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Zwischenruf

Professor Dr. Constanze Janda®

Das Recht auf Existenzsicherung -

Nach dem Referentenentwurf zur Rechtsvereinfachung im
SGB I nimmt sich der Gesetzgeber nun der Neuordnung des
Zugangs von Unionsbirgern zu den Leistungen der Grund-
sicherung fiir Arbeitsuchende an. Der Referentenentwurf
wirft einige verfassungs- und europarechtliche Fragen auf.

I. Das BSG und der Regelungsbedarf im SGB |l

Als im Jahr 1992 mit dem Vertrag von Maastricht die Uni-
onshiirgerschaft cingefuhrt wurde, schien der Wandel vom
Markthiirger zum Unionsbiirger vollzogen: die Bewegungs-
freiheit in der Union und der Anspruch auf Gleichbehand-
lung sollten nicht ldnger von der Verwertung der cigenen
Arbeitskraft auf dem Binnenmarkt abhingen, sondern jeder-
mann offenstchen. Einc ncue Ara schien angebrochen. Befor-
dert wurde dies durch die weitreichende Rechtsprechung des
EuGH, der aus der Trias von Unionsbiirgerschaft, Freiziigig-
keit und dem Verbot der Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit (Art. 20, 21, 18 AEUV) einen sozial-
rechtlichen Teilhabeanspruch hergelcitet und Angehérigen
anderer Mitgliedstaaten, die eine tatsichliche Bindung®
zum Aufenthaltsstaat aufweisen, einen Anspruch auf exis-
tenzsichernde Leistungen zugebilligt hat.

1. Leistungsausschliisse fir Ausldander im SGB II

Fiir den Zugang zur Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
etablierte § 7 SGB II zunichst lediglich die Erwerbsfahigkeit,
die Hilfebedurftigkeit und den gewshnlichen Aufenthalt als
Anspruchsvoraussetzungen, Abgesehen von einer Spezial-
regelung in § 8 SGB 11 zur Erwerbsfihigkeit von Auslindern
sowie dem Leistungsausschluss fiir die nach dem AsylbLG
Berechtigten bestand kein Zusammenhang zwischen der
Leistungsberechtigung und der Staatsangehérigkeit.

Erst 2006 nahm der Gesetzgeber den Leistungsausschluss fiir
arbeitsuchende Unionsbiirger auf; die dreimonatige Warte-
frist fir nichtfreiztigigkeitsherechtigte Auslinder fand 2007
durch das Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrecht-
licher Richtlinien der Europdischen Union Eingang in die
Norm. Die Zuldssigkeit der Ausnahmeregelungen in § 71 2
SGB I war lange umstritten, insbesondere wegen des un-
geklarten Verhilmisses der Ermichrigung in Art. 24 11 RL
2004/38/EG zu dem in Art. 4 VO (EG) 883/2004 veranker-
ten Recht auf Inlindergleichbehandlung beim Zugang zu
Sozialleistungen. Der EuGH hat dieser Diskussion durch
seine Entscheidung in der Rechtssache Alimanovic (NJW
2016, 555) - ohne methodisch hergeleitete Begriindung - ein
Ende gesetzt: Inlindergleichbehandlung werde nur den Uni-

onsbiirgern zuteil, die sich rechtmafig in einem anderen Mit-
gliedstaat aufhalten.

2. Entscheidung des BSG

Dieser Schlusspunkt war nur ein voriibergehender. Das BSG
hatte sich erneut mit dem Fall Alimanovic zu beschiftigen
(InfAuslR 2016, 197) und leitete aus der Menschenwiirde-
garantie und dem Sozialstaatsprinzip (Art. 1 1, 20 T GG)

Eine Frage der Kostenersparnis?

einen Zugang zu existenzsichernden Leistungen fiir Arbeit-
suchende und Personen ohne Aufenthaltsrecht her. Dieser
griinde zwar nicht im SGB II, sondern im SGB XII und
bestehe lediglich im Rahmen einer Ermessensentscheidung.
Das Ermessen sei jedoch gebunden, sobald sich der Aufent-

halt verfestigt habe, wovon nach Ablauf von sechs Monaten
auszugehen sei.

Die Entscheidung des BSG wird von einigen Sozialgerichten
rundheraus abgelehnt und hat den Widerspruch der fir die
Finanzierung der Sozialhilfe zustindigen Kommunen auf
den Plan gerufen. Die Bundesregierung hat auf deren Beden-
ken reagiert und einen Referentenentwurf fiir ein ,,Gesetz
zur Regelung von Anspriichen auslindischer Personen in der
Grundsicherung fur Arbeitsuchende nach dem SGB I und in
der Sozialhilfe nach dem SGB XII* vorgelegt. Dieser dient
explizit der Vermeidung der sich aus der BSG-Rechtspre-
chung ergebenden Rechtsfolgen.

ll. Inhalt des Entwurfs

Die Leistungsausschliisse sollen nicht véllig neu strukturiert,
sondern lediglich crgiinze und die Sonderregelung zur Sozial-
hilfe fiir Auslinder in § 23 SGB XII entsprechend angegli-
chen werden. Es bleibt bei der dreimonatigen Wartefrist fiir
nichtfreiziigigkeitsberechtigte Personen (§7 I 2 Nr. 1
SGB II-E) sowie beim Leistungsausschluss fiir Personen, de-
ren Aufenthalesrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeit-
suche ergibt (§ 712 Nr, 2a SGB I1I-E).

1. Personen ohne Aufenthaltsrecht

Personen ohne materielles Aufenthaltsrecht (§ 712 Nr. 1a
SGB 1I-E) sollen keine Leistungen beanspruchen konnen.
Der Gesetzgeber nimmt insofern den vom BSG bestitigten
»Erst-Recht-Schluss® auf: wenn schon Personen nicht leis-
tungsberechtigt sind, die sich nur zur Arbeitsuche im Inland
aufhalten, muss dies auch fiir all jene gelten, die gar kein
Aufenthaltsrecht haben. Die Regelung scheint schliissig und
zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen gecignet.

Sie kann jedoch ein Dilemma nicht iberwinden: Es streitet
eine Vermutung fiir die RechrmifBigkeit des Aufenthalts von
Unionsbiirgern, solange dieser nicht durch cine hoheitliche
Verfigung beendet worden ist. Der E#GH hat in der Rechts-
sache Alimanovic zwar Gleichbehandlungsanspriiche an dic
Rechtmifigkeit des Aufenthalts nach Mafgabe der Unions-
biirgerrichtlinie gekniipft. Die fehlende RechtmiRigkeit hat
jedoch nicht unmittelbar die Ausreisepflicht zur Folge:
Art. 14 111 RL 2004/38/EG macht deutlich, dass der Sozial-
leistungsbezug nicht automatisch zur Ausweisung fithren
darf; Art. 14 TV RL 2004/38/EG verbietet gar die Auswei-
sung all jener, die mit einiger Aussicht auf Erfolg nach Arbeit
suchen. Die Systematik der Unionsbiirgerrichtlinie verdeut-
licht das Erfordernis einer Einzelfallentscheidung, in der — so
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auch die hergebrachte Rechtsprechung des EvGH - die tat-
sachliche Bindung an den Aufenthaltsstaat und die Angemes-
senheit des Sozialleistungsbezugs abzuwigen sind.

Die geplante Neuregelung hitte zur Folge, dass Personen der
Zugang zur Grundsicherung verwehrt wird, die nicht ausrei-
sepflichtig sind. Der Gesetzgeber argumentiert, dass Per-
sonen ohne Aufenthaltsrecht erst durch die Gewihrung von
Grundsicherungsleistungen eine langfristige Aufenthaltsper-
spektive verschafft wiirde, wahrend sie ohne diese zur Riick-
kehr in ihren Herkunftsstaat gezwungen wiirden. Daraus
eine Akzessorietit zwischen Leistungsberechtigung und Auf-
enthaltsrecht abzuleiten und somit eine zweite Ebene in den
Leistungszugang einzuziehen, ist jedoch nicht zwingend ge-
boten. Bereits die konsequente Priifung des nach §7 1 1
Nr.4 SGB 1II erforderlichen gewdhnlichen Aufenthalts
reicht, um dem gesetzgeberischen Anliegen zu entsprechen:
Wer noch keine dauerhafte Aufenthaltsperspektive hat — und
dies trifft auf alle Personen zu, die allein zum Zweck der
Arbeitsuche einreisen, hat keinen gewohnlichen Aufenthalt
und ist damit auch nicht im SGB II leistungsberechtigt. Die
Neuregelung ist also nicht erforderlich.

2. Kinder von Wanderarbeitnehmern

Nicht minder problematisch ist die fir § 7 I 2 Nr. 2¢
SGB II-E vorgesehene Ausschlussklausel fir Aufenthalts-
berechtigte nach Art. 10 VO (EU) 492/2011. Diese Norm
vermittelt Kindern von (ehemaligen) Arbeitnehmern aus an-
deren Mitgliedstaaten ein Recht auf Zugang zu Schul- und
Berufsausbildung im Wohnstaat. Nach dem Referentenent-
wurf sollen alle erwerbsfihigen Schiiler, Auszubildenden
und Studierenden, ihre Eltern und ,,alle weiteren Angehéri-
gen der Bedarfsgemeinschaft vom Leistungsbezug aus-
geschlossen werden.

Die Verordnung, welche Art. 45 AEUV prizisiert, ist vom
Gedanken der Gleichbehandlung von Arbeitnehmern und
ihren Angehérigen getragen. Eine Ermichtigung zur Abwei-
chung von ihren unmittelbar geltenden Bestimmungen exis-
tiert schlichtweg nicht. Soweit sich der Gesetzgeber darauf
beruft, ein Leerlaufen der Unionsbiirgerrichtlinie zu vermei-
den, iiberzeugt dies nicht. Denn Arr. 24 II RL 2004/38/EG
trifft gerade keine unmittelbare Regelung zur Sozialleistungs-
berechtigung, sondern erméchtigt die Mitgliedstaaten ledig-
lich zur (teilweisen) Abkehr von der grundsitzlich gebotenen
Gleichbehandlung aller Unionsbiirger. Mit der angestrebten
Losung lauft jedenfalls die VO (EU) 492/2011 leer, ohne
dass sich der Gesetzgeber mit dem Verhiltnis zwischen
Richtlinie und Verordnung systematisch auseinandersetzt.
Nach seinem Verstidndnis gilt der Gleichbehandlungs-
anspruch nicht einmal mehr fiir die ,Marktbiirger* uneinge-
schrankt. Uberdies steht die Vereinbarkeit mit dem grund-
rechtlich gewihrleisteten Schutz der Familie (Art. 6 1 GG) in
Frage, wenn gegeniiber chemaligen Wanderarbeitnehmern
durch dic Versagung von Sozialleistungen mittelbar Zwang
zum Verlassen der Bundesrepublik ausgeiibr wird, wiewohl
deren Kinder tiber ein Aufenthaltsrecht verfiigen.

3. Gleichstellung nach funfjahrigem Aufenthalt

Nach § 714, 5 SGBII-E soll der finfjihrige - beginnend ab
Meldung beim Einwohnermeldeamt — gewthnliche Aufent-
halt in der Bundesrepublik zur Gleichstellung im Grund-
sicherungsrecht fithren.

Auch diese Regelung decke sich nur scheinbar mit den auf-
enthaltsrechtlichen Wertungen der Unionsbiirgerrichtlinie.
Art. 16 I RL 2004/38/EG regelt das Daueraufenthaltsrecht
von Unionsbiirgern: dieses wird nach fiinfjihrigem ununter-

brochenen rechtmifliigen Aufenthalt erworben. Es ist nicht
ersichtlich, warum der Gesetzgeber von dem nach der Richt-
linie gebotenen RechtmifRigkeitserfordernis abweicht. Noch
weniger erklarlich ist das Abstellen auf die Meldung bei den
Einwohnerbehérden, die auf Grund ihres Missbrauchspoten-
zials nach gefestigter Doktrin gerade nicht ausreicht, um auf
das Innehaben eines Wohnsitzes oder eines gewohnlichen
Aufenthalts schlielen zu lassen. Schlieflich verfiangt der Hin-
weis auf die BVerfG-Entscheidung zum AsylbLG (B VerfGE
132, 134 = NJW 2012, 3020) nicht, wonach reduzierte Be-
darfslagen bei verfestigtem Aufenthalt nicht mehr zulissig
angenommen werden konnen, denn es bleibt unklar, worauf
sich die Aufenthaltsverfestigung gerade nach Ablauf von
finf Jahren griindet, wihrend § 2 AsylbLG nach 15 monati-
gem Leistungsbezug den vollen Zugang zu den Leistungen
der Sozialhilfe eréffnet. Warum zudem tber einen derart
langen Zeitraum keinerlei aktivierende Mafinahmen zur Ein-
gliederung in den Arbeitsmarkt angeboten werden sollen,
bleibt ein Geheimnis.

4. Leistungsausschliisse im SGB XII

Der Gesetzgeber will den Gleichlauf zwischen den grund-
sicherungs- und den sozialhilferechtlichen Vorgaben herstel-
len und erginzt dazu § 23 SGB XII. Auch die Sozialhilfe
bleibt nichtfreiziigigkeitsberechtigten Personen in den ersten
drei Monaten ihres Aufenthalts versagr, ebenso wie Personen
ohne Aufenthaltsrecht, Arbeitsuchenden sowie den in den

Anwendungsbereich des Art. 10 VO (EU) 492/2011 fallen-
den Personen.

An einem Punkt geht das SGB XII weiterhin iiber das SGB I
hinaus: Wer in die Bundesrepublik eingereist ist, um Sozial-
hilfeleistungen in Anspruch zu nehmen, kann keine Rechts-
anspriiche geltend machen. In der Rechtssache Dano hatte
der EuGH (NJW 2015, 145) diesen Grundsatz auch fiir das
Grundsicherungsrecht bestatigr. Die  Gelegenheit, diese
Rechtsprechung zu den offenkundigen Fillen des forum

shopping im Gesetzestext sichtbar zu machen, wird ver-
siumt.

5. Uberbriickungsleistungen

Um den verfassungsrechtlichen Anforderungen zu geniigen,
sieht der Entwurf die Gewahrung von Uberbriickungsleis-
tungen vor. Wer hilfebediirftig ist, ohne nach den voran-
gegangenen Bestimmungen leistungsberechtigt zu sein, kann
innerhalb von zwei Jahren fiir die Dauer von maximal vier
Wochen Uberbriickungsleistungen zur Sicherung der physi-
schen Existenz in Anspruch nehmen (§ 23 III 3-5 SGB XII-
E). Dariiber hinaus sind Darlehen zur Finanzierung der

Riickkehr in den Herkunftsstaat vorgesehen (§ 23 Illa
SGB XIL-E).

Zunichst fillt ins Auge, dass der Gesetzgeber nicht beabsich-
tigt, § 21 SGB XII anzupassen. Danach erhalten Personen,
die dem Grunde nach leistungsberechtigt nach dem SGB II
sind, keine Leistungen zum Lebensunterhalt nach dem
SGB XII. Das SGB XII versperrt damit selbst den Weg zu

den Uberbriickungsleistungen fiir erwerbsfihige Hilfebe-
diirftige.

Selbst wenn dieses Hindernis ausgerdumt wiirde, stiinde die
Verfassungsmafigkeit in Frage. Die Uberbriickungsleistun-
gen orientieren sich dem Umfang nach an § 1a AsylbLG.
Unionsbiirger werden damit faktisch ausreisepflichtigen
Drittstaatsangehorigen gleichgestellt, wiewohl sie nicht aus-
reisepflichtig sind. Die Erwigung, dass Unionsbiirgern an-
ders als Asylsuchenden oder Geduldeten die Riickkehr in
ihren Herkunftsstaat moglich sei und ihnen dort keine exis-
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tenziellen Gefahren drohen, trifft im Grunde zwar zu. Diese
Sichtweise negiert aber das durch Maastricht Erreichre, geht
sic doch davon aus, dass volle Bewegungsfreiheit und unein-
geschrankte Gleichbehandlung nur all jenen zuteil werden,
dic erwerbstitig oder wohlhabend sind. Selbst wenn die
Sozialleistungsberechtigung akzessorisch zum  Aufenthalrs-
recht sein soll, kann in einer auf Bewegungsfreiheit griinden-
den Union auf die formelle Feststellung des Verlusts des Auf-
enthaltsrechts nicht verzichter werden. Zudem macht die
vorgesehene Rahmenfrist (vier Wochen Uberbriickungsleis-
tungen innerhalb von zwei Jahren) deutlich, dass selbst die
Bundesregicrung davon ausgeht, dass die von den Leistungs-
ausschlissen betroffenen Personen lange im Inland verblei-
ben, dass dic Beendigung ihres Aufenthalts also nicht
rwangsweise durchgesetzt wird.

Der Entwurf tibergeht schlieflich die klare Rechtsprechung
des BVerfG in sciner Entscheidung zum AsylbLG (B VerfGE
132, 134 = NJW 2012, 3020), wonach dic menschenwiirdige
Existenz zu jeder Zeit und in vollem Umfang sicherzustellen
ist. Dass sich das Existenzrecht nicht auf das physische Uber-
leben beschrinkt, ist gesetzt. Jede Verweigerung von Teilha-
beleistungen stoBt damit auf Bedenken. Hinza kommt, dass
mit der geplanten Regelung auch die hochst umstrittene
Gesundheitsversorgung nach § 4 AsylbLG auf Unionsbiirger
ausgedehnt werden soll. Dass die Entwurfsbegrindung allein
auf das Ziel der Kostenersparnis der Sozialhilfetriger rekur-
riert, macht deutlich, dass die Menschenwirde hier ,,migra-

tionspolitisch  relativiert®, also eine verfassungswidrige
Zweck-Mittel-Relation verfolgt wird.

lll. Fazit

Der Entwurf krankt am weiterhin ungeklirten Verhiltnis
zwischen Unionsbiirgerrichtlinie und Koordinierungsverord-
nung. Dass der Gesetzgeber die Grundsicherung in deren
Anwendungsbereich aufgenommen wissen wollte, war durch
das Anliegen getragen, den Export der Grundsicherungsleis-
tungen zu verhindern. Den Preis dafiir — die Gleichbehand-
lung aller Personen mit Lebensmittelpunkt im Inland - will
er nicht tragen. Stattdessen wird den verfassungsrechtlichen
Vorgaben zur Sicherung einer menschenwirdigen Existenz
Nachrang gegentiber finanzpolitischen Forderungen zu-
gemessen. Der Gesetzgeber misstraut anscheinend der Wirk-
macht der iiberaus strikten Sanktionsregeln im SGB II: Wiire
die Zuwanderung in die Bundesrepublik - wie oft angenom-
men — tatséichlich durch die komfortablen Grundsicherungs-
leistungen motiviert und nicht durch die Bereitschaft der
Erwerbstatigkeit, wiirde dieses Motiv durch konsequente
Sanktionierung schnell entlarvt und enttiuscht.

Der Entwurf zeigt, dass die EU von einer Sozialunion noch
immer weit entfernt ist — vielleicht weiter denn jc, denn das
von Art. 45 AEUV gedeckte Recht zur Arbeitsuche in ande-
ren Mitgliedstaaten ist nur denjenigen zugestanden, die dies
aus eigener Kraft finanzieren konnen. Gleichbehandlung
bleibt ¢in Recht der Marktbiirger. m

Echo

Zukunftsfahiger Rechtsrahmen fiir die Herausforderun-
gen des digitalen Binnenmarkts?

(Echo 2t Ostendorf, ZRP 2016, 69)

Patrick Ostendorf hat die jiingsten Richtlinien-Vorschlige zum
Online-Warenhandel und zur Bercitstellung digitaler Inhalte in
dieser Zeitschrift ciner kritischen Einschitzung unterzogen. Sei-
ne Bedenken betreffen dabei vor allem die folgenden Aspekre:
{1) dic beabsichtigte Abkehr von der Idee unmittelbar anwend-
barer, gegebenenfalls optional ausgestalteter, Verordnungen zu
Gunsten des Modells voliharmonisierender Richtlinien; (2) das
zu hohe, aus Sicht Ostendorfs gleichsam markeschidigende,
Niveau des Verbraucherschutzes in den Richtlinien-Vorschli-
gen; (3) verschiedene Defizite in der Regelungsqualitdt der Ent-
wiirfe. Diese kritischen Einschiatzungen sollten im weiteren
Rechtssetzungsprozess sorgfiltig beriicksichtigt werden, bieren

jedoch auch Ankniipfungspunkte firr teilweisen Widerspruch
und tiir Frganzungen.

Im Hinblick auf die Form der Rechtsakte, in der zukiinftige
Schritre der Vertragsrechtsvereinheitlichung unternommen wer-
den sollten, steht Ostendorf mit scinem Plidoyer fiir Verord-
nungen statt fur Richtlinien zwar in der aktuellen Diskussion
keineswegs allein (dhnlich etwa das Statement of the European
Law Institute: Unlocking the Digital Single Market, 2015, p-
12). Zu beriicksichtigen ist aber auch, dass sektoral begrenzte
Verordnungen sowohl die dufere als auch innere Rechtszersplit-
terung vorantreiben und, anders als Richtlinien, keine Integrati-
on in mitgliedstaatliche Kodifikationen erlauben. Vor diesem
Hintergrund hatte sich der mitgliedstaatliche Widerstand gegen
den GEKR-Entwurf ua auch auf die Regelungsform einer Ver-

ordnung bezogen und eine Priferenz fir den klassischen Rege-
lungsansatz durch — allerdings mindestharmonisierende — Richt-
linien erkennen lassen (vgl. hierzu die Dokumentation bei Base-
dotw, ZEuP 2015, 432). Als ein zentrales Problem der sinnvollen
Regelungsstrategie erscheint damit letztlich die Frage, ob der
binnenmarktférdernde Effckt von vollharmonisierenden, inhalt-
lich aber begrenzten Losungen hinreichend gewichtig ist, um die
hiermit verbundenen Probleme der Einpassung in die mitglied-
staatlichen Rechtsordnungen zu rechtfertigen (hierzu zusam-
menfassend Maultzsch, JZ 2016, 236 [237 ff.]).

Der Einschitzung Ostendorfs, dass das Verbraucherschutz-
niveau insbesondere in dem Richtlinien-Vorschlag zum Online-
Warenhandel zu hoch angesetzr sei, ist in Teilen zuzustimmen,
Dies gilt insbesondere fiir (1) die zweijihrige Beweislastumkehr
zum Vorliegen von Vertragswidrigkeiten, die funktional einer
gesetzlichen Haltbarkeitsgarantie nahekommt, (2) die Méglich-
keit der Vertragsauthebung auch bei nur unwesentlichen Min-
geln und (3) die noch einmal verschirfte Implementierung der
Weber/Putz-Entscheidung des EuGH (NJW 2011, 2269) zur
Reichweite der Nacherfiillung in den so genannten Einbaufil-
len. Die Lésung des Richtlinien-Vorschlags wiirde den Verkiu-
fern in den Einbaufillen — anders als noch das Urteil des ExGH
- jedwede Kostenkappung versagen. Allerdings enthilt der Ent-
wurf in anderen Teilen durchans auch Absenkungen des Ver-
braucherschutzniveaus im Vergleich mit der Verbrauchsgiirer-
kauf-Richtlinie. Im Bereich der Vertragsaufhebung gilt dies zum
Beispiel fiir die sehr restriktiven Voraussetzungen, unter denen
bei teilweise mangelhaften Lieferungen eine Aufhebung des ge-
samten Vertrags moglich ist (Art. 13 II des Entwurfs), und fiir
die strenge Wertersatzpflicht des Verbrauchers im Fall ciner



