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Zusammenfassung: Der Beitrag befasst sich mit der aktuell kontrovers diskutierten Frage
des Zugangs von Auslandern — insbesondere von Unionsbirgern — zu staatlichen Sozialleis-
tungen. Der Schwerpunkt liegt hierbei auf dem Grundsicherungsrecht, namentlich auf der Rege-
lung des 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il, wonach arbeitssuchende Unionsbirger von Leistungen
zur Grundsicherung ausgeschlossen werden. Unter Beriicksichtigung der unionsrechtlichen
Grundlagen wird der Frage nachgegangen, inwieweit sich der Leistungsausschluss fir Unions-
burger und Auslander in die dem Sozialleistungsrecht zugrundeliegende Konzeption der Territo-
rialitat (§8 30 Abs. 1 SGB I) einfugt. Es wird sich zeigen, dass Leistungsausschlisse fur diese
Personengruppen im Grundsicherungsrecht als Konkretisierung des Territorialitdtsgrundsatzes
zu begreifen sind. Von der Annahme ausgehend, dass der ,gewdhnliche Aufenthalt® im Sinne
des § 30 SGB | also Dreh- und Angelpunkt fur die sozialrechtliche Zugehdorigkeit ist, soll die
grundsatzliche Frage des Verhéltnisses von Sozial- und Aufenthaltsrecht beleuchtet werden.
Konkret formuliert geht es zum einen um die Frage, ob es fir den Zugang zum Sozialleistungs-
system eines rechtmaRigen Aufenthalts bedarf. Dass dies — anders als von einigen Sozialge-
richten unter Berufung auf einschlagige Rechtsprechung des EuGH teilweise angenommen —
Zu verneinen ist, gilt zu zeigen. Zum anderen soll untersucht werden, ob und inwieweit gesetz-
lich geregelte Anforderungen an den Integrationsgrad von Auslandern fir die sozialrechtliche
Zugehorigkeit zulassig sind.

" Prof. Dr. iur., Goethe-Universitat Frankfurt am Main, Juristische Fakultat, professur-
wallrabenstein@jura.uni-frankfurt.de.
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I. Grundsicherung fur Unionsburger

1. ,,Armutsmigration” in der o6ffentlichen Diskussion

Zu Beginn des Jahres 2014 gelangte ein Problem, das schon seit einigen
Jahren Sozialgerichte und Fachoffentlichkeit bemerkenswert kontrovers und
komplex diskutieren,' in die politischen Schlagzeilen. Schlagworte wie ,Ar-
mutsmigration“ und ,Sozialtourismus* wurden auf eine spezifische Personen-
gruppe bezogen, namlich auf Unionsbirgerinnen und -birger aus Rumanien
und Bulgarien. Besorgniserregend ist das Zusammenfallen von drei Aspekten.
Zum einen stehen o6ffentliche Problemwahrnehmung und absolute Zahlen in
einem auffallenden Missverhaltnis und werden ergénzt durch grobe Unkenntnis
oder Fehlinformation tber die Rechtslage. Beispielsweise werden Duisburg und
Dortmund medienwirksam als Problemregionen dargestellt.” Als MaRRnahme
fordert dann etwa die CSU ,Wer betrlgt der fliegt“ und fokussiert die Kosten der
Grundsicherung.* Bei genauerer Befassung lieBe sich leicht feststellen, dass

etwa in Dortmund keineswegs die Grundsicherungskosten das Problem darstel-

! Intensiv umstritten ist die Vélker- und Unionsrechtskonformitat des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB
Il, der Auslanderinnen und Ausléander von der Grundsicherung ausschlief3t, wenn sich ihr Auf-
enthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt. Zum einen wurde dies als VerstoR3
gegen das Europaische Firsorgeabkommen gewertet. Allerdings erklarte die Bundesregierung
in Reaktion auf entsprechende Entscheidungen (insb. BSGE 107, 66) nachtraglich einen Vor-
behalt hierzu (BGBI. 2012 1l 470; hierzu ablehnend E. Steffen/S. KeRler, ZAR 2012, 245). Zum
anderen werden verschiedene Verstol3e gegen das Unionsrecht, einerseits gegen das Diskri-
minierungsverbot des Sozialkoordinationsrechts in Art. 4 VO (EG) 883/2004, andererseits eine
Uberschreitung der Maoglichkeiten des Art. 24 Abs. 2 Unionsburgerrichtlinie 2004/38/EG oder
VerstoRe gegen primarrechtliche Diskriminierungsverbote aus Art. 18 oder Art. 45 AEUV disku-
tiert (s. dazu noch unten ab Fn. 36). Aktuell sind mehrere Vorlagen deutscher Sozialgerichte
beim EuGH anhangig: EuGH, Rs. C-333/13 (Dano), zu SG Leipzig, 3.6.2013, S 17 AS 2198/12,
juris; EuGH, Rs. C-67/14 (Alimanovic), zu BSG, 12.12.2013, B 4 AS 9/13 R, juris; EuGH, Rs. C-
19/14 (Talasca) zu einem nicht veroffentlichten Vorlagebeschluss des SG Duisburg. Bemer-
kenswert ist, dass ein Verstol3 gegen das Grundgesetz zwar angesprochen wurde (T. Kingreen,
SGb 2013, 132 [137]), aber weder in der Rechtsprechung noch Literatur bisher erkennbaren
Widerhall gefunden hat. Neuere Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, die andere
gesetzliche Differenzierungen nach der Staatsangehdrigkeit bzw. nach dem Aufenthaltstitel von
Auslandern verworfen haben (BVerfGE 130, 240 [Bay. Landeserziehungsgeld]; BVerfGE 132,
72[Bundeserziehungsgeld]), scheinen ebenso wenig aufgegriffen zu werden wie der pointierte
Hinweis des BVerfG in der Entscheidung zum Asylbewerberleistungsgesetz, dass die Men-
schenwirde migrationspolitisch nicht zu relativieren sei und daher das menschenwirdige Exis-
tenzminimum garantierende Leistungen nicht aus migrationspolitischen Erwégungen niedrig
%]ehalten werden durften (BVerfGE 132, 134 [Rn. 95]).
Hierzu kritisch M. Fuchs, ZESAR 2014, 103.

S. z.B. http://www.wdr2.de/aktuell/armutsmigration122.html  (Abruf 17.5.2014); http:
Ilwww.faz.net/aktuell/politik/europaeische-union/im-gespraech-guntram-schneider-
armutsmigration-wird-zunehmen-12087917.html (Abruf 17.5.2014); http://www.zeit.de/ gesell-
schaft/zeitgeschehen/2013-02/roma-grossstaedte-bulgarien-rumaenien-staedtetag-strategie
gAbruf: 17.5.2014)

Vgl. http://www.welt.de/politik/deutschland/article123419505/Wer-betruegt-der-flieg t-die-CSU-
im-Faktencheck.html.



len. Der aktuelle Zwischenbericht des Staatssekretarsausschusses zum Thema
weist etwa fur Dortmund im Oktober 2013 genau 345 erwerbsfahige Leistungs-
berechtigte aus Rumanien und Bulgarien aus;’ dies sind knapp 0,6% der insge-
samt 58.588 erwerbsfahigen Leistungsberechtigten.® Tatsachlich geht es viel-
mehr um Wohnraumbeschaffung, Sprachkurse und andere Integrationsmal3-
nahmen, die sich mit dem Etikett des ,Missbrauchs” des Sozialleistungssystems
oder der Freizligigkeit in der EU nicht erfassen lassen.’

Der zweite besorgniserregende Gesichtspunkt ist, dass der Eindruck vermittelt
wurde, dass der Wegfall der Freizligigkeitsbeschrankungen® fir diese beiden
vorletzten’ Beitrittsstaaten zur Europaischen Union zum 1.1.2014 Ursache des
Problems sei oder es jedenfalls verstarke." Da die Beschrankungen aber die
Arbeitsmigration betrafen, wahrend Grundsicherungsleistungen typischerweise
gerade Nichterwerbstétige in Anspruch nehmen, geht diese Problemzuschrei-
bung an der Sache vorbei."” Die Darstellung lasst sich daher als Vorbote des
Wahlkampfes zu den EU-Parlamentswahlen im Mai 2014 deuten und offenbart
eine unions- oder jedenfalls freiztigigkeitsskeptische Haltung gegentber ande-

ren Unionsburgern.

® Zwischenbericht des Staatssekretdrsausschusses zu ,Rechtsfragen und Herausforderungen
bei der Inanspruchnahme der sozialen Sicherungssysteme durch Angehorige der EU-
Mitgliedstaaten®, S. 28 f.

® vgl. Statistisches Bundesamt, Zeitreihe Eckwerte der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende.
’'S. weitere Daten etwa in der Antwort der Bundesregierung BT-Drs. 18/223 auf eine Reihe von
Fragen in der kleinen Anfrage der Fraktion Die Linke im Dezember 2013.

8 Anhang VI und VII, jeweils unter 1. der Beitrittsvertrdge mit Bulgarien und Ruménien, Abl. L
157 vom 25.4.2005.

® Nach Ruménien und Bulgarien ist zum 1.7.2013 Kroatien der Europaischen Union beigetreten,
ABI. L 112 vom 24.4.2012.

10 S. etwa die Mitteilung des Bundesinnenministeriums vom 26.3.2014 (http://www.bmi.
bund.de/SharedDocs/Kurzmeldungen/DE/2014/03/st-ausschuss-zwischenbericht.html, Abruf
17.5.2014).

' Auch Erwerbstatige erhalten Grundsicherung als sogenannte Aufstockung, wenn das Ein-
kommen den Existenzbedarf nicht deckt. Dieser Personenkreis soll im Folgenden jedoch nicht
weiter in den Blick genommen werden, vgl. hierzu EuGH 2009, 1-4585, Rs. C-22/08 und C-
23/08 (Vatsouras und Koupatantze).

12 Bereits 2013 — also vor dem Wegfall der Freiziigigkeitsbeschrankungen — beklagte der Deut-
sche Stadtetag einen drastischen Zuzug, vgl. http://www.staedtetag.de/presse/ mittei-
lungen/064517/index.html. Der aktuelle Bericht der Bundesregierung belegt jedoch, dass auf
Bundesebene die Zuzugsraten nur moderat steigen und sich Probleme auf wenige Kommunen
konzentrieren, vgl. Zwischenbericht des Staatssekretdrsausschusses zu ,Rechtsfragen und
Herausforderungen bei der Inanspruchnahme der sozialen Sicherungssysteme durch Ange-
horige der EU-Mitgliedstaaten vom 26.4.2014.



Zum dritten schliel3lich sind mit der skizzierten Gruppe nicht irgendwelche
Unionsbirger im Fokus, sondern Roma, also ein Personenkreis, der historisch
und gegenwartig in ganz Europa deutlichen Benachteiligungen ausgesetzt ist."
Grundlegende Fehlvorstellung von Tatsachen- und Rechtslage, EU-
Skeptizismus im allgemeinen und gegenlber den européaischen Mitbirgern im
Besonderen und das Anklingen alter diskriminierender Ressentiments lassen
sich als Hinweise darauf verstehen, dass ein zentrales Thema angesprochen
ist, ndmlich die Zugehdrigkeit von Migrantinnen und Migranten im deutschen
Sozialstaat.

Es harrt nicht nur in der allgemeinen 6ffentlichen Auseinandersetzung, sondern
auch in der Rechtswissenschaft einer informierten und sachbezogenen Diskus-
sion. Denn seit den 1980er Jahren wurde die Zugehdrigkeit von Migrantinnen
und Migranten nur als demokratisches Problem diskutiert. Dreh- und Angel-
punkt dieser Debatte waren die Urteile des Bundesverfassungsgerichts zum
Auslanderwahlrecht 1990." Das Bundesverfassungsgericht hatte die einfach-
gesetzliche EinrAumung von Wahlrechten fir unvereinbar mit dem Grundgesetz
angesehen und die Losung des demokratischen Inklusionsproblems Uber die
Zuerkennung der Staatsangehorigkeit angeregt.”” Dadurch blieb die Diskussion
bis in die jungste Zeit den demokratietheoretischen Denk- und Argumentati-
onsmustern verhaftet.'

Fir die aktuelle Diskussion um sozialrechtliche Zugehérigkeit fehlt hingegen ein
konzeptionelles Raster."” Gegenstand dieses Beitrags ist es, dieses Defizit in

der rechtlichen Debatte aufzuzeigen und Ansétze hierfir anzudenken.

¥ vgl. nur die sog. Roma-Strategie der EU: Mitteilung der Kommisssion vom 5.4.2011,
KOM(2011) 173 endg.; Zur Geschichte der Ausgrenzung vgl. etwa K. M. Bogdal, Europa erfin-
det die Zigeuner, 2011.

' BVerfGE 83, 37 und 60. S. auch jiingst Bremer Staatsgerichtshof vom 31.1.2014 - St 1/13,
juris, mit Sondervotum U. Sacksofsky.

'*> BVerfGE 83, 37 (52).

10 Vgl. A. Graser, Gemeinschaften ohne Grenzen?, 2008: Zugehdérigkeit wird grundsétzlich breit
verstanden, dann aber — da die Arbeit staatsbezogene Zugehorigkeit zum Thema hat — letztlich
als Legitimationsproblem der (staatlichen) ,Gemeinschaft® aufgefasst, vgl. ab S. 322, pragnant
etwa dort: ,Als Modus [der] Legitimation [von Macht] setzt demokratische Rechtsstaatlichkeit
eine Gemeinschaft voraus. BuRt diese Voraussetzung ihre Selbstverstandlichkeit ein — und
genau dies ist eine Folge der Dekonzentration —, so wird dadurch auch die Legitimation in Fra-
ge gestellt. Oder noch kurzer: Dekonzentration bewirkt Delegitimation.”; aktuell die Referate von
C. Walter und K. F. Géarditz, Der Birgerstatuts im Lichte von Migration und europdischer In-
tegration, VVDStRL 72 (2013), 7 ff. und 49 ff.

' Einen Anfang macht C. Janda, Migranten im Sozialstaat, 2012.



2. Der rechtswissenschaftliche Streitum 8§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |l

Im Jahr 2006 wurde als Umsetzung von Art. 24 Abs. 2 i.V.m. Art. 14 Abs. 4 lit. b
der Unionsbirgerrichtlinie 2004/38/EG™ der Zugang von Auslanderinnen und
Auslandern zu Leistungen auf Grundsicherung” ausgeschlossen, wenn sich ihr
Aufenthaltsrecht ausschlieBlich aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt.*’ Zuvor
existierte kein gesetzlicher Leistungsausschluss. Es kam — soweit hier relevant®

— zunéchst nur auf den gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet an.

a. Territorialitatsprinzip des Sozialleistungsrechts

Dies Erfordernis korrespondiert mit dem Territorialitdtsprinzip, das in § 30 Abs.
1 SGB | als allgemeiner Grundsatz dem Sozialleistungsrecht zugrunde liegt.
Unter den Rahmenbedingungen grenziuberschreitender Mobilitat ist Territoriali-
tat als Ankntpfungspunkt flr Sozialleistungen einerseits in- und andererseits
exkludierend. ,Einwohner”, d.h. Personen mit Wohnsitz oder gewdhnlichem
Aufenthalt im Bundesgebiet sind im Grundsatz — d.h. vorbehaltlich der besonde-
ren Leistungsvoraussetzungen der einzelnen Sozialleistungszweige - leis-
tungsberechtigt. Auf der anderen Seite endet die Leistungsberechtigung grund-
satzlich bei Wegzug aus dem Bundesgebiet. Ein Export von Sozialleistungen ist
— zunachst — nicht angelegt. Dieser ,doppelte” Territorialitatsbezug ist unprob-
lematisch als Ausfluss moderner Staatlichkeit verstehbar. Der moderne Territo-
rialstaat beansprucht — wiederum im Grundsatz — die ausschlie3liche Herr-
schaftsgewalt auf seinem Territorium und beschrankt sich mit diesem Herr-
schaftsanspruch zugleich hierauf. Ist dieser Territorialstaat zudem Sozialstaat,
ist die AnknlUpfung von Leistungsanspriichen an den Aufenthalt auf dem Territo-
rium unmittelbare Konsequenz. Indem das Sozialgesetzbuch auf den Wohnsitz
oder der gewdhnlichen Aufenthalt abstellt, verengt es bereits die Leistungsbe-

rechtigung, indem es sich nur voribergehend aufhaltende Personen ausnimmt.

'8 Zu diesem Regelungsziel BT-Drs. 16/688, 13 und BT-Drs. 16/2711, 10.

9§7 Abs. 1S.2 SGB Il und § 23 Abs. 3 SGB XIL.

% |hre heutige Fassung erhielt die Norm im August 2007, als zusétzlich Unionsbirger in den
ersten drei Monaten ihres Aufenthalts ebenfalls vom Leistungsbezug ausgenommen wurden,
wodurch ebenfalls die Unionsbirgerrichtlinie umgesetzt werden sollte, vgl. BT-Drs. 16/5065,
234.

2L Weitere Voraussetzungen des Grundsicherungsanspruchs gemafl 8§ 7 Abs. 1 SGB Il sind
Alter, Erwerbsfahigkeit und Hilfebedirftigkeit, die flr Auslanderinnen und Auslénder keine Be-
sonderheiten bieten. Zu § 8 Abs. 2 SGB Il sogleich.
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Fur Auslanderinnen und Auslander kennt das SGB Il noch eine zweite
Anforderung. Da das SGB Il nur fur Erwerbsfahige gilt — Nichterwerbsfahige
sind auf das SGB XlI verwiesen — missen Auslanderinnen und Ausléander auch
die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Erwerbstatigkeit mitbringen (8 8 Abs.
2 SGB Il). Diese ergibt sich nach den Grundsatzen des deutschen Aufenthalts-
rechts konstitutiv aus dem konkreten Aufenthaltstitel.”” Dadurch missen Aus-
landerinnen und Auslander also in der Regel” nicht nur ihren Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet haben, sondern zudem noch einen
Aufenthaltstitel besitzen.* 8§ 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il bestimmte bis 2006, dass nur
unter diesen Voraussetzungen Auslanderinnen und Auslander ihren gewdhnli-
chen Aufenthalt im Bundesgebiet haben. Als sozialstaatliche Territorialitatskon-
zeption erscheint die akzessorische Anknipfung des leistungsbegriindenden

gewobhnlichen Aufenthalts an das auslanderrechtliche Aufenthaltsrecht sinnvoll.

b. ,Einfarbungslehre“ und Aufenthaltsrecht als Leistungsvoraussetzung
In der Rechtswirklichkeit gestaltet sich das Auffinden einer solchen Akzessorie-
tat allerdings komplizierter. Das SGB | kennt in seinen allgemeinen Grundséat-
zen besondere Erfordernisse fur Auslanderinnen und Auslander gerade nicht.
Es findet sich nur der allgemeine Territorialitatsgrundsatz.

Die sozialrechtliche Rechtsprechung siedelte seit Ende der 1980er Jahre mit
der sogenannten ,Einfarbungslehre*” aber Spezifika fir Auslanderinnen und
Auslander auf der Ebene des jeweiligen Sozialleistungszweiges an. Dies er-
maoglichte den verschiedenen Senaten des BSG, ihre unterschiedlichen Auffas-
sungen insbesondere zu der Frage, ob Asylbewerberinnen und Asylbewerbern
Leistungen zu gewéhren sind, nebeneinander aufrecht zu erhalten.

lllustrativ ist die Entwicklung beim Kindergeld und beim Erziehungsgeld. In den

1980er Jahren wurden Asylbewerberinnen und Asylbewerbern zunéchst beide

?2 8 4 Abs. 2 AufenthG.

® Bestimmte Personengruppen sind privilegiert, und haben auch ohne Aufenthaltstitel nach
dem Aufenthaltsgesetz ein Aufenthaltsrecht, insb. Unionsburger nach dem FreizigG/EU.

24 personen ohne Aufenthaltstitel, etwa mit einer Duldung nach § 60a AufenthG oder auch mit
einer Aufenthaltsgestattung gemanR § 55 AsylVfG, sind aufgrund des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 SGB
Il (zuvor § 7 Abs. 1 S. 2, 2. HS) von der Leistungsberechtigung ausgenommen und dem Son-
derregime des AsylbLG zugewiesen, zu dessen Verfassungswidrigkeit vgl. BVerfGE 132, 134;
zu den Bedenken wegen des weiten Personenkreises s. A. Wallrabenstein, KritvV 2012, 433; C.
Janda, ZAR 2013, 175.

2 Vgl. insbesondere BSGE 67, 243 (juris-Rn. 20 ff. m.w.Nw.).
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Leistungen vorenthalten. Nachdem das BSG im Mai 1989 einer abgelehnten,
anschlielBend aber geduldeten Asylbewerberin Kindergeld zugesprochen hat-
te,” reagierte der Gesetzgeber sofort. Noch im Juni griff er auf, dass Auslande-
rinnen und Auslander ohne rechtmalligen Aufenthalt zwar Kindergeld bean-
spruchen konnten, dies allerdings nur, wenn ihre Abschiebung auf unbestimmte
Zeit unzulassig ist und sie ein Jahr Voraufenthalt nachweisen kdnnen.”” Fiir das
Erziehungsgeld lag zu diesem Zeitpunkt noch kein Urteil des BSG vor, wurde
jedoch erwartet — es folgte im September.”® Der Gesetzgeber bestimmte eben-
falls schon im Juni, dass nur Aufenthaltstitel zur Leistung berechtigen, denen
kein voriibergehender Zweck zugrunde liegt.” Auf diese restriktive Linie
schwenkte dann 1990 auch der zustandige Senat des BSG ein.”

Aktuell, im Januar 2013, hat der fur Grundsicherung zustandige Senat des BSG
diese bereichsspezifische Differenzierungen ermdéglichende ,Einfarbungsleh-
re“ jedoch zurlickgewiesen.”’ Angesichts des Gesetzesvorbehalts (§ 31 SGB )
vollkommen lberzeugend hat er darauf abgestellt, dass Beschrankungen fur
Auslanderinnen und Auslander gesetzlich normiert sein mussten.” Tatséchlich
sind fir das Kinder- und Erziehungsgeld bzw. beim heutigen Elterngeld die ge-
schilderten gesetzlichen Beschrankungen fortgeschrieben worden.” Allerdings
waren und sind diese Regelungen auf dem gleichheitsrechtlichen Prufstand des

Bundesverfassungsgerichts regelmafig gescheitert.*

*° BSGE 65, 84.

2" BT-Drs. 11/4765, 5.

8 BSGE 65, 261; vorausgegangen waren zum BErzGG unterschiedliche Entscheidungen, s.
BSGE 62, 67 und BSG, SozR 7833 § 1 Nr. 4.

* BT-Drs. 11/4767, 4; BT-Drs. 11/4776, 2.

% BSGE 67, 243.

' Formal nur fur den Bereich der Grundsicherung, allerdings wird dies auch allgemein als Ab-
schied von der Einfarbungslehre verstanden, vgl. C. Wendtland, ZESAR 2013, 435 (436).

%2 BSGE 113, 60 (juris-Rn. 19); vgl. auch H. Timme, in: U. Krahmer (Hrsg.), SGB I, § 30 Rn. 12;
weitere Nachweise vgl. C. Wendtland, ZESAR 2013, 435 (436).

* Fir das Kindergeld § 62 Abs. 1 Nr. 2 EStG und § 1 Abs. 3 BKGG; fiir das Elterngeld § 1 Abs.
1 BEEG.

% BVerfGE 111, 176, sowie nachfolgende stattgebende Kammerbeschlisse vom 17.3.2005,
juris, zum Ausschluss von Auslandern mit nur einer Aufenthaltsbefugnis, und BVerfGE 132, 72:
in dieser aktuellsten Entscheidung hat das BVerfG das Erfordernis aktueller Erwerbstétigkeit
bzw. Arbeitslosengeld I-Bezugs als Voraussetzung fiir Elterngeld und Erziehungsgeld bei Aus-
landern mit bestimmten ,schlechten“ Aufenthaltstiteln verworfen. Uber die Parallelbestimmun-
gen zum Kindergeld hat das BVerfG (noch) nicht entschieden. Vgl. auch G. Britz, in FS Bryde,
2013, 331, dies., ZAR 2014, 56.
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c. Unionsbhirgerfreizigigkeit als neuer Ansatz?

Einen anderen Ausgangspunkt hat der 2006 in 8§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB I
eingefuhrte Leistungsausschluss fur Auslanderinnen und Auslander, deren Auf-
enthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt. Zielgruppe
dieser Bestimmung sind nicht diejenigen mit unsicheren oder ,schlechten® Auf-
enthaltstiteln. Die Adressaten sind vielmehr Unionsbirgerinnen und Unionsbur-
ger, also die privilegierteste Gruppe von Migrantinnen und Migranten. Zudem
sind auch von den Unionsbirgerinnen und Unionsbirgern nur diejenigen ange-
sprochen, die den besonderen Status des bzw. der Arbeitssuchenden auf-
weisen. Erwerbstatige Unionsburger sind vom Wortlaut her ebenso wenig er-
fasst™ wie wirtschaftlich inaktive Unionsbiirger.

Die Ratio dieses Leistungsausschlusses liegt in der besonderen aufent-
haltsrechtlichen Privilegierung der Arbeitssuchenden gegeniber den ,schlich-
ten® Unionsburgern einerseits und ihrem im Verhaltnis zu Arbeitnehmern gerin-
ger ausgepragten Gleichbehandlungsanspruch andererseits.” Arbeitsuchende
kénnen sich anders als inaktive Unionsburger fur ihr Freizigigkeits- und Auf-
enthaltsrecht auf Art. 45 AEUV berufen.” Allerdings gelten fir sie nicht das se-
kundarrechtliche Gleichstellungsgebot des Art. 7 Abs. 2 VO (EU) 492/2011,
sondern ,nur‘ die allgemeinen primarrechtlichen Diskriminierungsverbote der
Art. 18 und Art. 45 Abs. 2 AEUV, die den Mitgliedstaaten gerechtfertigte Be-
schrankungen erlauben.” Die Unionsbirgerfreiziigigkeits-richtlinie 2004/38/EG
wollte diese primarrechtlichen Beschrankungs-maglichkeiten der Mitgliedstaa-
ten nicht ausschlief3en und sah deshalb in Art. 24 Abs. 2 vor, dass die Mitglied-
staaten als Ausnahme vom Diskriminierungsverbot arbeitsuchenden Unions-
birgern Sozialhilfe vorenthalten durften. Hintergrund hierfur ist die grundsatzli-
che Konzeption der Unionsbirgerfreiziigigkeit, die einerseits nicht hinter die im

% Dies stellte der EUGH 2009, 1-4585, Rs. C-22/08 und C-23/08 (Vatsouras und Koupatantze),
klar. Zuvor EUGH 1982, 1035, Rs. 53/81 (Levin).

% Ob der Koordinationsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz, Art. 4 VO (EG) 883/2004, eine
Differenzierung zwischen Unionsbirgern Uberhaupt zuldsst, wird Uberwiegend verneint: vgl.
LSG Darmstadt vom 30.9.2013 - L 6 AS 433/13 B ER, juris; aus der Literatur: F. Schreiber, NZS
2012, 647 (650); ders., ZESAR 2014, 44 (47); ders., in: Schreiber/Wunder/Dern, VO (EG
883/2004, Art. 70 Rn. 35; E. Eichenhofer, ZESAR 2012, 357 (361); D. Frings, ZAR 2012, 317;
E. Hofmann/M.-T. Kummer, ZESAR 2013, 199 (205 f.); T. Kingreen, SGb 2013, 132 (134 f.);
a.A. D. Thym, NZS 2014, 81 (84, 87 f.)

3" EuGH 1991, I-745, Rs. C-292/89 (Antonissen).

% EuGH 1987, 2832, Rs. C-316/85 (Lebon); EUGH 2004, 1-2703, Rs. C-138/02 (Collins) (Rn. 58
ff.).
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wesentlichen voraussetzungslosen Freizugigkeitsrechte fur Arbeitnehmer, Ar-
beitssuchende und fur Kurzaufenthalte nach dem sog. Schengenrecht zurick-
fallen sollte, andererseits aber hiertiber hinausgehende Freizligigkeitsgewah-
rungen der Ausgestaltungskompetenz der Vertragspartner und der Unionsge-
setzgeber berantwortete.” Kurz lasst sich zusammenfassen, dass die Vorent-
haltung von Sozialhilfe gemaf Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38/EG der Ermog-
lichung von Freizugigkeit dient, da sie auch ohne wirtschaftliche Absicherung
erlaubt ist, deshalb aber auch ohne wirtschaftliche Belastung des Auf-
enthaltsstaates erfolgen soll.

Fur ein Konzept sozialstaatlicher Zugehorigkeit auf der mitgliedstaatlichen
Ebene fuhrt dies auf die Einschrankung des Territorialitdtsgrundsatzes zurlck,
die die Leistungsberechtigung von einem gewohnlichen, nicht nur vortberge-
henden Aufenthalt abhangig macht. Der Aufenthalt zur Arbeitssuche lasst sich
als vorubergehend verstehen, wenn bzw. weil unterstellt wird, dass einerseits
der aufenthaltsgewdhrende Staat den Aufenthalt bei Scheitern der Arbeitssuche
beenden wirde und andererseits der Arbeitsuchende in diesem Fall sein Ziel
Arbeit zu finden andernorts weiterverfolgen wirde. Tatsachlich geht Art. 14 Abs.
4 lit. b) der Richtlinie 2034/38/EG davon aus, dass Mitgliedstaaten Unionsbur-
ger ausweisen konnen, wenn die Arbeitssuche eingestellt wird oder keinen Er-
folg verspricht.

Insoweit erscheint der Leistungsausschluss des Art. 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |
nicht als neuer Ansatz, sondern fugt sich durchaus in die Konzeption des ge-

wohnlichen Aufenthalts ein.

Il. Sozialrechtliche Zugehdrigkeitskonzeption
Die Konzeption sozialrechtlicher Zugehorigkeit kann daher zum einen auf den
traditionellen territorialstaatlichen Ansatz zurtickgreifen und zum anderen gera-

de damit auch den aktuellen unionsrechtlichen Anforderungen gerecht werden.

% Art. 20 Abs. 2 S. 3 AEUV: ,Diese Rechte werden unter den Bedingungen und innerhalb der
Grenzen ausgelbt, die in den Vertragen und durch die in Anwendung der Vertrage erlassenen
MaRnahmen festgelegt sind.”
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1. Territorialitatsgrundsatz: gewohnlicher, nicht nur vorubergehender
Aufenthalt

Ihr Dreh- und Angelpunkt ist und bleibt der Territorialitdtsgrundsatz. Er wird nur
dadurch eingeschrénkt, dass er Personen mit blof3 voribergehendem Aufent-
halt ausschliel3t, indem er auf den gewohnlichen Aufenthalt abstellt.

Bei dieser Lesart ist der Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB I
eine spezialgesetzliche Konkretisierung des allgemeinen Erfordernisses eines
nicht nur vortibergehenden Aufenthalts. Insoweit lasst er sich als eine konzepti-
onelle Weiterentwicklung gegentber der sog. Einfarbungslehre verstehen.
Denn die sozialrechtliche Leistungsberechtigung kntpft nicht an typisierte Auf-
enthaltstitel an, wie beispielsweise die Leistungsausschliisse beim Kinder- und
Elterngeld. Stattdessen folgt der sozialrechtliche Leistungsausschluss erst und
nur daraus, dass sich das Aufenthaltsrecht aus keinem anderen als dem vo-
ribergehenden Zweck der Arbeitssuche ergibt. Sobald andere Zwecke eben-
falls ein Aufenthaltsrecht begrinden kénnen, ist die dem Leistungsausschluss
zugrunde liegende gesetzliche Annahme, der Aufenthalt sei nur vortibergehend,
nicht mehr zulassig.”

Will man diesen Gedanken verallgemeinern, dann folgt hieraus:

(1) Leistungsausschlusse fur Auslanderinnen und Auslander missen gesetzlich
normiert sein. Dies folgt aus dem Rechtsstaatsprinzip und ist daher auch ver-
fassungsrechtlich geboten.

(2) Solche (spezial-)gesetzlichen Leistungsausschliisse sind Konkretisierungen
des 8§ 30 Abs. 1 SGB I, der die Territorialitat der Leistungsberechtigung grund-
satzlich an den gewohnlichen Aufenthalt knlpft und damit Personen, die sich
nur voribergehend in der Bundesrepublik aufhalten, ausschliel3t. Diese Sicht-
weise fuhrt dazu, die Ausschlusstatbestande entsprechend eng und auf das
Merkmal des nur voribergehenden Aufenthalts zuriickbezogen auszulegen.
Inwieweit Sozialbehérden wegen dieser Engfiihrung verpflichtet sind, alternative
Aufenthaltsrechte ,fiktiv‘ zu prifen,” ist eine Verfahrensfrage.

(3) Leistungsausschlisse, die sich nicht als Konkretisierung des Merkmals ,nur

vorubergehender Aufenthalt” verstehen lassen, scheren aus dieser Konzeption

0 S0 BSGE 113, 60 (Rn. 23 ff.), auch wenn das BSG § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il nicht anstelle,
sondern neben § 30 SGB | erortert.
“!In diese Richtung BSGE 113, 60 (Rn. 24 ff.).
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aus. Sie bedurfen entweder eines eigenen sachlich tragfahigen Grundes, oder
sie verstol3en gegen das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3 Abs. 1 GG, da sie

ohne gerechtfertigten Grund bestimmte Personengruppen ungleich behandeln.*

2. Also: Keine Aufenthaltsrechtsakzessorietat!

Versteht man die Orientierung des Sozialrechts an Aufenthaltsrechten als
Konkretisierung des gewdhnlichen Aufenthalts i.S.d. 8§ 30 SGB |, so bedeutet
dies keine Akzessorietat des Sozialrechts zum Aufenthaltsrecht. Insbesondere
der These, ohne Aufenthaltsrecht konne ein Aufenthalt kein gewdhnlicher i.S.d.
§ 30 SGB | sein, da die Rechtsordnung sich damit selbst widerspreche,* ist
damit die Grundlage entzogen. Denn auch ohne Recht zum Aufenthalt kann
dieser Aufenthalt auf langer Zeit und nicht nur voribergehend angelegt sein.
Dies gilt insbesondere immer dann, wenn Personen nicht abgeschoben werden
durfen. Die Existenz der Duldung gemal3 8 60a AufenthG bestatigt bereits, dass
auch Personen ohne Aufenthaltsrecht im Bundesgebiet leben kénnen. Fir Uni-
onsburger gilt dies in noch verstarktem Mal3. Denn Art. 14 Abs. 3 und 4 sowie
Art. 27 ff. der Richtlinie 2004/38/ EG sind Unionsbirger vor Ausweisung und
Aufenthaltsbeendigung besonders geschuitzt.*

Gleichwohl ist in der deutschen sozialgerichtlichen Rechtsprechung die
Vorstellung prasent, Auslander — namentlich Unionsbirger — ohne materielles
Aufenthaltsrecht seien von der Grundsicherung ausgeschlossen.” Dogmatisch
wird an den gewdhnlichen Aufenthalt angeknlpft und — wie oben bereits abge-
lehnt — von der Ausreisepflicht auf den voribergehenden Charakter des Aufent-
halts geschlossen. Wesentliches Argument ist ein Erst-Recht-Schluss: Wenn
bereits Personen, die ein Aufenthaltsrecht besitzen, nach 8§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
SGB Il vom Leistungsbezug ausgeschlossen werden kénnen, misse dies erst

recht fir Personen ohne Aufenthaltsrecht gelten.*

*> BVerfGE 132, 72.

3 BSG vom 30.9.1993 - 4 RA 49/92 (juris-Rn. 19).

** S0 auch BSGE 113, 60 (juris-Rn. 28 ff.).

> vgl. die Auseinandersetzung hiermit bei C. Wendtland, ZESAR 2013, 435 (436 f.).

° SG Darmstadt, 12.3.2013, S 16 AS 1095/12 ER (juris-Rn. 56 f.); SG Darmstadt, 25.3.2013, S
16 AS 1089/12 ER (Rn. 35 f.); unmittelbar aus § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il einen Erst-Recht-
Schluss ableitend: SG Leipzig, 3.6.2013, S 17 AS 2198/12 (juris-Rn. 58).
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Vertreter dieser Auffassung konnten sich insbesondere durch das Urteil des
EuGH in der Rs. Brey" bestatigt sehen. Dort hatte der EUGH eine 6sterreichi-
sche Regelung, die den rechtmé&Rigen Aufenthalt ausdrtcklich als Leistungsvo-
raussetzung normierte, dem Grunde nach passieren lassen, allerdings gefor-
dert, dass sie nicht zu einem Automatismus fihren dirfe, sondern eine Einzel-
fallprifung verlange. Das deutsche Recht sieht den rechtmaRigen Aufenthalt
zwar nicht ausdricklich als Leistungsvoraussetzung vor. Ziel der hier angespro-
chenen Auffassung ist es aber, gerade auch ohne ausdrickliche Normierung
dieses Erfordernis argumentativ zu begrinden.

Dieses Anliegen verstarkt Generalanwalt M. Wathelet in den Schlussantragen
zur Rs. Dano, indem er annimmt, eine Regelung, die Unionsbirgern Anspruch
auf existenzsichernde Leistungen gewéhre, bereite durch die Leistungsgewah-
rung automatisch die tatsachliche Grundlage fur einen rechtméfigen Aufent-
halt.” Die politische Agenda dieser Deutung lasst sich kaum verhehlen. Denn
tatsachlich ist die Konzeption der Unionsbirgerfreiziigigkeitsrichtlinie gerade
umgekehrt. Art. 7 Abs. 1 lit. b) Richtlinie 2004/38/EG konkretisiert die Unions-
bargerfreizugigkeit gemall Art. 21 AEUV dahingehend, dass ,das Recht auf
Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats fur einen Zeitraum
von Uber drei Monaten® dann besteht, wenn der Unionsburger ,fur sich und sei-
ne Familienangehorigen Uber ausreichende Existenzmittel verflgt, so dass sie
wahrend ihres Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitglied-
staats in Anspruch nehmen mussen®. Die Bestimmung Iasst sich sinnvoll nur so
verstehen, dass Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaates selbst nicht
die wirtschaftliche Basis sein durfen, die die ausreichenden Existenzmittel zur
Begriindung des Aufenthaltsrechts darstellen. Denn dann ware die Bestimmung
selbst — nicht wie M. Wathelet meint das Diskriminierungsverbot des Art. 24
Richtlinie 2004/38/EG — widersprichlich. Deshalb missen bei Sozialhilfebezug
diese Mittel nicht zur Begrindung der Voraussetzungen fir einen rechtmafigen
Aufenthalt herangezogen werden. Ein Mitgliedstaat darf in diesem Fall das Erl6-
schen des Aufenthaltsrechts feststellen. In diesem Fall entfaltet Art. 14 Abs. 3

Richtlinie 2004/38/EG seine Schutzwirkung, denn er verlangt, dass dies nicht

*" EuGH 2013, ZESAR 2014, 36, Rs. C-140/12 (Brey); s. zu den unionsrechtlichen Fragen F.
Schreiber, ZESAR 2014, 44 ff.

48 Schlussantrage M. Wathelet vom 20.5.2014, Rs. C-333/13 (Dano) (Rn. 104 ff.); in diesem
Sinne bereits D. Thym, NZS 2014, 81 (87).
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automatisch erfolgen darf, so dass die Umstéande des Einzelfalles bertcksichtigt
werden missen. Daraus folgt aber gerade nicht, dass bereits der Sozialhilfebe-
zug versagt werden musste, um die Begrindung eines rechtmafigen Aufent-
halts zu verhindern.

Versagt also die argumentative Begrindung, dass de lege lata ein rechtmafiger
Aufenthalt als Voraussetzung der Grundsicherung gepruft werden muss, um
widersprichliche Ergebnisse zu vermeiden, bleibt von der Rs. Brey nur die
Schlussfolgerung brig, dass eine Gesetzesanderung, die fur Unionsbirger die
RechtmaRigkeit des Aufenthalts zur Leistungsvoraussetzung erhebt, zumindest
im Grundsatz keinen unionsrechtlichen Bedenken begegnet.

3. Hinreichender Integrationsgrad als Voraussetzung?

Die territoriale Ankniipfung an den gewohnlichen Aufenthalt nach § 30 SGB 1 ist
auch nicht gleichzusetzen mit dem qualitativen Erfordernis eines hinreichenden
Integrationsgrades. D. Thym hat jingst nachzuweisen versucht, dass unions-
rechtlich nichts gegen solche integrationsbezogenen Sozialleistungserforder-
nisse spreche.” Denn das primarrechtliche Differenzierungsverbot des Art. 18
AEUV und das Freizlgigkeitsrecht des Art. 21 AEUV erlaube Ungleichbehand-
lungen, die die Mitgliedstaaten vor unangemessener Belastung ihrer Sozialsys-
teme schutzten. Auch die sekundarrechtlichen Diskriminierungsverbote des Art.
4 VO (EG) 883/2004 und Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/ EG seien daher nicht
streng auszulegen. Denn andernfalls wirden sie eine ,sozialrechtliche Ruick-
koppelungsschleife” auslosen, da nichterwerbstéatige Unionsbirger das Diskri-
minierungsverbot des Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG ,frei nach Munchhausen,
als [den] Zopf* nutzen kdnnten, mittels dessen sie sich ,vor einem Verlust des
Freizuigigkeitsrechts infolge von Mittellosigkeit schiitzen* kénnten.”

Die Argumentation von der allgemeinen zur spezielleren Norm scheint sowohl

fur die Unionsburgerrichtlinie 2004/38/EG als auch erst recht flir das Koordina-

%9 NZS 2014, 81; tbrigens in bemerkenswertem Einklang mit GA M. Wathelet, Rs. C-333/13
(Dano) (Rn. 126 ff.), wobei das vorlegende Gericht angesichts der insoweit indifferenten deut-
schen Rechtslage nicht danach gefragt hatte, welche Anforderungen das Unionsrecht an eine
mitgliedstaatliche Regelung stellen wirde. Auch hier offenbart sich der auf das mitgliedstaatli-
che Recht zielende politisch-gestaltende Charakter der Schlussantrage.

) Thym, NZS 2014, 81, 87; insoweit also das gleiche — sachlich unzutreffende — Argument,
wie in den Schlussantragen GA M. Wathelet, Rs. C-333/13 (Dano) (Rn. 104 ff.), s. zuvor.
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tionsrechtsregime der VO (EG) 883/2004 fragwuirdig.” Aber dies sei hier dahin-
gestellt.

Jedenfalls fur die Frage der Zugehorigkeit auf der Ebene des deutschen
Sozialrechts ist nicht erkennbar, wie sich Zugangshirden in Form von bestimm-
ten Integrationsgraden systematisch einfiigen konnten. Dass die Leistungsaus-
schliusse fur Auslander im Recht der Grundsicherung als Konkretisierung des
gewohnlichen Aufenthalts zu verstehen sind, wurde dargelegt. Die Zweige der
Sozialversicherung knipfen in der Regel an den Arbeitnehmerstatus an. Die
Leistungsberechtigung korrespondiert daher typischerweise mit der Beitrags-
pflicht. Daher sind diese Systeme qualitativen Integrationserfordernissen nicht
zuganglich.” Die Kindergeldberechtigung folgt — alternativ zum gewohnlichen
Aufenthalt — der Einkommensteuerpflicht in der Bundesrepublik, hat also eben-
falls eine rein formale Anknupfung. Erganzend sei darauf hingewiesen, dass die
Annahme, soziale Rechte seien eine Folge der Staatsangehorigkeit,” sowohl
traditionell auch gegenwartig praktisch keine™ positivrechtlichen Grundlage hat.
Integrationsbezogen lasst sich allein das Erfordernis vorangehender Erwerbstéa-
tigkeit deuten, das das BKGG und BEEG fur Auslanderinnen und Auslander mit
bestimmten Aufenthaltstiteln verlangt. Eben dies ist jedoch vom Bundesverfas-
sungsgericht wegen VerstoRes gegen das grundgesetzliche Gleichbehand-

lungsgebot fir nichtig erklart worden.”

ll. Fazit

Es ist nicht auszuschlie3en, dass solche Vorstol3e eine Debatte dartber in
Gang setzen, ob und wie Integrationsgrade als Voraussetzungen fur Sozialleis-
tungen eingefuhrt werden kdnnten. Bisher wurden aber weder vom Gesetzge-

ber noch in der Diskussion tragfahige Vorschlage entwickelt. Dies ist womdglich

°L Zu Art. 4 VO (EG) 883/2004 s.0. Fn. 36.

°2 Ein Aspekt, der sich im Ubrigen auch beim koordinationsrechtlichen Diskriminierungsverbot
des Art. 4 VO (EG) 883/2004 auswirkt.

*% In diese Richtung s. etwa nur C. Walter, VVDStRL 72 (2013), 7 (25f.).

> Fir das bayerische Landeserziehungsgeld, auf das C. Walter, VVDStRL 72 (2013), 7 (26)
abstellt, ist in Rechnung zu stellen, dass die — verfassungswidrige — Ankniipfung an die deut-
sche Staatsangehorigkeit gerade nicht ,national® — also auf Bayern — beschrénkt ist. Generell
akzeptiert das BVerfG sog. Landeskinderklauseln nur, wenn der Wohnsitz (sic!) tauglicher An-
knupfungspunkt fiir einen der Sachmaterie entsprechenden legitimen Grund darstellt (vgl. etwa
BVerfGK 5, 205 [BNotarO] oder BVerfG, NJW 2013, 2498 [Bremer Studiengebihren]). Nur in §
8 BAFOG findet sich eine Anknipfung an die Staatsangehdérigkeit, die freilich durch zahlreiche
Erganzungen praktisch tberholt ist.

% BVerfGE 132, 72; s.o. Fn. 1.



kein Zufall, wenn sie von exkludierenden Ressentiments geleitet sind. Zielftih-
rend ist letztlich nur, bei den etablierten Strukturen des deutschen Sozialrechts
anzusetzen und von ihnen aus weiterzudenken. Das bedeutet: Territorialitdt und
die Beschrankung auf Personen mit gewdhnlichem Aufenthalt sind die Grundla-
ge sozialer Zugehorigkeit. Weitere Anforderungen fur Migrantinnen und Migran-

ten sollten dies spezifizieren — nicht mehr und nicht weniger.



