Sozialgericht Diisseldorf (29. Kammer), Beschluss
vom 26. Mai 2017; S 29 AS 1333/17 ER LSG Baden-
Wirttemberg (7. Senat); Beschluss vom 31. Juli 2017(
L 7 SO 2557/17 ER-B), LSG Berlin-Brandenburg (15. Se-
nat); Beschluss vom 20.Juni 2017 (L 15 SO 104/17 B ER)
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Praxistipps:

= Kein Ausschluss in den ersten drei Monaten
Auch innerhalb der ersten drei Monate des Auf-
enthalts besteht nach dem EFA ein Anspruch auf
Sozialhilfe nach dem SGB XII. Der Leistungsaus-
schluss innerhalb der ersten drei Monate ist in die-
sem Fall nicht anwendbar.

Kein Ausschluss wegen ,Einreise zum Sozialhil-
febezug”

Auch der Vorwurf einer ,Einreise zum Zwecke
des Sozialhilfebezugs” fiihrt nach dem EFA nicht
zu einem Leistungsausschluss. Dies hat das Bun-
dessozialgericht bereits im Jahr 2010 klar gestellt
(BSG, Urteil vom 19.10.2010; B 14 AS 23/10 R).

EFA schrankt Moglichkeiten zur Verlustfeststel-
lungen ein

Nach dem EFA darf nur eingeschrankt eine ,Riick-
schaffung” allein aus Griinden der Sozialhilfebe-
dirftigkeit erfolgen. So sieht Art. 7 EFA die M6g-
lichkeit zu einer ,administrativen Ausweisung” nur
nach einer Einzelfallpriifung vor, wenn die betref-
fende Person ,keine engen Bindungen in dem Land
seines gewdhnlichen Aufenthaltes” hat. Und weiter
hei3t es: ,Die Vertragschlielsenden vereinbaren, dal3
sie nur mit groBer Zurtlickhaltung zur Riickschaffung
schreiten und nur dann, wenn Griinde der Mensch-
lichkeit dem nicht entgegenstehen.”
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Die,,Uberbriickungsleistungen”

Statt der reguldren Leistungen zur Sicherung des Le-
bensunterhalts ist flir von den reguldren Leistungen
ausgeschlossene Personen ein Anspruch auf inner-
halb von zwei Jahren nur einmalig zu gewdhrende
,Uberbriickungsleistungen” im System des SGB XII
eingefiihrt worden, die zeitlich regelmafig auf einen
Monat beschrankt sind und sogar das rein physische
Existenzminimum deutlich unterschreiten. Die Uber-
briickungsleistungen haben folgenden Umfang:

= Erndhrung (Abteilungen 1 und 2 der Einkommens-
und Verbrauchsstichprobe EVS; in Regelbedarfs-
stufe 1 betragen diese im Jahr 2017 142 Euro)

Korperpflege (einzelne Positionen aus Abteilung
12 EVS: 25 Euro)

= Gesundheitspflege (Abteilung 6 EVS: 16 Euro).
Dies ergibt einen Anspruch von 183 Euro in Regel-
bedarfsstufe 1 und damit weit weniger als die Halfte
des normalen Regelbedarfs. Das reguldre physische

Existenzminimum in Regelbedarfsstufe 1 belduft sich
dagegen bereits auf rund 255 Euro.

Praxistipp:

Hier finden Sie eine Zusammenstellung der einzel-
nen Abteilungen innerhalb der jeweiligen Regel-
bedarfsstufen entsprechend der Einkommens- und
Verbrauchsstichprobe (EVS):
www.harald-thome.de/fa/harald-thome/files/
Aufteilung-Regelbedarf-2017.pdf

Teil der ,Uberbriickungsleistungen” sind zudem Ko-
sten flr Unterkunft und Heizung sowie die Gesund-
heitsversorgung bei akuten oder schmerzhaften
Erkrankungen und Hilfe bei Schwangerschaft und
Mutterschaft. Zusatzlich besteht Anspruch auf darle-
hensweise Gewahrung der angemessenen Riickreise-
kosten. (§ 23 Abs. 3a SGB XII)

Ausgeschlossen sind damit regelmaBlig unter ande-
rem Leistungen fiir:

* Kleidung

* Hausrat, Haushaltsgegenstande

e Strom

* Bildungs- und Teilhabepaket

* Behandlung chronischer Erkrankungen

* das gesamte soziale Existenzminimum (Fahrtko-
sten, Telefonkosten usw.)

e samtliche sonstigen Leistungen des SGB Xl (Hilfe
zur Pflege, Eingliederungshilfe, Leistungen zur Uber-
windung besonderer sozialer Schwierigkeiten usw.).

= In Ausnahmefdllen: Auch andere Leistungen
nach dem SGB XII

Nur soweit , dies im Einzelfall besondere Umstéinde erfor-
dern” besteht ,zur Uberwindung einer besonderen Hcir-
te” Anspruch auf andere Leistungen im Sinne von § 23
Absatz 1 SGB XII - also die gesamten Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts sowie samtliche (b-
rigen Leistungen des SGB Xl, die Giber § 23 Abs. 1 nach
den Satzen 1, 2 oder 3 SGB XII er6ffnet sind. Die Ge-
setzesbegriindung nennt beispielhaft lediglich Leis-
tungen fiir Kleidung, es kann sich aber etwa auch um
Leistungen bei besonderen sozialen Schwierigkeiten
(§ 67ff SGB XIlI) handeln.

= In Ausnahmeféllen: Auch langer als einen Monat
Uberbriickungsleistungen

Uber den Zeitraum von einem Monat hinaus besteht
nur dann Anspruch, ,soweit dies im Einzelfall aufgrund
besonderer Umsténde zur Uberwindung einer besonde-
ren Hdrte und zur Deckung einer zeitlich befristeten Be-
darfslage geboten ist” Die Gesetzesbegriindung nennt
hierzu beispielhaft eine amtsarztlich festgestellte Rei-
seunfdhigkeit.
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Praxistipp:

Der Auslegung dieser Hartefallregelung diirfte in
der sozialgerichtlichen Praxis eine entscheidende
Bedeutung zukommen: In Zukunft werden sich
zahlreiche Sozialgerichte mit der Frage auseinan-
der setzen mussen, in welcher Hohe und fur welche
Dauer die Uberbriickungsleistungen zu erbringen
sind. So dirfte sich insbesondere in Eilverfahren
die Frage stellen, ob eine ansonsten stattfindende
Unterschreitung des menschenwitirdigen Existenz-
minimums nicht in jedem Fall ,besondere Umstan-
de” und eine ,besondere Harte” darstellt, aufgrund
derer zumindest die Hilfe zum Lebensunterhalt in
gesetzlicher Hoéhe und tber einen Monat hinaus zu
erbringen sind. Ebenso stellt sich die Frage, ob der
vollstandige Sozialleistungsentzug bei Vorliegen
eines Aufenthaltsrechts nach Art. 10 VO 492/2011
fur Kinder ehemaliger Arbeitnehmerinnen oder
Arbeitnehmer und deren Eltern (das unabhdngig
von der Sicherstellung des eigenen Lebensunter-
halts besteht!) nicht in jedem Fall eine ,besondere
Harte” und ,besondere Umstande” in diesem Sinne
begriindet — zumal dieser Leistungsausschluss wohl
kaum europarechtskonform sein diirfte.

Es ist davon auszugehen, dass viele Sozialgerichte die
Sozialdmter verpflichten werden, hohere Leistungen
als die normalerweise vorgesehenen zu bewilligen
und diese auch uber einen Monat hinaus weiter leisten
zu mussen. Hierfir sollten im Widerspruch und im Eil-
antrag beim Sozialgericht die Griinde vorgetragen wer-
den, warum im Einzelfall bestimmte zusatzliche Leis-
tungen erforderlich sind (z. B. Kleidung, Behandlung
chronischer Erkrankungen, Leistungen zur sozialen
Teilhabe wie Fahrtkosten, Telefonkosten, Hilfe zur Pfle-
ge, Hilfe zur Uberwindung besonderer sozialer Schwie-
rigkeiten usw.) und warum diese auch langer als einen
Monat erbracht werden missen (z. B: bei Krankheit,
wenn Kinder in der Familie leben, bei Behinderung, bei
Schwangerschaft usw.). So hat das LSG Hessen dazu ver-
pflichtet, die Leistungen bei einer Krankenbehandlung
langer als einen Monat zu erbringen und ausdriicklich
festgestellt, dass die ,Uberbriickungsleistungen” nicht
von einer tatsachlichen Ausreise abhdngig gemacht
werden diirfen (LSG Hessen (4. Senat); Beschluss vom

13.Juni 2017; L. 4SO 79/17 BER).
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Die Meldepflicht

Es gibt kiinftig eine Meldepflicht aller Behdrden (au-
Ber Schulen u. a.), wenn diese Kenntnis haben von
Leistungsantragen nach SGB Il oder Xll von Ausldnde-
rinnen und Auslandern, die

e (Uber kein (unionsrechtliches) Aufenthaltsrecht ver-
figen,

e (Uber ein Aufenthaltsrecht nur zum Zweck der Ar-
beitsuche verfiigen,

* nur Uber ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO
492/2011 verfugen, oder

e einen flinfjdhrigen gewohnlichen Aufenthalt nach-
weisen kdnnen (§ 87 Abs. 2 Nr. 2a AufenthG).

Auch bei Antragen auf die neuen ,Uberbriickungslei-
stungen” nach SGB Xl besteht eine Meldepflicht an
die Auslanderbehdrde.

Abgesehen von Zweifeln, ob obligatorische und au-
tomatische Meldungen an die Auslanderbehdrde
europarechtskonform sind, stellt sich die Frage, wel-
chen Sinn diese haben sollen: Denn jedenfalls fiir die
Unionsbirgerinnen und -blrger mit einem Aufent-
haltsrecht zur Arbeitsuche und diejenigen mit einem
Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 ist das
Vorhandensein ausreichender Existenzmittel keines-
wegs Voraussetzung fiir das Vorliegen des materiellen
Aufenthaltsrechts. Somit kann ein Antrag auf Leistun-
gen auch nicht zu einer Verlustfeststellung fiihren, die
Meldung ergibt also keinen Sinn. Es ist zu befiirchten,
dass die Meldepflicht in erster Linie ein Instrument zur
Verunsicherung der Betroffenen darstellt. In der Folge
dirften vermehrt rechtswidrige Verlustfeststellungen
getroffen werden — gegen die die Betroffenen dann
durch Klage und Eilantrag vor dem Verwaltungsge-
richt vorgehen mussen.
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Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG)

Nach einer Feststellung liber den Verlust oder das Nicht-
bestehen des Freizuigigkeitsrechts durch die Auslander-
behdrde sind die Betroffenen leistungsberechtigt nach
dem Asylbewerberleistungsgesetz - entweder nach § 1
Abs. 1 Nr. 4 AsylbLG (wenn die Auslanderbehérde eine
Duldung ausstellt), oder nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG
(wenn die Auslanderbehorde keine Duldung ausstellt).

Dass nach einer Verlustfeststellung prinzipiell der An-
spruch auf Leistungen nach dem AsylbLG bestehen, hat
auch das Landessozialgericht Hessen in einem Beschluss
entschieden (LSG Hessen; 7.4.2015 (L 6 AS 62/15 B ER).

Ein wesentlich schlechterer auslanderrechtlicher Sta-
tus hat also eine deutlich bessere sozialrechtliche Stel-
lung zur Folge. Dies ist zwar unlogisch, aber die Wege
des Gesetzgebers sind manchmal unergriindlich.

Die Hohe der Leistungen nach dem AsylbLG hangt da-
von ab, wie lange die Betroffenen bereits in Deutsch-
land leben (nach 15 Monaten Aufenthalt: Leistungen
entsprechend dem SGB XlI, innerhalb der ersten 15
Monate: etwa 50 Euro weniger in Regelbedarfsstufe
1) und ob das Sozialamt eine Leistungskiirzung nach
§ 1a Abs. 2 AsylbLG verhangt. In diesem Fall wadren nur
Leistungen ungefahr in Hohe der oben beschriebenen
,Uberbriickungsleistungen” ohne Beschrankung auf
einen Monat zu erbringen — wobei auch eine solche
Leistungsklrzung aus Sicht des Paritatischen verfas-
sungswidrig ware.

Die Leistungsausschliisse widersprechen Verfassungs- und Europarecht

= Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz

Das Bundesverfassungsgericht (Urteil vom 18. Juli 2012;
1 BvL 10/10-- 1 BvL 2/11) hatte im Jahr 2012 festgestellt,
dass das Grundgesetz ,ein Grundrecht auf Gewdhr-
leistung eines menschenwdirdigen Existenzminimums”
garantiere. Bei diesem Anspruch handele es sich um
ein Menschenrecht. ,Er umfasst sowohl die physische
Existenz des Menschen als auch die Sicherung der Még-
lichkeit zur Pflege zwischenmenschlicher Beziehungen
und ein Mindestmal3 an Teilhabe am gesellschaftlichen,
kulturellen und politischen Leben. Das Grundrecht steht
deutschen und ausldndischen Staatsangehérigen, die
sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, glei-
chermallen zu.”

Eine Differenzierung hinsichtlich eines moglicherwei-
se reduzierten Umfangs fiir bestimmte Gruppen aus-
landischer Staatsangehdoriger sei nur zuldssig, ,sofern
deren Bedarf an existenznotwendigen Leistungen von
dem anderer Bediirftiger signifikant abweicht und dies
folgerichtig in einem inhaltlich transparenten Verfahren
anhand des tatsdichlichen Bedarfs gerade dieser Gruppe

belegt werden kann.” Die Gesetzesbegriindung geht
hingegen mit keinem Wort auf eine mdglicherweise
geringere (ndamlich auf null reduzierte!) Bedarfslage
der vom vollstandigen Leistungsausschluss erfassten
Gruppen ein.

Laut Gesetzesbegriindung seien die oben zitierten
Grundsatze aus dem BVerfG-Urteil nicht einschlagig
fur die Gruppe der nicht-erwerbstadtigen oder arbeit-
suchenden Unionsbiirgerinnen und -birger, denn:

~Die Neuregelung berlicksichtigt, dass die Situation von
Unionsbtirgerinnen und Unionsbtirgern, einerseits sowie
Asylbewerberinnen und Asylbewerbern andererseits nicht
vergleichbar ist. Unionsbtirgerinnen und Unionsblirgern
stehen andere Mdoglichkeiten der Selbsthilfe offen, als
dies fiir Asylbewerberinnen und Asylbewerber der Fall ist.
Wéhrend Leistungsberechtigte nach dem Asylbewerber-
leistungsgesetz oftmals nicht ohne méglicherweise dro-
hende Gefahren (etwa durch Verfolgung) in ihr Heimat-
land zuriickkehren kdnnen, ist dies Unionsbiirgerinnen
und Unionsblirgern gefahrlos méglich und zumutbar.”

44



http://www.gesetze-im-internet.de/asylblg/__1.html
http://www.gesetze-im-internet.de/asylblg/__1.html
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=177152&s0=unionsb%FCrger&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2012/07/ls20120718_1bvl001010.html
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2012/07/ls20120718_1bvl001010.html

Die Mdglichkeit einer Ausreise ist fur die Frage der Si-
cherstellung eines menschenwirdigen Existenzmi-
nimums jedoch nicht von Belang. Das Bundessozial-
gericht hatte hierzu entschieden: ,Auf die Méglichkeit
einer Heimkehr des Ausldnders in sein Herkunftsland
kommt es in diesem Zusammenhang nicht an. Diese
Méglichkeit ist im Hinblick auf die Ausgestaltung des ge-
nannten Grundrechts als Menschenrecht schon verfas-
sungsrechtlich jedenfalls solange unbeachtlich, wie der
tatsdchliche Aufenthalt in Deutschland von den zustdn-
digen Behdrden faktisch geduldet wird.” (BSG, Urteil vom
20.Januar 2016 - B 14 AS 35/15 R)

Auch eine kurzfristige Aufenthaltsdauer oder geringe
Aufenthaltsperspektive rechtfertigt es nach Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts nicht, ,den An-
spruch auf Gewdbhrleistung eines menschenwiirdigen
Existenzminimums auf die Sicherung der physischen Exi-
stenz zu beschrdnken. Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 1 GG verlangt, dass das Existenzminimum in
jedem Fall und zu jeder Zeit sichergestellt sein muss {(...).
Die einheitlich zu verstehende menschenwiirdige Exi-
stenz muss daher ab Beginn des Aufenthalts in der Bun-
desrepublik Deutschland realisiert werden.”

Der zentrale Satz in dem zitierten Urteil lautet: ,Die
Menschenwidirde ist migrationspolitisch nicht zu relati-
vieren.” Die Gesetzesbegriindung argumentiert dem-
gegenliber sogar ausdriicklich und in erster Linie
migrationspolitisch: ,Es ist davon auszugehen, dass
die Regelung des Leistungsausschlusses im SGB Xl eine
Lenkungswirkung entfalten wird.” Die Sozialleistungs-
ausschlusse, die in erster Linie und ausdriicklich aus
migrationspolitischen Erwdgungen erfolgt sind, sind
insofern mit der Rechtsprechung des BVerfG nicht zu
vereinbaren.

Die Frage der Vereinbarkeit der vollstandigen
Leistungsausschliisse mit dem Grundgesetz sind ak-
tuell beim Bundesverfassungsgericht anhdngig, nach-
dem das Sozialgericht Mainz einen Vorlagebeschluss
nach Karlsruhe gerichtet hatte (SG Mainz, Vorlagebe-
schluss vom 18. April 2016, S 3 AS 149/16). Auch das
Sozialgericht Speyer hélt die Leistungsausschliisse fir
verfassungswidrig (SG Speyer, Beschluss v. 17.08.2017
-5 16 AS 908/17 ER).
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Unvereinbarkeit mit Unionsrecht

In den Rechtssachen Dano, Alimanovic und Garcia-Nieto
hatte der Europaische Gerichtshof zwar den Ausschluss
von Leistungen des SGB Il fuir Unionsbirgerinnen und
-biirger fir europarechtlich zuldssig erklart, wenn die-
se ausschlieBBlich Gber ein Aufenthaltsrecht zur Arbeit-
suche oder Uber kein materielles Aufenthaltsrecht ver-
fugen. In diesen Verfahren hat sich der EuGH jedoch
nicht zum Leistungsausschluss fiir Kinder von Unions-
birgerinnen und Unionsbiirgern geduBlert, denen nach
Art. 10 Freizligigkeitsverordnung ein Aufenthaltsrecht
zusteht.

Es spricht vieles daflir, dass der Ausschluss jedenfalls
von Leistungen des SGB Il fir den von Art. 10 Freizi-
gigkeitsverordnung (VO 492/2011) erfassten Personen-
kreis gegen das Diskriminierungsverbot aus Art. 4 der
Verordnung zur Koordinierung der Systeme der sozia-
len Sicherheit (883/2004/EG) verst6f3t. Denn auch nach
der Rechtsprechung des EuGH darf dieses Diskriminie-
rungsverbot nur dann eingeschrankt werden, wenn es
dafiir eine ausdriickliche Ermdchtigungsgrundlage gibt.

Fir Personen, die der Unionsbirgerrichtlinie (RL
2004/38/EG; UnionsRL) unterliegen, findet sich nach der
Rechtsprechung des EuGH diese Ermachtigungsgrund-
lage in Art. 24 Abs. 2 der UnionsRL. Damit begriindete
der EuGH auch die Zulassigkeit der Verweigerung von
SGB-ll-Leistungen fiir nur Arbeitsuchende bzw. Per-
sonen ohne materielles Aufenthaltsrecht in den Fallen
Alimanvic, Dano und Garcia-Nieto.

Aber: Diese Ermachtigung zur Ungleichbehandlung er-
streckt sich ausdriicklich nur auf eine Person mit Unions-
birgerschaft, die ,sich aufgrund dieser Richtlinie im Ho-
heitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats aufhalt”. Das
Aufenthaltsrecht nach Art. 10 Freizligigkeitsverordnung
(VO 492/2011) ist jedoch ein eigenstandiges Aufent-
haltsrecht, das unabhangig von bzw. neben der Unions-
burgerrichtlinie existiert — und ausdriicklich auch ohne
eigene Existenzsicherung besteht. Aus diesem Grund ist
die Ermachtigung zur Ungleichbehandlung aus Art. 24
Abs. 2 UnionsRL fiir diesen Personenkreis nicht anwend-
bar. Vielmehr muss das Gleichbehandlungsgebot aus
Art. 4 Verordnung zur sozialen Sicherheit (VO 883/2004)
jedenfalls fir den Anwendungsbereich des SGB Il ein-
gehalten werden. Der Leistungsausschluss ist europa-
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rechtswidrig. Die Neuregelung ist somit — bezogen auf
Kinder ehemaliger Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer — mit Unionsrecht unvereinbar.

Was kann man gegen die Verweigerung von Leistungen tun?

Praxistipps fur die Rechtsdurchsetzung

= Antragstellung

Antrage auf Leistungen nach dem SGB Il oder SGB
Xll beim Jobcenter oder Sozialamt sind nicht an eine
bestimmte Form gebunden. Das heif3t: Sie kdnnen
mundlich, telefonisch, per Mail oder schriftlich gestellt
werden. Der Antrag ist dabei nicht das ergdanzende
Formular, sondern die geduBerte Willensbekundung,
Leistungen vom Jobcenter oder Sozialamt zu erhalten.

Die Jobcenter bzw. Sozialdmter mussen jeden An-
trag als solchen behandeln und bescheiden. Die Bun-
desagentur fir Arbeit erklart dies in ihren Fachlichen
Hinweisen fiir die Jobcenter folgendermaBlen: ,Auch
bei berechtigten Zweifeln am Vorliegen der Anspruchs-
voraussetzungen (z. B. Hilfebediirftigkeit) ist der Antrag
als solcher zu behandeln und zu bescheiden.” (Fachliche
Hinweise der BA zu § 37 SGB I, Randziffer 37.2)

Es ist also nicht zuldssig, Personen einfach wegzuschi-
cken. Weiter heif3t es in den Verwaltungsvorschriften:

LWird ein Antrag postalisch oder telefonisch gestellt, ist
dem Antragsteller unverziiglich ein Antragsvordruck zur
Kldrung der Anspruchsvoraussetzungen zu (ibersenden.
(...) Uber jeden Antrag ist zu entscheiden, unabhdingig
von der Abgabe der Antragsunterlagen. (...) Die Ent-
scheidung des Jobcenters ist nur entbehrlich, wenn der
Antragsteller nachweislich (schriftlich) auf die Leistung
verzichtet hat (§ 46 SGB I) oder der Antrag zurtickgenom-
men oder widerrufen worden ist. (Randnummern 37.9
und 37.12)

Es besteht Anspruch auf einen schriftlichen und be-
griindeten Bescheid.

Fur Leistungen nach dem SGB XII gilt im Prinzip das
gleiche - allerdings ist hierfir gar kein Antrag erfor-
derlich, sondern die Sozialhilfe setzt bereits dann ein,
wenn dem Sozialamt ,bekannt wird", dass die Voraus-
setzungen fur Sozialhilfe vorliegen (§ 18 SGB XIl).

= Dolmetscher- und Ubersetzungsdienste

Fir alle Staatsangehorigen eines EU-Staates, alle aner-
kannten Fliichtlinge, alle Staatenlosen und alle Dritt-
staatsangehorigen in einer ,grenziiberschreitenden
Situation” (d. h., die ihren rechtmaBigen Lebensmit-
telpunkt von einem EU-Staat in einen anderen verla-
gern) besteht nach der EU-Verordnung 883/2004 ein
Anspruch auf Gleichbehandlung. Dieser Anspruch er-
streckt sich auch darauf, dass Sprachschwierigkeiten
keine Hirden bei der Inanspruchnahme von Leistun-
gen sein dirfen, die in der genannten Verordnung
geregelt sind. Unter anderem gilt dies fir Familienlei-
stungen, Rente, Arbeitsforderung, aber auch fiir die so
genannten ,besonderen beitragsunabhdngigen Geld-
leistungen” gem. Art. 70 der Verordnung — das sind die
Leistungen des SGB II. Im Klartext: Das Jobcenter muss
Ubersetzungen vornehmen lassen oder Dolmetscher
stellen und bezahlen, wenn es keine andere verniinf-
tige Moglichkeit gibt. Geregelt ist dies ausdriicklich in
eine Weisung der Bundesagentur fiir Arbeit (Weisung
Nr. 201611028 vom 2. November 2011).

Hierin ist eine Rangfolge der Inanspruchnahme von
Sprachmittlerinnen und -mittlern geregelt: In erster Li-
nie sollen Kundinnen und Kunden der Jobcenter (und
Arbeitsagenturen oder Familienkassen) mit Sprach-
schwierigkeiten eine Person mit entsprechenden
Sprachkenntnissen mitbringen.
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,Ist dies nicht méglich, werden fiir Ubersetzungen und
Dolmetscherdienste Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
(des Jobcenters) mit entsprechenden Sprachkenntnissen
betraut. Sofern dies ebenfalls ausscheidet, sollen soziale
Verbdnde bzw. ehrenamtliche Einrichtungen u. é. (...)
hierfiir gewonnen werden. (...) Stehen diese Méglich-
keiten nicht zur Verfligung ist die BA (Bundesagentur fiir
Arbeit) verpflichtet, Ubersetzungen vorzunehmen und
Dolmetscherdienste anzubieten.”

Die Weisung sieht ausdriicklich vor, dass fiir Unions-
biirgerinnen und -biirger ,die Kosten fiir Ubersetzungen
von Schriftstiicken und fiir Dolmetscherdienste (...) bei
allen Kontakten von Amts wegen (ibernommen” werden
mussen. Dies gilt also auch fiir die eigentliche Antrag-
stellung: Es ist nicht zuldssig, die Antragsannahme
oder Vorsprache zu verweigern, weil Sprachschwierig-
keiten bestehen.

= Vorschiisse

Falls die Entscheidung Uber einen Antrag auf Leistun-
gen langer dauert, muss das Jobcenter oder das Sozi-
alamt (wie auch andere Sozialleistungstrager, z. B. El-
terngeld- oder Wohngeldstellen) spatestens nach vier
Wochen Vorschiisse erbringen, wenn diese beantragt
werden. Die Hohe richtet sich danach, wie dringend es
ist, Leistungen zu erhalten. Wenn glaubhaft gemacht
wird, dass eine akute Notlage vorliegt, weil keinerlei
Mittel mehr vorhanden sind, missen die Vorschiisse
sofort erbracht werden. Auch die Hohe richtet sich
danach, wie dringend und flir welchen Zeitraum diese
erbracht werden. (§ 42 SGB I und § 41a Abs. 1 SGB 1)

= Antrdage miissen von Amts wegen an den zustan-
digen Leistungstrager weiter geleitet werden.

Oftmals ist es fiir die Betroffenen vollig unklar, welche
Sozialbehoérde in welchen Féllen zustandig ist. Je nach
Aufenthaltsdauer, Aufenthaltsgrund, familiarer Kon-
stellation usw. ist mal das Jobcenter zustdandig und
mal das Sozialamt. Hierbei konnen die Betroffenen
den Durchblick kaum behalten.
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Daher regelt § 16 SGB | fur alle Sozialleistungen:

LAntrdge, die bei einem unzustdndigen Leistungstréger
(...) gestellt werden, sind unverziiglich an den zustdndi-
gen Leistungstrdger weiterzuleiten. Ist die Sozialleistung
von einem Antrag abhdngig, gilt der Antrag als zu dem
Zeitpunkt gestellt, in dem er bei einer der in Satz 1 ge-
nannten Stellen eingegangen ist.”

Der beim Jobcenter gestellte Antrag muss also auto-
matisch ans Sozialamt weitergeleitet werden, wenn
das Jobcenter der Auffassung ist nicht zustandig zu
sein. Leistungen mussen dann vom Sozialamt ab dem
Zeitpunkt erbracht werden, als der Antrag beim Job-
center eingegangen ist.

Das Bundessozialgericht hat dies noch einmal bekraf-
tigt (Urteil vom 3.12.2015, B 4 AS 44/15 R):

~Dem steht nicht entgegen, dass die Beigeladene im strei-
tigen Zeitraum keine Kenntnis von der Hilfebediirftig-
keit der Kldger hatte. Die Beigeladene muss sich hier die
Kenntnis des Beklagten zurechnen lassen.”

= vorlaufige Leistungen

Wenn beide Behorden der Auffassung sind, sie seien un-
zustandig, muss die zuerst angegangene Behorde vorldu-
fige Leistungen erbringen. Dies muss spatestens nach vier
Wochen passieren, wenn dies beantrag wird. (§ 43 SGB I)

= vorlaufige Entscheidung (im SGB Il)

Eine ganz spezielle Regelung findet sich im SGB II:
Wenn namlich

1. die Frage, ob eine entscheidende gesetzliche Re-
gelung des SGB Il im Widerspruch zu héherran-
gigem Recht (also etwa dem Grundgesetz oder ei-
ner europdischen Verordnung) steht, Gegenstand
eines Verfahrens beim Bundesverfassungsgericht
oder dem EuGH ist, oder wenn
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2. eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung Gegenstand eines Ver-

fahrens vor dem Bundessozialgericht ist,

kann das Jobcenter eine vorlaufige Entscheidung tiber
die Erbringung von Geld- oder Sachleistungen treffen.
So regelt es § 41a Abs. 7 SGB Il. Auf diesen Paragrafen
sollte das Jobcenter ausdriicklich hingewiesen und
ein formloser Antrag auf ,vorlaufige Entscheidung” ge-
stellt werden, denn beides ist momentan der Fall: So-
wohl vor dem Bundesverfassungsgericht als auch vor
dem Bundessozialgericht sind Verfahren anhangig, die
die Zulassigkeit der Leistungsausschliisse fir Unions-
birgerinnen und Unionsbirger betreffen.

Das Jobcenter darf zudem nicht pauschal mit Verweis
auf das in § 41a Abs. 7 SG B Il normierte Ermessen
(,kann”) eine vorlaufige Entscheidung verweigern. Ins-
besondere wenn es um die Sicherung grundlegender
Bedurfnisse geht, ist das Ermessen regelmaRig auf null
reduziert. So hat es etwa auch das Landessozialgericht
Niedersachsen-Bremen festgestellt: ,Wesentlicher Ge-
sichtspunkt ist auch hierbei die anderenfalls drohende
Verletzung des Grundrechts auf Gewdihrleistung eines
menschenwiirdigen Existenzminimums (...)". Das Er-
messen sei in diesem Fall ,auf Null reduziert” (Landes-
sozialgericht Niedersachsen-Bremen (8. Senat), Be-
schluss vom 16. Februar 2017; L 8 SO 344/16 B ER)

= Widerspruch und Klage

Gegen eine Ablehnung der Leistung kann innerhalb
eines Monats Widerspruch eingelegt werden. Falls
auch der Widerspruch negativ entscheiden werden
sollte, kann dagegen vor dem zustdndigen Sozialge-
richt eine Klage eingelegt werden. Falls die Wider-
spruchsfrist verpasst wurde, kann jederzeit ein neuer
Antrag auf Leistungen gestellt werden.

In der Klage sollte man die Beiladung des anderen So-
zialleistungstrager beantragen, wenn etwa zwischen
Jobcenter und Sozialamt strittig ist, wer von beiden
zustandig ist. Flr eine Klage beim Sozialgericht ben-
tigt man nicht zwingend eine Rechtsanwaltin oder ei-
nen Rechtsanwalt.

= Eilantrag

Oft muss es bei der Verweigerung existenzsichernder
Sozialleistungen schnell gehen. Daher gibt es beim So-
zialgericht das Instrument des Eilantrags (,Antrag auf Er-
lass einer einstweiligen Anordnung®, § 86b Il SGG. Einen
Eilantrag kann man stellen, wenn ein Antrag abgelehnt
wurde (und dagegen ein Widerspruch und danach eine
Klage eingelegt wurde), ein Einstellungsbescheid erlas-
sen wurde oder wenn ein Antrag unzumutbar lange be-
arbeitet wird, ohne dass das Jobcenter einen Bescheid
erlasst. Es muss sich um einen dringenden, existenziell
notwendigen und unaufschiebbaren gegenwadrtigen
Bedarf handeln — was bei Leistungen des Existenzmini-
mums regelmaBig erfillt sein durfte.

Praxistipp:

= Fir Verfahren bei den Sozialgerichten fallen kei-
ne Gerichtskosten an und es gibt keinen An-
waltszwang. Dennoch kann es sinnvoll sein, eine
Rechtsanwaltin oder einen Rechtsanwalt hin-
zuzuziehen. Hierflir gibt es die Moglichkeit, Pro-
zesskostenhilfe zu beantragen.
Die Antragsformulare finden Sie hier:
www.justiz.de/formulare/zwi_bund/zp1a.pdf

Ausfuhrliche Informationen zu Prozesskosten-
hilfe und Beratungshilfe finden Sie in einer Bro-
schiire des Bundesjustizministeriums:
www.bmjv.de/SharedDocs/Publika-
tionen/DE/Beratungs PKH.pdf?
blob=publicationFile&v=14
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Praxistipp:

Ein Eilantrag kann auch ohne Rechtsanwalt gestellt werden und konnte in etwa folgendermaf3en aussehen
(bitte erganzen und Nichtzutreffendes bitte streichen):

1. Fiir Leistungen nach dem SGB Il (Arbeitsuchende oder Nicht-Erwerbstatige):

Name / Anschrift... Datum...
An das Sozialgericht ....
Ich beantrage den Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen das Jobcenter...

Ich beantrage, das Jobcenterim Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, mir Leistungen der Grund-
sicherung fur Arbeitsuchende nach dem SGB Il zu gewahren.

Ich beantrage gemal § 75 SGG die Beiladung des Sozialamts...und bitte das Gericht, dieses hilfsweise zu ver-
pflichten, mir Leistungen nach dem SGB Xll zu gewdhren.

Begriindung: Ich habe am ... beim Jobcenter Grundsicherung fiir Arbeitssuchende nach dem SGB Il beantragt
und den in Kopie beiliegenden Antrag abgegeben. Am ... habe ich erneut beim Jobcenter... vorgesprochen.
Mein Antrag wurde am ... abgelehnt. Am ... habe ich einen Widerspruch eingelegt, Giber den noch nicht ent-
schieden ist.

/ Mein Antrag wurde trotz Aufforderung und Glaubhaftmachung der Dringlichkeit noch nicht entschieden.

Die Sache ist dringend. Ich bin vdllig mittellos und obdachlos, weil... (gegebenenfalls die aktuelle Notlage na-
her erldutern und Nachweise beifiigen!).

Begriindung:

Ich verflige als europaischer Staatsangehdriger tiber ein Aufenthaltsrecht zum Zwecke der Arbeitsuche / als
Nicht-Erwerbstatiger. Eine Verlustfeststellung durch die Auslanderbehdrde ist bislang nicht erfolgt. Ich bin
daher nicht verpflichtet, auszureisen und kann auch nicht ausreisen, da ich meinen Lebensmittelpunkt in
Deutschland habe. In mein Herkunftsland habe ich keine Verbindungen mehr (bitte ausfiihren).

Gem. § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il bzw. § 23 Abs. 3 SGB XII bin ich vollstandig von Leistungen ausgeschlossen. Dieser
vollstandige Leistungsausschluss widerspricht meiner Auffassung nach dem Menschenrecht auf Gewahrlei-
stung eines menschenwiirdigen Existenzminimums gem. Art. 2 und Art. 20 GG. Die Frage der Vereinbarkeit
des vollstandigen Leistungsausschlusses ist beim Bundesverfassungsgericht anhangig (SG Mainz, Vorlagebe-
schluss vom 18. April 2016, S 3 AS 149/16). Auch beim Bundessozialgericht sind gegenwartig mehrere Verfah-
ren zur Zulassigkeit der vollstandigen Leistungsausschliisse unter folgenden Aktenzeichen anhangig: B 14 AS
31/16 Rund B 14 AS 2/17 R.

Aus diesem Grund beantrage ich, gem. § 41a Abs. 7 SGB Il zumindest einen vorlaufigen Bewilligungsbescheid
zu erlassen, bis diese grundlegenden und entscheidungserheblichen Rechtsfragen geklart sind.

Nach meiner Uberzeugung ist das Ermessen zur vorlaufigen Bewilligung auf null reduziert, da es sich um existenzsi-
chernde Leistungen handelt. (vgl.: Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 16. Februar 2017;L 8 SO
344/16 B ER; Landessozialgericht Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 26. April 2017, L 1 AS/854/17 ER-B.
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2. Fur Leistungen nach dem SGB Il (Aufenthaltsrecht nach Art. 10VO 492/2011):

Name / Anschrift... Datum...

An das Sozialgericht ....

Ich beantrage den Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen das Jobcenter...

Ich beantrage, das Jobcenterim Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, mir Leistungen der Grund-
sicherung fiir Arbeitsuchende nach dem SGB Il zu gewahren.

Ich beantrage gemal3 § 75 SGG die Beiladung des Sozialamts...und bitte das Gericht, dieses hilfsweise zu ver-
pflichten, mir Leistungen nach dem SGB XIl zu gewahren.

Begriindung: Ich habe am ... beim Jobcenter Grundsicherung fiir Arbeitssuchende nach dem SGB Il beantragt
und den in Kopie beiliegenden Antrag abgegeben. Am ... habe ich erneut beim Jobcenter... vorgesprochen.
Mein Antrag wurde am ... abgelehnt. Am ... habe ich einen Widerspruch eingelegt, tiber den noch nicht ent-
schieden ist.

/ Mein Antrag wurde trotz Aufforderung und Glaubhaftmachung der Dringlichkeit noch nicht entschieden.

Die Sache ist dringend. Ich bin vdllig mittellos und obdachlos, weil... (gegebenenfalls die aktuelle Notlage na-
her erldutern und Nachweise beifligen!).

Begriindung:

Ich / der andere Elternteil habe vom ... bis ...in Deutschland bei Firma... gearbeitet. Meine Tochter / mein Sohn
geht in Deutschland zur Schule. Daher verfligt meine Tochter / mein Sohn und ich als der Elternteil, der die
Personensorge tatsachlich austibt, Giber ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011.

Gem. § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il bzw. § 23 Abs. 3 SGB Xl bin ich und meine Tochter / mein Sohn dennoch vollstan-
dig von Leistungen ausgeschlossen. Dies widerspricht jedoch dem Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 4 VO
883/2004. Eine europarechtliche Ermachtigung zu einem Ausschluss von Sozialhilfeleistungen fir Personen
mit einem Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 existiert nicht, da der Vorbehalt aus Art. 24 Abs. 2 Uni-
onsRL in diesem Fall nicht anwendbar ist (vgl.: LSG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 17. Februar 2017, L 6 AS
11/17 B ER; LSG NRW; Beschluss vom 12. Juli 2017;L 12 AS596/17 BER, L 12 AS 597/17 B)
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3. Fiir Leistungen nach dem SGB XIl (fiir Staatsangehorige des Europdischen Flirsorgeabkommens):

An das Sozialgericht ....

Ich beantrage den Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen das Jobcenter...

Ich beantrage, das Sozialamt im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, mir Leistungen zur Siche-
rung des Lebensunterhalts nach dem SGB Xll zu gewdhren.

Ich beantrage gemal3 § 75 SGG die Beiladung des Jobcenters...und bitte das Gericht, dieses hilfsweise zu ver-
pflichten, mir Leistungen nach dem SGB Il zu gewahren.

Begriindung: Ich habe am ... beim Sozialamt Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB
Xl beantragt und den in Kopie beiliegenden Antrag abgegeben. Am ... habe ich erneut beim Sozialamt...
vorgesprochen. Mein Antrag wurde am ... abgelehnt. Am ... habe ich einen Widerspruch eingelegt, Gber den
noch nicht entschieden ist.

/ Mein Antrag wurde trotz Aufforderung und Glaubhaftmachung der Dringlichkeit noch nicht entschieden.

Die Sache ist dringend. Ich bin vdllig mittellos und obdachlos, weil... (gegebenenfalls die aktuelle Notlage na-
her erldutern und Nachweise beifiigen!).

Begriindung:

Ich bin xxx-Staatsangehdriger und bin damit freiztigigkeitsberechtigt. Die Auslanderbehdérde hat bislang keine
Verlustfeststellung getroffen. Somit verfuge ich liber einen erlaubten Aufenthalt. Als xxx-Staatsangehdriger
gilt fir mich der Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 1 des Europdischen Fiirsorgeabkommens. Die Bundes-
regierung hat zwar einen Vorbehalt zur Gultigkeit des EFA fiur das System des SGB Il verkiindet, jedoch nicht fir
das System der Sozialhilfe nach dem SGB XII. Da ich gem. § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il dem Grunde nach von Leistun-
gen nach dem SGB Il ausgeschlossen bin, ist fiir mich der Anwendungsbereich des SGB XII eréffnet (vgl. BSG,
Urteil vom 3. Dezember 2015, B 4 AS 59/13 R sowie: LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 14. Madrz 2017; L
1550 321/16 BER:

,Der Zugang zu Leistungen des SGB Xl fiir Staatsangehdrige von EFA-Signatarstaaten ist somit unter den Vorausset-
zungen des EFA ohne die fiir Ausldnder geltenden Ausschlusstatbestinde des § 23 Abs. 3 SGB XIl gegeben {(...). Dies
gilt auch fiir die ab 29. Dezember 2016 geltende Fassung. (...)Auf die (vorldufige) Riickkehr in ihr Heimatland kann
die Antragstellerin nicht verwiesen werden. Solange die zustdndige Ausldnderbehdrde keine ,Verlustfeststellung”
getroffen hat, gilt - wie ausgefiihrt - zu ihren Gunsten die Vermutung eines bestehenden Freiziigigkeitsrechts.”)
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4. Weitere Sozialleistungen und andere Soziale Rechte

Kindergeld

Freizligigkeitsberechtigte Unionsbirgerinnen und
Unionsblrger haben einen Anspruch auf Kindergeld
dann, wenn sie ihren gewdhnlichen Aufenthalt in
Deutschland haben - normalerweise auch dann, wenn
das Kind noch im EU-Ausland lebt.

Die Dienstanweisungen des Bundeszentralamts fir
Steuern zum Kindergeld nach dem Einkommenssteu-
ergesetz” (S. 27) fordern die Familienkassen jedoch
auf, im Einzelfall gemeinsam mit den Auslanderbehor-
den zu kldren, ob die Voraussetzungen des Freiziigig-
keitsrechts nicht bestehen - und im Zweifelsfall die
Gewadhrung von Kindergeld zu verweigern. Dies kdnne
insbesondere dann geschehen,

,wenn der Berechtigte kein Daueraufenthaltsrecht hat
und er seinen Lebensunterhalt allein durch Leistungen
nach dem SGB Il oder dem SGB Xl sichert oder wenn er
bereits zusammenhdngend ldnger als sechs Monate ar-
beitslos ist”

Eine solche Praxis halten wir fiir unzuldssig. Denn
der Bundesfinanzhof hat im April 2015 und im Marz
2017entschieden, dass vom Vorliegen einer Freizi-
gigkeitsberechtigung so lange auszugehen sei, bis die
Auslanderbehorde formal festgestellt habe, dass diese
nicht (mehr) vorliege. Daher sei auch so lange Kinder-
geld zu zahlen. (Bundesfinanzhof, Urteil vom 27. April
2015; 1B 127/14.; und Urteil vom 15.3.2017, llIR 32/15)

Praxistipp:

= Zu den Anspriichen auf Kindergeld fir Unions-

biirgerinnen und Unionsburger hat der Parita-
tische eine Arbeitshilfe erstellt. Daher soll an
dieser Stelle auf eine ausfiihrliche Darstellung
verzichtet werden. Die Arbeitshilfe ist hier he-
runterzuladen:
www.der-paritaetische.de/fileadmin/user_up-
load/Publikationen/doc/Zugang zu Kinder-
geldleistungen fuer EU-Buergerlnnen in
Deutschland.pdf

AuBerdem hat die Bundesagentur fiir Arbeit
eine Arbeitshilfe ,Kindergeld in grenziiberschrei-
tenden Fallen (Europaische Union, Europaischer
Wirtschaftsraum und Schweiz)” erstellt, die hier
herunterzuladen ist:
www3.arbeitsagentur.de/web/wcm/idc/
groups/public/documents/webdatei/mdaw/
mtu3/~edisp/16019022dstbai717911.pdf?
ba.sid=L6019022DSTBAI717918

Eine wichtige Rechtsgrundlage bieten auch die
,Dienstanweisungen des Bundeszentralamts
fur Steuern zum Kindergeld nach dem Einkom-
menssteuergesetz’, die hier herunterzuladen
sind:

www.bzst.de/DE/Steuern National/Kinder-
geld Fachaufsicht/Familienkassen/Dienstan-
weisung/Dienstanweisung node.html
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Unterhaltsvorschuss

Seit Juli 2017 kann Unterhaltsvorschuss in bestimm-
ten Fallen bis zum 18. Geburtstag des Kindes geleistet
werden. Gerade flir Unionsbiirgerinnen und Unions-
burger, die keine Leistungen nach SGB Il oder Xll erhal-
ten, kann der Unterhaltsvorschuss daher eine wichtige
Leistung sein, um das Existenzminimum zumindest
ansatzweise zu decken.

Gemal § 1 Abs. 2a Satz 1 UhVorschG haben freizi-
gigkeitsberechtigte Unionsbiirgerinnen und Unions-
blrger und ihre freizligigkeitsberechtigten Familien-
angehdrigen (sowie norwegische, liechtensteinische,
islandische und schweizerische Staatsangehorige)
stets einen Anspruch auf Unterhaltsvorschuss wie
deutsche Staatsangehdrige. Nach der Logik des Frei-
zligigkeitsrechts und der Unionsbiirgerrichtlinie, wird
bei Unionsburgerinnen und Unionsbiirgern zundchst
immer gesetzlich vermutet, dass sie freiziigigkeitsbe-
rechtigt sind. Die Auslanderbehdérde kann jedoch im
Einzelfall feststellen, dass die Voraussetzungen dafir
nicht erfillt werden und eine formale ,Verlustfeststel-
lung” treffen. Dies kann jedoch nur durch einen Ver-
waltungsakt erfolgen, automatisch erlischt das Freizi-
gigkeitsrecht nicht.

Die Richtlinien zum Unterhaltsvorschuss (S. 52) fordern
die Unterhaltsvorschusskassen jedoch auf, im Einzel-
fall gemeinsam mit den Auslanderbehdérden zu klaren,
ob die Voraussetzungen des Freizligigkeitsrechts nicht
bestehen - und im Zweifelsfall die Gewdhrung von
Unterhaltsvorschuss zu verweigern. Dies kdnne insbe-
sondere dann erfolgen, wenn ein Antragsteller oder
eine Antragstellerin

e ,weder erwerbstatig ist
* noch selbstandig ist
* noch arbeitssuchend ist

* noch Uber einen ausreichenden Krankenversiche-
rungsschutz (ggf. auch im Heimatland) verfiigt.”

Eine solche Praxis halten wir fir falsch. Unterhaltsvor-
schuss muss solange gezahlt werden, bis die Auslan-
derbehorde formlich den Verlust oder das Nichtbeste-
hen des Freiziigigkeitsrechts feststellt.
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Praxistipp:

Kinder ab zwolf Jahren haben dann einen Anspruch
auf Unterhaltsvorschuss, wenn ,das Kind keine Leis-
tungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch
bezieht” — auch dann, wenn die Leistung die theore-
tische Hilfebedirftigkeit nicht Gberwinden kann (§
1 Abs. 1Ta UhVorschG). Zusammen mit dem Kinder-
geld, dem Wohngeld und eventuell dem Elterngeld,
die trotz der Leistungsausschliisse im SGB Il und XII
beansprucht werden kdénnen, kann zumindest ein
Teil des Bedarfs gerade fiir Familien gedeckt werden.

Praxistipp:

= Bernd Eckhardt aus Nirnberg hat eine ausfiihr-
liche und sehr hilfreiche Darstellung der neuen
Regelungen zum Unterhaltsvorschuss zusam-
men gestellt. Diese ist hier herunterzuladen:
http://sozialrecht-justament.de/data/
documents/3-2017-Sozialrecht-Justament

korrigiert.pdf

Das Bundesministerium fur Familie, Senioren,
Frauen und Jugend hat neue Richtlinien zum Unter-
haltsvorschuss veroffentlicht. Diese finden sich hier:
http://ggua.de/fileadmin/downloads/Unter-
haltsvorschuss/UVG RL 7-2017.pdf

Wohngeld

Beim Wohngeld besteht kein auslanderrechtlicher
Ausschluss fiir Unionsbirgerinnen und Unionsbiir-
ger. Gem. § 3 Abs. 5 WoGG besteht ein Anspruch fir
Ausldanderinnen und Auslander unter anderem dann,
wenn sie ,ein Aufenthaltsrecht nach dem Freizligig-
keitsgesetz/EU haben”. Dies wird stets anzunehmen
sein, so lange die Ausldnderbehérde keine formale
Verlustfeststellung getroffen hat. Aber auch Auslan-
derinnen und Auslander, die eine Duldung nach dem
Aufenthaltsgesetz besitzen, haben dem Grunde nach
einen Anspruch. Nach einer formalen Verlustfeststel-
lung sind auch Unionsbiirgerinnen und Unionsbdir-
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ger ,geduldet” so lange die Auslanderbehdrde keine
Abschiebung durchfiihrt.

Ausbildungsférderung

Zum Anspruch auf BAf6G und Berufsausbildungs-
beihilfe (unter anderem) fiir Unionsblrgerinnen und
Unionsbirger hat der Paritdtische eine ausfiihrliche
Broschiire erstellt. Daher soll an dieser Stelle nicht aus-
flhrlich auf diesen Punkt eingegangen werden.

Praxistipp:

= Die Broschiire ,Der Zugang zur Berufsausbil-
dung und zu den Leistungen der Ausbildungs-
forderung fiir junge Fliichtlinge und junge Neu-
zugewanderte” ist hier herunterzuladen:
www.der-paritaetische.de/publikationen/der-
zugang-zur-berufsausbildung-und-zu-den-
leistungen-der-ausbildungsfoerderung-fuer-
junge-fluechtlinge/

Gesundheitsversorgung

Zum Anspruch auf Gesundheitsversorgung von Uni-
onsbiirgerinnen und Unionsblrgern hat der Parita-
tische eine ausfiihrliche Broschiire erstellt. Daher soll
an dieser Stelle nicht ausfiihrlich auf diesen Punkt ein-
gegangen werden.

Praxistipp:

= Die Broschure ,Schutzlos oder gleichgestellt?
— Der Zugang zum Gesundheitssystem fiir Uni-
onsbirger und ihre Familienangehdrigen” ist
hier herunterzuladen:
www.der-paritaetische.de/publikationen/
schutzlos-oder-gleichgestellt-der-zugang-
zum-gesundheitssystem-fuer-unionsbuerger-
und-ihre-familien/

Sprachférderung

Es gibt zwei unterschiedliche bundesgesetzlich gere-
gelte Sprachkurs-Angebote:

* den Integrationskurs (§ 43ff AufenthG) und

* die berufsbezogene
(§ 45a AufenthQ).

Deutschsprachférderung

Unionsbirgerinnen und Unionsburger sowie ihre frei-
zligigkeitsberechtigten Familienangehdrigen kdnnen
beantragen, zu den beiden Kursangeboten zugelas-
sen zu werden, solange bei ihnen nicht der Verlust
oder das Nichtbestehen der Freiziigigkeit festgestellt
worden ist. Bei ihnen ist stets von einem rechtmaBigen
und dauerhaften Aufenthalt auszugehen.

= Integrationskurs:

Die Integrationskurse umfassen normalerweise 600
Unterrichtseinheiten Sprachkurs und 100 Unterrichts-
einheiten einen so genannten ,Orientierungskurs”. Sie
schlieBen Ublicherweise mit dem Sprachzertifikat B1
ab. Unionsburgerinnen und Unionsbirger sowie ihre
freizligigkeitsberechtigten Familienangehodrigen ha-
ben zwar keinen formalen Anspruch auf Teilnahme
und konnen von der Auslanderbehdrde auch nicht
dazu verpflichtet werden. Aber sie kénnen beim Bun-
desamt fiir Migration und Fliichtlinge (BAMF) einen
Antrag auf Zulassung stellen (§ 44 Abs. 4 AufenthG).
Zudem kann das Jobcenter sie im Rahmen der Einglie-
derungsvereinbarung verpflichten, einen Antrag auf
Zulassung zu stellen. Die Zulassung erfolgt im Rahmen
freier Kurskapazitaten, wobei Unionbiirgerinnen und
Unionsblrger sowie ihre freizligigkeitsberechtigten
Familienangehdrigen vorrangig zu berticksichtigen
sind (§ 5 Abs. 4 Nr. 4 Integrationskursverordnung -
IntV).

Teilnehmende miissen von den Unterrichts- und
Fahrtkosten befreit werden, wenn sie Leistungen nach
dem SGB Il oder SGB XII beziehen. Personen, die keine
Leistungen erhalten, kénnen von den Kosten befreit
werden, wenn diese eine ,unzumutbare Harte" bedeu-
ten wiirden. Die Kosten betragen ansonsten pro Un-
terrichtseinheit 1,95 €.
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Praxistipp:

= Weitere Informationen zum Integrationskurs
inkl. der Antragsformulare finden Sie beim zu-
standigen BAMF:
www.bamf.de/DE/Willkommen/DeutschLer-
nen/Integrationskurse/integrationskurse-
node.html

= Berufsbezogene Deutschsprachférderung:

Die berufsbezogene Deutschsprachforderung ist in §
45a AufenthG geregelt und steht Unionsblirgerinnen
und Unionsbiirgern sowie ihren freizligigkeitsberech-
tigten Familienangehdorigen ebenfalls offen.

Fir die Kurse sind normalerweise Kenntnisse der Stufe
B1 Voraussetzung; es gibt unterschiedliche Module, die
Ublicherweise jeweils 300 Unterrichtseinheiten umfas-
sen und mit den Stufen B2, C1 oder C2 abschlief3en.

Zustandig fur die Zuweisung ist die Arbeitsagentur
oder das Jobcenter, in bestimmten Fallen auch das
BAMF. Voraussetzung ist, dass man entweder

* bei der Arbeitsagentur arbeitsuchend, arbeitslos
oder ausbildungssuchend gemeldet sind, oder

* Leistungen nach dem SGB Il beziehen, oder

* als Arbeitnehmerin oder Arbeithnehmer eine Be-
schaftigung ausiiben.

Auch Personen, die fiir die Anerkennung ihrer auslan-
dischen Berufsqualifikation ein bestimmtes Sprachni-
veau bendtigen oder wahrend einer Berufsausbildung
eine Sprachférderung brauchen, kénnen zugelassen
werden. Das Jobcenter kann Personen, die Hartz IV
erhalten, im Rahmen der Eingliederungsvereinbarung
verpflichten, am Sprachkurs teilzunehmen.

Ein Kostenbeitrag fallt nur an fur Teilnehmende, die
neben dem Kurs eine Beschaftigung ausiiben und so-
viel verdienen, dass sie keine ergdanzenden Leistungen
nach dem SGB Il oder SGB Xll erhalten.
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Praxistipp:

Auch arbeitsuchende oder nicht-erwerbstatige Uni-
onsbiirgerinnen und Unionsblrger, die aufgrund
des Leistungsausschlusses kein Geld vom Jobcenter
erhalten, kdnnen zum Sprachkurs zugelassen wer-
den, wenn sie sich bei der Arbeitsagentur arbeitslos
/ arbeitsuchend melden. Sie sind dann auch von
den Kosten zu befreien.

Praxistipp:

= Weitere Informationen zur berufsbezogenen
Deutschsprachférderung gibt es beim BAMF:
www.bamf.de/DE/Infothek/Berufsbezogene-
Foerderung/Deutschfoerderung45a/deutsch-
foerderung45a-node.html

Dievollstandigen RechtsgrundlagenfindenSiein
der,Deutschsprachférderverordnung (DeuFoV)“:
www.gesetze-im-internet.de/deuf v/
BJNR612500016.html
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Unterbringung bei Obdachlosigkeit

Fir Unionsbiirgerinnen und Unionsbirger, die (un-
freiwillig) obdachlos sind, besteht ein Anspruch auf
Unterbringung. Dieser Anspruch nach den Ordnungs-
behordengesetzen der Bundeslander besteht dabei
unabhangig vom Anspruch auf die Gewdhrung von
Leistungen nach dem SGB Il oder SGB XII.

Der Rechtsanwalt Karl-Heinz Ruder kommt in einem
Rechtsgutachten fir die Bundesarbeitsgemeinschaft
Wohnungslosenbhilfe (Berlin, 2015, herunterzuladen hier:
http://www.bagw.de/de/themen/notversorgung/gut-
acht.html) zu dem Ergebnis:

,Das Polizeirecht ist Gefahrenabwehrrecht und kein Aus-
ldnder- und Sozialrecht. Da durch die (unfreiwillige) Ob-
dachlosigkeit wichtige Rechtsgtiter, ndmlich bestimmte
Grund- und Menschenrechte, gefdhrdet werden, stellt sie
eine konkrete Gefahr flir die offentliche Sicherheit dar.
Hierbei kommt es grundsdtzlich weder auf die Nationa-
litdit noch auf den auslénderrechtlichen Status einer be-
troffenen Person an.”

= Anspruch auf Unterbringung besteht aufgrund
menschenrechtlicher Verpflichtungen

Der subjektiv-individuelle Unterbringungsanspruch
ergibt sich schon dadurch, dass ansonsten existen-
zielle Grundrechte nicht gewahrleistet wiirden, insbe-
sondere der Schutz der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1
GG), das Recht auf Leben und korperliche Unversehrt-
heit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) sowie der Schutz von Ehe
und Familie (Art. 6 GG). Eine Negierung der Unter-
bringungsverpflichtung wiirde zudem verschiedenen
menschenrechtlichen Verpflichtungen zuwiderlaufen,
so etwa Art. 31 der Europaischen Sozialcharta (Recht
auf Wohnung), Art. 11 des Internationalen Pakts liber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Recht
auf angemessenen Lebensstandard einschlief3lich Un-
terbringung), Art. 3 UN-Kinderrechtskonvention (Vor-
rang des Kindeswohls).

= Verweigerung der Unterbringung mit Verweis
auf die mogliche ,freiwillige Ausreise” ist nicht
zulassig

Die von manchen Kommunen angefiihrte Argumenta-
tion, es kdnne nicht von einer unfreiwilligen Obdach-
losigkeit ausgegangen werden, da ja jederzeit eine
Ausreise und eine Inanspruchnahme des Fiirsorgesy-
stems im Heimatland maoglich sei, tragt dabei nicht.

Karl-Heinz Ruder kommt in seinem Rechtsgutachten
zu dem Schluss:

»In keinem Fall kann die Polizei- und Ordnungsbehérde
den Betroffenen ,zwingen’; die BRD zu verlassen. Fiir ent-
sprechende Aufforderungen, Verwaltungsverfligungen
bzw. Vollstreckungshandlungen wiirde ihr die sachliche
Zustdndigkeit fehlen. Zustédndige Behorde fiir die Durch-
setzung einer Ausreisepflicht ist ausschlielSlich die Aus-
lénderbehérde”

Diese Verpflichtung kann nicht dadurch ausgehebelt
werden, dass bei Ablehnung einer freiwilligen Ausrei-
se (die auslanderrechtlich noch nicht einmal verlangt
werden darf), existenzielle Grund- und Menschen-
rechte verweigert werden.

So hat das Oberverwaltungsgericht Bremen festge-
stellt:

,Es spricht einiges dafiir, dass es nicht zuldssig ist, unge-
achtet der RechtmdBigkeit des Aufenthalts bei Unions-
biirgern etwaige obdachlosenpolizeiliche MalBnahmen
auf die Ubernahme der Riickfiihrungskosten in das Her-
kunftsland zu beschrdnken.”

(OVG Bremen, Beschluss vom 7. Februar 2013; 1 B 1/13)

Das Verwaltungsgericht Oldenburg hat entschieden:

,Die Antragsgegnerin darfihm aber nicht zur Abwendung
der akut drohenden Obdachlosigkeit diese Méglichkeit
der Inanspruchnahme als ein geeignetes Austauschmit-
tel anstelle der Unterbringung in der Obdachlosenun-
terkunft vorhalten. (...) Eine zustédndige Gemeinde darf
sich nicht der Unterbringung Obdachloser dadurch ent-
ledigen, indem sie diese schlicht durch Ubernahme der
Fahrtkosten in eine andere Gemeinde weiterreisen Icisst
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bzw. weiterschickt, sofern dies nicht freiwillig geschieht.
(...) Gemessen daran erweist sich das ,Angebot” der An-
tragsgegnerin, die Fahrtkosten nach Bulgarien fiir den
Antragsteller zu (ibernehmen als rechtswidrig, soweit sie
damit verknlipft, ihn nicht (mehr) in die Obdachlosenun-
terkunft in ihrem Stadtgebiet einzuweisen.”
(Verwaltungsgericht Oldenburg, Beschluss vom 5.
September 2013; 7 B 5845/13
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