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Das »Gespenst des Sozialtourismus«
ist (vorerst) vertrieben

Von Claudius Voigt, GGUA Fliichtlingshilfe Miinster

Die Leistungsausschliisse im deutschen Sozialrecht fiir
Personen mit einem Aufenthaltsrecht nach Art.10 der
EU-Freiziigigkeitsverordnung 492/2011 sind europa-
rechtswidrig. Dies hat der Européische Gerichtshof in
einem erfreulich eindeutigen Urteil' am 6. Oktober 2020
abschliefiend festgestellt. Mit der Entscheidung kniipft der
EuGH an seine friihere, ausdriicklich von einem familien-
bezogenen Schutzgedanken geleiteten Auslegung des au-
tonomen Aufenthaltsrechts nach Art. 10 VO 492/2011 an.
Er starkt neben den aufenthaltsrechtlichen nun auch die
sozialen Rechte der betroffenen Familien und stellt klar,
dass ein absoluter Anspruch auf sozialrechtliche Gleich-
behandlung besteht.

Das Urteil wird erhebliche Auswirkungen in der Bera-
tungspraxis haben: Ein nennenswerter Anteil der bislang
von Leistungen ausgeschlossenen Unionsbiirger*innen
diirfte die Voraussetzungen eines Aufenthaltsrechts nach
Art.10 VO 492/2011 erfiillen. Dies gilt in besonderem
Mafle in der aktuellen Pandemiesituation, in der viele
Betroffene gerade im prekdren Arbeitsmarkt ihre Jobs
verloren haben. In der Beratung wird es nun darauf an-
kommen, diese Anspriiche gegeniiber dem Jobcenter und
Sozialamt auch durchzusetzen.

Worum geht es in der Entscheidung?

In dem vom EuGH entschiedenen Fall hatte »]. D.«, ein
polnischer Staatsangehoriger mit zwei 2005 und 2010 ge-
borenen schulpflichtigen Tochtern, im Jahr 2017 einen
Weiterbewilligungsantrag auf SGB-II-Leistungen beim
Jobcenter Krefeld gestellt. Zu diesem Zeitpunkt war er
nach unfreiwilligem Verlust seiner Beschiftigung bereits
seit mehr als sechs Monaten arbeitslos. Das Jobcenter
lehnte den Antrag mit der Begriindung ab, er habe keinen
fortwirkenden Arbeitnehmerstatus mehr. Aufgrund des
Ausschlusses in §7 Abs. 1 S.2 Nr.2¢) SGB II bestehe trotz
eines Aufenthaltsrechts nach Art.10 VO 492/2011 kein
Leistungsanspruch.

Hiergegen legte »]. D.« Widerspruch und danach Klage
beim Sozialgericht Diisseldorf ein, das ihm in erster Ins-
tanz Recht gab. Nachdem das Jobcenter Krefeld Berufung
beim Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen eingelegt
hatte, setzte das LSG das Verfahren aus und richtete ein
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH.? Das LSG

! EuGH, Urteil vom 6.10.2020 — C-181/19, Jobcenter Krefeld, Wider-
spruchsstelle gg. JD — asyl.net: M28910.
2 1LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 14.2.2019; L 19 AS 1104/18.

war wie das Diisseldorfer Sozialgericht von der Unions-
rechtswidrigkeit des Leistungsausschlusses in §7 Abs. 1
S.2 Nr.2c) SGB II iiberzeugt. Uber diese Frage haben die
Luxemburger Richter*innen nun entschieden.

Was hat der EuGH entschieden?

Der EuGH hat die Rechtsauffassung des LSG Nord-
rhein-Westfalen ohne Einschrinkung bestitigt. Eine na-
tionale Regelung, die Personen mit einem Aufenthalts-
recht nach Art. 10 VO 492/2011 »unter allen Umstdnden
automatisch vom Anspruch auf Leistungen zur Sicherung
ihres Lebensunterhalts« bzw. vom Anspruch auf »beson-
dere beitragsunabhingige Geldleistungen« ausschliefit,
ist unionsrechtswidrig, weil sie weder mit Art.7 Abs.2
VO 492/2011 noch mit Art.4 VO 883/2004 in Einklang
steht. Somit sind die Regelungen des deutschen Rechts,
die fiir diese Personengruppe einen pauschalen Aus-
schluss von der Grundsicherung nach dem SGB II (§7
Abs.1 S.2 Nr.2¢) SGB II) sowie von der Sozialhilfe nach
dem SGB XII (§ 23 Abs. 3 S.1 Nr. 3 SGB XII) vorsehen, mit
Unionsrecht nicht zu vereinbaren.

Neben dem reinen Ergebnis ist indes auch die Herlei-
tung des EuGH im Kontext des Art.10 VO 492/2011 von
wesentlicher Bedeutung. Dabei stiitzt sich das Gericht
mafigeblich auf mehrere frithere Entscheidungen, in de-
nen es die Grundprinzipien des Aufenthaltsrechts nach
Art. 10 VO 492/2011 bereits herausgearbeitet hatte:’

1. Ist ein Elternteil mit Unionsbiirgerschaft in einen
anderen Unionsstaat gezogen, um dort eine Be-
schiftigung auszuiiben, haben dessen Kinder gemafd
Art. 10 VO 492/2011 das Recht, weiterhin in diesem
Unionsstaat die Schule besuchen zu koénnen. Dies
gilt auch, wenn der Elternteil die Arbeit zwischen-
zeitlich wieder verloren hat. Es gilt ein »Recht auf
Gleichbehandlung hinsichtlich des Zugangs zum
Unterricht.«*

2. Dieser Gleichbehandlungsanspruch hinsichtlich des
Schulbesuchs begriindet zugleich ein autonomes
Aufenthaltsrecht fiir die Kinder, das zusétzlich zu den
Ubrigen Freiziigigkeitsrechten aus der Unionsbiir-
ger*innenrichtlinie (Richtlinie 2004/38, UnionsRL)
zu gewdhren ist. Es ist hierfiir nicht Voraussetzung,
dass die Kinder bereits die Schule besucht hatten, als
der Elternteil noch die Beschiftigung ausgetibt hat.”

3. Das Recht auf Aufenthalt besteht dann auch fiir den
Elternteil (oder beide Elternteile), der die elterliche
Sorge tatsdchlich ausiibt. Dabei ist unerheblich, ob

3 U.a. EuGH, Urteil vom 23.2.2010, Rechtssache C310/08, »Ibrahim«;
EuGH, Urteil vom 23.2.2010, Rechtssache C480/08, »Teixeira«;
EuGH, Urteil vom 17.9.2002, Rechtssache C-413/99, »Baumbast«.

4 EuGH, Urteil vom 6.10.2020, a.a. O. (Fn. 1), Rn. 35.

> EuGH, Urteil vom 23.2.2010 (»Teixeira«), a.a. O. (Fn.3), Rn. 75.



der die Sorge ausiibende Elternteil Unionsbiirger*in
oder Drittstaatsangehorige*r ist. Dies gilt stets, so-
lange das Kind minderjahrig ist - und auch noch
danach, sofern es »weiterhin der Anwesenheit und
der Fiirsorge dieses Elternteils bedarf, um seine Aus-
bildung fortsetzen und abschlieflen zu konnen«.®

4. Das Aufenthaltsrecht fiir Kinder und Eltern besteht
unabhingig von der Erfiillung der Voraussetzungen
der UnionsRL - also auch dann, wenn der Elternteil
die Arbeitnehmer*inneigenschaft nicht mehr inne-
hat und auch dann, wenn keine ausreichenden Exis-
tenzmittel vorhanden sind. Denn: »Art. 10 der Ver-
ordnung Nr.492/2011 (ist) autonom gegeniiber den
unionsrechtlichen Bestimmungen anzuwenden.«’
Eine Verlustfeststellung durch die Ausldnderbehor-
de wegen fehlender Lebensunterhaltssicherung oder
nicht vorhandener Beschiftigung ist unzuléssig.®

5. Fir die Kinder und Eltern mit einem Aufenthalts-
recht nach Art.10 VO 492/2011 gilt das Recht auf
Gleichbehandlung gemifl §7 Abs.2 VO 492/2011
(»Er genief3t dort die gleichen sozialen und steuerli-
chen Vergiinstigungen wie die inlandischen Arbeit-
nehmer.«) Dies gilt auch dann, wenn der Elternteil
die Arbeitnehmer*inneneigenschaft verloren haben
sollte, nachdem er sie zuvor einmal erworben hat-
te. Unter »sozialen Vergiinstigungen« sind auch die
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach
dem SGB II oder XII zu verstehen.” Ein Ausschluss
von diesen Leistungen widerspricht somit Art.7
Abs.2 und Art. 10 VO 883/2011.

6. Der Gleichbehandlungsanspruch in Bezug auf Sozi-
alhilfeleistungen ist auch nicht durch Art.24 Abs.2
UnionsRL eingeschriankt. Denn diese Einschrin-
kung ist nur auf Personen anwendbar, die dem Re-
gime der UnionsRL unterliegen (etwa, weil sie nur
ein Aufenthaltsrecht zum Zweck der Arbeitsuche ge-
mafs Art. 14 Abs. 4 Buchstabe b UnionsRL erfiillen),
nicht aber auf Personen, die (auch) iiber ein Aufent-
haltsrecht jenseits der UnionsRL - nach Art.10 VO
492/2011 - verfiigen.

7. Fiir die Kinder und Eltern mit einem Aufenthalts-
recht gemafd Art.10 VO 492/2011 gilt dariiber hin-
aus der Gleichbehandlungsanspruch aus Art.4 VO
883/2004 (»[...] haben Personen, fiir die diese Ver-
ordnung gilt, die gleichen Rechte und Pflichten auf-
grund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats
wie die Staatsangehorigen dieses Staates.«). Dies gilt
jedenfalls dann, wenn die betreffenden Personen in
einem weiteren System der sozialen Sicherheit ge-

EuGH, Urteil vom 23.2.2010 (»Teixeira«), a.a.O. (Fn.3), Rn.87;
EuGH, Urteil vom 6.10.2020, a.a.O. (Fn. 1), Rn. 35.
EuGH, Urteil vom 6.10.2020, a.a.O. (Fn.1), Rn.36f.

So auch: BVerwG, Urteil vom 11.9.2019 - 1 C 48.18 - asylnet:
M27920.

EuGH, Urteil vom 6.10.2020, a.a.O. (Fn. 1), Rn.40ff.

mafl Art.3 Abs.1 VO 883/2004 eingebunden sind.
Im konkreten Fall war das erfullt, da die Familie Ar-
beitslosengeld I und Kindergeld erhielt.'

Wie wird das Urteil auf gesetzlicher Ebene umgesetzt

Die Bundesagentur fiir Arbeit hat bereits am 20. Ok-
tober 2020 unter Berufung auf die Entscheidung des
EuGH dartiber informiert, dass der Leistungsausschluss
nach §7 Abs.1 S.2 Nr.2c¢) SGB II nicht mehr anwendbar
ist.!! Uberraschend schnell haben auch Bundesregierung
und Gesetzgeberin auf das EuGH-Urteil reagiert: Bereits
am 5. November 2020 hat der Bundestag in dritter Le-
sung beschlossen, die Leistungsausschliisse in §7 Abs. 1
S.2 Nr.2¢) SGB II und §23 Abs. 3 Nr.3 SGB XII sowie in
§76 Abs.6 Nr.2¢) SGB III (Auflerbetriebliche Berufsaus-
bildung) zu streichen.' Daneben wird in §87 Abs.2 S.1
Nr.2a) AufenthG auch die Meldepflicht der Jobcenter, So-
zialamter und anderer 6ffentlicher Stellen an die Ausldn-
derbehorde bei Leistungsantrag oder -bezug durch eine
Person mit Aufenthaltsrecht nach Art.10 VO 492/2011
gestrichen.

Die hier relevanten Anderungen sind am 14. Dezem-
ber 2020 im Bundesgesetzblatt erschienen und treten
zum 1. Januar 2021 in Kraft.!* Damit wird das EuGH-Ur-
teil im Sozialrecht umgesetzt. Europarechtswidrig bleibt
indes die Regelung zum Kindergeld in §62 Abs. 1a EStG,
in der ein Anspruch auf Kindergeld fiir Personen mit ei-
nem Aufenthaltsrecht nach Art.10 VO 492/2011 weiter-
hin nicht ausdriicklich vorgesehen ist.

Nach der bereits vor Jahren begonnenen faktischen
Aufwertung des Art.10 VO 492/2011 durch den EuGH
zu einem zusitzlichen, autonomen Aufenthaltsrecht lage
es dariiber hinaus nahe, dieses Aufenthaltsrecht auch im
bundesdeutschen FreiziigG zu kodifizieren. Bislang exis-
tiert im nationalen Recht (aufler in den bisherigen sozi-
alrechtlichen Leistungsausschliissen) keinerlei Norm fiir
diesen Aufenthaltsstatus. Zugunsten von Transparenz
und Rechtssicherheit sollte die Gesetzgeberin dieses uni-
onsrechtliche Aufenthaltsrecht im FreiziigG ergénzen.

Wie ist die Entscheidung zu bewerten?

Die Entscheidung diirfte auf absehbare Zeit den Ab-
schluss einer Kaskade von Verfahren beim FuGH bilden,

10 EuGH, Urteil vom 6.10.2020, a.a. O. (Fn. 1), Rn. 80 f.

1 Bundesagentur fiir Arbeit, Wissensdatenbank SGB II, Eintrag vom
20.10.2020, abrufbar unter https://www.arbeitsagentur.de/wissensda-
tenbank-sgbii/7-leistungsberechtigte unter Leistungsausschluss von
Unionsbiirgern.

12 BT-Drucksache 19/24034.

3 Gesetz zur Ermittlung der Regelbedarfe und zur Anderung des Zwdlf-
ten Buches Sozialgesetzbuch sowie weiterer Gesetze, BGBL I Nr.61,
S.28551t.



die jeweils die Frage der unionsrechtlichen Zuléssigkeit
von Leistungsausschliissen im deutschen Sozialrecht be-
trafen: In kurzem zeitlichen Abstand hatte der EuGH die
Ausschliisse im SGB II fiir Unionsbiirger*innen

o ohne materielles Aufenthaltsrecht,'

o mit einem Aufenthaltsrecht allein zum Zweck der
Arbeitsuche!® sowie

 in bestimmten Fillen in den ersten drei Monaten des
Aufenthalts'®

tiir europarechtskonform erkldrt. Diese z. T. tiberraschend
restriktiven Entscheidungen, die erkennbar von der da-
maligen Anti-EU-Stimmung im Zuge der Brexit- und
anderer rechtspopulistischer Kampagnen'” gepriagt wa-
ren, schwichten die europdische Sozialbiirgerschaft und
starkten europaweit Tendenzen zur Renationalisierung
der sozialen Sicherungssysteme. Die Gewéhrleistung so-
zialer Rechte der Betroffenen wurde den wirtschaftlichen
und migrationspolitischen Interessen der Nationalstaaten
geopfert. Als Rechtfertigung fithrte der EuGH stets die
vermeintlich drohende unangemessene »Belastung fiir
die Sozialhilfesysteme der Mitgliedstaaten«'® ins Feld.

Dieses Argument hat der EuGH jedenfalls in dem vor-
liegenden Verfahren nicht mehr gelten lassen. Besonders
markant brachte dies Generalanwalt Giovanni Pitruzzella
in seinem Schlussantrag auf den Punkt: Er warf der deut-
schen Bundesregierung, die die Leistungsausschliisse ve-
hement zu verteidigen versuchte, mit recht scharfen Wor-
ten vor, keinerlei belastbare Zahlen fiir die vermeintliche
»Bedrohung fiir das deutsche System der sozialen Sicher-
heit« vorgelegt und stattdessen »das Gespenst des Sozial-
tourismus beschworen« zu haben.” Vorerst hat der EuGH
das Gespenst vertrieben.

Es gibt somit vorsichtige Anzeichen dafiir, dass der
EuGH mit der jetzigen Entscheidung das Dogma der
Koppelung des Zugangs zu sozialen Rechten an die wirt-
schaftliche Verwertbarkeit tiberwinden konnte - insbe-
sondere in Fallkonstellationen, in denen zuvor bereits
eine Beschiftigung ausgeiibt worden war.

Ein erster Schritt zur Entkoppelung von sozialen Rech-
ten und wirtschaftlicher Aktivitit war bereits das Urteil
»Bogatu« zum Kindergeldanspruch fiir Personen ohne

14 EuGH, Urteil vom 11.11.2014 - C-333/13, Dano gegen Deutschland -
Asylmagazin 12/2014, S.439ff,, asyl.net: M22437.

15 EuGH, Urteil vom 15.9.2015 - C-67/14, Alimanovic gegen Deutsch-
land - Asylmagazin 10/2015, S.355ff,, asyl.net: M23179.

16 EuGH, Urteil vom 25.2.2016 - C-299/14, Garcia-Nieto gegen
Deutschland —Asylmagazin 3/2016, S.94ft., asyl.net: M23625.

17 Dazu gehért zum Beispiel die Kampagne »Wer betriigt, der fliegt«
durch die CSU ab Ende 2013.
18 7. B. EuGH, Urteil vom 11.11.2014, a.a. O. (Fn. 14), Rn. 77.

9 Schlussantrag des Generalanwalts Giovanni Pitruzzella vom
14.5.2020, Rn. 39.

Arbeitnehmer*inneneigenschaft vom 7. Februar 2019:*
Hier hatte der EuGH klargestellt, dass fiir einen Anspruch
auf Kindergeld in einem anderen Mitgliedstaat weder die
Austibung einer Beschiftigung noch der Bezug von Lohn-
ersatzleistungen aufgrund einer fritheren Beschéftigung
Voraussetzungen seien.”'

Unterm Strich ist die Entscheidung »]. D.« eine emp-
findliche juristische und politische Klatsche fiir die Bun-
desregierung und die Gesetzgeberin. Denn die EuGH-
Entscheidung kam keineswegs unerwartet: Schon im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens 2016 zum »Entwurf
eines Gesetzes zur Regelung von Anspriichen ausldndi-
scher Personen in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchen-
de nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in der
Sozialhilfe nach dem Zwolften Buch Sozialgesetzbuch«
war von der Mehrzahl der Sachverstindigen das Vorha-
ben diesbeziiglich als voraussichtlich europarechtswidrig
eingestuft worden.*

Ist die Frage der Leistungsausschliisse nun abschlie-
Bend geklart?

Die Leistungsausschliisse mit einem Aufenthaltsrecht
nach Art.10 VO 492/2011 sind nun zwar abschlieflend
und mit gutem Ausgang geklért — die sonstigen Sozialleis-
tungsausschliisse fiir Unionsbiirger*innen (in den ersten
drei Monaten, mit Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche oder
ohne materielles Aufenthaltsrecht) sind dies allerdings
keineswegs. Denn letztere sind zwar bereits vor Jahren
vom EuGH fiir europarechtskonform erkldrt worden,
doch damit ist die Thematik nicht erledigt: Vielmehr ist
dieser Konflikt nunmehr an die nationale Rechtsprechung
zuriickverwiesen worden. Hiermit wird sich frither oder
spater das Bundesverfassungsgericht beschiftigen miis-
sen. Denn auch wenn die Ausschliisse europarechtskon-
form sein mogen — mit dem Grundrecht auf Gewéhrleis-
tung eines menschenwiirdigen Existenzminimums sind
sie offenkundig nicht zu vereinbaren. Deshalb sollten sie
nicht nur juristisch, sondern auch politisch entschlossen
bekdmpft werden.

2 EuGH, Urteil vom 7.2.2019 - C-322/17 Bogatu gg. Minister for Social
Protection — Asylmagazin 4/2019, S.129f., asyl.net: M27019.

21 Aufgrund dieses Urteils liegt im Ubrigen recht klar auf der Hand, dass
die seit Sommer 2019 in Deutschland fiir Unionsbiirger*innen gelten-
den Kindergeldregelungen in §62 Abs.la EStG europarechtswidrig
sein diirften.

22 Vgl.: Schriftliche Stellungnahmen an den Bundestagsausschuss fiir
Arbeit und Soziales u.a. von Dr. Andy Groth, Ausschussdrucksache
18(11)828; Dr. Bjorn Harich, Ausschussdrucksache 18(11)842; Deut-
scher Gewerkschaftsbund, Ausschussdrucksache 18(11)843; Diakonie
Deutschland, Ausschussdrucksache 18(11)845; Paritatischer Wohl-
fahrtsverband - Gesamtverband, Ausschussdrucksache 18(11)850;
Prof. Dr. Uwe Berlit, Ausschussdrucksache 18(11)851; Neue Richter-
vereinigung e. V., Ausschussdrucksache 18(11)844.



