Constanze Janda

Soziale Sicherung fiir Migranten unter besonderer Beriicksichtigung der
Unionsbiirgerschaft

— Eine Untersuchung am Beispiel der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende —

L Inklusion als Anliegen existenzsichernder Sozialleistungen

Mit dem Sozialgesetzbuch sollen gemiaB § 1 I SGB I soziale Gerechtigkeit und soziale
Sicherheit verwirklicht werden. Darunter sind insbesondere die Sicherung eines men-
schenwiirdigen Daseins und der Schutz der freien Personlichkeitsentfaltung zu verste-
hen. Nach § 9 SGB I hat jeder, der nicht in der Lage ist, seinen Lebensunterhalt selbst
oder durch die Hilfe anderer zu bestreiten, einen Anspruch auf personliche und wirt-
schaftliche Hilfe. Der Gesetzgeber versteht die Sozialhilfe als Ausdruck der sozialen
Inklusion, die dem Einzelnen ein menschenwiirdiges Leben als Teil der Gesellschaft
ermdglichen soll.! Die in § 9 SGB I verankerten Leitlinien treffen keine Unterscheidung
nach der Staatsangehdrigkeit des Berechtigten. Sie kniipfen an das bloBe Mensch-Sein
an. Einzige Anspruchsvoraussetzung ist die Hilfebediirftigkeit, also das Unvermdgen,
seinen Lebensunterhalt aus eigener Kraft zu bestreiten oder sich in besonderen Be-
darfslagen zu versorgen.

Aus dem Anliegen der Eingliederung des Hilfebediirftigen in die Gesellschaft ergeben
sich jedoch Spielrdume: Wer ist der Gesellschaft zugehorig? Welche Anspriiche sind
denjenigen zuzugestehen, die keinen eigenen Beitrag zur Finanzierung des Sozialhilfe-
systems geleistet haben? Die gesetzlichen Regelungen iiber die Gewéhrung steuerfi-
nanzierter Sozialleistungen an Migranten geben daher Aufschluss iiber das Maf} an So-
lidaritdt, das die Aufnahmegesellschaft zu gewéhren bereit ist. Sie sollen am Beispiel
der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem SGB II erldutert werden. Dabei ist
zundchst auf die Zuldssigkeit der Aufenthaltsbegriindung in der Bundesrepublik einzu-
gehen (II.). Sodann sind die speziellen Anspruchsvoraussetzungen (III.) und Aus-
schlusstatbestinde der Grundsicherung fiir Auslédnder zu schildern (IV.). Die Regelun-
gen sind schlieBlich auf ihre volker- und europarechtliche Tragfdhigkeit hin zu unter-
suchen (V.).

1I. Gewdhnlicher Aufenthalt als Ankniipfungsmoment fiir die Leistungsberechtigung

Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende erhalten gemél3 § 71 1 SGBII er-
werbsfahige Hilfebediirftige mit gewdhnlichem Aufenthalt in der Bundesrepublik, die
das 15. Lebensjahr vollendet und das Renteneintrittsalter noch nicht erreicht haben. Der
territoriale Bezug reflektiert das in § 30 SGB I fiir das gesamte Sozialrecht vorgegebene
»Territorialprinzip® als Ankniipfungsmoment der Leistungsberechtigung.

1 BVerfGE 125, 175.
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1. Das ,, Territorialprinzip “ im Recht der sozialen Sicherheit

Staats- und volkerrechtlichen Ursprungs, ist das ,, Territorialprinzip® Ausdruck und Fol-
ge der auf das Staatsgebiet beschriankten Rechtssetzungsbefugnis der Nationalstaaten:
keinem Staat ist es gestattet, auBerhalb seiner Grenzen Hoheitsgewalt auszuiiben. Dies
hat nicht zur Folge, dass es Staaten generell verwehrt wire, Sachverhalte auflerhalb des
eigenen Territoriums zu regeln. Es bedarf lediglich einer tragfahigen, legitimen An-
kniipfung. Sie kann territorialer, aber auch personaler Natur sein. Der Sozialstaat darf
daher Leistungen an eigene Staatsbiirger erbringen, die sich im Ausland aufhalten. Er
kann sich aber auch auf die Regelung von Sachverhalten auf dem eigenen Territorium
beschriinken.?

Der Begriff ,, Territorialprinzip® greift in der Leistungsverwaltung jedoch zu kurz,
wird hier doch weniger Hoheitsgewalt ausgeiibt als einer staatlichen Einstandspflicht
nachgekommen.? Diese zielt auf die Gewdhrung gleicher Lebenschancen, die Sicherung
von Solidaritét, und soll soziale Gerechtigkeit bewirken. § 30 I SGB I soll also nicht die
sozialstaatlichen Befugnisse auf das Territorium der Bundesrepublik begrenzen. Viel-
mehr wollte der Gesetzgeber mit der Etablierung des Wohnortprinzips von einer An-
kniipfung der Leistungsgewihrung an die Staatsangehdrigkeit absehen.* Durch die An-
wendbarkeitserklarung nationalen Sozialrechts auf dem inlédndischen Territorium wer-
den ,,Fremde* in den Verband der Leistungsberechtigten integriert.’ Der Sozialstaat ist
mithin allen Personen verpflichtet, die ihren Lebensmittelpunkt in der Bundesrepublik
haben und ihr dadurch besonders verbunden sind.

2. Begriindung des gewéhnlichen Aufenthalts

Der gewohnliche Aufenthalt setzt voraus, dass sich jemand unter Umstdnden in der
Bundesrepublik aufhilt, die darauf schlieBen lassen, dass der Aufenthalt nicht nur vor-
tibergehend ist, § 30 III 2 SGBI. Dies ist der Fall, wenn die Bundesrepublik faktisch
und dauerhaft zum Lebensmittelpunkt gemacht wird, wenn also der Aufenthalt nicht
nur kurzfristig genommen wird. Eine starre zeitliche Grenze besteht nicht. §30 I
SGB I weist einen doppelten Regelungsgehalt auf: die Norm bestimmt als einseitige
Kollisionsnorm, in welchen Féllen der personliche Anwendungsbereich des deutschen
Sozialrechts eroffnet ist und klart zugleich die 6rtliche Zustiandigkeit der diesem unter-
liegenden Sozialleistungstriiger.® Dariiber hinaus soll durch das Abstellen auf die tat-
sdchlichen Verhéltnisse eine lediglich formale Wohnsitzbegriindung zum Zwecke der
Inanspruchnahme von Sozialleistungen vermieden werden.”

2 B. v. Maydell, Internationales Sozialversicherungsrecht, in: Festschrift 25 Jahre BSG, Band
2, 1979, S. 943, 947; P. Becker in Hauck/Noftz, SGB 1, § 30, Rn. 1; R. Schlegel in jurisPK-
SGB1, § 30, Rn. 18; C.-J. Schulte, ZSR 1976, S. 334, 337.

3 B. v. Maydell, VSSR 1973, S. 347, 359; C.-J. Schulte, ZSR 1976, S. 334, 339 ff.; Selb in To-

mandl, Auslandsberiihrungen in der Sozialversicherung, S. 18.

BT-Drs. 7/868, 27.

Selb in Tomandl, Auslandsberiihrungen in der Sozialversicherung, S. 23.

BSGE 67, 243; Selb in Tomandl, Auslandsberiihrungen in der Sozialversicherung, S. 23.

BT-Drs. 7/3786, 5.
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a) Materielle RechtméBigkeit des Aufenthalts als Bedingung der
Leistungsberechtigung?

Ob der gewdhnliche Aufenthalt nur im Falle seiner materiellen RechtméBigkeit be-
griindet ist, ist fraglich. Der Wortlaut des § 30 III SGB I legt ein Abstellen auf die tat-
sdchlichen Umstdnde nahe, um einen Sozialleistungsmissbrauch durch eine blof3 for-
male Wohnsitzbegriindung zu verhindern.

Nach der vormals von der Rechtsprechung vertretenen Einfarbungslehre ergibt sich
die konkrete normative Bedeutung des Aufenthaltsbegriffs erst aus dem Gesetz, das ihn
verwendet. Der Aufenthaltsbegriff des § 30 I SGB I werde also durch den jeweiligen
Gesetzeszweck sozialleistungsspezifisch ,,eingeférbt.# Das BSG hat diese Rechtspre-
chung inzwischen zugunsten einer fiir alle Sozialleistungen einheitlichen Auslegung
aufgegeben.’ Fiir die Eréffnung des Anwendungsbereichs des Sozialrechts komme es
jedoch nicht allein auf die physische Présenz auf dem Bundesgebiet an. Der Aufenthalt
sei nur dann gewohnlich, wenn er auslédnderrechtlich bestindig sei, dem Auslénder also
gleich einem Inlénder ein zukunftsoffenes, zeitlich unbestimmtes Verweilen in der
Bundesrepublik erlaube. Denn ein aufenthaltsrechtlich unzuldssiger Aufenthalt diirfe
nicht iiber das Sozialrecht legitimiert und zum Ankniipfungspunkt fiir Rechtsanspriiche
gemacht werden.'? Der gewohnliche Aufenthalt fehlt bei den Inhabern einer Aufent-
haltsberechtigung nach dem AsylV{G oder einer Duldung. Bei irreguldren Migranten,
die sich ohne jedweden Aufenthaltstitel in der Bundesrepublik aufhalten, ist — unge-
achtet ihrer faktischen Aufenthaltsdauer — die rechtliche Unbesténdigkeit angesichts des
Erlaubnisvorbehalts und der Ausreisepflicht nach § 50 I AufenthG evident.

b) Sozialhilfebediirftigkeit als Einreisehindernis

Um einen Aufenthaltstitel erlangen zu kénnen, muss ein Auslidnder die in §5 1, II
AufenthG enumerierten Voraussetzungen erfiillen. Unter anderem muss seine Identitit
geklart sein, er muss iiber einen Pass verfiigen und mit dem erforderlichen Visum in die
Bundesrepublik eingereist sein. Ausweisungsgriinde nach §§ 53 ff. AufenthG diirfen
ebenso wenig vorliegen wie sonstige Umsténde, die eine Beeintrachtigung oder Ge-
fahrdung der Interessen der Bundesrepublik begriinden. Zu den geschiitzten Interessen
zdhlen alle wirtschaftlichen, gesellschaftlichen und arbeitsmarktpolitischen Interes-
sen.!! Die Erteilung eines Aufenthaltstitels setzt daher regelméBig voraus, dass der Le-
bensunterhalt des Auslidnders gesichert ist, § 5 I Nr. 1 AufenthG. Nur bei den humani-
tdren Aufenthaltstiteln wird von diesem Erfordernis abgesehen, § 5 III AufenthG.

Der Lebensunterhalt gilt als gesichert, wenn der Ausldnder hierzu keine 6ffentlichen
Mittel in Anspruch nehmen muss. Dies ist der Fall, wenn er selbst {iber die notwendigen

8 Zur Familienkrankenhilfe BSGE 57, 93, 95f.; zum freiwilligen Beitritt zur Krankenversi-
cherung BSGE 60, 262, 264; zum Bundeserziehungsgeld BSGE 62, 67, 71 sowie BSGE 67,
243, 249; zum Kindergeld BSG, SozR 5870 § 1 Nr. 12; zur rentenrechtlichen Relevanz von
Kindererziehungszeiten BSG, SozR 3-1200 § 30 Nr. 11 sowie BSG, SozR 3-1200 § 30
Nr. 21; zur Sozialhilfe fiir Deutsche im Ausland BVerwGE 99, 158, 162.

9 BSGE 63, 47.

10 Vgl. nur BSGE 65, 261; 80, 209.
11 G. Renner, Ausldnderrecht, § 4 AufenthG, Rn. 27; vgl. auch BVerwGE 61, 105, 107 f.
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finanziellen Ressourcen verfiigt oder diese aus privaten Mitteln Dritter erhélt, § 2 III
AufenthG. Alternativ kann ein Dritter eine Verpflichtungserkldrung nach § 68
AufenthG abgeben. MaBgeblich sind die individuellen Bediirfnisse des einzelnen Aus-
landers fiir Erndhrung, Wohnraum, Kleidung und Hygiene, nicht aber besondere, au-
Bergewdhnliche und unvorhersehbare Belastungen.'? Zwingend erforderlich ist auch ein
ausreichender Krankenversicherungsschutz, der zumindest der Art nach den in der
deutschen Sozialversicherung geltenden Bedingungen entspricht.!*> Der Hohe nach
miissen die Mittel in etwa den Umfang der Regelsdtze nach dem SGB II bzw. SGB XII
erreichen.!* Die Auslinderbehdrden haben insoweit eine Prognose zu treffen, denn die
Féhigkeit zum Selbstunterhalt darf nicht nur voriibergehender Natur sein. Unschédlich
ist der Bezug von Sozialleistungen, denen eigene Beitragsleistungen zugrunde liegen.
Wesentlicher Anwendungsbereich des § 5 I Nr. 1 AufenthG ist daher der Sozialhilfe-
bezug. Im Grunde wird der fiir die Mdglichkeit des Zugangs zu Sozialleistungen erfor-
derliche gewohnliche Aufenthalt daher nur den Personen erdffnet, die iiber so hinrei-
chende Mittel verfligen, dass sie diese auf absehbare Zeit nicht in Anspruch nehmen!

III. Erwerbsfihigkeit von Auslindern

Uber den gewdShnlichen Aufenthalt hinaus setzt § 7 T 1 SGB II voraus, dass der Berech-
tigte erwerbsfahig und hilfebediirftig ist. Auslander gelten nach § 8 II SGB1I als er-
werbsfihig, wenn ihnen die Aufnahme einer Beschiftigung erlaubt ist oder erlaubt wer-
den kann.

1. Zugang zum Arbeitsmarkt

Dies folgt daraus, dass Auslidndern nach § 4 I1I AufenthG ohne ausdriickliche Erlaubnis
die Ausiibung einer Erwerbstétigkeit in der Bundesrepublik untersagt ist. Im System des
SGB I ist diese Voraussetzung schliissig, werden doch neben den existenzsichernden
Regelleistungen Mallnahmen zur Eingliederung in den Arbeitsmarkt geleistet, § 1 11
SGBII. An die Mitwirkung an solchen aktivierenden MaBBnahmen sind zudem Sank-
tionen, beispielsweise die Absenkung der Regelleistung bei Ablehnung einer zumutba-
ren Arbeit nach § 31 I 1 Nr. 1 ¢ SGB II, gekniipft. Dies liefe ins Leere, wenn dem Be-
rechtigten der Zugang zum inlédndischen Arbeitsmarkt verschlossen ist.

Ob der Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt erdffnet ist, ergibt sich aus dem
AufenthG, auf das § 713 SGB Il verweist. Nach § 9 12 AufenthG ist den Inhabern einer
Niederlassungserlaubnis kraft Gesetzes uneingeschrankt die Aufnahme einer Erwerbs-

12 EuGH NVwZ 2010, S. 697 (Rs. Chakroun) weist ausdriicklich darauf hin, dass es nur auf den
Regelbedarf ankommen kann.

13 So bereits BVerwGE 94, 35, 44 zum AuslG 1990; vgl. auch R. Marx, ZAR 2010, S. 222, 226;
G. Renner, Auslanderrecht, § 2 AufenthG, Rn. 16.

14 K. Hailbronner, Asyl- und Ausldnderrecht, Rn. 96 m.w.N.; B. Huber/R. Gobel-Zimmer-
mann, Ausldnder- und Asylrecht, Rn. 15; VGH Kassel ZAR 2006, S. 145, 146.
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titigkeit gestattet.!> Auslindern, die eine Aufenthaltserlaubnis aus anderen Griinden
anstreben, kann geméal § 18 AufenthG die Erlaubnis zur Erwerbstitigkeit erteilt werden,
sofern die Bundesagentur fiir Arbeit nach Maf3gabe des § 39 AufenthG zustimmt. Die
Zustimmung steht jedoch unter dem Vorbehalt, dass fiir den konkreten Arbeitsplatz
keine vorrangig zu beriicksichtigenden deutschen oder privilegierten auslédndischen Ar-
beitnehmer — vorwiegend EU-Biirger — zur Verfiigung stehen. Asylbewerber und Ge-
duldete haben nach einjdhrigem gestatteten Aufenthalt in der Bundesrepublik die Mog-
lichkeit, eine Arbeitserlaubnis zu erlangen, § 61 II AsylV{G, § 10 BeschVerfV. Deren
Erteilung steht ebenfalls unter dem Vorbehalt der Zustimmung der Bundesagentur fiir
Arbeit einschlieBlich der in § 39 AufenthG vorgesehenen Vorrangpriifung.

2. Abstrakte oder konkrete Betrachtung?

Ob die Méglichkeit der Gestattung der Erwerbstitigkeit abstrakt-generell oder konkret
zu beurteilen ist, war lange umstritten. Der Wortlaut des § 8 II SGB II deutete darauf
hin, dass lediglich auf die im AufenthG und anderen migrationsrechtlichen Vorschriften
erdffnete Moglichkeit zur Erteilung einer Beschiftigungserlaubnis abzustellen ist.!6
Vereinzelt wurde jedoch eine konkrete Betrachtung gefordert. Es miisse eine realistische
Chance auf Erteilung einer Beschéftigungserlaubnis bestehen, sodass es auf das tat-
sachliche Vorhandensein einer Arbeitsgelegenheit fiir den Auslédnder ankomme, fiir die
auch keine vorrangig zu beriicksichtigenden Arbeitnehmer zur Verfiigung stehen.!” Die
konkrete Betrachtungsweise fiihrte jedoch faktisch zum Ausschluss von sdmtlichen
nichtprivilegierten Ausldndern aus dem Leistungssystem des SGB II. Besteht eine kon-
krete Arbeitsgelegenheit, so mag nach der konkreten Betrachtungsweise zwar die Er-
werbsfahigkeit des Antragstellers vorliegen. Hilfebediirftig i.S.v. § 9 SGB II wird er
dann im Allgemeinen jedoch nicht mehr sein, da ihm ein konkretes Erwerbseinkommen
zusteht, das er zum eigenen Lebensunterhalt verwerten kann. Er steht also dem deut-
schen Arbeitsmarkt bereits zu nah! Die Differenzierung in § 8 I SGB II kann sich daher
nur auf das ,,Erlaubtsein® der Erwerbstétigkeit kraft Gesetzes und das abstrakte ,,Er-
laubtwerdenkonnen der Erwerbstitigkeit im Inland nach §§ 18, 39 AufenthG bezie-
hen.'® Mit Wirkung vom 1.4.2011 ist dies durch die Aufnahme von § 8 II 2 SGB II
klargestellt worden. Aufgrund von § 8 II SGB II sind daher lediglich Inhaber eines Vi-
sums nach § 6 AufenthG, also Touristen oder Durchreisende, sowie Asylbewerber und

15 Gleiches gilt fiir die Inhaber einer Daueraufenthaltserlaubnis-EG (§ 9a I 2 AufenthG), einer
Aufenthaltserlaubnis zum Zwecke der Ausbildung (§ 16 III AufenthG), einer Aufenthaltser-
laubnis fiir Asylberechtigte oder anerkannte Fliichtlinge (§ 25 I, II AufenthG) oder Famili-
ennachziigler (§§ 28 V, 29 V AufenthG).

16 So auch die Anwendungshinweise der Bundesagentur fiir Arbeit zu § 8 SGBII, Rn. 8.15
(www.arbeitsagentur.de).

17 LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 13.12.2005 (L 25 B 1281/05 AS ER)-juris; LSG
Rheinland-Pfalz FEVS 58, 403; LSG Niedersachsen NZS 2007, S. 431, 432; LSG Baden-
Wiirttemberg NZS 2009, S. 512, 514; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 5.5.2009 (L
29 AS 396/09 B), so offenbar auch H. M. Heinig, ZESAR 2008, S. 465 (Fn. 34); R. Seegmiil-
ler in Estelmann, SGB I, § 8, Rn. 45; J. Bliiggel in Eicher/Spellbrink, SGBI, § 8, Rn. 66 ff.

18 Im Ergebnis so auch K. Sieveking, ZAR 2004, S. 283, 286; M. Gerenkamp in Mergler/Zink,
§ 7SGBIL Rn. 11.
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Geduldete im ersten Jahr ihres Aufenthalts von vornherein vom Bezug der Grundsi-
cherung ausgeschlossen.

1V. Sonderregelungen im Leistungsbezug fiir Auslinder

Der Gesetzgeber hat in § 712 SGB II weitere Sonderregelungen fiir Auslander etabliert,
mit denen diese trotz eines gewohnlichen Aufenthalts in der Bundesrepublik von den
Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ausgeschlossen werden.

1. Leistungsausschluss wihrend der ersten drei Monate des Aufenthalts

Gemél § 712 Nr. 1 SGB II haben sdmtliche Ausldnder und deren Familienangehdrige
wihrend der ersten drei Monate ihres Aufenthalts keinen Anspruch auf Leistungen nach
dem SGBII. Dies ist selbst dann der Fall, wenn sie einen auf Dauer angelegten Auf-
enthalt in der Bundesrepublik begriinden. Die Klausel statuiert damit eine Wartezeit.
Erst nach deren Ablauf kdnnen gewohnlich sich in Deutschland authaltende Auslédnder
Leistungen der Grundsicherung in Anspruch nehmen.

Etwas anderes gilt nur, wenn sich Auslénder als Arbeitnehmer oder Selbstidndige im
Inland aufhalten, selbst wenn sie — so die Verweisung auf § 2 III FreiziigG/EU — vor-
iibergehend erwerbsgemindert oder arbeitslos sind oder sich in der Berufsausbildung
befinden. Inhaber einer Aufenthaltserlaubnis aus politischen, vdlkerrechtlichen oder
humanitiren Griinden nach §§ 22 — 26 AufenthG sind vom Leistungsausschluss eben-
falls nicht betroffen, § 7 I 3 SGB II. Der Zweck der Ausschlussklausel, keinen Anreiz
flir Migration aus wirtschaftlichen Griinden zu bieten, steht bei dieser Personengruppe
offenkundig nicht im Vordergrund ihrer Zuwanderungsentscheidung.!'?

2. Leistungsausschluss wegen Aufenthalts zur Beschdftigungssuche

Nach Ablaufder dreimonatigen Wartefrist kommt es fiir die Leistungsberechtigung nach
dem SGB II auf den Zweck des Aufenthalts an. Gemall § 7 I 2 Nr. 2 SGB II sind Per-
sonen, deren Aufenthalt allein der Beschiftigungssuche dient, generell von den Leis-
tungen nach SGB II ausgeschlossen.

Der Leistungsausschluss betrifft Unionsbiirger, die von ihrer Freiziigigkeit aus
Art. 45 AEUV Gebrauch machen und auf dem Gebiet der Bundesrepublik eine Be-
schéftigung suchen, aber auch Angehdrige der EWR-Staaten und der Schweiz, die der
EU mit einem Freiziigigkeitsabkommen verbunden sind. Drittstaatsangehorigen ist der
Aufenthalt ausschlielich zur Beschiftigungssuche allein nach § 16 IV AufenthG ge-
stattet, d.h. nach erfolgreichem Abschluss eines Studiums im Inland, allerdings begrenzt
auf die Dauer eines Jahres.

19 F. Schreiber, info also 2008, S. 3, 3; A. Briihl/D. Schoch in Miinder, LPK-SGB 11, § 7, Rn. 40.
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3. Leistungsausschluss wegen Leistungsbezugs nach AsylbLG

Ein weiterer genereller Leistungsausschluss betrifft die Bezieher von Leistungen nach
dem AsylbLG, §7 I 2 Nr.3 SGBII. Das AsylbLG begriindet ein Sondersystem der
Sozialhilfe fiir Personen, deren Aufenthalt in der Bundesrepublik lediglich voriiberge-
hender Natur ist. Die ihnen zu gewdhrenden Leistungen zur Sicherung des Lebensun-
terhalts sind in diesem Gesetz abschlieBend geregelt, da das Ziel der langfristigen Ein-
gliederung in den Arbeitsmarkt bei dieser Personengruppe aufgrund ihres unsicheren
Aufenthaltsstatus nicht erreichbar sei.?

V. Zuldssigkeit der Differenzierung nach der Staatsangehorigkeit

Der gestufte Zugang von Auslidndern zur Grundsicherung fiir Arbeitsuchende scheint
auf den ersten Blick konsequent und deckungsgleich mit aufenthaltsrechtlichen Wer-
tungen. Personen, deren Aufenthalt weniger als drei Monate andauert, begriinden nicht
zwingend und in jedem Fall ihren Lebensmittelpunkt in der Bundesrepublik.?!

Das deutsche Verfassungsrecht lasst im Rahmen des allgemeinen Gleichheitssatzes
aus Art. 3 I GG Spielraum fiir Ungleichbehandlungen zwischen Deutschen und Aus-
lindern, wenn diese auf einem objektiv tragfihigen Differenzierungsgrund beruhen.??
Ein volliger Ausschluss vom Zugang zu existenzsichernden Sozialleistungen verstoft
aber gegen das aus Art. 1 I, 20 I GG hergeleitete Grundrecht auf Sicherung einer men-
schenwiirdigen Existenz,?® wenn der Betreffende keine Moglichkeit hat, einen Anspruch
auf Gewdhrung hinreichender Mittel zur Sicherung seines Lebensunterhalts geltend zu
machen. Bei Auslédndern besteht insofern —anders als bei den eigenen Staatsangehorigen
— zumindest dem Grunde nach die Mdglichkeit, den Bediirftigen der Verantwortung
eines anderen Staats, i.e. seines Heimat- bzw. Herkunftsstaats, zuzuweisen.?* Dies be-
darf einer Uberpriifung der Bindungen und Bezugspunkte des Betroffenen zum Auf-
enthalts- sowie zum Herkunftsstaat, um abschlieSend iiber einen Statutenwechsel be-
finden zu kénnen. Ob diese Uberlegung eine hinreichende Basis fiir staatsbiirgerschafts-
bezogene Differenzierungen im Grundsicherungsrecht zu bilden vermag, sei im Fol-
genden anhand der europa- und volkerrechtlichen Gleichbehandlungsgebote untersucht.

1. Primdrrechtliche Differenzierungsverbote

Das Recht auf Gleichbehandlung ist fiir Arbeitnehmer in Art. 45 IT AEUYV, fiir alle an-
deren Unionsbiirger in Art. 18 AEUV verankert.

20 M. Gerenkamp in Mergler/Zink, § 7 SGB II, Rn. 19. Ausfiihrlich zum AsylbLG C. Janda/F.
Wilksch, SGb 2010, S. 565.

21 So auch K. Strick, NJW 2005, S. 2182, 1285.

22 BVerfGE 55, 72; 88, 87; 112, 368; 116, 229.

23 BVerfGE 125, 175.

24 E. Eichenhofer, SGb 2011, S. 463, 466; so wohl auch M. Husmann, NZS 2009, S. 652, 654;
LSG Niedersachsen-Bremen, Beschl. v. 26.2.2010 (L 15 AS 30/10 B ER)-juris.
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a) Gleichbehandlungsanspriiche der Arbeitnehmer, Art. 45 AEUV

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist auch Personen erdffnet, die in einem anderen Mit-
gliedstaat Arbeit suchen. Sie haben das Recht, sich vom Wohnstaat aus auf Stellen zu
bewerben, kénnen zu diesem Zweck aus Art. 45 I AEUV aber auch ein Recht auf Ein-
reise in einen anderen Mitgliedstaat ableiten.

Art. 45 I AEUV garantiert die Abschaffung jeder auf der Staatsangehdrigkeit beru-
henden unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten in Bezug
auf Beschiftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen. Nach der Entschei-
dung des Européischen Gerichtshofs (EuGH) in der Rechtssache Collins erfordert dies
aber eine ,.tatsdchliche Verbindung™ des Arbeitsuchenden zu dem Arbeitsmarkt des
Aufenthaltsstaats. In diesen Féllen ist absolute Gleichbehandlung mit Inldndern zu ge-
wihrleisten, und zwar auch im Hinblick auf finanzielle Leistungen, die den Zugang zum
Arbeitsmarkt erleichtern sollen.?> Der Européische Gerichtshof hat insoweit seine frii-
here Rechtsprechung?® aufgegeben, nach der sich die Gleichbehandlungsanspriiche nur
auf Arbeitnehmer, nicht aber auf Arbeitsuchende erstrecken. Dieser in den 1980er Jah-
ren begriindeten Rechtsprechung lag der damalige Rechtszustand zugrunde, der Frei-
zligigkeitsrechte an die wirtschaftliche Aktivitat koppelte und der durch den Maastricht-
Vertrag iiberwunden worden ist.

Der Gleichbehandlungsanspruch aus Art. 45 I AEUV gilt absolut. Differenzierungen
nach der Staatsangehorigkeit eines Arbeitnehmers sind daher keiner Rechtfertigung zu-
génglich. Das vom Europiischen Gerichtshof aufgestellte Kriterium der tatséchlichen
Verbindung stellt dementsprechend auch kein rechtfertigendes Element fiir Ungleich-
behandlungen dar, sondern statuiert ein Ankniipfungsmoment fiir die Zustandigkeit des
Aufenthaltsstaats und die Er6ffnung des Gleichbehandlungsgebots aus Art. 45 I AEUV.
Insofern ist es deckungsgleich mit dem im deutschen Recht aufgestellten Erfordernis
des gewohnlichen Aufenthalts: nur Arbeitsuchende mit gewohnlichem Aufenthalt in der
Bundesrepublik kénnen sich auf die Verantwortlichkeit des deutschen Sozialleistungs-
systems berufen und sind dort gleich zu behandeln.?’ Dies deckt sich im Ergebnis auch
mit dem Arbeitnehmerbegriff des Europdischen Gerichtshofs.28 Das Gericht differen-
ziert zwischen Unionsbiirgern, die sich als Arbeitsuchende erstmalig in einen anderen
Mitgliedstaat begeben und solchen, die bereits in einem anderen Mitgliedstaat beschéf-
tigt waren und dort arbeitslos werden. Nur letzteren rdumt es einen umfassenden Gleich-
behandlungsanspruch ein. Alle anderen Unionsbiirger erfiillen dieses ungeschriebene
Tatbestandsmerkmal des Art. 45 II AEUV nicht. Thr Aufenthalt fallt in den Anwen-
dungsbereich der Unionsbiirgerfreiziigigkeit nach Art. 18 AEUV.

25 EuGH, Slg. 2004, 1-2703, Rn. 63 (Collins), bestitigt in Slg. 2005, 1-8275, Rn. 22 (Ioannidis)
sowie Slg. 2009, 1-4585, Rn. 37 (Vatsouras und Koupatantze).

26 EuGH, Slg. 1987, 2811, Rn. 26 (Lebon).

27 Im Ergebnis auch F. Schreiber, ZESAR 2006, S. 424, 429; M. Husmann, NZS 2009, S. 652,
656; E. Eichenhofer, SGb 2011, S. 463, 465.

28 EuGH, Slg. 1982, 1035, Rn. 18 (Levin); Slg. 1986, 1741, Rn. 16 (Kempf); Slg. 1988, 3161,
Rn. 33 (Lair); Slg. 2004, I-2703, Rn. 32 (Collins).
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b) Gleichbehandlungsanspriiche freiziigigkeitsberechtigter Unionsbiirger, Art. 18
AEUV

Mit der Unionsbiirgerfreiziigigkeit nach Art. 21 AEUV ist auch den wirtschaftlich In-
aktiven das Recht zum Aufenthalt und zur Beschiftigungssuche in anderen Mitglied-
staaten eingeriumt.?? Die Etablierung von Wartezeiten und dariiber hinaus die Versa-
gung existenzsichernder Leistungen wéhrend der Arbeitssuche konnte die Ausiibung
dieses Rechts unzuldssig beeintrachtigen und zugleich dem Diskriminierungsverbot aus
Art. 18 AEUV zuwiderlaufen.

(1) Rechtfertigung der Ungleichbehandlung durch fiskalische Interessen?

Wohnsitz- oder Aufenthaltserfordernisse und Wartezeiten sollen einer einseitigen Be-
lastung der Sozialleistungssysteme einzelner Mitgliedstaaten entgegenwirken. Eine sol-
che konne durch einen uneingeschriankten Zugang zu den existenzsichernden Leistun-
gen ausgeldst werden, bestehe in diesem Fall doch ein Anreiz fiir Sozialtourismus. Die
Ausschlussklauseln sind also von dem Anliegen getragen, nur diejenigen an steuerfi-
nanzierten Leistungen teilhaben zu lassen, die bereits selbst einen Beitrag zum gesamt-
gesellschaftlichen Wohlstand geleistet haben. Halte sich ein Ausldnder erst seit Kurzem
im Inland auf, sei er noch nicht in die Gesellschaft integriert und habe dieser gegeniiber
noch keinerlei Leistungen erbracht. Daher sei er noch nicht als Biirger dieser Solidar-
gemeinschaft anzusehen.?0

Fiihrt man diesen Gedanken konsequent fort, bedeutet dies, dass nur ehemaligen Er-
werbstétigen — denn nur diese tragen durch Erfiillung ihrer steuerlichen Verpflichtungen
zur Finanzierung der Sozialhilfe bei — die hinreichende Néhe zum Aufenthaltsstaat zu-
kommt, aus der sich deren Teilhabeanspriiche ableiten lassen sollen. Wer nicht am
Wirtschaftsleben teilnehme, miisse selbst fiir sein Auskommen sorgen und kdnne keine
Inklusion in die sozialen Sicherungssysteme seines Aufenthaltsstaats fordern.’!

(2) Wirtschaftliche Leistungsfahigkeit als Aufenthaltsvoraussetzung

Diese Ansicht scheint im Sekundéarrecht zunéchst eine Stiitze zu finden, wird die Reich-
weite der Unionsbiirgerfreiziigigkeit durch die Unionsbiirgerrichtlinie doch insoweit
beschrinkt, als Nichterwerbstitige wirtschaftlich leistungsfahig sein miissen, um sich
aufihr Freiziigigkeitsrecht berufen zu konnen. Das kurzfristige Aufenthaltsrecht besteht
nach Art. 14 TRL 2004/38/EG nur, solange Sozialhilfeleistungen ,,nicht unangemessen*
in Anspruch genommen werden. Einen Aufenthalt von mehr als drei Monaten diirfen
wirtschaftlich Inaktive nur begriinden, wenn sie hinreichende Existenzmittel nachwei-
sen, die eine Inanspruchnahme offentlicher Leistungen unwahrscheinlich machen,
Art. 711it. b) RL 2004/38/EG. Erst das Daueraufenthaltsrecht nach fiinfjahrigem recht-
maifBigem Aufenthalt entsteht gemdf3 Art. 16 1 2 RL 2004/38/EG unabhéngig von der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit.

29 EuGH, Slg. 1996, 1-2617 (O’Flynn).
30 M. Windisch-Graetz in Eilmansberger/Herzig, Soziales Europa, S. 100.
31 So C. Tomuschat, CML Rev 37 (2000), S. 449, 455; I. Niemann, EuR 2004, S. 946, 947.
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Indes folgt aus der Systematik der Unionsbiirgerrichtlinie, dass das Fehlen der not-
wendigen Mittel zum Lebensunterhalt nicht bereits Voraussetzung fiir die Begriindung
des Aufenthaltsrechts, sondern erst fiir dessen Fortbestand von Relevanz ist.3? Fiir die
Begriindung des Aufenthalts in einem anderen Mitgliedstaat bedarf es keines formlichen
Verfahrens, in dem ein Titel erteilt wird. Art. 14 II RL 2004/38/EG statuiert, dass die
Aufenthaltsrechte der Unionsbiirger und ihrer Familienangehdrigen bestehen, solange
diese die in Art. 7 RL 2004/38/EG statuierten Voraussetzungen erfiillen. Auch § 5 III
FreiziigG/EU erméglicht eine Uberpriifung der Aufenthaltsvoraussetzungen erst nach
Ablauf von drei Monaten. Nach § 5 V FreiziigG/EU kann bei Entfallen der Aufent-
haltsvoraussetzungen ex post der Verlust des Aufenthaltsrechts festgestellt werden.

Ein Antrag auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts deutet zwar darauf
hin, dass die Voraussetzungen der Freizligigkeit entfallen sind. Dies hat aber nicht per
se die Rechtswidrigkeit und damit die zwangsweise Beendigung des Aufenthalts zur
Folge. Der Europdische Gerichtshof hat wiederholt darauf hingewiesen, dass es den
Mitgliedstaaten zwar aufgrund der sekundéarrechtlichen Regelungen unbenommen ist,
einem bediirftigen Unionsbiirger, der keiner Erwerbstétigkeit nachgeht, den Aufenthalt
zu verweigern. Sie diirfen diese Befugnis jedoch nur unter Beachtung des Verhiltnis-
maBigkeitsprinzips ausiiben. Die Ausweisung diirfe demnach keine automatische Folge
der Bediirftigkeit sein.3? Art. 14 IV RL 2004/38/EG verbietet generell die Ausweisung
von Arbeitnehmern und Selbsténdigen (lit. a) und von Arbeitsuchenden und deren Fa-
milienangehorigen, solange diese ernsthaft und mit Aussicht auf Erfolg nach einer Be-
schéftigung suchen (lit. b). Die Ausweisung kommt daher nur in Ausnahmefillen in
Betracht. In jedem Fall kann die RechtmaBigkeit des Aufenthalts erst nach Ergehen einer
bestandskriftigen Ausweisungsverfiigung verneint werden.?* Es gilt mithin eine Ver-
mutung der Freiziigigkeit, die nur durch behordliche Feststellung entkréftet werden
kann.3

(3) Statutenwechsel als Voraussetzung der Gleichbehandlung

Eine die Freiziigigkeit hindernde Ausweisungsverfiigung gegen Angehdrige anderer
Mitgliedstaaten stellt als solche keinen Verstofl gegen das Diskriminierungsverbot aus
Art. 18 AEUV dar. Zwar konnen denknotwendig nur fremde Staatsangehdrige davon
betroffen sein. Die Ausweisung aus Griinden der Bediirftigkeit ist jedoch gerechtfertigt,
wenn die Zustandigkeit fiir die Sicherung der Existenz einem anderen Mitgliedstaat, i.e.
dem Herkunftsstaat, zuféllt.

32 M. Husmann, NZS 2009, S. 652, 653; K. Dienelt in Renner, Auslanderrecht, § 4 FreiziigG/
EU, Rn. 37; C. Schonberger, Unionsbiirger, S. 375.

33 EuGH, Slg. 2001, I-6193, Rn. 42 f. (Grzelczyk); Slg. 2002, I-7091, Rn. 87 ff. (Baumbast);
Slg. 2004, 1-7573, Rn. 45 (Trojani).

34 F. Schreiber, ZESAR 2006, S. 424, 429; W. Frenz/A. Kiihl, ZESAR 2007, S. 313, 320; P.-C.
Kunkel/M. Frey, ZFSH/SGB 2008, S. 387, 393; K. Hailbronner, ZFSH/SGB 2009, S. 195,
197 £.; F. Schreiber, info also 2009, S. 195, 199; LSG Baden-Wiirttemberg NZS 2009, S. 512,
515; a.A. unter Berufung auf den Willen des Gesetzgebers SG Reutlingen, Urt. v. 29.4.2008
(S 2 AS 2952/07)-juris.

35 BT-Drs. 15/420, 106.
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Im Umkehrschluss begriindet der einem Unionsbiirger gewihrte Aufenthalt einen
umfassenden Anspruch auf Teilhabe an den Leistungen des Sozialsystems, welches von
den die RechtmiBigkeit des Aufenthalts bedingenden Voraussetzungen entkoppelt
ist.3® Diesen Befund spiegelt die Rechtsprechung des Europidischen Gerichtshofs wie-
der: die Unionsbiirgerschaft gewéhre dem Einzelnen einen ,,grundlegenden Status®, der
ihm unabhéngig von seiner Staatsangehorigkeit die gleichen Rechte verleihe, die auch
die Angehdrigen des Aufenthaltsstaats genieBen.3” Das Interesse der Mitgliedstaaten,
die finanzielle Tragféhigkeit ihrer sozialen Sicherungssysteme zu schiitzen, sei nur dann
geschiitzt, wenn die finanziellen Belastungen erheblich seien. Zudem miisse auch im
Einzelfall die VerhéltnisméBigkeit gewahrt sein: habe ein Unionsbiirger bereits seit ei-
nigen Jahren seinen Lebensmittelpunkt in einem anderen Mitgliedstaat und bediirfe er
fiir einen lediglich voriibergehenden Zeitraum der Leistungen der Sozialhilfe, sei eine
solche Belastung ,.iiber Gebiihr* noch nicht gegeben. Je langer der Aufenthalt besteht,
umso weiter ist die Inklusion in die Gesellschaft des Aufenthaltsstaats fortgeschritten.
Die Mitgliedstaaten kdnnen also nicht einerseits Freiziigigkeit gewéhren, andererseits
aber Solidaritdt gegeniiber den auf ihrem Hoheitsgebiet befindlichen Personen verwei-
gern.8

c) Wirksamkeit der dreimonatigen Wartezeit

Daraus ist jedoch nicht zwingend auf die Unwirksamkeit der Ausschlussklausel in § 7
I2 Nr. 1 SGB II zu schlieBen. Wartezeiten sind vom Européischen Gerichtshof grund-
sdtzlich gebilligt worden, dienen sie doch dem Nachweis einer tatsdchlichen Verbindung
des Antragstellers zu dem die Leistung gewéhrenden Staat und sind daher geeignet,
Sozialtourismus zu vermeiden. Es ist jedoch fraglich, ob die in § 7 I 2 Nr. 1 SGB1I
verankerte Wartezeit erforderlich ist, wenn sie auch Personen mit gewohnlichem Auf-
enthalt in der Bundesrepublik zuriicklegen miissen. Der gewohnliche Aufenthalt, der
durch eine zukunftsoffene Verlagerung des Lebensmittelpunkts gekennzeichnet ist, bei
der eine Riickkehr ins Herkunftsland nicht absehbar ist, ist fiir sich genommen bereits
geeignet, eine tatsdchliche Bindung zum Aufenthaltsstaat zu begriinden. Denn auch
wirtschaftlich Inaktive kdnnen unabhéngig von sonstigen anerkannten Aufenthaltszwe-
cken einen gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik begriinden. Ist dessen
RechtméBigkeit nicht in einem formlichen Verfahren abgelehnt worden, ist Gleichbe-
handlung zu gewéhrleisten.

Vor diesem Hintergrund ist die starre dreimonatige Wartefrist als unverhaltnismaBig
einzustufen, ermoglicht sie es doch nicht, auf Besonderheiten des Einzelfalls einzuge-
hen.3 Unionsbiirger, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt zukunftsoffen und zeitlich un-
begrenzt in der Bundesrepublik begriindet haben, miissen um ihrer Gleichbehandlungs-
anspriiche aus Art. 21, 18 AEUV willen daher ab dem ersten Tag ihres Aufenthalts unter
den gleichen Bedingungen wie Deutsche Zugang zur Grundsicherung bekommen. Diese

36 H. M. Heinig, ZESAR 2008, S. 465, 468.

37 EuGH, Slg. 1998,1-2691 (Martinez Sala); kritisch U. Becker, EuR 1999, S. 522,531 f.; EuGH,
Slg. 2001, 1-6193 (Grzelczyk), dazu kritisch K. Hailbronner, NJW 2004, S. 2185, 2186 f.

38 EuGH, Slg. 2001, I-6193 (Grzelczyk); Slg. 2005, 2119 (Bidar).

39 So auch M. Husmann, NZS 2009, S. 652, 656.
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Begriindung des Lebensmittelpunkts als Anspruchsvoraussetzung fordert bereits § 7 I
1 Nr.4 SGB1I!

d) Wirksamkeit des vollstdndigen Leistungsausschlusses fiir Arbeitsuchende

Auch der in § 7 12 Nr. 2 SGB II verankerte Leistungsausschluss ist vor diesem Hinter-
grund als unverhéltnismafBig zu bewerten. Zwar hat es der Europidische Gerichtshof als
zuléssig erachtet, die Gewédhrung von Leistungen zur Eingliederung in den Arbeitsmarkt
an die Voraussetzung zu kniipfen, dass der Empfanger eine hinreichende Verbindung
zum Arbeitsmarkt des Aufenthaltsstaats aufweist.*0 Diese Verbindung ist jedoch von
vornherein bei allen Personen begriindet, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik haben. Die vom Europdischen Gerichtshof geforderte Néhe zum Ar-
beitsmarkt des Aufenthaltsstaats statuiert mithin keinen Rechtfertigungsgrund fiir Dif-
ferenzierungen nach der Staatsangehorigkeit, sondern ist konstitutiv fiir den Statuten-
wechsel.

Im Ergebnis hat die Rechtsprechung daher nur bestétigt, dass der gewohnliche Auf-
enthalt ein geeignetes Ankniipfungskriterium fiir die Zustiandigkeit und Verantwort-
lichkeit eines wohlfahrtsstaatlichen Systems ist. Damit wird keineswegs dem befiirch-
teten Sozialtourismus arbeitsuchender Unionsbiirger Vorschub geleistet. Denn typi-
scherweise wird der Wohnsitz bzw. der Ort des gewohnlichen Aufenthalts erst dann in
einen anderen Staat verlegt, wenn dort ein neues Beschiftigungsverhéltnis begriindet
wird. Die Beschéftigungssuche begriindet iiblicherweise noch keinen Statutenwechsel,
der die Verantwortung fiir die Gewahrung existenzsichernder Leistungen auf einen an-
deren Staat {ibergehen lésst.*! Solange aber die ,,tatsichliche Verbindung* zum Her-
kunftsland fortbesteht, besteht kein Anspruch auf Gleichbehandlung mit den Angeho-
rigen des Aufenthaltsstaats.

Der dauerhafte Ausschluss von Arbeitsuchenden in § 7 12 Nr. 2 SGB II hélt den vom
Europdischen Gerichtshof etablierten Kriterien daher nicht stand. Er ist weder geeignet
noch erforderlich, um eine tatséchliche Verbindung zum Arbeitsmarkt des Aufenthalts-
staats nachzuweisen, sondern macht es einem arbeitsuchenden Unionsbiirger von vorn-
herein unmoglich, diesen Nachweis zu erbringen.*?

2. Zuldssigkeit der Differenzierung nach Sekunddrrecht

Der Gesetzgeber wollte mit der Einfiigung der Leistungsausschliisse in § 7 SGB II von
der Offnungsklausel des Art. 24 IT RL 2004/38/EG Gebrauch machen, die die Gewih-
rung von Leistungen der Sozialhilfe in den ersten drei Monaten des Aufenthalts oder an
Arbeitsuchende in das Ermessen der Mitgliedstaaten stellt.

40 EuGH, Slg. 2002, I-6191, Rn. 38 (D’Hoop); Slg. 2004, I-2703, Rn. 70 (Collins); Slg. 2005,
1-8275, Rn. 30 (Ioannidis); Slg. 2009, 1-4585, Rn. 38 (Vatsouras und Koupatantze).

41 E. Eichenhofer, SGb 2011, S. 463, 465; so auch U. Fasselt, ZFSH/SGB 2004, S. 655, 667; zu
den Schwierigkeiten bei der Bestimmung des gewdhnlichen Aufenthalts von Arbeitsuchen-
den vgl. auch F. Schreiber, info also 2009, S. 195, 198.

42 F. Schreiber, ZESAR 2006, S. 424, 430, M. Husmann, NZS 2009, S. 652, 656.
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a) Leistungen der Grundsicherung als ,,Sozialhilfe* i.S.d. Unionsbiirgerrichtlinie

Es ist jedoch fraglich, ob diese die Sonderregelungen fiir Ausldnder in der Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende trigt. Der Europdische Gerichtshof hat darauf hingewiesen,
dass Leistungen, die dem Berechtigten die Eingliederung in den Arbeitsmarkt erleich-
tern sollen, nicht als Sozialhilfe i.S.v. Art. 24 II RL 2004/38/EG qualifiziert werden
konnen. Die Einstufung einzelner Sozialleistungen richte sich zwar nach nationalem
Recht, konne aber nicht anhand formeller Kriterien erfolgen, sondern miisse auf das Ziel
und die Voraussetzungen der Leistungsgewdhrung Bezug nehmen. Dabei deute das Er-
fordernis der Erwerbsfahigkeit in § 7 I 1 Nr. 2 SGB II darauf hin, dass die Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende den Zugang zur Beschiftigung erleichtern solle. Von solchen
Leistungen zur Eingliederung in den Arbeitsmarkt konnen Unionsbiirger im Hinblick
auf Art. 45 AEUV nicht dauerhaft ausgeschlossen werden.*?

Nach deutscher Doktrin ist die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende als Leistung der
sozialen Hilfen einzustufen: sie wird aus Steuern finanziert und eine wesentliche Funk-
tion ist die Sicherung der Existenz, die liber pauschal bemessene Regelsitze sicherge-
stellt wird. Anders als die Leistungen des SGB XII ist die Grundsicherung fiir Arbeit-
suchende jedoch nicht allein vom Fiirsorgegedanken geprigt, sondern zielt auch auf die
Eingliederung in den Arbeitsmarkt, vgl. § 1 I 2 SGB II. Diese besondere Zielsetzung
des SGB II war wegbereitend fiir die unter Geltung des BSHG nicht erfolgte Einteilung
in Leistungen fiir Erwerbsfahige und Nichterwerbsfahige. Sie kommt an mehreren Stel-
len im Gesetz zum Ausdruck, wird aber durch das in § 2 SGB II verankerte Prinzip des
Forderns und Forderns besonders augenfillig. Die Leistungsbezieher sollen alle Mog-
lichkeiten nutzen, um ihre Hilfebediirftigkeit insbesondere durch Einsatz und Verwer-
tung ihrer Arbeitskraft zu beenden. Zu diesem Zweck sollen die Behérden nach § 311
SGB I Leistungen zur Eingliederung in den Arbeitsmarkt erbringen. Verstofle gegen
die Eingliederungsbemiihungen werden nach § 31 SGB II auf der Leistungsebene sank-
tioniert. Die in der Gesetzessystematik angelegte starke Verkniipfung der Lebensunter-
haltssicherung mit den Bemiithungen zur Integration in den Arbeitsmarkt spricht dage-
gen, die Leistungen nach dem SGB II als klassische Sozialhilfe einzustufen.*

b) Gleichbehandlungsanspruch aus dem koordinierenden Sozialrecht
Das européische koordinierende Sozialrecht bestitigt diesen Befund. Dessen Anwen-

dungsbereich ist erdffnet, wenn Leistungen im Hinblick auf eines der in Art. 3 I VO
(EG) 883/2004 genannten sozialen Risiken erbracht werden.

43 EuGH, Slg. 2004, 1-2703, Rn. 72 f. (Collins) zur britischen Job Seekers’ Allowance; EuGH,
Slg. 2009, 1-4585, Rn. 43 ff. (Vatsouras und Koupatantze) explizit zur Grundsicherung fiir
Arbeitsuchende.

44 M. Fuchs, NZS 2007, S. 1, 4.
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(1) Grundsicherung fiir Arbeitsuchende im koordinierenden Sozialrecht

Die Arbeitslosigkeit ist als in die Koordinierung einbezogener Leistungszweig explizit
aufgefiihrt. Dem Risiko der Arbeitslosigkeit sind jedoch nur solche Leistungen zuge-
ordnet, die Einkommensausfille infolge von Arbeitslosigkeit ausgleichen sollen. Die
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende als Hybrid zwischen existenzsichernden und ar-
beitsmarktbezogenen Leistungen ist darunter nicht fassbar. Auf Existenzsicherung ge-
richtete Leistungen sind gemél Art. 3 V VO (EG) 883/2004 explizit von der Koordi-
nierung ausgenommen. Thr Anliegen, Armut als soziales Risiko zu kompensieren, gilt
als traditionelle Aufgabe des Wohn- bzw. Herkunftsstaats, sodass namentlich der Export
in andere Mitgliedstaaten nicht angezeigt ist.** Sie stellen daher keine Leistungen der
sozialen Sicherheit im Sinne des koordinierenden Sozialrechts dar. Wegen ihrer An-
kniipfung an das Merkmal der Erwerbsféhigkeit und ihrer Ausrichtung auf die Beseiti-
gung von Hilfebediirftigkeit durch (Wieder-)Eingliederung in den Arbeitsmarkt, sind
die Leistungen der Grundsicherung andererseits auch nicht eindeutig den Fiirsorgeleis-
tungen zuzuordnen.

Der Verordnungsgeber hat der Einfiihrung solcher Leistungen mit Mischcharakter
Rechnung getragen und in Art. 70 VO (EG) 883/2004 spezifische Regelungen fiir be-
sondere beitragsunabhéngige Geldleistungen etabliert. Darunter sind alle Leistungen zu
subsumieren, die an eines der in Art. 3 [ VI (EG) 883/2004 genannten sozialen Risiken
ankniipfen und ihrem Empfinger ein Mindesteinkommen garantieren, das sich an den
im Aufenthaltsstaat geltenden wirtschaftlichen und sozialen Umstidnden orientiert. Sie
sind notwendig aus Steuern zu finanzieren und in ihrer Gewdhrung unabhéngig von
fritheren Beitragszahlungen (II lit. b) und miissen im Anhang X zur Koordinierungs-
verordnung enumeriert sein (II lit. ¢). Die Leistungen zur Sicherung des Lebensunter-
halts in der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende erfiillen diese Kriterien.*

(2) Sachlicher und personeller Gehalt des Gleichbehandlungsanspruchs

Zwar unterliegen die besonderen beitragsunabhingigen Geldleistungen nur einge-
schrinkt den Koordinierungsregeln. Namentlich ist nach Art. 70 I VO (EG) 883/2004
ihr Export ausgeschlossen, denn sie sind an den Wohnstaat und die fiir diesen geltenden
Bestimmungen gebunden. Nicht tangiert davon ist dagegen das Gleichbehandlungsge-
bot aus Art. 4 VO (EG) 883/2004.#7 Dabei handelt es sich um eine absolute Garantie
der Inldndergleichbehandlung, nicht lediglich um ein Diskriminierungsverbot, welches
die Moglichkeit der Rechtfertigung von Sonderregelungen erdffnen wiirde.*® Warte-
fristen wie in § 712 Nr. 1 SGB II oder der Leistungsausschluss wahrend der Beschaf-
tigungssuche nach § 7 I 2 Nr. 2 SGB II wiren daher nur dann zuléssig, wenn sie unein-
geschrinkt auch fiir Deutsche gelten wiirden. Die Sonderregelungen des SGB I fiir
Auslénder laufen diesem unbedingten Gleichbehandlungsgebot zuwider.

45 A. Otting in Hauck/Noftz, EU-Sozialrecht, Art. 3 VO 883/2004, Rn. 49.

46 Anhang Ziff. 4 1it. a) VO (EG) Nr. 629/2006, ABI. L 114 vom 27.4.2006, S. 4.

47 LSG Bayern InfAusIR 2009, S. 260, 262; H. Mangold/K. Pattar, VSSR 2008, S. 243, 253.

48 E. Eichenhofer in Fuchs, Europdisches Sozialrecht (5. Auflage), Art. 4 VO (EG) 883/2004,
Rn. 2 und 12; 4. Otting in Hauck/Noftz, EU-Sozialrecht, Art. 4 VO 883/2004, Rn. 7.
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Im Hinblick auf die Staatsangehdrigkeit der Empfanger von Leistungen sozialer Si-
cherheit begiinstigt die Koordinierung nicht nur Unionsbiirger. Das Gleichbehand-
lungsgebot erstreckt sich auf alle ,,Personen, fiir die diese Verordnung gilt“. Der per-
sonliche Geltungsbereich ist in Art. 2 VO (EG) 883/2004 umschrieben und umfasst
neben den Unionsbiirgern Staatenlose und Fliichtlinge sowie deren Familienangehdrige
und Hinterbliebene. Andere Drittstaatsangehorige sind aufgrund Art. 1 VO (EU)
1231/2010 in den Geltungsbereich des koordinierenden Sozialrechts einbezogen, sofern
sie sich rechtméBig in einem Mitgliedstaat authalten und ein grenziiberschreitender
Sachverhalt vorliegt. Damit gilt das Gebot der Inldndergleichbehandlung auch fiir sie,
so dass sich ihr Anspruch auf Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ebenfalls von Beginn
ihres Aufenthalts an ausschlieBlich nach § 71 1 SGB II richten kann.

(3) Statutenwechsel als Ankniipfungsmoment

Die Regelungen des koordinierenden Sozialrechts zur Bestimmung des zustidndigen
Staats spiegeln die Ankniipfung an einen Statutenwechsel wider. Nach Art. 11 II VO
(EG) 883/224 unterliegt eine Person, die aufgrund oder infolge einer Beschéftigung eine
Geldleistung bezieht, weiterhin dem Recht des Beschiftigungsstaats. Dies umfasst auch
Arbeitslose.*® Nichterwerbstitige, die keine solchen Leistungen beziehen — etwa weil
sie die notwendigen Beitragszeiten nicht erfiillt oder noch nie eine Beschéftigung aus-
geiibt haben — unterliegen demgegeniiber nach Art. 11 II lit. ) VO (EG) 883/2004 dem
Recht des Wohnstaats, i.e. der Staat des gewohnlichen Aufenthalts.

Die Regelungen zur Koordinierung der Leistungen bei Arbeitslosigkeit stellen sicher,
dass Erwerbslose auch im Falle der Arbeitssuche in anderen Mitgliedstaaten finanziell
abgesichert sind. Art. 64 VO (EG) 883/2004 belésst die Zustindigkeit fiir die Erbringung
von Leistungen bei Arbeitslosigkeit im Regelfall fiir drei Monate beim Trager des Her-
kunftslands. Diese Leistungen sind als Einkommen i.S.v. § 11 SGB II zu bewerten, so-
dass ihr Bezug die Hilfebediirftigkeit i.S.v. §§ 7 I Nr. 2, 9 SGB II entfallen lassen, zu-
mindest aber mindern kann. Auch an dieser Stelle wird deutlich, dass das européische
Recht den Ubergang der Verantwortung eines Staats fiir die soziale Sicherung Erwerbs-
loser auf einen anderen an einen Statutenwechsel kniipft. Erst wenn ein Arbeitsuchender
nicht rechtzeitig innerhalb der Dreimonatsfrist in sein Herkunftsland zurtickkehrt, ver-
liert er endgiiltig seine Anspriiche gegen den dortigen Triger.’® Bezieht ein Arbeitsu-
chender keine Leistungen vom Tréger des Beschiftigungsstaats, begriindet aber seinen
Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat — auch um dort Arbeit zu suchen — ist ihm der
Zugang zu den Leistungen sozialer Sicherheit nach den dort geltenden Regelungen er-
oftnet. Solange also die Aufenthaltsbegriindung und -fortfiihrung vom Aufenthaltsstaat
nicht infrage gestellt werden, tritt ein Statutenwechsel ein, der eine Leistungsberechti-
gung auch fiir Leistungen an Arbeitsuchende eréffnet.

49 S. Devetzi in Hauck/Noftz/Eichenhofer, EU-Sozialrecht, Art. 11, Rn. 20.
50 R. Schlegel in Hauck/Noftz, EU-Sozialrecht, Art. 64 VO 883/2004, Rn. 35.
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3. Volkerrechtlich begriindete Gleichbehandlungsanspriiche

Gewidhrt das Europarecht subjektive Rechte auf Gleichbehandlung regelmiflig nur in
grenziiberschreitenden Konstellationen, sind volkerrechtliche Gewéhrleistungen nicht
von einem Grenziibertritt abhingig. Als Menschenrechte kniipfen sie allein an das
Mensch-Sein an und vermdgen daher einen weiter gefassten Zugang zur gleichberech-
tigten Gewéhrung von Leistungen sozialer Sicherheit zu erdffnen.

a) Differenzierungen nach der Staatsangehorigkeit im Lichte des Européischen
Fiirsorgeabkommens

Das Europiische Fiirsorgeabkommen (EFA) — ein vom Europarat vermitteltes multila-
terales Abkommen — garantiert die Gleichbehandlung der Angehdrigen der Vertrags-
staaten in den Leistungen der sozialen und der Gesundheitsfiirsorge. Das Abkommen
prézisiert den in Art. 13 ESC verankerten Grundsatz, dass jeder Mittellose ungeachtet
seiner Staatsangehdrigkeit Anspruch auf die Fiirsorgeleistungen des Aufenthaltsstaats
hat.

(1) Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende als Fiirsorgeleistungen

Der sachliche Anwendungsbereich des EFA erstreckt sich auf Leistungen der Fiirsorge.
Darunter sind nach Art. 2 a) lit. i) EFA die Leistungen zu verstehen, die an Personen
ohne ausreichende eigene Mittel gewidhrt werden, damit diese ihren Lebensbedarf de-
cken konnen. Die Normen, auf die das EFA anzuwenden ist, sind im Anhang I des
Abkommens aufgefiihrt, Art. 2b) EFA. Die Leistungen der Grundsicherung sind zwar
dort nicht explizit aufgefiihrt. Die Anhdnge zum EFA haben jedoch rein deklaratori-
schen Charakter. Wiirde man das Abkommen allein auf die in die Anhénge aufgenom-
menen Leistungen beschranken, wire der Gehalt des Gleichbehandlungsanspruchs aus
Art. 1 EFA in das Belieben der Vertragsstaaten gestellt, die auf diese Weise anderen als
den eigenen Staatsangehdrigen bestimmte Fiirsorgeleistungen vorenthalten konnten.
Die Auffiilhrung eines Gesetzes ist daher nicht konstitutiv fiir dessen Bewertung als
Fiirsorgeleistung.’!

(2) Personlicher Anwendungsbereich des Gleichbehandlungsanspruchs

GemaB Art. 1 EFA sind die Angehdrigen der vertragsschlieBenden Staaten berechtigt,
in anderen Konventionsstaaten Fiirsorgeleistungen unter den gleichen Bedingungen wie
Inlénder in Anspruch zu nehmen.

Voraussetzung der Inlédndergleichbehandlung ist der erlaubte Aufenthalt. Der Auf-
enthalt gilt nach Art. 11 lit. a) EFA so lange als erlaubt, wie der fremde Staatsangehdrige
in Besitz einer Erlaubnis ist, die ihm den Aufenthalt in diesem Staat gestattet. Die Er-
laubnis fehlt dagegen, sobald eine wirksame und vollstreckbare Anordnung zum Ver-

51 A. Briihl/D. Schoch in Minder, LPK-SGB L, § 7, Rn. 35; H. Mangold/K. Pattar, VSSR 2008,
S. 243, 261; BVerwGE 111, 200, 206; BSG, Urt. v. 19.10.2010 (B 14 AS 23/10 R), Rn. 34-
juris; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschl v. 14.1.2008 (L 8 SO 88/07 ER), Rn. 40-juris.
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lassen des Landes besteht, Art. 11 lit. b) EFA. Der aufenthaltsrechtliche Rahmen fiir die
Teilhabeanspriiche nach dem EFA ist damit deckungsgleich mit dem des Unionsrechts,
nachdem ein Aufenthalt auch ohne formellen Titel so lange als erlaubt gilt, bis der
Aufenthaltsstaat dessen Beendigung verfiigt hat.

Auf das EFA kann sich jedoch nicht berufen, wer sich missbrauchlich verhilt und
sich allein zu dem Zweck in einen Vertragsstaat begibt, um dort Fiirsorgeleistungen in
Anspruch zu nehmen.>? Namentlich wird vertreten, dass der Anwendungsbereich des
Abkommens nicht eroffnet sei, wenn die Bediirftigkeit bereits bei der Einreise bestand,
was regelmifig auf Personen, die allein zum Zwecke der Arbeitssuche einreisen, zu-
treffen diirfte. Zwar enthalte das EFA keine entsprechende Offnungsklausel, jedoch
konne es den ratifizierenden Staaten nicht verwehrt sein, die missbrauchliche Inan-
spruchnahme von Fiirsorgeleistungen zu verhindern.>? Nach dieser Auffassung wiire der
personliche Anwendungsbereich des Gleichbehandlungsanspruchs insoweit zu redu-
zieren, dass bediirftige Einreisende von ihm nicht erfasst seien. Dies iiberzeugt jedoch
nicht, bietet doch das Abstellen auf den erlaubten Aufenthalt in Art. 1 EFA hinreichende
Gewihr fiir eine Missbrauchskontrolle. Fiir die Angehorigen der EU-Mitgliedstaaten,
die das EFA ratifiziert haben, gilt eine Vermutung der Freiziigigkeit, die es durch einen
nationalen Rechtsakt zu entkréften gilt. Die Angehdrigen der librigen Vertragsstaaten
des EFA benétigen fiir Einreise und Aufenthalt in die Bundesrepublik ohnehin eines
Aufenthaltstitels, der nach § 5 I Nr. 1 AufenthG unter anderem an den Nachweis hin-
reichender Existenzmittel gekniipft ist. Eine generelle Ausnahme von der Inlénder-
gleichbehandlung ist daher nicht angezeigt.>*

b) Sonderregelungen fiir Ausldnder im Lichte der EMRK

Art. 14 EMRK statuiert ein Diskriminierungsverbot u.a. im Hinblick auf die ,,Rasse®
sowie wegen der nationalen oder sozialen Herkunft, der Zugehorigkeit zu einer natio-
nalen Minderheit oder eines sonstigen Status. Die Staatsangehorigkeit wird zwar nicht
explizit erwéhnt, ist aber durch die sonstigen Merkmale, insbesondere das Verbot der
Rassendiskriminierung bzw. das Verbot der Diskriminierung aufgrund der nationalen
Herkunft erfasst.>

(1) Diskriminierungsverbot des Art. 14 EMRK

Art. 14 EMRK kniipft an die sonstigen in der EMRK und den dazu ergangenen Zusatz-
protokollen verankerten Rechte an, weist also akzessorischen Charakter auf. Sein An-
wendungsbereich ist erdffnet, wenn in eines der Rechte eingegriffen wird oder wenn
eine Personengruppe bei der Ausiibung dieser Rechte gegeniiber anderen Personen be-

52 OVG Hamburg NVwZ-RR 1990, 141, 142; OVG Berlin FEVS 55, 186, 189f.; H. Fenge,
ZfSH 1979, S. 257, 266; V. Berger, Die Sozialhilfeanspriiche von Auslidnderinnen und Aus-
landern, S. 100.

53 OVG Berlin, FEVS S. 55, 186.

54 So im Ergebnis auch BSG, Urt. v. 19.10.2010 (B 14 AS 23/10 R), Rn. 40-juris.

55 J. Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 14, Rn. 29.
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nachteiligt wird.>® Das Diskriminierungsverbot ist verletzt, wenn fiir die Ungleichbe-
handlung kein sachlicher Rechtfertigungsgrund besteht, d.h. wenn diese ,,kein berech-
tigtes Ziel verfolgt oder wenn kein angemessenes Verhéltnis zwischen den angewen-
deten Mitteln und dem verfolgten Ziel besteht*.>

Den Staaten ist zwar grundsétzlich ein Ermessenspielraum eingerdumt, inwieweit sie
die unterschiedliche Behandlung von Sachverhalten als gerechtfertigt erachten. Insbe-
sondere in der Wirtschafts- und Sozialpolitik ist dieser Spielraum sehr weit zu fassen,
haben die nationalen Gesetzgeber und Behorden aufgrund ihrer Nahe zur inldndischen
Gesellschaft und den dortigen Lebensbedingungen doch eine stirkere Kompetenz zur
Bewertung der diesbeziiglich bestehenden 6ffentlichen Interessen.® Im Gegenzug misst
der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte (EGMR) einzelnen verpdnten Diffe-
renzierungsmerkmalen eine so erhebliche Bedeutung zu, dass allein an diese ankniip-
fende Ungleichbehandlungen der weitgehenden Entscheidungsfreiheit der Staaten ent-
zogen sind. Dies gilt namentlich fiir den Rekurs auf die nationale oder die ethnische
Herkunft. Eine darauf gestiitzte Ungleichbehandlung ist mit den Grundsétzen demo-
kratischer Gesellschaften schlechterdings unvereinbar.>

(2) Soziale Sicherheit als Eigentumsrecht

Zwar finden sich in der EMRK keine Rechtsverbiirgungen mit spezifisch sozialrecht-
lichem Charakter. Der EGMR hat jedoch aus Art. | EMRK-ZP, dem Schutz des Eigen-
tums, umfassende Gleichbehandlungsanspriiche im Recht der sozialen Sicherheit her-
geleitet. In der Rechtssache Gaygusuz hat das Gericht Leistungen, auf die durch Bei-
tragszahlungen Anwartschaften erworben wurden, dem Eigentumsschutz zugeordnet.
Diese Betrachtung entspricht auch der deutschen verfassungsrechtlichen Tradition, An-
wartschaften als vermogenswerte Rechtspositionen unter den Schutz von Art. 14 I GG
zu stellen.®0 Sehr viel weiter ging der EGMR in der Rechtssache Poirrez. Danach sind
auch solche Leistungen der Eigentumsgarantie des Art. | EMRK-ZP unterworfen, die
nicht auf Beitragszahlungen beruhen. Die Begriindung stiitzt sich darauf, dass der Klager
iiber einen rechtmaBigen Aufenthalt verfiigte und bereits Leistungen der Sozialhilfe
bezog. Mit Ausnahme der Staatsangehdrigkeit hatte er alle Voraussetzungen fiir den
zusétzlichen Bezug einer Behindertenbeihilfe erfiillt, sodass mangels jedweder objek-
tiver Rechtfertigung des Staatsangehorigkeitserfordernisses das Gleichbehandlungsge-
bot aus Art. 14 EMRK verletzt sei.

Dieses Urteil fithrt der EGMR in seiner Rechtsprechung zum Eigentumsschutz kon-
sequent fort. Er gewihrt zwar kein allgemeines Recht zum Erwerb von Eigentum. Von
der Garantie des Art. | EMRK-ZP sind jedoch alle Forderungen und Anspriiche auf
Leistungen vermogensrechtlicher Natur erfasst, auf die die berechtigte Erwartung ihrer

56 EGMR NVwZ 2006, S.917, 917 (Okpisz); J. Meyer-Ladewig, EMRK, Art. 14, Rn.5f.;
S. Schmahl/T. Winkler, AVR 48 (2010), S. 405, 418.

57 EGMR NJW 2002, S. 2851, 2855 (Pretty); NVwZ 2008, S. 533, 534 (D.H.).

58 EGMR, Urt. v.21.2.1986, Az. 8793/79, Rn.46 (James); Urt. v.23.10.1997, Az.
117/1996/736/933-935, Rn.80ff. (National and Provincial Building Society); Urt.
v.27.11.2007, Az. 77782/01, Rn. 48 (Luczek); NJW-RR 2009, S. 1606, 1609 (Burden).

59 EGMR InfAuslR 1997, 1 (2) (Gaygusuz); EGMR ZESAR 2004, S. 142, 143 (Poirrez).

60 BVerfGE 72, 9; dazu ausfiihrlich E. Eichenhofer, Sozialrecht, Rn. 133.
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Realisierung besteht. Sobald die im nationalen Recht niedergelegten Anspruchsvoraus-
setzungen erfiillt sind, entfaltet der menschenrechtliche Eigentumsschutz seine Wir-
kung. Dies gilt auch fiir Sozialleistungen, ohne dass es auf deren Finanzierung durch
Beitriige oder aus sonstigen Quellen ankommt.®! Mit dieser Rechtsprechung hat der
EGMR keineswegs einen uneingeschriankten Zugang zu allen Sozialleistungen fiir je-
dermann er6ffnet, sondern dem nationalen Gesetzgeber stets weiten Gestaltungsspiel-
raum eingerdumt. Anspriiche auf Leistungen sozialer Sicherheit konnen daher auch im
Interesse der fiskalischen Konsolidierung von bestimmten Voraussetzungen abhéingig
gemacht werden. Eine Verletzung der menschenrechtlichen Garantien der EMRK
kommt erst in Betracht, wenn ein Antragsteller abgesehen von der Staatsangehorigkeit
des Aufenthaltsstaats alle sonstigen Bedingungen und Leistungsvoraussetzungen er-
fullt.®2

Auslindern ist es prinzipiell mdglich, die in § 7 I 1 SGB II verankerten Anspruchs-
voraussetzungen zu erfiillen. Die in § 7 1 2 SGB II niedergelegte Differenzierung zwi-
schen Deutschen und Ausldndern ist mit Blick auf den menschenrechtlichen Gehalt der
Art. 14 EMRK, 1 EMRK-ZP nicht gerechtfertigt. Der Rekurs auf eine besondere Ver-
antwortung fiir die eigenen Staatsangehorigen ist nach Auffassung des EGMR unzu-
l4ssig.53 Existenzsichernde Leistungen kénnen nicht an besondere personelle Bindun-
gen, wie sie durch den Erwerb einer Staatsangehorigkeit begriindet oder verfestigt wer-
den, ankniipfen. Sie sind als Recht aus dem bloBen Mensch-Sein heraus zu gewéhren,
wiirde anderenfalls das Sozialrecht der menschenrechtlichen Priifung entzogen bleiben.
Auf den Gleichbehandlungsanspruch im Grundsicherungsrecht konnen sich daher im
Einklang mit Art. 1 EMRK alle Personen ungeachtet ihrer Zugehédrigkeit zu einem
Konventionsstaat berufen, die der Hoheitsgewalt des deutschen Sozialstaats unterwor-
fen sind.

VI. Fazit

Nach dem Willen des Gesetzgebers ist der Zugang zu den Leistungen der Grundsiche-
rung fiir Arbeitsuchende dem Grunde nach nur Deutschen sowie Auslédndern erdffnet,
die iiber hinreichende Mittel zum Lebensunterhalt sowie erworbene Rentenanwart-
schaften verfiigen, dass eine Belastung des Sozialstaats von vornherein nahezu ausge-
schlossen ist. Die Differenzierung wird damit begriindet, dass die Leistungen der Sozi-
alhilfe eine Eingliederung in die inldndische Gesellschaft bewirken sollen. Diese sei im
Grunde nur Deutschen geschuldet, da nur sie per se ein uneingeschrénktes Aufenthalts-
recht in der Bundesrepublik innehaben.

Eine solche Differenzierung wird jedoch weder vom Europa- noch vom Volkerrecht
gedeckt. Zwar eroffnet das supranationale Recht keine kosmopolitische Freiziigigkeit.
Es vermittelt aber all jenen Anspriiche auf Fiirsorgeleistungen, die sich rechtmifig in
einem Staat aufhalten. Wesentliches Motiv der Leistungen nach dem SGBII ist die
Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz. Die Achtung der Menschenwiirde obliegt
aller staatlichen Gewalt gegeniiber jedermann, ungeachtet seiner Nationalitdt oder Her-

61 S. Schmahl/T. Winkler, AVR 48 (2010), S. 405, 424.
62 U. Davy, ZIAS 2000, S. 221, 240; K. Hailbronner, JZ 1997, S. 397, 400.
63 EGMR InfAusIR 1997, 1 (3) (Gaygusuz); dazu ausfiihrlich U. Davy, ZIAS 2000, S. 221,238 f.
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kunft, Art. 1 I, I[Il GG. Wenn die sozialen Hilfen ein menschenwiirdiges Dasein ermdg-
lichen sollen, stellt sich angesichts der UnverduBerlichkeit der Menschenwiirde nach
Art. 1 I GG die Frage, ob Differenzierungen im Leistungsumfang iiberhaupt zulédssig
sind. Haben Menschen unterschiedlicher Herkunft oder mit unterschiedlichem Aufent-
haltsstatus eine voneinander verschiedene Menschenwiirde? Dies wére jedoch ein Fehl-
schluss. Die Menschenwiirde steht jedermann universell und {iberall zu. Sie zu schiitzen
und zu sichern, ist eine Aufgabe jedweder 6ffentlicher Gewalt. Die Differenzierungen
erkldren sich allein aus der Frage der ,,Zustindigkeit™ eines Sozialstaats fiir die Ge-
wihrleistung eines menschenwiirdigen Daseins. Sind die Bindungen an den Aufent-
haltsstaat noch nicht so verfestigt, dass die Riickreise in das Herkunftsland nicht
schlechterdings unzumutbar wére, besteht die Verpflichtung zur sozialen Fiirsorge nur
eingeschrankt. Durch das Erfordernis des gewohnlichen Aufenthalts in § 7 I 1 Nr. 4
SGB 11 ist bereits hinreichend Vorsorge zur Verhinderung einer Sozialleistungsmigra-
tion getroffen. Besteht die sozialrechtliche Verantwortlichkeit des Herkunftslandes fort
und kann diese auch in zumutbarer Weise in Anspruch genommen werden — was re-
gelmidBig nur bei den Deutschen ohnehin gleichgestellten Fliichtlingen und Asylbe-
rechtigten nicht der Fall ist—, ist dieser im Erfordernis eines zukunftsoffenen Aufenthalts
griindende Leistungsausschluss unproblematisch. Weder ist das aus der Menschenwiir-
degarantie nach Art. 1 I GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip nach Art. 20 I GG resultie-
rende Grundrecht auf Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz verletzt. Denn wer
Fiirsorgeleistungen in seinem Herkunftsstaat beanspruchen kann, wird durch § 7 I 1
Nr. 4 SGB Il nicht jedweder existenzsichernder Leistungen beraubt. Noch ist der Gleich-
behandlungsgrundsatz aus Art. 3 T GG tangiert, stellt doch der nicht erfolgte Statuten-
wechsel einen hinreichend tragfahigen Grund fiir die Verweigerung der Grundsiche-
rungsleistungen dar.

Ist eine Person jedoch in die Aufenthaltsgesellschaft integriert, weil ihr Aufenthalt
geduldet oder sogar rechtlich verfestigt ist, ist sie umfassend gegen soziale Exklusion
zu sichern. Sie ist dann Teilhaber der Solidargemeinschaft. Thr Fiirsorge zu gewihren,
sichert nicht zuletzt den sozialen Frieden im Aufenthaltsstaat.®*
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