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Vorwort

Aktuelle Statistiken belegen, dass sich in den vergan-
genen Jahren ein Anstieg der Zuwanderung von EU-
Burgern nach Deutschland feststellen lasst. So waren
unter den zehn zuzugsstarksten Nationalitdten im Jahr
2010 insgesamt sieben Unionsstaaten vertreten.

Diese Entwicklung hat dabei natirlich auch Auswir-
kungen und Einfluss auf die Beratungstatigkeit der
Migrationsdienste: verstdrkter Beratungsbedarf zu
aufenthaltsrechtlichen Bestimmungen, zu Zugangs-
maoglichkeiten zum Arbeitsmarkt und zu Anspriichen
auf Sozialleistungen von EU-Biirgern bestimmen
mittlerweile den Arbeitsalltag der Berater.

In der 2010 vom Deutschen Paritatischen Wohlfahrts-
verband - Gesamtverband e.V. herausgegebenen Bro-
schire ,Leistungen nach dem SGB Il und Zugang zum
Arbeitsmarkt fir EU-Birger und Familienangehorige”
haben wir einen ersten Versuch unternommen, zentra-
le rechtliche Bestimmungen im Kontext der Zuwander-
ung von EU-Biirgern nach Deutschland zu dokumen-
tieren und damit den Beratern der Migrationsdienste
eine Orientierungshilfe zu geben.

Aufgrund aktueller Entwicklungen und der gewon-
nenen Erfahrung, dass die Rechtslage in den vergan-
genen Jahren nicht weniger unubersichtlich und
kompliziert geworden ist, haben wir die Notwendig-
keit gesehen, die 2010 verdffentlichte Publikation zu
aktualisieren und detaillierter auf die einzelnen auf-
enthaltsrechtlichen Regelungen sowie auf die Voraus-
setzungen und Ausschliisse beim Zugang zu Soziallei-
stungen flr EU-Birger einzugehen.
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Die Publikation befasst sich auf den folgenden Seiten
zundachst mit den gesetzlichen Regelungen zur Einrei-
se und Aufenthalt von Unionsbiirgern in Deutschland
und widmet sich im zweiten Teil dem Zugang von
Unionsbiirgern zu existenzsichernden Leistungen. In
einem abschlieBenden Kapitel wird speziell auf den
Zugang zum Arbeitsmarkt fir bulgarische und ruma-
nische Staatsbiirger eingegangen. Durch die Auflist-
ung von Praxistipps und hilfreicher Internetseiten und
einer tabellarischen Zusammenfassung gesetzlicher
Regelungen ist diese Publikation sehr praxisorientiert
gestaltet.

Zur besseren Lesbarkeit wird in der Broschiire auf die
explizite Nennung weiblicher Personen- und Perso-
nengruppenbezeichnungen verzichtet, jedoch sind
stets beide Geschlechter gemeint.

Wir hoffen, dass sich auch diese Publikation als nttz-
liche Arbeitshilfe erweist.
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1. EinfUhrung

Die Diskussion iber die Zukunft der Europaischen Uni-
on wird gegenwartig mit einer Intensitat gefuhrt, wie
schon lange nicht mehr: Sollen die Nationalstaaten
Souveranitat abgeben zugunsten einer Entwicklung
hin zu den ,Vereinigten Staaten von Europa“? Oder soll
Europa weniger und die einzelnen Staaten mehr zu
bestimmen haben?

Diese Diskussion bezieht sich gegenwartig in erster Li-
nie auf Fragen der Finanz- und Wirtschaftspolitik - ist
also vom Alltag der europdischen Blrger scheinbar
weit entfernt. Und doch: Die Entwicklung Europas hat
unmittelbare Auswirkungen auf die,Unionsbtirger”: Be-
reits 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 Europdische
Staatsbuirgerschaft schon jetzt gibt? Wer weil3 schon,
dass unmittelbar aus dieser europaischen Staatsbur-
gerschaft das Recht erwdchst, sich als EU-Blirger in
jedem anderen EU-Staat dauerhaft niederzulassen,
ohne dafiir irgendwen um Erlaubnis fragen zu mus-
sen? Wer weil3 schon, dass EU-Biirger grundsatzlich in
keinem Staat innerhalb der Europdischen Union sozi-
alrechtlich schlechter behandelt werden diirfen als die
eigenen Staatsangehdrigen?

Unionsbiirger sind also in vielerlei Hinsicht gegeniiber
den ,drittstaatsangehdrigen” Ausldandern privilegiert
und in Deutschland den deutschen Staatsbirgern na-
hezu rechtlich gleichgestellt.

Soweit die Theorie. Die Praxis indes sieht insbesondere
nach der Erfahrung von Zuwanderern und Beratungs-
stellen oftmals anders aus: Zuwanderer aus EU-Staaten
missen hdufig ohne jegliche Sozialleistungen leben,
ihnen wird die Gewahrleistung eines menschenwiir-
digen Existenzminimums verweigert, eine Freiziigig-
keitsbescheinigung, die es nach einer am 25. Oktober
2012 verabschiedeten Gesetzesanderung nun ohne-
hin nicht mehr gibt, wurde nicht immer ausgestellt.
Oftmals wird keine Krankenversicherung gewdhrt und
fir manche Betroffene ist es nicht moglich, eine Arbeit
aufzunehmen. Diese Situation kann in bestimmten
Fallen nur mit dem Begriff der ,sozialen Entrechtung”
angemessen beschrieben werden.

Woran liegt das? Dieser Widerspruch hat im Wesent-
lichen zwei Ursachen: Erstens ist die Rechtslage du-
Berst unibersichtlich und kompliziert. Neben den
nationalen Gesetzen sind eine Vielzahl Europdischer
Rechtsnormen zu beachten - Vertrage, Abkommen,
Richtlinien, Verordnungen, Verwaltungsvorschriften.
Zu vielen zentralen Fragen hat sich noch keine héchst-




gerichtliche Rechtsprechung ausgebildet, manches ist
schlichtweg noch ungeklart. Dies fiihrt auch in Behor-
den gelegentlich zu Fehlentscheidungen und bei Be-
ratungsstellen zu groBen Unsicherheiten.

Und zweitens ist das deutsche Recht an zentralen
Stellen von Ausschliissen und Ausnahmen gepragt,
die wohl mit den Europdischen Regelungen nicht zu
vereinbaren sind. Nach dem deutschen Gesetz besteht
zum Beispiel ein Ausschluss von Leistungen nach dem
SGB Il fiir Personen, die sich nur zur Arbeitsuche in
Deutschland aufhalten. Nach zentralen Europaischen
Richtlinien und Verordnungen darf ein Unionsburger
aber nicht schlechter gestellt werden als ein deutscher
Staatsburger. Zudem muss nach dem Grundgesetz
immer die Gewahrleistung eines menschenwiirdigen
Existenzminimums sichergestellt werden. Diese Wi-
derspriiche sind nur sehr schwer aufzuldésen.

Die vorliegende Broschiire soll versuchen, einen mog-
lichst differenzierten, aber dennoch verstandlichen
Uberblick tber die Rechtslage und die wichtigsten
Streitpunkte zu liefern. Sie richtet sich dabei in erster
Linie an die Beratungsstellen, die Unionsbiirger als Kli-
enten beraten und versteht sich dabei als parteiisch.
Das Anliegen dieser Broschire ist es, den betroffenen
Menschen zu ihrem Recht zu verhelfen, sich als Uni-
onsbirger in Deutschland aufhalten zu dirfen und
dabei auch die entsprechende Soziale Teilhabe durch-
setzen zu kdnnen.
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P raXi S h i nwe i S: Die Europaische

Kommission hat im Internet eine Informationsseite ein-
gerichtet, an die sich alle EU-Burger wenden koénnen,
wenn sie sich in einem anderen EU-Staat aufhalten und
Fragen zu ihren Rechten haben. Rechtsanwalte und an-
dere Experten leisten dort telefonisch oder per E-Mail
eine kostenlose Beratung in allen Sprachen der Europa-
ischen Union und sichern zu, innerhalb von einer Woche
eine Antwort zu geben. Auch Beratungsstellen kénnen
sich an diesen Dienst wenden.

http://europa.eu/europedirect/index_de.htm

PraXiS h i nweiS: Ein weiterer

Dienst der Europaischen Kommission leistet darliber
hinaus Unterstutzung bei Auseinandersetzungen mit
nationalen Behorden, falls die EU-Vorgaben nicht rich-
tig beachtet werden sollten - also zum Beispiel der
Kindergeldantrag abgelehnt wurde, obwohl nach den
Europdischen Vorgaben Deutschland fiir das Kinder-
geld zustandig sein misste. Der Aufgabenbereich er-
streckt sich unter anderem auf den gesamten Bereich
der Sozialen Sicherung. Der Dienst ,Solvit” setzt sich in
derartigen Fallen mit den nationalen Behorden in Ver-
bindung und hat das Ziel, eine auBergerichtliche L6-
sung zugunsten des Unionsbirgers zu erreichen. Auch
dieser Dienst ist kostenlos und strebt an, innerhalb von
zehn Wochen eine L6sung zu finden.

http://ec.europa.eu/solvit/site/index_de.htm
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1.1 Fur wen gilt das Recht auf Freizligigkeit?

Zuwanderer aus anderen EU-Staaten sind in den letzten
Jahren die mit Abstand gro3te Gruppe von Neuzuwan-
derern in Deutschland geworden: Nach Angaben des
Bundesamtes fiir Migration und Fllichtlinge sind unter
den zehn zuzugsstarksten Nationalitdten im Jahr 2010
insgesamt sieben Unionsstaaten. Auf den ersten drei
Platzen liegen dabei Polen, Rumédnien und Bulgarien.

Die Griinde dafir sind vielfdltig. In vielen Fallen han-
delt es sich um klassische Arbeitsmigration: Aufgrund
der relativ guten Arbeitsmarktlage in Deutschland
und einer zum Teil extrem hohen (Jugend-)Arbeitslo-
sigkeit in anderen EU-Staaten versuchen zahlreiche
Neuzuwanderer in Deutschland einen Arbeitsplatz zu
finden. Insbesondere Fachkrafte wie Arzte und Ingeni-
eure werden durch die Bundesagentur fiir Arbeit so-
gar gezielt angeworben, um einen Fachkraftemangel
in Deutschland abzumildern.

Gerade aus den osteuropdischen Staaten findet jedoch
auch eine Armutsmigration statt. Ein Teil der Bevélkerung
in Bulgarien, Rumdnien und anderen osteuropdischen
Staaten sind als Verlierer der politischen und wirtschaft-
lichen Wende extremer sozialer und politischer Ausgren-
zung ausgesetzt — und nicht selten als Angehdrige der
Roma auch rassistischen Ubergriffen. Die Arbeitslosen-
quote liegt in den Roma-Ghettos in den GroB3stadten Bul-
gariens und Rumaniens bei tiber 80 Prozent.’

So unterschiedlich die Griinde flr eine Migration nach
Deutschland auch sein mdgen, so gleich ist bei allen
die rechtliche Grundlage: Als Unionsbirger sind sie
zundchst einmal per se und ohne Einschrankung frei-
zlgigkeitsberechtigt — sie haben das Recht auf Einreise
und Aufenthalt.

Dieses Recht gilt fiir alle Staatsangehorigen der ge-
genwartig 27 Mitgliedsstaaten der Europdischen Uni-
on. Dies sind (auBer Deutschland):

1 Vgl.: Caritas Osterreich — Auslandshilfe: ,Situation der Roma
in Europa“, 2008, http://www.caritas-steiermark.at/auslandshilfe/
projektschwerpunkte/minderheit-der-roma/

* Belgien (seit 1952)

e Bulgarien (seit 2007)

e Déanemark (seit 1973)

e Estland (seit 2004)

* Finnland (seit 1995)

* Frankreich (seit 1952)

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

* Italien (seit 1952)

e Lettland (seit 2004)

* Litauen (seit 2004)

* Luxemburg (seit 1952)
* Malta (seit 2004)

* Niederlande (seit 1952)
e Osterreich (seit 1995)

* Polen (seit 2004)

* Portugal (seit 1986)

*  Rumanien (seit 2007)

* Schweden (seit 1995)

* Slowakei (seit 2004)

*  Rumanien (seit 2007)

* Spanien (seit 1986)

* Tschechien (seit 2004)
* Ungarn (seit 2004)

* Vereinigtes Konigreich (seit 1973)
* Zypern (seit 2004).

Am 1. Juli 2013 wird als 28. Mitgliedsstaat
Kroatien der EU beitreten.

Daruber hinaus gilt aufgrund ihrer Mitgliedschaft
im Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) das gleiche
Recht auf Freizlgigkeit fur die Staatsangehdrigen von

e |[sland
e Liechtenstein und
*  Norwegen.

Fir Staatsangehorige der Schweiz besteht ein eige-
nes Freiziigigkeitsabkommen, nachdem ebenfalls
das Recht auf Freiziligigkeit in den EU-Staaten be-
steht. Wenn im Folgenden der Begriff ,Unionsbirger”
verwendet wird, umfasst er auch die letztgenannten
Staatsangehdrigen.
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Das Recht auf Freiziigigkeit gilt zudem fiir die Famili-  Fur deutsche Staatsangehdrige und ihre drittstaats-
enangehdrigen von Unionsbirgern, die selbst Dritt-  angehdrigen Familienangehdrigen gilt das Freiziigig-
staatsangehorige sind. Wer als Familienangehoriger  keitsrecht nicht. Die Fragen des Familiennachzugs sind
gilt, wird im Kapitel 2.2.5 ausfiihrlich beschrieben. in diesem Fall im Aufenthaltsgesetz geregelt.

Im Folgenden eine Ubersichtskarte zu den Mitglieds-  Allerdings kann auch auf einen deutschen Staatsan-
staaten der EU (blau) und den offiziellen Beitrittskan- ~ gehdrigen und seine Familienangehdérigen das Freizi-
didaten (gelb): gigkeitsrecht Anwendung finden, wenn der Deutsche
sein Recht auf Freizligigkeit wahrgenommen

| v “(""'"“ “  hat und nun nach Deutschland zurtickkehrt,

=" nachdem er lingere Zeit im EU-Ausland ge-

| T :‘“"" lebt hat. Er gilt dann als so genannter ,Rlck-
" kehrerfall“?

Exy

L—’; Ein Deutscher, der zugleich die Staatsangeho-
““ rigkeit eines anderen EU-Staates besitzt, unter-
= liegt ebenfalls nicht dem Freiziigigkeitsrecht,
3" sondern dem Aufenthaltsgesetz und dessen
Regelungen zum Familiennachzug.

‘&
\.

Quelle: Alexrk2, via Wikimedia Commons

PraXiSh i nweiS: Der Familiennachzug zu Uni-

onsbirgern nach dem Freizligigkeitsgesetz ist in vielen Bereichen
groRzligiger geregelt, als der Familiennachzug zu Deutschen nach dem
Aufenthaltsgesetz (z. B. in Bezug auf Altersgrenzen und Sprachkennt-
niserfordernisse). Es empfiehlt sich also zu prifen, ob ein ,Riickkehrer-
fall“ vorliegt, und daher ausnahmsweise auch der Familiennachzug zu
einem deutschen Staatsbiirger nach den grof3ziigigeren Regelungen
des Freizligigkeitsgesetzes erfolgen kann. Ein Riickkehrerfall liegt vor,
wenn der Deutsche nach einem ldngeren Aufenthalt in einem anderen
EU-Staat nach Deutschland zurlickkehrt. Er behadlt dann seine Rechte
als Unionsbuirger, die er durch die Inanspruchnahme der Freizligigkeit
gleichsam ,aktiviert” hat, ausnahmsweise auch in Deutschland.

2 Vgl.: AVWV FreiziigG, 1.3
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1.2 Welche gesetzlichen Regelungen gelten?

Die grundlegenden Regelungen zum politischen und
rechtlichen Rahmen der Europdischen Union sind im
Vertrag liber die Européische Union (EUV) und im Ver-
trag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV) sowie der Charta der Grundrechte der Europa-
ischen Union? festgelegt. Diese bilden das so genann-
te,Primarrecht”.

Daneben bestehen auf Europaischer 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 Freizligigkeitsrichtlinie* sowie die Ver-
ordnung zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit®> von Bedeutung. Diese Europdischen Re-
gelungen miussen 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 Lei-
stungsgesetze (z. B. das Sozialgesetzbuch Il und llI)
relevant.

Zu guter Letzt existieren darlber hinaus Verord-
nungen (z.B. die Beschaftigungsverfahrensverordnung,
Beschaftigungsverordnung,  Arbeitsgenehmigungs-
verordnung) sowie jeweils entsprechende Verwal-
tungsvorschriften’, Durchfiihrungsanweisungen und
Anwendungshinweise. Diese sind fiir die Behdrden
als bindende Vorgaben zu beachten, fiir Gerichte aller-
dings nicht verbindlich.

3 http://eur-lex.europa.eu/JOHtml.do?uri=0J:C:2010:083:SOM:de:HTML

4 Richtlinie 2004/38/EG des Européischen Parlaments und des Rates liber das
Recht der Unionsbirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten vom 29.4.2004. (www.
asyl.net/fileadmin/user_upload/gesetzetexte/Unionsbuergerrichtlinie.pdf)

5 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit

6 http://www.gesetze-im-internet.de/freiz_gg_eu_2004/index.html

7 Besonders wichtig sind fir die aufenthaltsrechtlichen Fragen
die Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum Freizligigkeitsgesetz
(AVWV  FreiziigG); http://www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de/
bsvwvbund_26102009_MI19371156524.htm

Praxishinweis: e jeweis sk

ellste Fassung von deutschen Gesetzen, Verordnungen
undVerwaltungsvorschriften sind auf den Internetseiten
www.gesetze-im-internet.de bzw. www.verwaltungs-
vorschriften-im-internet.de zu finden.

Neben den Rechtsgrundlagen ist es in der Beratung
zudem wichtig, die aktuelle Rechtsprechung deut-
scher Gerichte und des Europaischen Gerichtshofs zu
beachten.

Praxishinweis: cn gue

Rechtsprechungsdatenbank zu auslander- und
sozialrechtlichen Themen besteht auf der Sei-
te des Informationsverbundes Asyl und Migration:
www.asyl.net/index.php?id=rechtsprechungsdatenbank

Eine sehr ausfiihrliche Zusammenstellung von Ge-
richtsurteilen zum Aufenthalts- und Sozialrecht fin-
det sich auf der Seite des Berliner Fliichtlingsrats:
www.fluechtlingsrat-berlin.de/gesetzgebung.php#Rec
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2. Das Recht auf Einreise und Aufenthalt

Das Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern in Deutsch-
land (und natirlich allen anderen EU-Staaten) ergibt
sich als allgemeines Recht direkt aus den Europdischen
Vertragen. In Artikel 20 des Vertrags Uber die Arbeits-
weise 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 Freiziigigkeit wird in der
Unionsbirgerrichtlinie konkretisiert und zum Teil mit
bestimmten Bedingungen verknipft. In Deutsch-
land ist das Aufenthaltsrecht fiir Unionsburger im
Freizligigkeitsgesetz geregelt. Dieses unterscheidet,
dhnlich wie die Unionsburgerrichtlinie, verschiedene
Kategorien der Freizligigkeit (z. B. als Arbeitnehmer
oder als Nicht-Erwerbstatiger). In der Praxis ist es oft-
mals entscheidend, in welcher dieser Kategorien sich
ein Unionsburger befindet. Aus diesem Grund sollen
im Folgenden die unterschiedlichen Stufen des Frei-
zligigkeitsrechts mit seinen jeweiligen ,Schubladen”
dargestellt werden. Im ersten Teil wird es nur um die
aufenthaltsrechtlichen Regelungen gehen, in einem
zweiten Teil sollen ausflihrlich die sozialrechtlichen
Voraussetzungen und Ausschliisse des Zugangs zu So-
zialleistungen dargestellt werden.

Egal, in welcher ,Schublade” man sich jedoch befin-
det — in allen Fallen gilt: Ein Unionsbiirger benétigt
weder ein Visum, noch einen anderen Aufenthaltstitel.
Ein Familienangehdriger bendtigt unter bestimmten
Bedingungen ein Visum fiir die Einreise, aber ein Auf-
enthaltstitel ist anschlieBend keinesfalls erforderlich
- auch wenn der Familienangehdrige Drittstaatsange-
horiger ist.®

8 Vgl.:§ 2 Abs. 4 FreizligG

PraXi S h i nWG i S: Der elementare

Unterschied zwischen Unionsbiirgern und ihren Fami-
lienangehdrigen im Vergleich zu anderen Auslandern
ist: Unionsburger und ihre Familienangehdrigen ha-
ben immer ein Aufenthaltsrecht, solange die Auslan-
derbehorde nicht festgestellt hat, dass dieses nicht
(mehr) besteht. Andere Auslander haben nur dann ein
Aufenthaltsrecht, wenn die Auslanderbehérde ihnen
den Aufenthalt ausdriicklich erlaubt hat.

Eundes&eﬂ'ﬁhlﬁ: Bﬁusrschland

Greﬁzﬁhergaqgsiﬂle
Bordér j@ru*ssulg oint
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2.1

Unionsbirger und ihre Familienangehorigen haben das
Recht auf einen dreimonatigen voraussetzungslosen
Aufenthalt. Hierflir missen sie nichts anderes vorwei-
sen als einen giiltigen Pass oder Personalausweis. Wei-
tere Voraussetzungen bestehen nicht. Das dreimona-
tige voraussetzungslose Aufenthaltsrecht kann sowohl
fur einen Kurzaufenthalt genutzt werden, als ,auch zur
Vorbereitung eines Idngerfristigen Aufenthalts”®.

Die Familienangehdrigen, die selbst nicht Unionsbir-
ger sind, bendtigen fir die Einreise in manchen Fallen
ein Einreisevisum. Eine Visumspflicht besteht nicht,
wenn sie im Besitz einer Aufenthaltskarte eines ande-
ren Unionsstaates'® oder im Besitz eines nationalen
Aufenthaltstitels eines Schengen-Staates sind'".

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 fiir Familienangehorige eines Unionsbiirgers.
Damit bendtigt er fur die Einreise nach Deutschland
kein Visum. Er hat wie seine Frau ein voraussetzungs-
loses dreimonatiges Aufenthaltsrecht.

Beispiel 3: Eine ruménische Staatsbiirgerin reist mit
ihrem russischen Ehemann, der im Besitz eines ruma-
nischen Aufenthaltstitels ist, nach Deutschland ein.
Der russische Ehemann bendtigt fur die Einreise ein
Visum, da der rumanische Aufenthaltstitel nicht aus-
reicht, weil Rumanien (noch) kein Schengen-Staat ist.
Allerdings hat er nach der Einreise, genau wie seine
rumanische Frau, ein dreimonatiges voraussetzungs-
loses Aufenthaltsrecht.

9  AVwV FreiziigG, 2.5.1

10  AVwV FreizigG, 2.4.3

11 Art. 21 SDU (Schengener Durchfiihrungsiibereinkommen). Schengen-
Staaten sind alle EU- bzw. EWR-Staaten bis auf Bulgarien, Rumanien,
Zypern, Irland und GrofBbritannien.

Das Aufenthaltsrecht bis zu drei Monaten

Praxishinweis: s wen die

Visumspflicht nicht eingehalten werden sollte, ist die
Zurlickweisung an der Grenze in aller Regel nicht m6g-
lich, da dies unverhaltnismafig ware. Auch die Verwei-
gerung der Ausstellung einer Aufenthaltskarte wegen
des Visumsversto3es ware rechtswidrig.” Die Ausstel-
lung eines Visums fiir drittstaatsangehorige Familien-
angehorige ist immer kostenfrei.’

Praxishinweis:

= Eine Ausweisung wegen der Inanspruchnahme
von Sozialhilfeleistungen ist rechtswidrig.'

= Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il be-
steht fur Personen, die bereits in den ersten drei
Monaten Arbeitnehmer oder Selbststandige sind
bzw. unfreiwillig arbeitslos geworden sind oder
ihre Selbststandigkeit aufgeben mussten sowie
fur deren Familienangehorige. Fiir Personen, die
innerhalb der ersten drei Monate Arbeitssuchende
sind, ist der Anspruch umstritten (vgl.: Kap. 3).

Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Xl be-
steht, wenn die Einreise nicht zum Zweck des Sozi-
alhilfebezugs erfolgt ist (vgl. Kap. 3).

12 EUGH, Urteil vom 25. Juli 2002, Rs. C-459/99, - MRAX; vgl. AVvwV
FreizligG, 2.4.2.2 ff

13 §2 Abs. 6 FreizligG

14  Die Unionsburgerrichtlinie ermdglicht zwar eine ,administrative”
Ausweisung wegen der unangemessenen Inanspruchnahme von
Sozialhilfeleistungen innerhalb der ersten drei Monate, diese Regelung
ist jedoch nicht in das Freizligigkeitsgesetz aufgenommen worden (Art. 6
i.V.m. Art. 14 Abs. 1 UnionsRL).

10
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2.2 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 FreizligG geregelt. Es bestehen folgende
Kategorien des Aufenthaltsrechts:

* Zum Zweck der Arbeitsuche, als Arbeitnehmer
oder fir eine Berufsausbildung

* Als selbststdandig Erwerbstatiger

* Als Dienstleistungserbringer

* Als Empfanger von Dienstleistungen

* Als Nicht-Erwerbstatiger

* Als Familienangehdriger

* Mit Daueraufenthaltsrecht nach fiinfjahrigem
Aufenthalt

Es wird schnell deutlich, dass prinzipiell jeder Uni-
onsburger in eine dieser Kategorien hineinpasst und
insofern auch grundsatzlich immer das Recht auf
Freizligigkeit bestehen diirfte. Allerdings sind die Vo-
raussetzungen, die fir die jeweilige Kategorie erfillt
werden missen, unterschiedlich. Und auch die Folgen
sind in den verschiedenen Kategorien unterschiedlich
- gerade was den Anspruch auf Leistungen nach dem
SGB Il angeht.

Daher ist es in der Beratung sehr wichtig zu priifen,
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 giltig. Das heif3t: Man kann wah-
rend eines Aufenthalts durchaus mehrfach zwischen
den Kategorien wechseln, wenn sich die Lebenssitua-
tion andert.

Im Folgenden sollen nur die wichtigsten Kategorien
dargestellt werden. Die Kategorie ,Dienstleistungs-
empfanger” soll auf Grund ihrer Komplexitat ebenso
ausgespart bleiben wie die Kategorie,,Dienstleistungs-
erbringer.

2.2.1 Zum Zweck der Arbeitsuche

In der Beratungspraxis ist ein groB3er Teil der Klienten
Mitglied dieser Gruppe. Sowohl nach dem Freiziigig-
keitsgesetz' als auch nach der Unionsbirgerrichtli-
nie'® besteht das Recht auf Aufenthalt zum Zweck der
Arbeitsuche - fur die ,alten” wie fir die ,neuen” Uni-
onsbirger gleichermafen. Systematisch werden sie in
beiden Regelungen als Teil der Gruppe der, Arbeitneh-
mer” angesiedelt."”

Das Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche besteht grund-
satzlich unbefristet. Es gilt (liber die ersten drei Mo-
nate hinaus), ,solange die Unionsbliirger nachweisen
kénnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und dass sie
eine begriindete Aussicht haben, eingestellt zu werden."®

In den Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum Frei-
zlgigkeitsgesetz heil3t es dazu:

~Begriindete Aussicht, einen Arbeitsplatz zu finden, kann
angenommen werden, wenn der Arbeitssuchende auf-
grund seiner Qualifikation und des aktuellen Bedarfs am
Arbeitsmarkt voraussichtlich mit seinen Bewerbungen
erfolgreich sein wird. Dies ist zu verneinen, wenn er kei-
nerlei ernsthafte Absichten verfolgt, eine Beschdftigung
aufzunehmen "

Das Recht zur Arbeitsuche endet keinesfalls automa-
tisch, auch die Ausgabe einer von vornherein befri-
steten Freizligigkeitsbescheinigung dlrfte rechts-
widrig sein, da mit einer Befristung inhaltlich keine
individuelle Entscheidung zu den tatsdchlichen Er-
folgsaussichten getroffen wird.

Ausreichende Existenzmittel einschlie8lich eines aus-
reichenden Krankenversicherungsschutzes sind we-
der im Freiztigigkeitsgesetz noch in der Unionsbiir-

15 §2Abs. 2 Nr. 1 FreiziigG
16  Art. 14 Abs.4bi.V. m. Art. 7 Abs. 1a.UnionsRL

17 Art. 45 AEUV begriindet primarrechtlich das Recht auf
Aufenthalt zur Arbeitsuche als unmittelbaren Bestandteil der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit.

18 Art. 14 Abs. 4b UnionsRL

19  AVwV FreizligG, 2.2.1.3

11
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gerrichtlinie an irgendeiner Stelle als Voraussetzung
fir das Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche genannt.
Insofern steht auch die Inanspruchnahme von Sozi-
alhilfeleistungen wahrend eines Aufenthalts zur Ar-
beitsuche dem Aufenthaltsrecht nicht entgegen! Die
Unionsbiirgerrichtlinie bringt dies sogar sehr deutlich
auf den Punkt: ,In keinem Fall sollte eine Ausweisungs-
malinahme (wegen des unangemessenen Sozialhilfebe-
zugs, d. Verf) gegen Arbeitnehmer, Selbststdndige oder
Arbeitssuchende in dem vom Gerichtshof definierten
Sinne erlassen werden, aul3er aus Griinden der 6ffentli-
chen Ordnung oder Sicherheit.?°

Obwohl also eindeutig die Inanspruchnahme von So-
zialleistungen auslanderrechtlich fir Arbeitsuchende
unschadlich ist, hei3t dies noch nicht, dass Arbeitsu-
chende auch Leistungen der Grundsicherung fir Ar-
beitsuchende erhalten. Gerade fiir diese Gruppe ist in
den Leistungsgesetzen ein Ausschluss formuliert wor-
den, der in Kapitel 3 detailliert dargestellt werden soll.

PraXiShinWGiS: Um die Erfolgs-

aussichten der Arbeitsuche gegentiber der Auslander-
behoérde dokumentieren zu konnen, empfiehlt sich in
jedem Fall eine Meldung bei der Agentur fir Arbeit
als arbeitslos bzw. arbeitssuchend. Auch tatsachliche
Bemiihungen (Bewerbungsschreiben und -anrufe,
Bewerbungsgesprache, Qualifizierungsmalnahmen,
Praktika usw.) sollten nicht nur unternommen sondern
auch moglichst 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 aus-
geubt worden ist, oder weil ein Aufenthaltsrecht als
Familienangehoriger besteht (vgl Kap. 2.2.2 ff). Dies
hatte insbesondere den Vorteil, dass der Leistungsaus-
schluss des SGB Il nicht greifen wiirde.

20 Erwagungsgrund Nr. 16 UnionsRL

Praxishinweis:

= Eine Ausweisung wegen der Inanspruchnahme
von Sozialhilfeleistungen ist rechtswidrig.?'

= Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il ist
umstritten, dirfte aber aufgrund europarechtlicher
Vorgaben entgegen den Regelungen des SGB Il in
aller Regel bestehen?. (vgl.: Kap. 3)

2.2.2 Als Arbeitnehmer

Fur Arbeitnehmer besteht das uneingeschrankte Recht
auf Freizligigkeit.?®

In der Praxis ist immer wieder umstritten, ob auch mit
einem relativ geringen Einkommen und wenigen Wo-
chenstunden Arbeitszeit die Kriterien fiir die Kategorie
LArbeitnehmer” erfiillt sind. Der Europaische Gerichts-
hof hat dazu in stdndiger Rechtsprechung folgende
Definition formuliert:

LAls ,Arbeitnehmer’ ist jeder anzusehen, der eine tatsdch-
liche und echte Tdtigkeit 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 Héhe der Verglitung noch die Herkunft der
Mittel fiir diese Verglitung oder der Umstand, dass der
Betreffende die Verglitung durch andere Mittel zur Be-
streitung des Lebensunterhalts wie eine aus 6ffentlichen
Mitteln des Wohnmitgliedstaats gezahlte finanzielle Un-
terstiitzung zu ergdnzen sucht, kann irgendeine Auswir-
kung auf die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des Uni-
onsrechts haben***

Im Klartext heit das: Man ist nicht erst dann Arbeit-
nehmer, wenn das Arbeitseinkommen den Lebens-
unterhalt decken kann. Genauso wenig darf verlangt

21 Art. 7i.V.m. Art. 14 UnionsRL

22 Vgl.: Frings (2008):,Sozialrecht fir Zuwanderer”, S, 77ff
23 Art.45 AEUV, Art. 7 UnionsRL, § 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizligG
24  EUGH, Urteil vom 04.02.2010 - Genc, C-14/09




werden, dass die Tatigkeit der Sozialversicherungs-
pflicht unterliegt. Auch ein Minijob kann die Arbeit-
nehmereigenschaft begriinden.

Die Verwaltungsvorschriften zum Freiziigigkeitsge-
setz gehen von einer Mindeststundenzahl von 10 bis
12 Wochenstunden aus, mit denen eine Arbeitneh-
mereigenschaft begriindet werden kdnne. Durch die
Rechtsprechung des EUGH und des Bundesverwal-
tungsgerichts ist diese Angabe mittlerweile tberholt:
Auch eine Tatigkeit mit einem Monatseinkommen von
175 Euro bei einer Wochenstundenzahl von 5,5 ist be-
reits als ausreichend beurteilt worden.? Ferner kann
eine Beschdftigung im Rahmen eines Praktikums die
Arbeitnehmereigenschaft begriinden.

Ausreichende Existenzmittel einschlief3lich eines aus-
reichenden Krankenversicherungsschutzes sind we-
der im Freiztigigkeitsgesetz noch in der Unionsbiir-
gerrichtlinie an irgendeiner Stelle als Voraussetzung
fir das Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer genannt.
Insofern steht auch die Inanspruchnahme von Sozial-
hilfeleistungen wahrend eines Aufenthalts als Arbeit-
nehmer dem Aufenthaltsrecht nicht entgegen.

Praxishinweis:

= Eine Ausweisung wegen der Inanspruchnahme
von Sozialhilfeleistungen ist rechtswidrig.?’

= Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB I
besteht. (vgl.: Kap. 3)

Fur Personen aus Bulgarien und Ruménien und ihre Fa-
milienangehdrigen besteht bis zum 31.12.2013 noch
eine Einschrankung beim Arbeitsmarktzugang: Um eine
Beschaftigung in einem Anstellungsverhdltnis aufneh-
men zu kdnnen, bendtigen sie eine Arbeitserlaubnis-
EU, diein der Regel nur nachrangig durch die ZAV erteilt
wird.® Allerdings existieren zahlreiche Ausnahmen, fiir
die auch ohne Zustimmung der Arbeitsverwaltung ein
Arbeitsmarktzugang besteht (siehe Kap. 4).

25 Vgl AVwWV FreizliigG 2.2.1.1

26 EUGH, Urteil vom 04.02.2010 - Genc, C-14/09, BVerwG, Urteil vom
19.04.2012-1C10.11

27  Art.7iV.m. Art. 14 UnionsRL

28 §284SGBlll
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Fur alle Gbrigen Unionsbirger gilt: Der Zugang zum
Arbeitsmarkt ist ohne Einschrankungen moglich. Fur
die Aufnahme einer Beschaftigung sind sie deutschen
Staatsangehdrigen gleichgestellt.

= 2.2.2.1 Die Aufrechterhaltung des Aufenthalts-
rechts als Arbeitnehmer bei Arbeitslosigkeit

Es besteht eine Schutzregelung, nach der Arbeitneh-
mer nach einer unverschuldeten Arbeitslosigkeit trotz
Verlusts des Arbeitsplatzes weiterhin im Status ,Arbeit-
nehmer” bleiben:

= Bei voriibergehender Erwerbsunfihigkeit wegen
einer Krankheit oder eines Unfalls.

= Wenn der Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz frei-
willig aufgibt, weil er eine Berufsausbildung auf-
nimmt, die mit der friiheren Tatigkeit in einem Zu-
sammenhang steht.

= Bei unfreiwilligem Verlust des Arbeitsplatzes aus
Griinden, auf die der Arbeitnehmer keinen Einfluss
hat. Wenn die Beschaftigung zuvor mehr als ein
Jahr ausgelibt worden ist, bleibt der Status des Ar-
beitnehmers unbefristet erhalten, solange die Ar-
beitslosigkeit unfreiwillig ist und der Arbeitnehmer
nicht wegen Erreichen des Rentenalters oder einer
Erwerbsunfahigkeit den Arbeitsmarkt dauerhaft
verlasst.

= Wenn die Beschaftigung weniger als ein Jahr aus-
gelbt worden ist, bleibt der Staus des Arbeitneh-
mers flir sechs Monate bestehen.?

= Die Unfreiwilligkeit wird durch die Agentur fir Ar-
beit bescheinigt. Solange eine solche Bescheini-
gung noch nicht vorliegt, ist davon auszugehen,
dass der Verlust des Arbeitsplatzes unfreiwillig
erfolgt ist.® ,Die Bestdtigung erfolgt, wenn der Ar-
beitnehmer die Aufnahme einer anderen zumutba-
ren Tdtigkeit nicht verweigert oder alle erforderlichen
MaBnahmen zur Beseitigung der Arbeitslosigkeit
ergreift”®’

29 §2Abs. 3 FreiziigG
30 AVwV FreizlgG, 2.3.1.2
31 AVwWV FreizigG, 2.3.1.2
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P raXi S h i nwe i S: Die Arbeitslosigkeit istimmer dann unfrei-

willig, wenn die Agentur fiir Arbeitim Falle eines Anspruchs auf Arbeitslosengeld
| keine Sperrzeit verhdangen wiirde. Unfreiwillig ist der Arbeitsplatzverlust zum
Beispiel bei betriebsbedingter Kiindigung, dem Auslaufen eines befristeten Ar-
beitsvertrags, der Kiindigung wegen Krankheit usw. Die Arbeitslosigkeit ist so-
lange unfreiwillig, wie der Betroffene weiterhin Bemiihungen unternimmt, die
Arbeitslosigkeit zu Gberwinden, d.h. die Anforderungen des Jobcenters oder

der Agentur fiir Arbeit erfillt.

Solange der Arbeitnehmerstatus aufrechterhalten bleibt, besteht eindeutig der
Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II. Eine Ausweisung wegen des Bezugs

von Sozialhilfeleistungen ist nicht moglich.?

32 Art. 14 Abs. 2 und 4 UnionsRL

2.2.3 Als Selbststandiger

Selbststandige sind den Arbeitnehmern gleichgestellt.
Sofern ein Unionsburger in Deutschland als niederge-
lassener Selbststandiger ein Gewerbe ausiibt, besteht
fur ihn das Recht auf Aufenthalt.®

Eine selbststindige Tatigkeit als niedergelassener
Selbststandiger besteht dann, wenn diese weisungs-
ungebunden ,tatsdchlich und auf unbestimmte Zeit
mittels einer festen Einrichtung ausgelibt werden. Der
formelle Akt der Registrierung ist nicht ausreichend.**

Ausreichende Existenzmittel einschlieBlich eines ausrei-
chenden Krankenversicherungsschutzes sind weder im
Freizligigkeitsgesetz noch in der Unionsbirgerrichtlinie
an irgendeiner Stelle als Voraussetzung fiir das Aufent-
haltsrecht als Selbststéandiger genannt. Insofern steht
auch die Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen
wahrend eines Aufenthalts als Selbststandiger dem Auf-
enthaltsrecht nicht entgegen. Auch die Tatsache, dass
kein Krankenversicherungsschutz besteht, begriindet
nicht die Moglichkeit, das Aufenthaltsrecht zu beenden.

33 Art.49 AEUV, Art. 7 UnionsRL, § 2 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG
34 BSG, 19.10.2010,B 14 AS 23/10R

Praxishinweis:

= Eine Ausweisung wegen der Inanspruchnahme
von Sozialhilfeleistungen ist rechtswidrig.?®

Der Anspruch auf ergdanzende Leistungen nach
dem SGB Il besteht. (vgl.: Kap. 3)

Die Ausubung einer selbststandigen Tatigkeit
sollte gegenliber der Auslanderbehdérde durch die
Vorlage einer Gewerbeanmeldung, einer Steuer-
nummer, einer Gewinne-Verluste-Rechnung, des
Geschaftskonzepts, einer kaufmannischen Buch-
fuhrung oder der Rechnungen an unterschiedliche
Auftraggeber, nachgewiesen werden.

Anders als bei Arbeitnehmern ist auch fiir Staatsan-
gehorige Bulgariens und Rumaniens keine Arbeitser-
laubnis fiir die selbststandige Tatigkeit erforderlich. Es
gelten dieselben Voraussetzungen, die auch deutsche
Staatsbirger zur Ausiibung einer selbststéandigen Ta-
tigkeit erfillen missen (etwa: Beantragung einer
Steuernummer oder eines Gewerbescheins). Auch die
selbststandige Tatigkeit als Prostituierte kann das Auf-
enthaltsrecht zum Zwecke der Ausiibung einer selbst-
standigen Tatigkeit begriinden.

35 Art.7i.V.m. Art. 14 UnionsRL
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= 2.2.3.1 Die Aufrechterhaltung des Aufenthalts-
rechts als Selbststandiger bei Aufgabe der selbst-
standigen Tatigkeit

Fir Selbststandige, die ihre selbststandige Tatigkeit
unfreiwillig aufgeben mussen, gelten beziglich der
Aufrechterhaltung des Status eines Selbststandigen
dieselben Regelungen wie bei Arbeitnehmern.?¢

= Bei voriibergehender Erwerbsunfihigkeit wegen
einer Krankheit oder eines Unfalls.

= Wenn der Selbststandige seine selbststandige Ta-
tigkeit freiwillig aufgibt, weil er eine Berufsausbil-
dung aufnimmt, die mit der friiheren Tatigkeit in
einem Zusammenhang steht.

Bei unfreiwilliger Aufgabe der selbststandigen Ta-
tigkeit aus Griinden, auf die der Selbststandige kei-
nen Einfluss hat. Wenn die Selbststandigkeit zuvor
mehr als ein Jahr ausgelibt worden ist, bleibt der
Status des Selbststandigen unbefristet erhalten,
solange die Arbeitslosigkeit unfreiwillig ist und der
Selbststandige nicht wegen Erreichen des Rente-
nalters oder einer Erwerbsunfahigkeit den Arbeits-
markt dauerhaft verlasst.

Wenn die Selbststandigkeit weniger als ein Jahr
ausgelibt worden ist, bleibt der Status des Selbst-
standigen fir sechs Monate bestehen.®”

Praxishinweis: Unfreiwillig ist die Auf-

gabe der selbststandigen Tatigkeit zum Beispiel wegen
Schwangerschaft oder Krankheit, wegen Insolvenz, we-
gen eines Scheiterns der urspriinglichen Geschaftsidee
usw. Die Arbeitslosigkeit ist solange unfreiwillig, wie der
Betroffene weiterhin Bemiihungen unternimmt, die Ar-
beitslosigkeit zu tGberwinden, d.h. die Anforderungen
des Jobcenters oder der Agentur fiir Arbeit erfullt.

Solange der Status des Selbststandigen aufrechterhal-
ten bleibt, besteht eindeutig der Anspruch auf Leis-
tungen nach dem SGB Il. Eine Ausweisung wegen des
Bezugs von Sozialhilfeleistungen ist nicht moglich.®

36 Art. 7 Abs. 3 UnionsRL; AVwWV FreiziigG, 2.3.1.2
37 §2Abs. 3 FreiziigGi.V.m. Art. 7 Abs. 3 UnionsRL
38 Art. 14 Abs. 2 und 4 UnionsRL
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2.2.4 Als Nicht-Erwerbstatiger

In der Praxis ist die Unterscheidung zwischen der Ka-
tegorie der Nicht-Erwerbstdtigen und der Arbeitssu-
chenden manchmal nicht ganz leicht — aber bezogen
auf die auslanderrechtlichen Voraussetzungen sehr
wichtig. Unter Nicht-Erwerbstatigen sind diejenigen
zu verstehen, die weder erwerbstatig sind, noch Arbeit
suchen, noch aus sonstigen Griinden freiziligigkeits-
berechtigt sind. In der Praxis handelt es sich in erster
Linie um Rentner, Studierende (sofern diese keine Ne-
benbeschaftigung ausiiben) sowie dauerhaft erwerbs-
unfdhige Personen.

Praxishinweis: s en nicn

Erwerbstdtigen und ihren Familienangehdrigen han-
delt es sich um die einzige Gruppe im Freizugigkeits-
gesetz, die als Voraussetzung ihrer Freiziigigkeit Uber
ausreichende Existenzmittel und einen ausreichenden
Krankenversicherungsschutz verfligen miissen.*

Die Gruppe der Nicht-Erwerbstatigen ist daher streng
von der Gruppe der Arbeitsuchenden oder denjeni-
gen, die aus anderen Griinden Uber ein Freizuigigkeits-
recht verfliigen, zu unterscheiden. Nichterwerbstatig
sind diejenigen Unionsbuirger, die liber keine Verbin-
dung zum Arbeitsmarkt verfiigen — Rentner, Studie-
rende, dauerhaft erwerbsunfahige Personen.

Der Begriff der ausreichenden Existenzmittel ist im 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 wdire gemdl3 Artikel 8 Absatz 4 Frei-
zligigkeitsrichtlinie unzuldssig. Es ist eine Vergleichsbe-
rechnung unter Einbeziehung der regionalen, sozialhil-
ferechtlichen Bedarfssdtze erforderlich. Zugleich miissen
die personlichen Umstdnde in jedem Einzelfall beriick-
sichtigt werden. Der danach erforderliche Betrag darf
nicht liber 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."*

39 §4FreiziigG
40 AVWV FreizligG, 4.1.2.3
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Dies bedeutet, dass als ausreichende Existenzmittel ei-
gene Mittel in Hohe des Regelsatzes nach dem SGB XII
zuziiglich der Warmmiete gelten durften. Die Freibe-
trage durfen 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.).*!

PraXiShinweiS: Die Frage, ob

ein Klient zur Gruppe der Nicht-Erwerbstatigen zahlt
(und daher Uber ausreichende Existenzmittel verfi-
gen muss), ist abhangig von der tatsachlichen Situati-
on. So gehdrt ein Rentner, der einen Nebenjob ausiibt,
nicht zur Gruppe der Nicht-Erwerbstatigen sondern
zur Gruppe der Arbeitnehmer.*> Dasselbe gilt etwa fir
einen Studenten, der nebenbei arbeitet. In diesen Fal-
len ware fiir das Aufenthaltsrecht das Vorliegen ausrei-
chender Existenzmittel keine Voraussetzung!

Falls ein nichterwerbstatiger Unionsbiirger nicht Gber
ausreichende Existenzmittel verfligt und daher Sozial-
hilfeleistungen beantragt, ist dies fiir die Auslanderbe-
horde Anlass dazu, das Vorliegen der Freizligigkeitsvo-
raussetzungen zu lberprifen.

Allerdings darf die Tatsache des Sozialhilfebezugs kei-
nesfalls automatisch zu einer Beendigung des Aufent-
haltsrechts flhren.” Die Entscheidung tber den Verlust
des Aufenthaltsrechts muss vielmehr im Rahmen einer
Ermessensentscheidung die personliche Situation be-
riicksichtigen und das individuelle Interesse der Betrof-
fenen gegentiber dem offentlichen Interesse abwagen.

41 Vgl.: Diakonisches Werk: ,Sozialleistungen fiir Unionsbiirgerinnen und
Unionsburger in Deutschland”, S. 15

42 Vgl.: OVG Hamburg, Beschluss vom 05.01.2012 - 3 Bs 179/11: ,Ein 81
Jahre alter EU-Biirger, der neben einer geringen Altersrente ein zusatzliches
Einkommen von monatlich 525 € brutto flr eine nicht nur kurzfristige
und tatsachlich ausgetibte, abhangige Beschaftigung im Umfang von 16
Stunden pro Woche erzielt, ist als freizligigkeitsberechtigter Arbeitnehmer
i.S. des § 2 Abs. 2 Nr. 1 FreiziigG/EU anzusehen. Eine solche Beschéftigung
ist nicht als fur die Eigenschaft als Arbeitnehmer vollig untergeordnete
und unwesentliche au8er Betracht zu lassen. Das Alter von 81 Jahren allein
steht der Eigenschaft als Arbeitnehmer nicht entgegen.”

43 AVwVFreizligG, 5.4.1:,Die Auslanderbehérde kanninnerhalb derersten
funf Jahre des Aufenthalts den Fortbestand der Erteilungsvoraussetzungen
aus besonderem Anlass priifen. Ein besonderer Anlass liegt insbesondere
dann vor, wenn nichterwerbstdtige Unionsbirger oder deren
Familienangehorige Leistungen nach SGB Il oder SGB Xll in Anspruch
nehmen wollen. Dies entspricht Artikel 14 Absatz 2 Freizligigkeitsrichtlinie.
Der Bezug von Leistungen nach den genannten Sozialgesetzbiichern darf
jedoch nicht automatisch zur Verlustfeststellung fihren.”

Nur im Falle eines,,unangemessenen” Sozialhilfebezugs
ware eine Aufenthaltsbeendigung rechtmaBig. *

Praxishinweis:

= Nur fir Nicht-Erwerbstatige und ihre Familien-
angehorigen ist das Aufenthaltsrecht von ausrei-
chenden Existenzmitteln abhangig. Nur bei dieser
Gruppe kann ein Verlust des Aufenthaltsrechts we-
gen des unangemessenen Bezugs von Sozialhilfe-
leistungen festgestellt werden.

Das Aufenthaltsrecht endet nicht automatisch. Die
Auslanderbehoérde hat in ihrer Ermessensentschei-
dung alle Gesichtspunkte zu berlicksichtigen, die
fur einen Verbleib in Deutschland sprechen. Die
Beratung sollte diese Argumente sammeln und ge-
genuber der Auslanderbehdérde vortragen.

Ein Anspruch auf Leistungen (in der Regel des SGB
Xll) besteht. Die Inanspruchnahme gefdhrdet aber
unter Umstdanden das Aufenthaltsrecht.

Das Sozialamt oder das Jobcenter darf keine Ent-
scheidung Uber den Verlust des Aufenthaltsrechts
wegen des Sozialhilfebezugs treffen. Diese Ent-
scheidung trifft allein die Auslanderbehorde.*

2.2.5 Als Familienangehoriger

Familienangehdrige von freizligigkeitsberechtigten
Unionsburgern verfligen ebenfalls iber ein Freizligig-
keitsrecht — unabhdngig davon, ob sie selbst ebenfalls

44 Erwagungsgrund Nr. 16 UnionsRL:,Solange die Aufenthaltsberechtigten
die Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaats nicht unangemessen in
Anspruch nehmen, sollte keine Ausweisung erfolgen. Die Inanspruchnahme
von Sozialhilfeleistungen sollte daher nicht automatisch zu einer
Ausweisung fihren. Der Aufnahmemitgliedstaat sollte priifen, ob es sich
bei dem betreffenden Fall um voriibergehende Schwierigkeiten handelt,
und die Dauer des Aufenthalts, die personlichen Umstande und den
gewahrten Sozialhilfebetrag beriicksichtigen, um zu beurteilen, ob der
Leistungsempfanger die Sozialhilfeleistungen unangemessen in Anspruch
genommen hat, und in diesem Fall seine Ausweisung zu veranlassen.”

45 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 RechtmaBigkeit des Aufenthalts auszugehen, solange die
Auslanderbehorde nicht von ihrer Moglichkeit Gebrauch gemacht
hat, den Verlust oder das Nichtbestehen des Aufenthaltsrechts nach
§ 5 Abs 5 FreizligG/EU festzustellen und die Bescheinigung (iber das
gemeinschaftsrechtliche Aufenthaltsrecht einzuziehen.”
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Unionsbiirger sind oder drittstaatsangehdrige Fami-
lienangehdrige. Der Familiennachzug im Sinne des
Freizligigkeitsgesetzes beinhaltet sowohl den tatsach-
lichen Nachzug (d. h. der Unionsbiirger lebt bereits in
Deutschland) als auch die gleichzeitige Einreise. Uner-
heblich 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 Freiziigigkeitsrecht fur

= den Ehegatten oder eingetragene gleichge-
schlechtliche Lebenspartner* (auch wenn sie dau-
ernd getrennt leben),

Verwandete in absteigender Linie des freizligigkeits-
berechtigten Unionsbiirgers (also Kinder, Enkel usw.)
oder seines Ehegatten (also Stiefkinder, Stiefenkel
usw.) bis zu einem Alter von einschlief3lich 20 Jahren,

Verwandte in absteigender Linie des freiziligigkeits-
berechtigten Unionsbiirgers (also Kinder, Enkel
usw.) oder seines Ehegatten (also Stiefkinder, Stie-
fenkel usw.) ab einem Alter von 21 Jahren, wenn
ihnen Unterhalt gewahrt wird,

Verwandte in aufsteigender Linie des Unionsbdir-
gers (also Eltern, GroBeltern usw.) oder seines Ehe-
gatten (also Schwiegereltern usw.), wenn ihnen
Unterhalt gewahrt wird.

Der Unterhalt fiir die beiden letztgenannten Gruppen
muss einen Teil des Bedarfs abdecken und muss kei-
neswegs existenzsichernd sein. Auch Naturalunter-
halt (Betreuung, Pflege, kostenloses Wohnrecht usw.)
wird als Unterhaltsleistung gewertet. Erganzend zum
Unterhalt kann ein Anspruch auf Sozialleistungen be-
stehen.”” Lediglich fur die Familienangehérigen von

46 Bislang waren eingetragene Lebenspartner gegenlber Ehegatten
im Freizligigkeitsgesetz schlechter gestellt. Da dies eindeutig der
UnionsRL widerspricht, sieht ein am 25. Oktober 2012 verabschiedeter
Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT 17/10746) die Gleichstellung auch
im Freizligigkeitsgesetz vor.

47 AVWV FreizlgG, 3.2.2.1: ,Eine solche Unterhaltsgewdhrung liegt vor, wenn
dem Verwandten tatscichlich Leistungen zukommen, die vom Ansatz her als
Mittel der Bestreitung des Lebensunterhalts angesehen werden kénnen. Dazu
gehoért eine fortgesetzte regelmdfige Unterstiitzung in einem Umfang, der es
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Nicht-Erwerbstatigen besteht die Voraussetzung, dass
ausreichende Existenzmittel einschlief3lich eines Kran-
kenversicherungsschutzes vorhanden sind.

= Ausnahmsweise kann auch dann ein Aufenthaltsrecht
abgeleitet werden, wenn nicht der EU-Blirger seinem
Verwandten den Unterhalt gewahrt, sondern es sich
umgekehrt verhdlt. Dies ist der Fall, wenn es sich bei
dem EU-Biirger um einen freiziigigkeitsberechtigten
Minderjahrigen handelt, der von einem drittstaats-
angehdrigen Elternteil tatsachlich betreut wird, diese
Betreuung erforderlich ist und keine 6ffentlichen Mit-
tel in Anspruch genommen werden.*®

Praxishinweis:

= Die Familienangehdrigen von Arbeitnehmern,
Selbststandigen und Daueraufenthaltsberechtigten
haben einen Anspruch auf Leistungen nach dem
SGB Il bzw. SGB Xl wie die ,Stammberechtigten”.
Dieser steht dem Aufenthaltsrecht nicht entgegen.*

Die Familienangehorigen von Arbeitssuchenden
haben nach dem Wortlaut des SGB Il keinen An-
spruch auf Leistungen der Grundsicherung fir
Arbeitsuchende. Die Rechtmalligkeit dieses Aus-
schlusses ist stark umstritten.

Die Familienangehorigen von Nicht-Erwerbstati-
gen haben einen Anspruch auf Leistungen nach
dem SGB Il oder SGB Xl wie die Stammberech-
tigten. Allerdings kann bei ihnen der Leistungsbe-
zug im Rahmen einer Ermessensentscheidung zum
Verlust des Aufenthaltsrechts fiihren. Der Sozialhil-
febezug flihrt jedoch nicht automatisch zu einem
Verlust des Aufenthaltsrechts.

ermdglicht, zumindest einen Teil des Lebensunterhalts regelmdBig zu decken.
Mafstab ist dabei das Lebenshaltungsniveau in dem EU-Mitgliedstaat, in dem
sich der Familienangehdrige stdndig aufhdilt. Es ist nicht erforderlich, dass
derjenige, dem Unterhalt gewdhrt wird, einen Anspruch auf Unterhaltsgewdhrung
hat oder seinen Unterhalt nicht selbst bestreiten konnte. Auf die Griinde fiir
die Unterstiitzung kommt es ebenfalls nicht an. Allein die Tatsache, dass
der Unterhaltsberechtigte Sozialleistungen in Anspruch nimmt, steht einer
tatsdchlichen Unterhaltsgewdhrung nicht entgegen.”

48 AVWV FreiziigG, 3.2.2.2; EUGH, Urteil vom 19. Oktober 2004, Rs.
C-200/02 - Zu/Chen, Rn. 42 ff.

49 Vgl. BSG, Urteil vom 25.1.2012,B 14 AS 138/11R
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Anders als im Aufenthaltsgesetz kennt das Freizligig-
keitsgesetz keine weiteren Voraussetzungen fiir den
Familiennachzug. Insbesondere die Voraussetzung von
Deutschkenntnissen vor der Einreise wird fiir einen Fa-
miliennachzug nach dem Freiziigigkeitsgesetz nicht
verlangt. Ebenso sind die Altersgrenzen wesentlich
grof3ziigiger als im Aufenthaltsgesetz. Insofern ist es in
manchen Fallen glinstig, das Freizligigkeitsgesetz auch
beim Familiennachzug zu einem deutschen Staatsbiir-
ger anzuwenden. Dies geht allerdings nur dann, wenn
es sich bei dem Deutschen um einen so genannten
+Ruckkehrerfall” handelt, d. h. der Deutsche bereits
seine Freiziligigkeit durch einen langeren Aufenthalt
im EU-Ausland wahrgenommen hat und nun nach
Deutschland zurtickkehrt.*

= 2.2.5.1 Die Aufrechterhaltung des Aufenthalts-
rechts als Familienangehoriger

Die Familienangehdrigen behalten auch nach dem Tod
oder Wegzug des Unionsbiirgers unter bestimmten Vo-
raussetzungen ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht:

= Beim Tod des Unionsbiirgers behalten Familienan-
gehorige, die nicht Unionsburger sind, ein eigen-
standiges Recht auf Aufenthalt, wenn sie sich vor
dem Tod des Unionsbirgers mindestens ein Jahr
als seine Familienangehdrigen im Bundesgebiet
aufgehalten haben. Hierfiir ist es allerdings zudem
erforderlich, dass sie in eigener Person eine der
Freizligigkeitsvoraussetzungen aus § 2 Abs. 2 Frei-
zlgG erfillen (also z. B. Arbeitnehmer oder Selbst-
standiger bzw. Arbeitssuchender sind).”

Ehegatten, die nicht Unionsbiirger sind, behalten
bei Scheidung oder Aufhebung der Ehe bzw. Le-
benspartnerschaft ein Aufenthaltsrecht, wenn

— die Ehe bis zur Einleitung des gerichtlichen
Scheidungs- oder Aufhebungsverfahrens min-
destens drei Jahre bestanden hat, davon min-
destens ein Jahr im Bundesgebiet oder

50 Vgl AVwV FreizlgG, 3.0.2
51 §3 Abs. 3 FreizigG

- ihnen durch Vereinbarung der Ehegatten oder
durch gerichtliche Entscheidung die elterliche
Sorge fiir die Kinder des Unionsbiirgers libertra-
gen wurde oder

es zur Vermeidung einer besonderen Harte er-
forderlich ist, insbesondere weil dem Ehegatten
wegen der Beeintrachtigung seiner schutzwdir-
digen Belange ein Festhalten an der Ehe nicht
zugemutet werden konnte (z. B. im Falle von
psychischer oder physischer Misshandlung
durch den Ehegatten), oder

ihnen durch Vereinbarung der Ehegatten oder
durch gerichtliche Entscheidung das Recht zum
personlichen Umgang mit dem minderjahrigen
Kind nur im Bundesgebiet eingerdumt wurde.

Auch in diesen Fillen ist jeweils weitere Vorausset-
zung, dass die Familienangehdorigen in eigener Person
eine der Freizligigkeitsvoraussetzungen aus § 2 Abs. 2
FreizligG erfillen (also z. B. Arbeitnehmer oder Selbst-
standiger bzw. Arbeitssuchender sind).*2

= Die Kinder eines freizligigkeitsberechtigten Uni-
onsbirgers und der Elternteil, der die elterliche
Sorge fiir die Kinder tatsachlich ausiibt, behalten
auch nach dem Tod oder Wegzug des Unionsbdir-
gers, von dem sie ihr Aufenthaltsrecht ableiten,
bis zum Abschluss einer Ausbildung ihr Aufent-
haltsrecht, wenn sich die Kinder im Bundesgebiet
aufhalten und eine Ausbildungseinrichtung besu-
chen.>®* Unter Ausbildungseinrichtung ist hierbei
auch der Besuch einer allgemeinbildenden Schule
(auch Grundschule) zu verstehen.>*

PraXiSh i nWGiS: In allen Fallen, in

denen das Aufenthaltsgesetz giinstigere Regelungen
vorsieht (z. B. im Falle des eigenstandigen Aufenthalts-
rechts nach § 31 oder § 34 AufenthG), missen diese
auch auf Freizlgigkeitsberechtigte angewandt wer-
den. Dies ergibt sich aus dem Glinstigkeitsprinzip des
§ 11 Abs. 1 Satz 5 FreizligG.

52 §3 Abs. 3 FreiziigG

53 §3 Abs. 4 FreiziigG
54  AVwV FreizugG, 3.4.2
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2.3 Die Bescheinigungen lber das Aufenthaltsrecht
(Freizigigkeitsbescheinigung und Aufenthaltskarte)

2.3.1. Fur Unionsburger

Vorbemerkung:

Noch wahrend der Erstellung dieser Broschiire hat der
Bundestag am 25. Oktober 2012 die ersatzlose Strei-
chung der Freizligigkeitsbescheinigung beschlossen.
Durch diese sehr sinnvolle Gesetzesanderung andert
sich an der Rechtslage an sich nichts, jedoch erfolgt
hiermit eine Klarstellung: Kiinftig ist es nicht mehr
moglich, z. B. fiir die Gewdhrung von Kindergeld, dem
Integrationskurs oder anderen Sozialleistungen eine
Freizligigkeitsbescheinigung zu verlangen. Obwohl
dieses schon in der Vergangenheit rechtswidrig war,
musste die Freiziigigkeitsbescheinigung in der Praxis
jedoch haufig vorgelegt werden. Kiinftig ist klar: Die
Meldebescheinigung ist das einzige Dokument, das
verlangt werden kann, um den rechtmaRigen Aufent-
halt nachzuweisen.

Der folgende Text wurde bereits vor Inkrafttreten der
neuen Regelungen erstellt. Aus diesem Grunde soll
er erhalten bleiben, wurde jedoch wegen der neuen
Gesetzeslage in die Vergangenheitsform verandert.

Freizligigkeitsberechtigte Unionsbirger hatten und
haben ein Aufenthaltsrecht unabhdngig davon, ob
sie eine ,Freizligigkeitsbescheinigung” besallen oder
nicht. Das Aufenthaltsrecht besteht, solange die Aus-
landerbehorde nicht durch einen begriindeten Be-
scheid festgestellt hat, dass das Aufenthaltsrecht nicht
(mehr) besteht.

Die Freiziigigkeitsbescheinigung diente lediglich dazu,
das Bestehen des Rechts gegeniiber anderen Behor-
den leichter dokumentieren zu kdnnen. Die Freiziigig-
keitsbescheinigung hatte jedoch nur einen so genann-
ten ,deklaratorischen Charakter” und war auch in der
Vergangenheit zur Begriindung des Aufenthaltsrechts
nicht erforderlich.>

55 AVwV FreizugG, 5.0 ff

In der Praxis fihrte die Frage der (Nicht-)Ausstellung
einer Freizligigkeitsbescheinigung immer wieder zu
Unklarheiten. Oftmals verweigerten Auslanderbehor-
den die Ausstellung der Bescheinigung. Dies war in al-
ler Regel rechtswidrig. In den Verwaltungsvorschriften
zum Freizligigkeitsgesetz sind folgende Punkte sehr
klar geregelt:

= Die Freizugigkeitsbescheinigung war unverziiglich
auszustellen.

Sie war von Amts wegen (d.h. ohne Antrag) auszu-
stellen.

Sie war regelmaBig unbefristet auszustellen. Aus-
nahmsweise konnte sie befristet ausgestellt wer-
den, wenn der geplante Aufenthalt von vornherein
vorliibergehender Natur war. Dies war im Falle der
Arbeitsuche und auch im Falle befristeter Arbeits-
vertrage regelmaBig jedoch nicht der Fall.

Sie sollte keinen Hinweis auf den Grund der Freizi-
gigkeit erkennen lassen.

Auch minderjdhrigen Freizligigkeitsberechtigten
war eine Bescheinigung auszustellen.

Eine personliche Vorsprache bei der Ausléanderbe-
horde war nicht erforderlich, die Anmeldung beim
Einwohnermeldeamt reichte aus.

Eine Uberpriifung der Angaben des Freiziigigkeits-
berechtigten zu seinen Freizligigkeitsvorausset-
zungen darf nur ausnahmsweise stattfinden.>

Die Freizlgigkeitsbescheinigung hatte nur eine ,ein-
geschrankte Bedeutung” Insofern war die Praxis ei-
niger Behorden (Familienkassen, Jobcenter, BAMF
usw.), die Vorlage der Freizligigkeitsbescheinigung zu
fordern, um dort einen Antrag auf Leistungen stellen
zu kdnnen, eindeutig rechtswidrig.

56 AVwV FreizigG, 5.0ff
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Praxishinweis:

= Der Aufenthalt eines Unionsbirgers ist (unabhan-
gig vom Vorliegen einer Freiziigigkeitsbescheini-
gung) rechtmafig, solange die Auslanderbehdrde
nicht durch einen Verwaltungsakt den Verlust der
Freizligigkeit festgestellt hat.

Da in der Praxis die Freiziigigkeitsbescheinigung
europarechtswidrig zu einer Art ,Ersatzaufenthalts-
titel” geworden war, hat der Bundestag am 25.
Oktober 2012 die ersatzlose Streichung der Freizu-
gigkeitsbescheinigung beschlossen.”” Hierdurch
wird deutlich, dass kiinftig die Meldebescheinigung
des Einwohnermeldeamtes ausreichen sollte, um
den rechtmaBigen und gewohnlichen Aufenthalt
dokumentieren zu koénnen. Dies hatte allerdings
entgegen der vorherrschenden Behdrdenpraxis
auch schon zuvor genau so gehandhabt werden
mussen.

57 Bundestags-Drucksache BT 17/10746

2.3.2. Fur drittstaatsangehorige Familien-
angehdrige

Drittstaatsangehorigen Familienangehorigen  wird
eine so genannte ,Aufenthaltskarte” ausgestellt. Auch
diese ist rein deklaratorisch, d. h. das Aufenthaltsrecht
besteht auch ohne Vorliegen dieser Bescheinigung.
Die Aufenthaltskarte wird in Form einer elektronischen
Chipkarte ausgestellt. Fir die Aufenthaltskarte gelten
folgende Regelungen:

= Die Aufenthaltskarte ist innerhalb von sechs Mona-
ten, nachdem der Familienangehoérige die entspre-
chenden Angaben gemacht hat, auszustellen. Eine
Bescheinigung hierliber ist unverziiglich auszustellen.

Sie ist von Amts wegen (d.h. ohne Antrag) auszu-
stellen.

Sie ist regelmafig mit einer Giiltigkeitsdauer von
funf Jahren auszustellen.

Sie ist kostenfrei auszustellen.

Sie ist unabhdngig von einem eventuellen Visums-
verstol3 auszustellen.?®

Praxishinweis: oe auenthat

eines drittstaatsangehodrigen  Familienangehdrigen
ist unabhangig vom Vorliegen einer Aufenthaltskarte
rechtmagig, solange die Auslanderbehorde nicht durch
einen Verwaltungsakt den Verlust der Freizligigkeit fest-
gestellt hat.

58 AVwV FreizligG, 5.2ff
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2.4 Der Verlust des Aufenthaltsrechts

Innerhalb der ersten finf Jahre des Aufenthalts kann
die Auslanderbehoérde aus besonderem Anlass das
Fortbestehen des Rechts auf Freizligigkeit Giberpriifen.
Als besonderer Anlass gilt in der Regel 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:

Unionsbirger in der Kategorie ,Nicht-Erwerbstatige”
und ihre Familienangehdrigen, die unangemessene
Sozialhilfeleistungen beziehen (siehe Kapitel 2.2.4).

PraXI S h I nwe I S:Bei allen anderen Gruppen (mit Ausnahme der Nicht-Erwerbstatigen) be-

steht das Freizligigkeitsrecht immer unabhdngig vom Vorliegen ausreichender Existenzmittel. Bei ihnen kann aus
Gruinden der Sozialhilfebedurftigkeit also in keinem Fall eine Verlustfeststellung getroffen werden.
Dies betrifft vor allem:

= Arbeitnehmer, die ergdnzende Leistungen nach dem SGB Il beziehen, und ihre Familienangehdrigen,

= Arbeitnehmer oder Selbststandige, deren Status bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit fiir sechs Monate oder so-
gar unbefristet fortbesteht, und ihre Familienangehoérigen und

= Arbeitsuchende. Bei ihnen kann allerdings der Verlust des Freiztigigkeitsrechts festgestellt werden, wenn ob-
jektiv keine Aussicht mehr besteht, dass eine Arbeitsstelle gefunden wird oder tatsachlich keine Arbeitssuche
stattfindet.

Das Freizlgigkeitsrecht endet nicht automatisch, sondern nur durch eine Ermessensentscheidung (begriindeter
Bescheid) der Auslanderbehorde.

Gegen einen solchen Verwaltungsakt konnen Rechtsmittel (Widerspruch oder Klage vor dem Verwaltungsge-
richt) eingelegt werden.Nach einem Aufenthalt von finf Jahren kann keine Verlustfeststellung mehr getroffen
werden, auch wenn die Voraussetzungen schon zuvor nicht mehr vorgelegen haben. Nach einem flinfjahrigen
rechtmafligen Aufenthalt besteht das Daueraufenthaltsrecht.>®

Die Verlustfeststellung flihrt zwar zum Eintreten einer Ausreisepflicht, es besteht aber keine Wiedereinreisesperre.

59 AVwV FreizligG, 5.5
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2.5 Das Daueraufenthaltsrecht

Der Verlust des Freizligigkeitsrechts ist nur in den er-
sten funf Jahren des Aufenthalts moglich.®® Nach finf
Jahren rechtmdBigen Aufenthalts besteht per Gesetz
ein Recht zum Daueraufenthalt (§ 4a FreiziigG), das
nur noch durch eine Ausweisung aus Griinden der Of-
fentlichen Sicherheit und Ordnung beendet werden
kann (insbesondere bei schweren Straftaten).

Nach Entstehen des Daueraufenthaltsrechts ist es un-
erheblich, ob die Freizligigkeitsvoraussetzungen des
§ 2 Abs. 2 FreizigG weiterhin vorliegen. Eine Auswei-
sung von Nicht-Erwerbstatigen aufgrund des Sozial-
hilfebezugs ist damit nicht mehr moéglich. Ausschliisse
vom Sozialleistungszugang sind nach Entstehen des
Daueraufenthaltsrechts nicht mehr anwendbar.

Praxishinweis:

= Das Bestehen des Daueraufenthaltsrechts wird Uni-
onsbirgern auf Antrag unverziiglich bescheinigt.

= Drittstaatsangehorigen Familienangehdérigen mit
Daueraufenthaltsrecht wird innerhalb von sechs
Monaten nach Antragstellung eine ,Daueraufent-
haltskarte” ausgestellt.®’

Die Voraussetzungen fiir das Recht auf Daueraufent-
halt sind allein zeitlicher Natur. Weitere Vorausset-
zungen (etwa die Sicherung des Lebensunterhalts,
Deutschkenntnisse, Rentenbeitragszahlungen usw.)
werden nicht verlangt.

Folgende Voraufenthaltszeiten werden fiir das Dauer-
aufenthaltsrecht vorausgesetzt:

= Bei einem Unionsbirger fiinf Jahre standiger,
rechtmafBiger Aufenthalt nach dem Freizligigkeits-
gesetz. Der Aufenthalt eines Unionsbiirgers ist so-
lange rechtmafig, wie die Auslanderbehdrde keine
Feststellung Uber das Nichtbestehen des Aufent-
haltsrechts getroffen hat. Das Vorliegen einer Frei-

60 Vgl. AVwV FreizigG, 5.5.1.3

61 §5 Abs. 6 FreiziigG

zlgigkeitsbescheinigung in den finf Jahren ist
nicht erforderlich.

Bei einem drittstaatsangehorigen Familienangeho-
rigen funf Jahre standiger, rechtmaBiger Aufenthalt
als freizligigkeitsberechtigter Familienangehdriger
des Unionsbirgers. Auch hier ist der Aufenthalt
unabhdngig vom Vorliegen einer Aufenthaltskarte
rechtmadlig, solange die Auslanderbehdrde nicht
das Gegenteil festgestellt hat.5

Flr bestimmte Gruppen bestehen verkiirzte Vorauf-
enthaltszeiten. Diese sind in § 4a Abs. 2 bis 5 FreiziigG
geregelt und sollen an dieser Stelle nicht im Detail dar-
gestellt werden.

Der fir das Entstehen des Daueraufenthaltsrechts
vorausgesetzte flnfijahrige 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 zwolf aufei-
nander folgenden Monaten aus wichtigem Grund,
insbesondere auf Grund einer Schwangerschaft
und Entbindung, schweren Krankheit, eines Stu-
diums, einer Berufsausbildung oder einer beruf-
lichen Entsendung.%?

Nach Erwerb des Daueraufenthaltsrechts fiihrt eine
Abwesenheit aus einem seiner Natur nach nicht nur
vorliibergehenden Grund von mehr als zwei aufeinan-
der folgenden Jahren zum Verlust des Daueraufent-
haltsrechts.®*

62 Vgl.: BVerwG, Urteil vom 31.05.2012-10C8.12
63 §4a Abs: 6 FreiziigG
64 §4aAbs. 7 FreizigG
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3.
(SGB Il und SGB XIl)

Wohl kaum ein Rechtsgebiet ist in der Praxis der Mi-
grationsberatungsstellen mit einer so grof3en Rechts-
unsicherheit verbunden, wie die Frage des Zugangs
zu den Leistungen des SGB Il (und in Ausnahmefallen
auch des SGB XII) fiir Unionsbirger und ihre Familien-
angehdrigen. Die Ursache hierfir liegt auf der einen
Seite in klaren Ausschlussformulierungen im SGB Il, die
sich gezielt auf Unionsbiirger beziehen. Auf der ande-
ren Seite existieren im hoherrangigen europaischen
Recht eine Reihe von Normen, die diesen Ausschluss
in vielen Fallen als rechtswidrig erscheinen lassen.

Im Klartext: Die Aussicht, gegen einen ablehnen-
den Bescheid des Jobcenters durch eine Klage vor
dem Sozialgericht erfolgreich zu sein, ist relativ hoch.
Allerdings existiert zu den meisten der im Folgenden
dargestellten Fragen bislang keine hochstrichter-
liche Rechtsprechung. Da es sich allerdings bei den
Leistungen des SGB Il und SGB XIl um die staatlich ge-
schuldete Sicherstellung eines menschenwirdigen
Existenzminimums handelt, sollte im Zweifel eine ab-
lehnende Entscheidung durch ein Sozialgericht tber-
prift werden.

Trotz der unklaren Rechtslage deutet vieles darauf hin,
dass die Leistungsausschliisse im nationalen Recht auf
mittlere Sicht nicht haltbar sein und vom Bundessozi-
algericht und dem Europdéischen Gerichtshof klarge-
stellt werden dirften.®

Im Folgenden soll zundchst die geltende Rechtslage
insbesondere im SGB Il dargestellt und anschlieBend
die damit in Widerspruch stehenden europaischen Re-
gelungen beschrieben werden.

65 Vgl.: Frings: ,Sozialleistungen fiir Unionsbirger/innen nach der VO
883/2004", Marz 2012; Classen: ,Sozialleistungen fiir Migrantinnen nach
SGB I, SGB Xl und AsylbLG", September 2012
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Zugang zu existenzsichernden Leistungen

PraXiSh i nWGiS: Bei Antrdagen auf

Leistungen nach dem SGB Il sind die Jobcenter ver-
pflichtet, Dolmetscher- und Ubersetzungskosten fiir
Unionsbirger von Amts wegen zu Gibernehmen:

»Bei Erstkontakten (schriftlich und miindlich) sind not-
wendige Ubersetzungen bzw. Dolmetscherdienste in
jedem Fall von der BA bzw. dem jeweiligen Jobcenter
zu veranlassen und zu erstatten. Die Kosten fiir Uber-
setzungen von Schriftstiicken von Staatsangehdrigen
aus Staaten der EU, (...) ihre Familienangehdrigen (...),
Staatsangehdrigen aus Staaten des Europdischen Wirt-
schaftsraumes (...) sowie die Kosten fiir entsprechende
Dolmetscherdienste werden in allen Fdllen (also auch bei
weiteren Kontakten) von Amts wegen tibernommen.” %

66 HEGA 05/11 - 08 — Handlungsempfehlung und Geschéftsanweisung
der Bundesagentur fiir Arbeit: Inanspruchnahme von Dolmetscher-
und Ubersetzungsdiensten sowie Regelungen fiir den Einsatz und die
Verwendung von Dienstausweisen. www.arbeitsagentur.de/nn_164884/
zentraler-Content/HEGA-Internet/A20-Intern/Dokument/HEGA-05-2011-
VV-Dolmetscher-Uebersetzungsdienste.html
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3.1 Die Voraussetzungen fur den Anspruch auf Leistungen nach dem SGB ||

Als Voraussetzungen des Zugangs zu den Leistun-
gen des SGB Il bestehen neben den allgemeinen Re-
gelungen einige spezielle Vorschriften, die nur fir
Auslander relevant sind. Diese auslanderrechtlichen
Voraussetzungen, die in § 7 SGB Il geregelt sind, beste-
hen aus folgenden Hiirden:

= Bestehen eines gewohnlichen und rechtmaBigen
Aufenthalts in Deutschland (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
SGBII)

Bestehen der auslanderrechtlichen Erwerbsfahig-
keit (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2i.V.m. § 8 Abs. 2 SGB II)

Leistungsausschluss fiir Auslander, die weder in der
Bundesrepublik Deutschland Arbeitnehmer oder
Selbstandige noch aufgrund des § 2 Absatz 3 des
Freizligigkeitsgesetzes/EU  freizligigkeitsberechtigt
sind, und ihre Familienangehdorigen fiir die ersten drei
Monate ihres Aufenthalts (§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB )

Leistungsausschluss fir Auslander, deren Aufent-
haltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeits-
suche ergibt, und ihre Familienangehdrigen (§ 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il) sowie

Leistungsausschluss fiir Leistungsberechtigte nach
§ 1 Asylbewerberleistungsgesetz (§ 7 Abs. 1 Satz 2
Nr. 3 SGB II).

Mit Ausnahme des letztgenannten Ausschlusses sind
diese Hiirden und Spezialvoraussetzungen vor allem
flr Leistungsanspriiche von Unionsbiirgern relevant.
Daher sollen diese im Folgenden detailliert dargestellt
werden.

3.1.1 Gewobhnlicher und rechtmaBiger
Aufenthalt

Das SGB Il setzt fiir einen Leistungsanspruch gemal §
7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il einen Wohnsitz oder den
gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet voraus.®’

Falls kein Wohnsitz in Deutschland besteht, ist der ge-
wohnliche Aufenthalt entscheidend. Dieser ist folgen-
dermalen definiert:

JIn erster Linie ist fiir die Begriindung des gewd6hnlichen
Aufenthaltes der Wille des Hilfeempfingers mal3gebend,
einen bestimmten Ort zum Mittelpunkt seiner Lebens-
beziehungen zu machen. Nach der Rechtsprechung ist
dabei nicht der rechtliche Wille, sondern der tatscichlich
zum Ausdruck kommende Wille entscheidend.”s®

Fir die Begriindung des gewohnlichen Aufenthalts
genugt es, ,dass der Betreffende sich an einem Ort oder
Gebiet ,bis auf weiteres’ im Sinne eines zukunftsoffenen
Verbleibs aufhdlt und dort den Mittelpunkt seiner Le-
bensverhdiltnisse hat."®

Neben dem gewdhnlichen Aufenthalt ist auch die
RechtmaBigkeit des Aufenthalts entscheidend. Bezo-
gen auf Unionsbiirger stellt die Bundesagentur fir Ar-
beit folgendes fest:

,Freiziigigkeitsberechtigten Unionsbtirgern wird bei
einem Aufenthalt von mehr als drei Monaten von Amts
wegen durch die Meldestelle eine deklaratorische Be-
scheinigung (ber das Aufenthaltsrecht ausgestellt
(§ 5 Abs. 1 FreiziigG/EU), die grundsditzlich ohne zeitliche
Begrenzung gilt. Diese Bescheinigung sollte bei einer An-
tragstellung auf Leistungen nach dem SGB Il mit dem
Mietvertrag vom antragstellenden Unionsbliirger vor-
gelegt werden, um den gewéhnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik darzulegen. Hat der Unionsbiirger (noch)

67 Vgl.§30SGBI

68 Bundesagentur fir Arbeit, Fachliche Hinweise (FH) zu § 7 SGB I,
Randnummer 7.2, zu finden unter: http://www.arbeitsagentur.de/zentraler-
Content/A01-Allgemein-Info/A015-Oeffentlichkeitsarbeit/Publikation/pdf/
Gesetzestext-07-SGB-II-Berechtigte.pdf

69 aa.l.

24




keine solche Bescheinigung, dann darf daraus nicht ge-
schlossen werden, dass der gewdhnliche Aufenthalt nicht
vorliegt.™

Die Bundesagentur fir Arbeit vertritt in den Fach-
lichen Hinweisen, die jedenfalls fiir die Jobcenter, die
als Gemeinsame Einrichtung (friher: Arge) organi-
siert sind, bindende Wirkung haben, also eine vollig
richtige Rechtsauffassung: Die Freizligigkeitsbeschei-
nigung war fur die Begriindung eines rechtmafligen
und gewohnlichen Aufenthalts nicht erforderlich. Der
rechtmdBige und gewohnliche Aufenthalt besteht
auch ohne Freiziigigkeitsbescheinigung, solange die
Auslanderbehérde nicht durch eine Ermessensent-
scheidung (begriindeter Bescheid!) das Gegenteil
festgestellt hat. Fragen rund um die Freiztigigkeitsbe-
scheinigung haben sich zwischenzeitlich erledigt, da
diese im Oktober 2012 vom Bundestag abgeschafft
worden ist.

3.1.2 Auslanderrechtliche Erwerbsfahigkeit

Das SGB Il setzt zudem fiir eine Leistungsberechtigung
voraus, dass die Erwerbsfahigkeit gegeben ist (§ 7 Abs.
1 Satz 1 Nr. 2 SGB II). Fur Auslander bedeutet dies ne-
ben der gesundheitlichen Erwerbsfahigkeit auch das
Vorliegen der auslanderrechtlichen Erwerbsfahigkeit.

Nach § 8 Abs. 2 SGB Il ,kénnen Ausldnderinnen und
Auslénder nur erwerbstcditig sein, wenn ihnen die Aufnah-
me einer Beschdftigung erlaubt ist oder erlaubt werden
kénnte. Die rechtliche Méglichkeit, eine Beschdftigung
vorbehaltlich einer Zustimmung nach § 39 des Aufent-
haltsgesetzes aufzunehmen, ist ausreichend.”

Wahrend alle anderen Unionsburger und ihre Famili-
enangehdrigen keinerlei Einschrankungen beziiglich
dem Arbeitsmarktzugang unterliegen, besitzen Uni-
onsbirger aus Bulgarien und Rumanien bis Ende 2013
lediglich einen nachrangigen Arbeitsmarktzugang. In
der Vergangenheit war vor den Sozialgerichten um-
stritten, ob fir sie daher eine auslanderrechtliche Er-
werbsfahigkeit besteht oder nicht.

70 a.a.0., Randnummer 7.2b
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Die Fachlichen Hinweise zu § 8 Abs. 2 SGB Il der Bun-
desagentur flr Arbeit stellen zu dieser Frage fest:

,Erlaubt werden kénnte die Aufnahme einer Beschdifti-
gung, wenn eine Zulassung zum Arbeitsmarkt zwar noch
nicht erfolgt ist, aber die rechtlichen Voraussetzungen
grundsdtzlich eréffnet sind. Durch die Einfiihrung des §
8 Abs. 2 S. 2 wurde gesetzlich klargestellt, dass bereits ein
sog. nachrangiger Zugangs (unter dem Vorbehalt einer
Arbeitsmarktpriifung) ausreicht. Die Vorschrift betrifft
Drittstaatsangehdrige und Unionsblirger aus Bulgarien
und Rumdnien. Es kommt somit darauf an, dass zumin-
dest rechtlich-theoretisch eine Zustimmung zur Aufnah-
me einer Beschdftigung durch die Bundesagentur fiir Ar-
beit erteilt werden kénnte, auch wenn in Bezug auf den
angestrebten Arbeitsplatz ggf. eine Vorrangpriifung dies
verhindert oder den bisherigen Zugang verhindert hat.”’

Auch zu dieser Frage vertritt die Bundesagentur fiir Ar-
beit eine nachvollziehbare und véllig richtige Position.
In der Konsequenz bedeutet dies, dass alle Unionsbiir-
ger aus Bulgarien und Rumanien und ihre Familien-
angehdrigen (auch wenn ihnen noch keine Arbeits-
erlaubnis erteilt worden ist) im auslanderrechtlichen
Sinne erwerbsfahig sind und somit auch diese Voraus-
setzung fur eine Leistungsberechtigung erfiillen. Die
Leistungsablehnung mit der Begriindung einer feh-
lenden auslanderrechtlichen Erwerbsfahigkeit wider-
sprache nicht nur der (vollig korrekten) Rechtsauffas-
sung der Bundesagentur flr Arbeit, sondern auch der
Absicht des Gesetzgebers.

3.1.3 Ausschluss innerhalb der ersten drei
Monate des Aufenthalts

§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il sieht einen Leistungsaus-
schluss fiir Auslander innerhalb der ersten drei Monate
des Aufenthalts vor. Hiernach erhalten keine Leistun-
gen des SGB Il

LJAusldnderinnen und Auslénder, die weder in der Bundes-
republik Deutschland Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmer
oder Selbstdndige noch aufgrund des § 2 Absatz 3 des

71 FH zu & 8 SGB Ill, Randnummer 8.15, zu finden unter: http://
www.arbeitsagentur.de/zentraler-Content/A01-Allgemein-Info/
A015-Oeffentlichkeitsarbeit/Publikation/pdf/Gesetzestext-08-SGB-II-
Erwerbsfaehigkeit.pdf
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Freiziigigkeitsgesetzes/EU freiziigigkeitsberechtigt sind,
und ihre Familienangehdrigen fiir die ersten drei Monate
ihres Aufenthalts”.

Aus der Formulierung ergibt sich umgekehrt:

Leistungen erhalten Ausldander also selbst nach dem
Gesetzeswortlaut auch innerhalb der ersten drei Mo-
nate, fur:

= Arbeitnehmer (eine geringfligige Beschaftigung
reicht aus),

Selbststandige  (eine  nicht-existenzsichernde
Selbststandigkeit reicht aus),

Personen, die Arbeitnehmer oder Selbststandige
waren und diese Tatigkeit bereits innerhalb der
ersten drei Monate des Aufenthalts unverschul-
det aufgeben mussten oder unfreiwillig gekiindigt
wurden,

Familienangehdrige der oben genannten Gruppen
sind.”

In allen Féllen, in denen der Leistungsausschluss des
SGB Il greift, besteht dennoch die Pflicht des Staates,
im Rahmen einer pflichtgemaRen Ermessensentschei-
dung zumindest Nothilfe in Form eines unabweisbaren
Bedarfs nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII gewdhren zu
miissen. Diese Pflicht ergibt sich unmittelbar aus dem
Grundsatz der Menschenwiirde (Art. 1 GG). Daher sollte
in der Beratung darauf geachtet werden, dass Antrage
auf Leistungen nach dem SGB Il bei einer Ablehnung
von Amts wegen weiter geleitet werden an das zustan-
dige Sozialamt. Es besteht eine Weiterleitungspflicht
des unzustdndigen Leistungstragers an den zustandi-
gen Leistungstrager nach § 16 Abs. 2 SGB I.

72 Vgl:FH zu § 7 SGB II, Randnummer 7.5b

3.1.4 Ausschluss bei einem Aufenthaltsrecht
allein zum Zweck der Arbeitsuche

Uber einen Aufenthalt von drei Monaten hinaus be-
steht gemadR § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il ein Leistungs-
ausschluss nach dem SGB |l fiir ,Auslédnderinnen und
Ausldnder, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem
Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre Familienangeho-
rigen”.

Dieser Leistungsausschluss, der wortgleich auch in §
23 SGB Xl fiir die Sozialhilfe zu finden ist, greift bis zu
funf Jahre, da danach das Daueraufenthaltsrecht er-
worben worden ist. Fiir die Beratungsstellen und Be-
troffenen stellt dieser Leistungsausschluss die gravie-
rendste Ausschlussregelung dar: Nach dem Wortlaut
des Gesetzes sollen Betroffene langfristig von existenz-
sichernden Leistungen ausgeschlossen werden.

Aus der Formulierung ergibt sich, dass der Leistungs-
ausschluss nur fir Auslander gilt, deren Aufenthalts-
recht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt.
Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass fiir folgende
Gruppen ein Leistungsanspruch besteht - da sich ihr
Aufenthaltsrecht eben nicht allein aus dem Zweck der
Arbeitsuche ergibt:

= Arbeitnehmer (eine geringfligige Beschdftigung
reicht aus),

Selbststandige  (eine  nicht-existenzsichernde
Selbststandigkeit reicht aus),

Personen, die Arbeitnehmer oder Selbststandige
waren und diese Tatigkeit unverschuldet aufgeben
mussten oder unfreiwillig gekiindigt wurden, blei-
ben fiir sechs Monate leistungsberechtigt nach ei-
ner weniger als einjahrigen Tatigkeit,

Personen, die Arbeitnehmer oder Selbststandige
waren und diese Tatigkeit unverschuldet aufge-
ben mussten oder unfreiwillig gekiindigt wurden,
bleiben unbefristet leistungsberechtigt nach einer
mehr als einjahrigen Tatigkeit,

Familienangehdrige der oben genannten Gruppen,
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Unionsbiirger und ihre Familienangehdrigen, die
ein Daueraufenthaltsrecht erworben haben (spate-
stens nach einem fiuinfjdhrigen rechtmaBigen Auf-
enthalt),

Unionsblrger bzw. ihre Familienangehdrigen, die
ein (gunstigeres) Aufenthaltsrecht nach dem Auf-
enthaltsgesetz beanspruchen kénnten (z. B. Ehe-
gatten deutscher Staatsbirger, Opfer von Men-
schenhandel und Zwangsprostitution”),

Unionsbdrger, die als Nicht-Erwerbsfahige freizu-
gigkeitsberechtigt sind und ihre Familienange-
horigen. Fur diese durfte allerdings in erster Linie
ein Leistungsanspruch nach dem SGB XIl gegeben
sein. Zudem kann die Inanspruchnahme von So-
zialhilfeleistungen (nur!) bei dieser Gruppe unter
Umstanden das Aufenthaltsrecht gefahrden.

73 Vgl:FHzu § 7 SGB ll, Randnummer 7.5g
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Auch hier gilt - bereits vollig unabhangig von der im
Folgenden dargestellten Kollision mit (ibergeordneten
Rechtsvorschriften:

In allen Féllen, in denen der Leistungsausschluss des
SGB Il bzw. XII greift, besteht dennoch die Pflicht des
Staates, im Rahmen einer pflichtgemaBen Ermessen-
sentscheidung zumindest Nothilfe in Form eines un-
abweisbaren Bedarfs nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII
gewahren zu mussen. Diese Pflicht ergibt sich unmit-
telbar aus dem Grundsatz der Menschenwdrde (Art.
1 GG). Daher sollte in der Beratung darauf geachtet
werden, dass Antrdge auf Leistungen nach dem SGB ||
bei einer Ablehnung von Amts wegen weiter geleitet
werden an das zustandige Sozialamt. Es besteht eine
Weiterleitungspflicht des unzustiandigen Leistungs-
tragers an den zustandigen Leistungstrager nach § 16
Abs. 2 SGBI.

3.2 Konflikte des Leistungsausschlusses mit europaischem und
anderem hdherrangigen Recht

So detailliert die Leistungsausschliisse im SGB Il (und
SGB XII) auch formuliert sein mdgen, so umstritten ist
in der Rechtsprechung deren Anwendbarkeit. In den so-
zialgerichtlichen Verfahren zur Frage des Ausschlusses
von Leistungen des SGB Il werden die Jobcenter trotz
klarer Formulierungen im Gesetzimmer wieder zu einer
(vorlaufigen) Leistungserbringung verpflichtet.

Zusatzlich stehen zahlreiche europdische Rechts-
normen ganz offensichtlich in einem Widerspruch zu
den deutschen Regeln eines dauerhaften Leistungs-
ausschlusses. Allein: Eine Klarheit tber die (Nicht-)An-
wendbarkeit der Leistungsausschlisse besteht bislang
nicht, da bislang weder der Europdische Gerichtshof
noch das Bundessozialgericht endglltig Uber diese
existenziellen Fragen entschieden haben.”

74 Beim Bundessozialgericht ist gegenwartig ein Verfahren anhangig, das
sich mit der folgenden Leitfrage auseinandersetzt: ,Verletzt der Ausschluss
auslandischer Unionsbirger von Leistungen der Grundsicherung fir
Arbeitsuchende gem. § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB 2 Europarecht?” (B 4 AS 54/12 R).

Solange dies so ist, ist den Betroffenen und den Bera-
tungsstellen dringend zu empfehlen, gegen Leistungs-
ablehnungen per Widerspruch und (Eil-)Klage beim
Sozialgericht vorzugehen: Fiir die Betroffenen Unions-
biirger steht oftmals die nackte Existenz auf dem Spiel
und die Aussichten auf positive Entscheidungen der
Gerichte sind (jedenfalls in Eilverfahren) relativ gut.

Die zentralen Streitpunkte sollen im Folgenden darge-
stellt werden.
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3.2.1 Leistungsausschluss des deutschen
Sozialrechts vs. Diskriminierungsver-
bot des Vertrags Uber die Arbeitswei-
se der Europaischen Union (AEUV)

L~Unbeschadet besonderer Bestimmungen der Vertrdge
ist in ihrem Anwendungsbereich jede Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehdrigkeit verboten.”

Diesen Grundsatz eines Diskriminierungsverbots stellt
Art. 18 Satz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der
Europdischen Union (AEUV) als Europaisches Primar-
recht klar. In der Rechtsprechung ist umstritten, ob die
Leistungsausschliisse des deutschen Sozialrechts die-
sem Gleichbehandlungsgrundsatz widersprechen.”
Auch der Europdische Gerichtshof hat in der Entschei-
dung ,Trojani“’¢ festgestellt, dass jedem Unionsblrger
ein unbedingtes Recht auf gleichberechtigte Teilha-
be an allen Sozialleistungen des Aufnahmestaats zu-
kommt, solange der erlaubte Aufenthalt andauert.””

Das Landessozialgericht Berlin-Brandenburg sieht in
dem Leistungsausschluss fiir Arbeitsuchende eben-
falls eine Verletzung des Diskriminierungsverbots aus
Art. 18 AEUV:

»Die Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il ist gemein-
schaftsrechtlich auszulegen. Bei der hier im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren nur méglichen und gebotenen
summarischen Priifung ergibt die gemeinschaftsrecht-
liche Auslegung von § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il, dass fiir Aus-
Iénder, die Unionsblirger sind, aufgrund der nach Art. 12
EGV (jetzt: Art. 18 AEUV, d. Veerf.) verbotenen Diskriminie-
rung wegen der Staatsangehdrigkeit kein Leistungsaus-
schluss besteht, jedenfalls nicht nach Ablauf eines drei-
monatigen Aufenthaltes (Art. 24 Abs. 2 Richtlinie
2004/38/EG) im Bundesgebiet."®

Ob also der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 SGB Il fiir freizigigkeitsberechtigte Unionsbtirger
mit dem Diskriminierungsverbot aus Art. 18 AEUV ver-
einbar ist, ist zumindest umstritten.

75  Vgl.: Frings:,Sozialrecht fiir Zuwanderer” (2008), S. 72 ff
76 EUGHv.7.9.2004, C-456/02
77 Frings:,Sozialrecht fiir Zuwanderer” (2008), S. 72

78 LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 25.4.2007, L 19 B 116/07 AS ER

3.2.2 Leistungsausschluss des deutschen
Sozialrechts vs. Gleichbehandlungs-
gebot in der Unionsburgerrichtlinie
(UnionsRL)

Ahnlich wie Art. 18 AEUV enthélt auch Art. 24 Abs. 1
der Unionsburgerrichtlinie ein Diskriminierungsverbot
fur freizigigkeitsberechtigte Unionsbiirger in Form
eines Gleichbehandlungsgebots:

»(1) Vorbehaltlich spezifischer und ausdriicklich im Ver-
trag und im abgeleiteten Recht vorgesehener Bestim-
mungen geniel3t jeder Unionsblirger, der sich aufgrund
dieser Richtlinie im Hoheitsgebiet des Aufnahmemit-
gliedstaats aufhdlt, im Anwendungsbereich des Vertrags
die gleiche Behandlung wie die Staatsangehérigen die-
ses Mitgliedstaats. (...)

(2) Abweichend von Absatz 1 ist der Aufnahmemitglied-
staat jedoch nicht verpflichtet, anderen Personen als
Arbeitnehmern oder Selbststdndigen, Personen, denen
dieser Status erhalten bleibt, und ihren Familienange-
hérigen wéhrend der ersten drei Monate des Aufenthalts
oder gegebenenfalls wéhrend des Idngeren Zeitraums
nach Artikel 14 Absatz 4 Buchstabe b (der Aufenthalt zur
Arbeitssuche, d. Verf.) einen Anspruch auf Sozialhilfe (...)
zu gewdhren.”

Mit der hier formulierten Einschrankung fiir Unions-
blrger wahrend der ersten drei Monate des Aufent-
halts bzw. wahrend des dariiber hinaus gehenden
Aufenthalts zur Arbeitssuche werden die Leistungs-
ausschliisse des SGB Il offiziell als europarechtskon-
form begriindet.

28




Allerdings bestehen hier zwei Fragen:

1. Ist diese Einschrankung mit dem Diskriminierungs-
verbot aus Art. 18 AEUV (der hoherrangiges europa-
isches ,Primarrecht” darstellt) vereinbar? und

.Kann diese Einschréankung aus Art. 24 Abs. 2 Unions-
RL Gberhaupt auf die Leistungen des deutschen SGB
Il bezogen werden? Ist die Grundsicherung fiir Ar-
beitsuchende (SGB Il) Gberhaupt eine Leistung der
,Sozialhilfe”? Oder ist sie vielmehr eine Leistung, die
die Integration in den Arbeitsmarkt fordern soll? Im
letztgenannten Fall ware eine Einschrankung des
Leistungsanspruchs nicht mit europdischem Recht
vereinbar.

Der Europdische Gerichtshof hat sich am 4.6.2009 in
den Entscheidungen ,Vatsouras/Koupatantze”® mit
dieser Frage auseinandergesetzt. Er hat im Ergebnis of-
fen gelassen, ob die Leistung des SGB Il eine Leistung
der Sozialhilfe ist oder eine Leistung, die die Integrati-
on in den Arbeitsmarkt fordern soll. Er hat allerdings
geduBert, dass zumindest einiges daflir spreche, dass
es sich um eine Leistung der Arbeitsmarktintegration
handeln kénne. In diesem Fall waére ein Leistungsaus-
schluss zumindest nach einer bestimmten Mindest-
aufenthaltsdauer europarechtswidrig, nachdem der
Unionsbdrger eine tatsachliche Verbindung zum deut-
schen Arbeitsmarkt aufgebaut habe, indem er tatsach-
lich und ernsthaft Arbeit gesucht habe.®

Das Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen &u-
Bert in einem Beschluss vom 11.8.2011 dhnliche Zwei-
fel und spricht einem arbeitssuchenden Klager im
Eilverfahren entgegen dem Gesetzeswortlaut die Leis-
tungen des SGB Il zu:

»~Denn es ist zweifelhaft,obderin § 7Abs. 15.2Nr.2 SGB I
vorgesehene Leistungsausschluss fiir arbeitssuchende
Unionsblirger (noch) europarechtskonform ist. In einer
Vielzahl von Entscheidungen der Landessozialgerichte in
Verfahren des einstweiligen Rechtschutzes und im Schrift-
tum wird diese Frage mit uneinheitlichen Begriindungen
bejaht oder verneint (vgl. die umfangreichen Nachweise
im Senatsbeschluss vom 26. Februar 2010-L 15 AS 30/10

79 EUGH, 4.6.2009 - C22/08 Vatsouras und C23/08 Koupatantze
80 Vgl.: Classen: ,Sozialleistungen fir Migrantinnen nach SGB I, SGB XII
und AsylbLG" S. 7
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B ER). Umstritten ist dabei insbesondere, ob Artikel 24
Abs. 2 der Unionsblirgerrichtlinie gegen Europdisches
Primdrrecht verstéf8t und das Arbeitslosengeld Il als So-
zialhilfe i. S. dieser Vorschrift anzusehen ist. Eine hochst-
richterliche Kldrung dieser schwierigen und komplexen
Rechtsfragen steht bislang aus. Vor diesem Hintergrund
haben die Landessozialgerichte — soweit ersichtlich - in
jlingster Zeit in Verfahren des einstweiligen Rechtschut-
zes ganz liberwiegend aufgrund einer Folgenabwdgung
zugunsten der Antragsteller entschieden (vgl. Beschliisse
des LSG Berlin-Brandenburg vom 30. November 2010 - L
34AS 1501/10BER, L 34 AS 1518/10 B PKH -, vom 17. Mai
2011 - L 28 AS 566/11 B ER - und vom 30. Juni 2011 - L
25 AS 535/11 B ER -; Beschluss des Bayerischen LSG, Be-
schluss vom 22. Dezember 2010 - L 16 AS 767/10 B ER -
sowie Beschluss des Hessischen LSG vom 14. Juli 2011 - L
7AS107/11 BER-).®

Eine endgliltige Kldrung dieser Frage wird erst durch
hochstrichterliche Entscheidungen des Bundessozial-
gerichts oder des Europdischen Gerichtshofs erfolgen.

81 Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 11.8.2011;
L15AS188/11BER
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3.2.3 Leistungsausschluss des deutschen
Sozialrechts vs. Gleichbehandlungs-
gebot der Verordnung zur Koordi-
nierung der Systeme der Sozialen
Sicherheit (VO 883/2004)

Eine relativ neue Rechtsgrundlage im Europdischen
Recht zur Durchsetzung von Leistungsanspriichen ergibt
sich aus dem Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 der Ver-
ordnung 883/ 2004, die erst seit Mai 2010 in Kraft ist.

Hier wird postuliert:

»Sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist,
haben Personen, fiir die diese Verordnung gilt, die gleichen
Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines
Mitgliedstaats wie die Staatsangehdrigen dieses Staates.”

Im Unterschied zur Unionsbiirgerrichtlinie lasst die Ver-
ordnung 883/2004 (die zudem auch in Deutschland
unmittelbar, d. h. auch ohne Umsetzung in nationales
Recht, Anwendung finden muss) kaum einen Interpreta-
tionsspielraum dahingehend, fiir welche Leistungen die-
ses Gleichbehandlungsgebot gilt und fiir welche nicht.
In Art. 3 Abs. 3 der Verordnung wird ausdricklich festge-
stellt, dass die Verordnung (und damit das Gleichbehand-
lungsgebot) auch fiir,die besonderen beitragsunabhan-
gigen Geldleistungen gemal Artikel 70" gelte. Zu Artikel
70 wiederum existiert ein Anhang X, in dem fiir jeden
EU-Staat definiert ist, welche Leistung in diesem Staat als
eine ,beitragsunabhdngige Geldleistung” im Sinne des
Art. 70 der Verordnung gilt. Fiir Deutschland sind hier
ausdricklich genannt:

= die Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsmin-
derung sowie die

= ,Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende”.

Im Klartext hei8t dies: Personen, fir die die Verord-
nung gilt (und dies sind gem. Art. 2 Abs. 1 der Ver-
ordnung alle Unionsbiirger mit einem Wohnsitz in
dem jeweiligen EU-Staat), diirfen — unabhangig vom
Aufenthaltsgrund - in Deutschland unter anderem
hinsichtlich der Leistungen des SGB Il nicht schlechter
gestellt werden als deutsche Staatsbiirger.®

82 Vgl.: Frings: ,Sozialleistungen fiir Unionsblrger/innen nach der VO

In der Rechtsprechung der Sozialgerichte wird in der
jungeren Vergangenheit immer hdufiger ein Leistungs-
anspruch nach dem SGB Il auch fiir arbeitssuchende
Unionsbirger aufgrund des Gleichbehandlungsgebots
der VO 883/2004 gesehen. Das LSG Berlin-Brandenburg
stellt etwa in einem Beschluss vom 23.5.2012 fest:

JDies legt jedenfalls bei isolierter Betrachtung den
Schluss nahe, dass sich aus der VO 883/2004 fiir alle Uni-
onsbiirger ein Anspruch auf Leistungen zur Sicherung
des Lebensunterhalts nach dem SGB Il nach den gleichen
MabBstdben wie fiir Deutsche ergibt, auch wenn ihr Auf-
enthaltsrecht nur auf der Arbeitsuche beruht; damit wéire
§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il unvereinbar (...).

Auch das LSG Hessen kommt zu einem dhnlichen Ergebnis:

JDer Leistungsausschluss widerspricht dem europarecht-
lich eng ausgestalteten Gleichbehandlungsgebot aus
Art.4iV.m. 70 VO (EG) 883/2004 - VO -dieam 1. Mai 2010
in Kraft getreten ist.®*

Zusammenfassend ist festzustellen, dass das Gleichbe-
handlungsgebot aus der VO 883/2004 in seiner Konse-
guenz so weit geht, wie dies in keiner anderen Rechts-
grundlage auf europdischer Ebene bislang der Fall war.
.Im Ergebnis leitet sich aus der Verordnung ein Anspruch
auf ALG Il fiir alle Unionsblirger (auch bisher nicht er-
werbstdtige Rumdnen und Bulgaren) nach den gleichen
MabBstdben wie fiir Deutsche ab.”®* Die Rechtsprechung
bezieht sich in zunehmendem Mal3e auf das Gleichbe-
handlungsgebot der Verordnung, die erst vor gut zwei
Jahren in Kraft getreten ist. 8¢

Letzte Klarheit tber die Anwendbarkeit der Verord-
nung und ihr Verhaltnis zu den Gbrigen europdischen
Rechtsnormen wird allerdings erst der Europdische
Gerichtshof bringen.

883/2004, S. 13ff

83 LSG Berlin-Brandenburg, 23.05.2012, L 25 AS 837/12 BER

84 LSG Hessen, Beschluss vom 14.7.2011, 7 AS 107/11 BER

85 Classen:,Rechtsmittel gegen die Ablehnung von ALG Il fiir Unionsbtirger
- deutscher Vorbehalt gegen das EFA wirkungslos®, September 2012

86 Eine gut sortierte Ubersicht iber positive Rechtsprechung zur VO
883/2004, aber auch zu gegenteiligen Entscheidungen findet sich in der
oben genannten Arbeitshilfe von Georg Classen. Download unter: www.
fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/EFA_Vorbehalt_Kommentar.pdf
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3.2.4 Leistungsausschluss des deutschen So-
Zialrechts vs. Gleichbehandlungsgebot
des Europaischen Flirsorgeabkommens

In Artikel 1 des Europdischen Flirsorgeabkommens von
1953 findet sich ein weiteres Gleichbehandlungsgebot:

JJeder der VertragschlieSenden verpflichtet sich, den
Staatsangehdrigen der anderen Vertragschlielsenden,
die sich in irgendeinem Teil seines Gebietes, auf das die-
ses Abkommen Anwendung findet, erlaubt aufhalten
und nicht tiber ausreichende Mittel verfiigen, in gleicher
Weise wie seinen eigenen Staatsangehdrigen und unter
den gleichen Bedingungen die Leistungen der sozialen
und Gesundheitsfiirsorge (im Folgenden als ,Fiirsorge”
bezeichnet) zu gewdhren, die in der in diesem Teil seines
Gebietes geltenden Gesetzgebung vorgesehen sind.”

Das EFA gilt allerdings nicht fiir alle Unionsbiirger, son-
dern nur fiir Angehorige der folgenden Staaten, sofern
sie sich erlaubt in Deutschland aufhalten:

= Belgien, Ddnemark, Estland, Frankreich, Griechen-
land, Irland, Island, Italien, Luxemburg, Malta, Nie-
derlande, Norwegen, Portugal, Schweden, Spani-
en, Turkei und GroBbritannien.

JFlrsorgeleistungen” fir die der Gleichbehandlungs-
grundsatz gilt, sind in Deutschland

= die Leistungen der Sozialhilfe nach dem SGB XIl sowie

= die Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende nach dem SGB I1.5”

Dies bedeutet: Fir diejenigen Staatsangehdrigen, die
unter die Regelungen des EFA fallen, da sie sich in
Deutschland erlaubt aufhalten (was bei Unionsbir-
gern und ihren Familienangehdrigen grundsatzlich
immer der Fall ist), gelten die Ausschliisse des § 7 Abs.
1 Satz 2 Nr. T und 2 SGB Il (Ausschluss von Leistungen
des SGB Il innerhalb der ersten drei Monate bzw. bei
Aufenthalt nur zur Arbeitsuche) und des § 23 Abs. 3
SGB XII (Ausschluss bei Einreise zum Sozialhilfebezug
bzw. bei Aufenthalt nur zur Arbeitsuche) nicht.

87  BSG, Urteil vom 19.10.2010, B 14 AS 23/10 R
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Die Bundesregierung hat allerdings zwischenzeitlich
einen Vorbehalt zur Gliltigkeit des EFA beim Europarat
hinterlegt, deram 19.12.2011 in Kraft getreten ist.?® Da-
nach soll der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht mehr
fur die Leistungen des SGB Il gelten. Fur die Leistun-
gen der Sozialhilfe nach dem SGB Xl mit Ausnahme
der Leistungen zur Uberwindung besonderer sozialer
Schwierigkeiten nach § 67 SGB XII gilt das EFA auch
nach Verkiindung des Vorbehalts weiterhin.

Diese Situation macht die Frage der Anwendbarkeit
des EFA in der Praxis duBerst uniibersichtlich:

= Zahlreiche Sozialgerichte vertreten die Auffassung,
der Vorbehalt beziiglich der Leistungen nach dem
SGB Il sei rechtswidrig und sprechen daher den vom
EFA erfassten Auslandern dennoch Leistungen nach
dem SGB Il zu.#

Unter der Annahme, der Vorbehalt bezgl. der Leis-
tungen des SGB Il sei nicht rechtswidrig und damit
glltig, hatten auch erwerbsfdhige Staatsangeho-
rige, fir die das EFA gilt, Anspruch auf Leistungen
der Sozialhilfe nach dem SGB XII - auch wenn sie
eingereist sein sollten, um Sozialhilfe zu beziehen
oder wenn sie nur zur Arbeitssuche aufenthalts-
berechtigt waren. In diesem Fall miisste Sozialhilfe
nach dem SGB XIl auch geleistet werden, obwohl
eine Erwerbsfahigkeit besteht, da ein Anspruch auf
Leistungen nach dem SGB Il ,dem Grunde nach”
eben nicht besteht.®® Auch diese Position wird von
einigen Sozialgerichten vertreten.”!

88 Wortlaut: ,Die Regierung der Bundesrepublik Deutschland Ubernimmt
keine Verpflichtung, die im Zweiten Buch Sozialgesetzbuch - Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende - in der jeweils geltenden Fassung vorgesehenen Leistungen
an Staatsangehorige der Ubrigen Vertragsstaaten in gleicher Weise und unter
den gleichen Bedingungen wie den eigenen Staatsangehdrigen zuzuwenden!,
vgl.: Bundesagentur fiir Arbeit: Geschaftsanweisung SGB Il Nr. 8 vom 23.02.2012,
http://www.arbeitsagentur.de/nn_166486/zentraler-Content/HEGA-Internet/
A07-Geldleistung/Dokument/GA-SGB-2-NR-08-2012-02-23 html

89 Z.B.LSG Bayern, Beschluss vom 14.8.2012, L 16 AS 568/12 B ER; LSG
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 9.5.2012, L 19 AS 794/12 B ER; LSG
Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 21.8.2012, L 3 AS 250/12 B ER.

90 §21 Abs. 1 SGB XIl regelt einen Ausschluss von Leistungen nach dem
SGB XII furr Personen, die ,dem Grunde nach” Leistungen nach dem SGB Il
erhalten konnten. Im Falle eines Leistungsausschlusses flr Auslander gem.
§7 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 oder 2 SGB Il besteht aber, dem Grunde nach” gerade
kein Leistungsanspruch nach dem SGB Il - insofern besteht Anspruch auf
Leistungen nach dem SGB Il trotz Erwerbsfahigkeit.

91 Z.B.LSG NRW, Beschliisse vom 2.10.2012, L 19 AS 1393/12 B ER und
L 19 AS 1394/12, LSG NRW, Beschluss vom 29.6.2012, L 19 AS 973/12 B ER,
LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 28.6.2012, L 14 AS 933/12 BER
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= Eine dritte Position vertritt die Auffassung, die
Anwendbarkeit des EFA sei nunmehr auf wenige
Falle - namlich langerfristig, aber nicht dauerhaft
erwerbsunfahige Personen aus den EFA-Unter-
zeichnerstaaten - beschrdnkt: Diese hdtten nach
dem EFA einen unmittelbaren Anspruch auf Leis-
tungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach
dem SGB XII. Fur alle anderen erwerbsfahigen Uni-
onsbiirger (auch diejenigen aus den EU-Staaten,
die das EFA nicht unterzeichnet haben) greift der
weiter gehende Gleichbehandlungsgrundsatz aus
der VO 883/2004 bzw. aus Art. 18 AEUV.

Danach besteht auch fiir alle erwerbsfahigen Unions-
burger (auch Arbeitsuchende) ein gleichrangiger An-
spruch auf Leistungen nach dem SGB Il sowie fiir dau-
erhaft erwerbsunfahige Personen ein gleichrangiger
Anspruch auf Leistungen nach der Grundsicherung des
SGB XI1.”2 Dieser Auffassung ist als der am weitesten rei-
chenden und konsequentesten Position zuzustimmen.

3.2.5 Leistungsausschluss des deutschen
Sozialrechts vs. Grundgesetzliche
Verpflichtung des Staates zur Ge-
wahrleistung eines menschenwdir-
digen Existenzminimum

Neben den bisher dargestellten - einigermallen bi-
rokratischen — europdischen Rechtsnormen muss bei
allen Entscheidungen deutscher Behoérden und Ge-
richte selbstverstandlich auch die bundesdeutsche
Verfassung beachtet werden. Und darin stellt gleich zu
Beginn der Artikel 1 Abs. 1 GG in einer bewunderns-
werten Schlichtheit fest:

.Die Wiirde des Menschen ist unantastbar. Sie zu achten
und zu schtitzen ist Verpflichtung aller staatlichen Gewalt.”

Aus diesem programmatischen Grundsatz hat sich im
Zusammenspiel mit Art. 20 Abs. 1 GG* (dem so ge-
nannten Sozialstaatsgebot) in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts ein sehr konkreter
Rechtsanspruch entwickelt, der fiir alle Menschen in

92 Siehe oben (Nr. 3.2.3)
93 ,Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer
Bundesstaat.”

Deutschland in Form eines Menschenrechts gilt: ,Das
Grundrecht auf Gewdbhrleistung eines menschenwdir-
digen Existenzminimums"®*

In seinem Urteil vom 18. Juli 2012 zur Verfassungs-
widrigkeit des Asylbewerberleistungsgesetzes hat
das Verfassungsgericht mit bemerkenswerter Klarheit
festgestellt:

JArt. 1 Abs. 1 GG begriindet diesen Anspruch als Men-
schenrecht. (...) Das Grundrecht steht deutschen und
ausldndischen Staatsangehdrigen, die sich in der Bun-
desrepublik Deutschland aufhalten, gleichermalen zu
(...) Die in Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Menschenwiirde
ist migrationspolitisch nicht zu relativieren.”®

Zugleich stellt das Verfassungsgericht fest, dass die
Hohe eines menschenwiirdigen Existenzminimums
sich an den Regelleistungen des SGB |l orientieren
muss, da nur bei diesen in einem sachgerechten und
objektiv nachvollziehbaren Verfahren ein tatsachlicher
Bedarf, der das physische und soziokulturelle Existenz-
minimum decken kann, ermittelt worden sei.

In der Konsequenz erklarten die hochsten Richter die
Grundleistungen des Asylbewerberleistungsgesetzes
fur verfassungswidrig und ordneten an, diese der
Hohe nach an die Leistungen des SGB Il anzupassen.

Aus den Formulierungen des Urteils lasst sich nur
der Schluss ziehen, dass ein Ausschluss einer ganzen
Bevolkerungsgruppe (ndmlich der arbeitsuchenden
Unionsblrger) selbst von den Leistungen eines rein
physischen Existenzminimums ganz offensichtlich
verfassungswidrig ist. Dieser Ausschluss erfolgt nam-
lich allein aus migrationspolitischen Erwagungen -
was die Richter eindeutig verboten haben:

~Migrationspolitische Erwdgungen, die Leistungen an
Asylbewerber und Fliichtlinge niedrig zu halten, um An-
reize flir Wanderungsbewegungen durch ein im interna-
tionalen Vergleich eventuell hohes Leistungsniveau zu
vermeiden, kénnen von vornherein kein Absenken des
Leistungsstandards unter das physische und soziokultu-
relle Existenzminimum rechtfertigen.”

94  Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 18.7.2012, 1 BvL 10/10
95 Ebd.
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Sofern dies fir Asylbewerber und Fliichtlinge gilt, so
muss es selbstverstandlich auch fiir die Gruppe der
Unionsbdrger gelten.

Zudem stellt das Bundesverfassungsgericht weiter fest:
JArt. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG ver-
langt, dass das Existenzminimum in jedem Fall und zu je-
der Zeit sichergestellt sein muss. (...). Ausldndische Staats-
angehdrige verlieren den Geltungsanspruch als soziale
Individuen nicht dadurch, dass sie ihre Heimat verlassen
und sich in der Bundesrepublik Deutschland nicht auf Dau-
eraufhalten (...) Die einheitlich zu verstehende menschen-
wiirdige Existenz muss daher ab Beginn des Aufenthalts in
der Bundesrepublik Deutschland realisiert werden.”
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Eine verfassungskonforme Auslegung der gesetzlichen
Vorgaben im SGB Il und SGB XII muss also zwingend
dazu fihren, fir Unionsbiirger sowohl die Ausschlis-
se innerhalb der ersten drei Monate eines Aufenthalts
als auch bei einem alleinigen Aufenthaltsweck der
Arbeitssuche nicht anzuwenden. Die Leistungen zur
Sicherstellung eines menschenwiirdigen Existenzmi-
nimums (entsprechend der Regelleistungen des SGB I
oder SGB Xll) missen in jedem Fall - unabhangig von
Aufenthaltsgrund oder Aufenthaltsstatus — erbracht
werden!

3.3 Zusammenfassung: Die geklarten und die umstrittenen Anspriche

3.3.1 Die geklarten Anspruche

= Jeder Unionsbiirger und Familienangehorige hat
Anspruch auf Leistungen zur Sicherung seines Exi-
stenzminimums — in der Regel nach dem SGB II.

= Eine Freizlgigkeitsbescheinigung ist hierfir nicht
erforderlich.

= Eine Arbeitserlaubnis (fiir Bulgaren und Ruméanen)
ist hierfur ebenfalls nicht erforderlich.

In den meisten Fallen ist der Anspruch rechtlich un-
strittig. Manchmal miissen die Behdrden dennoch
durch gute Argumente (iberzeugt werden. Rechtlich
unumstritten sind die Leistungsanspriiche auf Leistun-
gen des SGB Il (bzw. SGB XII) bei folgenden Gruppen:

1. Unionsbirger und Familienangehorige mit Dauer-
aufenthaltsrecht (i. d. R. nach fiinfjahrigem Aufent-
halt),

2. Arbeitnehmer, auch wenn sie nur wenige Stunden
arbeiten und wenig verdienen,
3. Selbststandige, wenn sie nur wenige Auftrage ha-

ben und kaum Gewinn erwirtschaften,

4. Arbeitnehmer und Selbststandige, die unfreiwillig
arbeitslos geworden sind.

— Nach weniger als einem Jahr Erwerbstatigkeit:
sechs Monate Leistungsanspruch,

- Nach einem Jahr oder mehr Erwerbstatigkeit:
unbefristeter Leistungsanspruch,

Als Nicht-Erwerbstatiger (z. B. Rentner). In diesem Fall
kann allerdings bei einem ,unangemessenen Sozial-
hilfebezug” das Aufenthaltsrecht gefahrdet sein,

Familienangehdrige (i.d R. auch Eltern, Grof3eltern,
Schwiegereltern, erwachsene Kinder usw.) der bis-
lang genannten Personenkreise,

Unionsbiirger und ihre Familienangehdrigen mit
einem (theoretisch moglichen) Aufenthaltsgrund
nach dem Aufenthaltsgesetz, z. B. Familienange-
horige von Deutschen (§ 28 AufenthG), Opfer von
Menschenhandel und Zwangsprostitution (§ 25
Abs. 4a AufenthG), Aufenthaltsrecht aus anderen
humanitdren Griinden.
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3.3.2 Die umstrittenen Anspriche

In manchen Fallen ist der Anspruch rechtlich umstrit-
ten. Die deutschen Leistungsgesetze sehen einen
Leistungsausschluss vor, der mit héherrangigem EU-
Recht und dem Grundgesetz nicht zu vereinbaren ist.
Diese umstrittenen Leistungsanspriiche miissen hau-
fig vor dem Sozialgericht durchgesetzt werden.

Strittig sind die Leistungsanspriiche nach SGB Il bzw.
Xll insbesondere bei folgenden Gruppen:

1. Unionsburger und ihre Familienangehdrigen in
den ersten drei Monaten des Aufenthalts, wenn sie
in dieser Zeit noch nicht als Selbststandige oder
Arbeitnehmer (geringfligig) arbeiten.

Auch nach Ablauf von drei Monaten bei Unions-
birgern und ihren Familienangehérigen, die nur
zur Arbeitssuche aufenthaltsberechtigt sind, so-
fern sie nicht auch zu einer der oben genannten
Gruppen zdhlen.

Aufgrund einer Reihe von Gleichbehandlungsgeboten
und Diskriminierungsverboten im europdischen Pri-
mar- und Sekundarrecht sind die Leistungsausschliisse
in den deutschen Leistungsgesetzen SGB Il bzw. SGB
XIl nach Auffassung vieler Experten rechtswidrig und
dirfen nicht angewendet werden. Viele Klagen vor den
Sozialgerichten werden zugunsten der Betroffenen ent-
schieden. Die Gleichbehandlungsgebote und Diskrimi-
nierungsverbote des Europarechts sind insbesondere:

= Art. 18 AEUV (Vertrag Uber die Arbeitsweise der Eu-
ropaischen Union)

= Art. 24 UnionsRL (Unionsbiirgerrichtlinie)

= Art.4 VO 883/2004 (Verordnung zur Koordinierung
der Sozialen Sicherheit in Europa)

= Art. 1 EFA (Europaisches Flrsorgeabkommen, gilt
nicht fiir alle EU-Blirger)

= Zudem widerspricht ein Ausschluss von den Leis-
tungen zur Sicherung eines menschenwiirdigen
Existenzminimums dem Grundgesetz Art. 1 Abs. 1
GG (Grundgesetz).

Praxishinweis:

= Antrdge auf Leistungen missen vom Jobcenter
bzw. Sozialamt entgegen genommen werden,
auch wenn diese den Antrag fiir unbegriindet oder
unzulassig halten (§ 20 Abs. 3 SGB X).

Falls eine Behorde sich fiir nicht zustandig halt, ist
sie verpflichtet, einen Antrag unverziiglich an die
zustandige Behorde weiter zu leiten (§ 16 SGB I).

Die Behorde ist verpflichtet, auf Verlangen einen
schriftlichen und begriindeten Bescheid zu erlas-
sen (§ 33 und 35 SGB X).

In den Fallen der Ablehnung von Leistungsantra-
gen aufgrund des auslanderrechtlichen Ausschlus-
ses sollten Widerspruch und Klage eingelegt wer-
den. Zudem sollte ein Eilantrag beim Sozialgericht
gestellt werden, in dem auch die Dringlichkeit der
Entscheidung dargestellt werden sollte (Mittello-
sigkeit, drohender Verlust einer Wohnung usw.)

Ein Verfahren vor dem Sozialgericht ist gerichtskosten-
frei, ein Rechtsanwalt ist nicht unbedingt erforderlich.

Wenn ein Rechtsanwalt flir ein Gerichtsverfahren
hinzugezogen werden soll, kann dafiir Prozessko-
stenhilfe beantragt werden.

Viele konkrete Hinweise zum allgemeinen Sozial-
recht, zu Widerspruch, Klage, den Pflichten einer
Behorde usw. finden sich in dem Buch ,Soziallei-
stungen fir Migrantinnen und Fliichtlinge” von
Georg Classen® und in dem Buch ,Leitfaden Alg Il
/Sozialhilfe” von Frank Jager und Harald Thomé?’.

96 Georg Classen: Sozialleistungen fiir Migrantlnnen und Fliichtlinge
(2008), S. 212ff. Printversion vergriffen, Download unter: http://www.
fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/Classen_Sozialleistungen_fuer
Migrantinnen_und_Fluechtlinge.pdf

97 FrankJager, Harald Thomé:, Leitfaden Alg Il / Sozialhilfe (201 1), S. 393ff.
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4. Zugang zum Arbeitsmarkt fuir bulgarische und
rumanische Staatsangehdrige

Unionsburger und ihre freizligigkeitsberechtigten Fa-
milienangehdrigen kdnnen grundsatzlich jede abhan-
gige Beschéftigung in Deutschland aufnehmen, ohne
dafir eine Arbeitserlaubnis beantragen zu mussen. Zur
Aufnahme einer selbststandigen Erwerbstatigkeit mus-
sen sie ebenfalls nur die Voraussetzungen erfiillen, die
auch von deutschen Selbststandigen verlangt werden.

Bis zum 31. Dezember 2013 gilt fiir bulgarische und
rumanische Staatsburger allerdings noch eine Ein-
schrankung fiir die Aufnahme einer abhangigen Be-
schaftigung (nicht fur selbststandige Tatigkeiten!):

Nur diese beiden Staatsangehdrigen bendétigen fiir die
Aufnahme einer Beschdftigung eine Arbeitserlaubnis-
EU, die fiir die konkrete Tatigkeit ausgestellt wird.*®

Praxishinweis: zustndi fr die

Prifung eines Antrags auf eine Arbeitserlaubnis EU ist
die

= Zentrale Auslands- und Fachvermittlung (ZAV)
der Bundesagentur fiir Arbeit, die an bundesweit
vier Standorten das Prifverfahren durchfiihrt. Der
zustandige Standort hangt vom Sitz des moglichen
Beschaftigungsbetriebes ab.”

Die zentrale Hotline der ZAV zu Arbeitserlaubnis-
fragen: Telefon 0228 713-2000
Erreichbar: Mo, Mi, Fr. von 8:00 — 12:30 Uhr,

Di. und Do. von 8:00 — 16:30 Uhr

Unter www.zav.de finden sich ausfiihrliche Informa-
tionen zum Verfahren, zu speziellen Berufsgruppen
sowie die notwendigen Formulare zum Download.

Fur die Erteilung einer Arbeitserlaubnis an ruma-
nische und bulgarische Staatsblrger fihrt die ZAV
eine Arbeitsmarktpriifung durch, die sich aus einer
Vorrangpriifung und einer Priifung der Beschafti-
gungsbedingungen zusammensetzt. Im Rahmen der
Vorrangpriifung wird festgestellt, ob fiir die konkrete
Tatigkeit bevorrechtigte Deutsche oder andere Uni-

98 §2845SGBlIl

99 Eine Ubersicht zu den Standorten mit Adresse und Kontaktdaten ist zu
finden unter: http://www.arbeitsagentur.de/Dienststellen/besondere-Dst/
ZAV/downloads/AMZ/amz-neuausrichtung-standorte.pdf

onsbirger zur Verfligung stehen. In der Prifung der
Beschaftigungsbedingungen wird insbesondere fest-
gestellt, ob fir die Tatigkeit ein tariflicher oder ortsiib-
licher Lohn gezahlt wird.'®

Solange keine unbeschrankte Arbeitsberechtigung
ausgestellt worden ist, kann fur eine Beschaftigung in
einem Zeitarbeitsunternehmen keine Arbeitserlaubnis
ausgestellt werden.'

PraXiS h i nWQiS: Sofern alle erfor-

derlichen Angaben vorliegen (auch eine Arbeitsplatz-
beschreibung durch den Arbeitgeber), hat die ZAV fiir
die Priifung hochstens zwei Wochen Zeit. Sollte die
ZAV innerhalb von zwei Wochen nicht mitteilen, dass
weitere Unterlagen erforderlich sind, gilt die Zustim-
mung als erteilt.'®

Abweichend von diesen Regelungen bestehen eine
ganze Reihe von Ausnahmen, in denen auf eine Arbeits-
marktprifung ganz oder teilweise verzichtet wird. Da es
fur Bulgaren und Rumanen zum Teil sehr schwierig sein
kann eine Arbeitserlaubnis zu erhalten, sollen im Fol-
genden die Ausnahmen detailliert dargestellt werden.

Erleichterungen beim Arbeitsmarktzugang bestehen bei
folgenden Personen, die bereits in Deutschland leben:

= Nach einer einjahrigen Zulassung zum deutschen
Arbeitsmarkt. Davon ist auszugehen, wenn der Be-
troffene innerhalb eines Jahres ununterbrochen
Inhaber einer oder mehrerer Arbeitserlaubnisse
war oder er ein Jahr lang zustimmungsfrei beschaf-
tigt war (z. B. in einem Praktikum im Rahmen einer
schulischen oder hochschulischen Ausbildung).
Ihnen ist eine unbeschrdnkte Arbeitsberechtigung
zu erteilen. Auch die Familienangehdrigen erhal-
ten dann eine unbeschrankte Arbeitsberechtigung
fur jede Tatigkeit. (§ 12 a ArGV)'%3,

100 Eine detaillierte Darstellung des Verfahrens findet sich in den
Durchfiihrungsanweisungen (DA) der Bundesagentur fiir Arbeit zu § 39 AufenthG;
zu finden unter: http//www.arbeitsagentur.de/zentraler-Content/A01-Allgemein-
Info/A015-Oeffentlichkeitsarbeit/Publikation/pdf/DA-Aufenthaltsgesetz.pdf

101 §6Abs. 1 Nr.2 ArGV

102 §& 14a Abs. 1 BeschVerfV, ndhere Infos unter: http://www.
arbeitsagentur.de/nn_164862/zentraler-Content/HEGA-Internet/A05-
Berufl-Qualifizierung/Dokument/HEGA-07-2012-Blaue-Karte.html

103  Vgl.: Bundesagentur fiir Arbeit: DA zur Arbeitsgenehmigungsverordnung.
http://www.arbeitsagentur.de/zentraler-Content/A01-Allgemein-Info/A015-
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= Fachkrafte, die eine Hochschulausbildung oder
eine vergleichbare Qualifikation besitzen, benoti-
gen zur Auslibung einer der beruflichen Qualifika-
tion entsprechenden Beschéaftigung keine Arbeits-
erlaubnis. Auch ihre freizligigkeitsberechtigten
Familienangehdrigen bendtigen - unabhdngig
von einem Hochschulabschluss - keine Arbeitser-
laubnis (§ 12 b Abs. 1 ArGV)."%*

Fur Beschaftigungen, die eine qualifizierte Berufs-
ausbildung voraussetzen, wird eine Arbeitserlaub-
nis ohne Vorrangprifung erteilt. Fir die Familien-
angehorigen wird eine Arbeitserlaubnis fiir alle
Tatigkeiten ohne Vorrangpriifung erteilt. In beiden
Fallen fuhrt die ZAV aber eine Priifung der Beschaf-
tigungsbedingungen durch (§ 12b Abs. 2 ArGV).'®

Keiner Arbeitserlaubnis bediirfen rumanische und
bulgarische Auszubildende fiir eine qualifizierte,
mindestens zweijdhrige betriebliche Ausbildung
in einem staatlich anerkannten oder vergleichbar
geregelten Ausbildungsberuf (§ 12c ArGV).'%

Keiner Arbeitserlaubnis bediirfen Rumanen und
Bulgaren fiir eine Saisonbeschaftigung. Saisonbe-
schaftigung besteht in den Bereichen Land- und
Forstwirtschaft, in der Obst- und Gemiiseverarbei-
tung, in Sdgewerken sowie im Hotel- und Gaststat-
tengewerbe. Die Hochstdauer der Beschaftigung
ist auf sechs Monate im Kalenderjahr beschrankt.
Der Zeitraum fiir die Beschaftigung von Saisonar-
beitnehmern ist fiir einen Betrieb in der Regel auf
acht Monate im Kalenderjahr beschrankt. Fir Sai-
sonbeschéaftigung wird eine Mindestarbeitszeit
von 30 Wochenstunden bei durchschnittlich min-
destens sechs Stunden tdglich vorausgesetzt. Fir
eine Saisonbeschaftigung bulgarischer oder ruma-
nischer Staatsangehoriger wird kein besonderes
Zulassungsverfahren durchgefiihrt (§ 12d ArGV).'

Bulgarische und rumanische Staatsangehorige,
die bereits drei Jahre in Deutschland leben, beno-

tigen fir die Aufnahme einer Beschaftigung keine
Zustimmung der ZAV mehr — unabhangig davon,
ob sie zuvor bereits eine Beschaftigung ausgelbt
haben oder nicht (§ 3b BeschVerfV).1e

Junge Menschen, die vor ihrem 18. Geburtstag
eingereist sind, bendtigen keine Arbeitserlaubnis,
wenn sie in Deutschland einen Schulabschluss
oder eine berufsvorbereitende Bildungsmal-
nahme absolviert haben (§ 3a BeschVerfV).

Studierende aus Bulgarien und Rumanien bendoti-
gen keine Arbeitserlaubnis fiir Beschaftigungen bis
zu 120 Tage im Jahr sowie fiir studentische Neben-
tatigkeiten (§ 16 Abs. 3 AufenthG).

Praktika im Rahmen einer (hoch-)schulischen Aus-
bildung oder im Rahmen eines EU-gefdrderten
Programms (z.B. ESF) kdnnen ohne Arbeitserlaub-
nis durchgefiihrt werden (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 BeschV i.
V. m. § 2 BeschVerfV).

Die Teilnahme am Bundesfreiwilligendienst oder
am Freiwilligen Sozialen Jahr ist ohne Arbeitser-
laubnis moglich (§ 9 BeschVi.V.m. § 2 BeschVerfV).

Die Einschrankungen des Arbeitsmarktzugangs gelten
fur rumanische und bulgarische Staatsbuirger lang-
stens bis zum 31. Dezember 2013. Ab dem 1. Januar
2014 bendtigen rumanische und bulgarische Staats-
angehdrige in keinem Fall mehr eine Arbeitserlaubnis.

Praxishinweis: cegen de .

lehnung eines Antrags auf Arbeitserlaubnis konnen
Rechtsmittel eingelegt werden (Widerspruch und Kla-
ge vor dem Sozialgericht). Ein Verfahren vor dem Sozi-
algericht ist gerichtskostenfrei.

Oeffentlichkeitsarbeit/Publikation/pdf/DA-Arbeitsgenehmigungsverordnung.pdf
104 Ebd.
105 Ebd.
106 Ebd.
107 Ebd, Ein Informationsblatt zur Saisonbeschaftigung ist zu finden unter:
http://www.arbeitsagentur.de/zentraler-Content/Veroeffentlichungen/
Merkblatt-Sammlung/MB-ZAV-Vermittlung-kroatische-Saisonarbeitnehmer.pdf

108 Vgl:Bundesagenturfiir Arbeit, DA zurBeschéftigungsverfahrensverordnung.
Zu finden unter: http//www.arbeitsagenturde/zentraler-Content/A01-Allgemein-
Info/A015-Oeffentlichkeitsarbeit/Publikation/pdf/DA-Beschaeftigungsverfahre
nsverordnung.pdf. Hierin ist die Regelung noch unter dem alten § 9 BeschVerfV
zu finden. Durch die Anderung der Verordnung ist dieser zwischenzeitlich in § 3b
BeschVerfV berfiihrt worden. Somit ist der Arbeitsmarktzugang nunmehr unter
den dargestellten Voraussetzungen zustimmungsfrei.
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5. Ausbildungsforderung

Bei den Leistungen der Ausbildungsforderung beste-
hen fur Unionsbirger spezielle auslanderrechtliche
Voraussetzungen, um diese erhalten zu konnen. Die
Ausbildungsférderung unterteilt sich in die Forderung
einer schulischen oder hochschulischen Ausbildung,
die im BAfoG geregelt ist und die Leistungen zur For-
derung einer (betrieblichen oder (iberbetrieblichen)
Berufsausbildung (einschlieflich der Berufsvorberei-
tung), die in § 56ff SGB Il geregelt ist. Die auslander-
rechtlichen Voraussetzungen sind in beiden Rechts-
gebieten nahezu identisch, da § 59 SGB Il auf die
Regelungen des § 8 BAfoG verweist.

Nach § 8 BAf6G kdnnen Unionsbirger und ihre freizi-
gigkeitsberechtigten Familienangehdrigen nur gefor-
dert werden, wenn sie

= ein Daueraufenthaltsrecht besitzen; in der Regel
also nach einem fiinfjahrigen Aufenthalt (§ 8 Abs. 1
Nr. 2 BAf6G),

als Ehegatte, Lebenspartner oder Kind eines freizi-
gigkeitsberechtigten Unionsbiirgers ein abgelei-
tetes Freizligigkeitsrecht als Familienangehoriger
besitzen (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 BAf6G),

als Kind Uber 20 Jahre nur deshalb kein abgelei-
tetes Freizligigkeitsrecht als Familienangehdoriger
(mehr) besitzen, weil ihnen kein Unterhalt geleistet
wird (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 BAf6G),

als Kind nach dem Tod oder Wegzug des Unions-
birgers, von dem sie ihr Aufenthaltsrecht ableiten,
fur eine Ausbildung in Deutschland verbleiben (§ 8
Abs. 1 Nr. 3 BAf6Gi.V. m. § 3 Abs. 4 FreiziigG),

vor Beginn der Ausbildung in Deutschland eine
Beschédftigung ausgelibt haben, die mit der jetzt
begonnenen Ausbildung in einem inhaltlichen Zu-
sammenhang steht (§ 8 Abs. 1 Nr. 4 BAfOG).

= DER PARITATISCHE
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PraXiSh i nWGiS: Ein Anspruch auf

Ausbildungsforderung besteht jedenfalls dann, wenn
die Einreise nicht allein zum Zwecke der Ausbildung
erfolgt ist.

Nach derRechtsprechung des EUGH kann ein Anspruch
auf Ausbildungsforderung auch dann bestehen, wenn
sich kein Elternteil oder Ehegatte in Deutschland auf-
halt, durch die ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht be-
stehen wirde, wenn sich der Unionsburger bereits
mehrere - jedoch weniger als fuinf — Jahre in Deutsch-
land aufhalt und somit eine tatsachliche Verbindung
zur Gesellschaft des Aufnahmestaats aufgebaut hat.'”
Diese Vorgabe ist im deutschen Recht nicht umge-
setzt, da hier ein Aufenthalt von funf Jahren voraus-
gesetzt wird. In derartigen Fallen sollten Rechtsmittel
gegen einen ablehnenden Bescheid eingelegt werden
mit Verweis auf die entsprechende Rechtsprechung
des EUGH.""® Zudem wiirde die Fiinf-Jahresfrist eine
unzulassige Schlechterstellung gegeniiber vielen
drittstaatsangehorigen Auslandern bedeuten (vgl. § 8
Abs. 2 und 2a BAfOG).

Die Regelungen des BAf6G gelten entsprechend fiir
den Zugang zur Berufsausbildungsbeihilfe nach dem
SGB """ inkl. der berufsvorbereitenden Bildungsmaf3-
nahmen'2, Fiir die Einstiegsqualifzierung gemalR § 54a
SGB Ill besteht indes keine spezielle auslanderrecht-
liche Voraussetzung.

109  Vgl.: Frings: Sozialrecht fir Zuwanderer (2008), S. 84f); Classen:
Sozialleistungen fur Migrantinnen und Fllichtlinge (2008), S. 181ff.

110 EUGH, Urteil vom 15.3.2005, C-209/03 (Bidar). In diesem Fall hat der
EUGH eine Aufenthaltszeit von drei Jahren als ausreichend angesehen.

111 Vgl.:§ 59 Abs. 1 SGB Il

112 Vgl.:§52 Abs. 2 SGB IlI
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6. Weitere Sozialleistungen

Zu den Anspriichen auf weitere Sozialleistungen, ins-
besondere zur Frage der Krankenversicherung und
des Kindergeldes, sollen an dieser Stelle Hinweise auf
ausfuhrliche Arbeitshilfen, Broschiren und andere
Verdffentlichungen gentigen.

Krankenversicherung:

L

L

Frings, Dorothee: Sozialleistungen fiir Uni-
onsbiirger/innen nach der VO 883/2004
(Mérz 2012). Download unter: www.fluecht-
lingsinfo-berlin.de/fr/pdf/Frings Soziallei-
stungen 883-2004.pdf

Deutscher Caritasverband: Orientierungs-
hilfe zum Krankenversicherungsschutz fiir
Personen ohne ausreichende Absicherung
im Krankheitsfall (September 2012). Down-
load unter: www.caritas.de/cms/contents/
caritasde/medien/dokumente/fachthemen/
gesundheit/orientierungshilfezu/orien-
tierungshilfe%20krankenversicherungs-
pflicht%202012.pdf?d=a&f=pdf

Kindergeld:

L

Frings, Dorothee: Sozialleistungen fiir Uni-
onsbiirger/innen nach der VO 883/2004
(Marz 2012). Download unter: www.fluecht-
lingsinfo-berlin.de/fr/pdf/Frings Soziallei-

stungen 883-2004.pdf
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7. Literaturempfehlungen und hilfreiche Internetseiten

Buchempfehlungen:

"DG" Classen, Georg: Sozialleistungen fiir Migran-
—==| tlnnen und Fliichtlinge (2008). Von-Loeper-

Literaturverlag, ISBN 978-3-86059-416-2.
Printauflage ist vergriffen; Download unter:
www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/Clas-
sen_Sozialleistungen fuer Migrantinnen
und Fluechtlinge.pdf

“DG" Frings, Dorothee: Sozialrecht fiir Zuwande-
—==1| rer (2008). Nomos-Verlagsgesellschaft, ISBN

978-8329-2958-9.

"DG" Jager, Frank; Thomé, Harald: Leitfaden Alg 11 /
—==| Sozialhilfe von A-Z (2011). DVS-Verlag, ISBN

978-3-932246814.

Arbeitshilfen und Broschuren:

"DG" Classen, Georg: Deutscher Vorbehalt ge-
== gen das Europdische Fiirsorgeabkommen

EFA (August 2012). Download unter: www.
fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/EFA Vorbe-
halt Kommentar.pdf

"DG" Classen, Georg: Sozialleistungen fiir Migran-
== tinnen nach SGB II, SGB XIl und AsylbLG

(September 2012). Download unter: www.
fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/Classen
SGB Il XII AsylblLG.pdf

"DG" Classen, Georg: Alg Il und Sozialhilfe fiir Aus-
== lander (Mai 2012). Download unter: www.

fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/SGB-II-XII-
Leitfaden.pdf

"DG" Deutscher Caritasverband: Freiziigigkeit der
== Unionsbiirger/innen - Zugang zu Trans-

ferleistungen (Juni 2012). Download unter:
www.caritas.de/cms/contents/caritasde/me-
dien/dokumente/dcv-zentrale/migration/
auslaenderrecht/aufenthaltsrechtlich/euro-
paeischeunionfre/eu-arbeitshilfe-juni2012.

pdf?d=a&f=pdf

B

)
L)

E

B

)
L)

E

Deutscher Caritasverband: Orientierungs-
hilfe zum Krankenversicherungsschutz fiir
Personen ohne ausreichende Absicherung
im Krankheitsfall (September 2012). Down-
load unter: www.caritas.de/cms/contents/
caritasde/medien/dokumente/fachthemen/
gesundheit/orientierungshilfezu/orien-
tierungshilfe%20krankenversicherungs-
pflicht%202012.pdf?d=a&f=pdf

Deutscher Gewerkschaftsbund: Grenzenlos
faire Mobilitdt? Zur Situation von mobilen
Beschiftigten aus den mittel- und osteuropa-
ischen Staaten (September 2012). Download
unter: www.dgb.de/search/++co++e816517a-
1c3f-11e2-a080-00188b4dc422

Frings, Dorothee: Sozialleistungen fiir Uni-
onsbiirger/innen nach der VO 883/2004
(Mérz 2012). Download unter: www.fluecht-
lingsinfo-berlin.de/fr/pdf/Frings Soziallei-
stungen 883-2004.pdf

Diakonisches Werk: Handreichung Sozi-
alleistungen fiir Unionsbiirgerinnen und
Unionsbiirger in Deutschland (Oktober
2011). Download unter: www.diakonie.de/
Texte 12 2011 Sozialleistungen fuer Uni-

onsbuerger.pdf

Steffen, Eva: Zugang zu Sozialleistungen fiir
Unionsbiirger (Mai 2011). Download unter:
www.fluechtlingsinfo-berlin.de/fr/pdf/Stef-
fen Sozialrecht EU.pdf
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Im Internet;:

Rechtliche Grundlagen und Verwaltungs-
vorschriften

(===

(===

(===

www.gesetze-im-internet.de
Alle Gesetze auf dem aktuellen Stand online
abrufbar.

www.verwaltungsvorschriften-im-internet.de
Verwaltungsvorschriften (z. B. zum Freizligig-
keitsgesetz) online abrufbar.

www.arbeitsagentur.de

Weiterklicken: = Veroffentlichungen = Wei-
sungen - Arbeitgeber = Durchfiihrungsan-
weisungen: Verwaltungsvorschriften zum
Arbeitsgenehmigungsrecht.

Weiterklicken: = Veroffentlichungen = Wei-
sungen = Arbeitslosengeld Il = Fachliche
Hinweise SGB II: Verwaltungsvorschriften
zum SGBIII

www.zav.de
Informationen und Formulare zum Thema
Arbeitserlaubnis

www.eur-lex.europa.eu
Alle rechtlichen Grundlagen des EU-Rechts, in
allen Sprachen.

Praxisrelevante Informationen

(E===

i

O

i

i

i

IO

www.europa.eu/europedirect/

Seite der Europaischen Kommission in allen
Sprachen mit Informationen zur EU und Links
zu kostenlosen Beratungsangeboten

www.dvka.de

Seite der Deutschen Verbindungsstelle Kran-
kenversicherung Ausland mit vielen Informa-
tionen zum Krankenversicherungsrecht

www.fluechtlingsrat-berlin.de
Informationen und Rechtssprechungs-
Ubersicht insbesondere zum Sozialrecht fur
Migrantinnen

www.asyl.net
Rechtssprechungsdatenbank zum Auslander-

und Sozialrecht; Fachzeitschrift ,Asylmagazin®,
Informationen und Arbeitshilfen

www.sozialgerichtsbarkeit.de
Rechtssprechungsdatenbank der Sozialge-
richte

www.faire-mobilitaet.de

Website eines DGB-Projekts mit umfang-
reichen Informationen zu arbeitsrechtlichen
Fragen und Problemen.

www.einwanderer.net

Seite des Projekts,,Qualifizierung der Fliicht-
lingsberatung” mit Informationen und Arbeits-
hilfen
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8. Anhang

Anhang 1: Prifschema

Leistungsanspruch
SGB Il besteht, sofern
die allgemeinen
Voraussetzungen
vorliegen:

u.a.:

= Gewohnlicher
Aufenthalt

(durch Meldebeschei-
nigung nachzuweisen
— Freiztigigkeitsbe-
scheinigung ist keine
Voraussetzung und
mittlerweile abge-
schafft, auch die
Aufenthaltskarte hat
nur deklaratorischen
Charakter)

= Erwerbsfahigkeit
(besteht auslander-
rechtlich bei allen
Unionsbiirgern und
deren freizligigkeits-
berechtigten Famili-
enangehdrigen, eine
Arbeitserlaubnis muss
nicht vorliegen)

Daueraufenthaltsrecht?

D.h.: seit flinf Jahren rechtmafiger Aufenthalt?
oder: Weniger als fuinf Jahre Aufenthalt, aber
Bescheinigung Uber das Daueraufenthaltsrecht
/ Daueraufenthaltskarte liegt vor

i

Erwerbstédtig als Arbeitnehmer oder Selbst-
stéandiger sowie dessen Familienangehorige

i

Fortgeltung des Arbeitnehmer- oder Selbst-
standigenstatus, weil unfreiwillig arbeitslos
geworden sowie dessen Familienangehdrige

- nach weniger als einem Jahr Erwerbstatigkeit:
sechs Monate Statuserhalt

- nach mehr als einem Jahr Erwerbstatigkeit;
unbefristeter Statuserhalt

i

Familienangehdriger eines
deutschen Staatsbiirgers

i

Unionsbirger oder Familienangehdriger
mit einem Aufenthaltstitel nach dem
Aufenthaltsgesetz

i

Erstmalig eingereist innerhalb der
letzten drei Monate?

i

Urspriinglicher Aufenthalt allein
zum Zweck der Arbeitsuche?

ja

ja

= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Leistungsanspruch SGB Il besteht
nach dem Wortlaut des § 7 nicht.

Dieser Ausschluss ist rechtlich
auBerst umstritten, da er mit
Europarecht nicht vereinbar sein
dirfte.

Eilantrage beim Sozialgericht
haben daher gro3e Aussicht auf
Erfolg, Nach Europarecht gilt
grundsatzlich fiir jeden Unions-
blirger mit rechtmalligem Aufent-
halt ein Gleichbehandlungsgebot
auch bezogen auf die Leistungen
nach dem SGB II.

Vor allem folgende Rechtsnormen
konnen nach der Giberwiegenden
Rechtsprechung entgegen dem
Wortlaut des Gesetzes fiir einen
Leistungsanspruch sprechen:

= Art. 18 AEUV

= Art. 24 Abs. 1 UnionsRL

= Art.4i.V.m. Art. 70VO
883/2004

= Art. 1i.V.m. Art. 20 GG

Umstritten ist zudem die Geltung
eines Anspruchs nach dem Euro-

paischen Firsorgeabkommen fiir
arbeitsuchende Staatsangehorige
der EFA-Staaten (—Art. 1 EFA).

Fir diese sind bei einem Aus-
schluss aus dem SGB Il jedoch in
jedem Fall Leistungen nach dem
SGB XllI zu erbringen. Der Antrag
ist dann von Amts wegen an das
Sozialamt weiter zu leiten.
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Anhang 2:

2.1. Zugang zum SGB Il innerhalb der ersten drei Monate

Zugang zum SGB Il ist rechtlich umstritten fiir

Erstmalig eingereiste, nicht erwerbstatige und auch nicht friiher erwerbstatige Auslander und ihre Famili-
enangehorigen innerhalb der ersten drei Monate des Aufenthalts (§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II)

= Leistungsausschluss besteht nur nach dem SGB II, nicht jedoch nach dem SGB XlI (Sozialhilfe). Nach § 23
Abs. 3 SGB XII besteht jedoch kein Anspruch auf Sozialhilfe, wenn die Einreise zum Zwecke des Sozialhilfe-

bezugs erfolgte (,Um-zu-Regelung”)

= Nothilfe nach dem SGB XII fiir unabdingbar erforderliche Bedarfe muss dennoch geleistet werden

Staatsangehorige der Unterzeichnerstaaten des Europaischen Flirsorgeabkommens (EFA)

= Gemal Art. 1 des Europaischen Flirsorgeabkommens (EFA) diirfen Angehorige folgender Staaten nicht von
Flrsorgeleistungen ausgeschlossen werden: Belgien, Danemark, Deutschland, Estland, Frankreich, Grie-
chenland, Irland, Island, Italien, Luxemburg, Malta, Niederlande, Norwegen, Portugal, Schweden, Spanien,
Vereinigtes Konigreich sowie der Turkei (Bundessozialgericht B 14 AS 23/10 R).

= Die Bundesregierung hat einen Vorbehalt hinterlegt, nach dem das EFA nicht mehr fiir die Leistungen des
SGB Il gelten sollen.

= Die Giiltigkeit dieses Vorbehalts ist rechtlich umstritten.

=

Zugang zum SGB Il ist unstrittig fir

Arbeitnehmer (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizligG)

= Auch eine geringfligige Beschaftigung begriindet
den Arbeitnehmerstatus, es besteht ein Anspruch
auf erganzende Leistungen.

Eine Wochenarbeitszeit von wenigen Stunden (laut
EuGH C-14/09 5,5 Wochenstunden) kann bereits
ausreichend sein; ein Mindesteinkommen fiir den
Arbeitnehmerstatus ist nicht festgelegt.

Auch eine betriebliche Berufsausbildung im du-
alen Ausbildungssystem begriindet den Arbeit-
nehmerstatus.

Selbststandige (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 FreizligG)

= Auch wenn die selbststandige Tatigkeit nicht
existenzsichernd ist, besteht Anspruch auf ergan-
zende Leistungen.

= Fur die Aufnahme einer selbststandigen Tatigkeit
mussen lediglich die gewerberechtlichen Voraus-
setzungen eingehalten werden. Eine selbststan-

Staatsangehdrige der EFA-Staaten haben jedoch unstrittig Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XIl.

dige Tatigkeit ist auch fiir neue EU-Biirger ohne
Arbeitsmarktpriifung maoglich. Eine selbststandige
Tatigkeit muss auf langerfristige Gewinnerzielung
ausgerichtet sein.

Bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit innerhalb der
ersten drei Monate des Aufenthalts
(§ 2 Abs. 3 Satz 2 FreizligQG)

= Z.B. nach betriebsbedingter Kiindigung oder Kiin-
digung wegen Krankheit sowie nach Auslaufen be-
fristeter Vertrage.

Die Arbeitnehmereigenschaft bleibt fiir sechs Mo-
nate erhalten, solange die Auslanderbehdrde nicht
formal feststellt, dass eine neue Anstellung nicht
mehr gefunden werden kann.

= Auch nach einer kurzfristigen Vorbeschaftigungs-

zeit bleibt der Arbeitnehmerstatus fortbestehen.

= Voraussetzung ist die Arbeitslos- / Arbeitssuchend-
meldung bei der Agentur fiir Arbeit.
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Bei unfreiwilliger Aufgabe der Selbststandigkeit
innerhalb der ersten drei Monate des Aufenthalts

(§ 2 Abs. 3 Satz 2 FreiziigG i. V. m. Art. 7 Abs. 3 Buchst. ¢
UnionsRL)

= Z. B. nach Insolvenz des Gewerbes oder wegen
Krankheit.

= Die Selbststandigeneigenschaft bleibt flr sechs
Monate erhalten.

Bei voriibergehender Erwerbsminderung
wegen Krankheit oder Unfall
(§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreiziigG)

= Nach vorangegangener Beschaftigung oder Selbst-
standigkeit flr die Zeit der Erwerbsminderung we-
gen Krankheit.

Bei Aufnahme einer Berufsausbildung, wenn
zwischen der Ausbildung und der friiheren
Erwerbstatigkeit ein Zusammenhang besteht
(§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 FreizligG)

= Der Zusammenhang ist nicht erforderlich, wenn die
Erwerbstatigkeit unfreiwillig aufgegeben wurde.

Familienangehdrige der genannten Personengruppen
(& 3 FreiziigQ)

= Familienangehdorige sind: Kinder und Enkel unter
21 Jahren, Ehegatten und eingegtragene Lebens-
partner.

= AuBerdem: Kinder und Enkel Gber 21 Jahren, Eltern
und Grof3eltern der genannten Personen oder ihrer
Ehegatten, soweit ihnen Unterhalt gewahrt wird.
Der Unterhalt muss nicht existenzsichernd sein.

Flr die Familienangehorigen gilt der gleiche Zu-
gang zu Sozialleistungen wie fiir die ,Stammbe-
rechtigten’, sie miissen nicht selbst Arbeitnehmer
oder Selbststandige sein.

= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Bei einem Aufenthaltsrecht nach dem Aufenthalts-
gesetz (vgl. § 11 Abs. 1 Satz 5 FreizligG)

= Z. B. wegen Unmdglichkeit der Ausreise aus ge-
sundheitlichen Griinden oder als Familienangeho-
rige von Deutschen oder Drittstaatsangehdrigen.

Das Aufenthaltsgesetz muss auch auf EU-Blrger
angewandt werden, wenn dies im Einzelfall giin-
stigere Regelungen enthalt.

Im Fall eines humanitdaren Aufenthaltsrechts be-
steht Leistungsberechtigung nach dem SGB Il, im
Falle eines anderen Aufenthaltsrechts (z.B. fami-
lidres Aufenthaltsrecht) innerhalb der ersten drei
Monate nach SGB XII.

In dringenden Notlagen

= Auch wenn kein Leistungsanspruch besteht, muss
das Sozialamt im Rahmen der Sozialhilfe eine Not-
hilfe leisten, also zumindest Lebensmittel, Unter-
kunft und erforderliche Krankenbehandlung sowie
die Kosten der Ausreise.
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2.2 Zugang zum SGB Il bei einem Aufenthalt von mehr als drei Monaten

Bei einem Aufenthalt von mehr als drei Monaten sind Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen gemaR §
2 Abs. 2 FreiziigG freiziigigkeitsberechtigt.

Zugang zum SGB Il ist rechtlich umstritten fiir

Erstmalig eingereiste Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus
dem Zweck der Arbeitsuche ergibt (§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il)

= Gemal3 § 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizligG besteht ein Recht auf Freizligigkeit zum Zweck der Arbeitsuche.
= Dieser Ausschluss ist rechtlich au3erst umstritten, da er mit Europarecht nicht vereinbar sein diirfte.

= Eilantrage beim Sozialgericht haben daher gro3e Aussicht auf Erfolg. Nach Europarecht gilt grundsatz-
lich fiir jeden Unionsbiirger mit rechtmaBigem Aufenthalt ein Gleichbehandlungsgebot auch bezogen
auf die Leistungen nach dem SGB II.

Vor allem folgende Rechtsnormen konnen nach der Giberwiegenden Rechtsprechung entgegen dem Wortlaut
des Gesetzes fiir einen Leistungsanspruch sprechen:

= Art. 18 AEUV

= Art. 24 Abs. 1 UnionsRL

= Art.4i.V.m. Art. 70 VO 883/2004
= Art.1i.V.m. Art. 20 GG

Umstritten ist zudem die Geltung eines Anspruchs nach dem Europaischen Flirsorgeabkommen fiir arbeitssu-
chende Staatsangehdrige der EFA-Staaten (= Art. 1 EFA).

Fur diese sind bei einem Ausschluss aus dem SGB Il jedoch in jedem Fall Leistungen nach dem SGB Xl zu erbrin-
gen. Der Antrag ist dann von Amts wegen an das Sozialamt weiter zu leiten.

Zugang zum SGB Il ist unstrittig fur

Arbeitnehmer (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizligG)

setzungen eingehalten werden. Eine selbststdn-
dige Tatigkeit ist auch fiir neue EU-Biirger ohne
Arbeitsmarktpriifung maoglich. Eine selbststandige

Tatigkeit muss auf langerfristige Gewinnerzielung
= Eine Wochenarbeitszeit von wenigen Stunden (laut ausgerichtet sein.

EUGH C-14/09 z. B. 5,5 Wochenstunden) kann be-
reits ausreichend sein; ein Mindesteinkommen fir

den Arbeitnehmerstatus ist nicht festgelegt. Bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach
= Auch eine betriebliche Berufsausbildung im du- ~ Weniger als einem Jahr Beschiftigung
alen Ausbildungssystem begriindet den Arbeit- (52 Abs.35atz 2 FreizligG)

nehmerstatus. = Z.B. nach betriebsbedingter Kiindigung oder Kiin-
digung wegen Krankheit sowie bei Auslaufen eines
befristeten Vertrags.

= Auch eine geringfligige Beschaftigung begriindet
den Arbeitnehmerstatus, es besteht ein Anspruch
auf erganzende Leistungen.

Selbststandige (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 FreizligG)
= Die Arbeitnehmereigenschaft bleibt fiir sechs Mo-

= Auch wenn die selbststandige Tatigkeit nicht nate erhalten.

existenzsichernd ist, besteht Anspruch auf ergan-
zende Leistungen. = Auch nach einer sehr kurzfristigen Vorbeschafti-

ungszeit besteht der Arbeitnehmerstatus fort.
= Fir die Aufnahme einer selbststandigen Tatigkeit gung

mussen lediglich die gewerberechtlichen Voraus-
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= Voraussetzung ist die Arbeitslos- / Arbeitssuchend-
meldung bei der Agentur fiir Arbeit sowie tatsach-
liche Bemithungen zur Uberwindung der Arbeits-
losigkeit.

Bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach
mehr als einem Jahr Beschaftigung
(§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreizligG)

= Z.B. nach betriebsbedingter Kiindigung oder Kiin-
digung wegen Krankheit sowie nach Auslaufen
eines befristeten Vertrags.

= Die Arbeitnehmereigenschaft bleibt dauerhaft er-
halten.

= Voraussetzung ist die Arbeitslos- / Arbeitssuchend-
meldung bei der Agentur fiir Arbeit sowie tatsach-
liche Bemithungen zur Uberwindung der Arbeits-
losigkeit.

Bei unfreiwilliger Aufgabe der Selbststandigkeit
nach weniger als einem Jahr Erwerbstatigkeit
(§ 2 Abs. 3 Satz 2 FreizligGi.V. m. Art. 7 Abs. 3 Bst. c UnionsRL)

= Z. B. nach Insolvenz oder Aufgabe des Gewerbes
wegen Krankheit.

= Die Selbststandigeneigenschaft bleibt flr sechs
Monate erhalten.

Bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach
mehr als einem Jahr Selbststandigkeit
(§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreizligG)

= Die Selbststandigeneigenschaft bleibt dauerhaft
erhalten.

Bei voriibergehender Erwerbsminderung wegen
Krankheit oder Unfall (§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreiziigG)

= Nach vorangegangener Beschaftigung oder Selbst-
standigkeit fur die Dauer der voriibergehenden Er-
werbsminderung.

Bei Aufnahme einer Berufsausbildung, wenn
zwischen der Ausbildung und der friiheren Erwerbs-
tatigkeit ein Zusammenhang besteht

(§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 FreizligG)

= DER PARITATISCHE
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= Der Zusammenhang ist nicht erforderlich, wenn die
Erwerbstatigkeit unfreiwillig aufgegeben wurde.

Nicht-Erwerbstatige (§ 2 Abs. 2 Nr.5i.V.m. § 4 FreizligG)

= In der Praxis insbesondere Studentinnen und Rent-
nerlnnen bzw. dauerhaft erwerbsunfahige Per-
sonen, so dass es regelmaBig um SGB XlI-Leistun-
gen gehen diirfte.

Nicht-Erwerbstatige sind die einzige Gruppe, die
fir das Recht auf Aufenthalt ausreichende Existenz-
mittel und Krankenversicherungsschutz nachwei-
sen mussen.

Dennoch sind sie nicht von der Inanspruchnahme
von Leistungen nach SGB Il bzw. XIl ausgeschlos-
sen. Allerdings kann die ABH im Fall des Leistungs-
bezugs nach einer Einzelfallpriifung feststellen,
dass das Aufenthaltsrecht nicht mehr besteht.

Die Inanspruchnahme von Sozialleistungen hat
keinesfalls den automatischen Verlust des Aufent-
haltsrechts zur Folge, sondern die ABH muss dies
in einem Verwaltungsverfahren formal feststellen.

EU-Biirger mit Daueraufenthaltsrecht
(§ 4a FreizligG)

= Nach fiinfjahrigem rechtmaBigen Aufenthalt be-
steht fiir Unionsbiirger und ihre Familienangehéri-
gen in jedem Fall ein Anspruch auf Daueraufenthalt
mit uneingeschranktem Anspruch auf Sozialleistun-
gen. In Ausnahmeféllen kann bereits vor Ablauf der
funf Jahre das Daueraufenthaltsrecht entstehen.

Familienangehorige der genannten Personengruppen
(§ 2 Abs. 2 Nr. 6i.V.m. §§ 3 und 4 FreiziigQG)

= Familienangehorige sind: Kinder und Enkel unter 21
Jahren, Ehegatten und eingetragene Lebenspartner.

= AuBerdem: Kinder und Enkel (iber 21 Jahren, Eltern
und Grof3eltern der genannten Personen oder ihrer
Ehegatten, soweit ihnen Unterhalt gewahrt wird.

Der Unterhalt muss nicht existenzsichernd sein.

Fir die Familienangehorigen gilt der gleiche Zu-
gang zu Sozialleistungen wie fiir die ,Stammbe-
rechtigten’, sie missen nicht selbst Arbeitnehmer
oder Selbststandige sein.
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Bei einem Aufenthaltsrecht nach dem Aufenthalts- In dringenden Notlagen

gesetz (vgl. § 11 Abs. 1 FreiziigG) = Auch wenn kein Leistungsanspruch besteht,

= Z. B. wegen Unmdglichkeit der Ausreise aus ge- muss das Sozialamt im Rahmen der Sozialhilfe
sundheitlichen Griinden, fiir Opfer von Men- eine Nothilfe leisten, also zumindest Lebens-
schenhandel und Zwangsprostitution oder als mittel, Unterkunft und erforderliche Krankenbe-
Familienangehérige von Deutschen oder Dritt- handlung sowie die Kosten der Ausreise.

staatsangehdrigen.

= Das Aufenthaltsgesetz muss auch auf EU-Biirger
angewandt werden, wenn dies im Einzelfall gun-
stigere Regelungen enthalt.

2.3. Zugang zum Arbeitsmarkt

Ein unbeschrankter Zugang zur Beschaftigung besteht flir

Angehorige der alten EU-Staaten sowie der 2004 beigetretenen Mitgliedsstaaten und ihre Familienangehorigen

= Belgien, Frankreich, Italien, Luxemburg, Niederlande, Danemark, Finnland, Irland, Gro3britannien, Griechen-
land, Portugal, Spanien, Osterreich, Schweden, Malta, Zypern, Estland, Lettland, Litauen, Polen, Ungarn, Slo-
wenien, Slowakei, Tschechien

= gilt auch fir die Schweiz, Liechtenstein, Norwegen und Island

= Es bestehen keine Einschrankungen beim Arbeitsmarktzugang, eine Arbeitserlaubnis muss nicht beantragt
werden

Ein nachrangiger Zugang zur Beschaftigung besteht fiir

Angehdrige von Rumanien und Bulgarien und ihre Familienangehdrigen, die unter keine der unten ge-
nannten Ausnahmen fallen

= §284SGBIII

= Einschrankungen beim Zugang zur Beschaftigung gilt nur noch bis zum 31.12.2013

= Fir eine Beschaftigung muss eine Arbeitserlaubnis-EU bei der ZAV beantragt werden; eine Arbeitsmarktpri-
fung mit Vorrangpriifung und Priifung der Beschaftigungsbedingungen wird in der Regel durchgefiihrt.

Ein Absehen von der Arbeitsmarktprifung besteht fiir Rumanen und Bulgaren

Nach einem Jahr Vorbeschiftigung in Deutschland Nach drei Jahren Aufenthalt

= §12a ArGV = § 3b BeschVerfV
= Nach einem Jahr Zulassung zum deutschen Ar- = Die BeschVerfV ist nach dem Meistbegiinstigungs-
beitsmarkt wird eine unbeschrankte Arbeitsbe- prinzip auch auf EU-Blrger anzuwenden.

rechtigung-EU fiir jede Tatigkeit erteilt.

= Gilt auch fir die Familienangehorigen
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Bei Beschaftigung als Auszubildender im Rahmen
einer qualifizierten betrieblichen Ausbildung in
einem staatlich anerkannten Ausbildungsberuf

= §12cArGV

Wenn sie minderjahrig eingereist sind und einen
Schulabschluss oder eine berufsvorbereitende Maf3-
nahme in Deutschland absolviert haben

= §3a Nr.1 BeschVerfV

Als Fachkrafte
= 12bAbs. 1 ArGV

= Fachkraften mit einem Hochschulabschluss oder
einer vergleichbaren Qualifikation bendtigen keine
Arbeitserlaubnis fir eine dem Abschluss entspre-
chende Beschéftigung

= Gilt auch fiir ihre Familienangehorigen (fiir jede Ta-
tigkeit)

Fiir qualifizierte Beschaftigung in einem Arbeits-
platz, der eine qualifizierte Berufsausbildung
voraussetzt

= §12c ArGV

= Arbeitserlaubnis wird ohne Vorrangpriifung erteilt,

aber mit Priifung der Beschaftigungsbedingungen

= Gilt auch fir Familienangehdérige fiir jede Tatigkeit

Bei Tatigkeit als Saisonarbeitnehmer im Bereich der
Land- und Forstwirtschaft, im Hotel- und Gaststat-
tengewerbe, in der Obst- und Gemiiseverarbeitung
sowie in Sagewerken

= §12e ArGV

= mind. sechs Stunden taglich, fir maximal sechs

Monate
= keine Arbeitsgenehmigung erforderlich

Wenn sie einen Aufenthaltstitel nach dem Aufent-
haltsgesetz besitzen, der die Beschaftigung erlaubt

= §11Abs. 1Satz5FreiziigGi.V.m.§ 284 Abs. 6 SGB IlI)

= DER PARITATISCHE
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Fiir andere zustimmungsfreie Beschaftigungen
(§ 284 Abs. 6 SGB IlI)

= Praktikum im Rahmen einer Ausbildung oder eines
Studiums oder eines ESF-geférderten Programms
in Deutschland (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 BeschV)

Beschaftigungen im Rahmen gesetzlicher (FSJ, Buf-
Di) oder europaischer Freiwilligendienste bzw. ka-
ritative oder religidse Beschaftigung (§ 9 BeschV)

Ferienbeschaftigungen (§ 10 BeschV)

daneben sieht die Beschaftigungsverordnung zu-
stimmungsfreie Tatigkeiten in einigen anderen,
teils sehr speziellen Bereichen vor (etwa flir Man-
nequins, Dressmen, Kiinstler, Berufssportler)

Flir rumanische und bulgarische Familienangehori-
ge von EU-Biirgern, die ein Freiziigigkeitsrecht als
Selbststandige oder Nicht-Erwerbstatige besitzen

= Art. 23 UnionsRL i. V. m. dem Anhang zu den ent-
sprechenden Beitrittsakten

= danach bestehen die Einschrankungen beim Ar-
beitsmarktzugang nur fir Arbeitnehmer und ihre
Familienangehdorigen

Fiir rumanische und bulgarische Familienangehori-
ge von EU-Biirgern mit Daueraufenthaltsrecht

= Art. 23 UnionsRL

Fiir rumanische und bulgarische Familienangehori-
ge von Deutschen, auch wenn (noch) keine Aufent-
haltserlaubnis erteilt worden ist

=> §7 BeschVerfVi.V. m. DA BeschVerfV Rz 3.7.114 f
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Abkurzungsverzeichnis

ABH Auslanderbehérde

ArGV Arbeitsgenehmigungsverordnung

AVwV Allgemeine Verwaltungsvorschrift

Art. Artikel

AufenthG Aufenthaltsgesetz

BA Bundesagentur fiir Arbeit

BAfOG Bundesausbildungsférderungsgesetz

BeschV Beschaftigungsverordnung

BeschVerfV Beschaftigungsverfahrensverordnung

BSG Bundessozialgericht

BVerfG Bundesverfassungsgericht

BVerwG Bundesverwaltungsgericht

DA Durchfiihrungsanweisung

EFA Europadisches Fiirsorgeabkommen

EU Europdische Union

EuGH Europadischer Gerichtshof

FH Fachliche Hinweise

FreizligG Freizligigkeitsgesetz / EU

GG Grundgesetz

i.V.m. in Verbindung mit

LSG Landessozialgericht

Rz Randziffer

SG Sozialgericht

SGB I Sozialgesetzbuch Zweites Buch — Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
SGB I Sozialgesetzbuch Drittes Buch - Arbeitsférderung
SGB X Sozialgesetzbuch Zehntes Buch - Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz
SGBXII Sozialgesetzbuch Zwdlftes Buch - Sozialhilfe

UnionsRL Unionsbdrgerrichtlinie; Richtlinie 2004/38/EG vom 29.4.2009
VO Verordnung
ZAV Zentrale Auslands- und Fachvermittlung der Bundesagentur fiir Arbeit

48



