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Die Strategie des Truffelschweins
Hartz-1V fur arbeitsuchende und
nicht erwerbstatige Unionsbulrger/-innen

Vorwort

Der Paritatische hat das Thema der EU-Zuwan-
derung friihzeitig aufgegriffen und in seinem Po-
sitionspapier ,Partizipation statt Ausgrenzung”
Anforderungen an die Gestaltung der EU-Binnen-
wanderung formuliert.

Die Frage, ob bzw. unter welchen Bedingungen
Unionsbirginnen und Unionsbirger im Falle
der Bedirftigkeit Anspruch auf SGB Il oder SGB
Xl Leistungen haben, ist in der Praxis vor Ort oft
strittig. Dies liegt zum einen an der Komplexitat
der Materie, zum anderen aber auch daran, dass
in der Rechtsprechung Widerspriiche zwischen
bundesdeutschen Regelungen und dem EU-
Recht gesehen werden. Die Hoffnung, dass die
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtsho-
fes mehr Klarheit bringt und diese auflést, wurde

auch durch die jiingsten Urteile im Falle ,Dano”
und ,Alimanovic” nicht erfillt und so beschreibt
die vorliegende - von Claudius Voigt von der
GGUA in Miinster - verfasste Arbeitshilfe mit dem
Titel , Die Strategie des Triiffelschweins” genau
die Arbeit, die nun auf Sie als Beraterinnen und
Berater vor Ort zukommt, namlich die Suche nach
weiteren Aufenthaltsgriinden als allein dem zum
Zweck der Arbeitssuche. Wir danken Claudius
Voigt flr die schnelle Erstellung der Arbeitshilfe
und sind uns sicher, dass Sie mit Hilfe der Lektiire
fundig werden.

Claudia Karstens
Referentin flir Migrationssozialarbeit beim
Paritatischen Gesamtverband

Weitere Informationen und Arbeitshilfen zum Thema ,EU-Zuwanderung” finden Sie
auf unserer Homepage Migration des Paritdtischen unter:
http://www.migration.paritaet.org/themen/schwerpunktthemen/eu-zuwanderung/



www.migration.paritaet.org/index.php?eID=tx_nawsecuredl&u=0&g=0&t=1444982060&hash=cbbcbfea9b49881eafac02388000af3fab34ac19&file=/fileadmin/SUBDOMAINS/migration/Dokumente/Stellungnahmen/Stelln._EU-Binnenwanderung_beschlossen_09-2013.pdf
www.migration.paritaet.org/index.php?eID=tx_nawsecuredl&u=0&g=0&t=1444982060&hash=cbbcbfea9b49881eafac02388000af3fab34ac19&file=/fileadmin/SUBDOMAINS/migration/Dokumente/Stellungnahmen/Stelln._EU-Binnenwanderung_beschlossen_09-2013.pdf
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=159442&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=167661&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://www.migration.paritaet.org/themen/schwerpunktthemen/eu-zuwanderung/
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Auch nach dem ,Alimanovic-Urtei

des EuGH wird es weiterhin darum gehen,

das menschenwirdige Existenzminimum sicher zu stellen. Dies ist durch die
Entscheidung nicht leichter, aber auch nicht viel schwerer geworden.

Europa restauriert seine Grenzen, die Renationa-
lisierung ist in vollem Gange. Neben allen physi-
schen Mauern, Schlagbdaumen und Natodraht-
Zaunen hat der Europdische Gerichtshof am 15.
September 2015 eine weitere, eine virtuelle Grenze
durch Europa gezogen und deren Kontrolle an die
Sozialleistungsbehorden outgesourct. Mit seinem
Urteil im Fall ,Alimanovic” (,Kein Sozialhilfean-
spruch flr arbeitsuchende Unionsblirger*innen”)
tragt der EuGH dazu bei, die Versprechungen
und Hoffnungen der Europdischen Union scheib-
chenweise einzukassieren und die europaischen
Biirger*innen erneut auf das zurtickzuwerfen, was
Uberwunden zu sein schien — auf den Status des
reinen ,Marktbirgers”. Die Unionsburger/-innen
dirfen zwar ihre Arbeitskraft EU-weit verwerten
lassen. Viel mehr aber auch nicht. Das soziale Euro-
pa hat sich bis auf weiteres verabschiedet.

Fur Deutschland heif3t das: Die Exklusion unpro-
duktiver und damit unerwiinschter Biirger*innen
von jeglicher sozialer Teilhabe wird weiterhin als
Mittel der Migrationssteuerung genutzt. Dies ist
ein effektiver und kostengtinstiger Weg, ohne lasti-
ge Abschiebungen und langwierige Verwaltungs-
akte ganze Bevolkerungsgruppen gesellschaftlich
auszuschlie3en: Die soziale Entrechtung wird zum
offiziellen Mittel der Zuwanderungspolitik.
Soziale Arbeit in den Migrationsberatungsstellen,
Jugendmigrationsdiensten, Sozialberatungsstel-
len jedoch kann und darf dies nicht hinnehmen.
Und das schon aus einem ganz einfachen Grund:
Die Gewahrleistung eines menschenwirdigen
Existenzminimums fir jede Person in Deutschland
ist Menschenrecht und in der Verfassung vorge-
schrieben - in Form der Menschenwiirde des Art.
1 GG und des Sozialstaatsgebots des Art. 20 GG.

Fir die Praxis der sozialen Beratung von
Unionsblrger/-innen andert das (Ubrigens dul3erst
sparlich begriindete) EuGH-Urteil daher nicht viel:
Es wird weiterhin darum gehen, das Grundrecht

auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum fir
die Betroffenen durchzusetzen — und damit ne-
benbei die Teilhabechancen auf dem Arbeitsmarkt
zu verbessern. Nur die Argumente sind nun ande-
re: Statt mit dem Anspruch auf Gleichbehandlung
aufgrund Europarecht muss nun verstarkt mit na-
tionalem Recht gearbeitet werden. Die Grundlage
ist nun vorrangig das verfassungsmalf3ig garantier-
te Menschenrecht auf Gewahrleistung des men-
schenwirdigen Existenzminimums in Deutsch-
land. Unter anderem das Sozialgericht Mainz hat
in einer aktuellen Entscheidung mit Verweis auf
die Verfassungswidrigkeit des Leistungsausschlus-
ses in einem Eilverfahren Leistungen bewilligt (SG
Mainz vom 02.09.2015 S 3 AS 599/15 ER). Auch das
Landessozialgericht NRW hat mit dieser Begriin-
dung ahnlich entschieden (LSG NRW:; 20.3.2015; L
19 AS 116/15 B ER).

Was hat der EuGH entschieden?

Im Fall ,Alimanovic” hat der EuGH entschieden,
dass Unionsblirger*innen, deren Aufenthaltsrecht
sich allein auf den Zweck der Arbeitsuche stltzt,
nach Europarecht keinen Anspruch auf die Ge-
wahrung von Sozialhilfeleistungen haben. Unter
Sozialhilfeleistungen versteht er dabei auch die
Leistungen des SGB Il in Deutschland - also Hartz
IV. Unter Arbeitsuchenden versteht der EuGH in
diesem Sinne Unionsbuirger*innen,

* die entweder noch gar nicht gearbeitet haben,
aber tatsachlich und mit begriindeter Aussicht
auf Erfolg Arbeit suchen, oder

* die weniger als ein Jahr gearbeitet haben, un-
freiwillig arbeitslos werden oder nur einen be-
fristeten Vertrag hatten und bereits seit mehr
als sechs Monaten erfolglos eine neue Arbeit
gesucht haben.



http://www.srif.de/dokumente/upload/49f92_s_3_as_599-15_er_beschluss_vom_02-09-2015.pdf
http://www.srif.de/dokumente/upload/49f92_s_3_as_599-15_er_beschluss_vom_02-09-2015.pdf
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=177093&s0=unionsb%FCrger&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=177093&s0=unionsb%FCrger&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=167661&pageIndex=0&doclang=de&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=695421

Im Fall ,Dano” hatte der EuGH bereits im Novem-
ber 2014 entschieden, dass auch ,nicht erwerbsta-
tige” Unionsburger*innen, die gar keine Arbeit su-
chen und / oder keinerlei Aussicht darauf haben,
tatsachlich Arbeit zu finden, nach Europarecht kei-
nen Anspruch auf die Gewdhrung von Sozialleis-
tungen haben.

Was bedeutet das fiir die soziale Beratung?
Oder: Die Strategie des Truffelschweins.

Das SGB Il schlie8t in § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB
[l Auslander*innen von Hartz IV-Anspriichen aus,
»deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck
der Arbeitsuche ergibt und ihre Familienangehori-
gen”. War in der Auseinandersetzung mit Jobcen-
tern bisher immer ein Hauptargument, dieser Aus-
schluss sei europarechtswidrig, so ist dieses nun
nicht mehr tragfahig.

Vielmehr muss es kiinftig insbesondere darum ge-
hen, einen anderen Aufenthaltsgrund zu suchen
und diesen gegeniiber dem Jobcenter oder dem
Sozialgericht vorzutragen, da der Leistungsaus-
schluss dann schon vom Wortlaut nicht anwend-
bar ist. Die Mitarbeiter*innen der Migrations- und
Sozialberatung miuissen sich hierfiir haufig die Ar-
beitsweise des Triiffelschweins aneignen und so
lange suchen, bis sie flindig geworden sind. Und
das flhrt haufiger zum Erfolg als mensch denkt.

Wann besteht ein Aufenthaltsrecht nicht
allein zum Zweck der Arbeitsuche?

= Aufenthaltsrecht von Personen, die
schon fiinf Jahre in Deutschland leben.
Nach einem flinfjdhrigen Aufenthalt, in
dem ein Freizligigkeitsgrund nach der
Unionsburger/-innen-Richtlinie vorgelegen
hat, besteht ein automatisches Daueraufent-
haltsrecht — ohne weitere Voraussetzungen.
In speziellen Fallen kann das Daueraufent-
haltsrecht schon nach drei Jahren entstehen.
Die Dauer des tatsachlichen Aufenthalts in-
nerhalb der letzten flinf Jahre kann durch die
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Wohnsitzanmeldung, aber auch durch ande-
re geeignete Belege nachgewiesen werden -
z. B. einen Mietvertrag, Schulbescheinigun-
gen, einen Arbeitsvertrag o. a. (§ 4a FreizligG)

Aufenthaltsrecht von Arbeitnehmer/-innen
Mit einem Stundenumfang von 55 Wo-
chenstunden bzw. einem Monatsein-
kommen von rund 100 Euro kann der
Arbeitnehmer*innenstatus gegeben sein
(EuGH: Urteil ,Genc”; C-14/09). Auch mit einer
wochentlichen Arbeitszeit von 7,5 Stunden
und einem Einkommen von 100 Euro kann
der Arbeitnehmer/-innenstatus gegeben sein
(BSG, Urteil vom 19.10.2010). Alles, was dar-
unter liegt, muss einzelfallbezogen geprift
werden.

Aufenthaltsrecht von Selbststandigen Auch
wenn mit der Selbststandigkeit (noch) kein
Gewinn erwirtschaftet wird und nur wenige
Auftrage eingegangen sind, kann der Selbst-
standigenstatus gegeben sein. Es reicht aller-
dings nicht, sich nur einen Gewerbeschein
ausstellen zu lassen. Auch eine freiberuf-
liche Tatigkeit (z. B. Dolmetscher/-innen /
Ubersetzer/-innen) zahlt als Selbststindigkeit.
Bei der erforderlichen Hohe des Einkom-
mens sollte man sich an den Eckpunkten fiir
Arbeitnehmer/-innen orientieren kdnnen.
(§ 2 Abs. 2 Nr. 2 FreizligG)

Aufenthaltsrecht von Personen, die ihre Ar-

beit unfreiwillig verloren oder ihre Selbst-

standigkeit unfreiwillig aufgegeben haben.

* Bei unverschuldeter Kindigung nach
weniger als einem Jahr Erwerbstatigkeit
oder einem auf weniger als ein Jahr be-
fristeten Arbeitsvertrag bzw. unverschul-
deter Aufgabe einer selbststandigen Ta-
tigkeit nach weniger als einem Jahr: Der
Arbeitnehmer*innen- bzw. Selbststandi-
genstatus bleibt flr sechs Monate beste-
hen. (§ 2 Abs. 3 Nr. 2 FreizligG)

* Bei unverschuldeter Kindigung nach
mindestens einem Jahr Erwerbstatigkeit
oder einem auf mindestens ein Jahr be-



http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2004:158:0077:0123:de:PDF
http://www.gesetze-im-internet.de/freiz_gg_eu_2004/__4a.html
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=74927&pageIndex=0&doclang=DE&mode=req&dir=&occ=first&part=1
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2014%20AS%2023/10%20R
http://www.gesetze-im-internet.de/freiz_gg_eu_2004/__4a.html
http://www.gesetze-im-internet.de/freiz_gg_eu_2004/__2.html
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fristeten Arbeitsvertrag bzw. unverschul-
deter Aufgabe einer selbststandigen Ta-
tigkeit nach mindestens einem Jahr: Der
Arbeitnehmer*innen bzw. Selbststandi-
genstatus bleibt unbefristet bestehen
(und damit jeweils auch der Leistungsan-
spruch). (§ 2 Abs. 3 Nr. 3 FreiziigG)

Bei voriibergehender Arbeitsunfahigkeit
infolge Krankheit oder Unfall - in diesem
Fall ohne Befristung. Dies gilt auch fiir eine
Frau, die ,wegen der korperlichen Belas-
tungen im Spatstadium ihrer Schwanger-
schaft und nach der Geburt des Kindes
ihre Arbeit oder Selbstandigkeit aufgibt,
die ,Arbeitnehmereigenschaft” im Sinne
dieser Vorschrift behdilt, sofern sie innerhalb
eines angemessenen Zeitraums nach der
Geburt ihres Kindes ihre Beschdftigung wie-
der aufnimmt oder eine andere Stelle findet”
(EuGH Urteil vom 19.06.2014 - C-507/12,
Saint Prix gg. United Kingdom). (§ 2 Abs. 3

Nr. 1 FreizigG)

= Aufenthaltsrecht von Personen, die als
Familienangehorige hier sind.
Familienangehorige im Sinne des Freizligig-
keitsgesetzes und der Unionsbiirger/-innen-
Richtlinie sind:

(Stief-)Kinder, (Stief-)Enkel (,Verwandte in
absteigender Linie des Unionsbiirgers oder
seines Ehegatten”) bis zum Alter von ein-
schlieBlich 20 Jahren, sowie Ehegatten
oder eingetragene, gleichgeschlechtliche
Lebenspartner*innen ohne weitere Vor-
aussetzungen (§ 3 Abs. 2 Nr. 1 FreiziigG)

dartber hinaus: (Stief-)Kinder, (Stief-)Enkel
ab 21 Jahren, Eltern, GroBeltern, Schwie-
gereltern, wenn diesen Personen Unter-
halt durch die / den Unionsblrger/-in
oder dessen Ehegatten geleistet wird. Der
Unterhalt muss nur einen Teil des Bedarfs
abdecken; auch Naturalunterhalt in Form
von Pflege und Betreuung kann diese Be-
dingung erfillen. (§ 3 Abs. 2 Nr. 2 FreizigG).
Das Landessozialgricht NRW hat etwa in ei-

nem Fall entschieden, dass auch ein Unter-
halt in Hohe von 100 Euro ausreichen kann,
um die Eigenschaft als Familienangehori-
ger geltend machen zu kénnen (LSG NRW
(7.Senat); 28.5.2015; L 7 AS372/15BERund
L 7 AS 373/15 B).; vergleiche auch: LSG NRW
(7. Senat); 15.4.2015; (L 7 AS 428/15 B ER).
Der Status als Familienangehorige/-r ist
nicht auf eine bestimmte Altersspanne
beschrankt; also nicht etwa auf Kinder bis
zum 25. Geburtstag: Jemand kann im Sin-
ne des Freizligigkeitsrechts Familienange-
horige/- r sein, obwohl er oder sie nach den
Regelungen des SGB Il nicht mehr Teil der
Bedarfsgemeinschaft ist.)

Bei Scheidung bleibt ein Freiziigigkeitsrecht
als Familienangehorige/-r bestehen, wenn
die Ehe mindestens drei Jahre bestanden
hatte, davon mindestens ein Jahr im Bundes-
gebiet. Es kommt nicht auf den Zeitpunkt der
Trennung an, sondern auf den Zeitpunkt der
,Einleitung des gerichtlichen Scheidungsver-
fahrens”. (§ 3 Abs. 5 Nr. 1 FreiziigQ).

Im Fall einer ,besonderen Harte", etwa we-
gen Gewalt, korperlichen oder psychischen
Missbrauchs oder aus anderen Griinden,
aufgrund derer einem Ehegatten das Fest-
halten an der Ehe oder der Lebenspartner-
schaft nicht zugemutet werden konnte’,
gilt die Mindestbestandszeit nicht als Vor-
aussetzung fir das Fortbestehen des Frei-
zligigkeitsrechts als Familienangehorige/-r.
(§ 3 Abs. 5 Nr. 3 FreiziigG)

Ebenfalls unabhangig von der Mindestbe-
standszeit bleibt ein Freizligigkeitsrecht
als Familienangehdorige/-r bestehen, wenn
,durch Vereinbarung der Ehegatten oder
der Lebenspartner oder durch gerichtli-
che Entscheidung das Recht zum person-
lichen Umgang mit dem minderjahrigen
Kind nur im Bundesgebiet eingeraumt
wurde”. (§ 3 Abs. 5 Nr. 5 FreiziigG)



http://www.gesetze-im-internet.de/freiz_gg_eu_2004/__2.html
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=153814&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=531179
http://www.gesetze-im-internet.de/freiz_gg_eu_2004/__2.html
http://www.gesetze-im-internet.de/freiz_gg_eu_2004/__2.html
http://www.gesetze-im-internet.de/freiz_gg_eu_2004/__3.html
http://www.gesetze-im-internet.de/freiz_gg_eu_2004/__3.html
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=178387&s0=unionsb%FCrger&s1=&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=178387&s0=unionsb%FCrger&s1=&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=178387&s0=unionsb%FCrger&s1=&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=177292&s0=unionsb%FCrger&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=177292&s0=unionsb%FCrger&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
http://www.gesetze-im-internet.de/freiz_gg_eu_2004/__3.html
http://www.gesetze-im-internet.de/freiz_gg_eu_2004/__3.html
http://www.gesetze-im-internet.de/freiz_gg_eu_2004/__3.html

= Aufenthaltsrecht fiir Elternteile minder-

jahriger Kinder in Schul- oder Berufs-

ausbildung

* Kinder von Unionsbirger*innen und der
Elternteil, der die elterliche Sorge tatsach-
lich ausiibt, haben immer und uneinge-
schrankt ein europarechtliches Aufent-
haltsrecht und damit einen Anspruch auf
sozialrechtliche Gleichbehandlung, wenn
sie sich in einer Ausbildung befinden
(Grundschule bis Berufsausbildung bzw.
Studium). Auch wenn der EU-angehdrige
Elternteil verstirbt oder wegzieht, von der
Sie Ihr Aufenthaltsrecht ableiten, behalten
Sie lhr Aufenthaltsrecht bis zum Ende der
Ausbildung. (§ 3 Abs. 4 FreizligG)

* Kinder von Unionsbiirger*innen und der El-
ternteil, der die elterliche Sorge tatsachlich
auslibt, haben immer und uneingeschrankt
ein europarechtliches Aufenthaltsrecht und
damit einen Anspruch auf sozialrechtliche
Gleichbehandlung, wenn sie sich in einer
Ausbildung befinden (Grundschule bis Be-
rufsausbildung bzw. Studium), und wenn
eins ihrer unionsangehdrigen Elternteile
aktuell als Arbeitnehmer/-in in Deutsch-
land tatig ist oder friiher einmal - auch
wenn es lange her ist - als Arbeitnehmer/-
in in Deutschland gearbeitet hat. Hierbei
spielt keine Rolle, ob die Arbeit selbstver-
schuldet verloren ging oder wie lange die
Beschaftigung ausgelibt worden ist. (Art.
10 der EU-Verordnung 492/2011). Meh-
rere Gerichte haben bereits mit Verweis
auf diese Grundlage einen Leistungsan-
spruch zugesprochen, unter anderem das
Landessozialgericht NRW (_LSG NRW (19.
Senat); 16. Marz 2015; L 19 AS 275/15 B ER

= Aufenthaltsrecht fur

Auch die Bundesagentur flr Arbeit vertritt
diese Auffassung in ihren bisher unverof-
fentlichten gednderten ,Fachlichen Hin-
weisen” zu § 7 SGB II: ,Denn aus der Perso-
nensorge ergibt sich — neben einer méglichen
Arbeitssuche — nach stdndiger Rechtspre-
chung des EuGH ein weiterer Aufenthalts-
zweck aus familidren Griinden gem. Art. 10
der EU-Verordnung 492/2011. Dementspre-
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chend ist ein Ausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 SGB Il nicht mehr gegeben.”

unverheiratete
Elternteile minderjahriger Kinder

Der Lebenswirklichkeit von ,Patchwork-Fa-
milien” wird der Wortlaut des Freizligigkeits-
rechts zwar nicht immer gerecht, aber durch
die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts
(BSG, Urteil vom 30.1.2013, AZ: B4 AS 54/12R)
ist mittlerweile klar, dass auch fir derartige
Konstellationen ein Aufenthaltsrecht unab-
hangig von der Arbeitsuche besteht. Dies
gilt auch schon vor der Geburt des Kindes.
Die Bundesagentur fiir Arbeit schreibt in ihren
geanderten, bislang jedoch nicht veroffent-
lichten Fachlichen Hinweisenzu § 7 SGB Il dazu:
».Den Ausfiihrungen des Bundessozialgerichts
(BSG vom 30.01.2013, Az.: B 4 AS 54/12 R, Rz.
34ff) folgend, ergibt sich ein weiterer Aufent-
haltszweck aus familiéiren Griinden, der aus
dem Zusammenleben der Partner mit einem ge-
meinsamen Kind oder dem Kind eines Partners
folgt. Diese Personengruppen bilden jeweils eine
Familie im Sinne des Art. 6 GG und der §§ 27 Abs.
1, 28 Abs. 1, 29 und 32 AufenthG und kénnen
sich auch auf den Schutz aus Art. 8 Konvention
des Europarates zum Schutz der Menschenrech-
te und Grundfreiheiten berufen. Dies gilt nach
den Ausfiihrungen des BSG ausdriicklich auch
fiir unverheiratete Paare. Auch das Vorliegen
dieses Aufenthaltszweckes schliel3t eine Anwen-
dung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il aus.”

Aufenthaltsrecht von Personen, die Opfer
von Menschenhandel oder Arbeitsausbeu-
tung sind, oder ein sonstiges Aufenthalts-
rechts nach dem AufenthG besitzen

Das Aufenthaltsgesetz ist grundsatzlich
auch auf Unionsbirger*innen anwendbar,
wenn es einen besseren Status zur Folge
hat (§ 11 Abs. 1 Satz 11 FreizligG). Beispie-
le hierfiir sind der § 25 Abs. 4a fiir Opfer
von Menschenhandel, oder auch Schwan-
gere, deren Kind die deutsche Staatsbur-
gerschaft haben wird. In diesen Fallen be-
steht immer ein Anspruch nach dem SGB II.



http://www.gesetze-im-internet.de/freiz_gg_eu_2004/__3.html
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2011:141:0001:0012:DE:PDF
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=176577&s0=unionsb%FCrger&s1=&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=176577&s0=unionsb%FCrger&s1=&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=161581&s0=unionsb%FCrger&s1=arbeitsuche&s2=&words=&sensitive=
http://www.gesetze-im-internet.de/freiz_gg_eu_2004/__11.html
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= Nicht-Erwerbstatige:

Fir ,Nicht-Erwerbstatige” (Personen, die kei-
ne Arbeit suchen oder die keinerlei Aussicht
haben, Arbeit aufnehmen zu kénnen) besteht
zwar nach dem Europarecht nur ein Freizi-
gigkeitsrecht, wenn diese Uber ausreichende
Existenzmittel und einen ausreichenden Kran-
kenversicherungsschutz verfiigen. Aber, auch
wenn das nicht der Fall ist, haben die betrof-
fenen solange einen rechtmaBigen Aufenthalt,
bis die Auslanderbehorde eine formliche Ver-
lustfeststellung getroffen hat. Wahrend dieser
Zeit mussen sie von irgendetwas leben.

Die Jobcenter lehnen fiir diese Gruppe An-
trage auf Leistungen regelmaBig ab mit dem
Argument, wenn bereits Arbeitsuchende
keine Leistungen erhielten, konnten ,Nicht-
Erwerbstatige” erst Recht keine Leistungen
erhalten.

Dies wird aber in vielen Gerichtsentscheidun-
gen anders gesehen: Denn das deutsche SGB I
sieht einen ausdriicklichen Leistungsaus-
schluss nur fur Personen vor, deren Aufent-
haltsrecht sich allein aus dem Zweck der Ar-
beitsuche ergibt. Insofern machtes auch fiir die
Nicht-Erwerbstadtigen Sinn, Leistungsantrage
zu stellen und diese gegebenenfalls auch vor
einem Sozialgericht durchzusetzen. Zum Bei-
spiel haben unter anderen die Landessozialge-
richte NRW, Hessen und Berlin-Brandenburg
mit genau dieser Argumentation Entscheidun-
gen zugunsten der Betroffenen gefallt (LSG
Berlin-Brandenburg; 6.3.2014; L 31 AS 1348/13,
LSG NRW; 5.5.2014; L 19 AS 430/13, LSG Hes-
sen 7.4.2015 (L6 AS 62/15 B ER).

Was ist, wenn keines der oben genannten
Aufenthaltsrechte vorliegt?

Fir Personen, bei denen keine der oben genannten
Kategorien passen —insbesondere also neu eingereis-
te Personen, die noch nie in Deutschland gearbeitet
haben, oder die schon langer arbeitslos sind - sollten
dennoch Leistungsantrage beim Jobcenter gestellt
werden. Falls diese abgelehnt werden, sollte dage-
gen ein Widerspruch eingelegt werden und auch ein
Eilantrag beim Sozialgericht gestellt werden.

Die Argumentation ist in diesem Fall in erster Li-
nie, dass aufgrund der deutschen Verfassung das
menschenwirdige Existenzminimum sicher ge-
stellt sein muss.

Das Bundesverfassungsgericht hat diesen An-
spruch in einem Urteil zur Verfassungswidrigkeit
des alten Asylbewerberleistungsgesetzes vom 18.
Juli 2012: sehr eindeutig festgestellt:

,Das Grundrecht auf Gewdhrleistung eines men-
schenwiirdigen Existenzminimums ergibt sich
aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs.
1 GG. Art. 1 Abs. 1 GG begriindet diesen Anspruch
als Menschenrecht. Das Sozialstaatsgebot des
Art. 20 Abs. 1 GG wiederum erteilt dem Gesetz-
geber den Auftrag, ein menschenwiirdiges Exis-
tenzminimum zu sichern. (...) Wenn Menschen
die zur Gewdihrleistung eines menschenwdirdigen
Daseins notwendigen materiellen Mittel fehlen,
weil sie weder aus einer Erwerbstdtigkeit noch
aus eigenem Vermdgen noch durch Zuwendun-
gen Dritter zu erlangen sind, ist der Staat im Rah-
men seines Auftrages zum Schutz der Menschen-
wiirde und in Ausfiillung seines sozialstaatlichen
Gestaltungsauftrages verpflichtet, dafiir Sorge
zu tragen, dass die materiellen Voraussetzungen
daflir Hilfebediirftigen zur Verfligung stehen (...).

Als Menschenrecht steht dieses Grundrecht deut-
schen und ausldndischen Staatsangehdrigen, die
sich in der Bundesrepublik Deutschland authal-
ten, gleichermalSen zu. (...)

Die Gewdhrleistung eines menschenwdirdigen
Existenzminimums muss durch einen gesetzli-
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chen Anspruch gesichert sein. Dies verlangt be-
reits unmittelbar der Schutzgehalt des Art. 1 Abs.
1 GG. Ein Hilfebediirftiger darf nicht auf freiwilli-
ge Leistungen des Staates oder Dritter verwiesen
werden, deren Erbringung nicht durch ein sub-
jektives Recht des Hilfebedlirftigen gewdhrleis-
tet ist. Der gesetzliche Leistungsanspruch muss
so ausgestaltet sein, dass er stets den gesamten
existenznotwendigen Bedarf jedes individuellen
Grundrechtstrédgers deckt. Wenn der Gesetzgeber
seiner verfassungsmdBigen Pflicht zur Bestim-
mung des Existenzminimums nicht hinreichend
nachkommt, ist das einfache Recht im Umfang
seiner defizitdren Gestaltung verfassungswidrig
(...)

Auch eine kurze Aufenthaltsdauer oder Aufent-
haltsperspektive in Deutschland rechtfertigte
es im Ubrigen nicht, den Anspruch auf Gewdhr-
leistung eines menschenwiirdigen Existenzmini-
mums auf die Sicherung der physischen Existenz
zu beschrdnken. Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 1 GG verlangt, dass das Existenzmini-
mum in jedem Fall und zu jeder Zeit sichergestellt
sein muss (...). Ausldndische Staatsangehdérige
verlieren den Geltungsanspruch als soziale Indivi-
duen nicht dadurch, dass sie ihre Heimat verlassen
und sich in der Bundesrepublik Deutschland nicht
auf Dauer aufhalten (...). Die einheitlich zu ver-
stehende menschenwiirdige Existenz muss daher
ab Beginn des Aufenthalts in der Bundesrepublik
Deutschland realisiert werden. (...) Die in Art. 1
Abs. 1 GG garantierte Menschenwdirde ist migra-
tionspolitisch nicht zu relativieren.”

Das Sozialgericht Mainz hat in einer aktuellen
Entscheidung mit Verweis auf die Verfassungs-
widrigkeit des Leistungsausschlusses in einem
Eilverfahren Leistungen bewilligt (SG Mainz vom
02.09.2015 S 3 AS 599/15 ER). Auch das Landes-
sozialgericht NRW hat mit dieser Begriindung
ahnlich entschieden (LSG NRW; 20.3.2015; L 19 AS

116/15 B ER).
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Was heif3t das alles?
1. Antrag stellen!

Falls Klient/-innen der Migrationsberatungsstellen
keine Moglichkeit haben, ihren Lebensunterhalt
anderweitig zu sichern, sollten in jedem Fall Antra-
ge auf Leistungen beim Jobcenter gestellt werden.
Es kann nicht sein, dass Menschen in Deutschland
langerfristig unterhalb des Existenzminimums
ohne soziale Absicherung leben miissen. Dies gilt
insbesondere flir Familien mit Kindern!

Was ist, wenn das Jobcenter den Antrag
nicht annehmen will?

2. Auf Antragstellung bestehen!

Falls das Jobcenter den Antrag nicht annehmen
will, ist dies rechtswidrig! Eine solche Praxis ist
rechtswidrig. Es besteht Anspruch auf die Aus-
handigung der Unterlagen und auf eine forma-
le Entscheidung Uber jeden Antrag. Die Fach-
lichen Hinweise der Bundesagentur fiir Arbeit
an _die Jobcenter stellen dies ausdriicklich klar:

,Die Antragsformulare sind unabhdngig von der
Ortlichen Zustdndigkeit des Leistungstrdgers auf
Verlangen auszuhdndigen.”

.Wird ein Antrag postalisch oder telefonisch ge-
stellt, ist dem Antragsteller unverziiglich ein An-
tragsvordruck zur Kldrung der Anspruchsvoraus-
setzungen zu (ibersenden.”

Allerdings ist es ohnehin nicht erforderlich, einen
Antrag mit den vorgesehenen Formularen zu stel-
len. Auch eine mindliche Vorsprache, eine Email
oder ein formloses Schreiben, aus dem hervor-
geht, dass Leistungen beantragt werden, genuigt.
Die Formulare dienen lediglich der Uberpriifung
der Leistungsvoraussetzungen.

,Die Leistungen nach dem SGB Il werden auf
Antrag erbracht. Die Antragstellung ist an keine
Form gebunden. Der Antrag ist eine einseitige
empfangsbediirftige Willenserkldrung, mit wel-
cher der Antragsteller dem Leistungstrdger ge-
gentiber zum Ausdruck bringt, eine Sozialleistung
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in Anspruch nehmen zu wollen. Das Jobcenter ist
gehalten, den wirklichen Willen des Antragstel-
lers — ggf. durch Riickfragen - zu erforschen und
den Antrag auszulegen.”

,Uber jeden Antrag ist zu entscheiden, unabhdin-
gig von der Abgabe der Antragsunterlagen.”

Was ist, wenn das Jobcenter nicht Giber den
Antrag entscheiden will?

3. Auf Bescheidung bestehen!

Auch wenn das Jobcenter der Auffassung ist, dass
ein Leistungsanspruch nicht bestehe (etwa wegen
des Leistungsausschlusses oder wegen Zweifeln
an der Beddrftigkeit), ist es eindeutig verpflich-
tet, Uber den Antrag eine Entscheidung zu treffen.
Dies schreiben die Fachlichen Hinweise der Bun-
desagentur fiir Arbeit zu § 37 ausdrticklich vor:

LAuch bei berechtigten Zweifeln am Vorliegen der
Anspruchsvoraussetzungen (z. B. Hilfebedlirftig-
keit) ist der Antrag als solcher zu behandeln und
zu bescheiden.”

»Der Verweis auf vorrangige Leistungen entbin-
det nicht von der Pflicht, tiber den Antrag zu ent-
scheiden.”

Auch, wenn sich das Jobcenter flr unzustan-
dig halt, weil es der Auffassung ist, eine ande-
re Stadt oder ein anderer Sozialleistungstrager
(etwa das Sozialamt) sei zustandig, darf es eine/-
n Antragstellende/-n nicht einfach wegschicken.
Vielmehr muss es von Amts wegen den Antrag an
den zustandigen Leistungstrager weiterleiten. Der
Antrag gilt als gestellt, wenn er bei der unzustan-
digen Behorde eingegangen ist.

,Der bei einem unzustdndigen Leistungstrdger ge-
stellte Antrag ist gemdl3 § 16 Abs. 2 SGB | unver-
ztiglich an den zustdndigen Tréger weiterzuleiten.”

Falls zwischen zwei Behorden strittig ist, welche
von beiden zustandig ist, muss diejenige Behorde,
bei der der Antrag zuerst gestellt wurde, in Vorleis-
tung treten:

§43 Abs. 1SGBI

~Besteht ein Anspruch auf Sozialleistungen und
ist zwischen mehreren Leistungstrdgern streitig,
wer zur Leistung verpflichtet ist, kann der unter
ihnen zuerst angegangene Leistungstréiger vor-
ldufig Leistungen erbringen, deren Umfang er
nach pflichtgemdBen Ermessen bestimmt. Er hat
Leistungen nach Satz 1 zu erbringen, wenn der
Berechtigte es beantragt; die vorldufigen Leistun-
gen beginnen spdtestens nach Ablauf eines Ka-
lendermonats nach Eingang des Antrags.”

Obwohl in Satz 1 ,kann” steht, heiflt das in aller
Regel, dass Vorlaufige Leistungen auch erbracht
werden miussen. Es handelt sich bei Hartz IV um
Leistungen, die das menschenwiirdige Existenz-
minimum sichern sollen. Somit ware eine negative
Ermessensausiibung in aller Regel ermessensfeh-
lerhaft und damit rechtswidrig.

Was ist, wenn das Jobcenter den Antrag
ablehnt?

4. Rechtsmittel einlegen!

Falls der Antrag auf Leistungen mit Verweis auf
den Leistungsausschluss im SGB Il bzw. XIl abge-
lehnt wird, sollte innerhalb der Frist ein Wider-
spruch eingelegt werden. Ein Widerspruch muss
schriftlich oder miindlich zur Niederschrift einge-
legt werden. Bei einem schriftlichen Ablehnungs-
bescheid betragt die Widerspruchsfrist einen Mo-
nat, bei einem mindlichen Verwaltungsakt (etwa
der Aussage an der Eingangszone:,Sie bekommen
nichts”) betragt die Frist ein Jahr. Ein mindlicher
Verwaltungsakt muss schriftlich bestatigt und be-
grindet werden, wenn die Antragsteller*in dies
verlangt. (§ 33 und 35 SGB X).

In der Begriindung des Widerspruchs sollte auf
die unklare Rechtslage und die offensichtliche
Europarechtswidrigkeit der Leistungsausschliisse
verwiesen werden. Aul3erdem sollte auf die offen-
sichtliche Verfassungswidrigkeit bei Verweigerung
eines menschenwirdigen Existenzminimums hin-
gewiesen werden.
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Bei Einlegung des Widerspruchs sollte eine ange-
messene, kurze Frist (etwa ein bis zwei Wochen) ge-
setzt werden. Es ist sinnvoll, bereits im Widerspruch
anzukiindigen, einen Eilantrag beim Sozialgericht
zu stellen, falls nicht innerhalb dieser Frist entschie-
den werden sollte. In einem Eilantrag sollte die aku-
te Notsituation dargestellt und begriindet werden,
warum die Entscheidung eilbedurftig ist.

Falls der Widerspruch abgelehnt wird, sollte gegen
den Widerspruchsbescheid eine Klage beim Sozi-
algericht eingelegt werden. Da es sich um eine eil-
bediirftige, existenzielle Notlage handeln diirfte,
sollte zusatzlich ein Eilantrag eingelegt werden.

Eilantrag

In einem Eilverfahren (,Antrag auf Erlass einer
Einstweiligen Anordnung”) gem. § 86b Abs. 2
Sozialgerichtsgesetz (SGG) entscheidet das So-
zialgericht innerhalb kurzer Zeit (ca. zwei bis
sechs Wochen) vorlaufig Gber den Leistungsan-
spruch. In einem Eilverfahren wird einerseits ge-
pruft, ob eine Eilbedirftigkeit gegeben ist — ob
also eine Entscheidung schnell getroffen wer-
den muss, um erhebliche Nachteile fiir den An-
tragstellenden zu vermeiden. Andererseits pruft
das Gericht Uiberschlagig, ob eine Aussicht auf
Erfolg gegeben ist. Ein Eilantrag kann schriftlich
oder personlich beim zustandigen Sozialgericht
gestellt werden. Es fallen keine Kosten an. Zu-
satzlich zum Eilverfahren muss stets das,Haupt-
sacheverfahren” weiter betrieben werden.

Zusatzlich:
5. Antrag auf Leistungen nach dem SGB XII stellen!

Parallel sollte in vielen Fallen auch ein Antrag auf
Leistungen nach dem SGB XIl gestellt werden - ins-
besondere, aber nicht nur, flir Staatsangehorige,
fur die das Europdische Firsorgeabkommen gilt.
Eine Reihe von Sozialgerichten entscheidet mitt-
lerweile immer haufiger, dass bei einer Ablehnung
von Leistungen nach dem SGB Il dem Grunde nach
Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach
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dem SGB XlI besteht. So hat das LSG NRW dazu fol-
gendes entschieden:

»~Denn bei einem Eingreifen des Leistungsaus-
schlusses des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il kommt
ein Anspruch des Antragstellers auf Leistungen
nach dem dritten Kapitel des SGB Xl in Betracht.
§ 21 S. 1 SGB Xl greift bei Hilfebeddirftigen, die
von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen
sind, nicht ein (...)." (LSG NRW; 10.4.2015 (L 19
AS42/15BERund L 19 AS 43/15 B).

Kann der Sozialleistungsantrag zu einer
Ausweisung fiihren?

Nach deutschem Recht besteht das Freiziigigkeits-
recht nach dem Freizligigkeitsgesetz zudem stets
solange, bis die Auslanderbehorde festgestellt hat,
dass das Freizligigkeitsrecht nicht mehr besteht!
Die Sozialbehorden haben nicht die Kompetenz,
eine solche Feststellung zu treffen - selbst wenn
die Voraussetzungen nach dem Unionsrecht nicht
vorliegen sollten. Das Bundessozialgericht hat dies
in einem Urteil vom 30. Januar 2013 noch einmal
ausdricklich festgestellt:

,Das Aufenthaltsrecht besteht, solange der Auf-
nahmemitgliedstaat nicht durch einen nationa-
len Rechtsakt festgestellt hat, dass der Unionsblir-
ger bestimmte vorbehaltene Bedingungen iS des
Art 21 AEUV nicht erfiillt”

Die Auslanderbehérden haben indes die Moglich-
keit, eine so genannte ,Verlustfeststellung” zu tref-
fen, wenn die Voraussetzungen fiir das Recht auf
Freizligigkeit nicht vorliegen. Diese Feststellung
darf jedoch nur dann getroffen werden, wenn

* kein anderer Freiziigigkeitsgrund als der eines
Nicht-Erwerbstatigen (also kein Arbeitnehmer/-
innen-Status, kein Arbeitsuchenden-Status,
kein Daueraufenthaltsrecht oder kein familiares
Aufenthaltsrecht usw., siehe oben) vorliegt

e und keine ausreichenden Existenzmittel vor-
handen sind.
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Um das moglicherweise bestehende Freiziigig-
keitsrecht als Arbeitsuchende/-r nachweisen zu
kdnnen, sollten in jedem Fall die Bemihungen der
Arbeitsuche (Bewerbungen, Weiterbildungen, Ar-
beitsuchend-Meldung bei der Arbeitsagentur) gut
dokumentiert werden. Das Freiziigigkeitsrecht als
Arbeitsuchende*r besteht unabhangig von der Si-
cherung des Lebensunterhalts und eines moglichen
Sozialhilfebezug. Der Status besteht mindestens fiir
sechs Monate und darlber hinaus, wenn nachge-
wiesen werden kann, dass tatsachlich und mit be-
griindeter Aussicht auf ErfolgArbeit gesucht wird.

Aber auch, wenn dies nicht erfillt ist, erlischt das
Freizligigkeitsrecht keinesfalls automatisch, son-
dern stets nur durch eine Ermessensentscheidung
der Ausléanderbehorde, in der sie die schutzwdir-
digen Interessen der Betroffenen mit den offent-
lichen Interessen abwagt und ihre Entscheidung
begriindet. Auch der EUGH hatte in seiner Entschei-
dung Brey” vom 19. September 2013 ausdrticklich
entschieden, dass in jedem Einzelfall geprift wer-
den misse, ob der Sozialhilfebezug ,unangemes-
sen” sei. AuBBerdem sei bei jeder Entscheidung das
Prinzip der VerhaltnismaBigkeit zu beachten.

Welche Leistungen gibt es, wenn die Auslanderbe-
horde den Verlust des Freizligigkeitsrechts festge-
stellt hat?

Nach einer Verlustfeststellung” werden die Betrof-
fenen ausreisepflichtig, sie verfligen nicht mehr
Uber einen rechtmafligen Aufenthalt. Wenn sie ge-
gen die Entscheidung keine Rechtsmittel einlegen
und die Ausreisefrist abgelaufen ist, kann auch
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eine Abschiebung durchgefiihrt werden. Diese
gilt es natiirlich zu vermeiden!

Wenn die Betroffenen nach einer ,Verlustfest-
stellung” jedoch einen neuen Freiziigkeitsgrund
erfullen — indem sie zum Beispiel eine Arbeit fin-
den - sind sie wieder freizligigkeitsberechtigt. Die
Verlustfeststellung fur sich hat kein Einreisesperre
und kein Aufenthaltsverbot zur Folge und kann
daher ,geheilt” werden.

Nach einer Verlustfeststellung sind die Betroffenen
leistungsberechtigt nach dem Asylbewerberleis-
tungsgesetz - entweder nach § 1 Abs. 1 Nr.4 AsylbLG
(wenn die Auslanderbehoérde eine Duldung aus-
stellt), oder nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG (wenn die
Auslanderbehorde keine Duldung ausstellt).

Dass nach einer Verlustfeststellung prinzipiell der
Anspruch auf Leistungen nach dem AsylbLG be-
stehen, hat auch das Landessozialgericht Hessen
in einem Beschluss entschieden (LSG Hessen;
7.4.2015 (L6 AS 62/15 B ER).

Schon hieran zeigt sich, dass der Leistungsaus-
schluss flir arbeitsuchende Unionsbiirger*innen
in sich nicht logisch ist: Mit einem deutlich bes-
seren aufenthaltsrechtlichen Status besteht kein
Anspruch auf irgendwelche Sozialleistungen, mit
einem deutlich schlechteren aufenthaltsrechtli-
chen Status hingegen besteht Anspruch auf sozi-
ale Grundsicherung nach dem AsylbLG. Es muss
nach der nationalen Regelung also zunachst das
Aufenthaltsrecht entzogen werden, um einen An-
spruch auf Sozialleistungen zu erhalten. Logisch?
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