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GESAMTVERBAND

Stand: 4. September 2017

Arbeitshilfe: Anspriche auf Leistungen der
Existenzsicherung fur Unionsburger/-innen

Hintergrund dieser Arbeitshilfe: Gesetzesverscharfung seit 29. Dezember 2016 in Kraft

Als Reaktion auf die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts, die in verschiedenen Fallen
Sozialleistungen im Ermessenswege zuerkannt und insbesondere spatestens nach einem
sechsmonatigen Aufenthalt einen Leistungsanspruch nach dem SGB XII festgelegt hatte, stellt die
Bundesregierung mit dem ,Gesetz zur Regelung von Anspriichen auslandischer Personen in
der Grundsicherung fur Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in der
Sozialhilfe nach dem Zwdlften Buch Sozialgesetzbuch® nun klar, welche Personengruppen nun
von Leistungen nach dem SGB Il und SGB XII fur funf Jahre ausgeschlossen sind. Dazu gehdren

- Unionsburger/-innen ohne materielles Aufenthaltsrecht
- Unionsburger/-innen mit einem Aufenthaltsrecht allein zur Arbeitsuche oder

- Unionsbirger/-innen mit einem Aufenthaltsrecht allein aus Art. 10 der VO 492/2011
(Wanderarbeitnehnmerverordnung). Hier handelt es sich um Unionsbirger/-innen, die ihr
Aufenthaltsrecht in Deutschland als ehemalige Arbeitnehmer/-innen aufgrund der Schul-
oder Berufsausbildung ihrer Kinder ableiten.

Statt eines Anspruchs auf reguléare Hilfe zum Lebensunterhalt bzw. Alg Il sollen nun fir diese
Personengruppen nur noch so genannte ,Uberbriickungsleistungen® fiir Ernahrung und Unterkunft
durch das Sozialamt (SGB-XII-Trager) erbracht werden durfen sowie die Kosten fiir die Rickreise.
Diese einmaligen Leistungen liegen mit einem Betrag von gut 180 Euro noch unterhalb des
regularen rein physischen Existenzminimums, das sich in der Regelbedarfsstufe 1 auf rund 280
Euro belauft.

Die ,Uberbriickungsleistungen® dirfen normalerweise nur fiir einen Monat innerhalb von zwei
Jahren erbracht werden.

Auswirkung: Neuregelung fuhrt zu Verelendung

Die gesetzliche Neuregelung fihrt bereits wenige Wochen nach Inkrafttreten dazu, dass vielen,
teils seit Jahren rechtmafiig hier lebenden Unionsbirger/-innen nun plétzlich durch die Sozialamter
samtliche Leistungen gestrichen werden. Das Argument lautet dabei stets: Sie konnten ja
ausreisen und in ihrem Heimatland existenzsichernde Sozialleistungen beziehen. Die Folgen sind:
Drohende Wohnungslosigkeit, Mittellosigkeit, Schutzlosigkeit, massive Gefahr der Ausbeutung,
Verelendung. Insbesondere fiir besonders schutzbedirftige Personen wie Schwangere, Familien
mit Kindern, kranke oder behinderte Menschen fihrt dies zu dramatischen Konsequenzen, mit
denen sich die Kolleg/-innen in den Beratungsstellen und Regeldiensten auseinander setzen
mussen.

Einordnung: Leistungsausschlisse sind verfassungsrechtlich problematisch

Der Paritatische halt die Leistungsausschliusse fir verfassungsrechtlich problematisch, da sie das
Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums verletzen. Aus Sicht
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des Paritatischen darf ein ,sozialrechtliches Aushungern® nicht zu einem Mittel bundesdeutscher
Migrationspolitik werden.

Absicht dieser Arbeitshilfe: Die folgende Arbeitshilfe soll einen Uberblick tber die neue
Rechtslage vermitteln und insbesondere Berater/-innen Hilfestellung geben, wie sie die
Betroffenen dabei unterstiitzen kénnen, ihre Anspriiche durchzusetzen.

Hierzu vorab noch ein paar Hinweise:

Die neuen Leistungsausschliisse betreffen keineswegs alle Unionsbirger/-innen in den
ersten fUinf Jahren. Die allermeisten Unionsbirger/-innen haben wie bisher auch
weiterhin einen regularen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il oder (fur nicht
erwerbsfahige Personen) nach dem SGB XiIlI.

Weiterhin einen Anspruch auf die reguléaren Leistungen haben zum Beispiel

- Arbeitnehmer/-innen,

- frihere Arbeitnehmer/-innen,

- Selbststandige,

- Personen mit einem Daueraufenthaltsrecht oder die Familienangehérigen dieser
Gruppen
(vgl. Punkt 1).

Daher empfiehlt es sich in der Beratungspraxis, zunachst zu priifen, ob eine Konstellation

aus Punkt 1 vorliegt, um damit einen regularen Leistungsanspruch begriinden zu kénnen.

Viele Ablehnungen oder Leistungseinstellungen der Jobcenter oder Sozialamter sind
erfahrungsgemald rechtswidrig, da sie nicht das Vorliegen eines anderen
Freiziigigkeitsgrundes entsprechend Punkt 1 oder die Anwendbarkeit des Europaischen
Fursorgeabkommens berticksichtigt haben. Die Begriindungen sollten daher genau geprift
werden.

Gegen Ablehnungen von  Leistungen oder Leistungseinstellungen  sollten
dementsprechend Rechtsmittel eingelegt werden (Widerspruch und Klage sowie ein
Eilantrag nach § 86b Sozialgerichtsgesetz beim Sozialgericht). Wir gehen davon aus, dass
viele Sozialgerichte die Rechtslage — auch flr vom Gesetzeswortlaut ausgeschlossene
Gruppen — anders einschatzen als das Jobcenter oder Sozialamt. Mehrere (Landes-
)Sozialgerichte haben bereits die Erbringung von Leistungen trotz eines gesetzlich
vorgesehenen Ausschlusses angeordnet — zum Teil mit Verweis auf einen Verstol3 gegen
europaisches Recht, zum Teil mit ausdricklichem Hinweis auf die verfassungsmallige
Pflicht zur Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums. Hier finden Sie
eine stetig aktualisierte Rechtsprechungstbersicht zu diesen Fragen mit aktuellen
Entscheidungen seit Januar 2017. Das gilt auch und vor allem fur die neuen
,Uberbriickungsleistungen“: Es ist davon auszugehen, dass viele Sozialgerichte die
Sozialamter verpflichten werden, hohere Leistungen als die normalerweise
vorgesehenen zu bewilligen und diese auch Uber einen Monat hinaus weiter leisten zu
muassen. Hierfur sollten im Widerspruch und im Eilantrag beim Sozialgericht die Grinde
vorgetragen werden, warum im Einzelfall bestimmte zuséatzliche Leistungen erforderlich
sind (z. B. Kleidung, Behandlung chronischer Erkrankungen, Leistungen zur sozialen
Teilhabe wie Fahrtkosten, Telefonkosten, Hilfe zur Pflege, Hilfe zur Uberwindung
besonderer sozialer Schwierigkeiten usw.) und warum diese auch langer als einen Monat
erbracht werden missen (z. B: bei Krankheit, wenn Kinder in der Familie leben, bei
Behinderung, bei Schwangerschaft usw.).
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e Wesentliche Argumente in Eilantragen oder Klagen vor den Sozialgerichten sind dabei vor
allem die staatliche Pflicht zur Gewahrleistung eines menschenwurdigen
Existenzminimums sowie die Tatsache, dass in vielen Fallen ein Aufenthaltsrecht (und
gerade keine Ausreisepflicht) besteht. Dieses bestehende Aufenthaltsrecht darf nicht durch
ein ,sozialrechtliches Aushungern® ad absurdum gefihrt werden.

Ubersicht:

1. Regulére Leistungen nach dem SGB Il bzw. SGB Xl
- Personen mit Daueraufenthaltsrecht
- Personen ohne Daueraufenthaltsrecht, aber mit flnfjahrigem gewdhnlichen
Aufenthalt
- Arbeitsnehmer/-innen
- Selbststandige
- ehemalige Arbeitnehmer/-innen oder Selbststandige nach unfreiwilligem Verlust der
Arbeit
- Auszubildende in betrieblicher Ausbildung
- Familienangehdorige dieser Personengruppen
- Kinder in Ausbildung nach Tod oder Wegzug des unionsangehdérigen Elternteils
- Unionsbirger/-innen mit einem (fiktiven) Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG (z. B.
Opfer von Menschenhandel oder illegaler Arbeitsausbeutung), Familienangehérige von
Deutschen

2. Regulare Leistungen nach dem SGB XiIl
- Angehotrige der EFA-Staaten mit Aufenthaltsrecht nur zum Zweck der Arbeitsuche
- Angehorige der EFA-Staaten mit Aufenthaltsrecht als Kinder ehemaliger
Arbeitnehmer/-innen bis zum Abschluss einer Ausbildung

3. Gesetzlicher Leistungsausschluss bzw. lediglich ,Uberbriickungsleistungen* nach SGB
- Nicht-EFA-Angehdrige mit Aufenthaltsrecht nur zur Arbeitsuche
- Nicht-EFA-Angehdrige mit Aufenthaltsrecht als Kinder ehemaliger Arbeitnehmer/-
innen bis zum Abschluss einer Ausbildung

- Unionsbirger/-innen ohne materielles Freizligigkeitsrecht (,Nicht-
Erwerbstatige” ohne ausreichende Existenzmittel)

4. Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz

- Unionsbirger/-innen nach formaler Feststellung Uber den Verlust oder das
Nichtbestehen des Freizlgigkeitsrechts durch die Auslanderbehérde
(,Verlustfeststellung” oder ,administrative Ausweisung“)

5. Die Leistungsausschlisse widersprechen Verfassungs- und Europarecht

6. Allgemeine Hinweise



1. Reguléare Leistungen nach dem SGB Il / SGB XiII

Falls fir Unionsbirger/-innen und ihre (EU- oder drittstaatsangehorigen) Familienangehérigen
auch ein anderes Aufenthaltsrecht als das der Arbeitsuche existiert, besteht ein Anspruch auf
Gleichbehandlung und damit auch auf die Leistungen des SGB Il bzw. die sonstigen Leistungen
des SGB XlI (z. B. Eingliederungshilfe, Hilfe zur Pflege, Hilfe zur Uberwindung besonderer sozialer
Schwierigkeiten usw.) Flr nicht-erwerbsfahige Personen besteht in diesem Fall ein Anspruch auf
samtliche Leistungen des SGB XIll. Das Aufenthaltsrecht muss in bestimmten Fallen nur
Jiktiv‘ bestehen: Das heil3t, ein anderes Aufenthaltsrecht als das der Arbeitsuche liegt auch vor,
wenn etwa eine humanitare oder familidre Aufenthaltserlaubnis nach dem AufenthG erteilt werden
musste.

Fir Personen, die nur Uber ein Aufenthaltsrecht als verbleibeberechtigte Kinder friherer
Arbeitnehmer/-innen und ihre Eltern verfliigen (nach Art. 10 der EU-Verordnung 492/2011), hat
der Gesetzgeber den SGB-II-Anspruch nun ausgeschlossen. Dieser Ausschluss ist aus Sicht des
Paritatischen nicht europarechtskonform. Fir diese Gruppe schauen Sie bitte unter Nummern 2
und 3 nach.

Das Aufenthaltsrecht ergibt sich aus den tatsachlichen Gegebenheiten. Das heil3t: Niemand stellt
formal fest, welcher Aufenthaltsgrund erfillt ist, sondern jede Behorde pruft das Vorliegen der
Voraussetzungen fir sich. Da Unionsburger/-innen ohne weitere Erlaubnis und ohne Prifung der
Voraussetzungen stets freizligigkeitsberechtigt sind, bis die Auslanderbehtrde eventuell das
Gegenteil feststellt, kommt es allein darauf an, ob die unten beschriebenen Fallkonstellationen
tatséchlich erfillt sind.

= Personen mit Daueraufenthaltsrecht.

Personen mit Daueraufenthaltsrecht und ihre Familienangehérigen haben immer einen
regularen Anspruch auf regulare Leistungen nach dem SGB Il / Xll sowie auf samtliche
Zusatzleistungen des SGB XlI (z. B. Eingliederungshilfe, Hilfe zur Pflege, Hilfe nach § 67ff).
Der Leistungsbezug geféhrdet das Freizigigkeitsrecht nicht!

Nach einem funfjahrigen Aufenthalt, in dem ein Freiziigigkeitsgrund nach dem
Freiziigigkeitsgesetz (also ein materieller Aufenthaltsgrund gem. § 2 Abs. 2 FreizigG
erfullt war) vorgelegen hat, besteht ein automatisches Daueraufenthaltsrecht — ohne
weitere Voraussetzungen. Auch Zeiten eines Auslandsaufenthalts bis zu sechs Monate im
Jahr oder eine einmalige Abwesenheit von bis zu zwdlf Monaten aus wichtigem Grund (z. B.
wegen Schwangerschaft und Entbindung, schwerer Krankheit, Studium, Berufsausbildung)
zéhlen fur die Funfjahresfrist mit (8 4a Abs. 6 FreizigG). In speziellen Fallen kann das
Daueraufenthaltsrecht schon nach drei Jahren entstehen. Uber das Bestehen des
Daueraufenthaltsrechts stellt die Auslanderbehérde auf Antrag eine Bescheinigung aus —
aber auch ohne diese Bescheinigung besteht das Daueraufenthaltsrecht, wenn die
Bedingungen erfullt sind. Die Bescheinigung hat lediglich einen ,deklaratorischen Charakter*.

Die Dauer des tatsachlichen Aufenthalts innerhalb der letzten finf Jahre kann durch die
Wohnsitzanmeldung, aber auch durch andere geeignete Belege nachgewiesen werden — z.
B. einen Mietvertrag, Schulbescheinigungen, einen Arbeitsvertrag o. &.

Allerdings reicht fir das Daueraufenthaltsrecht nicht lediglich ein funfjahriger tatséachlicher
Aufenthalt in Deutschland aus, sondern der Aufenthalt muss durchgehend einen
Freizigigkeitsgrund nach dem Freiziigigkeitsgesetz erfillt haben. Es zahlen also Zeiten,
in denen die Personen Arbeitsuchende (i. d. R. fir sechs Monate), Arbeitnehmer/-innen,
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Selbststandige oder deren Familienangehdrige waren (s. u.). Auch Zeiten, in denen der
Arbeitnehmer/-innenstatus oder Selbststandigenstatus wegen unfreiwilligem Verlust der
Arbeit fortbestanden hat (fir sechs Monate oder dauerhatft), zahlen hierfir mit. Auch Zeiten, in
denen die Personen selbst Uber ausreichende Existenzmittel verfligt haben, zahlen mit.
Dasselbe gilt unserer Auffassung nach fur Zeiten, in denen ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10
VO 492/2011 erfillt ist. Hierbei handelt es sich zwar formal nicht um ein Freizligigkeitsrecht
nach dem Freizlgigkeitsgesetz, aber um ein eigenstandiges europarechtliches
Aufenthaltsrecht, das ebenfalls zum Erwerb des Daueraufenthaltsrechts fihren durfte.

Das Daueraufenthaltsrecht geht nach einem Auslandsaufenthalt von mehr als zwei
aufeinander folgenden Jahren verloren, wenn der Auslandsaufenthalt nicht voriibergehender
Natur war. Wichtig ist dabei jedoch: Dies ist kein Automatismus, sondern der Verlust des
Daueraufenthaltsrechts tritt nur dann ein, wenn die Auslanderbehérde in einem formalen
Verwaltungsakt (Bescheid) den Verlust auch feststellt. Hierbei muss die Behérde Ermessen
austben (VG Miunchen, Urteil v. 29.04.2015 — M 23 K 14.377).

Personen mit funfjahrigem Aufenthalt, die nicht Uber das Daueraufenthaltsrecht
verfugen

Fur Personen, die in Deutschland seit funf Jahren ihren gewohnlichen Aufenthalt haben und
dies durch eine behdrdliche Anmeldung nachweisen kénnen, besteht seit Ende Dezember
2016 ebenfalls ein regularer SGB II- / SGB-XII-Anspruch — auch wenn sie nicht die gesamten
funf Jahre einen formalen Freiziigigkeitsgrund erfullt haben. Der Leistungsbezug kann in
diesem Fall das Freiziigigkeitsrecht gefahrden.

Fur die funf Jahre werden nur Zeiten berticksichtigt, fur die die Auslanderbehdrde nicht formal
die Ausreisepflicht festgestellt hat (also bislang keine formale Feststellung Uber den
Verlust oder das Nichtbestehen des Freizligigkeitsrechts getroffen hat).

Nach Gesetzeswortlaut ist fir den Nachweis des Finfjahreszeitraums das Vorliegen einer
Wohnsitzanmeldung erforderlich. Dies ist wohl nicht haltbar, da der gewdhnliche Aufenthalt
gem. § 30 SGB | fur die Leistungen der Sozialgesetzblcher nicht zwingend an einen
Wohnsitz gebunden sind, sondern ein ,gewohnlicher Aufenthalt® auch ohne
~WVohnsitz* vorliegen kann: ,Einen Wohnsitz hat jemand dort, wo er eine Wohnung unter
Umstanden innehat, die darauf schlieen lassen, dass er die Wohnung beibehalten und
benutzen wird. Den gewoOhnlichen Aufenthalt hat jemand dort, wo er sich unter Umstanden
aufhalt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur
voriibergehend verweilt.“ Zudem ist das Versaumnis einer Anmeldung lediglich eine
Ordnungswidrigkeit, und der Zugang zu grundlegenden sozialen Rechten kann kaum davon
abhangig gemacht werden. Falls also Leistungen wegen der fehlenden
Wohnsitzanmeldung abgelehnt werden sollten, der gewo6hnliche Aufenthalt aber
anders glaubhaft gemacht werden kann, sollten dagegen Rechtsmittel eingelegt
werden.

Das Landessozialgericht NRW hat entschieden, dass auch dann die Funf-Jahres-Frist erfullt
sein kann, wenn der Aufenthalt in Deutschland nicht durchgehend bestanden hat, sondern
kurzfristig unterbrochen war. In diesem Fall war eine polnische Frau tber mehrere Monate
zur Pflege ihrer Mutter zwischen Deutschland und Polen gependelt und hatte sich in diesem
Zeitraum fur etwa vier Monate in Polen aufgehalten. Das LSG hat ihr dennoch einen SGB-II-
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Anspruch aufgrund eines insgesamt funfjahrigen Aufenthalts zugesprochen; die
Unterbrechungen seien nur ,unwesentlich®.

Das Jobcenter bzw. Sozialamt sind verpflichtet, bei einem Leistungsantrag dieser
Personengruppe eine Meldung an die Auslanderbehdrde vorzunehmen. Es kann danach
eine formale Verlustfeststellung des Freizigigkeitsrechts drohen, wenn kein anderer
Freizugigkeitsgrund vorliegt.

Arbeitnehmer/-innen

Arbeitnehmer/-innen und ihre Familienangehorigen haben immer einen regularen Anspruch
auf (aufstockende) Leistungen nach dem SGB Il sowie auf samtliche Zusatzleistungen des
SGB XII (z. B. Eingliederungshilfe, Hilfe zur Pflege, Hilfe nach § 67ff). Der Leistungsbezug
gefahrdet das Freizugigkeitsrecht nicht!

Fur den Arbeitnehmer/-innenstatus muss kein existenzsicherndes Einkommen erzielt werden.
Auch Teilzeit- oder geringfligige Beschaftigungen reichen aus. Allerdings darf die Tatigkeit
shicht so untergeordnet und unwesentlich sein, dass sie nicht ins Gewicht fallt“ (EuGH v.
14.10.2010 - C-345/09). Eine feste Mindestgrenze fiir Arbeitszeit und —lohn gibt es nicht.
Auch Studierende oder Schiler/-innen, die neben dem Studium einen Nebenjob austben,
konnen als Arbeitnehmer/-innen gelten (EuGH, Urteil vom 21. Februar 2013, C-46/12) und
somit die fur Studierende vorgesehenen Leistungen des SGB Il beanspruchen.

Auch mit einem Stundenumfang von 5,5 Wochenstunden bzw. einem Monatseinkommen von
rund 175 Euro kann der Arbeitnehmer/-innenstatus gegeben sein (EuGH: Urteil ,Genc®; C-
14/09), vgl. auch Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum FreiziigG, Randnummer 2.2.1 ff).
Auch mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 7,5 Stunden und einem Einkommen von 100
Euro kann der Arbeitnehmer/-innenstatus gegeben sein (BSG, Urteil vom 19.10.2010). Alles,
was darunter liegt, muss einzelfallbezogen gepriift werden. Das Landessozialgericht NRW
hat etwa ein monatliches Einkommen von 172 bis 156 Euro als ausreichend gewertet (LSG
NRW, Beschluss vom 16. Dezember 2016; L 12 AS 1420/16 B ER). Nach anderen
Entscheidungen reicht auch ein monatliches Einkommen, das Uber der Freibetragsgrenze
des § 11b Abs. 2 SGB Il in H6he von 100 Euro liegt (LSG NRW, Beschluss vom 7. Oktober
2016; L 12 AS 965/16 B ER), ein Einkommen von fiinf Wochenstunden und 187 Euro
Monatseinkommen (LSG Bayern, Beschluss vom 6. Februar 2017; L 11 AS 887/16 B ER)
oder_funf Wochenstunden und 180 Euro Einkommen (Landessozialgericht Berlin-
Brandenburg (18. Senat); Beschluss vom 27. Februar 2017; L 18 AS 2884/16).

Auch ein (rechtswidriger) arbeitsvertraglicher Ausschluss der Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall spricht nicht gegen einen Arbeithnehmer/-innenstatus. Das gleiche dirfte gelten,
wenn rechtswidrigerweise der Mindestlohn nicht gezahlt wird oder wenn nur ein mindlicher
Arbeitsvertrag geschlossen worden ist.

Selbststandige

Selbststéandige und ihre Familienangehorigen haben immer einen reguldren Anspruch auf
(aufstockende) Leistungen nach dem SGB Il sowie auf sdmtliche Zusatzleistungen des SGB
Xll (z. B. Eingliederungshilfe, Hilfe zur Pflege, Hilfe nach § 67ff). Der Leistungsbezug
gefahrdet das Freizugigkeitsrecht nicht!

Auch wenn mit der Selbststdndigkeit (noch) kein Gewinn erwirtschaftet wird und nur
wenige Auftrdge eingegangen sind, kann der Selbststéandigenstatus gegeben sein. Es reicht
allerdings nicht, sich nur einen Gewerbeschein ausstellen zu lassen, sondern die Tatigkeit
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muss auch tatsachlich in Deutschland ausgeubt werden (z. B. in Form von Werbung,
Auftragsakquise, Anschaffung von Produktionsmitteln usw.). Sie muss zudem geeignet sein,
~n Stabiler und kontinuierlicher Weise am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaats als
seines Herkunftsstaats teilzunehmen und daraus Nutzen zu ziehen® (EuGH, Urteil vom 11.
Méarz 2010 in der Rechtssache Attanasio Group - C-384/08). Auch eine freiberufliche
Tatigkeit (z. B. Dolmetscher/-innen / Ubersetzer/-innen) zahlt als Selbststandigkeit.
Tatigkeiten im Rahmen von Scheinselbststandigkeiten sind automatisch als Arbeitnehmer/-
innentatigkeiten zu werten, so dass damit ebenfalls ein Leistungsanspruch begriindet wird (8
7 SGB V).

Die Tatigkeit darf wie bei Arbeitnehmer/-innen nicht vollig untergeordnet und unwesentlich
sein und es muss zumindest das Ziel bestehen, perspektivisch einen Gewinn zu
erwirtschaften. Bei der erforderlichen HOhe des Einkommens sollte man sich an den
Eckpunkten fur Arbeitnehmer/-innen orientieren konnen. (8 2 Abs. 2 Nr. 2 FreizigG). Das
Landessozialgericht Sachsen-Anhalt hat monatliche Einnahmen aus selbststandiger
Tatigkeit als Schrottsammlung in Hohe von rund 188 Euro als ausreichend angesehen
(LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 5. April 2016; L 2 AS 102/16 B ER). Das
Landessozialgericht Berlin-Brandenburg hat Gesamteinnahmen von 520 Euro innerhalb von
zwei Monaten aus einer selbststandigen Téatigkeit der Sperrmullentsorgung als ausreichend
beurteilt (LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20. Dezember 2016; L 25 AS 2611/16 B
ER).

Personen, die ihre Arbeit unfreiwillig verloren oder ihre Selbststandigkeit unfreiwillig
aufgegeben haben.

Frihere Arbeitnehmer/-innen oder Selbststéandige, die unfreiwillig arbeitslos werden, sowie
ihre Familienangehdrigen haben immer einen regularen Anspruch auf (aufstockende)
Leistungen nach dem SGB Il sowie auf samtliche Zusatzleistungen des SGB XlIl (z. B.
Eingliederungshilfe, Hilfe zur Pflege, Hilfe nach § 67ff). Der Leistungsbezug gefahrdet das
Freizugigkeitsrecht nicht!

Die Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit muss durch die Agentur flr Arbeit bescheinigt werden
(vgl.: Eachliche Hinweise zu 8 7 SGB |l der Bundesagentur fiir Arbeit; Randziffer 7.18).
Solange diese nicht vorliegt, muss das Jobcenter bzw. Sozialamt davon ausgehen, dass
der Verlust der Arbeit oder Selbststandigkeit unfreiwillig war. Unfreiwillig ist der Verlust,
wenn die Person ,die Grinde, die zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses (Kindigung,
Aufhebungsvertrag) gefiihrt haben, nicht zu vertreten hat.“ Voraussetzung ist, dass die
Person sich arbeitslos bei der Arbeitsagentur meldet, ,den Vermittlungsbemihungen der
zustandigen Arbeitsagentur zur Verflgung steht und sich selbst bemiht, seine
Arbeitslosigkeit zu beenden” (Allgemeine Verwaltungsvorschriften zum Freizigigkeitsgesetz,
Randnummer 2.3.1.2).

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass der Begriff ,unfreiwillig* nicht zwingend gleichzusetzen ist
mit dem Begriff ,unverschuldet’; auch wenn der Verlust der Arbeit selbst verschuldet sein
sollte, kann dieser in manchen Fallen durchaus dennoch ,unfreiwillig“ sein. Die Verhdngung
einer Sperrzeit durch die Arbeitsagentur allein ist dabei kein hinreichender Beleg fir die
zunfreiwilligkeit: ,Unfreiwillig ist der Eintritt der Arbeitslosigkeit im Sinne des 8 2 Abs. 3 Nr. 2
FreizigG/EU dann, wenn sie vom Willen des Arbeitnehmers unabhangig ist, durch einen
anerkennenswerten Grund gerechtfertigt ist (...), die Arbeitslosigkeit dem Betroffenen nicht
angelastet werden kann (...).“ (LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 27. Oktober 2015; L
20 AS 2197/15 B ER.
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Das Gericht hat in dem oben genannten Verfahren auch festgestellt, dass der
Arbeitnehmer*innenstatus selbst dann fortbestehen bleiben kann, wenn der Verlust der
Erwerbstétigkeit nicht unfreiwillig war — namlich dann, wenn die betreffende Person
LAnspriche aus der Arbeitslosenversicherung auf Alg | erworben hat und diese im Inland in
Anspruch nimmt*,

o Bei unverschuldeter Kundigung nach weniger als einem Jahr Erwerbstatigkeit
oder einem auf weniger als ein Jahr befristeten Arbeitsvertrag bzw. unverschuldeter
Aufgabe einer selbststandigen Tatigkeit nach weniger als einem Jahr: Der
Arbeitnehmer/-innen- bzw. Selbststandigenstatus bleibt fiir sechs Monate bestehen.
(8 2 Abs. 3 Nr. 2 FreiziigG)

o Bei unverschuldeter Kiindigung nach genau einem Jahr Erwerbstatigkeit oder
langer oder einem auf mindestens ein Jahr befristeten Arbeitsvertrag bzw.
unverschuldeter Aufgabe einer selbststandigen Tétigkeit nach mindestens einem
Jahr: Der Arbeitnehmer/-innen bzw. Selbststandigenstatus bleibt unbefristet
bestehen (und damit jeweils auch der Leistungsanspruch). (8 2 Abs. 3 Nr. 3
FreiziigG). Nach Auffassung mehrerer Sozialgerichte missen fir die Berechnung der
Jahresfrist Beschéaftigungszeiten auch dann zusammen gerechnet werden, wenn
dazwischen Unterbrechungszeiten liegen (z. B.: LSG NRW, Beschluss vom 23.
Dezember 2015; L 12 AS 2000/15 B ER; Sozialgericht Chemnitz, Beschluss vom 14.
Méarz 2017; S 26 AS 405/17 ER). Da die Weisungslage der Bundesagentur fur Arbeit
dies anders sieht (keine Zusammenrechnung von unterbrochenen Zeiten) liegt diese
Streitfrage aktuell beim Bundessozialgericht zur Klarung vor (B 4 AS 17/16 R).

o Bei vorlUbergehender Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit oder Unfall — in

diesem Fall ohne eine Befristung. Dies gilt auch fir eine Frau, die ,wegen der
korperlichen Belastungen im Spatstadium ihrer Schwangerschaft und nach der
Geburt des Kindes aufgibt, die "Arbeitnehmereigenschaft" im Sinne dieser Vorschrift
behalt, sofern sie innerhalb eines angemessenen Zeitraums nach der Geburt ihres
Kindes ihre Beschéftigung wieder aufnimmt oder eine andere Stelle findet* (EuGH
Urteil vom 19.06.2014 - C-507/12, Saint Prix gg. United Kingdom). (8 2 Abs. 3 Nr. 1
FreizigG). Das Sozialgericht Munchen hat zu einer &hnlichen Konstellation
entschieden:
SWenn eine Unionsblrgerin eine zuvor mehr als ein Jahr ausgelbte selbststandige
Tatigkeit nach 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 oder 3 FreizigG/EU wegen Schwangerschaft und
Geburt des Kindes einstellt, kann ein fortwirkendes Aufenthaltsrecht nach 8§ 2 Abs. 3
Satz 1 N r. 2 FreizigG/EU bestehen. Dann kommt der Leistungsausschluss nach § 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l fiir eine begrenzte Zeit nicht zum Tragen.” (Sozialgericht
Minchen, Beschluss vom 5. Januar 2017, S 46 AS 3026/16 ER)

= Auszubildende in betrieblicher Berufsausbildung
Personen in einer betrieblichen Berufsausbildung sowie ihre Familienangehdrigen haben
immer einen regularen Anspruch auf (aufstockende) Leistungen nach dem SGB Il sowie auf
die Zusatzleistungen des SGB XlI (z. B. Eingliederungshilfe, Hilfe zur Pflege, Hilfe nach §
67ff). Der Leistungsbezug gefahrdet das Freizugigkeitsrecht nicht!
Auszubildende in einer betrieblichen Berufsausbildung sind Arbeitnehmer/-innen gleich
zu stellen, das Freizlgigkeitsrecht fiur Arbeithnehmer/-innen gilt ausdricklich auch far
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Auszubildende (8 2 Abs. 2 FreiziigG). Denn eine betriebliche Berufsausbildung ist eine Form
der ,Beschaftigung” (§ 7 Abs. 2 SGB IlI) und begrindet somit einen Arbeitnehmer/-
innenstatus. Auszubildende haben seit August 2016 stets einen Anspruch auf aufstockende
Leistungen nach dem SGB Il, wenn das Ausbildungsentgelt (und ggf. BAB) nicht ausreicht,
um den Lebensunterhalt zu decken.

Personen, die als Familienangehdrige hier sind.

Familienangehorige der oben genannten Gruppen haben immer einen Anspruch auf die
regularen Leistungen nach dem SGB Il / SGB XII sowie auf die Zusatzleistungen des SGB XiII
(z. B. Eingliederungshilfe, Hilfe zur Pflege, Hilfe nach § 67ff). Der Leistungsbezug gefahrdet
das Freizugigkeitsrecht nicht!

Fur Familienangehorige der ,Kernfamilie” (Ehegatten, Lebenspartner/-innen, minderjahrige
ledige Kinder und deren Eltern) gelten aufenthaltsrechtlich dieselben Regelungen wie beim
Familiennachzug zu deutschen Staatsangehotrigen gem. 8§ 28 AufenthG. Das heif3t: Ein
familiares Freizlgigkeitsrecht von Kernfamilien-Angehorigen besteht stets unabhéngig von
der Lebensunterhaltssicherung. Jedoch dirfen keine Spracherfordernisse verlangt werden.

Der Familienbegriff des Unionsrechts geht aber weiter: Familienangehdrige im Sinne des
Freizlgigkeitsgesetzes und der Unionsbirger/-innen-Richtlinie sind

o (Stief-)Kinder, (Stief-)Enkel (,Verwandte in absteigender Linie des Unionsblirgers oder
seines Ehegatten®) bis zum Alter von einschlie3lich 20 Jahren, sowie Ehegatten oder
eingetragene, gleichgeschlechtliche Lebenspartner/-innen ohne  weitere
Voraussetzungen (8 3 Abs. 2 Nr. 1 FreizligG)

o darUber hinaus: (Stief-)Kinder, (Stief-)Enkel ab 21 Jahren, Eltern, GroReltern,
Schwiegereltern, wenn diesen Personen Unterhalt durch die / den Unionsburger/-in
oder dessen Ehegatten geleistet wird. Der Unterhalt muss nur einen Teil des
Bedarfs abdecken; auch Naturalunterhalt in Form von Pflege und Betreuung kann
diese Bedingung erfillen. (8 3 Abs. 2 Nr. 2 FreizigG).

Das Landessozialgericht NRW hat etwa in einem Fall entschieden, dass auch ein
Unterhalt in Hoéhe von 100 Euro ausreichen kann, um die Eigenschaft als
Familienangehoriger geltend machen zu kénnen (LSG NRW (7. Senat); 28.5.2015; L
7 AS 372/15 B ER und L 7 AS 373/15 B). ; vergleiche auch: LSG NRW (7. Senat);
15.4.2015; (L 7 AS 428/15 B ER).

Der Status als Familienangehdrige/-r ist nicht auf eine bestimmte Altersspanne
beschrankt; also nicht etwa auf Kinder bis zum 25. Geburtstag: Jemand kann im Sinne
des Freizlugigkeitsrechts Familienangehorige/-r sein, obwohl er oder sie nach den
Regelungen des SGB Il nicht mehr Teil der Bedarfsgemeinschatft ist.

o Bei Scheidung bleibt ein Freizigigkeitsrecht als Familienangehorige/-r
bestehen, wenn die Ehe mindestens drei Jahre bestanden hatte, davon mindestens
ein Jahr im Bundesgebiet. Es kommt hierbei nicht auf den Zeitpunkt der Trennung an,
sondern auf den Zeitpunkt der ,Einleitung des gerichtlichen Scheidungsverfahrens®. (8§
3 Abs. 5 Nr. 1 FreizigG).

o Im Fall einer ,besonderen Harte“, etwa wegen Gewalt, korperlichen oder
psychischen Missbrauchs oder aus anderen Grinden, aufgrund derer einem
Ehegatten das Festhalten an der Ehe oder der Lebenspartnerschaft nicht zugemutet
werden konnte, gilt die Mindestbestandszeit nicht als Voraussetzung fir das
Fortbestehen des Freizlgigkeitsrechts als Familienangehdorige/-r. (8 3 Abs. 5 Nr. 3

FreizigG)
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o Ebenfalls unabh&ngig von der Mindestbestandszeit bleibt ein Freiztgigkeitsrecht als
Familienangehorige/-r bestehen, wenn ,durch Vereinbarung der Ehegatten oder der
Lebenspartner oder durch gerichtliche Entscheidung das Recht zum persdnlichen
Umgang mit dem minderjdhrigen Kind nur im Bundesgebiet eingeraumt wurde®. (8
3 Abs. 5 Nr. 5 FreizigG)

=> Minderjahrige Kinder in Schul- oder Berufsausbildung und ihr Elternteil, wenn ein EU-
angehdriger Elternteil verstirbt oder wegzieht
Kinder von Unionsblrger/-innen und der Elternteil, der die elterliche Sorge tatsachlich
ausibt, haben immer und uneingeschrankt ein Aufenthaltsrecht und damit einen Anspruch
auf sozialrechtliche Gleichbehandlung, wenn sie sich in einer Ausbildung befinden
(Grundschule bis Berufsausbildung bzw. Studium) und wenn ein EU-angehdriger Elternteil
verstirbt oder wegzieht. Sie haben einen Anspruch auf die regularen Leistungen nach dem
SGB Il / SGB Xl sowie auf die Zusatzleistungen des SGB Xll (z. B. Eingliederungshilfe, Hilfe
zur Pflege, Hilfe nach § 67ff). Der Leistungsbezug gefahrdet das Freizlgigkeitsrecht nicht! (8§
3 Abs. 4 FreizigG).
Dies hat das LSG NRW in einer Entscheidung vom 27. Dezember 2016 (L 7 AS 2148/16 B
ER) bestatigt, diese Entscheidung ist auch auf die neue Rechtslage Ubertragbar.

= Aufenthaltsrecht flir unverheiratete Elternteile minderjahriger Kinder
Der Lebenswirklichkeit von ,Patchwork-Familien® wird der Wortlaut des Freizlgigkeitsrechts
zwar nicht immer gerecht, aber durch die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (BSG,
Urteil vom 30.1.2013, AZ: B 4 AS 54/12 R) ist mittlerweile klar, dass auch fir derartige
Konstellationen ein Aufenthaltsrecht unabh&ngig von der Arbeitsuche besteht. Dies gilt
auch schon vor der Geburt des Kindes.

Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich ein weiterer Aufenthaltszweck aus familiaren
Grinden, der aus dem Zusammenleben der Partner mit einem gemeinsamen Kind oder
dem Kind eines Partners folgt. Diese Personengruppen bilden jeweils eine Familie im Sinne
des Art. 6 GG und der 88 27 Abs. 1, 28 Abs. 1, 29 und 32 AufenthG und kdnnen sich auch
auf den Schutz aus Art. 8 Konvention des Europarates zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten berufen. Dies gilt nach den Ausfihrungen des BSG ausdriicklich
auch fur unverheiratete Paare.

Auch nach den Verwaltungsvorschriften der Bundesregierung zum Freiziigigkeitsgesetz
wird klargestellt, dass flr Angehdrige der ,Kernfamilie“ (Eltern, minderjahrige Kinder,
Ehegatten und Lebenspartner) grundsatzlich die Regelungen des § 28 AufenthG (wie beim
Familiennachzug zu Deutschen) anwendbar sind. Das bedeutet: Auch der Elternteil eines
minderjahrigen Kindes mit EU-Staatsangehorigkeit hat — unabhéangig von der
Lebensunterhaltssicherung — ein familidqres Freizlgigkeitsrecht. Ein SGB-II-Anspruch
besteht. (vgl.: Allgemeine Verwaltungsvorschriften zum FreizigG, Randnummern 3.2.2.2
und 4a.0.2) Aufgrund dieser Rechtsauffassung hat auch das LSG NRW einen SGB-II-
Anspruch fir die allein erziehende Mutter eines polnischen Kindes festgestellt: LSG NRW
(19. Senat); Beschluss vom 1. August 2017 (L 19 AS 1131/17 B ER). Darin heif3t
es: ,,§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG findet aufgrund des in Art. 18 AEUV statuierten
Gleichbehandlungsgrundsatzes auf minderjahrige Unionsbirger und ihre Eltern
Anwendung (...). Die Antragstellerin zu 1) bt das Sorgerecht fir den Antragsteller zu 4) -
einen minderjahrigen Unionsburger - aus. Aus dieser Rechtsstellung kann sie unter
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Berlicksichtigung des in Art. 18 AEUV statuierten Inlandergleichbehandlungsgebotes ein
Aufenthaltsrecht nach § 11 Abs. 1 S. 11 FreizugG/EU i.V.m. § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
AufenthG ableiten, wenn der Antragsteller zu 4) selbst ein materielles Aufenthaltsrecht hat.“

Aufenthaltsrecht von Personen, die Opfer von Menschenhandel oder
Arbeitsausbeutung sind, oder ein sonstiges Aufenthaltsrechts nach dem AufenthG
besitzen

Das Aufenthaltsgesetz ist grundsétzlich auch auf Unionsbirger/-innen anwendbar, wenn
es einen besseren Status zur Folge hat (§ 11 Abs. 1 Satz 11 FreiziigG). Beispiele hierfur
sind der § 25 Abs. 4a fiur Opfer von Menschenhandel, Schwangere, deren Kind die
deutsche Staatsbirgerschaft haben wird oder ein Aufenthaltsrecht aus humanitaren oder
familiaren Grunden, das im Freiziigigkeitsgesetz nicht vorgesehen ist — etwa bei schweren
Erkrankungen oder fir unverheiratete Paare mit gemeinsamen Kindern. Da die
Auslanderbehorde in derartigen Fallen mit Verweis auf die ohnehin bestehende
Freizigigkeit oft keine formale Aufenthaltserlaubnis erteilt, muss das Vorliegen eines
Erteilungsgrundes nach dem AufenthG auch vom Jobcenter gepriift werden, um zu klaren,
ob es ein Aufenthaltsrecht unabhéangig von der Arbeitsuche geben kdnnte. Auch in diesen
Fallen besteht dann ein Anspruch nach dem SGB II.
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2.Regularer SGB XlI-Anspruch

Staatsangehdrige, fir die das Europaische Fursorgeabkommen (EFA) gilt und
e deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, oder

e deren Aufenthaltsrecht sich aus dem Verbleiberecht der Kinder ehemaliger Arbeitnehmer/-
innen und ihrer Eltern aus Art. 10 VO 492/2011 ergibt,

und die deswegen ,dem Grunde nach” keinen SGB-II-Anspruch besitzen, haben nach den Urteilen
des Bundessozialgerichts Anspruch auf die normale Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB XII,
obwohl sie gesundheitlich erwerbsfahig sind ( BSG, Urteil vom 3. Dezember 2015, B 4 AS 59/13
R). Der Regelbedarf ist derselbe wie im SGB |Il. Der Leistungsbezug geféahrdet das
Freizligigkeitsrecht nicht.

Auch auf andere Leistungen des SGB XIl (z. B. Eingliederungshilfe, Krankenhilfe, Bildungs- und
Teilhabepaket usw.) besteht Anspruch, da das Fursorgeabkommen ausdricklich auch die
»Gesundheitsflirsorge” einbezieht. Unter ,Flrsorge® ist darliber hinaus alles zu verstehen, das den
.Lebensbedarf sowie die Betreuung“ umfasst, ,die ihre Lage erfordert®. Eine Ausnahme gilt nur
fir die Hilfe bei besonderen sozialen Schwierigkeiten (88 67ff.), die im Europaischen
Fursorgeabkommen ausdriicklich ausgenommen worden sind. Uber § 67 ff. Leistungen muss
nach Ermessen entschieden werden.

Das Europaische Firsorgeabkommen (EFA) gilt fur folgende Staatsangehdrige:

Belgien, Danemark, Estland, Frankreich, Griechenland, Irland, Island, Italien, Luxemburg, Malta,
Niederlande, Norwegen, Portugal, Schweden, Spanien, Turkei, Gro3britannien.

Staatsangehdrigen der genannten Staaten ist, wenn sie sich in Deutschland ,erlaubt aufhalten und
nicht Gber ausreichende Mittel verfligen, in gleicher Weise wie seinen eigenen Staatsangehérigen
und unter den gleichen Bedingungen die Leistungen der sozialen und Gesundheitsfiirsorge (...) zu
gewéhren.” (Art. 1 EFA)

Die Bundesregierung hat zwar einen Vorbehalt fur die Gultigkeit des EFA fur das System des
SGB Il verkindet, jedoch nicht flir das System der Sozialhilfe nach dem SGB Xll. Daher hat
das Bundessozialgericht entschieden, dass Sozialhilfe nach dem SGB Xll den EFA-
Staatsangehdrigen erbracht werden muss, auch wenn sie erwerbsfahig sind. Dieser Anspruch ist
auch durch die jingste Gesetzesanderung nicht eingeschréankt worden! Allerdings ist hierfur
Voraussetzung, dass sie Uber einen ,erlaubten Aufenthalt® verfigen, so dass entweder ein
Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche oder ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 vorliegen
muss (dies sind die Aufenthaltsrechte, die nach 8 7 Abs. 1 SGB Il nicht zu einem reguléaren SGB II-
Anspruch fihren).

=> Aufenthalt zur Arbeitsuche
Jede/-r Unionsbirger/-in hat ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche (8 2 Abs. 2 Nr. la
FreizigG). Dies gilt normalerweise fur sechs Monate nach Einreise (oder auch: nach
Ende des sechsmonatigen Zeitraums, in dem der Arbeitnehmer/-innenstatus fortgewirkt
hat, s. 0.) und bleibt auch langer bestehen, wenn die Person nachweisen kann, dass sie
weiterhin und mit begrindeter Aussicht auf Erfolg Arbeit sucht. Insofern sollten die
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Bewerbungsbemiihungen oder Qualifizierungen (z. B. Sprachunterricht) nachgewiesen
werden. Auch eine Meldung bei der Arbeitsagentur kann sinnvoll sein.

Wahrend des Aufenthaltsrechts zum Zweck der Arbeitsuche besteht fir EFA-Angehdrige
Anspruch auf reguléare Leistungen nach SGB XIll. Der Leistungsbezug geféhrdet das
Freizlgigkeitsrecht nicht!

Aufenthalt nach Art. 10 der EU-Verordnung 492/2011

Minderjahrige (Stief-)Kinder von Unionsbulrger/-innen und ihre (Stief-)Eltern, die die
elterliche Sorge tatsachlich austiben, haben ein eigenstdndiges europarechtliches
Aufenthaltsrecht und damit einen Anspruch auf sozialrechtliche Gleichbehandlung, wenn
sie sich in einer Ausbildung befinden (Grundschule bis Berufsausbildung bzw. Studium),
und wenn eines ihrer unionsangehdrigen Elternteile friher als Arbeitnehmer/-in in
Deutschland gearbeitet hat oder aktuell arbeitet. (Art. 10 der EU-Verordnung 492/2011).

Hierbei spielt keine Rolle, ob die Arbeit selbstverschuldet verloren ging, wie lange die
Beschaftigung ausgetibt worden war und wie lange dies bereits her ist. Mehrere Gerichte
haben bereits mit Verweis auf diese Grundlage einen Leistungsanspruch zugesprochen,
unter anderem das Landessozialgericht NRW (LSG NRW (19. Senat); 16. Marz 2015; L 19
AS 275/15 B ER. Das Bundessozialgericht hat das Bestehen dieses eigenstandigen
Aufenthaltsrechts der Kinder und ihrer Eltern ausdricklich bekraftigt (BSG, Urteil vom 3.
Dezember 2015, B 4 AS 43/15 R). Anders als das BSG geschrieben hat, ist hierfiir auch
nicht Voraussetzung, dass der Elternteil zu dem Zeitpunkt gearbeitet hat, als sich das Kind
schon in (Schul-)Ausbildung befand (EuGH, Urteil vom 23. Februar 2010; C-480/08;
Rechtssache ,Texeira®).

Hintergrund ist, dass nach Art. 10 der VO 492/2011 den Kindern eines friheren
~Wanderarbeiters“ das Recht zusteht,

Lunter den gleichen Bedingungen wie die Staatsangehérigen dieses Mitgliedstaats am
allgemeinen Unterricht sowie an der Lehrlings- und Berufsausbildung teil(zu)nehmen®.

Daraus ergibt sich somit sowohl ein Aufenthaltsrecht als auch ein Recht auf
Gleichbehandlung bezogen auf Sozialleistungen (dieser Gleichbehandlungsanspruch
ergibt sich unmittelbar aus Art. 4 der VO 883/2004). Der Ausschluss von den Leistungen
des SGB Il durfte aus diesem Grund auch europarechtswidrig sein — und zwar nicht
nur fur Personen aus den EFA-Staaten, sondern fiur alle! Dies ware eines der
wesentlichen Argumente in einem Eilverfahren beim Sozialgericht.

Das Aufenthaltsrecht der Kinder und ihrer Eltern besteht ausdriicklich unabhéangig von der
Sicherung des Lebensunterhalts (vgl.: EuGH, Urteil vom 23. Februar 2010, C-310/08;
Rechtssache “Ibrahim®). Wahrend des Aufenthaltsrechts aus Art. 10 VO 492/2011 besteht
fur EFA-Angehorige Anspruch auf regulére Leistungen nach SGB XII. Der Leistungsbezug
gefahrdet das Freizlgigkeitsrecht nicht!

Hinweis: Der Anspruch auf SGB-XII-Leistungen fir die oben genannten EFA-Angehdrigen ist
durch die jungste Gesetzesverscharfung vom 29. Dezember 2016 nicht eingeschrénkt worden!
Mehrere Gerichtsentscheidungen haben den Anspruch auf SGB-Xll-Leistungen auch nach
Inkrafttreten der neuen Rechtslage bestatigt:

So hat etwa das Landessozialgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 14. Marz 2017; L 15 SO
321/16 B ER fir einen italienische Staatsangehdrigen entschieden:
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,Der Zugang zu Leistungen des SGB Xl| fiir Staatsangehérige von EFA-Signatarstaaten ist somit
unter den Voraussetzungen des EFA ohne die fur Auslander geltenden Ausschlusstatbestande
des § 23 Abs. 3 SGB XII gegeben (BSG wie eben). Dies gilt auch fur die ab 29. Dezember 2016
geltende Fassung. (...)Auf die (vorldufige) Riickkehr in ihr Heimatland kann die Antragstellerin
nicht verwiesen werden. Solange die zustandige Auslanderbehorde keine "Verlustfeststellung”
getroffen hat, gilt - wie ausgefuhrt - zu ihren Gunsten die Vermutung eines bestehenden
Freiziigigkeitsrechts.”

Dies wird in einer weiteren Entscheidung desselben Gerichts bestétigt. Danach erkennt das
Gericht ebenfalls einen Anspruch auf SGB Xll-Leistungen aufgrund des Europaischen
Fursorgeabkommens fir einen Italiener fest. In diesem Fall verpflichtet das Gericht sogar das
Jobcenter zu zahlen, da es als zuerst angegangene Behérde gem. § 43 SGB | in Vorleistung treten
muss und es den Antrag nicht an das Sozialamt weiter geleitet hat. (Landessozialgericht Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 21. Marz 2017, L 18 AS 526/17 ER).

Weitere positive Entscheidungen zum SGB Xll-Anspruch fur EFA-Angehorige sind:
LSG Baden-Wiurttemberg (7. Senat); Beschluss vom 31. Juli 2017( L 7 SO 2557/17 ER-B);

LSG Berlin-Brandenburg (15. Senat); Beschluss vom 20. Juni 2017 (L 15 SO 104/17 B ER).

- Kein Ausschluss in den ersten drei Monaten

Auch innerhalb der ersten drei Monate des Aufenthalts besteht nach dem EFA ein Anspruch auf
Sozialhilfe nach dem SGB XIl. Der Leistungsausschluss innerhalb der ersten drei Monate ist in
diesem Fall nicht anwendbar.

- Kein Ausschluss wegen ,,Einreise zum Sozialhilfebezug*

Auch der Vorwurf einer ,Einreise zum Zwecke des Sozialhilfebezugs® fihrt nach dem EFA nicht zu
einem Leistungsausschluss. Dies hat das Bundessozialgericht bereits im Jahr 2010 klar gestellt
(BSG, Urteil vom 19.10.2010; B 14 AS 23/10 R).

-> Freiziigigkeitsrecht erlischt nicht automatisch

Auch wenn das Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche ,materiell nicht mehr fortbesteht, erlischt das
Aufenthaltsrecht nicht automatisch. Hierfir ist eine formale ,Verlustfeststellung“ durch die
Auslanderbehérde erforderlich. Das Bundessozialgericht hat im Jahr 2010 in einem anderen
Verfahren bereits entschieden:

,Der Aufenthalt des Kldgers "gilt" aus diesem Grund als erlaubt im Sinne des Art 11 EFA. Dies
entspricht auch der Praxis der Ausléanderbehdrden, wonach von der Rechtmé&Rigkeit des
Aufenthalts auszugehen ist, bis eine Verlustfeststellung mit entsprechender Einziehung der
Aufenthaltsbescheinigung nach § 5 Abs 5 FreiziigG/EU erfolgt.“ (BSG, Urteil vom 19.10.2010; B 14
AS 23/10 R

In einer anderen Entscheidung hat das Bundessozialgericht entschieden:

,Das Aufenthaltsrecht besteht, solange der Aufnahmemitgliedstaat nicht durch einen nationalen
Rechtsakt festgestellt hat, dass der Unionsbirger bestimmte vorbehaltene Bedingungen iS des Art
21 AEUV nicht erfiillt.“ (BSG, Urteil vom 30.1.2013; B 4 AS 54/12 R)

Insofern dirfte von einem rechtmé&Rigen Aufenthalt im Sinne des EFA auszugehen sein, bis
die Auslanderbehétrde das Freizlgigkeitsrecht auch formal entzieht.
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- EFA schréankt Moglichkeiten zur Verlustfeststellungen ein

Nach dem EFA darf nur eingeschrankt eine ,Ruckschaffung® allein aus Grinden der
Sozialhilfebedrftigkeit erfolgen. So sieht Art. 7 EFA die Mdglichkeit zu einer ,administrativen
Ausweisung® nur nach einer Einzelfallprifung vor, wenn die betreffende Person ,keine engen
Bindungen in dem Land seines gewbhnlichen Aufenthaltes® hat. Nach der aktuellen
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ist in diesem Sinne wohl von einer ,engen
Bindung® oder einem ,verfestigten Aufenthalt” nach sechsmonatigem Aufenthalt auszugehen.

Und weiter heifdt es: ,Die VertragschlieRenden vereinbaren, dal3 sie nur mit grof3er Zurlickhaltung
zur Rickschaffung schreiten und nur dann, wenn Grinde der Menschlichkeit dem nicht
entgegenstehen.”

- Sonderregelung fir 6sterreichische Staatsangehorige

Osterreich hat das Europaische Fiirsorgeabkommen nicht unterzeichnet. Stattdessen gilt fur
osterreichische Staatsangehdrige in Deutschland (wie auch fur Deutsche in Osterreich!) ein
eigenes ,Deutsch-Osterreichisches Fiirsorgeabkommen®. Die Regelungen sind weitgehend
deckungsgleich mit denjenigen des Europaischen Flrsorgeabkommens. Allerdings: Zum Deutsch-
Osterreichischen Fiirsorgeabkommen hat die Bundesregierung keinen Vorbehalt bezogen auf das
SGB Il erklart, so dass 0&sterreichische Staatsangehoérige aufgrund dieses Abkommens
unabhangig vom Grund des Aufenthalts und unabhangig von der Freiziigigkeitskategorie® stets
einen regularen SGB Il bzw. XlI-Anspruch haben durften.

Das Sozialgericht Minchen hat dazu kurzlich geurteilt: ,\Weil der Klager als osterreichischer
Staatsangehdriger geman Art. 2 Abs. 1 DOFA (Deutsch-Osterreichisches Fursorgeabkommen)
einen Anspruch auf Gleichbehandlung bei Fursorgeleistungen hat, Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach SGB Il Fursorgeleistungen geman Art. 1 Nr. 4 DOFA sind (...) und kein
Ausschlusstatbestand nach dem Schlussprotokoll zum Abkommen vorliegt (...), ist § 7 Abs. 1 S. 2
SGB Il auf ihn nicht anwendbar. Er hat Anspruch auf Arbeitslosengeld Il wie ein deutscher
Staatsbirger.“ (SG Minchen Urteil vom 10. Februar 2017, S 46 AS 204/15)

Ahnlich entschieden hatte auch das Landessozialgericht Mecklenburg-Vorpommern entschieden
(Beschluss vom 7. Marz 2012; Az. L 8 B 489/10 ER).
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3. Gesetzlicher Leistungsausschluss bzw. lediglich

,Uberbriickungsleistungen*“ nach dem SGB XIlI

Fur drei Gruppen hat der Gesetzgeber mit der neuen Regelung einen nahezu vollstandigen
Leistungsausschluss sowohl vom SGB |l als auch vom SGB XII eingefiihrt. Statt der regularen
Leistungen zum Lebensunterhalt sollen einmalig innerhalb von zwei Jahren lediglich so genannte
,Uberbriickungsleistungen* sowie auf Darlehensbasis die notwendigen Kosten der Riickreise vom
Sozialamt erbracht werden durfen.

Wen betreffen die Leistungsausschliisse?

Die neuen Leistungsausschliisse nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB |l sowie § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XIlI
betreffen diejenigen Personengruppen, die unter 1. und 2. oben nicht als leistungsberechtigt
genannt worden sind. Dieser Leistungsausschluss betrifft also insbesondere Unionsbirger/-innen,

e (Uber kein (unionsrechtliches) Aufenthaltsrecht verfligen, weil sie keine Arbeit suchen
oder bereits seit mehr als sechs Monaten erfolglos Arbeit suchen,

e (ber ein Aufenthaltsrecht nur zum Zweck der Arbeitsuche verfligen und nicht
Angehdrige der EFA-Staaten sind,

e nur Uber ein Aufenthaltsrecht als Kinder ehemaliger Arbeitnehmer/-innen bis zum
Abschluss einer Ausbildung verfigen und nicht Angehtrige der EFA-Staaten sind. Dies
bezieht sich auch auf die Elternteile, die die elterliche Sorge tatsachlich auslben
(Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO 492/2011).

»,Uberbriickungsleistungen*: Weniger als das physische Existenzminimum; normalerweise
max. fur einen Monat

Statt der reguldren Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts wird ein Anspruch auf
innerhalb von zwei Jahren nur einmalig zu gewahrende ,Uberbriickungsleistungen® im System des
SGB XIllI eingefihrt, die zeitlich regelm&Rig auf einen Monat beschrankt sind und sogar das
rein physische Existenzminimum deutlich unterschreiten. Die Uberbriickungsleistungen haben
folgenden Umfang:

e Ernahrung (Abteilungen 1 und 2 der Einkommens- und Verbrauchsstichprobe EVS; in
Regelbedarfsstufe 1 betragen diese aktuell 142 Euro)

o Korperpflege (einzelne Positionen aus Abteilung 12 EVS: 25 Euro)

o Gesundheitspflege (Abteilung 6 EVS: 16 Euro).

Dies ergibt einen Anspruch von 183 Euro in Regelbedarfsstufe 1 und damit weit weniger als die
Halfte des normalen Regelbedarfs. Das regulare physische Existenzminimum in Regelbedarfsstufe
1 belauft sich dagegen bereits auf rund 255 Euro.

Hier finden Sie eine Zusammenstellung der einzelnen Abteilungen innerhalb der jeweiligen
Regelbedarfsstufen von Riudiger Boker.

Teil der ,Uberbriickungsleistungen® sind zudem Kosten fiir Unterkunft und Heizung sowie die
Gesundheitsversorgung bei akuten oder schmerzhaften Erkrankungen und Hilfe bei
Schwangerschaft und Mutterschaft. Zuséatzlich besteht Anspruch auf darlehensweise
Gewéahrung der angemessenen Ruckreisekosten. (8 23 Abs. 3a SGB Xl n. F.)
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Ausgeschlossen sind damit regelmaflig unter anderem Leistungen fur:

e Kleidung
e Hausrat, Haushaltsgegenstande
e Strom

e Bildungs- und Teilhabepaket

e Behandlung chronischer Erkrankungen

e das gesamte soziale Existenzminimum (Fahrtkosten, Telefonkosten usw.)

o samtliche sonstigen Leistungen des SGB XIlI (Hilfe zur Pflege, Eingliederungshilfe,
Leistungen zur Uberwindung besonderer sozialer Schwierigkeiten usw.).

Zusatzlich besteht Anspruch auf darlehensweise Gewahrung der Rickreisekosten.

In Ausnahmeféllen: Auch andere Leistungen nach dem SGB XI|

Nur soweit ,dies im Einzelfall besondere Umsténde erfordern® besteht ,zur Uberwindung einer
besonderen Harte Anspruch auf andere Leistungen im Sinne von § 23 Absatz 1 SGB XII — also
die gesamten Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts sowie samtliche Ubrigen
Leistungen des SGB XIlI, die Uber § 23 Abs. 1 im nach den Satzen 1, 2 oder 3 SGB Xl eréffnet
sind. Die Gesetzesbegriindung nennt beispielhaft lediglich Leistungen fir Kleidung.

In Ausnahmefallen: Auch langer als einen Monate Uberbriickungsleistungen

Uber den Zeitraum von einem Monat hinaus besteht nur dann Anspruch, ,soweit dies im Einzelfall
aufgrund besonderer Umstande zur Uberwindung einer besonderen Harte und zur Deckung einer
zeitlich befristeten Bedarfslage geboten ist.” Die Gesetzesbegriindung nennt hierzu beispielhaft
eine amtsarztlich festgestellte Reiseunféhigkeit.

Meldepflicht an die Auslanderbehdrden
Es gibt kiinftig eine Meldepflicht aller Behdrden (auf3er Schulen u. &.), wenn diese Kenntnis haben
von Leistungsantrage nach SGB Il oder XII von Auslander/-innen, die

e Uber kein (unionsrechtliches) Aufenthaltsrecht verfligen,

e (ber ein Aufenthaltsrecht nur zum Zweck der Arbeitsuche verfligen,

e nur Uber ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 verfiigen, oder
e einen funfjahrigen gewohnlichen Aufenthalt nachweisen kénnen.

Auch bei Antrdgen auf die neuen ,Uberbriickungsleistungen nach SGB XIl besteht eine
Meldepflicht an die Auslanderbehdrde.

Abgesehen von Zweifeln, ob obligatorische und automatische Meldungen an die
Ausléanderbehdrde europarechtskonform sind, stellt sich die Frage, welchen Sinn diese haben
sollen: Denn jedenfalls fiur die Unionsbirgerinnen und -birger mit einem Aufenthaltsrecht zur
Arbeitsuche und diejenigen mit einem Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 ist das
Vorhandensein ausreichender Existenzmittel keineswegs Voraussetzung fir das Vorliegen des
materiellen Aufenthaltsrechts. Somit kann ein Antrag auf Leistungen auch nicht zu einer
Verlustfeststellung fiihren, die Meldung ergibt also keinen Sinn. Es ist zu befiirchten, dass die
Meldepflicht in erster Linie ein Instrument zur Verunsicherung der Betroffenen darstellt. In der
Folge durften vermehrt rechtswidrige Verlustfeststellungen getroffen werden.
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Fur die Praxis: Betroffene dabei unterstiitzen, langere Zeiten der Uberbriickungsleistungen
und hohere Uberbriickungsleistungen einklagen

Der Auslegung der Hartefallregelung durfte in der sozialgerichtlichen Praxis eine entscheidende
Bedeutung zukommen: In Zukunft werden sich zahlreiche Sozialgerichte mit der Frage
auseinander setzen mussen, in welcher Hohe und fur welche Dauer die Uberbriickungsleistungen
zu erbringen sind. So durfte sich insbesondere in Eilverfahren die Frage stellen, ob eine ansonsten
stattfindende Unterschreitung des menschenwirdigen Existenzminimums nicht in jedem Fall
Lsbesondere Umstédnde* und eine ,besondere Harte” darstellt, aufgrund derer zumindest die Hilfe
zum Lebensunterhalt in gesetzlicher HOhe und Uber einen Monat hinaus zu erbringen sind. Ebenso
stellt sich die Frage, ob der vollstandige Sozialleistungsentzug bei Vorliegen eines
Aufenthaltsrechts nach Art. 10 VO 492/2011 fur Kinder ehemaliger Arbeithehmerinnen oder
Arbeitnehmer und deren Eltern (das unabhdngig von der Sicherstellung des eigenen
Lebensunterhalts besteht!) nicht in jedem Fall eine ,besondere Harte* und ,besondere
Umstande* in diesem Sinne begriindet — zumal dieser Leistungsausschluss wohl kaum
europarechtskonform sein dirfte (s. u.).

Es ist davon auszugehen, dass viele Sozialgerichte die Sozialamter verpflichten werden,
héhere Leistungen als die normalerweise vorgesehenen zu bewilligen und diese auch Uber einen
Monat hinaus weiter leisten zu missen. Hierflr sollten im Widerspruch und im Eilantrag beim
Sozialgericht die Grinde vorgetragen werden, warum im Einzelfall bestimmte zusatzliche
Leistungen erforderlich sind (z. B. Kleidung, Behandlung chronischer Erkrankungen, Leistungen
zur sozialen Teilhabe wie Fahrtkosten, Telefonkosten, Hilfe zur Pflege, Hilfe zur Uberwindung
besonderer sozialer Schwierigkeiten usw.) und warum diese auch langer als einen Monat erbracht
werden mussen (z. B: bei Krankheit, wenn Kinder in der Familie leben, bei Behinderung, bei
Schwangerschaft usw.).

Aktuelle Rechtsprechung: Das Sozialgericht Kassel hat in zwei Eilentscheidungen im Februar
2017 festgestellt, dass die ,Uberbriickungsleistungen“ das menschenwiirdige Existenzminimum
nicht decken und auch nicht vergleichbar sind mit den laufenden Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts. Daher hat das SG das Sozialamt verpflichtet, trotz der neuen Rechtslage
vorlaufig weiterhin normale Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Xll zu
erbringen. Das Sozialgericht Kassel hat ausdricklich geduRerte Zweifel an der
Verfassungsmalfigkeit der Neuregelung:

SG Kassel, Beschluss vom 14. Februar 2017; S 4 AS 20/17 und Beschluss vom 15. Februar 2017;
S 11 SOY9/17ER:

LLetztendlich verbleibt nur ein Anspruch der Antragstellerinnen auf SGB Xll-Leistungen aus § 23
Abs. 1 S. 3 SGB Xll und dem Recht auf Gewahrung von existenzsichernden Leistungen, wie es
das Bundesverfassungsgericht aus Art. 1 Abs.1 und 20 Abs. 1 Grundgesetz abgeleitet hat und den
das BSG in vergleichbaren Fallen bejaht hat (BSG, Urteile vom 3.12.2015 und vom 20.1.2016
aa0). Ein solcher Anspruch ist auch hier gegeben.”

»(-..) die Beachtung der maBgeblichen verfassungsrechtlichen Grundsétze nach Vorgabe der
BSG-Entscheidung, zu denen auch das erstinstanzlich tatig werdende Gericht verpflichtet ist,
lassen es geboten erscheinen, in Abweichung vom blof3en Wortlaut der Regelung des 8§ 23 Abs. 3
SGB Xl (n. F.) im Rahmen der im einstweiligen Rechtsschutzverfahren mal3geblichen
Folgenabwéagung eine (vorlaufige) weitere Leistungsverpflichtung des Sozialhilfetragers zur
Gewahrung von Hilfen zum Lebensunterhalt zu bejahen. Die vom Gesetzgeber mit der
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Neuregelung vorgesehenen Uberbriickungsleistungen auch in Harteféllen sowie fur den Fall der
Ruckreise (vgl. 8 23 Abs. 3 S. 3, S. 5 und Abs. 3 a SGB Xll, n. F.) stellen keinen
verfassungsrechtlich gebotenen Ausgleich fur den Wegfall der grundséatzlichen Hilfeleistung von
einem Tag auf den anderen dar.“

Das Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen hat am 21. Februar 2017 ein Jobcenter
verpflichtet, trotz des gesetzlichen Leistungsausschlusses zugunsten einer nicht-erwerbstatigen
rumanischen Staatsangehorigen eine vorlaufige Entscheidung zu treffen und Leistungen nach
dem SGB Il zu erbringen: Das LSG begriindet seine Entscheidung auf § 41a Abs. 7 SGB I, nach
dem ein Jobcenter eine vorlaufige Leistungs-Entscheidung treffen kann (also gleichsam zunéchst
mal zahlt), wenn ein Verfahren zur Prifung der Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht vor dem
Bundesverfassungsgericht oder eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage  beim
Bundessozialgericht anhangig ist. Beides ist zur Frage der Leistungsausschliisse fur EU-Burger/-
innen aktuell der Fall (siehe unter Nr. 5). Das LSG Niedersachsen-Bremen hat in der genannten
Entscheidung zudem das Jobcenter verpflichtet, vorlaufige Leistungen zu erbringen, obwohl die
Regelung eine Ermessensnorm ist. Der Grund: ,Wesentlicher Gesichtspunkt ist auch hierbei die
anderenfalls drohende Verletzung des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen

Existenzminimums (...). Das Ermessen sei in diesem Fall ,auf Null reduziert".
(Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen (8. Senat), Beschluss vom 16. Februar 2017; L 8 SO
344/16 B ER).

Genauso hat auch das LSG Bayern entschieden (LSG Bayern (7. Senat); Beschluss vom 23. Juli
2017; L 7 AS 427/17 B ER).

Das Landessozialgericht Schleswig-Holstein hat am 17. Februar 2017 das Jobcenter entgegen
dem Gesetzeswortlaut verpflichtet, Leistungen nach dem SGB Il an eine rumanische Familie zu
zahlen, die Uber ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 verfugt (Verbleiberecht des Kindes
ehemaliger Arbeitnehmer/-innen). Der Grund: Das LSG héalt den Leistungsausschluss fir fir
diesen Personenkreis fur europarechtswidrig.

JFur die Zeit ab 29. Dezember 2016 ist zwar mit § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 lit. ¢ SGB Il ein neuer
Ausschlussgrund eingefuihrt worden, der sich auf Personen bezieht, die ein Aufenthaltsrecht aus
Art. 10 VO (EU) 492/2011 herleiten. Diesen Leistungsausschluss halt der Senat allerdings bei
vorlaufiger Wirdigung fir gemeinschaftsrechtswidrig. Da eine Vorlage an den EuGH im Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes untunlich ist, geht er nach Folgenabwéagung vorlaufig von einer
Leistungspflicht des Antragsgegners aus.”

(LSG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 17. Februar 2017, L 6 AS 11/17 B ER). Ebenso hat das
LSG NRW entschieden: LSG NRW (6. Senat); Beschluss vom 1. August 2017; L 6 AS 860/17 B
ER; LSG NRW (12. Senat); Beschluss vom 12. Juli 2017; L 12 AS 596/17 B ER, L 12 AS 597/17 B

Nach einer Feststellung tber den Verlust oder das Nichtbestehen des Freizligigkeitsrechts
sind die Betroffenen dauerhaft leistungsberechtigt nach dem Asylbewerberleistungsgesetz —
entweder nach 8 1 Abs. 1 Nr. 4 AsylbLG (wenn die Auslanderbehérde eine Duldung ausstellt),

oder nach 8 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG (wenn die Ausléanderbehdrde keine Duldung ausstellt).
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Dass nach einer Verlustfeststellung prinzipiell der Anspruch auf Leistungen nach dem AsylbLG
bestehen, hat auch das Landessozialgericht Hessen in einem Beschluss entschieden (LSG
Hessen; 7.4.2015 (L 6 AS 62/15 B ER).

Ein wesentlich schlechterer auslanderrechtlicher Status hat also eine deutlich bessere
sozialrechtliche Stellung zur Folge. Dies ist zwar unlogisch, aber die Wege des Gesetzgebers sind
manchmal unergrindlich.

Die Hohe der Leistungen nach dem AsylbLG héngt davon ab, wie lange die Betroffenen bereits
in Deutschland leben (nach 15 Monaten Aufenthalt: Leistungen entsprechend dem SGB XIl,
innerhalb der ersten 15 Monate: etwa 50 Euro weniger in Regelbedarfsstufe 1) und ob das
Sozialamt eine Leistungskirzung nach § la Abs. 2 AsylbLG verhangt. In diesem Fall waren nur
Leistungen ungefahr in Hohe der oben beschriebenen ,Uberbriickungsleistungen® ohne
Beschrankung auf einen Monat zu erbringen — wobei auch eine solche Leistungskiirzung aus Sicht
des Paritatischen verfassungswidrig wére.
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5. Die Leistungsausschliisse widersprechen Verfassungs-
und Europarecht

Unvereinbarkeit mit dem Grundgesetz

Das Bundesverfassungsgericht hatte im Jahr 2012 festgestellt, dass das Grundgesetz ,ein
Grundrecht auf Gewéhrleistung eines menschenwdlirdigen Existenzminimums® garantiere. Bei
diesem Anspruch handele es sich um ein Menschenrecht. ,Er umfasst sowohl die physische
Existenz des Menschen als auch die Sicherung der Mdglichkeit zur Pflege
zwischenmenschlicher Beziehungen und ein Mindestmalfd an Teilhabe am gesellschaftlichen,
kulturellen und politischen Leben. Das Grundrecht steht deutschen und auslandischen
Staatsangehérigen, die sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, gleichermal3en zu.*

Eine Differenzierung hinsichtlich eines mdglicherweise reduzierten Umfangs fur bestimmte
Gruppen auslandischer Staatsangehoriger sei nur zuldssig, ,sofern deren Bedarf an
existenznotwendigen Leistungen von dem anderer Bedurftiger signifikant abweicht und dies
folgerichtig in einem inhaltlich transparenten Verfahren anhand des tatsachlichen Bedarfs
gerade dieser Gruppe belegt werden kann.“ Die Gesetzesbegriindung geht hingegen mit
keinem Wort auf eine mdglicherweise geringere (namlich auf null reduzierte!) Bedarfslage der
vom vollstéandigen Leistungsausschluss erfassten Gruppen ein.

Laut Gesetzesbegriindung seien die oben zitierten Grundsatze aus dem BVerfG-Urteil nicht
einschlagig fur die Gruppe der nicht-erwerbstatigen oder arbeitsuchenden Unionsbiirgerinnen
und -burger, denn: ,Die Neuregelung beriicksichtigt, dass die Situation von Unionsblirgerinnen
und Unionsbirgern, einerseits sowie Asylbewerberinnen und Asylbewerbern andererseits nicht
vergleichbar ist. Unionsbirgerinnen und Unionsbirgern stehen andere Mdglichkeiten der
Selbsthilfe offen, als dies fiir Asylbewerberinnen und Asylbewerber der Fall ist. Wéahrend
Leistungsberechtigte nach dem  Asylbewerberleistungsgesetz oftmals nicht ohne
mdoglicherweise drohende Gefahren (etwa durch Verfolgung) in ihr Heimatland zurtickkehren
koénnen, ist dies Unionsblirgerinnen und Unionsbliirgern gefahrlos méglich und zumutbar.“

Der Gesetzgeber (bersieht hierbei, dass es sich im Falle einer Person, die vor dem
Bundesverfassungsgericht klagte, keineswegs um eine asylsuchende Person handelte,
sondern um eine vollziehbar ausreisepflichtige Person mit Duldung. Vollziehbar
ausreisepflichtige Personen mit Duldung sind (anders als Unionsburgerinnen und -birger, bei
denen noch keine formale Verlustfeststellung getroffen wurde!) rechtssystematisch jedoch zur
Ausreise verpflichtet. Selbst ausreisepflichtigen Drittstaatsangehorigen, die aus Sicht der
Auslanderbehérde ihre eigene Abschiebung schuldhaft verhindern oder fir die ein
Ausreisetermin und eine Ausreisemdglichkeit feststehen, sind zumindest Leistungen zur
Sicherstellung des physischen Existenzminimums gem. 8 1a AsylbLG zu erbringen — wéhrend
bestimmte nicht ausreisepflichtige Unionsbirgerinnen und -birger in der Regel nach einem
Monat keinerlei Leistungen erhalten sollen.

Die Moglichkeit einer Ausreise ist fur die Frage der Sicherstellung eines menschenwirdigen
Existenzminimums nicht von Belang. Das Bundessozialgericht hatte hierzu entschieden: ,Auf
die Mdoglichkeit einer Heimkehr des Auslénders in sein Herkunftsland kommt es in diesem
Zusammenhang nicht an. Diese Madoglichkeit ist im Hinblick auf die Ausgestaltung des
genannten Grundrechts als Menschenrecht schon verfassungsrechtlich jedenfalls solange

21


http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2012/07/ls20120718_1bvl001010.html

unbeachtlich, wie der tatsachliche Aufenthalt in Deutschland von den zustandigen Behdrden
faktisch geduldet wird.“(BSG, Urteil vom 20. Januar 2016 - B 14 AS 35/15 R)

Auch eine kurzfristige Aufenthaltsdauer oder geringe Aufenthaltsperspektive rechtfertigt es
nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts nicht, ,den Anspruch auf Gewéhrleistung
eines menschenwirdigen Existenzminimums auf die Sicherung der physischen Existenz zu
beschranken. Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG verlangt, dass das
Existenzminimum in jedem Fall und zu jeder Zeit sichergestellt sein muss (...). Die einheitlich
zu verstehende menschenwirdige Existenz muss daher ab Beginn des Aufenthalts in der
Bundesrepublik Deutschland realisiert werden.*

Der zentrale Satz in dem zitierten Urteil lautet: ,Die Menschenwiirde ist migrationspolitisch
nicht zu relativieren.” Die Gesetzesbegrindung argumentiert demgegeniber sogar
ausdricklich und in erster Linie migrationspolitisch: ,Es ist davon auszugehen, dass die
Regelung des Leistungsausschlusses im SGB Xll eine Lenkungswirkung entfalten wird.“ Die
Sozialleistungsausschliusse, die in erster Linie und ausdrucklich aus migrationspolitischen
Erwagungen erfolgt sind, sind insofern mit der Rechtsprechung des BVerfG nicht zu
vereinbaren.

Die Frage der Vereinbarkeit der vollstandigen Leistungsausschlisse mit dem Grundgesetz sind
aktuell beim Bundesverfassungsgericht anhéangig, nachdem das Sozialgericht Mainz einen
Vorlagebeschluss nach Karlsruhe gerichtet hatte (SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 18. April
2016, S 3 AS 149/16).

Auch beim Bundessozialgericht sind gegenwartig mehrere Verfahren zur Zulassigkeit der
vollstandigen Leistungsausschlisse anhéngig:

Unvereinbarkeit mit Unionsrecht

In den Rechtssachen Dano, Alimanovic und Garcia-Nieto hatte der Europaische Gerichtshof
zwar den Ausschluss von Leistungen des SGB Il flr Unionsbirgerinnen und -burger fir
europarechtlich zulassig erklart, wenn diese ausschlie3lich Uber ein Aufenthaltsrecht zur
Arbeitsuche oder Uiber kein materielles Aufenthaltsrecht verfigen. In diesen Verfahren hat sich
der EuGH jedoch nicht zum Leistungsausschluss fir Kinder von Unionsbirgerinnen und
Unionsbirgern gedul3ert, denen nach Art. 10 Freizigigkeitsverordnung ein Aufenthaltsrecht
zusteht.

Es spricht vieles daflir, dass der Ausschluss jedenfalls von Leistungen des SGB Il flir den von
Art. 10  Freizigigkeitsverordnung (VO 492/2011) erfassten Personenkreis gegen das
Diskriminierungsverbot aus Art. 4 der Verordnung zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit (883/2004/EG) verstof3t. Denn auch nach der Rechtsprechung des EuGH darf
dieses Diskriminierungsverbot nur dann eingeschrankt werden, wenn es dafur eine
ausdrickliche Ermachtigungsgrundlage gibt.

Fur Personen, die der Unionsbirgerrichtlinie (RL 2004/38/EG; UnionsRL) unterliegen, findet
sich nach der Rechtsprechung des EuGH diese Ermachtigungsgrundlage in Art. 24 Abs. 2 der
UnionsRL. Damit begrindete der EuGH auch die Zulédssigkeit der Verweigerung von SGB II-
Leistungen fir nur Arbeitsuchende bzw. Personen ohne materielles Aufenthaltsrecht in den
Fallen Alimanvic, Dano und Garcia-Nieto.
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Aber: Diese Ermachtigung zur Ungleichbehandlung erstreckt sich ausdricklich nur auf eine
Person mit Unionsblrgerschaft, die ,sich aufgrund dieser Richtlinie im Hoheitsgebiet des
Aufnahmemitgliedstaats aufhalt®. Das Aufenthaltsrecht nach Art. 10 Freizugigkeitsverordnung
(VO 492/2011) ist jedoch ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht, das unabhangig von bzw. neben
der Unionsburgerrichtlinie existiert — und ausdrucklich auch ohne eigene Existenzsicherung
besteht. Aus diesem Grund ist die Ermachtigung zur Ungleichbehandlung aus Art. 24 Abs. 2
UnionsRL fir diesen Personenkreis nicht anwendbar. Vielmehr muss das
Gleichbehandlungsgebot aus Art. 4 Verordnung zur sozialen Sicherheit (VO 883/2004)
jedenfalls fir den Anwendungsbereich des SGB |l eingehalten werden. Der
Leistungsausschluss ist europarechtswidrig. Die Neuregelung ist somit — bezogen auf Kinder
ehemaliger Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer — mit Unionsrecht unvereinbar.

So sieht es auch das Landessozialgericht Schleswig-Holstein (LSG Schleswig-Holstein,
Beschluss vom 17. Februar 2017, L 6 AS 11/17 B ER) und hat deshalb in einem Eilverfahren
einer rumanischen Familie Leistungen nach dem SGB Il bewilligt.
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6. Allgemeine Hinweise

e Antragstellung

Antrage auf Leistungen nach dem SGB Il beim Jobcenter sind nicht an eine bestimmte Form
gebunden. Das heifdt: Sie konnen mindlich, telefonisch, per Mail oder schriftlich gestellt werden.
Der Antrag ist dabei nicht das erganzende Formular, sondern die geaufRerte Willensbekundung,
Leistungen vom Jobcenter zu erhalten.

Die Jobcenter missen jeden Antrag als solchen behandeln und bescheiden. Die Bundesagentur
fur Arbeit sagt dies in ihren Fachlichen Hinweisen fir die Jobcenter folgendermaf3en: ,Auch bei
berechtigten Zweifeln am Vorliegen der Anspruchsvoraussetzungen (z. B. Hilfebedurftigkeit) ist der
Antrag als solcher zu behandeln und zu bescheiden.” (Fachliche Hinweise der BA zu 8§ 37 SGB I,
Randziffer 37.2)

Es ist also nicht zulassig, Personen einfach wegzuschicken. Weiter hei3t es in den
Verwaltungsvorschriften:

SWird ein Antrag postalisch oder telefonisch gestellt, ist dem Antragsteller unverziglich ein
Antragsvordruck zur Klarung der Anspruchsvoraussetzungen zu ubersenden.(...) Uber jeden
Antrag ist zu entscheiden, unabhangig von der Abgabe der Antragsunterlagen. (...) Die
Entscheidung des Jobcenters ist nur entbehrlich, wenn der Antragsteller nachweislich (schriftlich)
auf die Leistung verzichtet hat (8§ 46 SGB 1) oder der Antrag zuriickgenommen oder widerrufen
worden ist. (Randnummern 37.9 und 37.12)

Es besteht Anspruch auf einen schriftlichen und begriindeten Bescheid.

Fir Leistungen nach dem SGB Xl gilt im Prinzip das gleiche — allerdings ist hierfiir gar kein Antrag
erforderlich, sondern bereits dann, wenn dem Sozialamt ,bekannt wird“, dass die Voraussetzungen
fur Sozialhilfe vorliegen (§ 18 SGB XII).

e Dolmetscher- und Ubersetzungsdienste

Fur alle Staatsangehérigen eines EU-Staates, alle anerkannten Fliichtlinge, alle Staatenlosen und
alle Drittstaatsangehoérigen in einer ,grenziberschreitenden Situation® (d. h., die ihren
rechtmafRligen Lebensmittelpunkt von einem EU-Staat in einen anderen verlagern) besteht nach
der EU-Verordnung 883/2004 ein Anspruch auf Gleichbehandlung. Dieser Anspruch erstreckt sich
auch darauf, dass Sprachschwierigkeiten keine Hiirden bei der Inanspruchnahme von Leistungen
sein durfen, die in der genannten Verordnung geregelt sind. Unter anderem gilt dies flr
Familienleistungen, Rente, Arbeitsforderung, aber auch fur die so genannten ,besonderen
beitragsunabhangigen Geldleistungen® gem. Art. 70 der Verordnung — das sind die Leistungen des
SGB II. Im Klartext: Das Jobcenter muss Ubersetzungen vornehmen lassrn oder Dolmetscher
stellen und bezahlen, wenn es keine andere verninftige Mdglichkeit gibt. Geregelt st dies
ausdricklich in eine Weisung der Bundesagentur fir Arbeit (Weisung Nr. 201611028 vom 2.
November 2011).

Hierin ist ein Rangfolge der Inanspruchnahme von Sprachmittler/-innen geregelt: In erster Linie
sollen Kund/-innen der Jobcenter (und Arbeitsagenturen oder Familienkassen!) mit
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Sprachschwierigkeiten eine Person mit entsprechenden Sprachkenntnissen mitbringen.

»Ist dies nicht méglich, werden fir Ubersetzungen und Dolmetscherdienste Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter (des Jobcenters, C.V.) mit entsprechenden Sprachkenntnissen betraut. Sofern dies
ebenfalls ausscheidet, sollen soziale Verbande bzw. ehrenamtliche Einrichtungen u. a. (...) hierfur
gewonnen werden. (...) Stehen diese Mdglichkeiten nicht zur Verfugung ist die BA (Bundesagentur
fur Arbeit) verpflichtet, Ubersetzungen vorzunehmen und Dolmetscherdienste anzubieten.*

Die Weisung sieht ausdriicklich vor, dass fiir EU-Birger*innen ,die Kosten fiir Ubersetzungen von
Schriftstlicken und fir Dolmetscherdienste (...) bei allen Kontakten von Amts wegen tbernommen*
werden mussen. Dies gilt also auch fur die eigentliche Antragstellung: Es ist nicht zulassig, die
Antragsannahme oder Vorsprache zu verweigern, weil Sprachschwierigkeiten bestehen!

e Vorschiisse

Falls die Entscheidung Uber einen Antrag auf Leistungen langer dauert, muss das Jobcenter oder
das Sozialamt (wie auch andere Sozialleistungstréger, z. B. Elterngeld- oder Wohngeldstellen)
spatestens nach vier Wochen Vorschisse erbringen, wenn diese beantragt werden. Die Hohe
richtet sich danach, wie dringend es ist, Leistungen zu erhalten. Wenn glaubhaft gemacht wird,
dass eine akute Notlage vorliegt, weil keinerlei Mittel mehr vorhanden sind, missen die
Vorschisse sofort erbracht werden. Auch die Hohe richtet sich danach, wie dringend und flr
welchen Zeitraum diese erbracht werden. (§ 42 SGB I)

e Antrage mussen von Amts wegen an den zustandigen Leistungstrager weiter geleitet
werden.

Oftmals ist es fur die Betroffenen vollig unklar, welche Sozialbehorde in welchen Fallen zusténdig
ist. Je nach Aufenthaltsdauer, Aufenthaltsgrund, familiarer Konstellation usw. ist mal das Jobcenter
zustandig und mal das Sozialamt. Hierbei kdnnen die Betroffenen den Durchblick kaum behalten.

Daher regelt § 16 SGB | fiir alle Sozialleistungen:

LAntrdge, die bei einem unzustdndigen Leistungstrager (...) gestellt werden, sind unverziiglich an
den zustandigen Leistungstrager weiterzuleiten. Ist die Sozialleistung von einem Antrag abhangig,
gilt der Antrag als zu dem Zeitpunkt gestellt, in dem er bei einer der in Satz 1 genannten Stellen
eingegangen ist.”

Der beim Jobcenter gestellte Antrag muss also automatisch ans Sozialamt weitergeleitet werden,
wenn das Jobcenter der Auffassung ist nicht zustdndig zu sein. Leistungen missen dann vom
Sozialamt ab dem Zeitpunkt erbracht werden, als der Antrag beim Jobcenter eingegangen ist.

Das Bundessozialgericht hat dies noch einmal bekréftigt:

,Dem steht nicht entgegen, dass die Beigeladene im streitigen Zeitraum keine Kenntnis von der
Hilfebedurftigkeit der Klager hatte. Die Beigeladene muss sich hier die Kenntnis des Beklagten
zurechnen lassen.”

e vorlaufige Leistungen
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Wenn beide Behdrden der Auffassung sind, sie seien unzustandig, muss die zuerst angegangene
Behdrde vorlaufige Leistungen erbringen. Dies muss spatestens nach vier Wochen passieren,
wenn dies beantrag wird. (8 43 SGB 1)

e vorlaufige Entscheidung (im SGB II)
Eine ganz spezielle Regelung findet sich im SGB II: Wenn namlich

1. die Frage, ob eine entscheidende gesetzliche Regelung des SGB Il im Widerspruch zu
hoherrangigem Recht (also etwa dem Grundgesetz oder einer europaischen Verordnung)
steht, Gegenstand eines Verfahrens beim Bundesverfassungsgericht oder dem EuGH ist,
oder wenn

2. eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung Gegenstand
eines Verfahrens vor dem Bundessozialgericht ist,

kann das Jobcenter eine vorlaufige Entscheidung Uber die Erbringung von Geld- oder
Sachleistungen treffen. So regelt es § 41a Abs. 7 SGB Il. Auf diesen Paragrafen sollte das
Jobcenter ausdriicklich hingewiesen und ein formloser Antrag auf ,vorlaufige Entscheidung®
gestellt werdenn, denn beides ist momentan der Fall: Sowohl vor dem Bundesverfassungsgericht
als auch vor dem Bundessozialgericht sind Verfahren anhéngig, die die Zulassigkeit der
Leistungsausschlisse fur Unionsburger/-innen betreffen.

Das Jobcenter darf zudem nicht pauschal mit Verweis auf das in § 41a Abs. 7 SG B Il normierte
Ermessen (,kann“) eine vorlaufige Entscheidung verweigern. Insbesondere wenn es um die
Sicherung grundlegender Bedirfnisse geht, ist das Ermessen regelm&Rig auf null reduziert. So hat
es etwa auch das Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen festgestellt:: ,Wesentlicher
Gesichtspunkt ist auch hierbei die anderenfalls drohende Verletzung des Grundrechts auf
Gewabhrleistung eines menschenwdirdigen Existenzminimums (...)“. Das Ermessen sei in diesem
Fall ,auf Null reduziert”. (Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen (8. Senat), Beschluss vom
16. Februar 2017; L 8 SO 344/16 B ER)

e Widerspruch und Klage

Gegen eine Ablehnung der Leistung kann innerhalb eines Monats Widerspruch eingelegt werden.
Falls auch der Widerspruch negativ entscheiden werden sollte, kann dagegen vor dem
zustandigen Sozialgericht eine Klage eingelegt werden. Falls die Widerspruchsfrist verpasst
wurde, kann jederzeit ein neuer Antrag auf Leistungen gestellt werden.

In der Klage sollte man die Beiladung des anderen Sozialleistungstrager beantragen, wenn etwa
zwischen Jobcenter und Sozialamt strittig ist, wer von beiden zustandig ist. Fir eine Klage beim
Sozialgericht bendtigt man nicht zwingend eine/-n Rechtsanwaltin.

e Eilantrag
Oft muss es bei der Verweigerung existenzsichernder Sozialleistungen schnell gehen. Daher gibt
es beim Sozialgericht das Instrument des Eilantrags ("Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung"”, 8 86b Il SGG. Einen Eilantrag kann man stellen, wenn ein Antrag abgelehnt wurde
(und dagegen ein Widerspruch und danach eine Klage eingelegt wurde), ein Einstellungsbescheid
erlassen wurde oder wenn ein Antrag unzumutbar lange bearbeitet wird, ohne dass das Jobcenter
einen Bescheid erldsst. Es muss sich um einen dringenden, existenziell notwendigen und

26


http://www.landesrecht.rlp.de/jportal/portal/t/7qe/page/bsrlpprod.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&doc.id=JURE160009485&doc.part=L
http://www.bsg.bund.de/DE/07_Anhaengige_Rechtsfragen/anhaengige_rechtsfragen_Senat_14.html?nn=3461716
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=190679&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=190679&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://www.gesetze-im-internet.de/sgg/__86b.html

unaufschiebbaren gegenwartigen Bedarf handeln — was bei Leistungen des Existenzminimums
regelmafig erfullt sein dirfte.

Georg Classen vom Berliner Fluchtlingsrat schreibt in  seinem sehr hilfreichen Buch
LSozialleistungen fur Flichtlinge und Migrantinnen® dazu folgendes:

,Dem Eilantrag sollte, soweit vorliegend, eine Kopie des Antrages an die Sozialbehérde beigefiigt
werden. Der Antragsteller sollte erlautern, wann und wo er den Antrag mundlich gestellt hat und
wann und wo er gegebenenfalls einen schriftlichen Antrag abgegeben hat. Er sollte ggf. erlautern,
was er noch unternommen hat, um die begehrte Leistung zu erhalten, z. B. an welchen
Tagen/Terminen er wo (und beim wem) vorgesprochen oder angerufen hat, und was die Reaktion
des Amtes war.

Falls der Antrag bereits mit schriftichem Bescheid abgelehnt wurde, muss immer auch
Widerspruch und ggf. Klage einlegt werden, vgl. unten Kapitel 8.7. Der Eilantrag kann

bei dringendem Bedarf jederzeit, ggf. auch zugleich mit dem Widerspruch bzw. der

Klage gestellt werden. Zur Begrindung kann der Antragsteller dann auf die beigefiigte

Kopie des Widerspruchs bzw. der Klage verweisen.

Das Gericht entscheidet im Eilverfahren, was von der Sozialbehtrde bis zur Entscheidung im
"Hauptsacheverfahren" (= Antrags-, Widerspruchs- und Klageverfahren) geleistet werden muss.
Ein Eilantrag ist immer dann moglich, wenn ein weiteres Abwarten nicht zumutbar ist, da die
Entscheidung im Hauptsacheverfahren Monate oder auch Jahre dauern kann.“ (S. 231ff)

Das Buch ist zwar zu einigen speziellen Sozialleistungen nicht mehr auf dem aktuellen Stand, aber
gerade der Teil zu allgemeinen Vorschriften wie etwa zur Antragstellung und Rechtsdurchsetzung
sehr hilfreich fur die Praxis. Auch Vorschlage fir Musterantrage / -Eilantrage sind darin enthalten.

In Eilantragen habend die Sozialgerichte in der Vergangenheit sehr haufig zugunsten der
Unionsbirger/-innen entschieden.

Als Argumente in einem Eilverfahren sollten auch folgende Punkte vorgetragen werden: Die
Verletzung des verfassungsrechtlich garantierten menschenwirdigen Existenzminiums durch
einen Leistungsausschluss, sowie ggf. die offenkundige Europarechtswidrigkeit bezogen auf die
Kinder ehemaliger Arbeitnehmer/-innen.

o Kann der Sozialleistungsantrag zu einer Ausweisung fihren?

Nach deutschem Recht besteht das Freizligigkeitsrecht nach dem Freizlgigkeitsgesetz stets
solange, bis die Auslanderbehdrde festgestellt hat, dass das Freizligigkeitsrecht nicht mehr
besteht. Die Sozialbehdrden haben nicht die Kompetenz, eine solche Feststellung zu treffen —
selbst wenn die Voraussetzungen nach dem Unionsrecht nicht vorliegen sollten. Das
Bundessozialgericht hat dies in einem Urteil vom 30. Januar 2013 noch einmal ausdrticklich
festgestellt:

,Das Aufenthaltsrecht besteht, solange der Aufnahmemitgliedstaat nicht durch einen nationalen
Rechtsakt festgestellt hat, dass der Unionsburger bestimmte vorbehaltene Bedingungen iS des Art
21 AEUV nicht erfiillt.“

Die Auslanderbehdrden haben indes die Mdglichkeit, eine so genannte ,Verlustfeststellung” zu
treffen, wenn die Voraussetzungen fur das Recht auf Freizligigkeit nicht vorliegen. Diese
Feststellung darf jedoch nur dann getroffen werden, wenn

o kein anderer Freizigigkeitsgrund als der eines Nicht-Erwerbstatigen (also kein
Arbeitnehmer/-innen-Status, kein Arbeitsuchenden-Status, kein Daueraufenthaltsrecht oder
kein familiares Aufenthaltsrecht usw., siehe oben) vorliegt
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e und keine ausreichenden Existenzmittel inkl. eines ausreichenden
Krankenversicherungsschutzes vorhanden sind.

Um das moglicherweise bestehende Freiziigigkeitsrecht als Arbeitsuchende/-r nachweisen zu
kénnen, sollten in jedem Fall die Bemuhungen der Arbeitsuche (Bewerbungen, Weiterbildungen,
Arbeitsuchend-Meldung bei der Arbeitsagentur) gut dokumentiert werden. Das Freizligigkeitsrecht
als Arbeitsuchende/-r besteht unabhéangig von der Sicherung des Lebensunterhalts und eines
maoglichen Sozialhilfebezug. Der Status besteht mindestens flir sechs Monate und dariber hinaus,
wenn nachgewiesen werden kann, dass tatsachlich und mit begrindeter Aussicht auf Erfolg Arbeit
gesucht wird.

Aber auch, wenn dies nicht erflllt ist, erlischt das Freizlgigkeitsrecht keinesfalls automatisch,
sondern stets nur durch eine Ermessensentscheidung der Ausl&nderbehdrde, in der sie die
schutzwirdigen Interessen der Betroffenen mit den Offentlichen Interessen abwagt und ihre
Entscheidung begriindet. Der EuUGH hat in seiner Entscheidung ,Brey* vom 19. September 2013
entschieden, dass in jedem Einzelfall geprift werden misse, ob der Sozialhilfebezug
,unangemessen* sei. Aul3erdem sei bei jeder Entscheidung das Prinzip der Verhaltnismagigkeit
zu beachten.

Weitere Infos:

=» Rechtsprechungsibersicht mit Entscheidungen der Sozialgerichtsbarkeit Zu
Leistungsansprichen seit Januar 2017 (fortlaufend aktualisiert)

=» Bernd Eckhardt: Sozialrecht Justament 2/2017: ,SGB |l — Anspriiche von neu
zugewanderten EU-Blrgerinnen®

= Tabellarische Ubersicht: Leistungsanspriiche von Unionsbiirger/-innen (Stand: 1. Januar
2017), inkl. der Anspriiche auf Leistungen nach 8§ 67ff SGB Xl

= Artikel ,Aushungern® als Instrument der Migrationssteuerung? (Januar 2017)

= Ubersicht: Wesentliche Eckwerte fiir Regelbedarfe und Mehrbedarfe fir das Jahr 2017
(Bundesagentur fiir Arbeit)

= Leitfaden Alg2 / Sozialhilfe 2016 von Frank Jager und Harald Thomé. Das Buch ist als
Standardwerk fir die parteiliche Sozialberatung unverzichtbar und enthélt viele allgemeine
Hinweise zum SGB Il / XIl und zur Rechtsdurchsetzung. Es kostet 15 Euro.

=>» Grundsatze der polizei- und ordnungsrechtlichen Unterbringung von (unfreiwillig)
obdachlosen Menschen unter besonderer Beriicksichtigung obdachloser Unionsbirger.
(Rechtsgutachten der BAG Wohnungslosenhilfe e.V.)
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