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Bisher sind Auslander/innen in den ersten 3 Monaten des Aufenthalts von Leistungen des
SGB Il ausgeschlossen, sofern sie nicht EU-Blrger/innen sind, die ihr Aufenthaltsrecht aus
dem Erwerbstétigenstatus ableiten, oder einen humanitaren Status haben (8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
und S. 3 SGB II). Auslander/innen, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus der Arbeitssuche ab-
leitet, sind dartiber hinaus dauerhaft von Grundsicherungsleistungen nach SGB Il und SGB XI|
ausgeschlossen (8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il und § 23 Abs. 3 S. 1 SGB XII). Nach standiger
Rechtsprechung des BSG gelten die genannten Ausschliisse nicht, wenn sich die Betroffenen
auf ein anderes Aufenthaltsrecht berufen kdnnen — wie beispielsweise die Angehdérigen leis-
tungsberechtigter Auslander/innen oder auf das Freizligigkeitsrecht nach Art. 10 VO 492/2011.

Im Dezember 2015 hat das BSG den Streit bejahend entschieden, ob die Leistungsausschlis-
se fur Arbeitssuchende im SGB Il und im SGB XII (erst recht) auch fiir wirtschaftlich nicht aktive
EU-Birger/innen® gelten. Allerdings hatte es auch festgestellt, dass ein dauerhafter Ausschluss
beider Gruppen von allen Grundsicherungsleistungen nicht verfassungskonform sei. Bei Ver-
wurzelung (nach 6 Monaten Aufenthalt) mussten zumindest existenzsichernde Leistungen nach
SGB XII erbracht werden.? Bei arbeitssuchenden Auslénder/innen besteht nach der Rspr. des
BSG dann ein Leistungsanspruch nach SGB XlI, wenn sie Angehdérige eines Staates des Euro-
paischen Firsorgeabkommens (EFA) sind.?

Mit dem Gesetz zur Regelung von Ansprichen ausléndischer Personen in der Grundsi-
cherung nach dem SGB Il und der Sozialhilfe nach dem SGB XII* sollen die Leistungs-
ausschlisse im SGB Il und Xll derart erganzt und klargestellt werden, dass arbeitssu-
chende und wirtschaftlich nicht aktive EU-Blrger/innen sowie solche mit Aufenthalts-
recht nach Art. 10 VO 492/2011 mindestens 5 Jahre keine Leistungen erhalten.’ Die Leis-
tungsausschlisse sind zum 29.12.2016, die Regelungen zu Datenubermittlung zum
1.1.2017 in Kraft getreten.

Das Gesetz zur Neufassung der Ausschlussgrinde wird zwar meist kurz als EU-Blrger-
Ausschlussgesetz bezeichnet. Erfasst sind aber auch Nicht-EU-Birger/innen.

L Wirtschaftlich nicht aktive EU-Biirger/innen: keinen Erwerbstéatigenstatus und keine Arbeitssuche
’BSG v.3.12.2016, Az. B4 AS 43/15 R, Az. B 4 AS 44/15R

¥ BSG v. 3.12.2016, Az. B4 AS59/13 R
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1. Europarechtliche und verfassungsrechtliche Schranken

Auslander/innen haben in Deutschland nicht die gleichen Anspriche auf staatliche Transferleis-
tungen wie Deutsche. Auch EU-Burger/innen durfen trotz europarechtlicher Diskriminierungs-
verbote unter bestimmten Umstanden von Leistungen ausgeschlossen werden: Die Leistungs-
ausschlisse im SGB 1l und Xll fur EU-Birger/innen, die sich auf das Freizlgigkeitsrecht zur
Arbeitssuche oder als wirtschaftlich nicht Aktive auf das allgemeine Freizlgigkeitsrecht berufen,
sind europarechtlich zuléssig.® Bislang nicht geklart ist die Frage, ob ein Leistungsausschluss
fur Personen, die sich auf das Freizlgigkeitsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 berufen, ebenfalls
europarechtlich erlaubt ist (dazu unten Punkt 2.2.3).

Unabhangig von der europarechtlichen Zulassigkeit sind die Leistungsausschlisse in der alten
wie in der neuen Fassung verfassungsrechtlich umstritten. Das BSG geht davon aus, dass ein
dauerhafter Ausschluss von grundsichernden Leistungen gegen das Menschenrecht auf Siche-
rung eines menschenwirdigen Existenzminimums verstoRt.” Der Gesetzgeber und Teile der Li-
teratur meinen hingegen, dass die Leistungsausschliisse zuldssig sind. Sie verweisen darauf,
dass die Betroffenen ausreisen und damit ihrer Hilfebedurftigkeit in zumutbarer Weise selbst
abhelfen konnten.? Die Rechtsprechung der Sozialgerichte ist uneinheitlich. Entscheiden kann
dies letztlich nur das BVerfG. Derzeit ist ein Verfahren zum Leistungsausschluss fur Auslan-
der/innen, die ihr Aufenthaltsrecht allein aus der Arbeitssuche ableiten, beim BVerfG anh.'a‘mgig,9
aber noch nicht terminiert.

2. SGB Il
21. 8§87 Abs.1S.2Nr.1SGB Il: Ausschluss in den ersten 3 Monaten

Diese Regelung bleibt unverandert. Wie bisher sind vom Leistungsausschluss nach dem
Wortlaut der Norm nicht erfasst:

- EU-Burger/innen mit Erwerbstatigenstatus (Arbeitnehmer, Selbstandige und solche, die
nach vorangegangener Erwerbstatigkeit den Status trotz Arbeitslosigkeit nicht verloren ha-
ben (8 2 Abs. 3 FreiziigG)

- Auslander/innen mit einem Aufenthaltstitel nach Kapitel 2 Abschnitt 5 AufenthG

Wie bisher sind vom Leistungsausschluss folgende Gruppen nicht erfasst, auch wenn sie nicht

explizit genannt werden:

- Familienangehérige von EU-Birger/innen mit Erwerbstatigenstatus oder von Auslan-
der/innen mit humanitdrem Status: Die Familienangehdérigen sind nur dann von Leistungen
ausgeschlossen, wenn der/die Stammberechtigte, von dem die Familienangehérigen ihr
Aufenthaltsrecht ableiten, selbst von Leistungen ausgeschlossen ist.*

- Familienangehérige von Deutschen.™

2.2. 87Abs.1S.2Nr.2SGB Il

2.2.1. Auslander/innen, die kein Aufenthaltsrecht haben

Neu: Nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Buchstabe a) SGB Il sind Auslénder/innen, die kein Aufent-
haltsrecht haben, von Leistungen nach SGB Il ausgeschlossen.

6 vgl. EUGH v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 — Dano; EuGH v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 - Alimanovic
"BSG v.3.12.2016, Az. B 4 AS 43/15 R, Az. B 4 AS 44/15 R; BSG v. 3.12.2016, Az. B4 AS 59/13 R
8 vgl. Drs. 18/10211, S. 11; Stellungnahmen zum Gesetzentwurf: Ausschussdrucksache 18(11)851
°sG Mainz, Vorlagebeschluss v. 18.4.2016, Az. S 3 AS 149/16

1o vgl. BA, Fachliche Weisungen § 7 SGB Il (Stand 10.08.2016) Rz. 7.36 und 7.48

™ vgl. BA, Fachliche Weisungen § 7 SGB Il (Stand 10.08.2016) Rz. 7.22
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Auslander/innen, die kein Aufenthaltsrecht haben, sind in der Regel ausreisepflichtig (§ 50 Auf-
enthG) und damit als Leistungsberechtigte nach 8 1 Abs. 1 Nr.5 AsylbLG schon gem. §7
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB Il von Leistungen des SGB Il ausgeschlossen.

Bei EU-Biirger/innen, die den Erwerbstatigenstatus und das entsprechende Freiziigigkeitsrecht
verlieren, greift ggf. das Freizuigigkeitsrecht zur Arbeitssuche oder das allgemeine Freizigig-
keitsrecht, das auch wirtschaftlich nicht Aktive erfasst. Geht das Freizlgigkeitsrecht zur Ar-
beitssuche verloren (vgl. 8 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizugG), bleibt ebenfalls das allgemeine Freizu-
gigkeitsrecht. Das Freizugigkeitsrecht der wirtschaftlich nicht aktiven EU-Birger/innen hangt
nach 3 Monaten Aufenthalt davon ab, dass sie Uiber ausreichend Existenzmittel und eine Kran-
kenversicherung verfiigen. Ist das nicht der Fall, geht das Freiziigigkeitsrecht verloren.'? Das
fuhrt aber nicht unmittelbar zur Ausreisepflicht. EU-Bulrger/innen ohne Freizigigkeitsrecht sind
vielmehr gem. 8§ 7 Abs. 1 FreiziigG nur dann ausreisepflichtig, wenn der Verlust des Freizlgig-
keitsrechts von der Auslénderbehdrde foérmlich festgestellt wurde.

Mit dieser Neuregelung wird klargestellt, dass — wie auch vom BSG entschieden - nicht er-
werbstéatige Personen ohne materielles Freizlgigkeits- oder Aufenthaltsrecht ,erst recht* von
den Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen sind.*

Hinweis: Der Ausschluss gilt auch mit Blick auf die Familienangehdrigen. Es ist aber zu beach-
ten, dass dies nur gelten kann, wenn sie ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht hatten — sie also mit
dem Verlust des Aufenthaltsrecht des Stammberechtigten ihr Aufenthaltsrecht ebenfalls verlie-
ren. Es ist also zu priufen, ob Familienangehtrige ggf. ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht ha-
ben und auf dieser Basis leistungsberechtigt sind.

2.2.2. Auslander/innen, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus der Arbeitssuche
ergibt

Diese Regelung bleibt inhaltlich unveréandert: Der neue § 7 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Buchstabe b)
entspricht dem alten 8 7 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 SGB Il. Ausgeschlossen von Leistungen sind dem-
nach Auslander/innen, die das Aufenthaltsrecht allein aus der Arbeitssuche ableiten, und die
jeweiligen Familienangehorigen. Betroffen sind:

- Auslander/innen, die nach Studium oder Ausbildung ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitssuche
haben (88 16 Abs. 4, § 17 Abs. 4, AufenthG).

- hochqualifizierte Auslander/innen mit Aufenthaltserlaubnis zur Arbeitssuche (§ 18c Auf-
enthG).

- Arbeitssuchende EU-Biirger/innen, die sich nicht auf ein anderes Freizlgigkeitsrecht beru-
fen kénnen.

Hinweis: Der Ausschluss gilt (wie bisher) nur fur Ausl&nder/innen, deren Aufenthaltsrecht allein

auf der Arbeitssuche beruht. Nicht ausgeschlossen sind z.B.

- EU-Burger/innen, die arbeitssuchend den Erwerbstatigenstatus nicht verloren haben.

- arbeitssuchende Gatt(inn)en und Abkdmmlinge mit einem von EU-Birger/innen mit Er-
werbstatigenstatus abgeleiteten Freizlgigkeitsrecht

- Die Rechtsprechung des BSG zur anspruchsbegrindenden Vorwirkung einer Schwanger-
schaft bleibt guiltig.**

Hinweis: Der Ausschluss gilt nach dem Wortlaut fur alle Familienangehdrigen von Auslan-

der/innen, deren Aufenthaltsrecht allein auf der Arbeitssuche beruht. Es ist aber zu beachten,

dass dies nur gelten kann, wenn die Angehdrigen ihr Aufenthaltsrecht ausschlief3lich von dem/r
Auslander/in mit einem solchen Aufenthaltsrecht ableiten. Bei Familienangehérigen, die ein

2 ygl. EUGH v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 - Dano
B Drs. 18/10211, S. 11
4 BSGv. 30.1.2013 Az. B 4 AS 54/12 R
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nicht abgeleitetes, eigenes Aufenthaltsrecht haben, ist eigenstéandig zu prifen, ob sie leis-
tungsberechtigt sind.

2.2.3. Auslander/innen, deren Aufenthaltsrecht sich aus Art. 10 VO 492/2011
ergibt

Neu: Nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Buchstabe c) SGB Il sind Auslander/innen mit einem Freizu-
gigkeitsrecht aus Art. 10 VO 492/2011 und ihre Familienangehdrigen von Leistungen nach
SGB Il explizit ausgeschlossen. Damit wird auf die Rspr. des BSG reagiert, wonach diese Per-
sonen nach der alten Regelung leistungsberechtigt waren.*

Art. 10 VO 492/2011 sieht vor, dass die Kinder von EU-Blrger/innen, die in einem Mitgliedstaat
beschéftigt sind oder waren, ungehinderten Zugang zur Schule und einer Ausbildung haben.
Nach der Rspr. des EuGH haben Kinder von (ehemaligen) EU-Arbeitnehmer/innen deshalb ein
eigenstandiges, von der Lebensunterhaltssicherung unabhéngiges Aufenthaltsrecht, wenn sie
die die Schule besuchen oder eine Ausbildung machen. Damit sie dieses Recht auch nutzen
konnen, kann bei Minderjahrigen ein sorgeberechtigter Elternteil daraus ebenfalls ein Aufent-
haltsrecht ableiten, das unabhéngig von der Lebensunterhaltssicherung ist.*®

Hinweis: Diese Neuregelung ist europarechtlich umstritten. Ein Leistungsausschluss ist nach
der Rechtsprechung des EuGH bei EU-Blrger/innen mit Freiziigigkeitsrecht im Rahmen der
RL 2004/38/EG moglich. Die Gesetzesbegrindung geht davon aus, dass die Regelung im Ein-
klang mit der Richtlinie stehe.'” Allerdings handelt es sich bei dem fraglichen Freiziigigkeits-
recht nicht um ein Aufenthaltsrecht nicht erwerbstétiger EU-Blrger/innen nach Art. 7 Abs.1
Nr. b der Richtlinie. Art. 12 VO 1612/68, also die Vorlauferregelung von Art. 10 VO 492/2011,
blieb in Kraft als 2004 das bis dato geltende Recht in der Richtlinie 2004/38/EG zusammenfasst
wurde. Der EuGH hat dieses Freiziigigkeitsrecht nach 2004 mehrfach als eigenstandiges Recht
bestatigt.’® Vor diesem Hintergrund diirfte Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG, der eine Abweichung
vom Gleichbehandlungsgebot fur bestimmte in der Richtlinie benannte Freiziigigkeitsrechte
vorsieht, nicht auf das Freizugigkeitsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 angewendet werden kon-
nen. Betroffene sollten ggf. Gber Widerspruch und Klage nachdenken.

23. 87Abs.1S.2Nr.3SGB Il: Ausschluss von Leistungsberechtigten nach
AsylblG

Diese Regelung bleibt unverandert.
2.4. Leistungsanspruch nach 5 Jahren Aufenthalt

Neu: Gem. 8 7 Abs. 1 S. 4 ff. SGB Il erhalten Auslander/innen, die nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
von Leistungen ausgeschlossen sind, nach 5 Jahren gewohnlichen Aufenthalt einen Leistungs-
anspruch. Die weitere Konkretisierung dieser Regelung macht deutlich, dass sie sich vorrangig
auf EU-Burger/innen und deren Familienangehdrige bezieht: sie gilt nicht, wenn der Verlust des
Freizlgigkeitsrecht festgestellt wurde.

Mit Blick auf EU-Burger/innen, die 5 Jahre freiziigigkeitsberechtigt in Deutschland gelebt ha-
ben, gilt weiterhin, dass sie das Daueraufenthaltsrecht erhalten, das zu sozialrechtlicher
Gleichstellung fuhrt — unabhangig von der Frage, auf welches Freizugigkeitsrecht der Aufent-
halt zuvor beruht hat.'® Die Neureglung stellt im Gegensatz zum Daueraufenthaltsrecht ,nur
auf den gewdhnlichen Aufenthalt ab.

5 vgl. BSG v.3.12.2016, Az. B 4 AS 43/15 R

' EUGH, Urteil v. 23.2.2010, C-310/08

" Drs. 18/10211, S. 11

'8 zuletzt: EUGH v. 30.06.2016, Rs. C-1 15/15

' Der Daueraufenthalt kann unter Umstanden auch schon nach kiirzerer Frist erworben werden, vgl. § 4a FreizugG

5
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Die 5-Jahres-Frist beginnt mit der Anmeldung bei der Meldebehdrde. Auf die Frist werden nur
Zeiten des rechtmafigen Aufenthalts angerechnet. Da der Aufenthalt von EU-Blrger/innen
auch bei Verlust des Freizigigkeitsrecht so lange legal ist, solange kein Feststellung des Ver-
lust dzeos Freizugigkeitsrechts erfolgt ist, zahlen auch Zeiten ohne materielles Freizlgigkeits-
recht.

Hinweis: Die Regelung macht nicht deutlich, ob Zeiten mit Ausreisepflicht den Fristablauf nur
unterbrechen. Dafur spricht der Wortlaut der Norm, wonach solche Zeiten ,nicht angerechnet®
werden. Dagegen spricht, dass laut Gesetzesbegriindung die Frist neu zu laufen beginnt, wenn
die Betroffenen der Ausreisepflicht nachkommen und danach wieder ein reisen. In diesen Fal-
len soll die Frist mit Wiedereinreise neu beginnen.?* Es wére unlogisch, wenn das nicht auch fiir
die Personen gelten sollte, die einer Ausreisepflicht nicht nachgekommen sind.

Hinweis: Gem. § 7 Abs. 1 S. 7 SGB Il bleiben ausléanderrechtliche Bestimmungen unberihrt.
Demnach hat ein tatsachlich verfestigter Aufenthalt keine Auswirkung auf die Beurteilung des
materiellen Freizigigkeitsrechts. Wird auf Grundlage des 8§ 7 Abs. 1 S. 4 SGB Il ein Antrag auf
Leistungen gestellt und bewilligt, muss dies nach der Neuregelung der Meldepflichten der Aus-
landerbehdrde gemeldet werden (dazu unten Punkt 4.2). Diese kann nun prifen, ob ein Freizi-
gigkeitsrecht besteht und gegebenenfalls das Fehlen feststellen. Kommt es zu dieser Feststel-
lung entfallt auch der Leistungsanspruch. Profitieren kénnen von dieser Regelung demnach nur
Personen, die im Zeitpunkt der Antragstellung ein Freizugigkeitsrecht haben, das unabhéngig
ist von der Lebensunterhaltssicherung also Arbeitssuchende und solche mit dem Freizlgig-
keitsrecht nach Art. 10 VO 492/2011.

3. SGB XII
3.1. 8§23 Abs.3S.1Nr.1SGB XlI: Ausschluss in den ersten 3 Monaten

Neu: Gem. § 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 SGB Il sind Auslander/innen und ihre Familienangehdrigen
in den ersten 3 Monaten von allen Leistungen des SGB XII ausgeschlossen. Ausgenommen
davon sind

- EU-Blrger/innen mit Erwerbstatigenstatus (Arbeitnehmer, Selbstdndige und solche, die
nach vorangegangener Erwerbstatigkeit den Status trotz Arbeitslosigkeit nicht verloren ha-
ben (§ 2 Abs. 3 FreiziigG)).

- Auslander/innen mit einem Aufenthaltstitel nach Kapitel 2 Abschnitt 5 AufenthG (8§ 23 Abs. 3
S. 2 SGB XII).

Hinweis: Ziel dieser Neuregelung ist sicherzustellen, dass EU-Burger/innen mit vorausset-
zungslosen Freizugigkeitsrecht fir 3 Monate nicht nur aus dem SGB II, sondern auch aus dem
SGB XII ausgeschlossen sind.?? Erfasst sind vom Wortlaut aber alle, also z.B. auch die Ange-
horigen von Deutschen. Um notwendige Leistungen sicherzustellen, muss ggf. auf die Rspr.
des BSG zum SGB Il verwiesen werden (oben unter Punkt 2.1). Auch fur andere Familienan-
gehdrige gilt das oben Gesagte.

3.2. 8§23 Abs.3S.1Nr.2SGB XlI: Ausschluss fir Arbeitssuchende und Aus-
lander/innen ohne Aufenthaltsrecht
Wie bisher: Auslander/innen, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus der Arbeitssuche ergibt,

waren schon bisher von Leistungsansprichen nach SGB XII ausgeschlossen. Zu den Betroffe-
nen siehe oben Punkt 2.2.2.

O ygl. Drs. 18/10211, S. 12
% prs. 18/10211, S. 12
% prs. 18/10211, S. 13
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Neu: Es wird klargestellt, dass EU-Burger/innen ohne Aufenthaltsrecht keine Leistungen nach
dem SGB XllI erhalten. Zu den Betroffenen siehe oben Punkt 2.2.1.

3.3. 8§23 Abs.3S.1Nr.3SGB XlI: Ausschluss fur Auslander/innen, deren Auf-
enthaltsrecht sich aus Art. 10 VO 492/2011 ergibt

Neu: Ziel dieser Regelung ist, Auslander/innen, deren Aufenthaltsrecht sich aus Art. 10 VO
492/2011 ergibt, auch aus dem SGB XII auszuschlieen. Zu den Betroffenen und der europa-
rechtlichen Problematik dieser Regelung siehe oben Punkt 2.2.3.

3.4. 8§23 Abs.3S.1Nr.4SGB XIlI: Ausschluss fur Auslander/innen, die einge-
reist sind um Sozialhilfe zu erlangen

Wie bisher: Diese Regelung entspricht der alten Regelung in § 23 Abs. 3 S. 1 1. Alternative
SGB XII.

3.5. 823 Abs.3S.7ff. SGB XII: Leistungsanspruch nach 5 Jahren Aufenthalt

Neu: Auslander/innen, die nach § 23 Abs. 3 S. 1 SGB XII von Leistungen ausgeschlossen sind,
erhalten nach 5 Jahren gewdhnlichen Aufenthalts einen Leistungsanspruch. Das gilt nicht,
wenn der Verlust des Freiziigigkeitsrechts festgestellt wurde. Die 5-Jahres-Frist beginnt mit der
Anmeldung bei der Meldebehotrde. Zu den Problemen und potentiellen Profiteuren dieser Re-
gelung siehe oben Punkt 2.4.

3.6. Leistungsanspruch nach dem Europaischen Fursorgeabkommen (EFA)

Wie bisher: Das EFA verlangt Gleichbehandlung beim Zugang zur Sozialhilfe flir Angehoérige
der Unterzeichnerstaaten.?® Diese sind daher nach der Rspr. des BSG von den Leistungsaus-
schliissen im SGB XII nicht betroffen.?

Hinweis: Das BSG legt seiner Rspr. zugrunde, dass Personen, die gem. 8 7 Abs. 2 S. 2 SGB |l
von Leistungen ausgeschlossen sind, trotz § 21 SGB XlI grundsatzlich dem SGB Xll zuzuord-
nen sind. Einige untere Gerichte vollziehen diese Rspr. bislang nicht nach mit der Begriindung,
der Gesetzgeber habe mit § 21 SGB Xll eine Regelung schaffen wollen, die auch Personen,
die von 8 7 Abs. 2 S. 2 SGB Il erfasst sind, aus dem SGB XII ausschliel3e. Ware dies der Fall,
hatte der Gesetzgeber dies mit der aktuellen Gesetzesanderung, die ja dezidiert auf die Rspr.
des BSG reagiert, klargestellt. Er hat aber diese Rspr. nicht in Frage gestellt, sondern sie als
Begriindung fiir die Notwendigkeit des § 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 SGB XlI herangezogen.? Damit
ist der Verweis auf einen anderslautenden Willen des Gesetzgebers hinféllig und der Rspr. des
BSG ist Folge zu leisten.

Hinweis: Voraussetzung fur die Anwendung des EFA ist, dass ein Aufenthaltsrecht besteht.
Bei EU-Birger/innen genigt es nicht, dass noch keine Feststellung iiber das Fehlen des Frei-
zugigkeitsrechts ergangen ist. Es muss vielmehr auch das materielle Freiziigigkeitsrecht gege-
ben sein. Vom EFA profitieren damit EU-Burger/innen mit Freizlgigkeitsrecht zur Arbeitssuche
und solche, deren Aufenthaltsrecht sich aus Art. 10 VO 492/2011 ergibt.

3.7. 823 Abs.3S.3SGB Xll: Uberbriickungsleistungen

Neu: Auslander/innen, die__einem der Ausschlussgriinde nach 8 23 Abs. 3 S. 1 SGB XIlI unter-
fallen,” kénnen einmalig Uberbriickungsleistungen bis zur Ausreise langstens jedoch fiir einen
Monat erhalten. Die Leistungen decken den Bedarf an Erndahrung, Korper- und Gesundheits-

% Unterzeichnerstaaten: Belgien, Danemark, Deutschland, Estland, Frankreich, Griechenland, Irlands, Island, Italien,
Luxemburg, Malta, Niederland, Norwegen, Portugal, Schweden, Spanien, GroRbritannien, Turkei

* vgl. BSG vom 3.12.2015, Az. B 4 AS 59/13 R

* Drs. 18/10211, S. 13

2 Berechtigte nach AsylbLG unterfallen dem § 23 Abs. 2 SGB XlI und profitieren somit nicht von dieser Regelung.
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pflege und die angemessenen Aufwendungen fir eine Unterkunft. In der Hohe sollen die Leis-
tungen 8§ 1a AsylbLG entsprechen. Weiter werden die Behandlung akuter Erkrankungen und
von Schmerzustanden und Hilfen bei Schwanger- und Mutterschaft Gbernommen (8§ 23 Abs. 3
S. 5 SGB XlI).

Die Betroffenen sind tber die Moglichkeit, diese Leistungen zu erhalten, und Uber die Rick-
kehrhilfe nach 8 23 Abs. 3a SGB Xl (siehe im Anschluss) zu informieren.

In Hartefallen kénnen die Leistungen Uber das nach § 23 Abs. 3 S. 5 SGB XII zu erbringende
hinausgehen und alle Leistungen des SGB XlI umfassen. Weiter sind die Leistungen in Harte-
fallen auch fur einen langeren Zeitraum zu erbringen, wenn dies zur Uberwindung der Harte
notwendig ist und es sich um einen zeitlich befristeten Bedarf handelt (§ 23 Abs. 3 S. 6 SGB
XI).

Die Leistungen werden, auch bei Ausreise und Wiedereinreise, innerhalb von 2 Jahren nur
einmal erbracht. Die Frist beginnt mit dem Erhalt der Leistungen.

Hinweis: Es gibt keine Regelung dazu, dass die Leistungen zuriickzuzahlen sind, wenn keine
Ausreise erfolgt.

3.8. 8§23 Abs. 3a SGB XII: Hilfen zur Ausreise

Neu: Auf Antrag kdnnen angemessene Kosten der Ruckreise als Darlehen tlbernommen wer-
den. Das gilt auch fir Personen, die zwar ihre Grundversorgung aber nicht die Rickreise aus
eigenen Mitteln sichern kénnen.

Hinweis: Bisher konnten Ruckreisekosten als Ermessensleistung voll tbernommen werden.
3.9. Leistungen nach Ermessen und allgemeine Hartefallregelung

Neu: Gem. der neuen Formulierung in § 23 Abs. 3 sind die Betroffenen nicht nur von Anspri-
chen nach § 23 Abs. 1 SGB XIl, sondern von allen Leistungen ausgeschlossen. Damit soll der
Rspr. des BSG zu Leistungen im Wege des Ermessens mit Ermessensreduzierung auf Null der
Boden entzogen werden.*’

Bisher galt im SGB Xl das Prinzip, dass Leistungen unabhéngig von etwaigen Leistungsaus-
schllissen immer dann zu erbringen sind, wenn sie unabweisbar geboten sind. Dies ist ein Aus-
fluss des Sozialstaatsprinzips nach Art. 20 GG. Mit der neuen Regelung wird es in Zukunft nicht
mehr moglich sein, dass nach Ermessen im Einzelfall Hilfen erbracht werden — selbst dann
wenn dies unabweisbar geboten ware. Von einigen Gutachtern wurde in der Anhdrung zur Ge-
setzesanderung zwar darauf verwiesen, der vollstandige Ausschluss auch aus Ermessensleis-
tungen sei verfassungskonform, weil § 23 Abs. 3 S. 6 SGB Xll eine Hartefallregelung enthal-
te.®® § 23 Abs. 3 S. 6 SGB XII ist aber vom Wortlaut und Kontext keine allgemeine Hartefall-
klausel. Sie bezieht sich explizit auf Empfanger von Uberbriickungsleistungen (Leistungsbe-
rechtigte nach Satz 3) und nicht generell auf Auslander/innen, die § 23 Abs. 3 S. 1 unterfallen.
Sie kann lediglich zu einer Ausweitung der Uberbriickungsleistungen und eine Verlangerung
von deren Bezugszeitraum flhren. Diese enge Interpretation der Hartefallklausel entspricht
auch der Gesetzesbegrindung. Dort wird darauf verwiesen, dass sie ,innerhalb der Leistungs-
frist [der Uberbriickungsleistungen] von einem Monat“ wirkt bzw. zu einer Verlangerung der
UbererckungsIeistungen fihrt, wenn ,im Einzelfall eine Ausreise binnen eines Monats nicht
mdglich oder zumutbar ist“.*® So kénnen Einzelfalle durch die Uberbriickungsleistungen abge-
federt werden. Sind diese aber ,verbraucht®, durfen nach der neuen Rechtslage fur 2 Jahre
keinerlei Leistungen erbracht werden.

" Drs. 18/10211, S. 13
?8 ygl. Stellungnahmen zum Gesetzentwurf (Fn. 8)
» Drs. 18/10211, S. 14
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Hinweis: Nach der Neuregelung gilt, dass auch in Not- und Harteféllen Leistungen nicht nach
Ermessen erbracht werden kdnnen. Das wird auch Auswirkungen auf niedrigschwellige kom-
munale Angebote der Daseinssorge haben.

Hinweis: Mit dem Fehlen einer Rechtsgrundlage fur Leistungen nach Ermessen kann auch ei-
ne Notfallbehandlung z.B. im Krankheitsfall nicht mehr nachtraglich gem. § 25 SGB XII abge-
rechnet werden, sofern sie nicht als Uberbriickungsleistung gelten kann.

Hinweis: Handelt es sich um einen Harte- oder Notfall dirfte die Verweigerung jedweder Leis-
tung auch dann verfassungswidrig sein, wenn die Ausschlussregelungen im Grundsatz verfas-
sungskonform waren. Es sollte daher in solchen Féllen Wiederspruch und Klage erwogen wer-
den.

4. Meldepflichten
4.1. Datentbermittlung an die Familienkasse

Nach dem neuen § 18f AZRG werden an die zustandige Familienkasse zur Erflllung ihrer Auf-
gaben die Grundpersonalien von Unionsbilrger/innen tUbermittelt, bei denen das Nichtbestehen
oder der Verlust des Freizuigigkeitsrechts festgestellt wurde, sowie die Feststellung des Verlus-
tes des Rechts auf Einreise und Aufenthalt.

Hinweis: Die Regelung durfte europarechtswidrig sein. Nach der Rspr. des EuGH durfen per-
sonenbezogene Daten von EU-Bilrger/innen im Auslanderzentralregister (AZR) nur zur Unter-
stitzung der mit der Anwendung aufenthaltsrechtlicher Vorschriften betrauten Behdrden ge-
speichert und genutzt werden.* Die Weitergabe an die Familienkassen ist keine derartige Nut-
zung.

4.2.  Ubermittlungspflicht an die Auslanderbehorde

Gem. 8§ 87 Abs. 2 Nr. 2a AufenthG mussen Leistungsbehérden seit 1.1.2016 unverziglich die
zustandige Auslanderbehdrde informieren, wenn ein Auslander fir sich selbst, seine Familien-
angehorigen oder fir sonstige Haushaltsangehdrige Sozialleistungen in Anspruch nimmt oder
beantragt und ein Fall nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 oder S. 4 SGB |l oder § 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 2,
3, oder 4, S. 3, 6 oder 7 Xl vorliegt.

Hinweis: Bei EU-Birger/innen ist das Freizligigkeitsrecht vorauszusetzen, solange es keine
Anhaltspunkte gibt, die eine Uberpriifung veranlassen. Der Antrag auf Sozialleistungen kann
bei wirtschatftlich nicht aktiven EU-Burger/innen so ein Anhaltspunkt sein (vgl. Allgemeine Ver-
waltungsvorschrift (AVV)* zu § 5 FreiziigG, Rn. 5.3). Die Ubermittlungspflicht beschréankt sich
aber nicht auf diesen Personenkreis, sondern erfasst auch EU-Birger/innen mit Freiztigigkeits-
recht zur Arbeitssuche oder nach Art. 10 VO 492/2011, das unabhéngig ist vom Leistungsbe-
zug. Bei negativen Folgen der Ubermittlung sollte ggf. anwaltlicher Rat gesucht werden.

%0 EuGH v. 16. 12. 2008, Rs. C-524/06
31 Gemeinsames Ministerialblatt Nr. 5 v. 18.2.2016, S. 86 ff.



