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Zugleich eine Besprechung von EuGH,
Urt. v. 6.10.2020, Rs. C-181/19 (Jobcenter Krefeld ./. JD)

Im Oktober 2020 hatte sich der EuGH zum wiederholten Mal mit den Leistungsausschliissen fiir
Auslinderinnen und Auslander in § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il auseinanderzusetzen.? Nachdem der Gerichts-
hof in der Rechtssache Alimanovic ohne ndhere Begriindung entschieden hatte, dass Sozialleistungen
denjenigen vorbehalten werden kdnnen, die ein Aufenthaltsrecht aus der Unionsbiirgerrichtlinie vor-
weisen kdnnen, hat er das Verhaltnis zwischen Aufenthaltsrecht und Sozialleistungsberechtigung in
seiner jlingsten Entscheidung durchaus préziser bestimmt. An seinen friiheren Entscheidungen hilt

er jedoch fest.

l. Vorgeschichte der Entscheidung

Fand sich in § 7 Abs. 1 Satz2 SGBII zun4chst nur die knappe Re-
gelung, dass Auslidnder Leistungen der Grundsicherung fiir Ar-
beitsuchende erhalten kénnen, wenn ihnen die Ausiibung einer
Beschiftigung erlaubt ist oder erlaubt werden koénnte (§8 Abs.2
SGBII), sind die Leistungsausschliisse infolge zahlreicher Geset-
zesdnderungen nunmehr recht umfangreich.

Bereits 2006 wurde in Umsetzung der Erméachtigung aus
Art. 24 Abs.21.V.m. Art. 14 Abs. 4 lit. b) RL 2004/38/EG’ ein Leis-
tungsausschluss fiir Personen eingefiihrt, deren Aufenthaltsrecht
sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt. 2007* fand der
Leistungsausschluss in den ersten drei Monaten des Aufenthalts
Eingang in das Gesetz.> Der EuGH billigte in der Rechtssache
Alimanovic im Jahr 2015 den Leistungsausschluss fiir Arbeitsu-
chende. Art.24 Abs.2 RL 2004/38/EG sehe eine solche Regelung
ausdriicklich vor; auch das Gebot der Inlindergleichbehandlung
aus Art. 4 VO(EG) 883/2004 stehe dem nicht entgegen.® Kurz da-
rauf leitete das BSG’ aus dem Grundrecht auf Sicherung einer
menschenwiirdigen Existenz (Art. 1 Abs. 11.V.m. Art.20 Abs. 1 GG)
ein Recht auf ermessensfehlerfreie Gewahrung von Leistungen der
Sozialhilfe (SGB X1I) fiir Personen her, die zwar kein Aufenthalts-
recht (mehr) haben, deren Aufenthalt aber gleichwohl nicht durch
behordliche Anordnung beendet wird.

1 Generalanwalt Pitruzzella, Schlussantrige v. 14.5.2020, Rs. C-181/19
(Jobcenter Krefeld ./. JD), ECLI:EU:C:2020:377, Ru. 39.

2 EuGH v. 6.10.2020, Rs. C-181/19 (Jobcenter Krefeld ./. JD),
ECLI:EU:C:2020:794, abgedruckt in diesem Heft S. 43 ff.

3 Vom 24.3.2006, BGBI. I, S. 558.

4 Vom 19.8.2007, BGBL. I, S. 1970.

5 Die Regelung ist nach der Rechtsprechung des EuGH mit Unionsrecht ver-
einbar, EuGH v. 25.2.2016, Rs. C-299/14 (Garcia Nieto), ECLI:EU:C:2016:114.

6 EuGH v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), ECLI:EU:C:2015:597, Rn. 63.

7 BSG, Urt. v. 3.12.2015 - B 4 AS 43/15 R = BSGE 120, 139.

Dies nahm der Gesetzgeber zum Anlass fiir eine Neufassung
des §7 Abs.1 Satz2 SGBIL? da die Entscheidung des BSG zu
Mehrbelastungen fiir die Kommunen gefiihrt habe.® Ausgeschlos-
sen sind seither auch Personen ohne materielles Aufenthaltsrecht
(Nr. 2a) sowie Personen, die ein Aufenthaltsrecht allein oder neben
der Arbeitsuche aus Art.10 VO(EU) 492/2011 herleiten (Nr.2c).
Nach § 23 Abs. 3 Satz 3 SGB XII werden kurzfristig Uberbriickungs-
leistungen sowie Darlehen zur Finanzierung der Ausreise aus der
Bundesrepublik gewihrt. Die urspriinglich im SGBII verankerte
Gleichstellung von deutschen und nichtdeutschen Arbeitsuchen-
den'® wird folglich nur fiir diejenigen aufrechterhalten, die einer
Erwerbstitigkeit nachgehen oder die bereits seit fiinf Jahren ihren
gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik haben.

Den Ausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2¢ SGBII begriin-
dete der Gesetzgeber damit, dass ein ,Leerlaufen” des Art.24 Abs. 2
RL 2004/38/EG zu vermeiden sei. Dieses drohe, wenn nichter-
werbstiitige Personen Leistungen erhalten, wenn und solange sie
schulpflichtige Kinder haben." Die Neuregelung wurde scharf kri-
tisiert, nicht zuletzt weil die fehlende Vereinbarkeit des Leistungs-~
ausschlusses mit der Freiziigigkeitsverordnung auf der Hand lag, '?
Bereits kurz nach Inkrafttreten musste sich eine Vielzahl von Ge-

8 Gesetz zur Regelung von Anspriichen ausléndischer Personen in der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetz-
buch und in der Sozialhilfe nach dem Zwélften Buch Sozialgesetzbuch vom
22.Dezember 2016, BGBL. I S. 3155.

9 BT-Drucks. 18/10211, S. 1.

10 BT-Drucks. 15/1516, S. 52.
11 BT-Drucks. 18/10211, S. 13.
12 Janda, ZRP 2016, 152, 153; Devetzi/Janda, ZESAR 2017, 197, 206.
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richten mit der Norm beschiftigen.’® Eine Vorlage an den EuGH
lieB daher nicht lange auf sich warten.'*

Il. Die Entscheidung des EuGH in der Rs. Jobcenter
Krefeld ./. JD ~

Der Kliiger JD ist polnischer Staatsangehériger. Mit seinen beiden
Téchtern (geboren 2005 und 2010) lebt er seit Anfang 2013 in
Deutschland; die Kinder besuchen die Schule. 2015 war er sechs
Monate, 2016 wiederum 9,5 Monate in Vollzeit abhingig beschif-
tigt. Seit September 2016 bezogen er und seine Téchter Leistungen
der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende. Die Weiterbewilligung
der Leistungen lehnte das Jobcenter Krefeld im Juni2017 unter
Hinweis auf den fehlenden Arbeitnehmerstatus des Kligers ab;
sein Aufenthaltsrecht ergebe sich allein aus dem Zweck der Ar-
beitsuche. Die hiergegen erhobene Klage beim SG Diisseldorf war
erfolgreich. Das LSG Nordrhein-Westfalen setzte das Berufungs-
verfahren aus und legte dem EuGH verschiedene Fragen zur Vor-
abentscheidung vor. Unter anderem stand infrage, ob der Leis-
tungsausschluss mit Art.7 Abs. 2 i.V.m. Art. 10 VO(EU) 492/2001
vereinbar sei. Dazu bedurfte der Kldrung, ob eine Sozialhilfeleis-
tung i.S.v. Art.24 Abs.2 RL 2004/38/EG zugleich eine soziale
Vergtinstigung i.S.v. Art.7 Abs.2 VO(EU) 492/2011 sein kénne
und ob die in der Unionsbiirgerrichtlinie vorgesehene Ausnahme
von der Gleichbehandlung im Sozialhilferecht auch im Anwen-
dungsbereich der Freiziigigkeitsverordnung gelte. SchlieBlich
wurde nach der Vereinbarkeit des Leistungsausschlusses mit Art. 4
VO(EG) 883/2004 gefragt.

1. Aufenthaltsrecht der Eltern schulpflichtiger Kinder

Der EuGH bestétigte zunichst seine Rechtsprechung in den
Rechtssachen Baumbast und Teireira."> Nach Art.10 VO(EU)
492/2011 haben Kinder von - derzeitigen wie ehemaligen ~ Wan-
derarbeitnehmern das Recht zur Teilnahme am allgemeinen Un-
terricht; damit gehe ein eigenstidndiges Aufenthaltsrecht des Kin-
des einher. Von diesem leite sich wiederum ein Aufenthaltsrecht
der Eltern ab, wenn diese die tatsdchliche Sorge fiir ihr Kind aus-
iiben, da anderenfalls die Integration der Familie in die Gesell-
schaft des Aufenthaltsstaats erheblich erschwert und zudem das
Recht auf Schulbesuch weitgehend inhaltsleer wiirde.'® Weder das
eigenstindige Aufenthaltsrecht des Kindes noch das abgeleitete
Aufenthaltsrecht der Eltern wiirden durch die Beschiftigungs-
losigkeit des Elternteils tangiert.!’

13 Siehe nur LSG Hamburg v. 27.5.2016 - L 4 AS 160/16 B ER;

LSG Sachsen-Anhalt v. 7.6.2016 — L 2 AS 84/16 B ER; LSG Berlin-Bran-
denburg v. 1.7.2016 - L 26 AS 1421/16 B ER; LSG Nordrhein-Westfalen
V. 1.8.2017 - L 6 AS 860/17 B ER; LSG Schleswig-Holstein v. 17.2.2017
- L 6 AS 11/17 B ER; weitere Nachweise bei Leopold in Schlegel/Voelzke,
JurisPK-SGBII (Stand: 22.6.2020), § 7 Rn. 146.

14 LSG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 14.2.2019 - L 19 AS 1104/18.

15 EuGH v. 17.9.2002, Rs. C-413/99 (Baumbast und R), ECLI:EU:C:2002:493;
EuGH v. 23.2.3010, Rs. C-480/08 (Teixeira), ECLI:EU:C:2002:83. Beide
Entscheidungen waren noch zu Art. 12 VO(EWG) 1612/68 ergangen, sind aber
uneingeschrankt auf den inhaltsgleichen Art. 10 VO(EU) 492/2011 iibertragbar.

16 EuGH v. 6.10.2020, Rs. C-181/19 (Jobcenter Krefeld ./. JD),
ECLI:EU:C:2020:794, Rn. 35f. unter Bezugnahme auf EuGH v. 23.2.2010,
Rs. C-310/08 (Ibrahim), ECLI:EU:C:2010:80.

17 EuGH v. 6.10.2020, Rs. C-181/19 (Jobcenter Krefeld ./. JD),
ECLI:EU:C:2020:794, Rn. 37 unter Bezugnahme auf FuGH v. 17.9.2002,

Rs. C-413/99 (Baumbast und R), ECLI:EU:C:2002:493, Ru. 63, 70 und 75;
EuGH v. 23.2.3010, Rs. C-480/08 (Teixeira), ECLI:EU:C:2002:83, Ru. 36, 37,
46 und 50.

Da die Freiziigigkeitsverordnung autonom gegeniiber ande-
ren Rechtsakten sei, sei das Aufenthaltsrecht nicht an die Voraus-
setzungen gekniipft, die diese anderen Rechtsakte etablieren; dies
betreffe namentlich das Erfordernis ausreichender Existenzmittel
und umfassenden Krankenversicherungsschutzes nach Art.7
Abs. 1 lit. b) RL 2004/38/EG."8

2. Gehalt des Gleichbehandlungsgebots aus Art. 7 Abs. 2 VO(EU)
492/2011
Art.7 Abs.2 VO(EU) 492/2011 ordnet die Gleichbehandlung von
Arbeitnehmern aus anderen Mitgliedstaaten im Hinblick auf
ysoziale Vergiinstigungen“ an, die inlidndischen Arbeitnehmern
aufgrund ihrer Arbeitnehmereigenschaft oder ihres Wohnsitzes
gewidhrt werden; eine Ankniipfung an einen Arbeitsvertrag sei
nicht zwingend. Die Gleichbehandlung der Angehérigen anderer
Mitgliedstaaten sei immer dann geboten, wenn damit die inner-
europdische Mobilitdt und die Integration in den Aufenthaltsstaat
gefordert werden.'” Dass Leistungen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts zur Integration in den Aufenthaltsstaat beitragen, be-
jaht der EuGH ohne Umschweife; die Grundsicherung fiir Ar-
beitsuchende ist daher als soziale Vergiinstigung i.S.v. Art.7
Abs. 2 VO(EU) 492/2011 zu qualifizieren.*®

In personeller Hinsicht umfasse das Gleichbehandlungsge-
bot auch Arbeitnehmer, die im Aufnahmemitgliedstaat ,arbeitslos
geworden [sind]“; seine Anwendbarkeit ende nicht mit dem Ende
der Beschiiftigung.21 Im Unterschied zu Personen, die als Arbeitsu-
chende in einen anderen Mitgliedstaat einreisen, seien all jene, die
- wie der Kldger - ,bereits Zugang zum Arbeitsmarkt gefunden
haben“ aufgrund Art.7 Abs.2 VO(EU) 492/2011 inldndischen Ar-
beitnehmern vollstindig gleichgestellt.?? Ebenso wie das Aufent-
haltsrecht der schulpflichtigen Kinder mit dem Ende des Beschif-
tigungsverhéltnisses der Eltern fortgelte, werde auch das Recht
auf Gleichbehandlung beim Zugang zu sozialen Vergiinstigungen
aufrechterhalten, da dieses ebenfalls in der urspriinglichen Arbeit-
nehmereigenschaft der Eltern griinde. Die praktische Wirksamkeit
der Freizligigkeitsverordnung sei nicht sichergestellt, wenn die Fa-
milien nach dem Verlust der Beschiftigung in jhren Herkunfts-
staat zuriickkehren miissten, um ihren Lebensunterhalt sicherzu-
stellen.??

3. Verhiltnis zwischen VO(EU) 492/2011 und RL 2004/38/EG

Sodann bestétigt der EuGH, dass Unionsbiirger, die ihr Aufent-
haltsrecht allein auf Art. 14 Abs. 4 lit.b) RL 2004/38/EG stiitzen,
nach Art.24 Abs.2 RL 2004/38/EG von der Sozialhilfe ausge-
schlossen werden diirfen.?* Als Ausnahme vom Verbot der Dis-
kriminierung aus Griinden der Staatsangehéorigkeit nach Art. 18
Abs.1 AEUV sei die Bestimmung jedoch eng auszulegen. Da der

18 EuGH v. 6.10.2020, Rs. C-181/19 (Jobcenter Krefeld ./. JD),
ECLI:EU:C:2020:794, Rn. 38 und 39.

19 So bereits EuGH v. 17.4.1986, Rs. 59/86 (Reed), ECLI:EU:C:1986:157, Rn. 26;
EuGH v. 12.5.1998, Rs. C-85/96 (Martinez Sala), ECLI:EU:C:1998:217,
Rn. 25; EuGH v. 15.9.2005, Rs. C-258/04 (loannidis), ECLI:EU:C:2005:559,
Rn.35; EuGH v. 18.12.2019, Rs. C-447/18 (UB), ECLI:EU:C:2019:1098, Rn. 47.

20 EuGH v. 6.10.2020, Rs. C-181/19 (Jobcenter Krefeld . /. JD),
ECLI:EU:C:2020:794, Rn. 42.

21 EuGH v. 6.10.2020, Rs. C-181/19 (Jobcenter Krefeld ./. JD),
ECLL:EU:C:2020:794, Rn. 44 unter Bezugnahme auf EuGH v. 18.12.2019,
Rs. C-447/18 (UB), ECLI:EU:C:2019:1098, Rn. 39.

22 So bereits EuGH v. 23.3.2004, Rs. C-138/02 (Collins}), ECLI:EU:C:2004:172,
Rn. 31 m.w.N.

23 EuGH v. 6.10.2020, Rs. C-181/19 (Jobcenter Krefeld ./. JD),
ECLI:EU:C:2020:794, Rn. 37 und 49f.

24 So bereits EuGH v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), ECLI:EU:C:2015,
597, Rn. 57f.
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Wortlaut des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG explizit als Ausnahme
zu dessen Abs. 1 formuliert sei (,Abweichend von Absatz1 ...“),
gelte die Norm ausschlieBlich fiir Personen, die sich ,aufgrund
dieser Richtlinie* in einem anderen Mitgliedstaat aufhalten.”®

Zugleich regele die Richtlinie das Aufenthaltsrecht der Uni-
onsbiirger nicht abschlieBend. Insbesondere da Art. 12 VO(EWG)
1612/68, die wortgleiche Vorgingervorschrift zu Art. 10 VO(EU)
492/2011, mit Erlass der RL 2004/38/EG weder verindert noch
aufgehoben worden sei, bleibe deren autonomer Charakter, die
daraus folgenden Rechte und die diesen in der Rechtsprechung des
EuGH zugemessene Tragweite uneingeschrinkt bestehen.?® Art. 24
Abs. 2 RL 2004/38/EG sei daher auf Sachverhalte, in denen ein ei-
genstiindiges Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO(EU) 492/2011 be-
steht, nicht anwendbar?’ Auch der Zweck des Art.24 Abs.2
RL 2004/38/EG - die Sicherung des finanziellen Gleichgewichts
der Systeme sozialer Sicherheit in den Mitgliedstaaten — gebiete
keine andere Auslegung, denn die Situation eines Arbeitnehmers
mit einem Aufenthaltsrecht aus der Freiziigigkeitsverordnung un-
terscheide sich deutlich von der eines Arbeitsuchenden i.S.v.
Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG.”®

4., Verhiltnis zwischen VO(EG) 883/2004 und RL 2004/38/EG

Auf das Verhiltnis zwischen dem Gebot der Inldndergleichbehand-
lung aus Art. 4 VO(EG) 883/2004 und der Erméichtigung zur Un-
gleichbehandlung aus Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG ging der EuGH
nicht ein. Er konstatierte, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung
auch im Hinblick auf die besonderen beitragsunabhingigen Geld-
leistungen i.S.v. Art. 3 Abs. 3, 70 VO(EG) 883/2004 gelte.”® Die Ko-
ordinierungsverordnung harmonisiere nicht die Anspruchsvoraus-
setzungen fiir derartige Leistungen, daher sei es den Mitgliedstaaten
unbenommen, ihre Gewihrung von einem rechtmifBigen Inlands-
aufenthalt abhingig zu machen.>® Da aber der Kliger und seine
Téchter jedenfalls {iber ein Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO(EU)
492/2011 verfigen, sei der Gleichbehandlungsanspruch einzuldsen.

IIl. Rechtliche Wiirdigung

Der EuGH, der in seiner Entscheidung den Exwégungen des Gene-
ralanwalts gefolgt ist,>! hat seine bisherige Rechtsprechung zum
Aufenthaltsrecht der Eltern schulpflichtiger Kinder fortgefiihrt.
Auch an dessen Implikationen fiir den sozialrechtlichen Gleich-
behandlungsanspruch hélt der Gerichtshof konsequent fest.

1. Aufenthaltsrecht schulpflichtiger Kinder und ihrer Eltern

Ausgangspunkt aller in der Freizigigkeitsverordnung griindenden
Rechte ist der Arbeitnehmerstatus. Nur dieser er6ffnet den Kindern
der betreffenden Person das Recht auf Zugang zum allgemeinen

25 EuGH v. 6.10.2020, Rs. C-181/19 (Jobcenter Krefeld . /. JD),
ECLI:EU:C:2020:794, Rn. 62.

26 So bereits EuGH v. 23.2.3010, Rs. C-480/08 (Teixeira), ECLI:EU:C:2002:83,
Rn. 54 und 56 ff.

27 FuGH v. 6.10.2020, Rs. C-181/19 (Jobcenter Krefeld . /. JD),
ECLI:EU:C:2020:794, Rn. 64 1.

28 FuGH v. 6.10.2020, Rs. C-181/19 (Jobcenter Krefeld ./. JD),
ECLI:EU:C:2020:794, 69 und 75.

29 So bereits EuGH v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), ECLI:EU:C:2014:2358,
Rn. 55.

30 So bereits EuGH v. 19. 11.2013, Rs. C-40/12 (Brey), ECLI:EU:C:2013, 565,
Rn. 44; EuGH v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), ECLI:EU:C:2014:2358,
Rn. 83; EuGH v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommission . /. Vereinigtes
Konigreich), ECLI:EU:C:2016:436, Rn. 68.

31 Generalanwalt Pitruzzella, Schlussantriige v. 14.5.2020, Rs.C-181/19
(Jobcenter Krefeld . /. JD), ECLI:EU:C:2020:377.

Unterricht und zur Lehrlings- und Berufsausbildung aus Art. 10
VO(EU) 492/2011.>* Weder Selbststindige noch Personen, die im
Aufenthaltsstaat nie einer Beschiftigung nachgegangen sind,
kénnen sich darauf berufen.

Die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses fiihrt grundsitzlich
zwar zum Wegfall der Arbeitnehmereigenschaft,®® denn die Frei-
ziigigkeitsverordnung enthilt keine Art.7 Abs.3 RL 2004/38/EG
vergleichbare Regelung, mit der die Arbeitnehmereigenschaft un-
ter bestimmten Voraussetzungen aufrechterhalten wird. Der Wort-
laut des Art. 10 VO(EU) 492/2011 umfasst jedoch explizit auch die

- Kinder von Unionsbiirgern, die ,,im Hoheitsgebiet eines anderen

Mitgliedstaats ... beschiftigt gewesen [sind]“. Auch der FuGH hat
wiederholt bestitigt, dass aus dem fritheren Arbeitnehmerstatus
Folgewirkungen erwachsen kénnen.>* Dass sich das frithere, vom
erwerbstitigen Elternteil abgeleitete, Aufenthaltsrecht des Kindes
nach dem Ende der Beschiftigung in ein eigenstindiges Aufent-
haltsrecht umwandelt,*> von dem wiederum ein die Sorge aus-
iibender Elternteil ein Aufenthaltsrecht ableiten kann, war bereits
unter Geltung der Vorgingerverordnung (Art.12 VO(EWG)
1612/68) anerkannt® Da die Nachfolgeregelung des Art. 10
VO(EU) 492/2011 wortgleich ist, iiberrascht das Festhalten an der
Rechtsprechung nicht.

Auch filir ein Abweichen von der hergebrachten Interpreta-
tion des Art.7 Abs.2 VO(EU) 492/2011 gab es keinerlei Anlass.
Ihrem Wortlaut nach gilt die Regelung lediglich fiir Arbeitnehmer
und arbeitslos gewordene Personen — das Pronomen ,er am Be-
ginn des Absatzes macht den Bezug zu Abs.1 deutlich, in dem
einem Arbeitnehmer auch dann ein Recht auf Gleichbehandlung
im Hinblick auf die Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen ein-
geraumt ist, ,falls er arbeitslos geworden ist". Eine strikt am Wort-
laut festhaltende Auslegung des sozialrechtlichen Gleichbehand-
lungsanspruchs wird aber dem Sinn und Zweck der Verordnung
nicht gerecht. Das in Art. 10 VO(EU) 492/2011 verankerte Recht
auf Schulbesuch der Kinder ehemaliger Wanderarbeitnehmer
wiirde inhaltsleer, wenn die Riickkehr ins Herkunftsland droht, so-
bald die Familie auf die Inanspruchnahme von Sozialleistungen
zur Sicherung ihres Lebensunterhalts angewiesen ist.>’ Eine um-
fassende Integration in die Gesellschaft des Aufenthaltsstaats
(6. ErwG) wiirde in diesem Fall nur fir jene erzielt, die weiterhin
erwerbstitig sind oder aber tiber hinreichende eigene Mittel ver-
figten - eine Bedingung, die zwar der Unionsbiirgerrichtlinie
immanent ist, sich aber in der gesamten Freiziigigkeitsverordnung
an keiner Stelle findet. Einer engen Auslegung der Verordnung,
die diese ihrer ,praktischen Wirksamkeit beraubt”, hat der EuGH
indes eine Absage erteilt.*® Auch der ebenfalls im 6. FrwG veran-

32 So bereits EuGH v. 4.5.1995, Rs. C-7/94 (Gaal), ECLI:EU:C:1995:118, Rn. 19.

33 Steinmeyer in Fuchs, Europdisches Sozialrecht, 7. Aufl. 2018, Teil 3
VO(EU) 492/2011, Rn. 20; EuGH v. 12.5.1998, Rs. C-85/96 (Martinez Sala),
ECLI:EU:C:1998:217, Rn. 32.

34 FuGH v. 21.6.1988, Rs. 39/86 (Lair), ECLI:EU:C:1988:322, Rn. 31 und 36;
FuGH v. 13.12.2012, Rs. C-379/11 (Caves Krier Fréres), ECLI:EU:C:2012:798,
Rn. 26; EuGH v. 19.6.2014, Rs. C-507/12 (Saint-Prix), ECLI:EU:C:2014: 2007,
Rn. 35.

35 FuGH v. 15.3.1989, Rs. C-389/87 u. Rs. C-390/87 (Echternach),
ECLI:EU:C:1989:130, Rn. 22.

36 FuGH v. 17.9.2002, Rs. C-413/99 (Baumbast und R}, ECLI:EU:C:2002:493,
Rn. 63; EuGH v. 23.2.3010, Rs. C-480/08 (Teixeira), ECLI:EU:C:2002:83,

Rn. 39.

37 EuGH v. 3.7.1974, Rs. 9/74 (Casagrande), ECLI:EU:C:1974:74, Rn. 4 unter
Hinweis auf Art. 12 Abs. 2 VO(EWG) 1612/68 = Art. 10 Abs. 2 VO(EU)
492/2011; EuGH v. 15.3.1989, Rs. C-389/87 u. 390/87 (Echternach),
ECLI:EU:C:1989:130, Rn. 33 ff. unter Hinweis auf Art. 7 T VO(EWG)
Nr.1612/68 = VO(EU) 492/2011; EuGH v. 4.5.1995, Rs. C-7/94 (Gaal),
ECLI:EU:C:1995:118, Ru. 19.

38 FuGH v. 23.2.2010, Rs. C-310/08 (Ibrahim), ECLL:EU:C:2010:80, Rn. 52.
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kerte Menschenwiirdebezug wire kaum mehr als symbolisch,
diirften den Familien ehemaliger Wanderarbeitnehmer existenz-
sichernde Leistungen vorenthalten werden. Diese vor immerhin
20 Jahren begriindete Rechtsprechungslinie hat der Gesetzgeber
schlichtweg ignoriert.

2. Verhiltnis zwischen VO(EU) 492/2011 und RL 2004/38/EG
Der Gesetzgeber wollte mit dem Leistungsausschluss nach §7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢) SGBII ein Leerlaufen der Unionshiirgerricht-
linje verhindern. Diese Gefahr bestehe, wenn Art.24 Abs.2
RL 2004/38/EG ,fiir Personen, die nicht mehr erwerbstétig sind
und nicht mehr von der Nachwirkungsfiktion des §2 Absatz 3
FreiziigG/EU erfasst werden, nicht mehr gelte[n], wenn und solan-
ge diese schulpflichtige Kinder haben“*” Bereits dies ist zu hinter-
fragen, leben doch nicht alle arbeitsuchenden Unionsbirger mit
schulpflichtigen Kindern in der Bundesrepublik. Fur die Vorent-
haltung von Sozialhilfeleistungen gegeniiber Arbeitsuchenden
diirfte damit ein hinreichend groBer Anwendungsbereich verblei-
ben, zumal der Gesetzgeber selbst einrdumt, dass der Leistungs-
ausschluss nur eine geringe Zahl von Personen betrifft.*’

a) Autonomie der verschiedenen Sekundarrechtsakte

Implizit liegt der Argumentation das Verstédndnis zugrunde, die
Unionsbiirgerrichtlinie verdringe im Hinblick auf die sozialrecht-
liche Gleichbehandlung alle anderen Sekundérrechtsakte, denn
dass Art. 10 VO(EU) 492/2011 Eltern und ihren Kindern ein Auf-
enthaltsrecht vermittelt, stellt der Gesetzgeber nicht in Abrede.
Freilich enthilt sich die Gesetzesbegriindung einer vertieften Aus-
einandersetzung zum Verhiltnis zwischen Freiziigigkeitsverord-
nung und Unionsbiirgerrichtlinie und ignoriert die bekannte
Rechtsprechung des EuGH. Dieser hat bereits 2010 in den Rechts-
sachen Teireira und Ibrahim formuliert, dass das Aufenthaltsrecht
aus Art. 12 VO(EWG) 1612/68 ,autonom gegeniiber den unions-
rechtlichen Bestimmungen anzuwenden [ist], die die Vorausset-
zungen fiir die Ausiibung des Rechts auf Aufenthalt in einem an-
deren Mitgliedstaat ausdriicklich regeln“* Dieses Verstindnis
habe auch seiner Entscheidung in der Rechtssache Baumbast aus
dem Jahr 2002 zugrunde gelegen. Somit ist seit Langem geklrt,
dass die RI. 2004/38/EG das Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern
nicht erschopfend regelt.

Daraus folgt zweierlei: Die aus anderen Sekundirrechts-
akten folgenden Aufenthaltsrechte unterliegen nicht den Voraus-
setzungen der Unionsbiirgerrichtlinie. Ehemalige Wanderarbeit-
nehmer, deren Kinder sich in Ausbildung befinden, miissen daher
keine hinreichenden Mittel zum Lebensunterhalt sowie umfassen-
den Krankenversicherungsschutz (Art.7 Abs. 1 lit.b) RL 2004/38/
EG) nachweisen.*? Sie verlieren ihr Aufenthaltsrecht auch dann
nicht, wenn sie weniger als ein Jahr im Aufenthaltsstaat gearbeitet
haben (Art. 7 Abs. 3 lit.¢) RL 2004/38/EG) und nicht mit ,hinrei-
chender Aussicht auf Erfolg” Arbeit suchen (Art. 14 Abs. 4 lit.b)
RL 2004/38/EG). Zum anderen beschrinkt sich die Erméchtigung
zum Leistungsausschluss aus Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG auf die
Personen, denen - abgesehen vom Recht auf Arbeitsuche nach
Art. 14 Abs. 4 lit.b) RL 2004/38/EG - aus keiner denkbaren ande-
ren Rechtsgrundlage ein Aufenthaltsrecht zusteht.

39 BT-Drucks. 18/10211, S. 13.

40 BT-Drucks. 18/10211, S. 13.

41 FuGH v. 23.2.3010, Rs. C-480/08 (Teixeira), ECLI:EU:C:2002:83, Rn. 53 ff.;
FuGH v. 23.2.2010, Rs. C-310/08 (Ibrahim), ECLI:EU:C:2010:80, Rn. 42 ff.

42 EuGH v. 23.2.3010, Rs. C-480/08 (Teixeira), ECLI:EU:C:2002:83, Rn. 62 ff., 70;

FuGH v. 23.2.2010, Rs. C-310/08 (Ibrahim), ECLI:EU:C:2010:80, Rn. 50 und
55 ff.

Gestiitzt wird dieser Befund nicht zuletzt durch das Primér-
recht. Nach Art.45 Abs.3 lit.d) AEUV umfasst der Gewahrleis-
tungsgehalt der Arbeitnehmerfreiziigigkeit auch das Recht, nach
Beendigung einer Beschiftigung im Hoheitsgebiet eines Mitglied-
staats zu verbleiben. Die Bedingungen des Bleiberechts sind expli-
zit der Kommission zur Regelung im Wege der Verordnung aufge-
geben. Die frithere VO(EWG) 1251/70,% die das Bleiberecht bei
Erreichen des Rentenalters oder bei Eintritt von Arbeitsunfahigkeit
zum Gegenstand hatte, ist durch VO(EG) 635/2006 aufgehoben
worden.** Deren Regelungsgehalt erschopft sich aber in der blo-
Ben Aufhebung der friiheren Verordnung (Art. 1). Zwar wird im
1.ErwG ausgefiihrt, die Unionsbiirgerrichtlinie habe die Vorgaben
zur Freiziigigkeit der Unionsbiirger in einem einzigen Rechtsakt
zusammengefasst und die Verbleiberechte ehemaliger Wanderar-
beitnehmer in Art. 17 RL 2004/38/EG ,im Wesentlichen wiederge-
geben®. Ob in dem bloBen Hinweis auf die Geltung einer Richtlinie
in den Erwigungsgriinden eine Festlegung durch Verordnung
i.S.v. Art. 45 Abs. 3 lit. d) AEUV liegt, scheint jedoch fraglich. Die
Erwigungsgriinde selbst enthalten gerade keine Regelung, son-
dern kénnen allenfalls zur Interpretation des Rechtsakts herange-
zogen werden.*® Uberdies fasst die Richtlinie die aus der - bei
ihrem Inkrafttreten noch geltenden Vorgingerverordnung -
VO(EWG) 1612/68 resultierenden Rechte gerade nicht vollstindig
zusammen, sondern lidsst deren Ausformung durch die Rechtspre-
chung des EuGH unbeachtet. Auch die lex-posterior-Regel spricht
gegen eine Verdringung der Freiziigigkeitsverordnung durch die
Unionsbiirgerrichtlinie, trat die VO 492/2011 doch immerhin finf
Jahre nach der VO(EG) 635/2006 in Kraft.*®

b) Der implizite Missbrauchsvorwurf gegeniiber Arbeitsuchenden
Im Einzelfall geniigt es daher nicht, das Bestehen eines Aufent-
haltsrechts nach der Unionsbiirgerrichtlinie bzw. nach dem Frei-
ziigG/EU zu priifen, sondern die mit der Anwendung der Leis-
tungsausschliisse nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II befassten Behdrden
miissen — ebenso wie im Rechtsschutz die Gerichte — ermitteln, ob
sich ein Aufenthaltsrecht auch aus anderen Rechtsakten ergibt.”
Auch in der Rechtssache Alimanovic hitte auf diese Weise der
langwierige, verschiedene Gerichte beschiftigende Rechtsstreit
verkiirzt werden kénnen.*®

43 Verordnung (EWG) 1251/70 der Kommission vom 29.6.1970 {iber das Recht
der Arbeitnehmer, nach Beendigung einer Beschiftigung im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaates zu verbleiben, ABL Nr.L 142, S.24.

44 Verordnung (EG) Nr. 635/2006 der Kommission vom 25.4.2006 zur Auf-
hebung der Verordnung (EWG) Nr. 1251/70 {iber das Recht der Arbeit-
nehmer, nach Beendigung einer Beschiftigung im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedstaats zu verbleiben, ABIL Nr.L 112, S.9.

45 Die Frage wird in der Kommentarliteratur nicht problematisiert, siehe nur
Brechmann in Calliess/Ruffert, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 45, Rn. 93; Forsthoff
in Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV (Stand: 71. Erg.-Lfg. August 2020), Art. 45
Rn. 111; Kreuschitz in v. d. Groeben/Schwarze, AEUV, 7. Aufl. 2015, Art. 45
Rn. 56.

46 Auf das Inkrafttreten der Unionsbiirgerrichtlinie kommt es insofern nicht
an, da die lex-posterior-Regel im Unionsrecht nur mit der MaBgabe
anwendbar ist, dass sie sich auf Rechtsakte des gleichen Organs beschrénkt,
vgl. Ruffert in Calliess/Ruffert, AEUV, 5. Aufl. 2016, Art. 288 Rn. 13;
Nettesheim in Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV (Stand: 71. Erg.-Lfg.

August 2020), Art. 288 Rn. 228.

47 Vgl. etwa BSGE 113, 60, in der das BSG der bevorstehenden Geburt eines
Kindes aufenthaltsrechtliche Vorwirkungen zumaB.

48 Generalanwalt Wathelet hatte in seinen Schlussantrigen ausdriicklich auf
Art. 10 VO(EU) 492/2011 hingewiesen; der EuGH hatte jedoch die Fest-
stellung des SG Berlin (SG Berlin v. 19.12.2012 - S 55 AS 18011/12) zu-
grunde gelegt, dass lediglich ein Aufenthaltsrecht nach Art. 14 Abs. 4 lit. b)
RL 2004/38/EG vorlag. In seiner Vorlage (BSG v. 12.12.2013 - B 4 AS 9/13 R)
hatte das BSG die Freiziigigkeitsverordnung nicht thematisiert, aber immer-
hin in BSGE 120, 139 dem LSG die Frage zur Klarung aufgegeben.
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Selbst wenn die Gesetzesbegriindung es nicht thematisiert:
Aus den parlamentarischen Debatten wird ersichtlich, dass die
Neufassung der Leistungsausschliisse in der Grundsicherung auf
die Abwehr sogenannter ,Armutsmigration, die Einreise zam
Zweck des Leistungsbezugs und die Verhinderung von Sozialleis-
tungsmissbrauch abzielte.*> Auch die (vollig falsche) Auffassung
wurde geiuBert, dass Sozialleistungen nur jenen zustiinden, die
entsprechende Rechte aus Beitragszahlungen erworben hitten.>®
Abgesehen von der Tatsache, dass es fiir die sog. Welfare Magnet
Thesis bislang keine migrationssoziologischen Belege gibt, trifft
der Vorwurf des Missbrauchs gerade auf die von §7 Abs. 1 Satz 2
Nr.2 ¢) SGBII erfassten Personen von vornherein nicht zu. Die
Rechte aus der VO(EU) 492/2011 setzen zwingend den Arbeitneh-
merstatus voraus; fiir Arbeitsuchende entfalten sie nur begrenzte
Wirkung, namlich ausschlieBlich fiir den gleichberechtigten Zu-
gang zu Beschiftigung. Auch dies ist aus der Rechtsprechung des
EuGH sattsam bekannt.”' Die oftmals beschworene ,Einwande-
rung in die sozialen Sicherungssysteme" gelingt tiber diesen Pfad
also nicht. Der Generalanwalt hat daher zu Recht kritisiert, dass
die Bundesregierung jedweden Beweis fiir eine Bedrohung durch
das ,Gespenst des Sozialtourismus“>? schuldig geblieben ist. Das
abgeleitete Aufenthaltsrecht der Eltern schulpflichtiger Kinder be-
steht zudem nicht unbefristet, sondern endet mit der Volljéhrig-
keit, spitestens aber mit der Beendigung der Ausbildung durch
das Kind.>® Auch dies spricht gegen die Annahme, dass wegen der
Sozialleistungsberechtigung dieser Personengruppe die finanzielle
Stabilitiit der Sozialhilfesysteme gefihrdet wird und Leistungen
unangemessen in Anspruch genommen werden. Uberdies lieBen
sich Mitnahmeeffekte nicht zuletzt durch die konsequente An-
wendung der Regelungen im SGBII zum ,Férdemn und Fordern®
verhindern.

3. Verh3ltnis zwischen VO(EG) 883/2004 und RL 2004/38/EG
Wiewohl das vorlegende 1SG Nordrhein-Westfalen —explizit
auch nach dem Verhaltnis zwischen Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG
und dem Gebot der Inlindergleichbehandlung aus Art.4 VO(EG)
883/2004 gefragt hatte, konnte sich der EuGH auf wenige Ausfiih-
rungen beschrinken. Er bestatigte seine frithere Rechtsprechung,
wonach es den Mitgliedstaaten unbenommen sei, die Gewahrung
besonderer beitragsunabhiingiger Geldleistungen i.S.v. Art.70
VO(EG) 883/2004 an die RechtmiBigkeit des Aufenthalts zu
kniipfen.5* Da aber der Klager in der Rechtssache Jobcenter Krefeld
./. JD tber ein Aufenthaltsrecht verfligt hatte, ertibrigten sich
weitere Feststellungen.

49 BT-PIPr. 18/200, S. 20034, 20037 und 20039.

50 BT-PIPr. 18/200, S.20038.

51 EuGH v. 18.6.1987, Rs.C-316/85 (Lebon), ECLI:EU:C:1987:302, Rn. 26;
FuGH v. 12.9. 1996, Rs. C-278/94 (Kommission/Belgien),
ECLL:EU:C:1996:321, Rn. 39f.; EuGH v. 23.3.2004, Rs. C-138/02 (Collins),
ECLI:EU:C:2004:172, Rn. 31; EuGH v. 6. 10.2020, Rs. C-181/19 (Jobcenter
Krefeld ./. JD), ECLI:EU:C:2020:794, Rn. 45.

52 Generalanwalt Pitruzzella, Schlussantrige v. 14.5.2020, Rs. C-181/19
(Jobcenter Krefeld./. JD), ECLI:EU:C:2020:377, Rn. 39.

53 EuGH v. 23.2.3010, Rs. C-480/08 (Teixeira), ECLI:EU:C:2002:83, Ru. 87;
EuGH v. 4.5.1995, Rs. C-7/94 (Gaal), ECLI:EU:C:1995:118, Rn. 30;

EuGH v. 13.6.2013, Rs. C-45/12 (ONAFIS ./. Radia Hadji Ahmed),
ECLI:EU:C:2013:390, Rn. 52.

54 FuGH v. 19.9.2013, Rs. C-140/12 (Brey), ECLI:EU:C:2013:565, Rn. 44;
FEuGH v. 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), ECLI:EU:C:2014:2358, Rn. 83;
FuGH v. 15.9.2015, Rs. C-67/14 (Alimanovic), ECLI:EU:C:2015:597, Rn. 63;
EuGH v. 14.6.2016, Rs. C-308/14 (Kommission . /. Vereinigtes Konigreich),
ECLI:EU:C:2016:436, Rn. 65 und 68.
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a) Autonomie der Gleichbehandlungsgebote?

En passant hat der Gerichtshof seine Auffassung bestétigt, dass
sich Art.24 Abs.2 RL 2004/38/EG nicht nur als Ausnahme zum
Gleichbehandlungsgebot aus Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG, son-
dern auch zu Art. 4 VO(EG) 883/2004 erweise.>® Warum in diesem
Kontext nicht ebenfalls die Autonomie verschiedener Unions-
rechtsakte zu diskutieren sein soll, erschlieBt sich nicht. In seinen
Schlussantrigen hat der Generalanwalt darauf hingewiesen, dass
Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG die Gleichbehandlung der Unions-
biirger ,[v]orbehaltlich spezifischer und ausdriicklich im Vertrag
und im abgeleiteten Recht vorgesehener Bestimmungen® vorsehe.

"Durch diese Bezugnahme auf das Primérrecht und sonstiges

Sekundirrecht kann Art. 24 Abs. 2 RL 2004/37/EG schlechterdings
nicht als Generalausnahme fiir das Sozialhilferecht verstanden
werden.”®

Fbenso wie im Hinblick auf das Aufenthaltsrecht wire also
danach zu suchen, ob sich aus anderen Rechtsakten ein Recht auf
Gleichbehandlung auch fiir arbeitsuchende Menschen ergibt.
Stattdessen ist der FuGH einem ,Kurzschluss* vom Aufenthalts-
recht aus der Freiziigigkeitsverordnung auf den Gleichbehand-
lungsanspruch nach der Koordinierungsverordnung unterlegen.”’
Unmittelbar beruht das an Art. 10 VO(EU) 492/2011 ankniipfende
Gleichbehandlungsrecht jedoch auf Art. 7 Abs. 2 VO(EU) 492/2011.
Die selbstreferenziellen Hinweise auf die Rechtssachen Brey, Dano
und Alimanovic tragen zur Klirung kaum bei, da der EuGH darin
vor allem zu der Frage reflektiert, inwiefern die Inanspruchnahme
von Sozialleistungen im Aufenthaltsstaat unangemessen i.S.v.
Art. 14 RL 2004/38/EG sei, an keiner Stelle aber methodisch das
Verhiltnis zwischen koordinierendem Sozialrecht und Unionsbiir-
gerrichtlinie analysiert. Stattdessen werden die Erkenntnisse des
einen ohne weitere Umstinde auf den anderen Rechtsakt {iber-
tragen.”® Dabei bleibt auBen vor, dass das Gebot der Inlinder-
gleichbehandlung nach Art.4 (VO) EG 883/2004 gilt, Jsofern in
dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist. Ausnahmen kén-
nen sich folglich nur aus der Verordnung selbst ergeben.

b) Kollisionsrechtliche Vorfragen

Der EuGH bejahte - zu Recht - die Eréffnung des Anwendungs-
bereichs der Koordinierungsverordnung nach MaBgabe des Art. 2
Abs. 1 VO(EG) 883/2004, da der Kliger in der Bundesrepublik Fa-
milienleistungen und Arbeitslosengeld bezogen hatte. Im Unter-
schied zur Vorgiingerregelung in Art.2 Abs. 1 VO(EWG) 1408/71,
wonach zusitzlich zur Geltung der Rechtsvorschriften eines Mit-
gliedstaats der Arbeitnehmerstatus erforderlich war, statuiert
Art.2 Abs. 1 VO(EG) 883/2004 keine weiterreichenden Vorausset-
zungen fiir die Anwendbarkeit des koordinierenden Sozialrechts.
Vielmehr verdeutlicht Art. 11 Abs. 3 lit.e) VO(EG) 883/2004, dass
auch der Wohnort ein denkbares Ankniipfungsmoment fiir die
Gewihrung von Sozialleistungen bildet.”® Der Wohnort ist nach
Art. 1 lit. j) VO(EG) 883/2004 aber nicht der Ort des rechtmaiBigen,

55 EuGH v. 6.10.2020, Rs.C-181/19 (Jobcenter Krefeld . /. JD),
ECLI:EU:C:2020:794, Rn. 87; so auch EuGH v. 11.11.2014, Rs.C-333/13
(Dano), ECLI:EU:C:2014:2358, Rn. 64.

56 Generalanwalt Pitruzzella, Schlussantrdge vom 14.5.2020, Rs. C-181/19
(Jobeenter Krefeld ./. JD), ECLI:EU:C:2020:377, Rn.37.

57 EuGH v. 6.10.2020, Rs. C-181/19 (Jobcenter Krefeld ./. JD),
ECLI:EU:C:2020:794, Rn. 85: ,Daraus [dass JD ein Aufenthaltsrecht nach
der Freiziigigkeitsverordnung hat] folgt, dass JD und seinen Tochtern
gemiB Art. 4 der Verordnung Nr. 883/2004 das Recht auf Gleichbehandlung
hinsichtlich der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts zusteht.”.

58 EuGH v. 19.9.2013, Rs. C-140/12 (Brey), ECLLI:EU:C:2013:565, Rn. 38 und 54.

59 FEuGH v. 25.10.2018, Rs.C-451/17 (Walltopia), ECLI:EU:C:2018:861, Rn. 45.
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sondern der Ort des gewdhnlichen Aufenthalts. Konkretisiert wird
dies durch die in Art.11 Abs.1 VO(EG) 987/2009 verankerten
Kriterien - Dauer und Kontinuitit des Aufenthalts, Ausiibung be-
zahlter wie unbezahlter Tétigkeiten, familiire Bindungen, Wohn-
situation oder steuerrechtlicher Wohnsitz. In Ermangelung weite-
rer Anhaltspunkte ist nach Art. 11 Abs. 2 VO(EG) 987/2009 sogar
auf den Willen der betreffenden Person und ihren tatsdchlichen
Aufenthalt abzustellen. Von der RechtmiBigkeit des Aufenthalts
ist an keiner Stelle die Rede. Der Grundsatz der Inldndergleichbe-
handlung aus Art. 4 VO(EG) 883/2004 gilt, sobald die Verordnung
anwendbar ist. Neben den genannten Anforderungen sind dafiir
keine weiteren Kriterien zu erfiillen.®

c) Koordinierung vs. Harmonisierung

Diese kollisionsrechtlichen Vorfragen lisst der EuGH unbeachtet,
sondern stellt allein auf die fehlende Befugnis der Union zur Har-
monisierung des Sozialrechts ab.%! Zur Reichweite der mitglied-
staatlichen Befugnis zur Ausgestaltung ihres Rechts der sozialen
Sicherheit hatte sich der Gerichtshof in der Rechtssache Walltopia
im Zusammenhang mit der Entsendung von Arbeitskriften ge-
guBert. Zwar solle die Koordinierungsverordnung lediglich das
anwendbare Recht bestimmen, wohingegen die Festlegung der
Versicherungs- und Leistungsvoraussetzungen den Mitgliedstaa-
ten obliege.®? Bei der Ausgestaltung ihres nationalen Rechts seien
die Mitgliedstaaten jedoch an die Vorgaben des Unionsrechts ge-
bunden, zu denen auch die Kollisionsregeln der Art. 11 VO(EG)
883/2004 gehoren. Die Voraussetzungen fiir das ,Recht auf Bei-
tritt zu einem System der sozialen Sicherheit” diirfen daher nicht so
gefasst werden, dass sie Personen aus ihrem Anwendungsbereich
ausschlieBen, auf die die Koordinierungsverordnung grundsitz-
lich anwendbar sei. Sind auf einen Unionshtirger die Rechtsvor-
schriften keines Mitgliedstaats anwendbar, wiirde ihm sozialrecht-
licher Schutz vorenthalten.®® Solche Sicherungsliicken treten aber
auf, wenn eine Person im Wohnstaat keinen Anspruch auf beson-
dere beitragsunabhingige Geldleistungen hat, weil ihr Aufenthalt
dort nicht rechtmaBig ist, wihrend ihr Leistungsanspruch in ande-
ren Mitgliedstaaten am fehlenden Wohnort scheitert.®*In ihrer All-
gemeinheit ist die Aussage, das koordinierende Sozialrecht be-
wirke keine Harmonisierung des nationalen Rechts, daher verfehlt.
Zwar verkniipft es lediglich die nationalen Rechtsordnungen;
dazu bedarf es aber einiger weniger harmonisierender Vorgaben.
Die Zustdndigkeit des Beschiftigungsstaats — die ungeachtet des
nationalen Rechts auch in den sogenannten Beveridge-Staaten
gilt — gehort dazu ebenso wie die Anwendbarkeit der Verordnung
auf alle Wohnsitzinhaber. Die Verordnung zwingt die Mitglied-
staaten folglich dazu, sich neutral gegeniiber der Staatsangehorig-
keit der gesicherten Personen zu verhalten und zwingt sie, inso-
fern von ihren traditionellen Sozialrechtsgestaltungen abzugehen.
Wird aber die RechtmiBigkeit des Aufenthalts zum kollisions-
rechtlichen Ankniipfungskriterium, lauft das Gebot der Inlédnder-
gleichbehandlung aus Art.4 VO(EG) 883/2004 leer, da sich Men-

60 So auch Schreiber, NZS 2012, 647, 651; Fuchs, ZESAR 2014, 103, 109;
Farahat, NZS 2014, 490, 494; Steiger, EuR 2018, 304, 318.

61 EuGH v. 6.10.2020, Rs. C-181/19 (Jobcenter Krefeld . /. JD),
ECLI:EU:C:2020:794, Rn. 84.

62 EuGH v. 3.5.1990, Rs. C-2/89 (Kits van Heijningen), ECLI:EU:C:1990:183,
Rn.19; EuGH v. 25.10.2018, Rs. C-451/17 (Walltopia), ECLI:EU:C:2018:861,
Rn. 47.

63 EuGH v. 3.5.1990, Rs. C-2/89 (Kits van Heijningen), ECLI:EU:C:1990:183,
Rn. 20; EuGH v. 11.6.1998, Rs. C-275/96 (Kuusijirvi), ECLI:EU:C:1998:279,
Rn.28; EuGH v. 1.2.2017, Rs. C-430/15 (Tolley), ECLI:EU:C:2017:74, Rn. 58;
EuGH v. 25.10.2018, Rs. C-451/17 (Walltopia), ECLI:EU:C:2018:861; Rn. 49.

64 Eichenhofer, ZESAR 2017, 46, 47.

schen kraft Natur der Sache nie rechtswidrig im Staat der eigenen
Staatsangehorigkeit aufhalten. Das Kriterium kann damit nur
LFremde” treffen.

Eine andere Lesart ist auch im Interesse des finanziellen
Gleichgewichts der Systeme sozialer Sicherheit nicht geboten.
Zwar hat der EuGH auf die unterschiedliche Situation von arbeits-
los Einreisenden und solchen Personen hingewiesen, die bereits
Zugang zum Arbeitsmarkt des Aufenthaltsstaats gefunden haben.
Unangemessene Belastungen sind aber bereits durch die An-
kniipfungsmomente des Art. 11 VO(EG) 987/2004 ausgeschlos-
sen,® denn die bloBe Einreise zum Zweck der Arbeitsuche be-
griindet noch keinen koordinierungsrechtlichen Wohnsitz. Zudem
besteht das koordinierende Sozialrecht um seiner selbst willen und
ist auch deshalb frei von jedweden finanziellen Erwigungen zu
halten.®®

4. Zwischenergebnis

Die Abkehr von seiner fritheren Rechtsprechung zum sozial-
rechtlichen Teilhabeanspruch aus Art. 18, 20, 21 AEUV kraft ,tat-
sichlicher Verbindung“®’ ist in der Rechtssache Brey eingeleitet
worden. Ein Grund dafiir mag das Inkrafttreten der Unionsbiirger-
richtlinie sein, mit der die vormals geltenden Einzelrichtlinien fiir
verschiedene Gruppen ,wirtschaftlich Inaktiver* (Rentner, Studie-
rende, Arbeitslose) zusammengefasst worden sind.®® Damit allein
ist jedoch kein Systembruch einhergegangen, der die restriktive
Auslegung des Gleichbehandlungsgebots im koordinierenden So-
zialrecht erzwungen hitte, zumal die VO(EG) 883/2004 selbst in-
sofern nicht gedndert worden ist. Es entsteht daher der Eindruck,
dass der EuGH die Freiziigigkeit allenfalls halbherzig schiitzt.®®
Eine Ausnahme von der Inldndergleichbehandlung bei besonde-
ren beitragsunabhingigen Geldleistungen fiir Arbeitsuchende in
Art. 4 VO(EG) 883/2004 wird erst seit dem Kommissionsvorschlag
zur Neufassung der Koordinierungsverordnung aus dem Jahr 2016
diskutiert.”® Offenbar sehen Kommission und Mitgliedstaaten also
ein Regelungsbediirfnis und messen der vom EuGH gefundenen
Losung keine hinreichende Klarheit zu.

V. Ausblick

Die Entscheidung in der Rechtssache Jobcenter Krefeld . /. JD diirf-
te nicht die letzte sein, in der sich der EuGH mit der Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende auseinandersetzt. Zielsetzung und Inhalt
von Unionsbiirgerrichtlinie, Freiziigigkeitsverordnung und Koor-
dinierungsverordnung sind nicht hinreichend aufeinander abge-
stimmt und werfen daher weiterhin Fragen auf. So ist etwa die
vom EuGH angemahnte Integration der Wanderarbeitnehmer und
ihrer Familien in die Gesellschaft des Beschiftigungsstaates kei-
neswegs immer sichergestellt. Personen, die die Schwelle zur ein-
jéhrigen Beschiftigung (Art.7 Abs. 3 lit.c¢) RL 2004/38/EG) noch
nicht diberschritten haben, droht der Zwang zur Riickkehr in den
Herkunftsstaat ebenso wie jenen ehemaligen Wanderarbeitneh-

65 Farahat, NZS 2014, 490, 494.

66 Bokeloh, FamRZ 2016, 1569, 1571; Eichenhofer, ZESAR 2017, 46, 48.

67 Ausfiithrlich und mit zahlreichen Nachweisen Devetzi, EuR 2014, 638.

68 So Steiger, EuR 2018, 304, 321.

69 So bereits Steiger, EuR 2018, 304, 337 zur Entscheidung in der Rechtssache
Alimanovic.

70 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council
amending Regulation (EC) No 883/2004 on the coordination of social secu-
rity systems and regulation (EC) No 987/2009 laying down the procedure
for implementing Regulation (EC) No 883/2004, COM(2016) 815 final.
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mern, deren Kinder das schulpflichtige Alter noch nicht erreicht
oder aber ihre Ausbildung bereits abgeschlossen haben. Vor Errei-
chen des Daueraufenthaltsrechts, das immerhin einen fiinfjahri-
gen (Art. 16 RL 2004/38/EG) bzw. im Falle der Verrentung einen
dreijahrigen sowie der Arbeitsunfihigkeit einen zweijdhrigen
rechtmiBigen Aufenthalt (Axt. 17 RL 2004/38/EG) voraussetzt, ist
die Freiziigigkeit vor Beeintrichtigungen nicht sicher. Der Verlust
der Beschiftigung kann eine erneute Verlegung des Lebensmittel-
punkts erforderlich machen. Das primérrechtliche Versprechen
wird durch seine sekundarrechtliche Ausgestaltung stark relati-
viert.”! Immerhin hat der EuGH in erfreulicher Klarheit erkennen
lassen, dass der Fall Alimanovic iiber den Personenkreis, der sein
Aufenthaltsrecht ausschlielich auf den Zweck der Arbeitsuche
stiitzt, keine Bedeutung entfaltet.”

Der Gesetzgeber hatte zwischenzeitlich weitergehende Pline
gehegt. Im Zuge der Neufassung des FreiziigG/EU, mit dem die
Aufenthaltsrechte britischer Staatsangehériger nach dem Brexit
neu geordnet werden,”? ist § 11 Freiz{igG/EU neu gefasst worden,
um das Verhiltnis zwischen AufenthG und FreiziigG/EU klarer zu
gestalten. Nach dem urspriinglichen Entwurf sollten Rechtsfolgen
nach anderen Gesetzes [als dem AufenthG], die davon abhingen,
dass ein Auslinder einen Aufenthaltstitel besitzt, nur eintreten,

71 Steiger, EuR 2018, 304, 338 fordert daher eine stirker primérrechtsbezo-
gene Auslegung des Sekundirrechts, bei der die Umstinde des Einzelfalls
gewiirdigt werden. Bei ,tatséchlicher Verbundenheit” zu einem Mitgliedstaat
drohe schlechterdings kein Sozialtourismus.

72 Generalanwalt Pitruzzella, Schlussantriige v. 14.5.2020, Rs. C-181/19
(Jobcenter Krefeld ./. JD), ECLL:EU:C:2020:377, Rn. 45.

73 Gesetz zur aktuellen Anpassung des Freiziigigkeitsgesetzes/EU und weiterer
Vorschriften an das Unionsrecht vom 20. 11.2020, BGBL. I, S. 2416.

.

wenn dieser Aufenthaltstitel erteilt worden ist (§ 11 Abs. 14 Satz 2
FreizigG/EU-E).”* Der Gesetzgeber wollte damit insbesondere der
sozialgerichtlichen Rechtsprechung entgegentreten.”® Diese hat es
in der Vergangenheit ausreichen lassen, wenn eine Aufenthaltser-
laubnis (fiktiv) erteilt werden kénnte.”® Da das AufenthG nach § 11
Abs. 1 Satz 11 FreiziigG/EU auch auf Unionsbiirger anwendbar ist,
soweit es eine giinstigere Regelung als das FreiziigG/EU beinhaltet
und nach §7 Abs.1 Satz3 AufenthG die Erteilung eines Aufent-
haltstitels fiir im Gesetz nicht vorgesehene Aufenthaltszwecke er-
teilt werden kann, wéren Unionsbiirger damit gezwungen gewe-

. sen, einen solchen Titel zu beantragen, wenn sie Sozialleistungen

in Aunspruch nehmen wollen. Dieses Ansinnen lief nicht nur of-
fenkundig dem Gedanken der Freiziigigkeit zuwider, die Unions-
biirger gerade vom Erfordernis eines Visums und einer Aufent-
haltserlaubnis freistellt, wenn sie sich in anderen Mitgliedstaaten
aufhalten wollen. Nach erheblicher Kritik im Gesetzgebungsver-
fahren hat der Gesetzgeber von dieser Neuregelung abgesehen.
Nur wenn die Auslinderbehorde den Verlust der Freiziigigkeits-
berechtigung festgestellt hat, soll das AufenthG zur Anwendung
kommen (§ 11 Abs. 14 Satz 2 AufenthG). Der Versuch, die ,Gren-
zen der sozialen Solidaritit*”” enger zu ziehen, ist damit vorerst
abgewendet.

74 Entwurf eines Gesetzes zur aktuellen Anpassung des Freiziigigkeitsgesetzes/
EU und weiterer Vorschriften an das Unionsrecht, BT-Drucks. 19/21750.

75 BT-Drucks. 19/21750, S.47.

76 Vgl. nur BSGE 113, 60 zu den aufenthaltsrechtlichen Vorwirkungen der
bevorstehenden Geburt eines Kindes.

77 Generalanwalt Pitruzzella, Schlussantriige v. 14.5.2020, Rs. C-181/19
(Jobcenter Krefeld ./. JD), ECLI:EU:C:2020:377, Ru. 1.






