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Als sich im Jahr 1957 die Buropiische Wirtschaftsgemeinschaft griindete,
sollte der Zusammenschluss der Wahrung und Festigung des Friedens und
der Freiheit in Europa dienen.! Dies sollte durch wechselseitige Handels-
beziehungen und die gegenseitige Kontrolle des Marktes fiir Kohle und
Stahl bewirkt werden. ,

Auch verfiigte die Europdische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG) schon
frith iiber eine Sozialstaatsrhetorik, der aber bis heute keine normative Er-
michtigung gefolgt ist.2 Schon vor der Griindung der EWG wurde auf der
Konferenz von Messina 1955 eine Harmonisierung der Sozialstandards in
den Mitgliedstaaten der damaligen EGKS (Europidische Gemeinschaft fiir
Kohle und Stahl) angestrebt.

Seit den 1970iger Jahren schwelt die Diskussion, ob die Marktbiirger-
schaft um die Dimension einer Sozialbiirgerschaft zu ergéinzen sei. Entge-
gen den Absichten der Kommission* waren die Mitgliedstaaten aber nicht
bereit, Handlungsermichtigungen im Bereich ihrer Sozialpolitiken an die
Gemeinschaft abzugeben. Die Ausgestaltung der Sozialsysteme liegt also
bis heute in der ausschlieBlichen Kompetenz der Mitgliedstaaten (Art. 153

[

Priaambel des Vertrags zur Griindung der EWG, BGBL 1957 IL.

2 Kingreen, Die Universalisierung sozialer Rechte im européischen Gemeinschafts-
recht, EuR 2007, Beiheft 1, 43.

Deschamps, Die Konferenz von Messina, abrufbar im Internet unter
www.cvee.eu/obj/die_konferenz_von_messina-de-b985ab83-ceb9-495a-
a408-865563de790¢. html.

4 BG-Kommission 1962, 51: ,,Die Gemeinschaft verfolgt ebenso sehr soziale wie
auch wirtschaftliche Ziele, und die ersteren konnen nicht ausschlieBlich als Erfolg
der letzteren angesehen werden, sondern sie miissen durch eigene Initiative sozialer
Art erreicht werden. Auch wenn gewisse der im Vertrag vorgesehenen Vorschrif-
ten, Grundsatze und Instrumente urspriinglich wirtschaftlichen Erfordernissen und
Uberlegungen entsprangen, so steht es doch auBer Zweifel, dass sie heute im allge-
meinen Vertragsrahmen als sozialpolitische Vorschriften und Grundsétze aufzufas-
sen und als solche anzuwenden sind".
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Abs. 4 AEUV).® Tatsichlich wirkt das Europarecht jedoch erheblich auf
das nationale Recht ein, denn die Gesetzgeber sind gehalten, die Vorgaben
im Primér- und Sekundérrechts zu beachten. Dies betrifft namentlich das
curopdische koordinierende Sozialrecht, die Gleichbehandlungsgebote, die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die Dienstleistungsfreiheit und die Unionsbiir-
gerschaft; aber auch die Warenverkehrsfreiheit und das Kartell- und Bei-
hilferecht schrinken die Gestaltungsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten
ein. Bis auf die Gleichbehandlungsgebote und die Regelungen im Migrati-
ons- und Fliichtlingsrechtsrecht bleiben die Einwirkungen personell be-
grenzt auf grenziiberschreitende Sachverhalte. Neben den Unionsbiir-
ger*innen und ihren Familienangehérigen werden auch Fliichtlinge, Staa-
tenlose sowie Drittstaatsangehorige, die innerhalb der EU gewandert sind,
erfasst.

Seit dem Vertrag von Maastricht ist allerdings ein Teilbereich der Sozi-
alpolitik ohne ausdriicklichen Bezug zum Sozialrecht in der Erméchti-
gungsnorm des Art. 78 Abs. 2 lit. f AEUV weitgehend in die Kompetenz
der EU tibergegangen, niamlich die Aufnahmebedingungen von Personen,
die  Asyl oder subsidiiren Schutz beantragen. Durch Art. 17
RL 2013/33/EU (zuvor Art. 13 Abs.2 RL 2003/9/EG) werden alle Mit-
gliedstaaten auf die Gewdhrleistung des Existenzminimums fiir Asylsu-
chende vom Tag der Einreise bis zum Verlassen des Territoriums ver-
pflichtet. Eine vergleichbare europarechtliche Verpflichtung besteht hin-
gegen weder fiir die eigenen Biirger*innen noch fiir wandernde Unions-
birger*innen. Es entsteht so eine Ungleichzeitigkeit des Sozialschutzes
und damit auch der Garantie der Menschenwiirde nicht nur zwischen den
einzelnen Mitgliedsstaaten, sondern auch innerhalb der einzelnen Staaten,
die das Ziel einer sozialen und politischen Friedenssicherung tendenziell
gefahrdet.

1. Die Sozialbiirgerschaft in der Rechisprechung des Europciischen
Gerichtshofs

Der Gehalt der Unionsbiirgerschaft ist ganz wesentlich durch den EuGH
prézisiert worden. Er betonte in stéindiger Rechtsprechung, dass die Mit-

5 Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im europiischen Verfassungsverbund, 2003,
S. 295 1f.
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gliedstaaten den Angehorigen anderer EU-Staaten ein bestimmtes Mal3 an
finanzieller Solidaritit schulden, namentlich wenn es sich lediglich um
voriibergehende Notlagen handelt. So stellt der EuGH jeder Entscheidung
zur sozialrechtlichen Teilhabe den folgenden Grundsatz voran:

. Unionsbiirgerstatus sollte bestimmungsgemif der grundlegende Status der
Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten sein, die, wenn sie sich in der gleichen
Situation befinden, aufgrund dieses Status ... unabhingig von ihrer Staatsan-
gehorigkeit Anspruch auf gleiche rechtliche Behandlung haben.

Mit der Einfithrung der Unionsbiirgerschaft war also die Verheiung ver-
bunden, die Menschen in der Konzeption eines vereinten Europas nicht al-
lein als Instrumente des Skonomischen Fortschritts zu sehen, sondern als
Individuen mit autonomen Biirgerrechten.” Die Unionsbiirgerschaft sollte
geprigt sein durch die Gewéhrung transnationaler Freiheiten, die nicht nur
ihnen die Uberschreitung der Grenzen zwischen den Mitgliedstaaten er-
moglichen, sondern auch die bestehende Zustindigkeitsordnung — vor al-
lem im Sozialrecht — neu justieren sollte.

1. Das Erfordernis der ,tatsdchlichen Bindung™

Die vom EuGH vor Inkrafitreten der Unionsbiirgerrichtlinie entwickelte
Rechtsprechung war ausgerichtet auf eine sozialrechtliche Gleichbehand-
lung, welche an dem von den Mitgliedstaaten eingerdumten oder nicht be-
strittenen Aufenthaltsrecht ankniipfte. Die Entscheidung ,,Martinez Sala“®
leitet den Leistungsanspruch erstmals aus dem “gewdhnlichen Aufenthalt”
ab. In der Entscheidung ,, Trojani*!? betont der Gerichtshof die Bindung an
einen ,,rechtmiBigen Aufenthalt, der sich jedoch nicht aus den materiel-
len Anforderungen des Unionsrechts ergibt, sondern als bestehend voraus-

6 EuGH, Rs.C-224/98 (d’Hoop), Slg2002, 1-6191, Rn.28; Rs. C-184/99 (Grzel-
czyk), Slg 2001, 1-6193, Rn. 31; Rs. C-209/03 (Bidar), Slg 2005, 1-2119, Rn. 31.

7 Poptcheva, Freedom of movement and residence of EU citizens. Access to social
benefits, European Parliamentary Research Service, 2014, S.4; Giubboni, Free
Movement of Persons and European Solidarity, European Law Journal, Vol 13,
No 3, 2007, 360, 364.

8 Becker, Migration und soziale Rechte, ZESAR 2017, 101, 101.

9 EuGH, Rs. C-85/96 (Martinez Sala), Slg 1998, 1-2691.

10 EuGH, Rs. C-456/02 (Trojani), Slg 2004, 1-7573.
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gesetzt wird, solange keine entgegenstehenden OrdnungsmaBnahmen er-
folgen:

»Dem Aufnahmestaat ist es deshalb verwehrt, die Teilhabe an Sozialleistun-

gen mit dem Argument zu verweigern, dass die Voraussetzungen fiir das Auf-

enthaltsrecht durch die eingetretene Bediirftigkeit weggefallen sind®.
Ebenso wird auch in der Entscheidung ,Bidar!! das Aufenthaltsrecht
schlicht unterstellt.!? In der immer wieder als Leitentscheidung zum Ver-
héltnis zwischen Aufenthalt und Sozialleistungsanspriichen zitierten Urteil
»Orzelezyk ! wendet sich der Gerichtshof gegen den Einwand einer un-
angemessenen Inanspruchnahme von Leistungen mit dem Argument, es
stehe dem jeweiligen Mitgliedstaat frei, den Aufenthalt zu beenden.!* Da-
mit wird eindeutig auf die Bindung des Sozialrechts an den nationalstaat-
lich eingerdumten Aufenthalt, d.h. den Verzicht auf eine Verlustfeststel-
lung abgestellt und nicht an die materiell-rechtlichen Anforderungen des
gemeinschaftsrechtlichen Aufenthaltsrechts angekniipft.

Es darf aber nicht tibersehen werden, dass allen Entscheidungen Sach-
verhalte zugrunde lagen, in denen bereits ein enger Bezug zum Aufnahme-
staat entstanden war. So findet sich entweder die Forderung eines ,,gewis-
sen Mafles an Integration” in die Gesellschaft oder einer ,,gewissen Ver-
bindung" mit der Gesellschaft. Diese Anforderung wird als eine ,,objekti-
ve, von der Staatsangehdrigkeit unabhiingige Erwigung des Allgemeinin-
teresses” eingeordnet.!> Der EuGH weist die Mitgliedstaaten aber auch
immer wieder darauf hin, dass fiir die Verbindung nicht ein Kriterium ex-
klusiv herausgestellt werden darf und andere mogliche Integrationsaspekte
generell von der Berticksichtigung ausgenommen werden diirfen.16

11 EuGH, Rs. C-209/03 (Bidar), Slg 2005, I-2119.

12 Die Entscheidung nimmt zwar Bezug auf die Richtlinie 2004/38 EG, jedoch ledig-
lich zur Bestitigung des Anwendungsbereichs, auf die Aufenthaltsrechte nach
Art. 7 RL 2004/38 EG wird in keiner Weise eingegangen.

3 EuGH, Rs. C-184/99 (Grzelezyk), Slg 2001, 1-6193.

14 a.a.0., Rn.42.

15 EuGH Rs. C-224/98 (d’Hoop), Slg 2002, I-6191, Rn. 38; Rs. C-192/05 (Tas-Hagen
und Tas), Slg2006, I-10451, Rn.33f; Rs.C-499/06 (Nerkowska), Slg 2008,
1-3993, Rn37 - 39; Rs.C-103/08 (Gottwald), Slg2009, I1-9117, Rn.32;
Rs. C-209/03 (Bidar), Slg2005, [-2119, Rn.57 - 59; Rs.C-220/12 (Meneses),
NJW 2014, 1077, 1079 £,

16 EuGH, Rs.C-138/02 (Collins), Slg2004, 1-2703; Rs. C-367/11 (Prete), ZESAR
2013, 182; siehe auch Maiani in Epiney/Gordzielik, Libre circulation des person-
nes et accés aux prestations étatiques, 2015, S. 17; ausfithrlich Deverzi, Die "Ver-
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2. Das Erfordernis des rechtmifigen Aufenthalts

Der Zweck der Unionsbiirgerrichtlinie (UBRL) von 2004 war es, einen
einheitlichen Rechtsrahmen fiir die Freiziigigkeit aller Unionsbiirger*in-
nen zu schaffen.!” Die UBRL trat wohl nicht ohne Grund am Vorabend
der EU-Osterweiterung in Kraft und machte deutlich, dass die ,,EU-15“
sich des erheblichen Wohlstandsgefilles unter den Mitgliedstaaten und
den daraus folgenden Wanderungsbewegungen wohl bewusst waren und
diese verhindern wollten. Die groBziigige EuGH-Rechtsprechung solite
damit aufgefangen und abgewendet werden,!® freilich ohne die daraus re-
sultierenden methodischen und systematischen Konflikte aufzultsen.

Der EuGH befasste sich nach dem Inkrafttreten der UBRL mit dem Zu-
sammenhang zwischen dem Aufenthaltsrecht nach der RL 2004/38/EG
und hiervon abgeleiteten Rechtspositionen erstmals in einer aufenthalts-
rechtlichen und nicht einer sozialrechtlichen Frage. Die Entscheidungen
zum Daueraufenthaltsrecht in den Rechtssachen ,,Dias“!® und ,,Ziolkow-
ski“?0 verdeutlichen, dass der EuGH das Aufenthaltsrecht nicht mehr wie
bisher in seinem formalen, vom jeweiligen Aufenthaltsstaat unangefochte-
nen Bestand betrachtet, sondern nach seinem materiellen Gehalt bewertet.
Zeiten, in denen der Mitgliedstaat ein Aufenthaltsrecht gewihrt bzw. be-
stehen ldsst, in denen aber kein Tatbestand der Freiztigigkeit (Art.7
RL 2004/38/EQG) erfiillt wird, gilten ,,nicht als rechtmiBiger Aufenthalt”
im Sinne des EU-Rechts. Diese Bewertung wirkt nicht konstitutiv auf das
nationale Aufenthaltsrecht, sondern auf Rechtspositionen, die an dem Be-
stand des Rechts auf Freiziigigkeit ankniipfen, vor allem das Recht auf so-
ziale Teilhabe.

Erstmals in der Rechtssache ,,Brey“Z! nimmt der EuGH zu dieser Bin-
dung des Rechts auf soziale Gleichbehandlung nach Art. 24
RL 2004/38/EG an das Recht zum Aufenthaltsrecht nach dieser Richtlinie
Stellung. Der Anspruch auf sozialrechtliche Gleichbehandlung nach
Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG wird abhingig gemacht von den materiel-

bindung" zu einem (Sozial-)Staat - Wann ist der Bund stark genug?, EuR 2014,
638 ff.

17 Fuchs, Freiziigiger Sozialtourismus?, ZESAR 2014, 103,105.

18 Becker, ZESAR 2017, 101, 105.

19 EuGH, Rs. C-325/09 (Dias), Slg 2011, 1-6387.

20 EuGH, Rs. C-424/10 (Ziolkowski), Slg 2011, I-14035.

21 EuGH, Rs. C-140/12 (Brey), NZS 2014, 20.
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len Voraussetzungen der Freiziigigkeit nach Art.7 und 14
RL 2004/38/EG. Die Entscheidung ,,Dano“?? bestitigt die Bindung des
Rechts auf Gleichbehandlung an das materielle Aufenthaltsrecht und be-
tont dariiber hinaus, dass erst ein bestehendes Recht auf Freiziigigkeit den
Anwendungsbereich des Gleichbehandlungsgebots aus Art. 24 Abs. 1
RL 2004/38/EG er6ffne.?? Der Gerichtshof bezieht sich im Unterschied
zur Rechtssache ,,Brey* nur noch auf die Tatbestandsvoraussetzungen des
Art. 7 RL 2004/38/EG, schweigt aber zur Frage der VerhiltnismiBigkeits-
priifung nach Art. 14 Abs.3 sowie dem 16. Erwigungsgrund der
RL 2004/38/EG.24

3. Die ,,Riickkehr des Marktbiirgers*?!

Diese Abweichung wird insbesondere von Thym?S als eine Begrenzung
der Unionsbiirgerschaft gewertet, in dem Sinne dass diese keine Rechtspo-
sition verleiht, die iiber die einzelnen kodifizierten Rechtsanspriiche hin-
ausgeht, insbesondere Ungleichbehandlungen von Unionsbiirger*innen
gegeniiber den eigenen Biirgern nicht einer generellen VerhéltnismiRig-
keitspriifung aussetzt. In der Quintessenz wird darin die Abkehr von der
»oozialblirgerschaft“ gesechen und die Unionsbiirgerschaft als reine
»Marktbiirgerschaft* eingeordnet.?® Die Ausgrenzung des nicht mit einem
ausdriicklich unionsrechtlich normierten Aufenthaltsrechts ausgestatteten
Unionsbiirgers aus der Grundrechtsgarantie der EU?7 bezeichnet Wallra-
benstein als ,,tragisch® aus unionsrechtlicher Sicht.?8

Allerdings verwies der EuGH in der Rechtssache ,,Dano* auf den Ge-
danken des forum shopping: Den Mitgliedstaaten kénne es nicht verwehrt
werden, denjenigen den Zugang zu Sozialleistungen zu verweigern, die
wallein [Hervorhebung d. Verf] mit dem Ziel** deren Inanspruchnahme

22 EuGH, Rs. C-333/13 (Dano), NZS 2015, 20.

23 EuGH, Rs. C-333/13 (Dano), NZS 2015, 20, 22, Rn. 69.

24 Ebenda, Rn. 73-76.

25 Thym, Die Riickkehr des ,Marktbiirgers — Zum Ausschluss nichterwerbsfahiger
EU-Biirger von Hartz IV-Leistungen, NJW 2015, 130 ff.

26 Thym, NJW 2015, 130, 130.

27 So der EuGH in der Rs. C-333/13 (Dano), NZS 2015, 20, 24, Rn. 91 f.

28 Wallrabenstein: Wie Florin zwischen die Stiihle rutschte — Die Unionsbiirger-
schaft und das menschenwiirdige Existenzminimum, JZ 2016, 109, 117.
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eingereist sind.2® Dieser enge Zuschnitt auf das forum shopping wird in
der Debatte ignoriert, wenn nunmehr allgemein gefolgert wird, dass nur
Personen mit rechtmifigem Aufenthalt, d.h. solche, die ihren Lebensun-
terhalt eigenstidndig sichern kénnen, sofern sie nicht kraft ihres Status als
Arbeitnehmer*innen oder Selbststindige aufenthaltsberechtigt sind, Zu-
gang zu Sozialleistungen haben. Die eigentliche Abkehr von der Recht-
sprechung der ,tatsdchlichen Verbindung™ vollzog sich dagegen erst in der
Entscheidung ,,Alimanovic®, in der der EuGH erstmals pauschal dem Ver-
zicht auf eine Priifung der Einzelfallumstinde das Wort redete.

Damit verbunden ist in der Konsequenz eine erhebliche Beschrinkung
der freien Mobilitdt der Arbeitskrifte. Hatte der EuGH bislang jedes ab-
grenzende Kriterium fiir den Zugang zu Sozialleistungen daran gemessen,
ob es die arbeitsmarktbezogene Wanderung innerhalb der EU behindert,*
so riickt nun wieder die nationalstaatliche Zugangskontrolle zum Arbeits-
markt in den Vordergrund.

Auf diese Weise wird auch der unbedingte Anspruch aus Art. 5 VO
(EU) 492/2011 gegeniiber jeder*m arbeitsuchenden Unionsbiirger*in auf
Gleichbehandlung bei den Hilfen zur Arbeitsmarktintegration durch die
Hintertiir ausgehebelt.?! Es wird vertreten, dass die Rechte als Unionsbiir-
ger*innen nur denjenigen zustehen, die sich in die Gesellschaft des Auf-
nahmestatus eingliedern.’? Die bestehenden Regeln zur Grundsicherungs-
berechtigung in § 7 Abs. 1 S.2 SGB II hindern aber die Eingliederung zu-
mindest soweit der Arbeitsmarkt betroffen ist. Denn die Grundsicherung
fiir Arbeitsuchende umfasst gerade nicht nur die Sicherung des Lebensun-
terhalts, sondern auch die MaBnahmen zur Eingliederung in den Arbeits-
markt. Unionsbiirger*innen aus anderen Mitgliedstaaten sind somit — so-
fern sie nicht aus der Koordinierungsverordnung Leistungen der Arbeits-
losenversicherung ihres Herkunfisstaats ,,mitnehmen® konnen — bei der

29 EuGH, Rs. C-333/13 (Dano), NZS 2015, 20, 23, Rn. 78.

30 Vgl. in diesem Sinne EuGH, Rs. C-224/98 (d’Hoop), Slg 2002, 1-6191, Rn.31;
Rs. C-224/02 (Pusa), Slg.2004, 1-5763, Rn.19; Rs.C-192/05 (Tas-Hagen und
Tas), Slg2006, [-10451, Rn.30; Rs.C-221/07 (Zablocka-Weyhermiiller),
Slg. 2008, 1-9029, Rn.34; Rs.C-544/07 (Riiffler), Slg. 2009, 1-3389, Rn.65;
Rs. C-503/09 (Stewart), Slg 2011, [-6497, Rn. 84.

31 Siehe auch Epinev/Blaser in Epiney/Gordzielik, Libre circulation des personnes et
accés aux prestations étatiques, S. 43; Hamenstddt in Thym/Klarmann, Unionsblir-
gerschaft und Migration im aktuellen Europarecht, S. 60.

32 Haag in Thym/Klarmann, Unionsbiirgerschaft und Migration im aktuellen Europa-
recht, S. 35 im Hinblick auf Straftiter.
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Arbeitssuche auf sich selbst gestellt. Der Leistungsexport aus dem Her-
kunftsstaat ist keine Alternative,’? weil die Systeme der Arbeitslosenversi-
cherung in den verschiedenen Mitgliedstaaten zu unterschiedlich gestaltet
sind und der Leistungsexport zudem voraussetzt, dass eine Integration in
den Arbeitsmarkt des Aufnahmestaates bereits erfolgt ist (Art. 61 Abs. 2
VO (EG) Nr. 883/2004).34

Die Abkehr von der etablierten Rechtsprechung der , tatsichlichen Ver-
bindung™ betrifft nicht allein die Gewihrung existenzsichernder Leistun-
gen, sondern erstreckte sich zwischenzeitlich auch auf Familienleistungen.
In einer Entscheidung aus dem Jahr 2016, die die Vorgaben des koordinie-
renden Sozialrechts véllig ignorierte, riumt der EuGH den Mitgliedstaaten
auch in Bezug auf das Kindergeld neue Spielriume zum Ausschluss von
Unionsbiirgern ein.?3 Dies wurde in der Literatur als Versuch zur Abwehr
des Brexit gedeutet’® — wenn es denn tatsichlich ein solcher war, ist doch
tiberaus fraglich, ob sich das hochste europiische Gericht derart politisch
leiten lassen darf.

So sind und bleiben die sozialen Rechte akzessorisch gegeniiber den
Wirtschaftszielen, und auch als Trédger sozialer Rechte bleibt der Biirger
vor allem ein Marktbiirger.’” Den Zugang zu existenzsichernden Sozial-
leistungen erhalten nunmehr nur noch jene, die ihrer nicht bediirfen.

33 So aber Thym in Thym/Kiarmann, Unionsbiirgerschaft und Migration im aktuellen
Europarecht, S. 79.

34 Dern in Schreiber/Wunder/Dern, VO (EG) Nr.883/2004. Kommentar, 2012,
Art. 61, Rn. 14.

35 EuGH, Rs. C-308/14 (Kommission / Vereinigtes Konigreich), ZESAR 2017, 37;
dazu Eichenhofer, Kindergeld fir EU-Auslander. Umstrittene Kiirzungsabsichten
und ein fragwiirdiges Urteil des EuGH, SozSich 2017, 163.

36 Wallrabenstein, Die Gleichheit der Freiheit, ZESAR 2016, 349, 349; dhnlich Thym
in Thym/Klarmann, Unionsbiirgerschaft und Migration im aktuellen Europarecht,
S. 81.

37 Kingreen, EuR 2007, Beiheft 1: 44; Grabitz, Europaisches Biirgerrecht zwischen
Marktbiirgerschaft und Staatsbiirgerschaft, 1970, 68; Ipsen war bereits auf der
Gottinger Staatsrechtslehrertagung im Jahre 1951 dafiir eingetreten, das Sozial-
staatsprinzip auch normativ im Sinne einer staatlichen Verantwortung fiir das So-
ziale ernst zu nehmen, siche Ipsen, Enteignung und Sozialisierung, VVDSIRL,
Band 10, S. 74 {f.
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II. Das Recht auf Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz

Die deutsche Sozialgerichtsbarkeit hat durchaus auf den Widerspruch zwi-
schen der Rechtsprechung des EuGH und den verfassungsrechtlichen An-
forderungen an die Gewshrung eines menschenwiirdigen Existenzmini-
mums reagiert, insbesondere auf dem Hintergrund der Entscheidung des
BVerfG zur Verfassungswidrigkeit der Grundleistungen nach dem
AsylbLG 38 Ausdriicklich war das BVerfG einer Instrumentalisierung des
Sozialrechts fiir Zwecke der Zuwanderungssteuerung entgegen getreten
mit dem Satz:

,Die in Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Menschenwiirde ist migrationspolitisch

nicht zu relativieren.”
Die Konsequenz, dass existenzsichernde Leistungen ausschlieBlich be-
darfsbezogen zu bemessen sind und nicht als Mittel zur Abschreckung von
Zuwandernden fungieren diirfen, stoBt indes nicht auf ungeteilte Zustim-
mung; vielmehr wird die Gefahr einer unkontrollierten Zuwanderung in
die sozialen Sicherungssysteme beschworen, die durch die sozialhilfe-
rechtliche Gleichbehandlung von In- und Auslénder*innen ausgeldst wiir-
de. Dass die UnverduBerlichkeit der Menschenwiirde der Diskussion be-
darf, ist fast 70 Jahre nach Inkrafitreten des Grundgesetzes bestiirzend.

Das BSG? bewertete zwar den Leistungsausschluss in § 7 Abs. 1 8.2

SGB I als wirksam, gewihrte jedoch zur Sicherung des verfassungsrecht-
lichen Anspruchs auf ein menschenwiirdiges Existenzminimum Sozialhil-
feleistungen gemiB § 23 Abs. 1 S.3 SGB XII nach Ermessen. Uberdies
gelangte es zu dem Ergebnis, dass das Ermessen ab dem 7. Monat des
Aufenthalts auf Null reduziert sei, wenn die rechtlich mogliche Beendi-
gung des Aufenthalts tatséchlich nicht durchgesetzt werde. 40

38 BVerfGE 132, 134.

39 BSGE 120, 149; dazu Kanalan, Gilt das Grundrecht auf das menschenwiirdige
Existenzminimum auch fiir Unionsbiirger? Verfassungsrechtliche Zuldssigkeit des
Sozialleistungsausschlusses, ZESAR 2016, 365; Lenze, Ausschluss arbeitsuchen-
der EU-Auslinder von Grundsicherungsleistungen, NJYW 2016, 557; Thym, Sozial-
hilfe fiir erwerbsfihige Unionsbiirger - Das Bundessozialgericht auf Umwegen,
NZS 2016, 441; Bernsdorff, Sozialhilfe fiir nichterwerbstitige Unionsbiirger -
Kassel locuta, causa finita?, NVwZ 2016, 633.

40 Siehe auch Frings/Steffen in: Barwig/Beichel-Benedetti/Brinkmann, Gerechtigkeit
in der Migrationsgesellschaft. Hohenheimer Tage zum Auslinderrecht 2015,
S. 195 ff.
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HI. Ausgrenzung arbeitsuchender Unionsbiirger im Recht der sozialen
Hilfen

In bewusster und ausdriicklicher Konfrontation mit dieser Rechtsprechung
wurde den Unionsbiirger*innen durch das Gesetz zur Regelung von An-
spriichen auslandischer Personen in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchen-
de nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in der Sozialhilfe nach
dem Zwolften Buch Sozialgesetzbuch#! Jeglicher Leistungsanspruch aber-
kannt, solange sie oder ihre Familienangehérigen keiner Erwerbstitigkeit
nachgehen. Dieser Leistungsausschluss wird fiir fiinf Jahre festgeschrie-
ben (§7 Abs.1 S.4 SGBII, §23 Abs.3 S.7 SGB XII) und trifft damit
auch diejenigen, die in Deutschland gearbeitet, eine Wohnung angemietet,
Kinder bekommen oder diese in die Schule geschickt haben.

1. Sozialrecht und M igrationssteuerung

Die Ausgrenzung aus den Sozialsystemen soll die Funktion der Zuwande-
rungssteuerung libernehmen. Obwohl und auch wenn diesen Personen ein
Aufenthaltsrecht zusteht, werden sie von jeder Form der existenzsichern-
den Leistungen ausgenommen. Erreicht wird damit nicht eine massenhafte
Riickkehr in die Herkunfisstaaten oder ein Zuwanderungsstopp, sondern
eine Abdringung in die 4uBersten Randbereiche des Arbeitsmarktes. Die
Neue Richtervereinigung benennt dies so-

»Die Regelung schafft eine Gruppe moderner Sklaven, die alle Arbeitsbedin-
gungen und jedes Lohnniveau akzeptieren miissen, um hier zu iiberleben.
Dies erhoht den Druck auf diejenigen, die zurzeit reguléiren Beschiftigungen
im untersten Qualifikations- und Finkommensbereich nachgehen. <42
Die soziale Sicherung der ganzen F amilie, einschlieBlich einer Unterkunft,
damit auch der Zugang der Kinder zu Bildung, zur Gesundheitsversorgung
und weiteren Regeldiensten (u.a. Frauenhéuser, Wohnungslosenhilfe,
psychiatrische Dienste) wird vollstindig abhingig von einer Beschéfti-
gung oder einer liickenlos nachgewiesenen selbstindigen Titigkeit. So
koénnen entweder (Mini-)Jobs angeboten werden, die auf der Basis weni-

41 In Kraft seit dem 29.12.2016 (BGBL. Tv.28.12.2016, S. 3155); dazu Janda, Das
Recht auf Existenzsicherung - Bine Frage der Kostenersparnis? | ZRP 2016, 152 ff.
42 Neue Richtervereinigung, Ausschussdrucksache 18(11)851, S. 64.
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ger Stunden entlohnt werden und gleichzeitig die Arbeitszeit bis an die
Grenze der kérperlichen Belastung ausdehnen, oder Werkarbeitsverhélt-
nisse konstruiert werden, die alle wirtschaftlichen Risiken der Téatigkeit
auf die Arbeiter*innen iibertragen. Bereits im Verlauf des letzten Jahres ist
die Erwerbsbeteiligung der EU-Zuwandernden um 185.000 Personen bzw.
knapp 10 Prozent gestiegen. Fiir Personen mit bulgarischer oder ruméni-
scher Staatsangehorigkeit stieg die Erwerbsbeteiligung sogar um 20 Pro-
zent und erreicht mit insgesamt 62 Prozent ein Niveau deutlich {iber der
Quote fiir EU-Zuwandernden. Gleichzeitig liegt der Anteil der Aufsto-
cker*innen erheblich iiber dem Schnitt der iibrigen EU-Zuwandernden.®?
Die Ursachen sind noch nicht detailliert erforscht; es spricht jedoch eini-
ges fiir einen Zusammenhang mit den Leistungsausschlissen und damit
korrespondierend der Kombination von Teilzeitarbeit bzw. geringfiigiger
Beschiftigung mit Transfer-Leistungen.

2. Ausreise als Hilfe zur Selbsthilfe?

Der durch die Leistungsausschliisse begriindete mittelbare Zwang zur
Ausreise aus der Bundesrepublik wird damit gerechtfertigt, dass Unions-
biirger*innen — anders als Asylsuchenden — die Ausreise gefahrlos mog-
lich sei und iiberdies die Moglichkeit der Arbeitsaufnahme oder der Unter-
stiitzung durch Angehorige bestehe. Ein Eingriff in das Grundrecht auf
Existenzsicherung liege daher nicht vor.#4

Zwar trifft es zu, dass das Recht auf Sicherung einer menschenwiirdi-
gen Existenz kein Recht auf ein bedingungsloses Grundeinkommen ver-
mittelt.45 Wenn aber Unionsbiirger*innen von ihrem Recht auf Arbeitneh-
merfreiziigigkeit Gebrauch machen und im Sinne der hochst erwiinschten
Mobilitit der Arbeitskrifte zuwandern, wobei sie in aller Regel einer ent-
sprechenden Nachfrage der nationalen Arbeitsmérkte folgen, steht ihnen
ein Aufenthaltsrecht im Sinne der UBRL und nach § 2 Abs. 2 Nr. 1a Frei-

43 Institut fiir Arbeitsmarki- und Berufsforschung (IAB), Zuwanderungsmonitor
Nov. 2016, abrufbar im Internet unter hitp://doku.iab.de/arbeitsmarktdaten/Zuwan
derungsmonitor 1611.pdf.

44 Ulmer, Menschenwiirde im Kontext der EU-Binnenmigration, DVBI 2017, 482,
483. A.A. Deveizi/Janda, Das Gesetz zur Regelung von Anspriichen auslidndischer
Personen in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende und in der Sozialhilfe,
ZESAR 2017, 197, 201.

45 Darauf weist Ulmer, DVBI1 2017, 482, 483 hin.
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zigG/EU zu; ihr Aufenthalt kann nicht beendet werden. Eine Person auf
Riickkehr in ihr Herkunftsland und auf die Inanspruchnahme der heimi-
schen Fiirsorgesysteme zu verweisen, widerspricht der staatlichen Ver-
pflichtung zur Sicherung eines menschenwiirdigen Existenzminimums aus
Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG, solange ein Mensch unter dem
Schutz der Rechtsordnung seinen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutsch-
land hat. Das Recht wiirde, wie das BVerwG formuliert, in der Tat leer-
laufen,%6 wenn es vollstdndig von dem rechtmiBigen Aufenthalt abge-
koppelt wiirde.

Mit der Forderung, den Ausschluss von Unionsbiirgern aus der Grund-
sicherung zu beenden, wird keineswegs einem ,,Leistungsanspruch in je-
der Situation™” das Wort geredet. In der Debatte ist hiufig der Blick auf
die prizise Anwendung von Rechtsgrundsitzen verstellt: Es geht gerade
nicht um ,,open borders®, sondern um das Erfordernis hinreichend reflek-
tierter Entscheidungen im Einzelfall, die das Bleibe- und das Ausreisein-
teresse sorgfiltig gegeneinander abwigen. Nichts anderes hatte auch der
EuGH in seiner fritheren Rechtsprechung gefordert und praktiziert. Wer
Sozialleistungen missbrauchlich in Anspruch nimmt, kann in jedem Fall
auf die Riickkehr ins Herkunftsland verwiesen werden. Allerdings bleibt
es nach deutschem Verwaltungsrecht bei der Kompetenzverteilung zwi-
schen Ordnungsbehérden fiir aufenthaltsrechtliche Fragen und Sozialbe-
horden fiir die Gewihrung von Sozialleistungen. Fehlverhalten der Leis-
tungsbezieher wird im gesamten Sozialrecht immer nur durch eine Absen-
kung der Leistungen auf das physische Existenzminimum fiir einen be-
grenzten Zeitraum sanktioniert,*® nicht aber durch den Hinweis auf die
Moglichkeit der Existenzsicherung in einem anderen Staat (im Aufent-
haltsrecht ,,elsewhere approch*genannt).4

Selbst wenn gestiitzt auf das Prinzip der Subsidiaritit der Grundsiche-
rung nach §9 Abs. 1 SGBII bzw. §2 Abs. 1 SGBXII auf die Hilfe im
Herkunftsstaat verwiesen werden diirfte,’0 bleibt die Einzelfallpriifung un-

46 BVerwG, NVwZ 1989, 671.

47 Ulmer, DVB12017, 482, 483.

48 Vgl §§ 1a, § 14 AsylbLG, §§ 31a, 31b, 32 SGBII; § 39a SGB XI1.
49 Walter: Familienzusammenfithrung in Buropa, 2009, S. 77.

50 Ulmer, DVB1 2017, 482, 484.
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abdingbar. Nur wenn Hilfe im Herkunftsstaat tatsachlich zu erlangen ist,!
konnte woméglich die Hilfebediirftigkeit nach dem deutschen Sozialrecht
zu verneinen sein. Dies allerdings ist nicht Gegenstand der Intention des
Gesetzgebers, der arbeitsuchende Unionsbiirger vollig unabhéngig von
ihren Einkommens- und Vermdgensverhéltnissen oder bestehenden ander-
weitigen Anspriichen von vornherein aus dem Anwendungsbereich des
SGB IT und SGB X1I ausschlieft.

V. Auswege

Indes sollte man nicht das Ende der europdischen Solidaritit bedauern, oh-
ne nach Auswegen zu suchen.

1. Mobilitit und soziale Sicherheit

Ausgangspunkt der Uberlegungen ist und bleibt die Ausrichtung auf die
wirtschaftlichen Belange der Mitgliedstaaten. Ausgehend von den Wirt-
schaftstheorien Adam Smiths und David Ricardos verspricht ein freier Au-
Benhandel mit einem grenziiberschreitenden freien Markt die Entfaltung
der Produktivkrifte, Wirtschaftswachstum, Wohlstand und soziale Sicher-
heit fir die Biirger.5? Auch wenn neben die wirtschaftlichen Ziele weitere
Belange wie Umwelt, Beschéftigung und Sozialschutz getreten sind, so
bleibt die wirtschaftliche Zielsetzung das Fundament der Grundfreiheiten
von Kapital, Waren, Dienstleistungen und Erwerbspersonen. Dabei geht es
heute vor allem um die 6konomische Rolle Europas als Global Player in
der internationalen Konkurrenz, insbesondere gegeniiber den erstarkenden
asiatischen Okonomien. Auf dem Gipfel von Lissabon wurde 2000 das
Ziel proklamiert, Europa bis zum Jahr 2010 zum ,,wettbewerbsféhigsten
Wirtschaftsraum der Welt* zu machen.

51 Dies ist nicht generell der Fall. So gilt beispielsweise flir die britische job seekers
allowance auch fiir die britischen Staatsangehorigen eine dreimonatige Wartefrist,
wenn sie sich in den letzten zwei Jahren vor Antragstellung auBerhalb des Verei-
nigten Konigreichs aufgehalten haben, dazu Janda, Sozial- und aufenthaltsrechtli-
¢che Reaktionen der EU-Mitgliedstaaten auf Zuwanderung bediirftiger Unionsbiir-
ger, Sozialrecht aktuell Sonderheft 2015, 16, 18 f.

52 Frenz, Handbuch Europarecht, 2012, S. 6.
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Wird das Territorium aus wirtschaftlichen Griinden fiir alle Unionsbiir-
ger gedfinet, stellt sich die Frage, ob diese tatsichlich nur partiell erfolgen
kann — also explizit den sozial-territorialen Bezug ausschlieBt. Konsistent
mag dies unter dem Regime der Arbeitnehmerfreiziigigkeit sein, die schon
der Begrifflichkeit nach einen wirtschaftlich aktiven Status voraussetzt.
Was aber ist die allgemeine Bewegungsfreiheit wert, wenn sie nur Teilas-
pekte betrifft und damit letztendlich eine Zuspitzung erfihrt, die der in
Art. 45 AEUV getroffenen Wertentscheidung gleichkommt und die mit
dem Vertrag von Maastricht im Jahr 1992 eigentlich tiberwunden werden
sollte?

Weiterhelfen kann allein die Einsicht, dass dieses Europa, dieser Wirt-
schaftsraum, auseinanderbricht und in Konkurrenz zerfillt, wenn es nicht
als Buropa eine menschenwiirdige Perspektive fiir alle bietet, auch jenseits
ihrer 6konomischen Verwertbarkeit. Dabei ist die Forderung nach einem
europdischen Mindeststandard im Sozialschutz — so wie er auf dem Papier
bereits fiir Asylsuchende gilt — unausweichlich.

2. Eine ,,soziale Saule” fiir Europa?

Die Kommission startet hierzu einen zaghaften Versuch, wenn sie die Fta-
blierung einer sozialen Sule in der EU vorschlagt.53 Der Vorschlag ent-
halt durchaus das Ziel einen garantierten Sozialschutz in den Mitgliedstaa-
ten festzulegen. Fraglich bleibt allerdings, ob dieser Ansatz mehr sein
kann als die Sozialbiirger-Utopie, denn Art. 153 Abs.2 AEUV schlieBt
eine echte soziale Saule ausdriicklich aus.5* Solange es aber kaum Chan-
cen gibt, dass die Mitgliedstaaten diese Vertragshiirde gemeinsam iiber-
winden, wird es auch kein Individualrecht auf ein menschenwiirdiges
Existenzminimum auf dem gesamten Territorium der EU geben. Entspre-

53 Kommission, Die Europdische Saule sozialer Rechte. Errichtung einer stirker in-
klusiven und faireren Europ#ischen Union, abrufbar im Internet unter https://ec.eu
ropa.eu/cmnmission/priorities/dceper—and-fairer-economic—and—monetary—union/eu
ropean-pillar-social-rights_de.

54 ,Zu diesem Zweck koénnen das Buropdische Parlament und der Rat a) unter
Ausschluss jeglicher Harmonisierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften
der Miigliedstaaten Mafinahmen annehmen, die dazu bestimmt sind, die Zusam-
menarbeit zwischen den Mitgliedstaaten durch Initiativen zu forderm,....*.
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chend ist eine Kompetenziibertragung durch die Mitgliedstaaten im Be-
reich des Sozialschutzes auf die EU auch nicht geplant.®

3. Soziale Sicherheit fiir alle Einwohner!

Nach der Priambel zum EUV sehen sich die Mitgliedstaaten zur Solidari-
tit zwischen ihren Volkern verpflichtet. Dies bedeutet auch, dass die sozi-
alrechtliche Einstandspflicht fiir wandernde Unionsbiirger*innen wechseln
kann und es nicht — wie im Armenrecht der frithen Neuzeit — beim Her-
kunfislandprinzip verbleibt. Auf dieses orientiert sich aber der EuGH in
seiner jiingeren Rechtsprechung seit ,,Dano®: Der Gerichtshof hat die
L Letztverantwortung des Herkunftsmitgliedstaats“>® nicht lediglich festge-
stellt, sondern dieser gleichsam absolute Wirkung zugeschrieben, ohne
Raum fiir die Einzelfallgerechtigkeit zu lassen. Damit zahlen viele den
Preis fiir ein Verhalten (ndmlich sozialrechtliches forum shopping), das
wenigen tatsichlich vorgeworfen werden kann, in den meisten Féllen aber
dem Argwohn gegeniiber ,,den Armen* geschuldet ist.

Die sozialrechtliche Flankierung der Arbeitsuche in anderen Mitglied-
staaten ist rechtspolitisch geboten. Dabei ist sicherzustellen, dass das Frei-
ziigigkeitsrecht nicht nur den wohlhabenden Unionsbiirgern zusteht, son-
dern jedem die Moglichkeit der Suche nach einem besseren Leben erhal-
ten bleibt. Das Konzept der Einwohnersicherung ist mit dem Mobilitétsge-
danken am ehesten vereinbar. Die politische Mitbestimmung {iber die Re-
geln zum Zutritt in das und Verbleib im Territorium des betreffenden
Staates bleiben auch nach diesem Ansatz weiterhin den Staatsangehdrigen
vorbehalten. Je ldnger aber der Aufenthalt andauert, umso stirker ist die
Verbindung zum Aufenthaltsstaat und damit auch die ,,Anwartschaft* auf
Leistungen sozialer Sicherheit.’” Nichts anderes hat der EuGH in seiner
hergebrachten Rechtsprechung praktiziert: Das Konzept der , tatséchlichen
Bindung* gab die Gewihr fiir eine individuell gerecht abgewogene Einzel-

55 Mitteilung der Kommission an das Europidische Parlament, den Rat, den europé-
ischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen zur Ein-
fithrung einer Siule sozialer Rechte vom 26.4.2017, hitp://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/2uri=CELEX:52017DC0250& from=EN.

56 Haag in Thym/Klarmann, Unionsbiirgerschaft und Migration im aktuellen Europa-
recht, S. 15 ff.

57 Ahnlich Becker, ZESAR 2017, 101, 104.
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fallentscheidung, die dem befiirchteten Sozialtourismus keinen Raum
1&sst.
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