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Vorwort

Die EU-Freizligigkeit ist sowohl eine der zentralen Sau-
len der Europdischen Union, als auch ein wichtiger
Bestandteil des Migrationsgeschehens in Deutsch-
land. Unionsblrger*innen machten im Jahr 2020
43,5 Prozent aller in Deutschland lebenden auslan-
dischen Staatsangehdrigen aus. Auch in der Migrations-
beratung fiir erwachsene Zuwanderer (MBE) bilden sie
eine quantitativ bedeutende Zielgruppe.

Aufgrund der Unionsbirgerschaft haben EU-
Burger*innen grundsatzlich das Recht, sich in jedem
anderen EU-Staat, auch in Deutschland, dauerhaft nie-
derzulassen, ohne dafir eine behdrdliche Erlaubnis zu
bendtigen. Trotzdem - oder gerade deswegen - sind
aufenthalts- und sozialrechtliche Regelungen fiir die-
se Gruppe hochst komplex. Das fiihrt zu einem hohen
Beratungsbedarf und wirft auch bei den Fachkraften
der Migrationssozialarbeit viele Fragen auf. Diesem
Bedarf kommt der Paritatische Gesamtverband mit
Fortbildungen und Handreichungen, wie die vorlie-
gende Broschiire, entgegen.

Mit dieser Publikation erhalten Sie die bereits vierte
Auflage der Arbeitshilfe zur Aufenthalts- und Sozial-
rechtlichen Situation von Unionsbirger*innen. Der
Anlass zur Aktualisierung der Auflage von 2017 waren
in der ersten Linie der,,Brexit” und die Neuregelungen
zum Nachzug der ,nahestehenden Personen” durch
das ,Gesetz zur aktuellen Anpassung des Freizligig-
keitsgesetzes/EU und weiterer Vorschriften an das
Unionsrecht”. Zudem gab es seitdem eine Reihe von
relevanten Gerichtsurteilen, die in der vorliegenden
Fassung berticksichtigt wurden.

Neben seinen Informations- und Fortbildungsange-
boten begleitet der Paritatische die Entwicklungen
der Gesetzeslage und der Anwendung des geltenden
Rechts, bezogen auf die sozialrechtliche Situation von
Unionsblrger*innen. Der Verband beteiligt sich mit
seinen Stellungnahmen, Pressemitteilungen, Befra-
gungen und Fachveranstaltungen aktiv an der politi-
schen Diskussion zur Ausgestaltung der EU-Migration
in Deutschland. Die Grundlage fiir diese Arbeit bilden
die Riickmeldungen aus der Beratungspraxis.

Wir danken den Kolleg*innen aus den Migrations-
diensten fur den bisherigen Austausch und freuen
und (iber weitere Impulse. Wir hoffen, dass sich die
vorliegende Publikation als niitzliche Arbeitshilfe fir
Ihre Beratungspraxis erweist. Ein besonderer Dank gilt
Claudius Voigt, dem Autor dieser Broschire, fir die
ausfuhrliche und dennoch (bersichtliche und praxis-
orientierte Darstellung der komplexen Rechtslage.

Natalia Bugaj-Wolfram
Referentin flir Migrationssozialarbeit
Der Paritatische Gesamtverband




1. EinfUhrung

Die Europdische Union ist im Umbruch. Erstmals hat
mit GroB3britannien ein Mitgliedsstaat die Moglichkeit
eines Austritts nach Art. 50 des Vertrags von Lissabon
wahrgenommen. Seit dem 1. Februar 2020 ist Grof3-
britannien nicht mehr Mitglied der EU und seit dem
1. Januar 2021 ist auch der Ubergangszeitraum abge-
laufen, in dem weitestgehend noch alles beim Alten
blieb. Mit diesem Datum sind britische Staatsangeho-
rige zu Drittstaatsangehdrigen geworden, fiir die die
Regelungen des Freizligigkeitsrechts nur noch unter
den speziellen Regelungen des Austrittsabkommens
gelten. Diese werden in dieser Broschiire in ihren
Grundziigen dargestellt.

Grof3britannien ist jedoch keineswegs der erste Staat,
der die EU (bzw. ihre Vorgdngerorganisationen) wieder
verlassen hat: Auch Algerien und Grénland haben nach
ihrer Unabhangigkeit der damaligen Europaischen Ge-
meinschaft in den Jahren 1962 und 1985 den Riicken
gekehrt.

Fur die Staatsangehorigen der nunmehr 27 Mitglieds-
staaten hat die EU nicht nur eine abstrakte, sondern
eine sehr praktische Bedeutung: Aus der Europdischen
Staatsbiirgerschaft (,Unionsburgerschaft”) ergibt sich
grundsatzlich das Recht, sich als EU-Blirger*in in jedem
anderen EU-Staat dauerhaft niederzulassen, ohne dafiir
irgendwen um Erlaubnis fragen zu missen. Freizligig-
keitsberechtigte Unionsbiirger*innen dirfen grund-
satzlich in keinem Staat innerhalb der Europdischen
Union sozialrechtlich schlechter behandelt werden als
die eigenen Staatsangehdrigen.

Unionsbirger*innen sind also in vielerlei Hin-
sicht gegeniber den ,drittstaatsangehdrigen”
Auslander*innen privilegiert und in Deutschland
den deutschen Staatsbiirger*innen nahezu rechtlich
gleichgestellt.

Soweit die Theorie. Die Praxis sieht oftmals anders aus:
Zuwandernde aus EU-Staaten missen hdufig ohne
jegliche Sozialleistungen leben, ihnen wird in be-
stimmten Fallen die Gewahrleistung eines menschen-
wirdigen Existenzminimums verweigert. Oftmals ist
es nicht mdglich, eine Krankenversicherung zu erhal-
ten und auch die Anspriiche auf Kindergeld sind nicht
selten nur schwer durchzusetzen.

= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Eine Umfrage der Bundesarbeitsgemeinschaft der
Freien Wohlfahrtspflege unter rund 400 Beratungsstel-
len hat im Marz 2021 besorgniserregende Ergebnisse
zutage gefordert: In Jobcentern und Familienkassen
ist nicht selten eine institutionelle Diskriminierung von
Unionsbirger*innen festzustellen, Antrdge werden
gar nicht erst angenommen oder oftmals rechtswidrig
abgelehnt, Unionsbirger*innen missen eine Unzahl
von teils irrelevanten Nachweisen vorlegen. Die Ergeb-
nisse der Umfrage finden Sie hier:

= https://t1p.de/uuhd

Eine ganze Reihe von Gesetzesverschdrfungen hat die
soziale Lage von Unionsblrger*innen in den vergan-
genen Jahren weiter verscharft.

Trotz eines bestehenden Aufenthaltsrechts leben
bestimmte Gruppen von Unionsbirger*innen teil-
weise in prekdren sozialen Verhéltnissen — und sind
(Arbeits-)Ausbeutung, familidarer Gewalt und sozialer
Verelendung schutzlos ausgesetzt. Die Corona-Pan-
demie hat diese Situation nochmals zugespitzt: Viele
Unionsbirger*innen — insbesondere in prekaren Be-
schaftigungsverhaltnissen — haben ihre Arbeit verlo-
ren. Sozialstaatliche Schutzmechanismen wie Kurzar-
beitergeld oder Arbeitslosengeld Il greifen in vielen
Fallen nicht, etwa weil die Betroffenen nur im Minijob
tatig waren oder schon langer als sechs Monate ar-
beitslos sind.

Die vorliegende Broschiire soll versuchen, einen mog-
lichst differenzierten, aber dennoch verstiandlichen
Uberblick Gber die Rechtslage und die wichtigsten
Streitpunkte zu liefern. Sie richtet sich dabei in erster
Linie an die Beratungsstellen, die Unionsbirger*innen
beraten und versteht sich dabei als klar parteiisch.
Das Anliegen dieser Broschiire ist es, den betrof-
fenen Menschen zu ihrem Recht zu verhelfen, sich als
Unionsbirger*innen in Deutschland aufhalten zu diir-
fen und dabei auch die entsprechende Soziale Teilha-
be durchsetzen zu kénnen.



https://t1p.de/uuhd
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Praxistipps: Ansprechpartner*innen

Die Europdische Kommission hat im Internet eine Informationsseite eingerichtet, an die sich alle EU-
Burger*innen wenden kdnnen, wenn sie sich in einem anderen EU-Staat aufhalten und Fragen zu ihren Rech-
ten haben. Rechtsanwalt*innen und andere Expert*innen leisten dort telefonisch oder per Mail eine kostenlose
Beratung in allen Sprachen der Europdischen Union und sichern zu, innerhalb von einer Woche eine Antwort
zu geben. Auch Beratungsstellen kénnen sich an diesen Dienst wenden.

= www.europa.eu/europedirect/index de.htm

Ein weiterer Dienst der Europaischen Kommission (,SOLVIT”) leistet dariiber hinaus Unterstiitzung bei Aus-
einandersetzungen mit nationalen Behdrden, falls die EU-Vorgaben nicht richtig beachtet werden sollten -
also zum Beispiel der Kindergeldantrag abgelehnt wurde, obwohl nach den Europdischen Vorgaben Deutsch-
land fir das Kindergeld zustandig sein musste. Der Aufgabenbereich erstreckt sich unter anderem auf den ge-
samten Bereich der Sozialen Sicherung. Der Dienst ,,SOLVIT” setzt sich in derartigen Fallen mit den nationalen
Behorden in Verbindung und hat das Ziel, eine auBBergerichtliche Lésung zugunsten der Unionsbiirger*in zu
erreichen. Auch dieser Dienst ist kostenlos und strebt an, innerhalb von zehn Wochen eine Lésung zu finden.
= www.ec.europa.eu/solvit/site/index _de.htm

Die Integrationsbeauftragte der Bundesregierung hat eine ,,Gleichbehandlungsstelle EU-Arbeitnehmer” ein-
gerichtet. Sie wendet sich primar an Arbeitnehmer*innen aus der EU und ihre Familienangehorige, aber auch
an Fachleute der existierenden Beratungsstrukturen.

Die konkreten Aufgaben der Gleichbehandlungsstelle sind unter anderem, Arbeitnehmer*innen der EU und
ihren Familienangehdrigen unabhdngige rechtliche und/oder sonstige Unterstiitzung durch Beratung und
Verweisberatung anzubieten sowie Informationen tiber das Recht auf Arbeitnehmerfreiziigigkeit in mehreren
Amtssprachen der Mitgliedstaaten der EU bereitzustellen.

= www.eu-gleichbehandlungsstelle.de

In vielen Kommunen gibt es Beratungsstellen, die Unionsbirger*innen unterstiitzen. Dies sind in erster Linie
die Migrationsberatung fiir erwachsene Zuwanderer (MBE) und die Jugendmigrationsdienste (JMD). Wo in
Ihrer Nahe eine solche Beratungsstelle zu finden ist, kdnnen Sie hier nachsehen:

=> https://t1p.de/xh7q

=> https://t1p.de/hie9

Seit 2014 gibt es auch in Deutschland spezielle Projekte, die iber den Europdischen Hilfsfonds fiir die am
starksten benachteiligten Personen in Deutschland (EHAP) geférdert werden. Zielgruppen sind dabei unter
anderem besonders benachteiligte neuzugewanderte Unionsbiirger*innen sowie deren Kinder, Wohnungs-
lose und von Wohnungslosigkeit bedrohte Personen. Mehr Informationen und eine Ubersicht tiber die Projekt-
standorte finden Sie hier:

=> https://t1p.de/6jsz

Der DGB fiihrt gemeinsam mit anderen Partner*innen das Projekt ,Faire Mobilitat” durch, das insbesondere
die Aufgabe hat, mobile Beschaftigte (vor allem osteuropaische Arbeitnehmer*innen) in ihren Landessprachen
arbeitsrechtlich und sozialrechtlich zu informieren und zu unterstiitzen. Das Projekt hat elf regionale Bera-
tungsstellen, die sich auf unterschiedliche Branchen spezialisiert haben:

= http://www.faire-mobilitaet.de/beratungsstellen
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2. Die aufenthaltsrechtlichen Regelungen

2.1 Welche gesetzlichen Regelungen
gelten?

Die grundlegenden Regelungen zum politischen und
rechtlichen Rahmen der Européischen Union sind im
Vertrag lber die Européische Union (EUV) und im Ver-
trag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV) sowie der Charta der Grundrechte der Europa-
ischen Union festgelegt. Diese bilden das so genannte
Primarrecht.

Daneben bestehen auf Europaischer Ebene zu spezi-
elleren Fragen Verordnungen und Richtlinien, die als
Sekundarrecht bezeichnet werden. Zu den Fragen
des Aufenthaltsrechts und des Zugangs zu Soziallei-
stungen sind insbesondere die Unionsbiirgerrichtlinie
(RL 2004/38/EG; UnionsRL), die Verordnung zur Ko-
ordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (VO
883/2004) sowie die Freiziigigkeitsverordnung (VO
492/2011) von Bedeutung. Diese Europdischen Re-
gelungen miissen bei der Auslegung des nationalen
Rechts auf jeden Fall zwingend beachtet werden; zum
Teil gelten sie auch unmittelbar, obwohl im deutschen
Gesetz gegenteilige Regelungen enthalten sind.

Auf nationaler Ebene finden die europdischen Rege-
lungen in unterschiedlichen Gesetzen Ausdruck. Fiir
die hier behandelten Fragen sind vor allem das Frei-
zligigkeitsgesetz (FreiziigG) und die unterschiedlichen
Leistungsgesetze (z. B. das Sozialgesetzbuch Il und XlI)
relevant.

Zu guter Letzt existieren dartber hinaus Verwaltungs-
vorschriften und Durchfiihrungsanweisungen. Diese
sind fiir die Behorden als bindende Vorgaben zu be-
achten, fiir Gerichte allerdings nicht verbindlich.

Praxistipps: Fundstellen und Abkulrzungen

Da viele Gesetze immer wieder gedndert werden,
ist es am sinnvollsten, diese aus dem Internet in der
jeweils aktuellen Fassung herunterzuladen, statt sie
in gedruckter Form zu kaufen. Daher wird hier fir
die wichtigsten neben der Abkiirzung auch der In-
ternetlink angegeben.

Europdische Rechtsgrundlagen:

Vertrag Uber die Europaische Union (EUV)
=> https://t1p.de/xvwr

Vertrag uber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (AEUV)
=> https://t1p.de/v3id

Unionsburgerrichtlinie (UnionsRL), RL 2004/38/EG
= https://t1p.de/143c

Verordnung Uber die Freiziigigkeit der Arbeitneh-
mer innerhalb der Union (Freizligigkeitsverord-
nung); VO 492/2011/EU
=> https://t1p.de/3ks2

Verordnung zur Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit (Koordinierungsverordnung);
VO 883/2004/EG

= https://t1p.de/mdI5

Nationale Gesetze:
Freizligigkeitsgesetz (FreizligG)
=> https://t1p.de/06g2

Aufenthaltsgesetz (AufenthG)
=> https://t1p.de/ez0i

Sozialgesetzbuch Il (SGB II)
= https://t1p.de/wsv5

Sozialgesetzbuch XII (SGB XII)
=> https://t1p.de/feqz

Verwaltungsvorschriften und Richtlinien:

Allgemeine Verwaltungsvorschriften zum Freiziigig-
keitsgesetz (AVV FreiziigG)
=> https://t1p.de/fdeu

Fachliche Weisung der Bundesagentur fiir Arbeit zu
§7SGB I
=> https://t1p.de/dzch
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Neben den Rechtsgrundlagen ist es in der Beratung
zudem wichtig, die aktuelle Rechtsprechung deut-
scher Gerichte und des Europaischen Gerichtshofs zu
beachten.

Praxistipp: Rechtsprechung

Eine Rechtsprechungsdatenbank zu auslander-
und sozialrechtlichen Themen mit Suchfunktion
gibt es auf der Seite des Informationsverbundes
Asyl und Migration:

=> https://t1p.de/aytx

Eine fortlaufend aktualisierte Zusammenstellung
der sozialgerichtlichen Rechtsprechung zum An-
spruch auf Sozialleistungen fiir Unionsbiirger*innen
finden Sie auf der Seite der GGUA Fliichtlingshilfe:
=> https://t1p.de/3p13

2.2 Fur wen gilt das Recht
auf Freizligigkeit?

Alle Unionsbirger*innen sowie ihre drittstaatsange-
horigen Familienangehdrigen sind zundchst einmal
per se und ohne Einschrankung freizligigkeitsberech-
tigt — sie haben das Recht auf Einreise und Aufenthalt.

Dieses Recht gilt fir alle Staatsangehorigen der ge-
genwartig 27 Mitgliedsstaaten der Europdischen Uni-
on. Dies sind (auBer Deutschland):

« Belgien (seit 1952)

» Bulgarien (seit 2007)
Danemark (seit 1973)
Estland (seit 2004)

- Finnland (seit 1995)

+  Frankreich (seit 1952)
Griechenland (seit 1981)
Irland (seit 1973)

- Italien (seit 1952)

+ Kroatien (seit 2013)
Lettland (seit 2004)
Litauen (seit 2004)

+  Luxemburg (seit 1952)

« Malta (seit 2004)
Niederlande (seit 1952)
Osterreich (seit 1995)

- Polen (seit 2004)

+ Portugal (seit 1986)
Rumanien (seit 2007)
Schweden (seit 1995)

- Slowakei (seit 2004)

+  Rumanien (seit 2007)
Spanien (seit 1986)
Tschechien (seit 2004)

+ Ungarn (seit 2004)

«  Zypern (seit 2004).

Darliber hinaus gilt aufgrund ihrer Mitgliedschaft

im Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) das gleiche
Recht auf Freizligigkeit flir die Staatsangehoérigen von

« Island
Liechtenstein
+ und Norwegen.



https://t1p.de/aytx
https://t1p.de/3p13

Fir Staatsangehorige der Schweiz existiert ein eige-
nes Freizligigkeitsabkommen, nach dem ebenfalls das
Recht auf Freizlgigkeit in den EU-Staaten besteht.

Fir britische Staatsangehorige gelten die Regelungen
des Freizligigkeitsrechts auch nach dem Austritt Grof3-
britanniens aus der EU weiter, wenn sie sich bereits vor
dem 1.1.2021 freizligigkeitsberechtigt in Deutschland
aufgehalten haben. In diesem Fall haben sie eine Art
Bestandsschutz. Fur britische Staatsangehorige, die
erst ab dem 1.1.2021 neu nach Deutschland einreisen
wollen, gelten hingegen meist die Regelungen des
Aufenthaltsgesetzes - sie werden nun als Drittstaats-
angehdorige behandelt.
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Wenn im Folgenden der Begriff ,Unionsbirger*innen”
verwendet wird, umfasst er alle genannten Staatsan-
gehdrigen.

Das Recht auf Freiziigigkeit gilt zudem fiir die Familien-
angehdrigen von Unionsbiirger*innen, die selbst Dritt-
staatsangehdrige sind. Wer als Familienangehdrige*r
gilt, wird ab Kapitel 2.13 ausfihrlich beschrieben.

Im Folgenden eine Ubersichtskarte zu den Mitglieds-
staaten der EU (blau) und den offiziellen Beitrittskan-
didaten (gelb):

Quelle: Alexrk2, CC BY-SA 3.0 <https://creativecommons.org/licenses/by-sa/3.0>, via Wikimedia Commons
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2.3 Welche Regelungen gelten fiir
britische Staatsangehdrige?

Grof3britannien ist zum 1. Februar 2020 aus der EU aus-
getreten. Dabei wurde ein Ubergangszeitraum verein-
bart, nach dem bis zum 31. Dezember 2020 alle Rege-
lungen des Freizligigkeitsrechts weiterhin galten - es
anderte sich zunachst weder fir Brit*innen in einem
anderen EU-Staat, noch fiir deutsche Staatsangehori-
ge in Grof3britannien etwas. Dies ist seit dem 1. Januar
2021 anders. Seitdem wird unterschieden zwischen
britischen Staatsangehdrigen, die bereits vor dem
1.Januar 2021 freiziigigkeitsberechtigt in Deutschland
wohnten (,Alt-Brit*innen”) und Personen, die danach
erstmals neu nach Deutschland einreisen und sich hier
aufhalten wollen (,Neu-Brit*innen”).

= Alt-Brit¥innen”:

Wer als britische*r Staatsangehorige*r oder deren
drittstaatsangehorige*r Familienangehdrige*r schon
vor dem Jahr 2021 mit dem Lebensmittelpunkt in
Deutschland gewohnt und dabei einen materiellen
Freizligigkeitsgrund erfiillt hatte, behalt automatisch
ein Recht auf Aufenthalt nach dem Austrittsabkom-
men. Das Austrittsabkommen ist unmittelbar gel-
tendes Recht. Es sind dann weitestgehend weiterhin
die Regelungen des FreiziigG anwendbar (§ 1 Abs. 1
Nr. 3 FreizligG, § 16 FreizligG). Dies gilt auch, wenn die
Person am 31. Dezember 2020 selbst voriibergehend
nicht in Deutschland war, aber hier ihren Lebensmit-
telpunkt hatte. Es gibt,,unschddliche Unterbrechungs-
zeiten” (sechs Monate pro Jahr, in Ausnahmefallen ein
Jahr pro Jahr und fiir Personen mit Daueraufenthalts-
recht sogar fiinf Jahre), so dass man zuvor auch nicht
unbedingt durchgehend in Deutschland gewesen sein
muss, um sich auf die Rechte aus dem Austrittsabkom-
men berufen zu kdnnen.

Die Betroffenen erhalten von Amts wegen ein ,Auf-
enthaltsdokument-GB”, mussten aber ihren Aufent-
halt bis Ende Juni 2021 bei der Auslanderbehdrde
anzeigen (meist per online-Registrierung bei der Aus-
landerbehorde); eine Meldung bei der Meldebehdrde
reichte dafiir nicht. Wenn die Frist verpasst wurde, ist
dies weder eine Ordnungswidrigkeit noch eine Straf-
tat, und auch das Aufenthaltsrecht geht dadurch nicht
verloren. Sie sollten die Anzeige sobald wie moglich
nachholen. Personen, die als Familienangehdrige zu-
vor bereits im Besitz einer Aufenthaltskarte oder Dau-
eraufenthaltskarte waren, missen ihren Aufenthalt
nicht anzeigen. Die Aufenthaltskarte und Dauerauf-
enthaltskarten werden spatestens zum 1. Januar 2022
ungultig und werden dann von Amts wegen ausge-
tauscht.
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Praxistipp: Aufenthaltsdokument-GB

Das Aufenthaltsdokument-GB ist ein deklaratorisches Dokument, das heil3t: Es bescheinigt ein automatisch
bestehendes Recht auf Aufenthalt. Das Recht auf Aufenthalt besteht aber auch ohne dieses Dokument - es
kann dann jedoch in der Praxis schwerer glaubhaft gemacht werden. Insofern ist das Aufenthaltsdokument-GB
vergleichbar mit der friiheren Freiziigigkeitsbescheinigung.

=>» Das Aufenthaltsdokument-GB ist in der Regel zehn Jahre giiltig.
=> Die selbststandige und unselbststandige Erwerbstatigkeit ist uneingeschrankt erlaubt.

=» Das Aufenthaltsdokument-GB kostet flir Personen, die alter sind als 24 Jahre 37 Euro und fiir Unter-25-Jah-
rige 22,80 Euro.

Bis zur Erstellung des neuen Aufenthaltsdokuments-GB muss die Auslanderbehérde auf Antrag eine Fiktions-
bescheinigung ausstellen (§ 11 Abs. 4 FreiziigG), mit der sowohl die Berechtigung zur Erwerbstatigkeit nach-
gewiesen als auch die Mdglichkeit der Auslandsreise in andere Schengen-Staaten sichergestellt werden kann.

Das Aufenthaltsdokument-GB berechtigt zusammen mit dem Nationalpass zur Einreise und zum Aufenthalt
bis zu 90 Tage in den anderen Schengen-Staaten. Allerdings ist es damit weder mdglich, ohne weiteres in die
anderen Schengen-Staaten umzuziehen, noch dort zu arbeiten. Die langfristige Mobilitat in der EU ist fur bri-
tische Staatsangehdorige durch den Austritt verloren gegangen.
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Fur die Familienangehorigen von freiziigigkeits-
berechtigten britischen Staatsangehédrigen (die
Definition entspricht der relativ weitreichenden des
FreizligG, siehe ab Kapitel 2.13) besteht ein Freizi-
gigkeitsrecht auch dann, wenn sie erst ab dem 1. Ja-
nuar 2021 zu der in Deutschland lebenden britischen
Staatsburger*in nachziehen (wollen). Voraussetzung
ist in diesem Fall aber unter anderem,

=» dass bei Ehegatten am 31. Dezember 2020 die Ehe
bereits bestand,

=>» dass ein Kind oder Enkel zum Zeitpunkt des Nach-

zugs unter 21 Jahre alt ist, bzw.

dass an Verwandte in aufsteigender oder abstei-
gender Linie, die tber 20 Jahre alt sind, Unterhalt
geleistet wird.

Fur ab dem 1. Januar 2021 geborene Kinder und
Enkel besteht ebenfalls ein Freiziigigkeitsrecht als
Familienangehdrige.

Bei einem Nachzug ab dem 1. Januar 2021 missen sie
ihren Aufenthalt innerhalb von drei Monaten bei der
Auslanderbehorde anzeigen.

+ Auch fir ,nahestehende Personen” (unverheirate-
te Lebensgefahrt*innen, Pflegekinder, Verwandte
in der Seitenlinie) von ,Alt-Brit*innen” kann unter
bestimmten Voraussetzungen die Mdglichkeit des
Familiennachzugs bestehen (§ 3a FreizligG).

« Es gibt fir die Kinder von ,Alt-Brit*innen” ein Ver-
bleiberecht bis zum Abschluss einer Schulaus-
bildung, wenn ein britischer Elternteil friither in
Deutschland Arbeitnehmer*in war (entsprechend
Art. 10 VO 492/2011) und ein Freiziigigkeitsrecht
nach dem Austrittsabkommen hatte (Art. 24 Abs.
2 des Austrittsabkommens). Gem. Art. 25 Abs. 2
des Austrittsabkommens wird dieses Recht auf die
Kinder von friiher selbststandig tatigen britischen
Staatsangehdrigen Ubertragen.

Praxistipp: Austrittsabkommen und
weitere Informationen

Manche der nun geltenden Regelungen fiir bri-
tische Staatsangehorige und ihre Familienangeho-
rigen sind sehr differenziert und kompliziert. Daher
empfiehlt es sich in Zweifelsfallen, im Austrittsab-
kommen selbst nachzulesen. Der Text des Austritts-
abkommens und weitergehende Erlauterungen
der EU-Kommission finden sich hier:

=> https://t1p.de/b5y7

Ausfiihrliche ,Anwendungshinweise zur ,Umset-
zung des Austrittsabkommens Vereinigtes Ko-
nigreich — Europdische Union” des Bundesinnen-
ministeriums, die auch die Auslanderbehdrden als
Arbeitsgrundlage nutzen, gibt es hier:

= https://t1p.de/wwgqg

Eine informative Broschiire des Bundesinnenmi-
nisteriums mit FAQs und verstandlichen Erlaute-
rungen gibt es hier:

=> https://t1p.de/ykpp
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=>» ,Neu-Brit¥*innen”:

Britische Staatsangehdrige, die keinen Bestandsschutz
auf ihr Freiziigigkeitsrecht geltend machen konnen,
weil sie erstmals ab dem 1. Januar 2021 nach Deutsch-
land einreisen und sich hier niederlassen wollen, oder
weil sie ihr friiheres Freizligigkeitsrecht verloren haben
(z. B. weil sie liber sechs Monate nicht in Deutschland
ihren Lebensmittelpunkt hatten), werden nicht mehr
nach dem FreizligG behandelt. Fiir sie gilt nun, wie fir
andere Drittstaatsangehdrige, das Aufenthaltsgesetz.

Sie bendtigen flr die Einreise und einen dreimonatigen
Aufenthalt jedoch kein Visum. Sie kénnen fir einen
beabsichtigten langerfristigen Aufenthalt wahrend-
dessen direkt bei der Auslanderbehdrde vor Ort einen
Aufenthaltstitel beantragen (§ 41 Aufenthaltsverord-
nung, AufenthV). Die Voraussetzungen fiir den Auf-
enthaltstitel kénnen insbesondere fiir eine geplante
Erwerbstatigkeit als Fachkraft oder Selbststandige*r
(8§ 18 bis 21 AufenthQG), fiir eine Ausbildung oder ein
Studium (8§ 16 bis 17 AufenthG) sowie flr den Fami-
liennachzug (§8 27 bis 36a AufenthG) erfiillt sein. Es
gibt auch bestimmte Aufenthaltstitel fir die Arbeits-
oder Ausbildungsplatzsuche (§ 20 AufenthG, § 17 Auf-
enthG).
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Praxistipp: Fachkrafteeinwanderung

Ausfiihrliche Informationen zu den generellen Auf-
enthaltsmdoglichkeiten als Fachkraft gibt es hier:
= www.make-it-in-germany.com

Praxistipp: Aufenthalt auch fur Nicht-Fach-
krafte moglich

+Neu-Brit¥innen” kénnen - anders als die meisten
anderen Drittstaatsangehdrigen - unabhdngig
von ihrer Qualifikation fir jede Beschaftigung in
Deutschland eine Aufenthaltserlaubnis bekom-
men. Dies gilt auch fir Helfer*innentatigkeiten (§ 26
Abs. 1 Beschéftigungsverordnung, BeschV). Hierfiir
erhalten sie dann eine Aufenthaltserlaubnis nach
§ 19c Abs. 1 AufenthG. Bedingung ist jedoch un-
ter anderem die Zustimmung der Bundesagentur
fur Arbeit (BA), fur die diese eine Vorrangpriifung
(ob keine Deutschen oder Unionsbiirger*innen fir
diesen Arbeitsplatz zur Verfligung stehen) und eine
Prifung der Beschiaftigungsbedingungen (ob Tarif-
lohn, ortsiiblicher Lohn oder Mindestlohn gezahlt
wird) durchfihrt.

Informationen zur Arbeitsmarktpriifung und zum
Zustimmungsverfahren durch die BA finden Sie hier:
=> https://t1p.de/gly5

11


http://www.make-it-in-germany.com
https://t1p.de/gly5

= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

2.4 In welchen Fallen gilt das
Freiztigigkeitsrecht auch fur
deutsche Staatsangehorige?

Fir deutsche Staatsangehorige und ihre drittstaats-
angehorigen Familienangehdrigen qilt das Freiziigig-
keitsrecht normalerweise nicht. Die Fragen des Fami-
liennachzugs zu deutschen Staatsangehdrigen sind in
diesem Fall im Aufenthaltsgesetz geregelt.

Es gibt aber eine Ausnahme: In bestimmten Fallen
mussen Fragen des Nachzugs von Familienangehd-
rigen und ,nahestehenden Personen” auch zu deut-
schen Staatsangehdrigen nach den Regelungen des
Freizligigkeitsrecht geprift werden. Dies istin § 1 Abs.
1 Nr. 6 FreiziigG geregelt und kann ein wichtiger Vor-
teil sein, da die Regelungen des Freiziigigkeitsrechts
weniger restriktiv sind als die des AufenthG.

Das FreiziigG ist ausnahmsweise dann auf die Famili-
enangehdrigen von Deutschen anwendbar, wenn:

=» ein*e deutsche*r Staatsangehorige*r gemein-
sam mit der drittstaatsangehorigen Familienan-
gehorigen zuvor bereits ,nachhaltig” das Recht
auf Freiztigigkeit in einem anderen Unionsstaat
wahrgenommen hat und dann nach Deutschland
zurlickkehrt. Dies gilt dann als so genannter ,Rlck-
kehrerfall”, in dem ein ,grenziiberschreitender Be-
zug” vorliegt. Der Auslandsaufenthalt muss nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsge-
richts hierfiir jedenfalls Gber einen touristischen
Kurzaufenthalt oder eine rein formale Wohnsitz-
nahme hinausgehen (Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 11. Januar 2011; 1 C 23/09).

Die Staatsangehorige eines anderen EU-Staats
ihr Recht auf Freiztgigkeit in Deutschland wahr-
genommen hat, deshalb (ggf. zusatzlich) die
deutsche Staatsangehdorigkeit erworben hat und
danach mit drittstaatsangehorigen Familienange-
horigen weiterhin in Deutschland leben will.

Praxistipp: Freizligigkeitsrecht flr
Familienangehorige von
Deutschen

Der Familiennachzug zu Unionsbirger*innen nach
dem Freizligigkeitsgesetz ist in vielen Bereichen
grof3zligiger geregelt als der Familiennachzug zu
Deutschen nach dem Aufenthaltsgesetz (z. B. keine
Sprachkenntnisse beim Ehegattennachzug, Kinder-
nachzug bis mind. 20 Jahre, auch Nachzug von El-
tern bzw. Grof3eltern zu Volljahrigen moglich usw.).

Es empfiehlt sich daher stets zu priifen, ob gem. § 1
Abs. 1 Nr. 6 FreiziigG ausnahmsweise auch der Fami-
liennachzug zu Deutschen nach den grof3ziigigeren
Regelungen des Freiziigigkeitsgesetzes erfolgen
kann.
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2.5 Das Recht auf Einreise und
Aufenthalt

Das Aufenthaltsrecht von Unionsbirger*innen in
Deutschland (und natirlich allen anderen EU-Staaten)
ergibt sich als allgemeines Recht direkt aus den Euro-
pdischen Vertragen. In Artikel 20 Abs. 1 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV)
heisst es:

+Es wird eine Unionsblirgerschaft eingefiihrt. Unions-
blirger ist, wer die Staatsangehdrigkeit eines Mitglied-
staats besitzt. Die Unionsblirgerschaft tritt zur natio-
nalen Staatsbiirgerschaft hinzu, ersetzt sie aber nicht.”
Die Unionsburgerschaft ist somit ,ein grundlegender
Status der Angehdrigen der Mitgliedstaaten”, hat der
Europdische Gerichtshof formuliert.

Aufgrund dieser Europaischen Staatsbiirgerschaft be-
steht unter anderem ,das Recht, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten”
(Art. 20 Abs. 2 AEUV).

Dieses allgemeine Recht auf Freiziigigkeit aufgrund
der Unionsbirgerschaft wird in Art. 21 AEUV konkre-
tisiert: Die Freizligigkeitsgarantie gilt ,vorbehaltlich
der in den Vertrdgen und in den Durchfiihrungsvorschrif-
ten vorgesehenen Beschrédinkungen und Bedingungen”,
hei3t es dort.

Derartige Durchfiihrungsvorschriften sind unter an-
derem die Unionsbirgerrichtlinie (UnionsRL) sowie
weitere Richtlinien und Verordnungen der EU, die das
Recht auf Freizligigkeit konkretisieren und zum Teil mit
bestimmten Bedingungen verknuipfen.

In Deutschland ist das Aufenthaltsrecht fir
Unionsblrger*innen im Freizligigkeitsgesetz geregelt.
Dieses unterscheidet, dhnlich wie die Unionsbiirger-
richtlinie, verschiedene Kategorien der Freizligigkeit
(z. B. als Arbeitnehmer*in oder als Nicht-Erwerbstati-
ge). In der Praxis ist es oftmals entscheidend, in wel-
cher dieser Kategorien sich ein*e Unionsburger*in
befindet. Aus diesem Grund sollen im Folgenden die
unterschiedlichen Stufen des Freiziigigkeitsrechts mit
seinen jeweiligen ,Schubladen” dargestellt werden.

= DER PARITATISCHE
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Egal, in welcher,,Schublade” man sich jedoch befindet
- in allen Féllen gilt: Ein*e Unionsbiirger*in benétigt
weder ein Visum, noch einen anderen Aufenthaltstitel.
Das Freizlgigkeitsrecht ergibt sich namlich unmittel-
bar aus der Tatsache, Unionsbiirger*in zu sein. Dritt-
staatsangehdrige Familienangehdrige bendtigen zwar
unter Umstanden ein Visum fir die Einreise, aber ein
Aufenthaltstitel ist anschlieend keinesfalls erforder-
lich (§ 2 Abs. 4 FreizligG).

Praxistipp: Vom Kopf auf die Fll3e

Der elementare Unterschied zwischen Unions-
birger*innen und ihren Familienangehdrigen im
Vergleich zu anderen Drittstaatsangehorigen ist:

=> Unionsbiirger*innen und ihre freiziigigkeits-
berechtigten Familienangehérigen haben ein
Aufenthaltsrecht, solange die Auslanderbe-
horde nicht festgestellt hat, dass dieses nicht
(mehr) besteht.

Andere Drittstaatsangehorige haben nur dann
ein Aufenthaltsrecht, wenn die Auslanderbehor-
de ihnen dieses Recht ausdriicklich verliehen
hat.

Die Systematik ist im Freizligigkeitsgesetz also
gleichsam vom Kopf auf die Fife gestellt.
Unionsbirger*innen sowie ihre Familienangehori-
gen missen sich daher auch nicht bei der Auslander-
behorde melden. Es genligt die Wohnsitzanmeldung
bei der Meldebehdrde (vgl: AVV FreizligG; 5.0ff).
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2.6 Das Aufenthaltsrecht fur
bis zu drei Monate

Unionsblrger*innen und ihre freizligigkeitsberech-
tigten Familienangehdrigen haben stets das Recht
auf einen dreimonatigen voraussetzungslosen Auf-
enthalt. Hierfiir mussen sie nichts anderes vorweisen
als einen glltigen Pass oder Personalausweis. Weitere
Voraussetzungen bestehen nicht. Das dreimonatige
voraussetzungslose Aufenthaltsrecht kann sowohl fir
einen Kurzaufenthalt genutzt werden, als auch ,auch
zur Vorbereitung eines Idngerfristigen Aufenthalts” (AVV
FreizligG; Randnr. 2.3.1).

Die Familienangehdrigen, die selbst nicht Unions-
burger*in sind, bendtigen fur die Einreise in manchen
Fillen ein Einreisevisum. Eine Visumspflicht besteht
nicht, wenn sie im Besitz einer Aufenthaltskarte eines
anderen Unionsstaats (AVV FreiziigG; Randnr. 2.4.3)
oder im Besitz eines nationalen Aufenthaltstitels eines
Schengen-Staats sind (Art. 21 SDU, Schengener Durch-
fuhrungsubereinkommen). Mitglied im Schengen-
Raum sind alle EU- bzw. EWR-Staaten bis auf Bulgarien,
Irland, Kroatien, Rumanien, Zypern.

Praxistipp: Erleichterungen bei Visumpflicht

Beispiel 1:

Ein franzdsischer Staatsburger reist mit seiner ma-
rokkanischen Ehefrau, die in Frankreich eine nati-
onale Aufenthaltserlaubnis besitzt, nach Deutsch-
land ein. Die Ehefrau bendtigt kein Visum und hat
wie ihr Ehemann ein voraussetzungsloses Aufent-
haltsrecht.

Beispiel 2:

Eine norwegische Staatsbiirgerin reist mit ihrem
kosovarischen Ehemann nach Deutschland ein. Der
kosovarische Ehemann lebte mit der Norwegerin
bislang in Polen und hat eine polnische Aufenthalts-
karte fur Familienangehdrige einer Unionsburgerin.
Damit benétigt er fiir die Einreise nach Deutschland
kein Visum. Er hat wie seine Frau ein vorausset-
zungsloses dreimonatiges Aufenthaltsrecht.

Beispiel 3:

Eineirische Staatsbuirgerin reist mitihrem russischen
Ehemann, der im Besitz eines irischen Aufenthalts-
titels ist, nach Deutschland ein. Der russische Ehe-
mann bendtigt fir die Einreise ein Visum, da der
irische Aufenthaltstitel nicht ausreicht, weil Irland
kein Schengen-Staat ist. Allerdings hat er nach der
Einreise genau wie seine irische Frau ein dreimona-
tiges voraussetzungsloses Aufenthaltsrecht.

Im Falle der Visumpflicht sollen die deutschen Botschaften ,alle erforderlichen Vorkehrungen treffen, um den
Betroffenen die Beschaffung des Visums zu erleichtern. Im Rahmen der értlichen Gegebenheiten sind ihre Antrdge
unverztiglich anzunehmen, zu bearbeiten und zu entscheiden” (AVV FreizligG; 2.44).

=> Das Visum kann auch direkt an der Grenze eingeholt werden.

= Wenn die Visumpflicht nicht eingehalten werden sollte, ist die Zurlickweisung an der Grenze in aller Regel
nicht zuldssig, da dies unverhaltnismafig ware. Auch die Verweigerung der Ausstellung einer Aufenthalts-
karte wegen des VisumsverstoBes ware rechtswidrig (EUGH, Urteil vom 25. Juli 2002, C-459/99; vgl. AVV Frei-

2iigG, 2.4.2.2 ff).

= Die Ausstellung eines Visums flir drittstaatsangehorige Familienangehdrige ist kostenfrei. (§ 2 Abs. 6 S. 1

FreizligG)

Hilfreiche Hinweise und einen interaktiven Check zum Thema Reisedokumente fiir Familienangehérige aus

Nicht-EU-Staaten gibt es hier:
=> https://t1p.de/nwiz




Zusammenfassung:

= Eine Verlustfeststellung wegen der Inanspruch-
nahme von Sozialhilfeleistungen ist innerhalb
der ersten drei Monate nicht mdglich. Die
Unionsburgerrichtlinie ermdglicht zwar eine
L-administrative Ausweisung” wegen der unan-
gemessenen Inanspruchnahme von Sozialhil-
feleistungen innerhalb der ersten drei Monate,
diese Regelung ist jedoch nicht in das Freizi-
gigkeitsgesetz aufgenommen worden (Art. 6 i.
V. m. Art. 14 Abs. 1 UnionsRL).

Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB I
bzw. SGB Xl besteht fur Personen, die bereits in
den ersten drei Monaten Arbeitnehmer*in oder
Selbststandige sind bzw. unfreiwillig arbeitslos
geworden sind sowie flir deren Familienange-
horige (vgl. Kapitel 3).
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2.7 Das Aufenthaltsrecht fur

mehr als drei Monate

Das Aufenthaltsrecht nach drei Monaten ist nicht mehr
voraussetzungslos, sondern an bestimmte Kriterien
geknipft. Dies ist sowohl in Artikel 7 UnionsRL als
auch in § 2 FreizligG geregelt. Es bestehen folgende
Kategorien des Freiziigigkeitsrechts:

L2 2B B 2 2 B R

Zum Zweck der Arbeitsuche

Als Arbeitnehmer*in oder fiir eine Berufsausbildung
Als selbststandig Erwerbstatige

Als Dienstleistungserbringende

Als Empfanger*innen von Dienstleistungen

Als Nicht-Erwerbstatige

Als Familienangehorige

Mit Daueraufenthaltsrecht.

Als eigenstandiges Aufenthaltsrecht, das weder
im FreizligG noch in der UnionsRL geregelt ist,
besteht dariiber hinaus ein Aufenthaltsrecht fiir
Kinder ehemaliger Arbeitnehmer*innen nach
Art. 10VO 492/2011 bis zum Abschluss ihrer Schul-
oder Berufsausbildung. Dieses Aufenthaltsrecht
gilt nach der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts als Freizligigkeitsrecht ,im Sinne des
§ 2 Abs. 1 FreiziigG” (BVerwG 1 C 48.18, Urteil vom
11. September 2019), vgl. Kapitel 2.16.

In bestimmten Konstellationen, die oben nicht er-
fasst sind, kann sich ein Freiziigigkeitsrecht auch
unmittelbar aus Art. 20 oder 21 des Vertrags
liber die Arbeitsweise der EU (AEUV) ergeben
(vgl. Kapitel 2.15)

Zudem kann in Ausnahmefallen auch die Voraus-
setzung fir die Erteilung eines Aufenthaltstitels
nach dem AufenthG erfillt sein, wenn dies eine
bessere Rechtstellung bedeuten sollte, als sie das
FreizligG vorsieht (vgl. Kapitel 2.15 und 2.19).
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Es wird schnell deutlich, dass prinzipiell jede*r
Unionsblrger*in in eine dieser Kategorien hineinpasst
und insofern auch grundsatzlich immer das Recht auf
Freizligigkeit bestehen diirfte. Allerdings sind die Vo-
raussetzungen, die fir die jeweilige Kategorie erfullt
werden missen, unterschiedlich. Und auch die Folgen
sind in den verschiedenen Kategorien unterschiedlich
- gerade was den Anspruch auf Leistungen nach dem
SGB Il oder SGB XIl angeht.

Daher ist es in der Beratung sehr wichtig zu prifen,
welches die passende ,Schublade” ist — insbesonde-
re deshalb, weil durchaus eine Hierarchie unter den
Schubladen besteht: Es gibt gute und weniger gute,
was die soziale und ausléanderrechtliche Absicherung
angeht. Welche Kategorie die passende ist, hangt im-
mer von den tatsachlichen Gegebenheiten ab und ist
auch nur temporar giiltig. Das heif3t: Man kann wah-
rend eines Aufenthalts durchaus mehrfach zwischen
den Kategorien wechseln, wenn sich die Lebenssitua-
tion dndert. Jede Behdrde muss dabei eine eigenstan-
dige Priifung der Freizligigkeitskategorie vornehmen,
ein allgemeinglltiges Dokument gibt es (mit Ausnah-
me der Bescheinigung Uber das Daueraufenthalts-
recht und der Aufenthaltskarte fur Familienangehori-
ge) nicht.

Praxistipp: materielles und formales
Freizligigkeitsrecht

Juristisch wird haufig zwischen dem ,materiellen”
und dem ,formalen” Freizligigkeitsrecht unterschie-
den.

=» ,materiell freizligigkeitsberechtigt” heilt, dass
eine Person die jeweiligen Voraussetzungen fiir
das Freiziigigkeitsrecht tatsdichlich erfillt (z.
B. als Arbeitnehmer*in, Familienangehdrige*r
USW.).

Jformal freiziigigkeitsberechtigt” heiflt, dass
objektiv kein Freiztigigkeitsgrund erfullt wird,
die Auslanderbehdrde aber auch keine Verlust-
feststellung getroffen hat.

Im Folgenden sollen die wichtigsten Kategorien
dargestellt werden. Die Kategorie ,Dienstleistungs-
empfanger*innen” soll ebenso ausgespart bleiben wie
die ,Dienstleistungserbringer*innen’, da sie in der Be-
ratungspraxis kaum Bedeutung haben.
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2.8 Zum Zweck der Arbeitsuche

In der Beratungspraxis ist ein groBer Teil der
Klient*innen (zunachst) Mitglied dieser Gruppe. Das
Freizligigkeitsrecht zur Arbeitsuche besteht nach dem
FreizligG (§ 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiziigG) normalerweise fir
sechs Monate ab Einreise und Uberschneidet sich so-
mit anfangs mit dem dreimonatigen voraussetzungs-
losen Aufenthaltsrecht. Es besteht jedoch auch langer,
»Solange sie nachweisen kénnen, dass sie weiterhin
Arbeit suchen und begriindete Aussicht haben, einge-
stellt zu werden.” (§ 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizligG)

In den Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum Frei-

zligigkeitsgesetz heillt es dazu:
,Ein Fortbestand des Aufenthaltsrechts ist zu verneinen,
wenn aufgrund objektiver Umstdnde anzunehmen ist,
dass der Betroffene keinerlei ernsthafte Absichten ver-
folgt, eine Beschdftigung aufzunehmen, oder dass kei-
ne begriindete Aussicht auf Erfolg der Arbeitssuche be-
steht. Begriindete Aussicht, einen Arbeitsplatz zu finden,
ist anzunehmen, wenn der Arbeitssuchende aufgrund
seiner Qualifikation und des aktuellen Bedarfs am Ar-
beitsmarkt voraussichtlich mit seinen Bewerbungen er-
folgreich sein wird.” (AVV FreiziigG; 2.2.1a.2f)

Ausreichende Existenzmittel einschlieBlich eines ausrei-
chenden Krankenversicherungsschutzes sind weder im
Freizligigkeitsgesetz noch in der Unionsburgerrichtlinie
als Voraussetzung fiir das Freizligigkeitsrecht zur Arbeit-
suche genannt. Insofern steht auch die Inanspruchnah-
me von Sozialhilfeleistungen wahrend eines Aufenthalts
zur Arbeitsuche dem Aufenthaltsrecht nicht entgegen.
Die UnionsRL bringt dies deutlich auf den Punkt:
JIn keinem Fall sollte eine AusweisungsmaBnahme (An-
merkung: wegen des unangemessenen Sozialhilfebe-
zugs) gegen Arbeitnehmer, Selbststdindige oder Arbeitssu-
chende in dem vom Gerichtshof definierten Sinne erlassen
werden, aul8er aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung
oder Sicherheit” (Erwagungsgrund Nr. 16 UnionsRL)

Obwohl also die Inanspruchnahme von Sozialleistun-
gen auslanderrechtlich fur Arbeitsuchende unschad-
lich ist, heil3t dies noch nicht, dass Arbeitsuchende
auch Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsu-
chende erhalten. Gerade fiir diese Gruppe ist in den
Leistungsgesetzen ein Ausschluss formuliert worden,
der in Kapitel 3 detailliert dargestellt wird.

= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Praxistipp: Dokumentation der
Arbeitsuche

Um die Erfolgsaussichten der Arbeitsuche gegen-
Uber der Auslanderbehérde dokumentieren zu kdn-
nen, empfiehlt sich eine Meldung bei der Agentur
flr Arbeit als arbeitslos bzw. arbeitssuchend. Auch
tatsachliche Bemuihungen (Bewerbungsschreiben
und -anrufe, Bewerbungsgesprache, Qualifizie-
rungsmalinahmen, Praktika usw.) sollten nicht nur
wahrgenommen, sondern auch mdoglichst gut do-
kumentiert werden. Dies kann sowohl gegenilber
der Auslanderbehorde, als auch gegeniiber dem
Jobcenter oder der Familienkasse wichtig sein.

Ebenso wichtig ist es, zu kldren, ob neben der Ar-
beitsuche ein weiterer Aufenthaltsgrund gegeben
ist — etwa, weil zuvor bereits eine Erwerbstatigkeit
ausgelibt worden ist oder weil ein Aufenthaltsrecht
als Familienangehdrige*r besteht. Dies hatte insbe-
sondere den Vorteil, dass der Leistungsausschluss
des SGB Il nicht greifen wiirde.

Das Freizlgigkeitsrecht zum Zweck der Arbeitsuche
kann sich auch an die sechs Monate des fortgel-
tenden Arbeitnehmer*innenstatus nach unfreiwil-
ligem Verlust einer weniger als ein Jahr dauernden
Arbeit anschlieBen (EuGH, Urteil vom 15. Septem-
ber 2015, C-67/14, Randnummer 57).

Wahrend eines Aufenthalts zum Zweck der Arbeit-
suche darf keine Feststellung des Verlusts der Frei-
zligigkeit erfolgen (Art. 14 Abs. 4b UnionsRL). Aller-
dings besteht in bestimmten Fallen wahrend des
Aufenthalts allein zum Zweck der Arbeitsuche kein
Anspruch auf regulare Sozialhilfeleistungen.

Zusammenfassung:

= Eine Verlustfeststellung wegen der Inanspruch-
nahme von Sozialhilfeleistungen ist rechtswid-
rig. (Art. 14 Abs. 4b UnionsRL)

= Ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB
Xll besteht jedenfalls fiir Staatsangehorige der
Staaten des Europaischen Flirsorgeabkommens.
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2.9 Als Arbeitnehmer*in oder zur
(betrieblichen) Berufsausbildung

Fur Arbeitnehmer*innen besteht das uneingeschrank-
te Recht auf Freizlgigkeit (Art. 45 AEUV, Art. 7 Unions-
RL, § 2 Abs. 2 Nr. 1 FreiziigG) und auf sozialrechtliche
Gleichbehandlung (Art. 24 Abs. 1 UnionsRL, Art. 7 VO
492/2011).

In der Praxis ist immer wieder umstritten, ob auch
mit einem relativ geringen Einkommen und wenigen
Wochenstunden Arbeitszeit die Kriterien fir die Kate-
gorie ,Arbeitnehmer*in“ erfiillt sind. Der Europdische
Gerichtshof hat dazu in standiger Rechtsprechung fol-
gende Definition formuliert:

JAls Arbeitnehmer’ ist jeder anzusehen, der eine tat-
sdchliche und echte Tétigkeit ausiibt, wobei Ttigkeiten
aulBer Betracht bleiben, die einen so geringen Umfang
haben, dass sie sich als vollig untergeordnet und un-
wesentlich darstellen. Das wesentliche Merkmal des
Arbeitsverhdiltnisses besteht nach der Rechtsprechung
des Gerichtshofs darin, dass jemand wdhrend einer
bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Wei-
sung Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung
eine Verglitung erhdlt. Weder die begrenzte Hohe der
Vergiitung noch die Herkunft der Mittel fiir diese Ver-
glitung oder der Umstand, dass der Betreffende die
Verglitung durch andere Mittel zur Bestreitung des Le-
bensunterhalts wie eine aus offentlichen Mitteln des
Wohnmitgliedstaats gezahlte finanzielle Unterstlitzung
zu ergdinzen sucht, kann irgendeine Auswirkung auf die
Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des Unionsrechts
haben.” (EUGH, Urteil vom 4. Februar 2010; C-14/09)

Im Klartext hei8t das: Man ist nicht erst dann im Sta-
tus Arbeitnehmer*in, wenn das Arbeitseinkommen
den Lebensunterhalt decken kann. Genauso wenig
darf verlangt werden, dass die Tatigkeit der Sozial-
versicherungspflicht unterliegt. Auch ein Minijob
kann die Arbeitnehmer*inneneigenschaft begriin-
den. Eine pauschale Mindest-Einkommensgrenze
oder Mindeststundenzahl als Voraussetzung fiir
den Arbeitnehmer*innenstatus gibt es nicht. Bei
der Bewertung, ob ein tatsachliches Beschaftigungs-
verhadltnis vorliegt, das nicht ,véllig untergeordnet und
unwesentlich” ist, muss eine Gesamtbetrachtung aller
Umstande vorgenommen werden, die unter anderem

den Umfang der Arbeitszeit,

den Inhalt der Tatigkeit,

die Weisungsgebundenheit,

den wirtschaftlichen Wert der erbrachten Leistung,
die Hohe der Vergiitung,

den Arbeitsvertrag und dessen Regelungen sowie

L2 2 0 2 7

die Beschaftigungsdauer

in den Blick nimmt und bewertet. Nicht jedes dieser
Kriterien muss flr sich genommen voll erfiillt sein, son-
dern mafgeblich ist ihre Bewertung in einer Gesamt-
schau (BSG, Urteil vom 27. Januar 2021, B 14 AS 25/20).

Durch die Rechtsprechung des EUGH und des Bundes-
verwaltungsgerichts ist mittlerweile klar: Auch eine Ta-
tigkeit mit einem Monatseinkommen von 165 bis 175
Euro bei einem Umfang von 5,5 bzw. 7,5 Wochenstun-
den kann den Arbeitnehmer*innenstatus begriinden
(EUGH, Urteil vom 04.02.2010, C-14/09; BVerwG, Urteil
vom 19.04.2012; 1 C 10.11). Das Bundessozialgericht
hat fur einen Anspruch auf aufstockende Leistungen
nach dem SGB Il auch monatliche Einnahmen in Hhe
von 100 Euro als ausreichend angesehen (BSG, Urteil
vom 19. Oktober 2010, B 14 AS 23/10 R; BSG, Urteil
vom 12. September 2018; B 14 AS 18/17 R).

Praxistipp: Leitfaden zur Durchsetzung von
Arbeitnehmer*innenrechten

Die EU-Gleichbehandlungsstelle hat gemeinsam mit
der Berliner Beratungsstelle BEMA den sehr hilfreichen
JPraxisleitfaden fiir EU-Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer in Deutschland - Ein Wegweiser fiir gute
Arbeitsbedingungenund Gleichbehandlung”heraus-
gegeben, in der die Rechte von Arbeitnehmer*innen
und ihre Durchsetzungsmdglichkeiten dargestellt
werden. Unter anderem geht es um das Arbeiten ohne
Meldeadresse, ausstehende Lohnzahlungen, Unter-
schreitung des Mindestlohns, Uberschreitung der
Arbeitszeiten, Arbeitsunfall, Zeitarbeit oder Zwangs-
arbeit und Arbeitsausbeutung. Insbesondere fir Per-
sonen, die ungeschiitzt im prekaren Arbeitsmarktsek-
tor tatig sind, werden darin wichtige Rechtsanspriiche
und Zustandigkeiten erldutert.

= https://t1p.de/eShu
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Ausreichende Existenzmittel einschlief3lich eines aus-
reichenden Krankenversicherungsschutzes sind weder
im Freiziigigkeitsgesetz noch in der Unionsbirger-
richtlinie als Voraussetzung fiir das Aufenthaltsrecht als
Arbeitnehmer*innen genannt. Insofern steht auch die
Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen wahrend
eines Aufenthalts als Arbeitnehmer*in dem Aufent-
haltsrecht nicht entgegen. Arbeitnehmer*innen und
ihre Familienangehdrigen haben einen Anspruch auf
ergdnzende Leistungen nach dem SGB Il bzw. SGB XII.

Praxistipp: Auszubildende und Studierende

= Auch Studierende und Schiiler¥innen,
die einen Nebenjob ausiiben, kdénnen als
Arbeitnehmer*innen gelten und somit die fir
Studierende vorgesehenen Leistungen des SGB
Il oder BAf6G beanspruchen (EuGH, Urteil vom
21. Februar 2013, C 46/12).

= Eine betriebliche Berufsausbildung ist einer
Arbeitnehmer*innentatigkeit gleich gestellt. Seit
dem Jahr 2016 haben Auszubildende, die keine
oder zu niedrige Berufsausbildungsbeihilfe erhal-
ten, Anspruch auf aufstockende Leistungen nach
dem SGB Il vom Jobcenter. Dies ist eine wichtige
Neuregelung gerade fiir Unionsbiirgerinnen und
Unionsbiirger. Zudem besteht ein Anspruch auf Be-
rufsausbildungsbeihilfe unabhangig vom Aufent-
haltsstatus auch fiir auslandische Staatsangehorige.

= Ein Arbeitnehmer*innenstatus kann auch nach
Uberschreiten des Rentenalters vorliegen, wenn
eine tatsachliche Tatigkeit ausgelibt wird (LSG
NRW,; Beschluss vom 14. Oktober 2019; L 9 SO
255/19 BER)

=>» Ein Arbeitnehmer*innenstatus kann auch durch
die Tatigkeit als Au-Pair entstehen (SG Landshut,
Urteil vom 31. Januar 2018; S 11 AS 624/16; EuGH,
Urteil vom 24. Januar 2008; C 294/06)

= Wahrend der Elternzeit besteht der Arbeit-
nehmer*innenstatus fort, jedenfalls solange ein
Arbeitsvertrag vorliegt. Der ,unbezahlte Urlaub
zum Zwecke der Kindererziehung” ist namlich
einer Beschaftigung gleichgestellt, wenn das Be-
schaftigungsverhaltnis fortbesteht (Beschluss Nr.
F1vom 12.Juni 2009, & https://t1p.de/ygd4).

= DER PARITATISCHE
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Praxistipp: Rechtsprechung der Sozialgerichte

zum Arbeitnehmer*innenstatus fiir
einen SGB-II-Anspruch

Das Landessozialgericht NRW hat ein monatliches
Einkommen von 172 bis 156 Euro als ausreichend
gewertet (LSG NRW, Beschluss vom 16. Dezember
2016; L 12 AS 1420/16 B ER).

Nach anderen Entscheidungen reicht auch ein
monatliches Einkommen, das Uber der Freibe-
tragsgrenze des § 11b Abs. 2 SGB Il in Hohe von
100 Euro liegt (LSG NRW, Beschluss vom 7. Okto-
ber 2016; L 12 AS 965/16 B ER).

Ein Einkommen von fiinf Wochenstunden und
187 Euro Monatseinkommen (LSG Bayern, Be-
schluss vom 6. Februar 2017; L 11 AS 887/16 B ER)
oder fiinf Wochenstunden und 180 Euro Einkom-
men (Landessozialgericht Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 27. Februar 2017; L 18 AS 2884/16)
kann ausreichend sein.

Das LSG Berlin-Brandenburg hat festge-
stellt: Es gibt keine starre Untergrenze fir
Arbeitsnehmer*inneneigenschaft. Diese kann
auch bei einer Tatigkeit als Haushaltshilfe mit 12
Stunden monatlich (3 Stunden wéchentlich) und
100 Euro monatlich bestehen. Dass Urlaubsan-
spriche und Lohnfortzahlung im Krankheitsfall
nicht im Arbeitsvertrag geregelt sind, spricht dem
nicht entgegen (LSG Berlin-Brandenburg; Urteil
vom 22. Februar 2021; L 25 AS 43/21).

Die Arbeitnehmer*innen-Eigenschaft kann auch
bei einer Beschaftigung als Gebaudereiniger im
Umfang von vier bis viereinhalb Wochenstunden
bei 172 Euro Monatseinkommen gegeben sein.
Barzahlung des Lohns, fehlende Regelungen zum
Urlaubsanspruch und zur Lohnfortzahlung im Ar-
beitsvertrag stehen dem nicht entgegen (LSG Ber-
lin-Brandenburg, Urteil vom 28. Oktober 2020; L 19
AS 2630/17).

= Viele andere Entscheidungen der Sozialgerichte

zur Frage eines Leistungsanspruchs sind hier zu-
sammengestellt: 2  https://t1p.de/3p13
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Verwaltungspraxis: Schwierigkeiten in der
Durchsetzung von Leistungsanspriichen

Seit einiger Zeit priifen einige Jobcenter und auch Aus-
landerbehorden sehr streng, ob die Voraussetzungen
des Arbeitnehmer*innenstatus vorliegen. Hierfir ver-
langen die Jobcenter bzw. Auslanderbehérden oft um-
fangreiche Nachweise, die Giber den Arbeitsvertrag und
die Kontoauszilige weit hinausgehen (z. B. Befragungen
zur ausgelibten Tatigkeit, zu Kolleg*innen oder zur
Vermittlung der Arbeitsstelle usw.). Das Vorliegen des
tatsachlichen Arbeitnehmer*innenstatus wird oft ange-
zweifelt, wenn kein schriftlicher Arbeitsvertrag vorliegt
oder darin keine Regelungen zu Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall oder Urlaubsanspriichen geregelt sind.

Solche Verwaltungspraxis kann unter Umstanden
rechtswidrig sein. AufBerdem verkennt sie die Reali-
tat im prekaren Arbeitsmarktsektor: Denn auch ein
(rechtswidriger!) arbeitsvertraglicher Ausschluss der
Lohnfortzahlung im Krankheitsfall oder fehlende Re-
gelungen zum Urlaubsanspruch sprechen nicht gegen
den tatsachlichen Arbeitnehmer*innenstatus. Das glei-
che drfte gelten, wenn der Mindestlohn nicht gezahlt
wird oder wenn nur ein miindlicher Arbeitsvertrag ge-
schlossen worden ist. All dies spricht nicht zwangslau-
fig gegen das Vorliegen eines echten und tatsachlichen
Beschaftigungsverhdltnisses, sondern oft fur die feh-
lende Verhandlungsmacht von Arbeitnehmer*innen im
prekdren Arbeitsmarktsektor. Durch die Verweigerung
eines Leistungsanspruchs aufgrund des vermeintlichen
~Missbrauchs” tragen die Jobcenter indirekt sogar dazu
bei, derartige ausbeuterische Beschaftigungsverhalt-
nisse zu stabilisieren, statt sie zu tberwinden.

Ein weiterer Vorwurf, dem sich unionsangehdrige
Arbeitnehmer*innen vermehrt ausgesetzt sehen, ist der
des ,,Rechtsmissbrauchs”, Dieser lautet: Sie hatten ihre
Arbeit nur aufgenommen, um europarechtliche Vorteile
nutzen zu konnen (also z. B. ein Aufenthaltsrecht und ei-
nen Sozialleistungsanspruch zu erhalten). Bei Nachweis
eines ,Rechtsmissbrauchs” konnen die Rechte, die sich
eigentlich aus dem Freiziigigkeitsrecht ergeben, durch
die Behorden verweigert werden.

Allerdings: Die Tatsache des ,Rechtsmissbrauchs” muss
durch die Behorden objektiv nachgewiesen werden.
Die Rechtsprechung des EuGH setzt hierfiir ,ein sub-

jektives Element voraus, ndmlich die Absicht, sich einen
gemein-schaftsrechtlich vorgesehenen Vorteil dadurch zu
verschaffen, dass die entsprechenden Voraussetzungen
willktirlich geschaffen werden” (EuGH, Urteil vom 14. De-
zember 2000; C-110/99; BSG, Urteil vom 27. Januar 2021;
B 14 AS 25/20 R). Die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit
indes durfte dieses Kriterium in der Regel kaum erfiillen
—man arbeitet, um Geld zu verdienen und nicht, um ab-
strakte europarechtliche Vorteile zu erlangen.

Falls mit dem Argument, dass die Aufnahme einer Be-
schaftigung,rechtsmissbrauchlich” sei oder es sich nicht
um eine ,echte” Beschaftigung handele, Leistungen ab-
gelehnt oder das Freizligigkeitsrecht aberkannt werden
sollte, sollten dagegen Rechtsmittel eingelegt werden.

Mehr zur Verwaltungspraxis:

Umfrage der BAGFW zu den Schwierigkeiten in der
Durchsetzung von Leistungsanspriichen nach SGB
Il und von Kindergeld fiir EU-Biirger*innen.

Die Ergebnisse der bundesweiten Umfrage der
Bundesarbeitsgemeinschaft der Freien Wohlfahrts-
pflege (BAGFW) unter fast 400 Beratungsstellen aus
dem Sommer 2020 zeigt, dass der Zugang zu Sozial-
leistungen fur EU-Burger*innen nicht in allen Behor-
den diskriminierungsfrei gewahrleistet ist.

Die Ergebnisse der Umfrage finden Sie hier:
= https://t1p.de/uuhd

Arbeitshilfe der Bundesagentur fiir Arbeit zum
»Leistungsmissbrauch”

Die BA hat fur die Mitarbeiter*innen der Jobcenter
eine interne Arbeitshilfe mit dem Titel ,Bekampfung
von bandenmafigem Leistungsmissbrauch im spe-
zifischen Zusammenhang mit der EU-Freiziigigkeit”
herausgegeben, in der unter anderen die Priifkrite-
rien vorgegeben werden fur die Erkennung, ob der
Arbeitnehemr*innenstatus tatsachlich vorliegt oder
nur vorgetduscht wird. Die Jobcenter entscheiden
in eigener Zustandigkeit, ob sie die Arbeitshilfe nut-
zen. Die Arbeitshilfe, wie auch Bewertungen, Anfra-
gen, Briefe und Analysen, die sich mit der Arbeitshil-
fe kritisch auseinandersetzen, sind hier nachzulesen:
= https://t1p.de/36h6.
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Zusammenfassung:

= Eine \Verlustfeststellung wegen der Inan-
spruchnahme von Sozialhilfeleistungen ist fiir
Personen mit einem Freizligigkeitsrecht als
Arbeitnehmer*in nicht moglich. Der Leistungs-
bezug gefahrdet das Freiziigigkeitsrecht nicht.
(Art. 7 i.V. m. Art. 14 UnionsRL)

= Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB I
sowie ggf. samtliche Leistungen des SGB XII (z.
B. Hilfe zum Lebensunterhalt, Grundsicherung,
Hilfe zur Pflege, Hilfe nach § 67ff) sowie auf Ein-
gliederungshilfe nach dem SGB IX besteht (vgl.:
Kapitel 3).

= Angehorige samtlicher EU-Staaten dirfen in
Deutschland ohne Erlaubnis jede Beschéftigung
aufnehmen. Dasselbe qilt fir die freizligigkeits-
berechtigten Familienangehdrigen, auch wenn
sie aus Drittstaaten kommen. (Art. 23 UnionsRL)

= DER PARITATISCHE
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2.10 Die Aufrechterhaltung des
Freiztigigkeitsrechts als
Arbeitnehmer*in

Es besteht eine Schutzregelung, nach der
Arbeitnehmer*innen bei einer unverschuldeten
Arbeitslosigkeit trotz Verlusts des Arbeitsplatzes
weiterhin  im  freizligigkeitsrechtlichen  Status
LArbeitnehmer*in” bleiben: Das Freizligigkeitsrecht
als Arbeitnehmer*in bleibt in diesem Fall ,unberiihrt”
— bleibt also erhalten (§ 2 Abs. 3 FreiziigG).

Unfreiwillig ist der Verlust, wenn die Person ,die Griin-
de, die zur Beendigung des Arbeitsverhdltnisses (Kiin-
digung, Aufhebungsvertrag) gefiihrt haben, nicht zu
vertreten hat” Voraussetzung ist, dass die Person sich
arbeitslos bei der Arbeitsagentur meldet, ,den Vermitt-
lungsbemiihungen der zustdndigen Arbeitsagentur zur
Verfligung steht und sich selbst bemiiht, seine Arbeitslo-
sigkeit zu beenden” (AVV FreizligG; 2.3.1.2).

Unfreiwillig ist der Verlust der Arbeit bei einer betriebs-
bedingten Kiindigung oder beim Auslaufen eines be-
fristeten Vertrags. Auch ein Aufhebungsvertrag kann
~unfreiwillig” sein — wenn man gute Griinde daftir hat.
Dies ist in der Praxis jedoch oft schwer durchsetzbar.
Die Verhdangung einer Sperrzeit durch die Arbeitsa-
gentur allein ist dabei kein hinreichender Beleg fur die
JFreiwilligkeit”: ,Unfreiwillig ist der Eintritt der Arbeits-
losigkeit im Sinne des § 2 Abs. 3 Nr. 2 FreizligG/EU dann,
wenn sie vom Willen des Arbeitnehmers unabhdingig ist,
durch einen anerkennenswerten Grund gerechtfertigt
ist (...), die Arbeitslosigkeit dem Betroffenen nicht an-
gelastet werden kann (...)."” (LSG Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 27. Oktober 2015; L 20 AS 2197/15 B
ER). Das Gericht hat in dem oben genannten Verfahren
auch festgestellt, dass der Arbeitnehmer*innenstatus
selbst dann erhalten bleiben kann, wenn der Ver-
lust der Erwerbstatigkeit nicht unfreiwillig war -
namlich dann, wenn die betreffende Person ,An-
spriiche aus der Arbeitslosenversicherung auf Alg |
erworben hat und diese im Inland in Anspruch nimmt”.
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Praxistipp: Bei der Arbeitsagentur melden

Die Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit muss nach
Auffassung der Bundesregierung durch die Agen-
tur fiir Arbeit (und nicht das Jobcenter) bestatigt
werden, auch wenn beim Jobcenter ein Leistungs-
antrag gestellt wurde und gar kein Anspruch auf
Arbeitslosengeld | bestehen sollte (vgl.: Fachliche
Weisung zu § 7 SGB Il der Bundesagentur fir Arbeit;
Randziffer 7.18). Dies fihrt in der Praxis dazu, dass
die Betroffenen zwischen Arbeitsagentur und Job-
center hin- und hergeschickt werden und sich beide
Behorden fiir unzustandig halten. Aber: Solange die
Unfreiwilligkeitsbescheinigung nicht vorliegt, mis-
sen das Jobcenter, Sozialamt bzw. die Auslanderbe-
hoérde davon ausgehen, dass der Verlust der Arbeit
oder Selbststandigkeit unfreiwillig war — und zu-
ndchst einmal Leistungen erbringen. (AVV FreiziigG;
2.3.1.2; Fachliche Weisung zu § 7 SGB II; 7.18)

Das Landessozialgericht  Baden-Wirttemberg
hat dariiber hinaus entscheiden, dass die Arbeit-
nehmer*innen-Eigenschaft auch ohne Bestatigung
der Arbeitsagentur lber die Unfreiwilligkeit der
Arbeitslosigkeit fortbestehen kann. Die (Nicht-)Be-
statigung Uber die Unfreiwilligkeit entfalte keine
Tatbestandswirkung, erforderlich sei lediglich die
Bestatigung Uber die Arbeitslosigkeit selbst. Es sei
davon auszugehen, dass das Jobcenter zur Priifung
der (Un-)Freiwilligkeit in eigener Verantwortung
verpflichtet ist (LSG Baden-Wirttemberg; Beschluss
vom 7. August 2020; L 7 AS 1376/20 ER-B).

=» Bei unverschuldeter Kiindigung nach weniger als
einem Jahr Erwerbstatigkeit oder einem auf we-
niger als ein Jahr befristeten Arbeitsvertrag: Der
Arbeitnehmer*innenstatus bleibt fiir sechs Mo-
nate bestehen. Dies kann auch nach sehr kurzer
Vorbeschdftigung von wenigen Tagen oder Wo-
chen erfiillt sein (§ 2 Abs. 3 Nr. 2 FreizligG).

Bei unverschuldeter Kiindigung nach genau einem
Jahr Erwerbstatigkeit oder langer oder einem auf
mindestens ein Jahr befristeten Arbeitsvertrag: Der
Arbeitnehmer*innenstatus bleibt unbefristet be-
stehen (und damit jeweils auch der Leistungsan-
spruch). (§ 2 Abs. 3 Nr. 3 FreizligG, vgl. auch LSG Hes-

sen, Urteil vom 9. September 2020; L 6 AS 126/18).
Fir die Berechnung der Jahresfrist miissen Beschaf-
tigungszeiten auch dann zusammengerechnet
werden, wenn dazwischen Unterbrechungszeiten
liegen (BSG, Urteil vom 13. Juli 2017; B4 AS 17/16 R).
Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Unterbrechungs-
zeiten ,kurz” sind (einige Wochen oder Monate).
Auch wenn der Arbeitnehmer*innenstatus in die-
sem Fall grundsatzlich dauerhaft fortbesteht, sollten
fortlaufend Bemuihungen fiir eine neue Arbeitsauf-
nahme getatigt und dokumentiert werden, da an-
sonsten die Arbeitslosigkeit unter Umstanden nicht
mebhr als ,unfreiwillig” eingestuft werden konnte.

Bei voriibergehender Arbeitsunfihigkeit infolge
von Krankheit oder Unfall - in diesem Fall bleibt
der Arbeitsnehmer*innenstatus ohne eine Befri-
stung erhalten. Dies gilt auch fiir eine Frau, die ,we-
gen der korperlichen Belastungen im Spdtstadium ih-
rer Schwangerschaft und nach der Geburt des Kindes
aufgibt, die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne dieser
Vorschrift behdilt, sofern sie innerhalb eines angemes-
senen Zeitraums nach der Geburt ihres Kindes ihre Be-
schdftigung wieder aufnimmt oder eine andere Stelle
findet” (EuGH Urteil vom 19.06.2014 - C-507/12, Saint
Prix gg. United Kingdom). (§ 2 Abs. 3 Nr. 1 FreizligG).

Bei Aufnahme einer Berufsausbildung bleibt der
Arbeitnehmer*innenstatus auch dann erhalten, wenn
eine vorangegangene Beschdftigung freiwillig auf-
gegeben worden ist, wenn zwischen der Ausbildung
und der friiheren Erwerbstatigkeit ein inhaltlicher Zu-
sammenhang besteht. (§ 2 Abs. 3 Nr. 3 FreiziigG)

Zusammenfassung:

=>» Eine Verlustfeststellung wegen der Inanspruch-
nahme von Sozialhilfeleistungen ist nicht mog-
lich. Der Leistungsbezug gefahrdet das Freiziigig-
keitsrecht nicht. (Art. 7i.V. m. Art. 14 UnionsRL)

Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il
sowie ggf. samtliche Leistungen des SGB XII (z.
B. Hilfe zum Lebensunterhalt, Grundsicherung,
Hilfe zur Pflege, Hilfe nach § 67ff) sowie auf Leis-
tungen der Eingliederungshilfe nach SGB IX be-
steht. (vgl.: Kapitel 3)
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2.11 Als Selbststandige

Selbststandige sind ganz dhnlich zu betrachten wie
Arbeitnehmer*innen. Sofern Unionsbirger*innen in
Deutschland als niedergelassene Selbststandige ein
Gewerbe austiben, besteht fir sie das Recht auf Auf-
enthalt (Art. 49 AEUV, Art. 7 UnionsRL, § 2 Abs. 2 Nr. 2
FreizligG) und Gleichbehandlung.

Eine selbststandige Tatigkeit als niedergelassene
Selbststandige besteht dann, wenn diese weisungsun-
abhangig ,tatsdchlich und auf unbestimmte Zeit mittels
einer festen Einrichtung ausgetibt werden. Der formelle
Akt der Registrierung ist nicht ausreichend.” (BSG, Urteil
vom 19. Oktober 2010, B 14 AS 23/10R)

Auch wenn mit der Selbststandigkeit (noch) kein Ge-
winn erwirtschaftet wird und nur wenige Auftrage
eingegangen sind, kann der Selbststandigenstatus
gegeben sein. Es reicht allerdings nicht, sich nur einen
Gewerbeschein ausstellen zu lassen, sondern die Ta-
tigkeit muss auch tatsachlich in Deutschland ausgeubt
werden (z. B. in Form von Werbung, Auftragsakquise,
Anschaffung von Arbeitsmitteln usw.). Sie muss zu-
dem geeignet sein, ,in stabiler und kontinuierlicher Wei-
se am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaats als
seines Herkunftsstaats teilzunehmen und daraus Nutzen
zu ziehen” (EuGH, Urteil vom 11. Marz 2010; C-384/08).

= Auch eine freiberufliche  Tatigkeit  als
Soloselbststandige*r (z. B. als StraBenmusiker*in,
Dolmetscher*in oder Ubersetzer*in) zihlt als
Selbststandigkeit.

=» Auchdieselbststandige Tatigkeit als Sexarbeiter*in
kann das Freizuigigkeitsrecht zum Zwecke der Aus-
Ubung einer selbststandigen Tatigkeit begriinden
(EuGH, Urteil vom 20. November 2001; C-268/99).

= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Praxistipp: Voribergehende Unterbre-
chung der selbststandigen
Tatigkeit

Wenn wegen der wirtschaftlichen Lage oder auf-
grund eines vorlibergehenden Tatigkeitsverbots (z. B.
im Zuge der Pandemiebekdampfung) die selbststan-
dige Tatigkeit voriibergehend nicht ausgelibt werden
kann, besteht der Selbststiandigenstatus fort (so
auch ein Schreiben des BMI vom 30. November 2020)
= https://t1p.de/kcou

Das Landessozialgericht Berlin-Brandenburg hat
dazu beispielhaft entschieden: Es besteht Anspruch
auf SGB II-Leistungen fir eine selbststandige Sexar-
beiterin auf dem Stral3enstrich. Der Status als Selbst-
standige bleibt bestehen wahrend eines pandemie-
bedingten Tatigkeitsverbots, solange die Tatigkeit
nicht dauerhaft eingestellt wird. Die Frau verfligt
Uber eine Anmeldung nach § 3 ProstSchG (Prosti-
tuiertenschutzgesetz). Eine ,feste Einrichtung” ist
nicht erforderlich, auch die Arbeit auf der Stral3e er-
fullt die Voraussetzungen eines Freiziigigkeitsrechts
als Selbststandige. Eine gewerberechtliche Anmel-
dung ist nicht erforderlich und auch die fehlende
steuerrechtliche Anmeldung beim Finanzamt steht
dem nicht entgegen. Die Frau hatte vor der Pande-
mie Einnahmen von durchschnittlich 200 Euro mo-
natlich erzielt. Dies ist nicht ,vollig untergeordnet
und unwesentlich”. (LSG Berlin-Brandenburg, Be-
schluss vom 1. April 2021; L 29 AS 314/21 BER)

=> https://t1p.de/hlyl
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Praxistipp: Scheinselbststandigkeit ist
Beschaftigung

Tatigkeiten im Rahmen von Scheinselbststandig-
keiten sind automatisch als Beschaftigungsverhalt-
nisse (also Arbeitnehmer*innentatigkeiten) zu wer-
ten, so dass damit ebenfalls ein Leistungsanspruch
begriindet wird (§ 7 SGB IV). Falls festgestellt wird,
dass es sich bei einer selbststandigen Tatigkeit um
eine Scheinselbststandigkeit gehandelt hat, ist die
Auftraggeber*in verpflichtet, die Sozialversiche-
rungsbeitrage riickwirkend abzufiihren. Somit kann
auch rickwirkend eine Krankenversicherungspflicht
begriindet werden.

Die Feststellung, ob es sich um eine selbststandige
Tatigkeit oder ein Beschaftigungsverhaltnis handelt,
kann durch ein Statusfeststellungsverfahren bei
der Clearingstelle der Deutschen Rentenversiche-
rung erfolgen. Die entsprechenden Formulare und
Informationen gibt es hier:

=> https://t1p.de/vfzg

Die selbststandige Tatigkeit darf wie bei Arbeit-
nehmer*innen vom Umfang her nicht vollig unter-
geordnet und unwesentlich sein und es muss zumin-
dest das Ziel bestehen, perspektivisch einen Gewinn
zu erwirtschaften. Bei der erforderlichen Hoéhe des
Einkommens sollte man sich an den Eckpunkten fiir
Arbeitnehmer*innen orientieren kénnen.

= Das Landessozialgericht Sachsen-Anhalt hat mo-
natliche Einnahmen aus selbststandiger Tatigkeit
als Schrottsammlung in Hohe von rund 188 Euro
als ausreichend angesehen (LSG Sachsen-Anhalt,
Beschluss vom 5. April 2016; L 2 AS 102/16 B ER).

=» Das Landessozialgericht Berlin-Brandenburg hat
Gesamteinnahmen von 520 Euro innerhalb von
zwei Monaten aus einer selbststandigen Tatigkeit
der Sperrmiullentsorgung als ausreichend beur-
teilt (LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20.
Dezember 2016; L 25 AS 2611/16 B ER).

=» Das Landessozialgericht Berlin-Brandenburg hat
monatliche Einnahmen von 200 Euro aus einer
Tatigkeit als selbststandige*r Sexarbeiter*in als
ausreichend eingestuft (LSG Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 1. April 2021; L 29 AS 314/21 B ER).

Zusammenfassung:

=> Eine Verlustfeststellung wegen der Inanspruch-
nahme von Sozialhilfeleistungen ist nicht
moglich. Der Leistungsbezug gefahrdet das
Freizligigkeitsrecht nicht. (Art. 7 i. V. m. Art. 14
UnionsRL)

= Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB I
sowie ggf. samtliche Leistungen des SGB XII (z.
B. Hilfe zum Lebensunterhalt, Grundsicherung,
Hilfe zur Pflege, Hilfe nach § 67ff) und die Leis-
tungen der Eingliederungshilfe nach dem SGB
IX besteht. (vgl.: Kapitel 3)
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2.12 Die Aufrechterhaltung des

Freizligigkeitsrechts als Zusammenfassung:
Selbststéndige bei Aufgabe Unfreiwillig ist die Aufgabe der selbststandigen Ta-
der selbststéndigen T'&itig keit tigkeit zum Beispiel wegen Schwangerschaft oder

Krankheit, wegen Insolvenz, wegen eines Scheiterns
Fir Selbststandige, die ihre selbststandige Tatigkeit der urspriinglichen Geschéftsidee usw. Die Arbeits-

unfreiwillig endgiiltig aufgeben miissen, gelten be- losigkeit ist solange unfreiwillig, wie die Betroffene
zliglich der Aufrechterhaltung des Selbststandigen- weiterhin Bemiihungen unternimmt, die Arbeitslo-
status weitgehend dieselben Regelungen wie bei sigkeit zu Gberwinden, d.h. die Anforderungen des
Arbeitnehmer*innen (Art. 7 Abs. 3 UnionsRL; AVV Frei- Jobcenters oder der Agentur fir Arbeit erfillt.
ziigG, 2.3.1.2).
=> Eine Verlustfeststellung wegen der Inanspruch-
Unfreiwillig ist die Aufgabe einer selbststandigen Ta- nahme von Sozialhilfeleistungen ist nicht
tigkeit demnach, wenn die moglich. Der Leistungsbezug gefdhrdet das
Freiziigigkeitsrecht nicht. (Art. 7 i. V. m. Art. 14
4Einstellung einer selbstdndigen Tdtigkeit in Umstdnden UnionsRL)
begriindet liegt, auf die der Selbstcindige keinen Einfluss
hatte. Das kann z. B. bei einer unverschuldeten Geschcifts- =>» Der Anspruch auf Leistungen nach dem SGB I
aufgabe aus gesundheitlichen Griinden der Fall sein oder sowie ggf. samtliche Leistungen des SGB XII (z.
wenn eine Geschdftsaufgabe wdhrend des gesetzlichen B. Hilfe zum Lebensunterhalt, Grundsicherung,
Mutterschutzes erfolgt.” (AVV FreiziigG; 2.3.1.2) Hilfe zur Pflege, Hilfe nach § 67ff) und Leistun-
gen der Eingliederungshilfe nach dem SGB IX
= Wenn die Selbststandigkeit zuvor mindestens ein besteht. (vgl.: Kapitel 3)

Jahr ausgelibt worden ist, bleibt der Status des
Selbststandigen unbefristet erhalten, solange die
Arbeitslosigkeit unfreiwillig ist. Hierfiir sollte eine
Arbeitslos- bzw. Arbeitsuchendmeldung bei der
Arbeitsagentur erfolgen und fortlaufend Bemu-
hungen fur die Aufnahme einer neuen Arbeit do-
kumentiert und nachgewiesen werden.

= Wenn die Selbststéandigkeit weniger als ein Jahr
ausgelibt worden ist, bleibt der Status des Selbst-
standigen fir sechs Monate bestehen (§ 2 Abs. 3
FreizigG i.V.m. Art. 7 Abs. 3 UnionsRL).

=>» Bei voriibergehender Erwerbsunfahigkeit we-
gen einer Krankheit oder eines Unfalls bleibt der
Selbststandigenstatus ohne Frist erhalten.

=> Bei Aufnahme einer Berufsausbildung bleibt der
Selbststandigenstatus auch dann erhalten, wenn
eine vorangegangene Selbststandigkeit freiwillig
aufgegeben worden ist und zwischen der Ausbil-
dung und der friheren Erwerbstdtigkeit ein in-
haltlicher Zusammenhang besteht (§ 2 Abs. 3 Nr.
3 FreizigQ).
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2.13 Als Familienangehdrige

Die Familienangehdrigen von freizligigkeitsberech-
tigten Unionsbirger*innen verfligen Uber ein abge-
leitetes Freizligigkeitsrecht — unabhdngig davon, ob
sie selbst Unionsbirger*innen oder Drittstaatsange-
horige sind (§ 2 Abs. 2 Nr. 6 FreiziigG). Ein Freizligig-
keitsrecht als Familienangehdrige ist fur Drittstaats-
angehorige dabei oft die notwendige Voraussetzung
fur ein Aufenthaltsrecht in Deutschland. Fiir Familien-
angehorige, die selbst Unionsburger*in sind, gilt das
nicht: Sie haben auch unabhdngig von ihrem Status
als Familienangehorige ein Freizlgigkeitsrecht als
Unionsbirger*in. Fir einen Anspruch auf Leistungen
nach SGB I, XIl oder auch Kindergeld kann aber der
Status als Familienangehdrige*r entscheidend sein,
da dies dann ein anderes Aufenthaltsrecht als das zum
Zweck der Arbeitsuche ist.

Beim Familiennachzug zu Unionsburger*innen gibt
es — anders als beim Familiennachzug nach dem Auf-
enthaltsgesetz - nicht die Bedingung ausreichender
Deutschkenntnisse oder ausreichenden Wohn-
raums. Der Familiennachzug im Sinne des Freizligig-
keitsgesetzes umfasst dabei sowohl den tatsachlichen
Nachzug (d. h. die Unionsbiirger*in lebt bereits in
Deutschland), als auch die gleichzeitige Einreise oder
das Kennenlernen und Heiraten in Deutschland. Es
spielt dabei keine Rolle, ob die familidre Lebensge-
meinschaft erst in Deutschland begriindet wird oder
bereits vor der Einreise bestanden hat. Eine dauerhafte
gemeinsame Wohnung der Familienangehdrigen ist
keine Voraussetzung, sondern es kommt darauf an,
dass die Familienangehdrigen im selben EU-Staat le-
ben wollen und eine schutzwirdige, tatsachliche Be-
ziehung zueinander haben. Freizligigkeitsberechtigte
Familienangehdrige haben auch als Drittstaatsange-
horige immer einen freien Zugang zum Arbeitsmarkt
(Art. 23 UnionsRL).

Entscheidend fiir das Freiztigigkeitsrecht der Familien-
angehorigen ist, dass die ,stammberechtigte” Person
—also die Unionsburger*in, von dem das familidre Frei-
zligigkeitsrecht abgeleitet werden soll - selbst Gber
ein materielles Freiziigigkeitsrecht verfligt (z. B. als
Arbeitnehmer*in, als Selbststandige, bei Fortgeltung
des Erwerbstatigenstatus’ oder als Nicht-Erwerbstati-
ge mit ausreichenden Existenzmitteln). In umgekehr-
ter Richtung funktioniert das jedoch nicht: So ist es z.
B. nicht ausreichend, wenn die drittstaatsangehorige
Ehepartnerin einen Minijob ausiibt, der unionsange-
horige Ehemann aber keinen Freiziigigkeitsgrund er-
fullt. Ausgangspunkt des Freiziigigkeitsrechts auch fir
die Familienangehdrigen ist stets die Unionsburger*in.
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Praxistipp: Die Aufenthaltskarte fiir drittstaatsangehorige Familienangehorige:

Drittstaatsangehdrigen Familienangehdrigen wird eine so genannte ,Aufenthaltskarte” ausgestellt. Diese ist
rein deklaratorisch’, d. h. das Aufenthaltsrecht besteht auch ohne Vorliegen dieser Bescheinigung. Die Aufent-
haltskarte wird in Form einer elektronischen Chipkarte ausgestellt. Es gelten dabei folgende Regelungen:

>

v

Die Aufenthaltskarte ist innerhalb von sechs Monaten, nachdem der Familienangehorige die entspre-
chenden Angaben gemacht hat, auszustellen. Eine Bescheinigung hieriiber ist unverziiglich auszustellen.
Auf Antrag ist zur Uberbriickung eine Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 5 AufenthG auszustellen
(§ 11 Abs. 4 FreizligG).

Fur die Ausstellung der Aufenthaltskarte diirfen nur die ausdriicklich in § 5a Abs. 2 FreiziigG aufgefiihrten
Nachweise verlangt werden. Dies sind der Pass, der Nachweis Giber das Verwandtschaftsverhaltnis und eine
Meldebestatigung der Unionsbiirger*in selbst. Weitere Nachweise, wie etwa Sprachnachweise oder ahn-
liches diirfen nicht verlangt werden.

Sie ist von Amts wegen (d. h. ohne Antrag) auszustellen.
Sie ist regelmaBig mit einer Giiltigkeitsdauer von fiinf Jahren auszustellen.

Sie ist unabhdngig von einem eventuellen Visumverstof3 auszustellen. Zwar unterliegen drittstaatsan-
gehorige Familienangehdrige grundsatzlich der Visumpflicht. Aber der EuGH hat entschieden, dass die
Verweigerung der Aufenthaltskarte wegen eines VisumverstoBes normalerweise unverhaltnismaBig und
damit rechtswidrig ware (EuGH, Urteil vom 25. Juli 2002, C-459/99). So sehen es auch die Allgemeinen
Verwaltungsvorschriften zum FreizligG: ,Unter diesen Umstdnden kann ihm auch nicht allein aufgrund einer
unerlaubten Einreise oder eines abgelaufenen Visums im Inland die Ausstellung einer Aufenthaltskarte verwei-
gert werden.” (AVV FreiziigG, 2.4.2.2).

Sie kostet normalerweise 37 Euro und fir Menschen unter 24 Jahren 22,80 Euro (§ 47 Abs. 3 AufenthV).

Der Aufenthalt eines drittstaatsangehorigen Familienangehdrigen ist unabhangig vom Vorliegen einer
Aufenthaltskarte rechtmaBig, solange die Auslanderbehorde nicht durch einen Verwaltungsakt den Verlust
der Freiziigigkeit festgestellt hat (,Freiziigigkeitsvermutung”).

Die Eintragung von Bedingungen und Auflagen (z. B. ,Erlischt bei Antrag auf Sozialleistungen”) ist un-
zulassig, da weder das FreiziigG noch Unionsrecht dies erlauben. Auch eine Verpflichtungserklarung darf
nicht verlangt werden, da § 68 AufenthG im FreizliigG nicht anwendbar ist.

Das Jobcenter oder Sozialamt miissen selbststandig priifen, ob die Voraussetzungen als Familienangehori-
ge erfillt sind, auch wenn die Aufenthaltskarte nicht ausgestellt worden sein sollte.
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Der Begriff der Familienangehérigen wird in § 1 Abs. 2
Nr.2 und 3,in § 3 FreizligG sowie in Art. 2 Nr. 2 Unions-
RL naher definiert. Danach besteht ein Freiziigigkeits-

recht fir

=» die Ehegatt*in (auch wenn sie dauernd getrennt
leben),

=> die eingetragene gleichgeschlechtliche

Lebenspartner*in (auch wenn sie dauernd ge-
trennt leben). Gemeint sind eingetragene Leben-
spartnerschaften nach dem friiheren Lebens-
partnerschaftsgesetz oder nach entsprechenden
EU-Gesetzen. Nicht erfasst sind davon ehedhn-
liche Gemeinschaften.

die Verwandten in gerader absteigender Linie
der Unionsburger*in (also Kinder, Enkel usw.) oder
ihrer Ehegatt*in (also Stiefkinder, Stiefenkel usw.)
bis zu einem Alter von einschlief8lich 20 Jahren,

die Verwandten in gerader absteigender Li-
nie der Unionsburger*in (also Kinder, Enkel usw.)
oder ihrer Ehegatt*in (also Stiefkinder, Stiefenkel
usw.) ab einem Alter von 21 Jahren - in diesem
Fall unter der Voraussetzung, dass ihnen durch die
Unionsbirger*in oder deren Ehepartner*in ein Teil
des Unterhalts gewahrt wird,

Verwandte in gerader aufsteigender Linie der
Unionsbirger*in (also Eltern, Grof3eltern usw.)
oder ihrer Ehegatt*in (also Schwiegereltern usw.)
- in diesem Fall ebenfalls unter der Voraussetzung,
dass ihnen durch die Unionsbirger*in oder deren
Ehepartner*in ein Teil des Unterhalts gewahrt
wird.
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Praxistipp: Welche Anforderungen muss die Unterhaltsleistung erfillen?

Der Unterhalt fiir die beiden letztgenannten Gruppen muss einen Teil des Bedarfs abdecken und muss nicht
vollstandig existenzsichernd sein. Mit der Unterhaltsleistung wird vielmehr ein tatsachliches Abhangigkeits-
verhaltnis zum Ausdruck gebracht. Auch Naturalunterhalt (Betreuung, Pflege, kostenloses Wohnrecht usw.)
muss daher als Unterhaltsleistung gewertet werden. Der Nachweis tiber den Unterhaltsbedarf und die Unter-
haltsleistung kann ,mit jedem geeigneten Mittel gefiihrt werden’, wobei eine blof3e Verpflichtungserkldarung
aber nicht ausreichend sein muss (EuGH, Urteil vom 9. Januar 2007, Rechtssache C-1/05). Am besten ist es,
wenn die Unterhaltsleistung schon an die Familienangehdrige*n im Herkunftsland erfolgt ist, bevor diese*r
nach Deutschland nachgezogen ist. Dariiber sollten dann auch Nachweise (Uberweisungen etc.) gesammelt
werden. Die erforderliche Hohe des Unterhaltsbedarfs orientiert sich dabei am Bedarf im Herkunftsland. Der
Unterhaltsbedarf muss zu dem Zeitpunkt entstehen, wenn der Antrag auf Familiennachzug gestellt wird
(EuGH, Urteil vom 9. Januar 2007, Rechtssache C-1/05) und auch nach der Einreise als fortgesetzte und regel-
maBige Unterstiitzung in einem Umfang erfolgen, der es ermdglicht, zumindest einen Teil des Lebensunter-
halts regelmaRig zu decken. Es gibt aber auch Gerichtsentscheidungen, die es als ausreichend ansehen, wenn
die Unterhaltsleistung erst ab der Einreise nach Deutschland erbracht wird (z. B. LSG NRW; Urteil vom 22. Marz
2018; L7 AS 1512/1):

~Der Wortlaut von § 3 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG/EU enthdlt keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Anwendung auf die Fdille
beschrdnkt bleiben soll, in denen der Unterhaltsbedarf bereits im Herkunftsland bestanden hat. Auch teleologisch
ist eine entsprechende Auslegung nicht geboten. Vielmehr ldsst die mit der Vorschrift bezweckte Erleichterung der
Auslibung des Freiziigigkeitsrechts und die Herstellung der Familieneinheit gerade keinen Raum flir eine solche Ein-
schrédnkung. Fiir den Familienangehdrigen, der den Unionsbiirger begleitet oder ihm nachzieht, macht es keinen
Unterschied, ob eine Unterhaltsgewdhrung bereits im Herkunftsland bestanden hat oder erst nach dem Nachzug
entsteht. Entscheidend ist ein (ggfs. partielles) Abhdngigkeitsverhdiltnis des Familienangehdrigen von dem freizii-
gigkeitsberechtigten Unionsblirger in der Zeit des Aufenthalts in Deutschland. (...) Daher ist jedenfalls bei Unions-
birgern der Nachweis einer Unterhaltsgewdhrung nach der Einreise fiir die Annahme eines Aufenthaltsrechts als
Familienangehériger nach § 2 Abs. 2 Nr. 6 FreiziigG/EU iVm § 3 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG/EU ausreichend. (...) Nach diesen
MafBgaben ist vorliegend von einer Unterhaltsgewdhrung auszugehen, indem die Zeugin die Kidigerin bei ihr kosten-
frei hat wohnen lassen.”

Ergdnzend zum Unterhalt kann ein Anspruch auf Sozialhilfeleistungen bestehen. Die Tatsache eines ergan-
zenden Anspruchs auf Leistungen fiihrt nicht dazu, dass der Status als Familienangehorige*r entfallen wiirde
(EuGH, Urteil vom 18. Juni 1987; Rechtssache 316/85).

Wieviel Unterhalt mindestens erbracht werden muss, ist dabei unklar. Das Landessozialgericht NRW hat etwa
in einer Reihe von Fdllen entschieden, dass auch eine Unterhaltszahlung in Hohe von 100 Euro ausreichen
kann, um die Eigenschaft als Familienangehdriger geltend machen zu kdnnen und damit einen erganzenden
Sozialleistungsanspruch zu haben (LSG NRW; Beschluss vom 28.5.2015; L 7 AS 372/15 BER und L 7 AS 373/15
B; LSG NRW, Beschluss vom 15.4.2015; L 7 AS 428/15 B ER. Auch wenn der eigene Lebensunterhalt nicht voll-
standig gedeckt ist, kann Unterhalt geleistet werden. Dies ergibt sich daraus, dass ein Freibetrag bei Erwerbs-
tatigkeit nicht vom Jobcenter angerechnet wird. Damit kann auch eine Unterhaltsleistung erbracht werden
(LSG Bayern, Beschluss vom 19. November 2018; L 11 AS 912/18 B ER). Auch reiner Naturalunterhalt ist von
Gerichten als ausreichend angesehen worden (u. a. LSG NRW; Beschluss vom 30. Januar 2019; L 7 AS 2006/18 B
ER sowie LSG Bayern; Beschluss vom 6. August 2019; L 16 AS 450/19 B ER.
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= Der Status als Familienangehorige ist nicht auf
eine bestimmte Altersspanne beschrankt; also
nicht etwa auf Kinder bis zum 25. Geburtstag:
Jemand kann im Sinne des Freizligigkeitsrechts
Familienangehdrige*r sein, obwohl er oder sie
nach den Regelungen des SGB Il nicht mehr Teil
der Bedarfsgemeinschaft ist.

Der Status als Familienangehorige*r entféllt auch
nicht dadurch, dass im Laufe der Zeit keine Unter-
haltsleistung mehr erbracht wird, weil die Fami-
lienangehdrige durch Arbeitsaufnahme selbst
ihren Lebensunterhalt bestreiten kann (EuGH,
Urteil vom 16.1.2014, Rechtssache C-432712).

Auch wenn die Familienangehérigen in eine eige-
ne Wohnung ziehen, entfdllt nicht der Status als
Familienangehdrige*r, der Anspruch auf Soziallei-
stungen bleibt bestehen (BSG, Urteil vom 25. Janu-
ar2012;B 14 AS138/11R).

Beispiel 1:

Frau J.ist serbische Staatsangehorige und in Deutsch-
land verheiratet mit einem niederlandischen Staats-
burger. Beide arbeiten und verdienen nicht schlecht.
Frau J. fragt, ob es mdglich ware, ihre Eltern aus
Serbien nach Deutschland zu holen. Sie kénnten bei
ihnen wohnen und wiirden auch mitversorgt, aber
das Einkommen wiirde nicht ausreichen, um auch
noch die Krankenversicherung zu bezahlen.

Waére Frau J. nicht mit einem Niederlander verhei-
ratet, wdre ein Elternnachzug faktisch unmdglich.
Dieser wiirde sich nach § 36 Abs. 2 AufenthG rich-
ten. Voraussetzung ware das Vorliegen einer ,auf3er-
gewodhnlichen Harte” und in der Regel die vollstan-
dige Lebensunterhaltssicherung.

Nach dem Freiziigigkeitsgesetz kann aber Herr J.,
der niederlandische Staatsbirger, seine Schwieger-
eltern zu sich holen. Diese haben ein Freiziigigkeits-
recht, wenn ihnen ein Teil des Unterhalts gewdhrt
wird, auch wenn dieser nicht vollstandig existenz-
sichernd ist. Dies ist der Fall, und der Familiennach-
zug ist somit moglich. Es besteht fiir die Schwieger-
eltern Anspruch auf ergdanzende Leistungen nach
dem SGB Il oder XII.

Beispiel 2:

Die 22-jahrige E. ist mit ihrem einjahrigen Sohn aus
Griechenland zu ihren Eltern nach Deutschland ge-
zogen. Der Vater hat eine Teilzeitstelle, die Mutter
arbeitet nicht, sondern kiimmert sich um den Enkel.
Die Eltern lassen Tochter und Enkel kostenfrei bei
sich wohnen und leisten Unterhalt im Rahmen von
Betreuung und Pflege. Tochter und Enkel haben ein
Freiziigigkeitsrecht als Familienangehdrige und einen
Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il (LSG NRW;
Beschluss vom 30. Januar 2019; L 7 AS 2006/18 B ER).

Lediglich fir die Familienangehérigen von Nichter-
werbstatigen besteht die Voraussetzung, dass aus-
reichende Existenzmittel einschlief3lich eines Kran-
kenversicherungsschutzes vorhanden sein missen. Im
Falle des Familiennachzugs zu Arbeitnehmer*innen,
Selbststandigen oder Arbeitsuchenden besteht das
Freizligigkeitsrecht als Familienangehdrige unabhan-
gig von der Sicherung des Lebensunterhalts.

Zusammenfassung:

= Fir Familienangehorige von Arbeit-
nehmer*innen, Selbststandigen, Daueraufent-
haltsberechtigten und Arbeitsuchenden besteht
das Freizligigkeitsrecht unabhédngig von der
Lebensunterhaltssicherung - evtl. jedoch unter
der Voraussetzung, dass ein Teil des Unterhalts
gesichert wird. Eine Verlustfeststellung aufgrund
des Sozialhilfebezugs ist nicht zulassig.

Nur fur die Familienangehoérigen von Nicht-
Erwerbstatigen ohne anderes Aufenthaltsrecht
besteht fiir ein Freizligigkeitsrecht die Voraus-
setzung ausreichender Existenzmittel.

Fur Familienangehdrige von Arbeitnehmer*innen
sowie Selbststandigen und Daueraufenthaltsbe-
rechtigten besteht Anspruch auf Leistungen nach
dem SGB Il sowie ggf. sdmtliche Leistungen des
SGB Xl (z. B. Hilfe zum Lebensunterhalt, Grundsi-
cherung, Hilfe zur Pflege, Hilfe nach § 67ff) sowie
die Leistungen der Eingliederungshilfe nach dem
SGB IX.
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2.14 Die Aufrechterhaltung des
Freiztigigkeitsrechts als
Familienangehdrige

Die Familienangehdrigen behalten auch nach dem
Tod oder Wegzug der Unionsbirger*in oder bei einer
Scheidung unter bestimmten Voraussetzungen ein ei-
genstandiges Aufenthaltsrecht:

=> Bei Scheidung, bei Tod oder beim Wegzug der
Unionsbiirger*in aus dem Bundesgebiet behalten
Familienangehdrige, die selbst Unionsbiirger*in
sind, ein eigenstandiges Recht auf Aufenthalt aus
familidren Griinden unabhdngig von einer Vorauf-
enthaltszeit und unabhéngig davon, ob sie in eige-
ner Person ein anderes Freizligigkeitsrecht erfiillen
(Art. 12 Abs. 1 sowie Art. 13 Abs. 1 der Unionsbr-
gerrichtlinie, UnionsRL). Damit bleibt auch der So-
zialleistungsanspruch erhalten.

Praxistipp: Unvollstandige Umsetzung
im deutschen Recht

Diese oben genannten ,Verbleiberechte” fiir Famili-
enangehdrige, die selbst Unionsblirger*in sind, sind
im FreiziigG nicht in deutsches Recht umgesetzt
worden. Da die Unionsbiirgerrichtlinie als unions-
rechtliche Norm jedoch hdéherrangig ist und die Art.
12 Abs. 1 und Art. 13 Abs. 1 zudem sehr konkrete
Regelungen beinhalten, sind diese vorrangig und
unmittelbar anwendbar. Man kann sich direkt da-
rauf berufen, wenn die Auslanderbehdrde oder das
Jobcenter diese nicht beachten sollten.

=» Beim Tod der Unionsbiirger*in behalten dritt-
staatsangehorige  Familienangehérige  ein
eigenstandiges Recht auf Aufenthalt aus fa-
milidren Grinden, wenn sie sich vor dem Tod
der Unionsbirger*in mindestens ein Jahr als
ihre*seine Familienangehdrigen im Bundesgebiet
aufgehalten haben. Hierfiir ist es fiir Drittstaatsan-
gehdrige allerdings zudem erforderlich, dass sie in
eigener Person eine der Freiziigigkeitsvorausset-
zungen aus § 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 oder 5 FreiziigG
erfiillen (also z. B. Arbeitnehmer*in, Selbststandige

oder Arbeitssuchende sind bzw. als Nicht-Erwerbs-
tatige Uber ausreichende Existenzmittel verfligen,
§ 3 Abs. 2 FreiziigG; Art. 12 Abs. 2 UnionsRL).

Wenn die verstorbene Unionsbiirger*in
ein  Freizligigkeitsrecht als Arbeitnehmer*in,
Selbstandige*r oder Arbeitssuchende*r zum Zeit-
punkt ihres Todes hatte und mindestens zwei
Jahre im Bundesgebiet gelebt hatte, haben die
drittstaatsangehodrigen Familienangehdrigen so-
gar ein Daueraufenthaltsrecht. Wenn der Tod der
Unionsblrger*in aufgrund eines Arbeitsunfalls
oder einer Berufskrankheit eingetreten ist, besteht
fur die drittstaatsangehodrigen Familienangehori-
gen ein Daueraufenthaltsrecht sogar unabhangig
von der Voraufenthaltszeit (§ 4a Abs. 3 FreiziigG).

Bei Scheidung behalten drittstaatsangehorige
Familienangehdrige ein Freiziigigkeitsrecht als
Familienangehdrige, wenn die Ehe mindestens
drei Jahre bestanden hatte, davon mindestens ein
Jahr im Bundesgebiet. Es kommt hierbei nicht auf
den Zeitpunkt der Trennung an, sondern auf den
Zeitpunkt der ,Einleitung des gerichtlichen Schei-
dungsverfahrens”. Hierfur ist es fur Drittstaatsan-
gehorige allerdings zudem erforderlich, dass sie in
eigener Person eine der Freiziigigkeitsvorausset-
zungen aus § 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 3 oder 5 FreiziigG
erfiillen (also z. B. Arbeitnehmer*in, Selbststandige
oder Arbeitssuchende sind bzw. als Nicht-Erwerbs-
tatige Uiber ausreichende Existenzmittel verfligen
(§ 3 Abs. 4 FreizligG; Art. 13 Abs. 2 UnionsRL).

Im Fall einer ,besonderen Harte”, etwa wegen Ge-
walt, kdrperlichen oder psychischen Missbrauchs
oder aus anderen Griinden, aufgrund derer eine*r
drittstaatsangehorigen Ehegatt*in das Festhalten
an der Ehe oder der Lebenspartnerschaft nicht
zugemutet werden konnte, gilt die Mindestbe-
standszeit von drei Jahren nicht als Voraussetzung
flr das Fortbestehen des Freiziigigkeitsrechts als
Familienangehdrige (§ 3 Abs. 4 Nr. 3 FreizligG; Art.
13 Abs. 2 UnionsRL).

Ebenfalls unabhdngig von der Ehe-Mindestbe-
standszeit bleibt fur drittstaatsangehdrige Famili-
enangehdrige ein Freizligigkeitsrecht als Familien-
angehdrige bestehen, wenn ,durch Vereinbarung
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der Ehegatten oder der Lebenspartner oder durch
gerichtliche Entscheidung das Recht zum persén-
lichen Umgang mit dem minderjéihrigen Kind nur
im Bundesgebiet eingerdumt wurde” (§ 3 Abs. 4 Nr.
4 FreiztgG, Art. 13 Abs. 2 UnionsRL).

Die minderjahrigen Kinder in Schul- oder Berufs-
ausbildung und ihr Elternteil behalten (unabhan-
gig von ihrer Staatsangehdrigkeit) ein familidres
Aufenthaltsrecht, wenn ein unionsangehdriger
Elternteil verstirbt oder wegzieht. Die Kinder von
Unionsbirger*innen und der Elternteil, der die
elterliche Sorge tatsachlich ausiibt, haben somit
immer und uneingeschrankt ein Aufenthaltsrecht
und auch einen Anspruch auf sozialrechtliche
Gleichbehandlung, wenn sie sich in einer Ausbil-
dung befinden (Grundschule bis Berufsausbildung
bzw. Studium) und wenn ein EU-angehdriger El-
ternteil verstirbt oder wegzieht. (§ 3 Abs. 3 Frei-
zUgG; Art. 12 Abs. 3 UnionsRL).

Wenn sich die familienangehdrige Person flnf
Jahre zusammen mit der Unionsbirger*in
im Bundesgebiet aufgehalten haben und die
Unionsbirger*in fiinf Jahre durchgehend ei-
nen materiellen Freizligigkeitsgrund erfillt hat-
te (z. B. als Arbeitnehmer*in bei fortgeltendem
Arbeitnehmer*innenstatus, Arbeitsuchende usw.),
haben auch die Familienangehdrigen automatisch
ein eigenstandiges Daueraufenthaltsrecht (§ 4a
Abs. 1S.2 FreizligG). In bestimmten Fallen entsteht
das Daueraufenthaltsrecht schon nach weniger als
funf Jahren, wenn die Unionsbiirger*in das Rente-
nalter erreicht hat oder wegen einer Erwerbsunfa-
higkeit in Rente geht (§ 4a Abs. 4 FreiziigG).
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Beispiel:

Ein slowakischer Mann, der zuvor als Arbeitnehmer
in Deutschland tatig war, trennt sich von seiner Fa-
milie und kehrt dauerhaft in die Slowakei zuriick.
Seine Frau und seine Kinder bleiben in Deutschland.
Die Mutter ist nicht erwerbstatig, die Kinder besu-
chen die Schule.

Die Kinder und die Mutter haben eine Freiziigig-
keitsrecht nach § 3 Abs. 3 FreizligG und damit auch
einen Anspruch auf SGB lI-Leistungen (LSG NRW; Be-
schluss vom 16. August 2017; L 19 AS 1429/17 BER/
L 19 AS 1430/17 B ER). In einem anderen Fall hat das
LSG NRW ebenfalls bestétigt, dass in einem solchen
Fall sowohl das Freiztigigkeitsrecht (unabhdngig
von der Lebensunterhaltssicherung) fortbesteht, als
auch ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB ||
oder SGB XII besteht. (LSG NRW; Beschluss vom 27.
Dezember 2016 (L 7 AS 2148/16 B ER)

Praxistipp: Kurziibersicht zu Bleiberechten
von Familienangehorigen

Bernd Eckhardt, der regelmaBig die sehr informative
Verdffentlichung  http://www.sozialrecht-justament.de/
herausgibt, hat eine hilfreiche Kurzzusammenfas-
sung der Bleiberechte von Familienangehdrigen von
Unionsblrger*innen verdffentlicht. Diese gibt es zum
Download hier:

=> https://t1p.de/95Ir

Zusammenfassung:

=>» Fir Familienangehorige, deren Status als Fami-
lienangehorige fortgilt, besteht das Freiziigig-
keitsrecht unabhangig von der Lebensunter-
haltssicherung. Eine Verlustfeststellung aufgrund
des Sozialhilfebezugs ist nicht zulassig.

Fir Familienangehorige, deren Status fortgilt, be-
steht Anspruch auf Leistungen nach dem SGB I
sowie ggf. samtliche Leistungen des SGB Xl (z. B.
Hilfe zum Lebensunterhalt, Grundsicherung, Hil-
fe zur Pflege, Hilfe nach § 67ff) sowie die Leistun-
gen der Eingliederungshilfe nach dem SGB IX.
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2.15 Spezialfalle des Aufenthalts-
rechts als Familienangehdrige:
Art. 21 und 20 AEUV, fiktives Auf-
enthaltsrecht nach AufenthG

Manche familidren Konstellationen - insbesondere bei
nicht verheirateten Elternteilen mit gemeinsamen Kin-
dern - sind im Freizligigkeitsgesetz nicht ausdriicklich
geregelt. Dennoch besteht fiir diese Falle nach EU-Recht
oder nach nationalem Recht aufgrund des Schutzes der
Familie ein familiares Aufenthaltsrecht. Dies gilt zum
Beispiel fiir die folgenden Konstellationen:

= Freiziigigkeitsrecht nach Art. 21 AEUV

Es kann auch dann ein familidres Freizligigkeitsrecht
bestehen, wenn nicht die EU-Blrger*in ihrem Ver-
wandten den Unterhalt gewahrt, sondern es sich um-
gekehrt verhdlt. Dies ist dann der Fall, wenn es sich
bei der EU-Biirger*in um eine*n Minderjahrige*n
handelt, die in eigener Person ein materielles Freizii-
gigkeitsrecht erfiillt (weil sie als nicht-erwerbstatige
Person Uiber ausreichende Existenzmittel verfiigt, z. B.
wegen ausreichender Unterhaltsleistungen der Eltern)
und der drittstaatsangehdorige Elternteil dem Kind Un-
terhalt leistet. In diesem Fall besteht ein abgeleitetes
Freizligigkeitsrecht nach Art. 21 Abs. 1 AEUV (Vertrag
Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union), das
zwar im Freizugigkeitsgesetz und der UnionsRL nicht
ausdriicklich vorgesehen ist, sich aber unmittelbar aus
dem EU-Vertrag und dem dort normierten Recht auf
Aufenthalt aufgrund der Unionsbiirgerschaft ergibt
(BVerwG, Urteil vom 23. September 2020; 1 C 27.19).
Dieses familidre Freizligigkeitsrecht besteht sogar
dann, wenn der Lebensunterhalt des EU-Kindes aktu-
ell zwar nicht gesichert ist — aber nur deshalb, weil die
Auslanderbehdérde dem drittstaatsangehdrigen Eltern-
teil rechtswidrig eine Arbeitserlaubnis verweigert hat.
Es besteht in diesen Fallen Anspruch auf Ausstellung
einer Aufenthaltskarte nach dem Freizligigkeitsge-
setz. Die Aufenthaltskarte ist dabei nur deklaratorisch,
auch ohne diese Bescheinigung besteht das Aufent-
haltsrecht, wenn die Voraussetzungen erfillt sind.

Beispiel:

Ein kosovarischer Mann hat ein Kind mit einer un-
garischen Frau. Sie leben unverheiratet zusammen
und Uben gemeinsames Sorgerecht aus. Der Vater
sorgte fiir den Lebensunterhalt des Kindes, bis die
Ausléanderbehdrde ihm (rechtswidrig) eine Duldung
mit Arbeitsverbot erteilte. Die ungarische Mutter
Ubte danach einen Minijob aus und erhielt fiir sich
und das Kind aufstockende SGB-lI-Leistungen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat entschieden,
dass der Vater zwar nicht als Familienangehdriger
eine*r Unionsbirger*in nach dem Wortlaut des
Freizligigkeitsgesetzes gelte, weil er ja vom Kind
logischerweise keinen Unterhalt erhalten habe. Er
besitze aber ein Freizligigkeitsrecht nach Art. 21
Abs. 1 AEUV, weil ansonsten das Recht auf ein nor-
males Familienleben fiir die Unionsbirger*in (das
Kind und die Mutter) nicht erfullt werden konne.
Voraussetzung sei hierfiir aber, dass das Kind ein ei-
genstandiges Freizligigkeitsrecht erfillt (weil es als
Nicht-Erwerbstatige*r tiber ausreichende Existenz-
mittel verfligt) und nicht nur ein von der Mutter ab-
geleitetes Freizligigkeitsrecht hat. AuBerdem muss
der Vater flr das Kind tatsachlich sorgen.

Die ausreichenden Existenzmittel fiir das Kind ste-
hen auch dann zur Verfligung, wenn sie von dem
drittstaatsangehorigen  Elternteil stammen. Im
konkreten Fall hat das Bundesverwaltungsgericht
entschieden, dass diese Voraussetzung auch dann
erfillt ist, wenn der Vater nur wegen eines rechts-
widrigen Arbeitsverbots nicht genug fiir das Kind
verdienen kann. Wenn der Vater fiir das Kind genug
verdienen wiirde, nicht aber fiir sich selbst, hatte er
in diesem Fall einen Anspruch auf Leistungen vom
Jobcenter.
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= Freiziigigkeitsrecht nach Art. 20 AEUV ,sui generis”

Das Freizligigkeitsrecht nach Art. 20 AEUV (,sui generis”
meint dabei ,von eigener Art” im Sinne von ,eigenstan-
dig”) ergibt sich unmittelbar aus der Unionsbuirgerschaft
des Art. 20 AEUV und ist in der Unionsbiirgerrichtlinie
oder dem FreizligG nicht konkretisiert. Es beruht auf der
Rechtsprechung des EuGH, nach der eine*r Drittstaats-
angehdrigen in ganz besonderen Ausnahmefillen ein
abgeleitetes Aufenthaltsrecht zur Wahrung des Kernbe-
standes der Rechte seines Kindes als Unionsburger*in
zustehen kann. Es ist in ganz ahnlichen Fallen erfiillt,
wie das oben genannte nach Art. 21 AEUV — mit einem
wichtigen Unterschied: Die Voraussetzungen des Art. 20
sind auch dann erfiillt, wenn die Unionsbirger*in (also
in der Regel das Kind) kein Freizligigkeitsrecht in eigener
Person erfiillt, sondern ein vom anderen Elternteil ab-
geleitetes Aufenthaltsrecht hat. Dies gilt insbesondere
dann, wenn das EU-Kind nicht tber ausreichende Exi-
stenzmittel verfligt. Dennoch kann fiir den drittstaatsan-
gehdrigen Elternteil ein abgeleitetes Freiziigigkeitsrecht
bestehen, weil ansonsten der andere, freizligigkeitsbe-
rechtigte Elternteil gezwungen wdre, gemeinsam mit
dem Kind Deutschland zu verlassen, um seine famili-
are Gemeinschaft weiterhin zu wahren. Dieser Zwang
jedoch wiirde dem Prinzip der Freizligigkeit ihre prak-
tische Wirksamkeit nehmen und ist daher unzulassig.

Fur das Freizligigkeitsrecht nach Art. 20 AEUV wird je-
doch ein ,besonderes Abhangigkeitsverhaltnis” zwi-
schen dem drittstaatsangehdrigen Elternteil und dem
EU-Kind vorausgesetzt: Dies kann sich aus der recht-
lichen Abhdngigkeit (Ausiibung der Personensorge),
aus der affektiven Abhangigkeit (emotionale Bindung)
oder einer wirtschaftlichen Abhangigkeit ergeben.

Praxistipp: Materialien zum Freiziigigkeits-
recht nach Art. 20 AEUV

Das Bundesinnenministerium hat zu diesem Auf-
enthaltsrecht im April 2020 ein ausfiihrliches Rund-
schreiben veroffentlicht:
= https://t1p.de/n65x.

Das Bundesverwaltungsgericht hat dazu eine wich-
tige Entscheidung getroffen:
=>» BVerwG, Urteil vom 12.Juli 2018; 1 C 16.17.
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Es besteht in diesem Fall Anspruch auf Ausstellung
einer Aufenthaltserlaubnis mit dem Vermerk,Art. 20
AEUV”. Die Aufenthaltserlaubnis ist dabei nur dekla-
ratorisch, auch ohne diese Bescheinigung besteht das
Aufenthaltsrecht, wenn die Voraussetzungen erfiillt
sind.

Beispiel:

Herr L. ist russischer Staatsangehdriger. Er hat ein
gemeinsames Kind mit Frau K., einer kroatischen
Staatsangehorigen. Sie haben gemeinsames Sor-
gerecht, wohnen aber nicht zusammen und sind
nicht miteinander verheiratet. Herr L. hat einen
engen Kontakt zu seinem Kind, sie treffen sich alle
drei Tage. Frau K ist Arbeitnehmerin und arbeitet
in Deutschland. Das Einkommen reicht aber nicht
ganz fur die Lebensunterhaltssicherung, es gibt auf-
stockende Leistungen vom Jobcenter. Herr L. sucht
zur Zeit Arbeit.

Herr L. erfillt nicht die Voraussetzungen fir ein
Freizligigkeitsrecht als Familienangehdriger seines
Kindes. Zugleich erfillt er auch nicht die Voraus-
setzungen flr ein Freiztigigkeitsrecht nach Art. 21
AEUV, da das Kind nicht lber ausreichende Exi-
stenzmittel verfiigt und daher kein Freiziigigkeits-
recht in eigener Person erfiillt (sondern nur ein von
der erwerbstdtigen Mutter abgeleitetes). Er hat
aber ein Freiztgigkeitsrecht nach Art. 20 AEUV, da
er ein enges affektives und rechtliches Abhdngig-
keitsverhdltnis zu seinem Kind hat. Wenn er kein
Aufenthaltsrecht in Deutschland hatte, misste (flr
die Wahrung des Familienlebens) das Kind und die
freizligigkeitsberechtigte Mutter mit ausreisen. Dies
kann nicht verlangt werden.

Er hat Anspruch auf Ausstellung einer Aufenthalts-
erlaubnis nach Art. 20 AEUV. Er hat zudem Anspruch
auf Leistungen nach dem SGB I, da er nicht nur zum
Zweck der Arbeitsuche aufenthaltsberechtigt ist.
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=>» (Fiktives) Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG

Das Aufenthaltsgesetz ist ausnahmsweise auch auf
Unionsbirger*innen und ihre Familienangehdrigen an-
wendbar, wenn es einen besseren Status zur Folge hat,
als ihn das FreiziigG vorsieht (§ 11 Abs. 14 FreizligG).
Dies kommt insbesondere dann in Frage, wenn das Frei-
zUgG die entsprechende Konstellation gar nicht vorsieht
und gleichzeitig aufgrund des Schutzes der Familie ein
Aufenthaltsrecht erteilt werden muss. Flir den Soziallei-
stungsanspruch ist wichtig, dass es nach der Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts (BSG, Urteil vom 30. Ja-
nuar 2013; B 4 AS 54/12 R) dabei nicht darauf ankommt,
dass die Aufenthaltserlaubnis tatséichlich ausgestellt
worden ist, sondern auch die Mdglichkeit ihrer Erteilung
zu einem anderen Aufenthaltsrecht als dem der Arbeit-
suche und damit zu Sozialleistungsanspriichen fihrt.

Anwendung finden muss diese Priifung eines ,fik-
tiven Aufenthaltsrechts” insbesondere bei Konstella-
tionen von unverheirateten Elternteilen (eine*r hat
ein materielles Freiziigigkeitsrecht, die andere nicht)
mit gemeinsamen Kindern - unabhdngig davon,
ob der andere Elternteil Unionsbirger¥*in ist oder
Drittstaatsangehorige*r. So haben die Sozialgerichte
in mehreren Beschliissen entschieden, dass in diesem
Fall der andere, nicht erwerbstatige Elternteil einen
fiktiven Anspruch auf eine Aufenthaltserlaubnis nach §
28 Abs. 1S. 1 Nr. 3 AufenthG (Elternteil eines deutschen
Kindes, obwohl gar kein deutsches Kind existiert) hat.
Die Regelung muss dennoch analog angewandt wer-
den, da Unionsbirger*innen nicht schlechter gestellt
werden dirfen als Deutsche. So sehen es auch die All-
gemeinen Verwaltungsvorschriften zum FreiziigG:

In Frage kommen neben der Aufenthaltserlaubnis
nach § 28 AufenthG insbesondere die Aufenthaltser-
laubnisse

= nach § 36 Abs. 2 AufenthG (sonstige Familienan-
gehdrige),

> §25Abs. 5,825 Abs. 4S. 2 AufenthG (humanitdre

Griinde, wenn eine Ausreise nicht moglich oder

eine auBlergewoOhnliche Harte bedeuten wirde)

sowie

nach § 7 Abs. 1S. 3 AufenthG (sonstige, nirgendwo
anders geregelte Griinde).

Zusammenfassung:

= Bei einem Aufenthaltsrecht nach Art. 21 oder
20 AEUV oder mit einem (fiktiven) Aufenthalts-
recht nach dem AufenthG liegt ein Aufenthalts-
recht nicht nur zum Zweck der Arbeitsuche vor.

Es besteht Anspruch auf Leistungen nach dem
SGB Il sowie ggf. samtliche Leistungen des SGB
Xl (z. B. Hilfe zum Lebensunterhalt, Grundsi-
cherung, Hilfe zur Pflege, Hilfe nach § 67ff),
sowie die Leistungen der Eingliederungshilfe
nach SGB IX (vgl.: Kapitel 3).

Weitere Informationen zum fiktiven Aufent-
haltsrecht nach dem AufenthG finden Sie in Ka-
pitel 2.19.
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2.16 Aufenthaltsrecht nach Art. 10
der Verordnung VO 492/2011
wegen des Schulbesuchs der
Kinder

Minderjahrige Kinder von Unionsblrger*innen sowie
ihre Eltern, die die elterliche Sorge tatsachlich ausi-
ben, haben ein eigenstandiges europarechtliches Auf-
enthaltsrecht, wenn sie sich in einer Ausbildung befin-
den (Grundschule bis Berufsausbildung bzw. Studium)
und wenn eines ihrer unionsangehdrigen Elternteile
friher als Arbeitnehmer*in in Deutschland gearbeitet
hat oder aktuell arbeitet.

=» Dieses Aufenthaltsrecht ergibt sich nicht aus der
Unionsbdrgerrichtlinie oder dem Freizligigkeits-
gesetz, sondern unmittelbar aus Art. 10 der EU-
Verordnung 492/2011.

Die Definition des ,Arbeitnehmer*innenbegriffs”
orientiert sich an den in Kapitel 2.9 dargestellten
Kriterien: Es muss sich nicht um eine existenzsi-
chernde Arbeit oder ein sozialversicherungspflich-
tiges Beschaftigungsverhdltnis gehandelt haben.
Das BSG hat eine frihere viermonatige Tatigkeit
mit 250 Euro Monatseinkommen als ausreichend
fur die Begriindung des Aufenthaltsrechts nach
Art. 10 VO 492/2011 als ausreichend angesehen
(BSG, Urteil vom 27. Januar 2021, B 14 AS 25/20). In
einem anderen Fall hat das BSG auch eine zweim-
onatige Tatigkeit als ausreichend angesehen (BSG,
Urteil vom 27. Januar 2021; B 14 AS 42/19 R).

Hierbei spielt es keine Rolle, ob die Arbeit unfrei-
willig verloren ging, wie lange die Beschaftigung
ausgelibt worden war und wie lange dies bereits
her ist.

Es ist auch nicht Voraussetzung, dass der Elternteil
zu dem Zeitpunkt gearbeitet hat, als sich das Kind
schon in (Schul-)Ausbildung befand (EuGH, Urteil
vom 23. Februar 2010; C-480/08).

Es spielt auch keine Rolle, ob das Kind und
der andere Elternteil Unionsblrger*in oder
Drittstaatsangehorige*r ist.

= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

=>» Das Freizugigkeitsrecht besteht auch, wenn der
Lebensunterhalt der Familie nicht gesichert ist.

= Unter ,Kindern” sind nach der EuGH-Rechtspre-

chung auch Stiefkinder (Kinder der Ehegatt*in)

und wohl auch Enkel (,Verwandte in absteigender

Linie”) zu verstehen (EuGH, Urteile vom 15. Dezem-

ber 2016; Rechtssachen C-401/15 bis C-403/15).

Hintergrund ist, dass nach Art. 10 der VO 492/2011
den Kindern eines friheren ,Wanderarbeiters” das
Recht zusteht, ,unter den gleichen Bedingungen wie die
Staatsangehdrigen dieses Mitgliedstaats am allgemei-
nen Unterricht sowie an der Lehrlings- und Berufsausbil-
dung teil(zu)nehmen"”.

Nach der Rechtsprechung des EuGH ergibt sich aus Art.
10 VO 492/2011 ein eigenstandiges und unabhangig
von der Unionsbirgerrichtlinie oder dem Freizligig-
keitsgesetz bestehendes Recht auf Aufenthalt sowohl
flr das Kind als auch fiir einen oder beide Elternteil(e),
der die elterliche Sorge tatsachlich austibt (EuGH, Urteil
vom 23. Februar 2010; C-480/08; Rechtssache ,Texeira”;
sowie: EuGH, Urteil vom 23. Februar 2010, C 310/08;
Rechtssache “Ibrahim”). In beiden genannten Urteilen
ging es zwar um Art. 12 der Vorgdngerverordnung VO
1612/68, dieser entspricht jedoch wortlich dem Arti-
kel 10 der nun geltenden Verordnung 492/2011. Das
Bundesverwaltungsgericht hat dieses eigenstandige
Freizligigkeitsrecht bestatigt (BVerwG; 1 C 48.18; Urteil
vom 11. September 2019).

Mittlerweile ist geklart, dass mit einem Aufenthalts-
recht nach Art. 10 VO 492/2011 sowohl fiir das Kind,
als auch fiir den bzw. die Elternteil(e), die die elterliche
Sorge ausliben, ein Anspruch auf Leistungen nach
dem SGB Il und Xll besteht. Die friiheren Leistungsaus-
schliisse sind zum 1. Januar 2021 in § 7 SGB Il und §
23 SGB Xl gestrichen worden, nachdem der EuGH die
Leistungsausschlisse flir europarechtswidrig erklart
hatte (EuGH, Urteil vom 6. Oktober 2020; Rechtssache
C181/19;,J.D. gegen Jobcenter Krefeld”).

37



= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Beispiel:

Frau K. ist belgische Staatsangehdrige und hat fri-
her in Deutschland fiinf Monate lang gearbeitet.
Sie lebt zusammen mit Herrn G., einem marokka-
nischen Staatsangehorigen, der schon langer ar-
beitslos ist. Beide sind nicht verheiratet und haben
gemeinsame Kinder, von denen einige schulpflich-
tig sind. Das Jobcenter hat Leistungen fir die Fami-
lie abgelehnt, da die Eltern nicht arbeiten wirden,
und die Auslanderbehérde hat angekiindigt, der
Familie das Freiziigigkeitsrecht zu entziehen.

Beide behdrdlichen Entscheidungen sind rechts-
widrig: Wegen des Schulbesuchs der Kinder und
der Tatsache, dass Frau K. friiher Arbeitnehmerin
war, haben sowohl die Kinder als auch die Eltern
ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011. Da-
mit haben sie auch einen Anspruch auf Leistungen
nach dem SGB II.

Praxistipp: Arbeitshilfe zum
Freizugigkeitsrecht
nach Art. 10VO 492/2011

Zum Freizligigkeitsrecht nach Art. 10 VO 492/2011
gibt es eine ausfiihrliche Arbeitshilfe des Parita-
tischen Gesamtverbandes:

= https://t1p.de/bImh

Zusammenfassung:

= Das Aufenthaltsrecht der Kinder und ihrer Eltern
nach Art. 10 VO 492/2011 besteht unabhangig
von der Sicherung des Lebensunterhalts (vgl.:
EuGH, Urteil vom 23. Februar 2010, C 310/08;
Rechtssache “Ibrahim”). Eine Verlustfeststellung
wegen des Sozialhilfebezugs ist nicht mdglich.

= Es besteht Anspruch auf Leistungen nach dem
SGB Il sowie ggf. samtliche Leistungen des SGB
Xl (z. B. Hilfe zum Lebensunterhalt, Grundsi-
cherung, Hilfe zur Pflege, Hilfe nach § 67ff),
sowie die Leistungen der Eingliederungshilfe
nach SGB IX (vgl.: Kapitel 3).

2.17 Aufenthaltsrecht von
,hahestehenden Personen”

Im November 2020istin § 1 Abs.2 Nr.4 FreiziigGundin § 3a
FreizligG ein neues Aufenthaltsrecht fuir drittstaatsangeho-
rige ,nahestehende Personen” von Unionsblrger*innen
eingeflihrt worden, sofern fiir sie nicht die Regelungen fiir
Familienangehdorige gelten sollten. Dabei handelt es sich
um folgende Gruppen, fiir die der EuGH und die Europa-
ische Kommission entgegen der deutschen Rechtslage
schon vor vielen Jahren eine Erleichterung von Einreise
und Aufenthalt eingefordert hatten:

=> Verwandte in der Seitenlinie (Geschwister, Tanten,
Nichten, Cousins usw.) der Unionsbiirger*in oder
der Ehegatt*in.Voraussetzung ist in diesem Fall, dass

« die Unionsbirger*in diesen seit mindestens
zwei Jahren Unterhalt gewahrt hat. Die Unter-
haltsgewahrung muss auch noch zum Zeitpunkt
der Antragstellung stattfinden. Eine friihere
Unterhaltsgewdhrung allein genugt nicht. Die
Hohe des Unterhalts ist nicht festgelegt. Oder

o fUr mindestens zwei Jahre eine hausliche Ge-
meinschaft im Ausland bestanden hatte oder

« nicht nur voriibergehend ,schwerwiegende
gesundheitliche Griinde (...) die personliche
Pflege von ihr durch den Unionsbiirger zwin-
gend erforderlich machen” (§ 1 Abs. 2 Nr. 4ai.
V. m. § 3a Abs. 1 Nr. 1 FreiziigG).

=» minderjdhrige, ledige Pflegekinder oder Kinder,
fur die die Unionsbirger*in die Vormundschaft
hat; auch, wenn diese nach dem Recht des Her-
kunftslandes eingerichtet worden ist (z. B. nach
der algerischen Kafala). Voraussetzung ist in die-
sem Fall, dass die Unionsburger*in mit dem Kind
im Bundesgebiet flir langere Zeit in familidrer Ge-
meinschaft zusammenleben wird und das Kind
von der Unionsbirger*in ,abhangig ist” (§ 1 Abs. 2
Nr.4bi.V.m. § 3a Abs. 1 Nr. 2 FreizligG).

=> nicht eingetragene Lebensgefahrt*innen, wenn
eine ,glaubhaft dargelegte, auf Dauer angelegte Ge-
meinschaft” mit der Unionsbiirger*in besteht und die
Unionsbirger*in ,mit ihr im Bundesgebiet nicht nur
vorlibergehend zusammenleben wird”; gemeint sind
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damit ehedhnliche, nicht verheiratete Partnerschaf-
ten (8§ 1 Abs. 2 Nr. 4ci.V.m. § 3a Abs. 1 Nr. 3 FreizligQ).

Die Hiirden, ein solches Aufenthaltsrecht geltend ma-
chen zu kdnnen, sind fir die, ,nahestehenden Personen”
hoch: Denn das Aufenthaltsrecht entsteht — anders als
bei den Familienangehdrigen - nicht per Gesetz, son-
dern das Recht muss durch die Auslanderbehorde aktiv
verliehen werden. Die Ausstellung einer Aufenthaltskar-
te fUr nahestehende Personen ist somit ,konstitutiv” flir
das Aufenthaltsrecht und nicht,deklaratorisch”

Die Verleihung des Aufenthaltsrechts ist dabei eine Er-
messensentscheidung, bei der die Auslanderbehdrde
»hach einer eingehenden Untersuchung der persénlichen
Umstdnde malBgeblich zu berlicksichtigen (hat), ob der
Aufenthalt der nahestehenden Person unter Berticksichti-
gung ihrer Beziehung zum Unionsblirger sowie von ande-
ren Gesichtspunkten, wie dem Grad der finanziellen oder
physischen Abhdngigkeit oder dem Grad der Verwandt-
schaft zwischen ihr und dem Unionsblirger, im Hinblick
auf einen in Absatz 1 genannten Anlass des Aufenthalts
erforderlich ist.” (§ 3a Abs. 2 FreizligQ)

Praxistipp: Allgemeine Erteilungsvorausset-
zungen miussen erflllt sein

Im Gegensatz zu allen anderen Aufenthaltsrechten
nach dem FreizuigG ist fiir das Aufenthaltsrecht der
,nahestehenden Personen” eine Voraussetzung,
dass allgemeinen Erteilungsvoraussetzungen nach
§ 5 AufenthG erfiillt sein miissen. Danach muss

=> insbesondere in der Regel der Lebensunter-
halt gesichert sein. In besonderen Fallen kon-
nen oder miissen davon Ausnahmen gemacht
werden (z. B. aus Griinden des Kindeswohls,
zum Schutz der Familie — wenn also ansonsten
schwerwiegende Rechtsgiiter gefahrdet waren).

In der Regel muss zudem die Passpflicht erfiillt
sein.

Die ,nahestehenden Personen” miissen nor-
malerweise mit dem richtigen Visum einge-
reist sein. Davon kann aber abgesehen werden,
wenn aufgrund besonderer Umsténde des Ein-
zelfalls nicht zumutbar ist, das Visumverfahren
nachzuholen.
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Die ,nahestehenden Personen” erhalten bei Verlei-
hung des Aufenthaltsrechts eine ,Aufenthaltskarte
nach § 3a FreiziigG (nahestehende Personen von EU-Biir-
gern)” Damit besteht die Berechtigung zur Erwerbsta-
tigkeit, und der Erwerb des Daueraufenthaltsrechts
nach § 4a FreizligG ist mdglich. In einigen Konstellati-
onen ist kein eigenstandiges Aufenthaltsrecht fur die
~nahestehenden Personen” vorgesehen - etwa, wenn
die Pflegekinder volljdhrig werden oder die nicht-
eingetragene Lebenspartnerschaft zerbricht. Wenn
die ,stammberechtigte Person” versterben sollte, ha-
ben die nahestehenden Personen ein eigenstandiges
Aufenthaltsrecht entsprechend § 3 Abs. 2 FreiziigG,
wenn sie sich zuvor ein Jahr mit der Unionsbiirger*in
in Deutschland aufgehalten hat.

Die Hiirden fiir die verlangten Nachweise der,naheste-
henden Personen” sind zum Teil sehr hoch: So wird in
vielen Fallen ein durch die ,zustdndige Behdrde des Ur-
sprungs- oder Herkunftslands ausgestelltes Dokument”
(z. B. Giber die Unterhaltszahlung oder das frithere Zu-
sammenleben) verlangt, das nur sehr schwer beizu-
bringen sein dirfte (§ 5a Abs. 3 FreizligG).

Ebenso schwierig dirfte es fiir Lebensgefahrt*innen
sein, das Bestehen einer ,auf Dauer angelegten Ge-
meinschaft” glaubhaft darzulegen. Das Bestehen einer
auf Dauer angelegten, ehedhnlichen Verbindung muis-
se zwar nicht durch eine amtliche oder behdrdliche
Bescheinigung nachgewiesen, sondern kénne auf an-
dere Weise glaubhaft dargelegt werden: ,Der Umstand,
dass sich die Partner aber gerade nicht in einer Ehe oder
eingetragenen Lebenspartnerschaft befinden miissen
und dabher fiir ihre Beziehung keine entsprechende be-
sondere Urkunde existiert, wird durch die gewdbhlte For-
mulierung besser zum Ausdruck gebracht. (Bundestags-
Drucksache 19/23186)

Es reiche aber andererseits

Jkeinesfalls lediglich ein Auszug aus dem Melderegister,
aus dem ein Zusammenleben unter einer gemeinsamen
Adresse hervorgeht, der ndmlich auch bei bloSen Wohn-
gemeinschaften vorgelegt werden kénnte. (...) Indizien
fiir eine ausreichend enge Beziehung sind etwa das ge-
meinsame Eigentum an der Wohnung oder dem Haus,
in dem sich der tatscichliche Lebensmittelpunkt befindet,
gemeinsame Kinder mit gemeinsamer elterlicher Sorge
sowie die wirtschaftliche Verflechtung und das Einste-
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hen ftireinander auch in finanzieller Hinsicht, wenn etwa
der Partner, der hauptsdchlich einer Erwerbstdtigkeit
nachgeht, den Partner unterhdilt, der die Kinder betreut.
(...) Der Nachweis einer dauerhaften Beziehung, die, wie
oben ausgefiihrt, dadurch gekennzeichnet ist, dass eine
Lebens- und Wirtschaftsgemeinschaft besteht, in der
man fiireinander einsteht, kann also durch Belege (iber
ein Idngerfristiges Zusammenleben, gemeinsame Kinder,
gemeinsame Vermdégenswerte wie Konten oder Immobi-
lien und Unterhaltsleistungen gefiihrt werden.” (Bundes-
tags-Drucksache 19/21750)

Praxistipp: Erlauterungen zum Aufenthalts-
recht nahestehender Personen

Das Bundesinnenministerium hat Anwendungs-
hinweise zu den Anderungen im FreiziigG heraus-
gegeben. Diese gehen auch ausfihrlich auf das
Aufenthaltsrecht nahestehender Personen ein und
erldutern dessen Voraussetzungen. Insbesondere
werden darin Beispiele gegeben, wie die Voraus-
setzungen nachgewiesen bzw. glaubhaft gemacht
werden konnen. Die Anwendungshinweise gibt es
hier:

= https://t1p.de/kfma

Beispiel:

Frau J. ist syrische Staatsangehdrige; sie ist verhei-
ratet mit einem finnischen Staatsangehdrigen und
lebt mit ihm zusammen in Deutschland. |hr Bru-
der hat die syrische Staatsbuirgerschaft und lebt in
Syrien. Seit mehreren Jahren Uberweist Frau J. ge-
meinsam mit ihrem Mann dem Bruder monatlich
Geld zum Leben, da er seinen Lebensunterhalt in
Syrien nur schwer selbst sicherstellen kann. Frau J.
fragt, ob ihr Bruder in Deutschland ein Aufenthalts-
recht erhalten kann. Er kdnne bei Frau J. und ihrem
Mann leben und sie wiirden auch eine Verpflich-
tungserkldrung unterzeichnen.

Frau J.s Bruderistgem.§ 1 Abs. 2 Nr.4a FreizligG eine
+Nahestehende Person” des finnischen Mannes. Auf-
grund der mehrjdhrigen Unterhaltszahlungen sind
die Voraussetzungen des § 3a Abs. 1 Nr. 1a FreiziigG
erfiillt. Die Schwierigkeit wird sein, ein ,durch die zu-
stdndige Behorde des Ursprungs- oder Herkunftslands
ausgestelltes Dokument” zu erhalten, aus dem diese
Unterhaltszahlung hervorgeht. Welche Behérde soll
dafiir zustandig sein zu bescheinigen, dass ein rein
freiwilliger und privater Unterhalt geleistet wird?
Daflir ist keine Behorde zustandig, auch in Deutsch-
land gdbe es keine. Hier hat die Gesetzgeberin eine
in der Praxis kaum zu erfiillende Voraussetzung for-
muliert.

Falls diese Hiirde Uberwunden werden kann, ist
weitere Voraussetzung, dass die allgemeinen Er-
teilungsvoraussetzungen des § 5 Abs. 1 und 2
AufenthG erfillt werden - die Sicherung des Le-
bensunterhalts (dies dirfte aufgrund der Ver-
pflichtungserklarung erfillt sein), die Erfillung der
Passpflicht und die Einreise mit einem Visum zum
Zweck der Familienzusammenfiihrung zu einem
Unionsblrger. Wenn alle Voraussetzungen erfiillt
sein sollten, hat die Auslanderbehérde dennoch
Ermessen, ob sie gem. § 3a Abs. 2 FreizligG die Auf-
enthaltskarte ausstellt.

Es ist also sehr schwierig, aber nicht ausgeschlos-
sen. In einigen wenigen Fallen kann der neu gere-
gelte Aufenthalt fir ,nahestehende Personen” ei-
nen gangbaren Weg darstellen.
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2.18 Als Nicht-Erwerbstatige

Fir Unionsblrger*innen, die sich als ,Nicht-Erwerbs-
tatige” in Deutschland aufhalten, gelten héhere Vo-
raussetzungen fir ein materielles Freizligigkeitsrecht
als fur alle anderen Gruppen. In der Praxis ist die
Unterscheidung zwischen der Kategorie der Nicht-
Erwerbstatigen und der Arbeitssuchenden manch-
mal nicht ganz leicht - aber bezogen auf die auslan-
derrechtlichen Voraussetzungen sehr wichtig. Unter
Unionsbirger*innen, die sich als Nicht-Erwerbstatige
in Deutschland aufhalten, sind diejenigen zu ver-
stehen, die weder erwerbstatig sind, noch Arbeit su-
chen (oder schon langer als sechs Monate erfolglos
Arbeit gesucht haben), noch aus sonstigen Griinden,
z. B. als Familienangehdrige, freiziigigkeitsberechtigt
sind. In der Praxis handelt es sich in erster Linie um
Rentner*innen, Studierende (sofern diese keine Ne-
benbeschiaftigung ausiiben), dauerhaft erwerbsunfa-
hige Personen oder auch Personen, die keine Verbin-
dung mit dem deutschen Arbeitsmarkt haben und
hier zum Beispiel wohnungslos leben.

Praxistipp: Ausreichende Existenzmittel und
Krankenversicherungsschutz als
Voraussetzung flir materielles
Freizligigkeitsrecht

Bei den Nicht-Erwerbstatigen und ihren Familien-
angehdorigen handelt es sich um die einzige Gruppe
im Freizligigkeitsgesetz, die als Voraussetzung ihrer
Freiziigigkeit Giber ausreichende Existenzmittel und
einen ausreichenden Krankenversicherungsschutz
verfligen mussen. (§ 4 FreiziigG)

Die Gruppe der Nicht-Erwerbstdtigen ist daher
streng von der Gruppe der Arbeitsuchenden oder
denjenigen, die aus anderen Griinden Uber ein Frei-
zlgigkeitsrecht verfligen, zu unterscheiden. Wenn
kein anderer oben genannter Freizligigkeitsgrund
passt, handelt es sich um Nicht-Erwerbstatige. Ein
materielles Freizligigkeitsrecht besteht fur diese
Gruppe nur dann, wenn sie die Voraussetzung der
ausreichenden Existenzmittel und Krankenversiche-
rungsschutz erfillen. Wenn das nicht der Fall ist, ist
der Aufenthalt dieser Personen zwar formal, aber
nicht materiell rechtmagig.
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Der Begriff der ausreichenden Existenzmittel ist im Ge-
setz nicht definiert. In den Allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften heif3t es dazu:

»Das Gesetz nennt keinen festen Betrag fiir die Héhe der
Existenzmittel. Dies wdre gemdl Artikel 8 Absatz 4 Frei-
zligigkeitsrichtlinie unzuldssig. Es ist eine Vergleichsbe-
rechnung unter Einbeziehung der regionalen, sozialhil-
ferechtlichen Bedarfssdtze erforderlich. Zugleich miissen
die personlichen Umstcinde in jedem Einzelfall beriick-
sichtigt werden. Der danach erforderliche Betrag darf
nicht liber dem Schwellenwert liegen, unter dem Deut-
schen Sozialhilfe gewdhrt wird. Ein bestimmter Schwel-
lenwert kann hier nicht genannt werden, da die Werte
regional unterschiedlich sind.” (AVV FreizligG; 4.1.2.3)

Dies bedeutet, dass als ausreichende Existenzmit-
tel eigene Mittel in Hohe des Regelsatzes nach dem
SGB XII zuziiglich der Warmmiete gelten diirften. Die
Freibetrdge dirfen dabei also ebenso wenig bertick-
sichtigt werden wie die Bedarfe hinsichtlich der Leis-
tungen der Sozialhilfe, die nicht der Sicherung des
Lebensunterhalts dienen (etwa Hilfe zur Pflege, Hilfe
in anderen Lebenslagen, Hilfe zur Uberwindung be-
sonderer sozialer Schwierigkeiten, Eingliederungshil-
fe usw.) So haben der EuGH (Urteil vom 4. Marz 2010,
C-578/08; Rechtssache ,Chakroun”) sowie das Bun-
desverwaltungsgericht (Urteil vom 16.11.2010 - 1 C
20.09) festgestellt, dass der Begriff der ,ausreichenden
Existenzmittel” bzw. der ,Inanspruchnahme der Sozi-
alhilfeleistungen” europarechtlich zu definieren seien
und daher die Freibetrage nicht negativ angerechnet
werden durften. Diese Entscheidungen sind zwar zur
Familiennachzugsrichtlinie RL 2003/86/EG ergangen,
dirften aber auf die Unionsbirgerrichtlinie, die mit
derselben Begrifflichkeit arbeitet, Gibertragbar sein.
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Praxistipp: Rentner*innen oder
Studierende sind nicht immer
,Nicht-Erwerbstatige”

Die Frage, ob ein*e Klient*in zur Gruppe der Nicht-
Erwerbstatigen zahlt (und daher fiir das Bestehen
des materiellen Freiztigigkeitsrechts Uber ausrei-
chende Existenzmittel verfligen muss), ist abhangig
von der tatsachlichen Situation zu beantworten. So
gehort eine Rentnerin, die einen Nebenjob ausiibt,
nicht zur Gruppe der Nicht-Erwerbstatigen, sondern
zur Gruppe der Arbeitnehmer*innen. Dasselbe gilt
etwa fir einen Studenten, der nebenbei arbeitet. In
diesen Fallen ware furr das Aufenthaltsrecht das Vor-
liegen ausreichender Existenzmittel keine Voraus-
setzung. So hat das Oberverwaltungsgericht Ham-
burg entscheiden, dass auch ein 81jahriger Rentner,
der neben einer geringen Altersrente ein zusatz-
liches Einkommen von monatlich 525 € brutto fiir
eine nicht nur kurzfristige und tatsachlich ausge-
libte, abhdngige Beschiaftigung im Umfang von 16
Stunden pro Woche erzielt, als freizligigkeitsberech-
tigter Arbeitnehmer anzusehen ist. Das Alter von 81
Jahren allein steht der Eigenschaft als Arbeitnehmer
nicht entgegen.

= OVG Hamburg, Beschluss vom 5. Januar 2012; 3

Bs 179/11

Ahnlich hat das Landessozialgericht NRW im Falle

einer 67jahrigen Rentnerin mit Nebentatigkeit ent-

schieden

= LSG NRW,; Beschluss vom 14. Oktober 2019; L 9
SO 255/19 BER.

Falls ein*e nicht-erwerbstatige*r Unionsbirger*in
nicht Uber ausreichende Existenzmittel verfiigt und
daher Sozialhilfeleistungen beantragt, kann dies fur
die Auslanderbehorde Anlass dazu bieten, das Vorlie-
gen der Freizligigkeitsvoraussetzungen zu Uberpru-
fen. Allerdings darf die Tatsache des Sozialhilfebezugs
keinesfalls automatisch zu einer Beendigung des Auf-
enthaltsrechts flihren:

,Ein besonderer Anlass fiir eine Uberpriifung des Vor-
liegens oder des Fortbestands der Voraussetzungen
des Freiztigigkeitsrechts liegt insbesondere dann vor,
wenn nichterwerbstdtige Unionsblirger oder deren
Familienangehérige Leistungen nach SGB Il oder
SGB Xll in Anspruch nehmen wollen (vgl. auch Num-
mer 4.1.2f). Dies entspricht Artikel 14 Absatz 2 Frei-
zligigkeitsrichtlinie. Der Bezug von Leistungen nach
den genannten Sozialgesetzbliichern darf jedoch nicht
automatisch zur Verlustfeststellung fiihren.” (AVV Frei-
2iigG; 5.3.2)

Die Entscheidung Uiber den Verlust des Freiziigigkeits-
rechts muss vielmehr im Rahmen einer Ermessensent-
scheidung die personliche Situation berlicksichtigen
und das individuelle Interesse der Betroffenen gegen-
Uber dem o6ffentlichen Interesse abwagen (vgl.: EUGH,
Urteil vom 19. September 2013; C-140/12 - Rechts-
sache ,Brey”). Nur im Falle eines ,unangemessenen”
Sozialhilfebezugs ware eine Aufenthaltsbeendigung
rechtmalig:

»Solange die Aufenthaltsberechtigten die Sozialhilfe-
leistungen des Aufnahmemitgliedstaats nicht unange-
messen in Anspruch nehmen, sollte keine Ausweisung
erfolgen. Die Inanspruchnahme von Sozialhilfelei-
stungen sollte daher nicht automatisch zu einer Aus-
weisung fiihren. Der Aufnahmemitgliedstaat sollte
priifen, ob es sich bei dem betreffenden Fall um vorii-
bergehende Schwierigkeiten handelt, und die Dauer
des Aufenthalts, die persénlichen Umstdnde und den
gewdhrten Sozialhilfebetrag berticksichtigen, um zu
beurteilen, ob der Leistungsempfdnger die Sozialhil-
feleistungen unangemessen in Anspruch genommen
hat, und in diesem Fall seine Ausweisung zu veranlas-
sen.” (Erwagungsgrund Nr. 16 UnionsRL)
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Zusammenfassung:

= Nur fiir Nicht-Erwerbstatige und ihre Familien-
angehodrigen ist das Freizligigkeitsrecht von aus-
reichenden Existenzmitteln abhangig. Nur bei
dieser Gruppe kann ein Verlust des Aufenthalts-
rechts wegen des unangemessenen Bezugs von
Sozialhilfeleistungen festgestellt werden.

= Das Aufenthaltsrecht endet nicht automatisch.
Die Auslanderbehdrde hat in ihrer Ermessens-
entscheidung alle Gesichtspunkte zu bertick-
sichtigen, die flr einen Verbleib in Deutschland
sprechen. Die Beratung sollte diese Argumente
sammeln und gegenliber der Auslanderbehor-
de vortragen.

= Ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il
oder SGB Xll besteht nach dem Gesetzeswortlaut
nicht, da kein materiell rechtmaBiger Aufenthalt
vorliegt, wenn keine ausreichenden Existenzmit-
tel vorhanden sind. Die Inanspruchnahme von
existenzsichernden Leistungen gefdahrdet unter
Umstanden das Aufenthaltsrecht.
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2.19 (Fiktive) Aufenthaltsrechte aus
dem Aufenthaltsgesetz

Das Aufenthaltsgesetz ist grundsatzlich auch auf
Unionsbirger*innen anwendbar, wenn es einen bes-
seren Status zur Folge hat, als ihn das FreiziigG vor-
sieht (§ 11 Abs. 14 FreizligQG).

Beispiele hierfiir sind etwa der § 25 Abs. 4a fiir Opfer
von Menschenhandel, unverheiratete Paare wahrend
der Schwangerschaft, die sich noch nicht auf ein fa-
milidres Freizligigkeitsrecht berufen konnen oder ein
Aufenthaltsrecht aus humanitdren oder familiaren
Grinden, das im Freizligigkeitsgesetz nicht vorgese-
hen ist - etwa bei schweren Erkrankungen oder fir
unverheiratete Paare mit gemeinsamen Kindern (hier
sind insbesondere § 25 Abs. 4 Satz 2, § 28 AufenthG
oder § 7 AufenthG zu nennen).

Da die Auslanderbehérde in derartigen Féllen mit
Verweis auf die ohnehin bestehende Freizligigkeit
oft keine formale Aufenthaltserlaubnis erteilt, muss
das Vorliegen eines Erteilungsgrundes nach dem Auf-
enthG auch vom Jobcenter selbst gepriift werden, um
zu kldren, ob es ein Aufenthaltsrecht unabhdngig von
der Arbeitsuche geben konnte. Es ist jedoch zu raten,
bei der Auslanderbehdrde die Ausstellung der Aufent-
haltserlaubnis auch tatsachlich zu beantragen.

Insbesondere der Lebenswirklichkeit von ,Patchwork-
Familien” wird der Wortlaut des Freizligigkeitsrechts
zwar nicht immer gerecht, aber durch die Rechtspre-
chung des Bundessozialgerichts (BSG, Urteil vom
30.1.2013, AZ: B 4 AS 54/12 R) ist mittlerweile klar, dass
auch fur derartige Konstellationen ein (fiktives) Auf-
enthaltsrecht nach dem Aufenthaltsgesetz bestehen
kann. Dies gilt auch schon vor der Geburt des Kindes.

Aus dieser Rechtsprechung ergibt sich ein weiterer
Aufenthaltszweck aus familidaren Griinden, der aus
dem Zusammenleben der Partner mit einem gemein-
samen Kind oder dem Kind eines Partners folgt. Diese
Personengruppen bilden jeweils eine Familie im Sinne
des Art. 6 GG und der §§ 27 Abs. 1, 28 Abs. 1, 29 und
32 AufenthG und konnen sich auch auf den Schutz
aus Art. 8 Konvention des Europarates zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten berufen.
Dies gilt nach den Ausfiihrungen des BSG ausdriick-
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lich auch fiir unverheiratete Paare. Das Bundesver-
fassungsgericht hat mittlerweile bestatigt, dass diese
Pflicht zur fiktiven Prifung durch die Sozialbehorde
nicht von vornherein verweigert werden darf (BVerfG,
Beschluss vom 8. Juli 2020; 1 BvR 1094/20), da bei die-
sen Entscheidungen stets das Grundrecht auf Schutz
der Familie aus Art. 6 GG und Art. 8 EMRK bericksichti-
gt werden mussen.

Beispiel 1:

Eine bulgarische Staatsangehorige ist schwanger
von einem griechischen Mann und lebt in Deutsch-
land mit ihm zusammen. Beide sind nicht verheira-
tet. Der Mann lebt seit acht Jahren in Deutschland
und verfligt Gber ein Daueraufenthaltsrecht. Die
Frau ist erst einige Monate hier und arbeitet — auch
aufgrund ihrer fortgeschrittenen Schwangerschaft
- nicht. Das Einkommen des Mannes reicht nicht
fur die Lebensunterhaltssicherung und es stellt sich
die Frage, ob fiir die werdende Mutter Anspruch auf
erganzende Leistungen nach SGB Il besteht und
welches Aufenthaltsrecht die werdende Mutter hat.

Das Bundessozialgericht hat entschieden: Sie hat
neben dem Freizligigkeitsrecht zum Zweck der Ar-
beitsuche auch Anspruch auf eine Aufenthaltser-
laubnis nach dem Aufenthaltsgesetz (hier: § 7 Abs.
1 AufenthG). Auch wenn die Aufenthaltserlaubnis
tatsachlich nicht ausgestellt worden sein sollte,
muss die Sozialbehorde priifen, ob dieses anderes
Aufenthaltsrecht fiktiv besteht — ob die Aufenthalts-
erlaubnis also erteilt werden kénnte oder miisste.
Dann besteht auch ein Anspruch auf existenzsi-
chernde Leistungen.

=» BSG, Urteil vom 30. Januar 2013; B4 AS 54/12 R

Beispiel 2:

Eine polnische Frau und ein polnischer Mann sind
nicht miteinander verheiratet und haben ein ge-
meinsames Kind. Der Vater ist erwerbstatig, die Mut-
ter nicht. Der Vater verfiigt Uber ein Freizligigkeits-
recht als Arbeitnehmer, das Kind verfligt damit iber
ein Freizligigkeitsrecht als Familienangehdriger.

Die Mutter hat in diesem Fall wegen des Schlech-
terstellungsverbots einen (fiktiven) Anspruch auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28
AufenthG in analoger Anwendung, obwohl es sich
nicht um ein deutsches Kind handelt. Damit hat sie
ein Aufenthaltsrecht, mit dem sie auch Anspruch
auf SGB-lI-Leistungen hat. Dies gilt auch, wenn die
Auslanderbehorde die Aufenthaltserlaubnis nicht
ausgestellt haben sollte.

= LSG NRW; Beschluss vom 1. August 2017 (L 19

AS1131/17 BER)

Praxistipp: Rechtsprechungstibersicht

Die erwahnten Entscheidungen finden Sie in der
Rechtsprechungsiibersicht:
=> https://t1p.de/3p13.

Zusammenfassung:

= Das Aufenthaltsgesetz ist stets auch auf
Unionsbirger*innen und ihre Familienangehori-
gen anzuwenden, wenn es eine bessere Rechtstel-
lung mit sich bringt (Meistbegtinstigungsgebot).

= Fir Unionsbirger*innen mit einem (fiktiven) Auf-
enthaltsrecht nach dem AufenthG besteht An-
spruch auf Leistungen nach dem SGB Il sowie ggdf.
samtliche Leistungen des SGB XII (z. B. Hilfe zum
Lebensunterhalt, Grundsicherung, Hilfe zur Pflege,
Hilfe nach § 67ff) sowie in der Regel auf die Leis-
tungen der Eingliederungshilfe nach dem SGB IX

= Dies gilt auch dann, wenn die Aufenthaltser-
laubnis nach dem Aufenthaltsgesetz nicht tat-
sachlich ausgestellt worden sein sollte, aber der
Anspruch oder die Mdglichkeit der Erteilung
Lfktiv” bestehen sollte.
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2.20 Das Daueraufenthaltsrecht

In der Regel nach fiinf Jahren materiell rechtmaRigem
Aufenthalt besteht per Gesetz ein Recht zum Dauer-
aufenthalt (§ 4a FreizligG), das nur noch durch eine
Ausweisung aus Griinden der Offentlichen Sicherheit
und Ordnung beendet werden kann (insbesondere
bei schweren Straftaten).

Nach Entstehen des Daueraufenthaltsrechts ist es un-
erheblich, ob die Freizligigkeitsvoraussetzungen des
§ 2 Abs. 2 FreizligG weiterhin vorliegen. Eine Auswei-
sung von Nichterwerbstatigen aufgrund des Sozialhil-
febezugs oder wegen des Verlusts der Arbeit ist damit
nicht mehr maoglich. Ausschliisse vom Sozialleistun-
gszugang sind nach Entstehen des Daueraufenthalts-
rechts nicht mehr anwendbar.
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Praxistipp: Bescheinigung Uber das
Daueraufenthaltsrecht

Uber das Bestehen des Daueraufenthaltsrechts stellt
die Auslanderbehorde auf Antrag eine Bescheini-
gung aus - aber auch ohne diese Bescheinigung
besteht das Daueraufenthaltsrecht, wenn die Bedin-
gungen tatsdchlich erfillt sind. Die Bescheinigung
hat lediglich einen ,deklaratorischen Charakter”. Aus
diesem Grund muss etwa das Jobcenter auch in eige-
ner Verantwortung priifen, ob die Voraussetzungen
eines Daueraufenthaltsrechts vorliegen, obwohl die
Bescheinigung nicht ausgestellt worden ist.

=» Das Bestehen des Daueraufenthaltsrechts wird
Unionsblrger*innen auf Antrag unverziglich
bescheinigt. Die Bescheinigung kostet 10 Euro
(§ 47 Abs. 3 AufenthV).

Drittstaatsangehodrigen  Familienangehdrigen
mit Daueraufenthaltsrecht wird innerhalb von
sechs Monaten nach Antragstellung eine ,Dau-
eraufenthaltskarte” ausgestellt. Die Dauerauf-
enthaltskarte kostet 37 Euro und fiir unter
25-Jahrige 22,80 Euro. (§ 47 Abs. 3 AufenthV)

Die Bescheinigung iliber das Daueraufenthaltsrecht fiir Unionsbiirger*innen:

P Diaretioms s B0 Aot M1

BUNDESREPUBLIK DEUTSCHLAND
BESCHEINIGUNG
DES DAUERAUFENTHALTS®

L e e ]
U8 Chasten

DAUVERAUFENTHALTSKARTE"

Far ot o Lewsmin gt
e e R e Sk
EWR- fopmes

T e e

Quelle: https://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/e/e2/Daueraufenthaltskarte-Vorderseite.jpg

45



= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Die Daueraufenthaltskarte fir drittstaatsangehorige Familienangehorige:
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352585

=

Quelle: https://de.wikipedia.org/wiki/Daueraufenthaltskarte (Deutschland)#/media/Datei:7EUFamArt20 Front.jpg

Folgende Voraufenthaltszeiten werden fiir das Dauer-
aufenthaltsrecht vorausgesetzt:

=» Bei einer Unionsbiirger*in in der Regel fuinf Jahre
standiger, rechtmaBiger Aufenthalt nach dem Frei-
zugigkeitsrecht.

=> Bei eine*r drittstaatsangehorigen Familienange-
horigen in der Regel fuinf Jahre standiger, recht-
mafiger Aufenthalt als freizligigkeitsberechtigte*r
Familienangehdrige*r der Unionsbirger*in.

Flr bestimmte Gruppen bestehen verkiirzte Vorauf-
enthaltszeiten. Diese sind in § 4a Abs. 2 bis 5 FreiziigG
geregelt und betreffen (unter unterschiedlichen zeit-
lichen Voraussetzungen) insbesondere frilhere Er-
werbstatige, die in den Ruhestand eintreten oder auf-
grund einer vollen Erwerbsminderung ihre Tatigkeit
aufgeben mussen sowie deren Familienangehdrige:

=» Unionsburger*innen haben ein Daueraufenthalts-
recht, wenn sie sich mindestens drei Jahre stan-
dig im Bundesgebiet aufgehalten und mindestens
wahrend der letzten zwdlf Monate im Bundesge-
biet eine Erwerbstatigkeit ausgelibt haben und

« zum Zeitpunkt des Ausscheidens aus dem
Erwerbsleben das 65. Lebensjahr erreicht ha-
ben oder

+ ihre Beschdftigung im Rahmen einer Vorruhe-
standsregelung beenden.

Ein Daueraufenthaltsrecht besteht auch, wenn sie
ihre Erwerbstatigkeit infolge einer vollen Erwerbs-
minderung aufgeben,

« diedurch einen Arbeitsunfall oder eine Berufs-
krankheit eingetreten ist und einen Anspruch
auf eine deutsche Rente haben (z. B. Verletz-
tenrente), in diesem Fall sogar ohne Vorauf-
enthaltszeit; oder

« nachdem sie sich zuvor mindestens zwei Jahre
standig im Bundesgebiet aufgehalten haben.
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= Ein  Daueraufenthaltsrecht haben  Grenz-
ganger*innen, wenn sie zuvor drei Jahre stan-
dig im Bundesgebiet erwerbstatig waren und
anschlieBend in einem anderen EU-Staat arbei-
ten, den Wohnsitz aber in Deutschland beibehal-
ten und mindestens einmal in der Woche nach
Deutschland zurlickkehren.

Fur Familienangehorige gibt es weitere Rege-
lungen zum Erwerb des Daueraufenthaltsrechts,
die in Kapitel 2.14 dargestellt sind.

Der fiur das Entstehen des Daueraufenthaltsrechts vo-
rausgesetzte standige Aufenthalt kann durch folgende
Abwesenheitszeiten unterbrochen werden, ohne dass
dies den Erwerb des Daueraufenthaltsrechts beein-
flussen wiirde:

=>» Abwesenheiten bis zu insgesamt sechs Monaten
im Jahr,

= Abwesenheit zur Ableistung des Wehrdienstes
oder eines Ersatzdienstes,

=> eine einmalige Abwesenheit von bis zu zwolf auf-
einander folgenden Monaten aus wichtigem
Grund, insbesondere auf Grund einer Schwanger-
schaft und Entbindung, schweren Krankheit, eines
Studiums, einer Berufsausbildung oder einer be-

ruflichen Entsendung. (§ 4a Abs. 6 FreiziigG)

Die Dauer des tatsachlichen Aufenthalts innerhalb der
letzten flinf Jahre kann durch die Wohnsitzanmeldung,
aber auch durch andere geeignete Belege nachgewie-
sen werden — z. B. einen Mietvertrag, Schulbescheini-
gungen, einen Arbeitsvertrag, Lohnbescheinigungen
0. a. Die Auslanderbehorde prift bei Beantragung der
Bescheinigung Uber das Daueraufenthaltsrecht riick-
blickend, welche Zeiten hierfiir in den letzten Jahren
anrechenbar sind.
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Wichtig: Fir das Daueraufenthaltsrecht reicht nicht
lediglich ein flinfjahriger tatsachlicher Aufenthalt in
Deutschland aus, sondern der Aufenthalt muss durch-
gehend einen materiellen Freiziigigkeitsgrund nach
dem Freizligigkeitsgesetz erfiillt haben. Es zdhlen also
Zeiten, in denen die Personen

=>» Arbeitsuchende (i. d. R. flir sechs Monate),

Arbeitnehmer*innen,
Selbststiandige
oder deren Familienangehdrige waren.

Auch  Zeiten, in denen der Arbeit-
nehmer*innenstatus oder Selbststandigenstatus
wegen unfreiwilligem Verlust der Arbeit fortbestan-
den hat (fiir sechs Monate nach weniger als einem
Jahr Erwerbstatigkeit oder dauerhaft nach minde-
stens einem Jahr Erwerbstatigkeit), zdhlen mit.

L2 2

Auch Zeiten, in denen nicht-erwerbstédtige Per-
sonen selbst Uber ausreichende Existenzmittel
verfligt haben, zahlen mit.

Beispiel:
Frau G. ist lettische Staatsangehdrige. Sie hat in
Deutschland folgende Zeiten verbracht:

Nach ihrer Einreise und Wohnsitzanmeldung hat sie
drei Monate hier gelebt, bis sie einen Minijob ge-
funden hatte. Diesen hat sie zehn Monate lang aus-
gelibt, bis sie betriebsbedingt gekiindigt wurde. Sie
hat fir weitere sechs Monate Leistungen vom Job-
center erhalten, da ihr Arbeitnehmer*innenstatus
fortbestand. Danach hat sie weitere vier Monate
Arbeit gesucht. Dann hat sie erneut eine auf acht
Monate befristete Arbeit gefunden. Nach Ende der
Tatigkeit war sie wieder flir sechs Monate leistungs-
berechtigt beim Jobcenter. Danach hat sie drei Mo-
nate eine Arbeit gesucht, bis sie einen niederlan-
dischen Staatsangehorigen geheiratet hat, der in
Deutschland als Arbeitnehmer tatig ist. Mit ihm ist
sie seit anderthalb Jahren verheiratet.

Frau G fragt, wann sie das Daueraufenthaltsrecht
haben wird. Sie hat folgende Zeiten zuriickgelegt,

in denen sie materiell freizligigkeitsberechtigt war:
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drei Monate: voraussetzungsloses Freizligig-
keitsrecht

zehn Monate: Freiziigigkeitsrecht als Arbeit-
nehmerin

sechs Monate: Freiziigigkeitsrecht wegen Fort-
geltung des Arbeitnehmerinnenstatus’

vier Monate: Freizligigkeitsrecht zur Arbeitsuche

acht Monate: Freiziigigkeitsrecht als Arbeitneh-
merin

sechs Monate: Freiziigigkeitsrecht wegen Fort-
geltung des Arbeitnehmerinnenstatus’
drei Monate: Freizligigkeitsrecht zur Arbeitsuche

18 Monate: Freizligigkeitsrecht als Familienan-
gehorige eines Arbeitnehmers.

Insgesamt kommt sie bis jetzt auf 58 Monate, in
denen durchgdngig ein materieller Freizligigkeits-
grund erfillt war. In zwei Monaten hat sie die Vo-
raussetzungen flr das Daueraufenthaltsrecht erfiillt
- obwohl sie wahrend der gesamten Zeit immer
wieder arbeitslos war.

Die oft Gbliche Praxis der Auslanderbehorde, fur die
Prifung des Daueraufenthaltsrechts eine fiinfjdh-
rige, durchgehende Beschiaftigung oder ununter-
brochene Rentenbeitragszahlungen zu verlangen,
ist unzuldssig. Denn es gibt daneben viele weitere
Freizligigkeitsgriinde, die unabhangig davon erfiillt
gewesen sein konnen.

= Zeiten, die allein mit einem Aufenthaltsrecht nach
Art. 10VO 492/2011 zurlickgelegt wurden, zdhlen
demgegeniiber fir den Erwerb des Daueraufent-
haltsrechts wohl nicht mit (EuGH, Urteil vom 8. Mai
2013; Rechtssache C-529/11 sowie BVerwG, Urteil
vom 11. September 2019; BVerwG 1 C 48.18).

Haftzeiten konnen nach Auffassung des EuGH
ebenfalls nicht angerechnet werden (EuGH, Urteile
vom 16.01.2014 in den Rechtssachen C-378/12
und C-400/12).

Das einmal erworbene Daueraufenthaltsrecht geht
nach einem Auslandsaufenthalt von mehr als zwei
aufeinander folgenden Jahren verloren (§ 4a Abs.
7 FreizigG), wenn der Auslandsaufenthalt nicht
vorlibergehender Natur war. Wichtig ist dabei je-
doch: Dies ist kein Automatismus, sondern der Ver-
lust des Daueraufenthaltsrechts tritt nur dann ein,
wenn die Auslanderbehorde in einem formalen
Verwaltungsakt (Bescheid) den Verlust auch fest-
stellt. Hierbei muss die Behoérde Ermessen ausiiben
(VG Minchen, Urteil v. 29.04.2015; M 23 K 14.377).

Zusammenfassung:

= Personen mit Daueraufenthaltsrecht und ihre
Familienangehdrigen haben Anspruch auf Leis-
tungen nach dem SGB Il sowie ggf. samtliche
Leistungen des SGB XII (z. B. Hilfe zum Lebens-
unterhalt, Grundsicherung, Hilfe zur Pflege, Hil-
fe nach § 67ff) sowie die Leistungen der Einglie-
derungshilfe nach dem SGB IX.

Der Leistungsbezug gefdhrdet das Freizligig-
keitsrecht nicht.
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2.21 Der Verlust des Aufenthalts-
rechts

Innerhalb der ersten funf Jahre des Aufenthalts kann
die Auslanderbehdrde aus besonderem Anlass das
Fortbestehen des Rechts auf Freizligigkeit iberpri-
fen (§ 5 Abs. 3 FreizligG). Als besonderer Anlass kann
zum Beispiel der Antrag auf Leistungen nach dem SGB
Il oder SGB XII gelten. Die Folge einer solchen Uber-
prifung kann unter bestimmten Voraussetzungen
die Feststellung Uiber das Nicht-Bestehen eines Frei-
zlgigkeitsrechts sein, wenn die Voraussetzungen fur
ein materielles Freizligigkeitsrecht entfallen sind oder
nicht vorliegen sollten (§ 5 Abs. 4 FreiziigG). Dies nennt
man ,Verlustfeststellung” oder ,administrative Aus-
weisung”.

Davon zu unterscheiden sind Ausweisungen aus
Griinden der ,6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung”
(insbesondere nach schweren Straftaten; § 6 FreizligG)
oder wegen ,Tauschung” oder ,Vorspiegelung falscher
Tatsachen” (§ 2 Abs. 7 FreizligG). Darauf soll hier nicht
weiter eingegangen werden.

Wegen der Inanspruchnahme von Sozialhilfelei-
stungen kann nur im folgenden Fall eine Verlustfest-
stellung des Rechts auf Freiziigigkeit getroffen werden:

=» Unionsburger*innen in der Kategorie ,Nicht-Er-
werbstatige” (also weder Arbeitssuchende, noch
Arbeitnehmer*innen, noch Familienangehdérige,
noch ein anderes Freiziigigkeitsrecht) und ihre Fa-
milienangehdrigen, die unangemessene Sozialhil-
feleistungen beziehen.
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Praxistipp: Nur in wenigen Fallen ist eine
Verlustfeststellung zulassig

Bei allen anderen Gruppen auBler den Nicht-Er-
werbstdtigen und ihren Familienangehorigen be-
steht das Freizligigkeitsrecht immer unabhdngig
vom Vorliegen ausreichender Existenzmittel. Bei ih-
nen kann aus Griinden der Sozialhilfebediirftigkeit
also auch keine Verlustfeststellung getroffen wer-
den. Dies betrifft vor allem:

= Arbeitnehmer*innen oder Selbststandige, die
erganzende Leistungen nach dem SGB |l bezie-
hen, und ihre Familienangehdrigen,

Arbeitnehmer*innen oder Selbststandige, de-
ren Status bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit flr
sechs Monate oder sogar unbefristet fortbe-
steht, und ihre Familienangehorigen

Arbeitsuchende. Bei ihnen kann allerdings der
Verlust des Freizligigkeitsrechts festgestellt wer-
den, wenn nach sechs Monaten der Arbeitsuche
objektiv keine Aussicht mehr besteht, dass eine
Arbeitsstelle gefunden wird oder tatsachlich
keine Arbeitssuche stattfindet.

Wichtig ist dabei auch:

=» Das Freizugigkeitsrecht endet nicht automa-
tisch, sondern nur durch eine Ermessensent-
scheidung (begriindeter Bescheid) der Auslan-
derbehorde.

Gegen einen solchen Verwaltungsakt kénnen
Rechtsmittel (in manchen Bundeslandern Wider-
spruch, ansonsten Klage vor dem Verwaltungsge-
richt; ggf. zusatzlich ein ,Antrag auf einstweilige
Anordnung” nach § 80 Abs. 5 Verwaltungsge-
richtsordnung — VwGO) eingelegt werden.

Nach einem Aufenthalt von flnf Jahren, in de-
nen durchgehend ein materieller Freiziigigkeits-
grund erfillt war, kann keine Verlustfeststel-
lung gem. § 5 Abs. 4 FreizligG mehr getroffen
werden. Nach einem flinfijahrigen materiell
rechtmadBigen Aufenthalt besteht das Dauerauf-
enthaltsrecht.

49



= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Die Verlustfeststellung fuhrt zwar zum Eintreten ei-
ner Ausreisepflicht (§ 7 FreiziigG), damit ist aber keine
Wiedereinreisesperre verbunden. Daher besteht nach
einer (kurzfristigen) Ausreise ein neues Freizligigkeits-
recht (voraussetzungslos fuir drei Monate). Der EUGH hat
allerdings entschieden, dass zunachst eine tatsachliche
und wirksame” Ausreise erfolgen muss, die etwa durch
eine Kiindigung des Mietvertrags und des Stromver-
trags oder die Abmeldung beim Blrgeramt glaubhaft
gemacht werden kann. Eine blof3e physische Ausreise
von wenigen Stunden oder Tagen reicht nicht aus (Ur-
teil des EUGH vom 22. Juni 2021; Rechtssache C-719/19).

Praxistipp: Ein neuer Freizuigigkeitsgrund
lasst die Verlustfeststellung so-
fort unwirksam werden

Wenn sich nach einer Verlustfeststellung die Situ-
ation andert und die Person z. B. eine neue Arbeit
findet, entsteht automatisch ein neues Freiziigig-
keitsrecht — sofort und auch ohne Ausreise. Die
Verlustfeststellung wird in diesem Fall sofort und
automatisch unwirksam und der Aufenthalt ist wie-
der rechtmalig. Eine Ausreise ist dann nicht erfor-
derlich. Der EuGH hat dazu entschieden:

LJAllerdings ist klarzustellen, dass eine materielle Ande-
rung der Umstdnde, die den Unionsblirger die in Art. 7
der Richtlinie vorgesehenen Voraussetzungen erfiillen
lieBe, der gegen ihn ergangenen Ausweisungsverfii-
gung jede Wirkung ndhme und zwingend dazu fiihren
wiirde, ungeachtet ihrer Nichtvollstreckung seinen
Aufenthalt im Hoheitsgebiet des betreffenden Mit-
gliedstaats als rechtmdBig anzusehen.” (Urteil des
EuGH vom 22. Juni 2021; Rechtssache C-719/19).

Eine Einreisesperre kann nur verhdangt werden, wenn
eine Ausweisung aus Griinden der &ffentlichen Ord-
nung, Sicherheit oder Gesundheit erfolgt ist (insbe-
sondere wegen schwerwiegender Straftaten; § 6 Frei-
zliigG), oder wenn das Freizligigkeitsrecht entzogen
worden ist, weil ,feststeht, dass die betreffende Person
das Vorliegen einer Voraussetzung fiir dieses Recht durch
die Verwendung von gefdlschten oder verfdlschten Do-
kumenten oder durch Vorspiegelung falscher Tatsachen
vorgetduscht hat” (§ 2 Abs. 7 FreizligG)

Praxistipp: Nach Verlustfeststellung droht
eine Abschiebung oder besteht
Anspruch auf eine Duldung

Nach einer Verlustfeststellung durch die Auslan-
derbehorde entsteht die Ausreisepflicht. Falls
keine Ausreise erfolgt und die Auslanderbehor-
de auch keine Abschiebung durchfiihrt, die auch
bei Unionsburger*innen denkbar ist, gilt die
Person als ,geduldet” Es besteht dann auch fir
Unionsbirger*innen Anspruch auf Erteilung einer
Duldung nach § 60a AufenthG. Dies kann insbeson-
dere bei Reiseunfahigkeit, schweren Erkrankungen
oder familidaren Bindungen eine Rolle spielen.

Die Duldung ist eine deklaratorische Bescheini-
gung, die von Amts wegen auszustellen ist, solan-
ge eine Abschiebung aus rechtlichen oder tatsach-
lichen Griinden nicht moglich ist (§ 60a Abs. 2 Satz 1
AufenthG), oder aufgrund einer Ermessensentschei-
dung voriibergehend nicht durchgefiihrt werden
soll (§ 60a Abs. 2 Satz 3 AufenthG).

Unionsblrger*innen und ihre Familienangehdri-
gen, bei denen eine Verlustfeststellung durch die
Auslanderbehorde erfolgt ist, haben Anspruch auf
Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsge-
setz (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 oder Nr. 5 AsylbLG), da sie dann
vollziehbar ausreisepflichtig sind und / oder eine
Duldung erhalten. So hat es auch das LSG NRW ent-
schieden (LSG NRW, Beschluss vom 16. Marz 2020;
L 19 AS 2035/19 B ER sowie Beschluss vom 14. No-
vember 2018; L 19 AS 1434/18 B ER).
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3. Zugang zu existenzsichernden Leistungen
(SGB II, SGB Xl und AsylbLG)

Fur Unionsbirger*innen und ihre Familienangehdri-
gen in einem anderen EU-Staat gilt nach dem Recht
der EU eigentlich ein Diskriminierungsverbot - sie
haben Anspruch auf die gleiche Behandlung wie die
Staatsangehdrigen dieses Staats. So sieht Art. 18 des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der EU (AEUV) vor:

L~Unbeschadet besonderer Bestimmungen der Vertréige
ist in ihrem Anwendungsbereich jede Diskriminierung
aus Griinden der Staatsangehdrigkeit verboten.”

Art. 24 Abs. 1 der Unionsbirgerrichtlinie (UnionsRL)
bekraftigt diesen Gleichbehandlungsanspruch:

JNVorbehaltlich spezifischer und ausdrticklich im Ver-
trag und im abgeleiteten Recht vorgesehener Bestim-
mungen geniel3t jeder Unionsblirger, der sich aufgrund
dieser Richtlinie im Hoheitsgebiet des Aufnahme-
mitgliedstaats aufhdlt, im Anwendungsbereich des
Vertrags die gleiche Behandlung wie die Staatsange-
hérigen dieses Mitgliedstaats. Das Recht auf Gleichbe-
handlung erstreckt sich auch auf Familienangehérige,
die nicht die Staatsangehdrigkeit eines Mitgliedstaats
besitzen und das Recht auf Aufenthalt oder das Recht
auf Daueraufenthalt geniel3en.”

Allerdings darf der Anspruch auf Gleichbehandlung in
bestimmten Fallen eingeschrankt werden. Denn Art.
24 Abs. 2 UnionsRL lautet:

+Abweichend von Absatz 1 ist der Aufnahmemitglied-
staat jedoch nicht verpflichtet, anderen Personen als
Arbeitnehmern oder Selbststiindigen, Personen, de-
nen dieser Status erhalten bleibt, und ihren Familien-
angehdérigen wéhrend der ersten drei Monate des Auf-
enthalts oder gegebenenfalls wéhrend des Idngeren
Zeitraums nach Artikel 14 Absatz 4 Buchstabe b (An-
merkung: das ist der Aufenthalt zur Arbeitsuche) einen
Anspruch auf Sozialhilfe (...) zu gewdhren.”

Diese Einschrankung ist in Deutschland die Ursache
dafiir, dass Unionsbiirger*innen in bestimmten Fallen
keine Leistungen vom Jobcenter oder Sozialamt er-
halten und das Existenzminimum nicht gesichert ist.
Die Gesetzgeberin hat mit Verweis auf die EU-rechtlich
bestehende Zuldssigkeit bestimmte Gruppen von
Unionsblrger*innen von Leistungen der Existenzsi-
cherung (SGB Il und SGB Xll) ausgeschlossen.

Unionsbiirger*innen sind seit Dezember 2016 sowohl
von den Leistungen nach dem SGB Il als auch nach
dem SGB Xl ausgeschlossen:

=> in den ersten drei Monaten des Aufenthalts
(es sei denn, sie sind bereits in dieser Zeit
Arbeitnehmer*innen, Selbststandige oder deren
Familienangehdrige, oder

die nur Uber ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche
verfligen, oder

die Gber kein materielles Aufenthaltsrecht verfi-
gen (Nicht-Erwerbstdtige ohne ausreichende Exi-
stenzmittel).

Stattdessen sind flir die ausgeschlossenen Per-
sonen so genannte ,Uberbriickungsleistungen”
nach dem SGB Xll eingefiihrt worden, die nach
Hohe und Dauer stark eingeschrankt sind.

Nach einem flinfjahrigen Aufenthalt sind die
Leistungsausschliisse im SGB Il und XIlI nicht mehr
anwendbar (,Riickausnahme”).

Diese Ausschliisse waren (und sind) sehr umstritten,
da sie nach Auffassung vieler Expert*innen nicht mit
der Verfassung (Grundrecht auf ein menschenwdir-
diges Existenzminimum, Art. 1 GGi.V. m. Art. 20 GG) in
Einklang zu bringen sind.

Im Folgenden sollen die Anspriiche nach dem SGB I,
SGB XIl und AsylbLG im Einzelnen dargestellt werden.
Dadurch sollen Berater*innen Hilfestellungen an die
Hand gegeben werden, wie sie die Betroffenen dabei
unterstiitzen kénnen, ihre Anspriiche durchzusetzen.
Dabei geht es in erster Linie darum, Freiziigigkeitsrechte
zu finden, die keinem Leistungsausschluss unterliegen.
Wenn ein solcher Freizligigkeitsgrund nicht vorliegen
sollte, muss gepriift werden, ob aufgrund eines flinfjah-
rigen gewohnlichen Aufenthalts ein Anspruch besteht
oder ob Uberbriickungsleistungen nach dem SGB XII
durchgesetzt werden kénnen.

Viele Ablehnungen oder Leistungseinstellungen der
Jobcenter oder Sozialdmter sind erfahrungsgemald
rechtswidrig, da sie nicht das Vorliegen eines anderen
Freizligigkeitsgrundes oder die Anwendbarkeit des Eu-
ropaischen Firsorgeabkommens beriicksichtigt haben.
Die Begriindungen sollten daher genau gepriift werden
und Rechtsmittel (Widerspruch und Eilantrag) gegen
die Ablehnungen eingelegt werden.
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3.1 Leistungen nach dem SGB I

Unionsblrger*innen und ihre Familienangehérigen
haben - sofern sie die allgemeinen Voraussetzungen
wie Hilfebedurftigkeit, Erwerbsfahigkeit usw. erfiillen
- normalerweise einen ganz normalen Anspruch auf
Leistungen nach dem SGB Il. Ausgenommen von die-
sem Anspruch sind gem. § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il aller-
dings folgende Gruppen:

=» Unionsblrger*innen unterliegen einem Leistungs-
ausschluss in den ersten drei Monaten des Auf-
enthalts. Dieser Leistungsausschluss gilt jedoch
nicht,

« fur Unionsblrger*innen, die bereits in den
ersten drei Monaten des Aufenthalts eine
Erwerbstatigkeit ausiiben,

» fur Unionsbirger*innen, die ihre Arbeit in den
ersten drei Monaten unfreiwillig verloren ha-
ben sowie

« fur Familienangehdrige von Personen, die
eine Erwerbstatigkeit ausiben.

=» Unionsblrger*innen, die allein Uber ein Aufent-
haltsrecht zur Arbeitsuche verfligen, unterliegen
ebenfalls dem Leistungsausschluss - jedoch nur
dann, wenn tatsachlich kein anderes, in Kapitel 2
beschriebenes Freizligigkeitsrecht vorliegt - z. B:
die Fortgeltung des Arbeitnehmer*innenstatus
nach unfreiwilligem Verlust der Arbeit, ein Freizi-
gigkeitsrecht aus familidren Griinden oder nach
Art. 10 VO 492/2011.

=» Unionsblrger*innen, die Uber kein materielles
Aufenthaltsrecht verfiigen. Mit dieser Formulie-
rung gemeint sind Unionsblrger*innen, die kei-
nen anderen Freiziigigkeitsgrund erfiillen, als den
der ,Nicht-Erwerbstatigen”. In diesem Fall besteht
ein materielles Aufenthaltsrecht nur dann, wenn
ausreichende Existenzmittel vorhanden waren. Da
aufgrund der Hilfebedurftigkeit nach dem SGB Il
davon ausgegangen werden kann, dass keine aus-
reichenden Existenzmittel vorhanden sind, ist die-
se Voraussetzung nicht erfiillt und es besteht kein
materielles Freizligigkeitsrecht.

Praxistipp: Anderes Freizligigkeitsrecht
suchen

=» InderBeratungspraxis empfiehlt es sich also, zu-
nachst zu prifen, ob irgendein anderes Freizii-
gigkeits- oder Aufenthaltsrecht als die hier ge-
nannten besteht, um einen Leistungsanspruch
begriinden zu kdnnen. Hierfiir sollten die Frei-
zlgigkeitskategorien aus Kapitel 2 jeweils ge-
nau geprft werden.

=>» Zudem sollte bei Staatsangehdorigen, fiir die das
Europdische Fiirsorgeabkommen gilt, parallel
immer ein Anspruch auf Leistungen nach dem
SGB XII geprift werden (vgl. Kapitel 3.5). Das
Jobcenter ist in diesen Fallen verpflichtet, den
Antrag an das Sozialamt weiterzuleiten.
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3.2 Sonderregelung fur SGB-II-
Leistungen fiir 6sterreichische
Staatsangehorige

Fur osterreichische Staatsangehdrige in Deutschland
(wie auch fiir Deutsche in Osterreich) gilt ein spezi-
elles ,Deutsch-Osterreichisches Fiirsorgeabkommen
- DOFA”. In Art. 2 Abs. 1 dieses Abkommens heil3t es:

,Staatsangehdrigen der einen Vertragspartei, die sich
im Hoheitsgebiet der anderen Vertragspartei aufhal-
ten, wird Fiirsorge und Jugendwohlfahrtspflege in
gleicher Weise, in gleichem Umfang und unter den
gleichen Bedingungen wie den Staatsangehdrigen des
Aufenthaltsstaates gewdhrt.”

Zum Deutsch-Osterreichischen Fiirsorgeabkommen
hat die Bundesregierung bislang keinen Vorbehalt be-
zogen auf das SGB Il erklart, so dass Osterreichische
Staatsangehoérige aufgrund dieses Abkommens un-
abhangig vom Grund des Aufenthalts und unabhdngig
von der Freizligigkeitskategorie stets einen reguldren
Anspruch auf Leistungen nach SGB Il (bzw. nach SGB
XIl) haben dirften. Die Leistungsausschliisse sind auf
Osterreichische Staatsangehdrige nicht anwendbar.

Das Sozialgericht Miinchen hat dazu geurteilt:
,Weil der Kldiger als Osterreichischer Staatsangehériger
gemdil3 Art. 2 Abs. 1 DOFA (Deutsch-Osterreichisches
Fiirsorgeabkommen) einen Anspruch auf Gleichbe-
handlung bei Fiirsorgeleistungen hat, Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach SGB Il Fiirsorge-
leistungen gemdil3 Art. 1 Nr. 4 DOFA sind (...) und kein
Ausschlusstatbestand nach dem Schlussprotokoll zum
Abkommen vorliegt (...),ist § 7 Abs. 1 5.2 SGB Il aufihn
nicht anwendbar. Er hat Anspruch auf Arbeitslosen-
geld Il wie ein deutscher Staatsbtirger” (SG Munchen
Urteil vom 10. Februar 2017, S 46 AS 204/15)

Ahnlich entschieden hatte auch das Landessozialge-
richt Mecklenburg-Vorpommern (Beschluss vom 7.
Marz 2012; Az. L 8 B 489/10 ER) sowie das LSG Berlin
Brandenburg (Urteil vom 11. Mai 2020; L 18 AS 1812/19
sowie Urteil vom 8. Juni 2020; L 18 AS 1641/19).
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Praxistipp: Das Deutsch-Osterreichische
Fiirsorgeabkommen (DOFA)

Den Text des Deutsch-Osterreichischen Fiirsorge-
abkommens gibt es hier:
=> https://t1p.de/xtni
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3.3 Leistungen nach dem SGB
nach finf Jahren gewohnlichen
Aufenthalts

Fur Personen, die in Deutschland seit fiinf Jahren ihren
gewodhnlichen Aufenthalt haben und dies durch eine
behdordliche Anmeldung nachweisen kdnnen, besteht
ein reguldrer SGB Il-Anspruch. Dies gilt auch dann,
wenn sie nicht die gesamten fiinf Jahre einen formalen
Freiziigigkeitsgrund erfillt und somit noch kein Dau-
eraufenthaltsrecht haben und auch wenn sie eigent-
lich den Leistungsausschliissen unterliegen wiirden (§
7 Abs. 1 S. 4 ff SGB Il). Es handelt sich somit um eine
»Rlickausnahme” von den Leistungsausschliissen,
weil nach finf Jahren von einem ,verfestigten Aufent-
halt” ausgegangen wird.

Hintergrund:

Der Wortlaut der Riickausnahme von den Leistungs-
ausschlissen in § 7 Abs. 1 S. 4ff SGB |l lautet folgen-
dermallen:

L+Abweichend von Satz 2 Nummer 2 (Anmerkung: das
sind die oben unter 3.2 beschriebenen Leistungs-
ausschlisse) erhalten Auslédnderinnen und Ausldn-
der und ihre Familienangehérigen Leistungen nach
diesem Buch, wenn sie seit mindestens fiinf Jahren
ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet ha-
ben; dies gilt nicht, wenn der Verlust des Rechts nach
§ 2 Absatz 1 des Freiziigigkeitsgesetzes/EU festgestellt
wurde. Die Frist nach Satz 4 beginnt mit der Anmel-
dung bei der zustdndigen Meldebehorde. Zeiten des
nicht rechtmdBigen Aufenthalts, in denen eine Ausrei-
sepflicht besteht, werden auf Zeiten des gewéhnlichen
Aufenthalts nicht angerechnet. Aufenthaltsrechtliche
Bestimmungen bleiben unbertihrt.”

Fur die funf Jahre werden also alle Zeiten berticksich-
tigt, solange die Auslanderbehoérde keine formale
Verlustfeststellung getroffen hat. Das Jobcenter darf
allerdings keine ,Negativbescheinigung” der Auslan-
derbehdrde verlangen, da es so etwas gar nicht gibt.

Nach dem Gesetzeswortlaut ist fir den Nachweis des
Funfjahreszeitraums das Vorliegen einer Wohnsitzan-
meldung erforderlich. Dies ist wohl nicht haltbar, da der
gewohnliche Aufenthalt gem. § 30 SGB | fuir die Leistun-
gen der Sozialgesetzbiicher nicht zwingend an einen
Wohnsitz gebunden ist, sondern ein,gewdhnlicher Auf-
enthalt” auch ohne ,Wohnsitz” vorliegen kann:

~Einen Wohnsitz hat jemand dort, wo er eine Wohnung
unter Umstdnden innehat, die darauf schlie3en lassen,
dass er die Wohnung beibehalten und benutzen wird.
Den gewéhnlichen Aufenthalt hat jemand dort, wo er
sich unter Umstdnden aufhdilt, die erkennen lassen,
dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur
voriibergehend verweilt.” (§ 30 SGB I)

Zudem ist das Versdumnis einer Anmeldung lediglich
eine Ordnungswidrigkeit, und der Zugang zu grund-
legenden sozialen Rechten kann kaum davon abhan-
gig gemacht werden. Falls also Leistungen wegen
der fehlenden Wohnsitzanmeldung abgelehnt wer-
den sollten, der gewohnliche Aufenthalt aber anders
glaubhaft gemacht werden kann (z. B. durch eides-
stattliche Versicherungen, Bescheinigungen von Ein-
richtungen der Wohnungslosenhilfe, Kontoausziige),
sollten dagegen Rechtsmittel eingelegt werden.
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Praxistipp: Die Rechtsprechung

Einige Sozialgerichte haben bereits entschieden, dass nur eine erstmalige, aber keine durchgehende Wohn-
sitzanmeldung erforderlich ist. Andere Sozialgerichte haben entschieden, dass auch ohne Wohnsitzanmel-
dung ein Leistungsanspruch bestehen kann.

=>» Das Landessozialgericht Berlin-Brandenburg hat entschieden, dass auch ohne Wohnsitzanmeldung der
Funfljahreszeitraum nachweisbar ist und andere Mittel zur Glaubhaftmachung ausreichen (LSG Berlin-
Brandenburg; Beschluss vom 6. Juni 2017; L 15 SO 112/17 B ER). Ahnlich hatte das LSG Berlin-Brandenburg
bereits in einem anderen Fall entschieden: Beschluss vom 5. April 2017; L 15 SO 353/16 B ER.

=> Das LSG NRW hat ebenfalls entschieden, dass auch ohne Wohnsitzanmeldung ein Leistungsanspruch be-
stehen kann. In diesem Fall handelte es sich um einen Menschen in der StraBenobdachlosigkeit, der gar
keinen Wohnsitz anmelden konnte. Stattdessen gab es die Bestatigung von Notiibernachtungsstellen und
anderen sozialen Einrichtungen, dass er sich durchgehend in Deutschland aufgehalten hatte (LSG NRW,
Beschluss vom 5. Mai 2021; L9 SO 56/21 B ER).

=>» Das LSG Berlin-Brandenburg hat entschieden, dass eine erstmalige Wohnsitzanmeldung ausreicht, aber
keine durchgehende Wohnsitzanmeldung vorliegen muss (LSG Berlin-Brandenburg; Urteil vom 8. Juni
2020; L 18 AS 1641/19 und Urteil vom 11. Mai 2020; L 18 AS 1812/19).

= Das Landessozialgericht NRW hat zudem entschieden, dass auch dann die Fiinf-Jahres-Frist erfillt
sein kann, wenn der Aufenthalt in Deutschland nicht durchgehend bestanden hat, sondern kurz-
fristig unterbrochen war. In diesem Fall war eine polnische Frau lber mehrere Monate zur Pfle-
ge ihrer Mutter zwischen Deutschland und Polen gependelt und hatte sich in diesem Zeitraum fir
etwa vier Monate in Polen aufgehalten. Das LSG hat ihr dennoch einen SGB-Il-Anspruch aufgrund
eines insgesamt flinfjdhrigen Aufenthalts zugesprochen; die Unterbrechungen seien nur ,unwe-
sentlich”. (Landessozialgericht NRW (19. Senat), Beschluss vom 15. Marz 2017; L 19 AS 32/17 B ER).

Das Jobcenter ist verpflichtet, bei einem Leistungs-
antrag von Personen, die allein aufgrund des finf-
jahrigen gewohnlichen Aufenthalts und aus keinem
anderen Grund einen Leistungsanspruch haben, eine
Meldung an die Auslanderbehdrde vorzunehmen. Es
kann danach eine formale Verlustfeststellung des Frei-
zlgigkeitsrechts drohen, wenn kein anderer Freiziigig-
keitsgrund vorliegt.
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3.4 Leistungen nach dem SGB XII

Die Hilfe zum Lebensunterhalt bzw. die Grundsi-
cherung nach dem SGB XIl wird normalerweise nur an
Personen erbracht, die die Altersgrenze liberschritten
haben oder langere Zeit voll erwerbsgemindert sind.
Zusatzlich gibt es spezielle Leistungen des SGB XII
(wie etwa die Hilfe zur Pflege, Hilfen zur Gesundheit,
Hilfe zur Uberwindung besonderer sozialer Schwie-
rigkeiten, Hilfe in anderen Lebenslagen usw.), die ggf.
auch zusatzlich zu den Leistungen des SGB Il erbracht
werden missen.

Normalerweise haben alle Unionsbiirger*innen, so-
fern sie die allgemeinen Voraussetzungen erfiillen,
einen Anspruch auf samtliche Leistungen nach dem
SGB XIl. Ausgenommen davon sind jedoch - parallel
der Regelung im SGB Il - gem. § 23 Abs. 3 SGB XII die-
jenigen Unionsburger¥*innen,

= in den ersten drei Monaten des Aufenthalts
(es sei denn, sie sind bereits in dieser Zeit
Arbeitnehmer*innen, Arbeitnehmer, Selbststan-
dige oder deren Familienangehdrige), oder

die allein Uber ein Aufenthaltsrecht zur Arbeit-
suche verfligen, oder

die Giber kein materielles Aufenthaltsrecht verfi-
gen (Nicht-Erwerbstatige ohne ausreichende Exi-
stenzmittel).

Zusatzlich gibt es im SGB Xll einen weiteren Leistungs-
ausschluss fur Personen,

=» die ,eingereist sind, um Sozialhilfe zu erlangen”.

Auch hier gilt es in der Beratungspraxis, zur Begriin-
dung eines Leistungsanspruchs die in Kapitel 2 darge-
stellten Freizligigkeitskategorien zu durchforsten und
gegenliber dem Sozialamt ein anderes, ,gutes” Auf-
enthaltsrecht geltend zu machen, mit dem kein Aus-
schluss von Leistungen besteht.

3.5 Sonderregelung fur SGB-XII-Leis-
tungen nach dem Europaischen
Fursorgeabkommen

Entgegen dem Gesetzeswortlaut besteht fiir das SGB X
eine Besonderheit, die insbesondere fiir die Angehori-
gen der alten” EU-Staaten Bedeutung hat: Personen,

= fir die das Europdische Fiirsorgeabkommen
(EFA) gilt und

=» die Uber einen ,rechtmaBigen Aufenthalt” verfi-
gen (z. B. Aufenthaltsrecht zum Zweck der Arbeit-
suche) und

= die deswegen ,dem Grunde nach” keinen SGB-II-
Anspruch besitzen,

haben nach der standigen Rechtsprechung des Bun-
dessozialgerichts Anspruch auf die normale Hilfe
zum Lebensunterhalt nach dem SGB XII, obwohl sie
erwerbsfahig sind (z. B. BSG, Urteil vom 3. Dezember
2015, B 4 AS 59/13 R). Der Leistungsbezug gefahrdet
das Freizligigkeitsrecht nicht.

Auch auf andere Leistungen des SGB XlI (z. B. Bildungs-
und Teilhabepaket, Hilfe zur Pflege, Krankenhilfe usw.)
besteht ein Anspruch. Unter ,Firsorge” ist dartiber hi-
naus alles zu verstehen, was den ,Lebensbedarf sowie
die Betreuung” umfasst, ,die ihre Lage erfordert”. Eine
Ausnahme gilt nur fur die Hilfe bei besonderen sozia-
len Schwierigkeiten (§§ 67ff.), die im Europdischen Fuir-
sorgeabkommen ausdriicklich ausgenommen worden
sind. Uber Leistungen nach § 67ff muss in diesen Fl-
len nach Ermessen entschieden werden.
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Praxistipp:

Das Europaische Fiirsorgeabkommen (EFA) gilt fiir
folgende Staatsangehorige:

=» Belgien, Danemark, Estland, Frankreich, Grie-
chenland, Irland, Island, Italien, Luxemburg, Mal-
ta, Niederlande, Norwegen, Portugal, Schwe-
den, Spanien, Tiirkei, GroBbritannien.

Das Europaische Fiirsorgeabkommen ist hier zu finden:
=> https://t1p.de/jv5j

Staatsangehorigen der genannten Staaten ist, wenn
sie sich in Deutschland ,erlaubt aufhalten und nicht
liber ausreichende Mittel verfiigen, in gleicher Weise wie
seinen eigenen Staatsangehérigen und unter den glei-
chen Bedingungen die Leistungen der sozialen und Ge-
sundheitsfiirsorge (...) zu gewdhren.” (Art. 1 EFA)

Die Bundesregierung hat zwar einen Vorbehalt fiir die
Gliltigkeit des EFA fiir das System des SGB Il verkiin-
det, jedoch nicht fiir das System der Sozialhilfe nach
dem SGB XII. Daher hat das Bundessozialgericht ent-
schieden, dass Sozialhilfe nach dem SGB XII den EFA-
Staatsangehorigen erbracht werden muss, auch wenn
sie erwerbsfahig sind. Dieser Anspruch ist auch durch
die erwdhnten Gesetzesverscharfungen nicht einge-
schrankt worden.

= DER PARITATISCHE

GESAMTVERBAND

Hintergrund: ,Erlaubter Aufenthalt” als Vo-
raussetzung

Fur die Geltung des Gleichbehandlungsanspruchs
aus dem EFA ist Voraussetzung, dass die Person Uber
einen ,erlaubten Aufenthalt” verfligt, so dass z. B.
ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche vorliegen muss.

Ein rein formales Freizligigkeitsrecht, ohne dass ein
materieller Freizligigkeitsgrund erfullt wird, dirfte
nach der neueren Rechtsprechung des BSG wohl
nicht ausreichen (Bundessozialgericht, Urteil vom
3. Dezember 2016; B 4 AS 59/13 R). Eine gegentei-
lige Auffassung vertritt das LSG Berlin-Brandenburg,
das davon ausgeht, dass der Aufenthalt,erlaubt” ist,
solange die Auslanderbehorde keine Verlustfest-
stellung getroffen hat (LSG Berlin-Brandenburg, Be-
schluss vom 14. Marz 2019; L 15 SO 15/19 B ER).

Nach Auffassung des Bundessozialgerichts ist fiir
die ,RechtmafBigkeit” in diesem Sinne auch nicht
allein das dreimonatige voraussetzungslose Aufent-
haltsrecht ausreichend (Bundessozialgericht, Urteil
vom 9. August 2018, Az. B 14 AS 32/17 R).

Mehrere Gerichtsentscheidungen haben den An-
spruch auf SGB-XII-Leistungen flr EFA-Staatsangeho-
rige bestatigt:

=> So hat etwa das Sozialgericht Miinster entschieden,
dass ein Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt
nach SGB XII fiir eine spanische Staatsangehori-
ge mit Freizligigkeitsrecht zum Zweck der Arbeit-
suche besteht: ,Nach summarischer Priifung findet
der Leistungsausschluss nach § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII
keine Anwendung, weil sich die Antragstellerinnen auf
das Gleichbehandlungsgebot gemdl3 Art. 1 EFA beru-
fen kénnen. (...) Die Antragstellerinnen haben glaub-
haft gemacht, dass sie aktuell die Voraussetzungen des
Gleichbehandlungsgebotes erfiillen. Spanien gehort
zu den Unterzeichnerstaaten des EFA. AulBerdem ist
vom Vorliegen materieller Aufenthaltsrechte auszu-
gehen. Bei der Antragstellerin zu 1 ergibt sich das Auf-
enthaltsrecht, wie ausgefiihrt, aus dem Zweck der Ar-
beitsuche (§ 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiztigG/EU).” (SG Munster,
Beschluss vom 12. Oktober 2020; S 20 SO 177/20 ER)
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=» Das LSG Baden-Wirttemberg hat in einem Ur-

teil entschieden, dass ein Anspruch auf Kosten-
Ubernahme fir die Werkstatt fir Menschen mit
Behinderung nach dem damaligen § 23 SGB Xl
(Eingliederungshilfe) fiir eine spanische Staats-
angehdrige aufgrund EFA besteht. Das EFA setze
materiell rechtmaBigen Aufenthalt voraus. Dieser
sei hier aufgrund eines fiktiven Aufenthaltsrechts
nach § 36 AufenthG gegeben. (LSG Baden-Wiirtt-
emberg; Urteil vom 17. April 2019; L 2 SO 1477/18)

Das LSG Baden-Wirttemberg hat festgestellt, dass
ein Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach
dem SGB-XII fir einen niederldndischen Staats-
angehdrigen bestehen. Ein erlaubter Aufenthalt
liegt vor, da die materiellen Voraussetzungen fiir
die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach dem
AufenthG (§ 37 Abs. 5 AufenthG) erfillt sind. (LSG
Baden-Wirttemberg; Beschluss vom 31. Juli 2017;
L 7SO 2557/17 ER-B)

Das LSG Berlin-Brandenburg hat fiir einen italie-
nischen Staatsangehdrigen entschieden: ,Der Zu-
gang zu Leistungen des SGB XlI fiir Staatsangehdrige
von EFA-Signatarstaaten ist somit unter den Voraus-
setzungen des EFA ohne die fiir Ausldnder geltenden
Ausschlusstatbestdnde des § 23 Abs. 3 SGB Xl gege-
ben (...). Dies gilt auch fiir die ab 29. Dezember 2016
geltende Fassung. (...) Auf die (vorldufige) Riickkehr
in ihr Heimatland kann die Antragstellerin nicht ver-
wiesen werden. Solange die zustdndige Ausldnder-
behdrde keine ,Verlustfeststellung” getroffen hat, gilt
- wie ausgefiihrt — zu ihren Gunsten die Vermutung
eines bestehenden Freiziigigkeitsrechts.” (LSG Berlin-
Brandenburg; Beschluss vom 14. Mdrz 2017; L 15
SO 321/16 BER)

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

Praxistipps: Jobcenter muss Leistungsantrag
an das Sozialamt weiterleiten

=» Bei Staatsangehdrigen, die unter das Europa-
ische Fiirsorgeabkommen fallen, sollte bei einem
Antrag auf SGB-lI-Leistungen stets das Jobcenter
aufgefordert werden, den Antrag an das Sozial-
amt weiterzuleiten, falls kein Anspruch nach SGB
Il bestehen sollte. Hierzu ist das Jobcenter gem.
§ 16 Abs. 1 SGB | verpflichtet.

Ein Antrag gilt als gestellt, auch wenn er bei der
unzustandigen Behoérde eingegangen ist. Da-
her muss das Sozialamt dann auch riickwirkend
Leistungen erbringen.

Falls die Zustandigkeit zwischen Jobcenter und
Sozialamt strittig sein sollte, muss die zuerst
angegangene Behdrde in Vorleistung treten
(§43 SGB).

Der Vorwurf einer ,Einreise zum Zwecke des
Sozialhilfebezugs” flihrt nach dem EFA nicht zu
einem Leistungsausschluss. Dies hat das Bun-
dessozialgericht bereits im Jahr 2010 klargestellt
(BSG, Urteil vom 19.10.2010; B 14 AS 23/10 R).
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3.6 Leistungen nach dem SGB XI|
nach finf Jahren gewdhnlichem
Aufenthalt

Ahnlich wie im SGB Il gelten die Leistungsausschliisse
des SGB XII nach einem fiinfiahrigen Aufenthalt nicht
mehr. Dann besteht auch fiir Unionsbirger*innen
und ihre Familienangehdorigen, die wegen ihres Auf-
enthalts zum Zweck der Arbeitsuche oder wegen
ihres fehlenden Freizligigkeitsrechts eigentlich aus-
geschlossen sind, ein Anspruch auf die meisten Leis-
tungen des SGB XII (Hilfe zum Lebensunterhalt, Hilfe
bei Schwangerschaft und Geburt, Hilfe zur Pflege, Hilfe
bei Krankheit, Grundsicherung im Alter). Dies gilt auch
dann, wenn sie nicht (durchgdngig) einen materiellen
Freizligigkeitsgrund erfiillt haben. Das Freiziigigkeits-
recht darf jedoch noch nicht entzogen worden sein.
Vorausgesetzt wird vom Gesetzeswortlaut dartiber hi-
naus eine (erstmalige) Wohnsitzanmeldung.

Nach dem Wortlaut sind trotz dieser ,Riickausnahme”
nach finf Jahren fiir eigentlich ausgeschlossene Per-
sonen die sonstigen Leistungen des SGB XII (Hilfe in
anderen Lebenslagen, Hilfe zur Uberwindung beson-
derer sozialer Schwierigkeiten) weiterhin ausgeschlos-
sen. Dies diirfte aus Griinden der Gleichbehandlung
und aufgrund des Anspruchs auf Sicherung eines
menschenwirdigen Existenzminimums kaum haltbar
sein.

=» Nahere Erlduterungen zum Leistungsanspruch
nach finfjdhrigem gewohnlichem Aufenthalt
finden Sie in Kapitel 3.3. Die dortigen Ausfiih-
rungen sind Gibertragbar auf das SGB XII.

= DER PARITATISCHE
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3.7 Die,Uberbriickungsleistungen”
und ,Hartefallleistungen”
nach SGB XII

Statt der reguldren Leistungen zur Sicherung des Le-
bensunterhalts ist flir von den reguldren Leistungen
ausgeschlossene Personen ein Anspruch auf so ge-
nannte ,Uberbriickungsleistungen” im System des
SGBXII(§ 23 Abs. 3 S. 3 bis 6 SGB XII) eingefiihrt worden.
Durch dieses Konstrukt sollen die Leistungsausschliis-
se formal verfassungskonform durch ein ,Notsystem”
flankiert werden. Es ist aus unserer Sicht hochst frag-
wiirdig, ob mit der Konstruktion der Uberbriickungs-
leistungen das menschenwirdige Existenzminimum
in verfassungskonformer Weise gedeckt werden kann.

Denn die Uberbriickungsleistungen

=» sind regelmafig nur ,einmalig innerhalb von zwei
Jahren” zu erbringen,

=> sie sind regelmadBig bis zur Ausreise, ,ldngstens

jedoch fiir einen Zeitraum von einem Monat” zu er-

bringen,

sie sind normalerweise in ihrer Hohe stark einge-
schrankt und liegen bei weniger als der Halfte der
normalen Leistungen zum Lebensunterhalt,

nur unter ,besonderen Umstdnden” mussen sie ,.zur
Uberwindung einer besonderen Hérte” auch héhere
Leistungen umfassen (die gesamten Leistungen
des SGB Xll) und ,zur Deckung einer zeitlich befri-
steten Bedarfslage” auch langer als einen Monat
erbracht werden (,Hartefallleistungen”).

Trotz dieser verfassungsrechtlich hochproblema-
tischen Einschrankungen und trotz des restriktiven
Charakters der Uberbriickungsleistungen kénnen die-
se in der Beratung ein wichtiges Instrument sein, um
grundlegende Bediirfnisse der Klient*innen, die an-
sonsten einem Leistungsausschluss unterliegen, de-
cken zu kdnnen.
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Die Uberbriickungsleistungen haben in etwa fol-
genden Umfang:

«  Erndhrung (Abteilungen 1 und 2 der Einkommens-
und Verbrauchsstichprobe EVS; in Regelbedarfs-
stufe 1 betragen diese im Jahr 2021 155 Euro)

Korperpflege (einzelne Positionen aus Abteilung 12
EVS: 27 Euro)

«  Gesundheitspflege (Abteilung 6 EVS: 17 Euro).

Dies ergibt einen Anspruch von etwa 200 Euro in Re-
gelbedarfsstufe 1 und damit weit weniger als die Half-
te des normalen Regelbedarfs. Das reguldre physische
Existenzminimum in Regelbedarfsstufe 1 belduft sich
dagegen bereits auf rund 275 Euro.

Praxistipp: Zusammensetzung der
Regelbedarfe

Hier finden Sie eine Zusammenstellung der einzel-
nen Abteilungen innerhalb der jeweiligen Regel-
bedarfsstufen entsprechend der Einkommens- und
Verbrauchsstichprobe (EVS):

=> https://t1p.de/bhta

Teil der ,Uberbriickungsleistungen” sind zudem Ko-
sten fiir Unterkunft und Heizung sowie die Gesund-
heitsversorgung bei akuten oder schmerzhaften
Erkrankungen und Hilfe bei Schwangerschaft und
Mutterschaft. Zusatzlich besteht Anspruch auf darle-
hensweise Gewdhrung der angemessenen Ruickreise-
kosten. (§ 23 Abs. 3a SGB XII)

Ausgeschlossen sind damit nach dem Gesetzeswort-
laut regelmafBig unter anderem Leistungen fiir:

« Kleidung

« Hausrat, Haushaltsgegenstdande

« Strom

«  Bildungs- und Teilhabepaket

« Behandlung chronischer Erkrankungen

« das gesamte soziale Existenzminimum (Fahrtko-
sten, Telefonkosten usw.)
« samtliche sonstigen Leistungen des SGB XII (Hilfe

zur Pflege, Leistungen zur Uberwindung besonde-
rer sozialer Schwierigkeiten usw.).

,Hartefallleistungen”:
Auch andere Leistungen nach dem SGB XI|

Nur soweit ,dies im Einzelfall besondere Umstcinde er-
fordern” besteht ,zur Uberwindung einer besonderen
Harte” Anspruch auf andere Leistungen im Sinne von §
23 Absatz 1 SGB XII - also die gesamten Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts sowie samtliche tb-
rigen Leistungen des SGB XII, die Gber § 23 Abs. 1 nach
den Satzen 1, 2 oder 3 SGB XII eroffnet sind. Die Ge-
setzesbegriindung nennt beispielhaft lediglich Leis-
tungen fir Kleidung, es kann sich aber etwa auch um
Leistungen bei besonderen sozialen Schwierigkeiten
(§ 67ff SGB XII) handeln.

Praxistipp: Rechtsprechung

=> Das LSG NRW hat die Erbringung von Uberbrii-
ckungsleistungen in Hohe der reguldren Hil-
fe zum Lebensunterhalt des SGB Xl fiir einen
heroinabhdangigen und wohnungslosen litau-
ischen Staatsbiirger angeordnet (LSG NRW; Be-
schluss vom 28. Marz 2018; L 7 AS 115/18 B ER).

Ebenso hat das LSG Baden-Wirttemberg fir
eine dialysebediirftige Unionsbiirgerin Uber-
briickungsleistungen in voller Regelsatzho-
he angeordnet (LSG Baden-Wirttemberg, Be-
schluss vom 28. Marz 2018, L 7 AS 430/18 ER-B),

ebenso das LSG Berlin-Brandenburg (Beschluss
vom 8. Marz 2018, L 25 AS 337/18 B ER).

,Hartefallleistungen”:
Auch langer als einen Monat

Uber den Zeitraum von einem Monat hinaus besteht
nur dann Anspruch, ,soweit dies im Einzelfall aufgrund
besonderer Umsténde zur Uberwindung einer besonde-
ren Hdrte und zur Deckung einer zeitlich befristeten Be-
darfslage geboten ist” Die Gesetzesbegriindung nennt
hierzu beispielhaft eine amtsarztlich festgestellte Rei-
seunfdhigkeit.
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Praxistipp: Rechtsprechung

=> DasLSG NRW hat in einem Fall Uberbriickungslei-
stungen fir zunachst sechs Monate angeordnet
(Beschluss vom 28. Marz2018; L7 AS 115/18 BER),

das LSG Baden-Wiirttemberg hat ebenfalls die
Leistungen fiir mehr als einen Monat angeord-
net (LSG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom
28.Marz 2018, L 7 AS 430/18 ER-B),

ebenso das LSG Hessen (Beschluss vom 13. Juni
2017,L4S0O 79/17 BER),

das LSG Berlin-Brandenburg hat in einem Fall
sogar zeitlich unbefristete Uberbriickungslei-
stungen angeordnet (Beschluss vom 8. Marz
2018, L 25 AS 337/18 BER).

In der Beratungspraxis sollten die Griinde vorgetragen
werden, warum im Einzelfall eine langerfristige Bewil-
ligung der Uberbriickungsleistungen notwendig ist
(Krankheit, Behinderung, Suchterkrankung, familidre
Bindungen etc.).

Dauerhafte Uberbriickungsleistungen fiir die
gesamte Zeit des Aufenthalts

Es gibt mittlerweile zwei Urteile in Hauptsacheverfah-
ren von Landessozialgerichten, die in verfassungskon-
former Auslegung angeordnet haben, dass die Uber-
briickungs- bzw. Hartefallleistungen stets dauerhaft
fiir die gesamte Zeit des tatsachlichen Aufenthalts in
Deutschland erbracht werden miissen. Nur so sei nam-
lich die grundgesetzliche Pflicht zur Gewahrleistung
eines menschenwirdigen Existenzminimums erfillt.
Auf die Mdoglichkeit der Ausreise diirfen die Antrag-
stellenden nicht verwiesen werden. Der Anspruch auf
Uberbriickungsleistungen endet danach erst mit einer
Verlustfeststellung durch die Auslanderbehdrde oder
mit dem Beginn eines reguldren Leistungsanspruchs,
etwa wegen Aufnahme einer Arbeit:

=>» LSG Hessen, Urteil vom 1. Juli 2020; L 4 SO 120/18
und

=» LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 11. Juli 2019;
L1550 181/18.
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Wahrend das LSG Berlin-Brandenburg nur einge-
schrankte Leistungen vorsieht, hat das LSG Hessen
entschieden, dass wdhrend dieser Zeit das gesamte
physische und soziale Existenzminimum sichergestellt
werden muss. Allerdings sieht es furr die Leistungen
des sozialen Existenzminimums keine Pauschalierung
vor, sondern die Bedarfe miissen im Einzelfall glaub-
haft gemacht werden.

Die gegenteilige Auffassung vertritt das LSG Baden-
Wirttemberg und schlie3t die dauerhafte Erbringung
von Uberbriickungsleistungen aus (LSG Baden-Wiirtt-
emberg, Urteil vom 7.11.2019, L 7 SO 934/19). Diese
Frage ist also hochumstritten. Solange dazu keine
endgliltige Klarung vor dem Bundessozialgericht oder
Bundesverfassungsgericht ergangen ist, haben Klagen
bzw. Eilantrdge bei den Sozialgerichten eine relativ
hohe Aussicht auf Erfolg.

Kein gesonderter Antrag auf Uberbriickungs-
leistungen erforderlich

Fur die Erbringung der Uberbriickungsleistungen be-
steht kein Antragserfordernis, sondern die Leistun-
gen missen erbracht werden, wenn dem Sozialamt
bekannt wird, dass Leistungen bend&tigt werden. Der
Antrag auf Leistungen des SGB Il bzw. reguldre Leis-
tungen nach dem SGB XIl muss vom Jobcenter an das
Sozialamt weitergeleitet werden bzw. vom Sozialamt
als Antrag auf Uberbriickungsleistungen gedeutet
werden.

=» LSG Hessen, Urteil vom 1. Juli 2020; L 4 SO 120/18,
=» LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 2. Februar
2018, L 26 AS 24/18 B-ER).

Auch das Bundessozialgericht hat mittlerweile ent-
schieden, dass die Uberbriickungsleistungen als Teil
»des allgemeinen Begehrens der Kldger auf Leistungen
zur Sicherung des Existenzminimums” zu verstehen
sind. Daher ist nach einem Antrag auf Leistungen nach
dem SGB Il in einem Sozialgerichtsverfahren der So-
zialhilfetrager beizuladen, und er kann aufgrund des
SGB Il-Antrags verpflichtet werden, Uberbriickungs-
leistungen zu erbringen — obwohl diese nicht speziell
beantragt wurden (BSG, Urteil vom 27.01.2021,B 14 AS
25/20R).
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Da die Praxis jedoch anders aussieht, sollten die Uber-
briickungsleistungen ausdriicklich beantragt werden.
Zudem sollte das Jobcenter ausdriicklich aufgefordert
werden, im Falle einer Ablehnung der reguldren Leis-
tungen den Antrag an das Sozialamt weiterzuleiten.

Erklarung eines ,Ausreisewillens” ist keine Vo-
raussetzung flr die Uberbriickungsleistungen

Anders als dies viele Sozialamter handhaben, ist die Erkla-
rung eines,Ausreisewillens” dem klaren Wortlaut nach kei-
ne Voraussetzung fiir die Erbringung von Uberbriickungs-
leistungen. So sehen es auch zahlreiche Sozialgerichte:

=>» LSG Hessen, Urteil vom 1. Juli 2020; L 4 SO 120/18

und

LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 11. Juli 2019;
L1550 181/18

LSG Hamburg, Beschluss vom 21. Februar 2018, L
4S50 10/18 BER;

LSG NRW; Beschluss vom 28. Marz 2018; L 7 AS
115/18 B ER.

2>

Auch die Bundesregierung hat diese Rechts-
auffassung mittlerweile ausdriicklich bestatigt:
GroBe Anfrage der Linksfraktion (Drucksache
19/26032), Antwort auf Frage 352, zu finden hier:
= https://t1p.de/25e4

Bei der Beantragung von Uberbriickungs- und Harte-
fallleistungen diirften in vielen Fallen Rechtsmittel ge-
gen die Entscheidung der Sozialamter eingelegt wer-
den miissen, da diese erfahrungsgemaR sehr restriktiv
entscheiden.

Im Widerspruch und im Eilantrag beim Sozialgericht
sollten dann die Griinde vorgetragen werden, warum
im Einzelfall bestimmte zusatzliche Leistungen erfor-
derlich sind (z. B. Kleidung, Behandlung chronischer
Erkrankungen, Leistungen zur sozialen Teilhabe wie
Fahrtkosten, Telefonkosten, Hilfe zur Pflege, Hilfe zur
Uberwindung besonderer sozialer Schwierigkeiten
usw.) und warum diese auch langer als einen Monat
erbracht werden miussen (z. B: bei Krankheit, wenn
Kinder in der Familie leben, bei Behinderung, beson-
derer Schutzbediirftigkeit, bei Schwangerschaft usw.).

3.8 Die Mitteilungspflicht an die
Auslanderbehdrde

Nach § 87 Abs. 2 Nr. 2a AufenthG besteht in bestimm-
ten Féllen eine Mitteilungspflicht des Jobcenters bzw.
Sozialamtes, wenn SGB-II- oder SGB-XlI-Leistungen
durch eine*n Unionsblrger*in ,fiir sich selbst, seine Fa-
milienangehdrigen oder fiir sonstige Haushaltsangehd-
rige” beantragt oder in Anspruch genommen werden.

Aber: Diese Mitteilungspflicht gilt keinesfalls immer,
wenn Unionsblrger*innen Leistungsantrage stellen,
sondern nur flir ganz bestimmte, in § 87 Abs. 2 Nr.
2a AufenthG ausdricklich geregelte Konstellationen!
Dies sind die folgenden:

=» Antrag auf Leistungen bei einem Aufenthaltsrecht
allein zum Zweck der Arbeitsuche (§ 7 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 SGB Il und § 23 Abs. 3 Nr. 2 SGB XIl). Diese
Voraussetzung ist nur dann erfiillt, wenn kein an-
deres Freizligigkeitsrecht materiell erfullt ist (z. B.
als Arbeitnehmer*in, ehemalige Arbeitnehmer*in,
als Familienangehérige oder nach Art. 10 VO
492/2011).

Antrag auf Leistungen, wenn kein (materielles)
Freiziigigkeitsrecht erfillt ist (§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
SGB Il und § 23 Abs. 3 Nr. 2 SGB XIlI). Damit sind
nur Personen gemeint, die keinen anderen Freizi-
gigkeitsgrund erfiillen (auch nicht den der Arbeit-
suche). Als Nicht-Erwerbstatige ohne anderen Frei-
zligigkeitsgrund erfiillen Unionsblrger¥innen ein
Freizligigkeitsrecht nur unter der Voraussetzung,
dass sie Uber eigene Existenzmittel verfiigen. Auf
eine Verlustfeststellung durch die Auslanderbe-
hérde kommt es dabei nicht an.

In beiden Fallen dirfte das Jobcenter aber auf-
grund der geltenden Leistungsausschliisse ohne-
hin keine Leistungen gewdhren. Ob ein anderer
Aufenthaltsgrund erfillt ist, muss das Jobcenter
dabei in eigener Verantwortung prifen. Das heif3t
auch: Wenn das Jobcenter Leistungen bewilligt hat,
weil z. B. ein Minijob ausgetibt wird oder weil der
Arbeitnehmer*innenstatus nach Verlust der Arbeit
fortbesteht oder weil ein Freizligigkeitsrecht als Fa-
milienangehdorige erfillt ist, gibt es keine rechtliche
Grundlage fiir eine Meldung.
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Hinzu kommt: GemdR § 11 Abs. 7 S. 1 FreizligG besteht
die Mitteilungspflicht und -befugnis nur dann, wenn
der Leistungsbezug oder -antrag (also die Hilfebed{irf-
tigkeit) ,entscheidungserheblich” fiir das Fortbestehen
des Freizligigkeitsrechts ist. Das heif3t: Die Mitteilung
darf nur in den Fallen erfolgen, in denen das Freizu-
gigkeitsrecht von einem gesicherten Lebensunter-
halt abhangig ist. Diese Voraussetzung ist jedoch bei
Unionsblrger*innen mit einem Freizligigkeitsrecht
zur Arbeitsuche (das ja in der Regel zumindest fur
sechs Monate besteht, § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizligG) nicht
erfillt, da dies unabhdngig von einem gesicherten Le-
bensunterhalt besteht. Nur bei Unionsbirger*innen
~,ohne Aufenthaltsrecht”, d. h., wenn weder ein Auf-
enthaltsrecht zur Arbeitsuche, noch irgendein anderes
Aufenthaltsrecht erfullt ist, darf und muss das Jobcen-
ter bzw. Sozialamt eine Meldung vornehmen.

Dariiber hinaus besteht die Mitteilungspflicht, wenn

=> ein fliinfjdhriger gewohnlicher Aufenthalt erfullt
ist, ohne dass ein Daueraufenthaltsrecht vorlie-
gen wiirde (§ 7 Abs. 1 S. 4 SGB Il bzw. § 23 Abs.
3 S. 7 SGB Xll). Wenn hingegen (zusatzlich) die
Voraussetzungen eines Daueraufenthaltsrechts
erfullt sind, weil innerhalb von i. d. R. fiinf Jahren
ein materielles Freizligigkeitsrecht bestanden hat,
darf die Meldung nicht erfolgen. Denn dann ist der
Leistungsbezug fiir die Auslanderbehdrde zum
einen nicht mehr ,entscheidungserheblich’, und
zum anderen handelt es sich gar nicht um einen
Fall nach § 7 Abs. 1 S. 4 SGB Il bzw. § 23 Abs. 3 S.
7 SGB XII. Ob ein Daueraufenthaltsrecht erfullt ist,
muss das Jobcenter bzw. Sozialamt dabei in eige-
ner Verantwortung prifen und kann nicht allein
darauf verweisen, dass eine Bescheinigung der
Auslander*innenbehdrde vorgelegt werden miis-
se. Denn das Daueraufenthaltsrecht liegt automa-
tisch vor, wenn die Voraussetzungen dafir erfullt
sind und die Bescheinigung darlber hat nur ,de-
klaratorische Wirkung” - sie ist also fiir das Beste-
hen des Daueraufenthaltsrechts keine konstitutive
Voraussetzung.

Uberbriickungsleistungen bzw. Hartefalllei-
stungen nach § 23 Abs. 3 S. 3 oder 6 SGB XII bean-
tragt werden.
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Anders als in der Praxis Ublich, sehen die gesetzlichen
Regelungen also nur in ganz bestimmten Fallen eine
Mitteilungspflicht und -befugnis an die Auslanderbe-
hérden vor. In allen anderen Fillen ist eine Ubermitt-
lung an die Auslanderbehdrden nicht nur nicht vorge-
schrieben, sondern sogar unzuldssig.

Praxistipp: Arbeitshilfe zu Meldepflichten

Eine ausfiihrliche Arbeitshilfe zu den Meldepflich-
ten der Sozialbehorden an die Auslanderbehorde
finden Sie hier:

= https://t1p.de/ebwy
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Tabellarische Ubersicht zu den Meldepflichten:

Im Folgenden eine tabellarische Ubersicht, in welchen Fillen ein Leistungsanspruch fiir Unionsbiirger*innen und
ihre Familienangehérigen besteht und in welchen Féllen eine Ubermittlung an die Ausldnderbehérde erfolgen
muss bzw. darf:

Welches Freiziigigkeitsrecht? Anspruch auf Leistungen? Meldepflicht der Sozial-

behorde an die ABH?

Arbeitnehmer*innen und Selbststandige SGB Il und SGB XII nein
(auch Minijob)

unfreiwillig arbeitslos geworden nach weniger als SGB Il / SGB XlI fiir sechs Monate nein
einem Jahr Erwerbstatigkeit

unfreiwillig arbeitslos geworden nach einem Jahr SGB Il / SGB Xll dauerhaft nein
Erwerbstatigkeit oder langer

Daueraufenthaltsberechtigte (i. d. R. nach funf SGB Il und SGB XII nein
Jahren materiell rechtméaBigem Aufenthalt,
z. B. als Arbeitnehmer*in, bei fortgeltendem
Arbeitnehmer*innenstatus oder Familienangehérige)

Familienangehdrige der bisher genannten Gruppen SGB Il und SGB XII nein
bei einem (fiktiven) Aufenthaltsrecht nach AufenthG SGB Il und SGB XII nein
(z. B. aus familidaren oder humanitaren Griinden)

Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 SGB Il und SGB XII nein
(frihere Arbeitnehmer*in, Kinder in der Schule)

Nach fiinf Jahren gewohnlichem, aber nicht durchgén- SGB Il und SGB XII ja
gig materiell freiztigigkeitsberechtigtem Aufenthalt

EFA*-Angehdrige mit Aufenthaltsrecht nur zur Arbeit- nein
suche (i.d.R. sechs Monate)

Aufenthaltsrecht nur zur Arbeitsuche Ausschluss, nur,,Uberbriickungs- nein
(i.d.R. sechs Monate), nicht EFA*-Angehdrige und Hartefallleistungen”

Unionsbiirger*innen ohne materielles Aufenthaltsrecht | Ausschluss, nur,Uberbriickungs- ja
(nicht Erwerbstatige, bei denen keines der bisher ge- und Hartefallleistungen”

nannten Aufenthaltsrechte erfillt ist und die nicht Gber
ausreichende Existenzmittel verfligen)

*EFA = Europaisches Fiirsorgeabkommen. Fiir folgende Staatsangehdrige mit rechtméaBigem Aufenthalt (auch Aufenthalt
zum Zweck der Arbeitsuche) besteht gem. Art. 1 EFA Anspruch auf Gleichbehandlung bezgl. Fiirsorgeleistungen: Belgien,
Danemark, Estland, Frankreich, Griechenland, Irland, Island, Italien, Luxemburg, Malta, Niederlande, Norwegen, Portugal,
Schweden, Spanien, Tirkei, GroBbritannien. Das EFA gilt nach wie vor flir den Rechtskreis SGB XII, nicht aber fiir den Rechts-
kreis SGB Il
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3.9 Leistungen nach dem Asylbe-
werberleistungsgesetz (AsylbLG)

Nach einer Feststellung Uber den Verlust oder das
Nichtbestehen des Freiziigigkeitsrechts durch die
Auslanderbehérde sind die Betroffenen leistungs-
berechtigt nach dem Asylbewerberleistungsgesetz
- entweder nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 AsylbLG (wenn die
Auslanderbehorde eine Duldung ausstellt), oder nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG (wenn die Auslanderbehdrde
keine Duldung ausstellt).

=> Dass nach einer Verlustfeststellung prinzipiell der
Anspruch auf Leistungen nach dem AsylbLG be-
stehen, hat auch das Landessozialgericht Hessen
in einem Beschluss entschieden (LSG Hessen;
7.4.2015;L 6 AS 62/15 BER).

Das LSG NRW hat dies in einem Beschluss vom
16. Marz 2020 (L 19 AS 2035/19 B ER) sowie in
einem Beschluss vom 14. November 2018 (L 19 AS
1434/18 B ER) ebenso entschieden.

Die Hohe der Leistungen nach dem AsylbLG hangt da-
von ab, wie lange die Betroffenen bereits in Deutsch-
land leben (nach 18 Monaten Aufenthalt: Leistungen
entsprechend dem SGB XII, innerhalb der ersten 18
Monate: etwa 50 Euro weniger).

In Féllen, in denen die Auslanderbehdrde eine Verlust-
feststellung getroffen hat, sollten daher Leistungen
nach dem AsylbLG beim Sozialamt beantragt werden.
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3.10 Kritik an den
Leistungsausschlissen

Der Paritdtische hat erhebliche Kritik an den
nun geltenden Leistungsausschliissen fur
Unionsbirger*innen. Er halt sie fir:

=> Sozialpolitisch fatal: Ein Leben ohne jegliche so-
ziale Absicherung trifft die Schwdchsten am stark-
sten und hat soziale Verelendung, Schutzlosigkeit
und prekdre Lebensverhdltnisse zur Folge. Dies
fuhrt auch zu Ausbeutbarkeit auf dem Arbeits-
markt und férdert ungeschiitzte Beschaftigungs-
verhaltnisse.

Integrationspolitisch kontraproduktiv: Der Aus-
schluss von Leistungen des SGB Il erschwert die
Forderung von Teilhabe am Arbeitsmarkt. Leis-
tungen des Bildungs- und Teilhabepakets sowie
Sprachférderung sind dadurch ebenfalls faktisch
ausgeschlossen.

Verfassungswidrig: Die staatliche Pflicht zur Si-
cherstellung eines menschenwirdigen Existenz-
minimums sowie die bislang dazu ergangene
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
werden ignoriert. Die geltende Rechtslage hat
eine vom Bundesverfassungsgericht ausgeschlos-
sene migrationspolitische Relativierung der Men-
schenwiirde zur Folge.

Volkerrechtswidrig: Die Verweigerung des Exi-
stenzminimums ist weder mit Art. 11 des UN-So-
zialpakts noch mit Art. 13 der Europdischen Sozi-
alcharta vereinbar. Sie widerspricht zudem dem
Vorrang des Kindeswohls (Art. 3 UN-Kinderrechts-
konvention).

Das Bundesverfassungsgericht (Urteile vom 18. Juli
2012; 1 BvL 10/10 - 1 BvL 2/11) hatte im Jahr 2012
festgestellt, dass das Grundgesetz ,ein Grundrecht
auf Gewdhrleistung eines menschenwiirdigen Existenz-
minimums” garantiere. Bei diesem Anspruch handele
es sich um ein Menschenrecht. ,Er umfasst sowohl die
physische Existenz des Menschen als auch die Siche-
rung der Moglichkeit zur Pflege zwischenmenschlicher
Beziehungen und ein Mindestmal3 an Teilhabe am ge-
sellschaftlichen, kulturellen und politischen Leben. Das
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Grundrecht steht deutschen und auslédndischen Staats-
angehdrigen, die sich in der Bundesrepublik Deutschland
aufhalten, gleichermal3en zu.”

Eine Differenzierung hinsichtlich eines moglicherwei-
se reduzierten Umfangs fiir bestimmte Gruppen aus-
landischer Staatsangehdriger sei nur zuldssig, ,sofern
deren Bedarf an existenznotwendigen Leistungen von
dem anderer Bediirftiger signifikant abweicht und dies
folgerichtig in einem inhaltlich transparenten Verfahren
anhand des tatsdichlichen Bedarfs gerade dieser Gruppe
belegt werden kann.”

Die Moglichkeit einer Ausreise ist fur die Frage der
Sicherstellung eines menschenwiirdigen Existenzmi-
nimums jedoch nicht von Belang. Das Bundessozial-
gericht hatte hierzu entschieden: ,Auf die Méglichkeit
einer Heimkehr des Ausldnders in sein Herkunftsland
kommt es in diesem Zusammenhang nicht an. Diese
Méglichkeit ist im Hinblick auf die Ausgestaltung des ge-
nannten Grundrechts als Menschenrecht schon verfas-
sungsrechtlich jedenfalls solange unbeachtlich, wie der
tatsdchliche Aufenthalt in Deutschland von den zustdn-
digen Behédrden faktisch geduldet wird(BSG, Urteil vom
20. Januar 2016 - B 14 AS 35/15 R)

Auch eine kurzfristige Aufenthaltsdauer oder geringe
Aufenthaltsperspektive rechtfertigt es nach Auffas-
sung des Bundesverfassungsgerichts nicht, ,den An-
spruch auf Gewdhrleistung eines menschenwtirdigen
Existenzminimums auf die Sicherung der physischen Exi-
stenz zu beschrdnken. Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit
Art. 20 Abs. 1 GG verlangt, dass das Existenzminimum in
jedem Fall und zu jeder Zeit sichergestellt sein muss {(...).
Die einheitlich zu verstehende menschenwiirdige Exi-
stenz muss daher ab Beginn des Aufenthalts in der Bun-
desrepublik Deutschland realisiert werden.”

Der zentrale Satz in dem zitierten Urteil lautet: ,Die
Menschenwiirde ist migrationspolitisch nicht zu relati-
vieren.” Die Sozialleistungsausschlisse, die in erster
Linie und ausdricklich aus migrationspolitischen Er-
wagungen erfolgt sind, sind insofern mit der Recht-
sprechung des BVerfG nicht zu vereinbaren.

Auch ein neueres Urteil des Bundesverfassungsge-
richts (BVerfG, Urteil vom 5. November 2019, 1 BvL
7/16) stellt zur staatlichen Pflicht der Sicherung eines

menschenwiirdigen Existenzminimums’ klar: ,Ge-
sichert werden muss einheitlich die physische und so-
ziokulturelle Existenz. Die den Anspruch fundierende
Menschenwidirde steht allen zu und geht selbst durch ver-
meintlich ,unwiirdiges” Verhalten nicht verloren.” Eine
Kiirzung oder gar Streichung existenzsichernder Leis-
tungen sei unter sehr engen Voraussetzungen allen-
falls dann zulassig, wenn ,Leistungsberechtigte es selbst
in der Hand haben, durch Aufnahme einer ihnen ange-
botenen zumutbaren Arbeit (...) ihre menschenwiirdige
Existenz tatscichlich und unmittelbar durch die Erzielung
von Einkommen selbst zu sichern.”

Auch diese Vorgaben sind mit der derzeitigen Kon-
struktion von Leistungsausschliissen und Uberbrii-
ckungsleistungen nicht erfillt: Denn zum einen sehen
die Uberbriickungsleistungen regelmiBig die syste-
matische Streichung des gesamten sozialen Existenz-
minimums vor. Und zum anderen kann die Ausreise
nicht als zumutbare Mitwirkungspflicht betrachtet
werden. Denn durch sie wirde die grundgesetzliche
Pflicht zur Sicherung des Existenzminimums nicht um-
gesetzt: Der verfassungsmafige Anspruch wirde ,un-
tergehen”, weil die Betroffenen den Geltungsbereich
des Grundgesetzes verlassen. Aullerdem ist durch die
Ausreise keineswegs gewadbhrleistet, dass danach un-
mittelbar das Existenzminimum gesichert wdre.
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3.11 Was kann man gegen die
Verweigerung von Leistungen
tun? Praxistipps flr die
Rechtsdurchsetzung

Antragstellung

Antrdge auf Leistungen nach dem SGB Il oder SGB
Xl beim Jobcenter oder Sozialamt sind nicht an eine
bestimmte Form gebunden. Das heif3t: Sie kdnnen
mundlich, telefonisch, per Mail oder schriftlich gestellt
werden. Der Antrag ist dabei nicht das ergdanzende
Formular, sondern die geduf3erte Willensbekundung,
Leistungen vom Jobcenter oder Sozialamt zu erhalten.

Die Jobcenter bzw. Sozialamter miissen jeden Antrag
als solchen behandeln und bescheiden. Die Bundesa-
gentur fiir Arbeit erklart dies in ihren Fachlichen Hin-
weisen fir die Jobcenter folgendermal3en:

L+Auch bei berechtigten Zweifeln am Vorliegen der An-
spruchsvoraussetzungen (z. B. Hilfebediirftigkeit) ist
der Antrag als solcher zu behandeln und zu beschei-
den.” (Fachliche Weisung der BA zu § 37 SGB II, Rand-
ziffer 37.2, zu finden hier: =  https://t1p.de/6jnu)

Es ist also nicht zuldssig, Personen einfach wegzuschi-
cken. Weiter heif3t es in den Verwaltungsvorschriften:

Wird ein Antrag postalisch oder telefonisch gestellt, ist
dem Antragsteller unverziiglich ein Antragsvordruck zur
Kldrung der Anspruchsvoraussetzungen zu libersenden.
(...) Uber jeden Antrag ist zu entscheiden, unabhdngig
von der Abgabe der Antragsunterlagen. (...) Die Ent-
scheidung des Jobcenters ist nur entbehrlich, wenn der
Antragsteller nachweislich (schriftlich) auf die Leistung
verzichtet hat (§ 46 SGB |) oder der Antrag zuriickge-
nommen oder widerrufen worden ist. (Fachliche Wei-
sung zu § 37 SGB I, Randnummern 37.9 und 37.12)

Es besteht Anspruch auf einen schriftlichen und be-
griindeten Bescheid.

Fur Leistungen nach dem SGB XIlI gilt im Prinzip das
gleiche —allerdings ist hierfuir gar kein Antrag erforder-
lich, sondern bereits dann, wenn dem Sozialamt ,be-
kannt wird", dass die Voraussetzungen fiir Sozialhilfe
vorliegen (§ 18 SGB XII).
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Dolmetsch- und Ubersetzungshilfen

Fir alle Staatsangehorigen eines EU-Staates (darlber
hinaus auch fir anerkannte Fllichtlinge, Staatenlose
und Drittstaatsangehdrige in einer ,grenzuberschrei-
tenden Situation’, wie z.B. Grenzganger*innen oder
Personen, die ihren rechtmaBigen Lebensmittelpunkt
von einem EU-Staat in einen anderen verlagern), be-
steht nach der EU-Verordnung 883/2004 ein Anspruch
auf Gleichbehandlung. Gem. § 76 Abs. 7 VO 883/2004
dirfen Antrage nicht zurtickgewiesen werden, weil sie
in einer anderen EU-Sprache verfasst wurden. Dieser
Gleichbehandlungsanspruch erstreckt sich auch da-
rauf, dass Sprachschwierigkeiten keine Hiirden bei der
Inanspruchnahme von Leistungen sein dirfen, die in
der genannten Verordnung geregelt sind. Unter ande-
rem gilt dies flr Familienleistungen, Rente, Arbeitsfor-
derung, aber auch fir die so genannten ,besonderen
beitragsunabhdngigen Geldleistungen” gem. Art. 70
der Verordnung - das sind die Leistungen des SGB II. Im
Klartext: Das Jobcenter muss Ubersetzungen vorneh-
men lassen oder Dolmetscher*innen stellen und bezah-
len, wenn es keine andere addaquate Moglichkeit gibt.

=> Geregelt ist dies unter anderem im ,Handbuch
Interner Dienstbetrieb - Dolmetscher und Uber-
setzungshilfen” der BA: = https://t1p.de/pfon

Die Weisung sieht ausdricklich vor, dass fir
Unionsbiirger*innen ,die Kosten fiir die Ubersetzung von
Schriftstiicken und fiir Dolmetscherdienste bei allen Kon-
takten von Amts wegen” libernommen werden muissen.
Dies gilt also auch fiir die eigentliche Antragstellung: Es
ist nicht zulassig, die Antragsannahme oder Vorsprache
zu verweigern, weil Sprachschwierigkeiten bestehen.

Praxistipp: Leitfaden der BAGFW

Die Wohlfahrtsverbande haben ein gemeinsames
Informationsschreiben zu Dolmetsch- und Uberset-
zungsdiensten flr ihre Migrations- und Arbeitslosen-
beratungsstellen verfasst, um tber die bestehenden
Maoglichkeiten der Verdolmetschung, insbesondere
im Rahmen der telefonischen Kommunikation mit
Arbeitsagenturen und Jobcentern sowie tber die
gesetzlichen Grundlagen zu informieren:

= https://t1p.de/wgwb
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Vorschusse

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

Antrage mussen von Amts wegen an den zustan-
digen Leistungstrager weitergeleitet werden.

Oftmals ist es fiir die Betroffenen vollig unklar, welche
Sozialbehdrde in welchen Féllen zusténdig ist. Je nach
Aufenthaltsdauer, Aufenthaltsgrund, familidrer Kon-
stellation usw. ist mal das Jobcenter zustandig und
mal das Sozialamt. Hierbei kdnnen die Betroffenen
den Durchblick kaum behalten.

Daher regelt § 16 SGB I fur alle Sozialleistungen:

JAntrége, die bei einem unzustdndigen Leistungstrd-
ger (...) gestellt werden, sind unverziiglich an den zu-
stdndigen Leistungstréger weiterzuleiten. Ist die Sozi-
alleistung von einem Antrag abhdngig, gilt der Antrag
als zu dem Zeitpunkt gestellt, in dem er bei einer der in
Satz 1 genannten Stellen eingegangen ist.”

Der beim Jobcenter gestellte Antrag muss also auto-
matisch ans Sozialamt weitergeleitet werden, wenn
das Jobcenter sich fiir unzustandig halt. Leistungen
missen dann vom Sozialamt ab dem Zeitpunkt er-
bracht werden, als der Antrag beim Jobcenter einge-
gangen ist.

Das Bundessozialgericht hat dies noch einmal bekraf-
tigt (Urteil vom 3.12.2015, B 4 AS 44/15 R):

~Dem steht nicht entgegen, dass die Beigeladene im
streitigen Zeitraum keine Kenntnis von der Hilfebed(irf-
tigkeit der Kldiger hatte. Die Beigeladene muss sich hier
die Kenntnis des Beklagten zurechnen lassen.”

Vorlaufige Leistungen

Wenn beide Behdrden der Auffassung sind, sie seien un-
zustandig, muss die zuerst angegangene Behorde vorldu-
fige Leistungen erbringen. Dies muss spatestens nach vier
Wochen passieren, wenn dies beantrag wird. (§ 43 SGB ).

Widerspruch und Klage

Gegen eine Ablehnung der Leistung kann innerhalb
eines Monats Widerspruch eingelegt werden. Falls
auch der Widerspruch negativ entscheiden werden
sollte, kann dagegen vor dem zustdndigen Sozialge-
richt eine Klage eingelegt werden. Falls die Wider-
spruchsfrist verpasst wurde, kann jederzeit ein neuer
Antrag auf Leistungen gestellt werden.

In der Klage sollte man die Beiladung des anderen Sozi-
alleistungstrager beantragen, wenn etwa zwischen Job-
center und Sozialamt strittig ist, wer von beiden zustandig
ist. Fir eine Klage beim Sozialgericht benétigt man nicht
zwingend eine Rechtsanwaltin oder einen Rechtsanwalt.

Eilantrag

Oft muss es bei der Verweigerung existenzsichernder
Sozialleistungen schnell gehen. Daher gibt es beim So-
zialgericht das Instrument des Eilantrags (,Antrag auf Er-
lass einer einstweiligen Anordnung®, § 86b Il SGG). Einen
Eilantrag kann man stellen, wenn ein Antrag abgelehnt
wurde (und dagegen ein Widerspruch und danach eine
Klage eingelegt wurde), ein Einstellungsbescheid erlas-
sen wurde oder wenn ein Antrag unzumutbar lange be-
arbeitet wird, ohne dass das Jobcenter einen Bescheid
erlasst. Es muss sich um einen dringenden, existenziell
notwendigen und unaufschiebbaren gegenwadrtigen
Bedarf handeln — was bei Leistungen des Existenzmini-
mums regelmaBig erfillt sein durfte.

Praxistipp:
Ein Eilantrag kann auch ohne Rechtsanwalt*in gestellt

werden und kénnte in etwa folgendermalen aussehen
(bitte erganzen und Nichtzutreffendes bitte streichen):
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1. Fiir Leistungen nach dem SGB II:

Name / Anschrift... Datum...

An das Sozialgericht ....

Ich beantrage den Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen das Jobcenter...

Ich beantrage, das Jobcenterim Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, mir Leistungen der Grund-
sicherung fur Arbeitsuchende nach dem SGB Il zu gewahren.

Ich beantrage gemal} § 75 SGG die Beiladung des Sozialamts...und bitte das Gericht, dieses hilfsweise zu ver-
pflichten, mir Leistungen nach dem SGB Xll zu gewdhren.

Begriindung: Ich habe am ... beim Jobcenter Grundsicherung fiir Arbeitssuchende nach dem SGB Il beantragt
und den in Kopie beiliegenden Antrag abgegeben. Am ... habe ich erneut beim Jobcenter... vorgesprochen.
Mein Antrag wurde am ... abgelehnt. Am ... habe ich einen Widerspruch eingelegt, Gber den noch nicht ent-
schieden ist.

/ Mein Antrag wurde trotz Aufforderung und Glaubhaftmachung der Dringlichkeit noch nicht entschieden.

Die Sache ist dringend. Ich bin v6llig mittellos und obdachlos, weil... (gegebenenfalls die aktuelle Notlage na-
her erldutern und Nachweise beifiigen!).

Begriindung:

bitte ergdnzen, z. B.:

+ Ich bin erwerbstdtig und habe daher ein Freiziigigkeitsrecht als Arbeitnehmer*in / Selbststandige. Meine
Tatigkeit ist nicht vollig untergeordnet und unwesentlich (bitte ausfiihren).

« Mein Status als Arbeitnehmer*in / Selbststandige gilt fort, da ich unfreiwillig arbeitslos geworden bin (bitte
ausfiihren).

+ Ich habe ein Freiziigigkeitsrecht nach Art. 10 VO 492/2011, da ich Arbeitnehmer*in war und meine Kinder
die Schule besuchen (bitte ausfiihren)

+ Ich habe ein Freizligigkeitsrecht als Familienangehdrige (bitte ausfiihren)

« Ich erfiille ein Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG. Das Jobcenter muss dies fiktiv mit prifen (bitte ausfiihren).

+ Ich habe ein Daueraufenthaltsrecht, obwohl die Auslanderbehérde mir die Bescheinigung dartiber nicht
ausgestellt hat (bitte ausfiihren).

« Ich habe seit fiinf Jahren gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland (bitte ausfiihren).
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2. Fur Leistungen nach dem SGB Xl (fiir Staatsangehdérige des Europdischen Flirsorgeabkommens):

An das Sozialgericht ....

Ich beantrage den Erlass einer einstweiligen Anordnung gegen das Jobcenter...

Ich beantrage, das Sozialamt im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, mir Leistungen zur Siche-
rung des Lebensunterhalts nach dem SGB Xll zu gewdhren.

Ich beantrage gemal3 § 75 SGG die Beiladung des Jobcenters...und bitte das Gericht, dieses hilfsweise zu ver-
pflichten, mir Leistungen nach dem SGB Il zu gewahren.

Begriindung: Ich habe am ... beim Sozialamt Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB
Xl beantragt und den in Kopie beiliegenden Antrag abgegeben. Am ... habe ich erneut beim Sozialamt...
vorgesprochen. Mein Antrag wurde am ... abgelehnt. Am ... habe ich einen Widerspruch eingelegt, iber den
noch nicht entschieden ist.

/ Mein Antrag wurde trotz Aufforderung und Glaubhaftmachung der Dringlichkeit noch nicht entschieden.

Die Sache ist dringend. Ich bin véllig mittellos und obdachlos, weil... (gegebenenfalls die aktuelle Notlage na-
her erldutern und Nachweise beifiigen!).

Begriindung:

Ich bin xxx-Staatsangehdriger und bin damit freizligigkeitsberechtigt. Die Auslanderbehdrde hat bislang keine
Verlustfeststellung getroffen. Ich verflige iber ein materielles Freizligigkeitsrecht zum Zweck der Arbeitsuche
und somit liber einen erlaubten Aufenthalt. Als xxx-Staatsangehdriger gilt fir mich der Gleichbehandlungs-
grundsatz aus Art. 1 des Europdischen Flrsorgeabkommens. Die Bundesregierung hat zwar einen Vorbehalt
zur Gultigkeit des EFA fir das System des SGB Il verklindet, jedoch nicht fiir das System der Sozialhilfe nach
dem SGB XII. Da ich gem. § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il dem Grunde nach von Leistungen nach dem SGB Il ausge-
schlossen bin, ist fir mich der Anwendungsbereich des SGB Xl er6ffnet (vgl. BSG, Urteil vom 3. Dezember 2015,
B 4 AS 59/13 R sowie: LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 14. Marz 2017; L 15 SO 321/16 B ER:

,DerZugang zu Leistungen des SGB Xl fiir Staatsangehérige von EFA-Signatarstaaten ist somit unter den Vorausset-
zungen des EFA ohne die fiir Ausldnder geltenden Ausschlusstatbestinde des § 23 Abs. 3 SGB XIl gegeben (...). Dies
gilt auch fiir die ab 29. Dezember 2016 geltende Fassung. (...)Auf die (vorldufige) Riickkehr in ihr Heimatland kann
die Antragstellerin nicht verwiesen werden. Solange die zustédndige Ausldnderbehdrde keine ,Verlustfeststellung”
getroffen hat, gilt — wie ausgefiihrt — zu ihren Gunsten die Vermutung eines bestehenden Freiziigigkeitsrechts.”)
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Praxistipp:

Fur Verfahren bei den Sozialgerichten fallen keine Gerichtskosten an und es gibt keinen Anwaltszwang. Den-
noch kann es sinnvoll sein, eine*n Rechtsanwalt*in hinzuzuziehen. Hierfiir gibt es die Moglichkeit, Prozessko-
stenhilfe zu beantragen.

Die Antragsformulare finden Sie hier:
=> https://t1p.de/om5d

Ausfiihrliche Informationen zu Prozesskostenhilfe und Beratungshilfe finden Sie in einer Broschiire des Bundes-
justizministeriums:
=> https://t1p.de/byv7

3.12 Ubersichtstabelle

Im Folgenden soll in einer Ubersichtstabelle die Freizi-
gigkeitskategorien inkl. der Sozialleistungsanspriiche
dargestellt werden. Dies kann aber naturgemaf nur
eine verkirzte Darstellung sein, die nicht jeden Einzel-
fall beriicksichtigt.

Aufenthaltskategorie? Anspruch auf Leistungen?
Arbeitnehmer*innen oder Selbststandige SGB Il und SGB XII
unfreiwillig arbeitslos gewordene nach weniger als einem Jahr Erwerbstatigkeit | SGB Il und SGB XlI fiir sechs Monate
unfreiwillig arbeitslos gewordene nach mind. einem Jahr Erwerbstatigkeit: SGB Il und SGB XII
Daueraufenthaltsberechtigte SGB Il und SGB XII

(i. d. R. nach finf Jahren materiell rechtmaBiger Aufenthalt)

Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 SGB Il und SGB XII

(Kinder in der Schule, EU-Elternteil ehemalige*r Arbeitnehmer*in)

Familienangehdrige der oben genannten Gruppen SGB Il und SGB XII

bei einem (fiktiven) Aufenthaltsrecht nach AufenthG (z. B. familiar oder humanitar) | SGB Il und SGB XII

Nach fuinf Jahren gewdhnlichem, aber nicht durchgéngig SGB Il und SGB XII
materiell freizligigkeitsberechtigtem Aufenthalt

EFA-Angehdrige mit Aufenthaltsrecht nur zur Arbeitsuche

Aufenthaltsrecht nur zur Arbeitsuche, nicht EFA-Angehdérige

Ohne materielles Aufenthaltsrecht

Nach Verlustfeststellung durch die Auslanderbehérde AsylbLG
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4. Weitere Sozialleistungen und andere Soziale Rechte

4.1 Kindergeld

Fur die Prifung, ob fir Unionsbirger*innen in
Deutschland ein Anspruch auf Kindergeld besteht,
mussen zwei Kriterien herangezogen werden:

= Zum einen muss Deutschland aufgrund der EU-
Koordinierungsvorschriften zustandig sein und

=» zum anderen muss nach den gesetzlichen Bestim-
mungen ein Anspruch auf Kindergeld bestehen.

Zustandigkeit Deutschlands?

Die Frage, ob Deutschland fiir die Zahlung von Kinder-
geld zustandig ist, stellt sich vor allem dann, wenn die
Elternteile bzw. das Kind in unterschiedlichen Staaten
leben — und somit mehrere Lander fiir die Kindergeld-
zahlung zusténdig sein konnten. Die EU hat fir diese
~grenziberschreitenden Falle” Koordinierungsrege-
lungen vorgegeben, die die Anspriiche und Verfahren
festlegen. Rechtgrundlage fiir diese Regelungen sind
die Verordnungen Verordnung (EG) Nr. 883/2004 so-
wie die Durchfiihrungsverordnung (EG) Nr. 987/20009.
Ausgangspunkt dieser Regelungen ist stets, dass fur
Familienangehdrige, die in einem anderen Mitglied-
staat wohnen, ein Anspruch auf Familienleistungen
durch den zustandigen Staat besteht, als ob die Fami-
lienangehdrigen in diesem Mitgliedstaat zusammen-
wohnen wirden.

In Art. 68 der VO 883/2004 wird festgelegt, welches der
zustandige Mitgliedsstaat ist:

=>» Vorrangig zustandig ist der Staat, in dem eine Be-
schaftigung oder selbstiandige Erwerbstatigkeit
ausgelibt wird. Dazu zdhlen auch Zeiten, in denen
Arbeitslosengeld, Krankengeld, Mutterschaftsgeld
bezogen wird, sowie Elternzeit oder Zeiten nach
einem Arbeitsunfall, wenn die Arbeit nur voriber-
gehend unterbrochen wird.

Wird keine Beschaftigung oder selbstandige Er-
werbstdtigkeit ausgelibt, ist der Staat zustandig,
nach dessen Rechtsvorschriften eine Rente be-
zogen wird (Renten wegen Alters oder wegen

verminderter Erwerbsfahigkeit aus einer der ge-
setzlichen Rentenversicherungen sowie Verletz-
tenrente oder einer Hinterbliebenenrente aus der
gesetzlichen Unfallversicherung).

Wird weder eine Beschidftigung ausgeiibt, noch
eine Rente bezogen (wird der Kindergeldanspruch
also allein durch den Wohnsitz ausgel0st), ist der
Staat vorrangig zustandig, in dem auch die Kinder
wohnen.

Dasselbe gilt, wenn beide Elternteile aus demselben
Grund einen Kindergeldanspruch hatten (etwa, weil
beide in unterschiedlichen Staaten arbeiten, oder
aus zwei Staaten eine Rente erhalten). Wenn in die-
sem Fall das Kind weder im flir die Mutter, noch in
dem fir den Vater zustandigen Staat wohnt, ist der
Staat zustandig, der das hohere Kindergeld vorsieht.

Der vorrangig zustdandige Staat hat Kindergeld in vol-
ler Hohe zu gewadhren. Im nachrangig zustandigen
Staat ruht hingegen der Anspruch auf Kindergeld in
dieser Hohe. Der nachrangig zustandige Staat muss
dann einen Unterschiedsbetrag zahlen, wenn das im
anderen Staat gewahrte Kindergeld niedriger ist (oder
gar nicht mehr gezahlt wird, etwa, weil die Kinder eine
nach dem Recht des vorrangig zustandigen Staats vor-
gesehene Altersgrenze Uberschritten haben). Sind die
im anderen Mitgliedstaat vorgesehenen Leistungen
hoher, entfallt die Zahlung des Unterschiedsbetrags.

Eine Ausnahme gilt dann, wenn kein Elternteil er-
werbstatig ist oder eine Rente bezieht (die Zustandig-
keit also allein durch den Wohnsitz ausgeldst wird): In
diesem Fall wird kein Unterschiedsbetrag gewdhrt.

Beispiel:

Frau J. ist portugiesische Staatsangehdrige und
wohnt und arbeitet in Portugal, ihr ebenfalls portu-
giesischer Mann ist nach Deutschland gezogen. Er
erhdlt eine portugiesische Erwerbsunfahigkeitsren-
te. Das gemeinsame Kind der beiden wohnt mit ihm
in Deutschland. Vorrangig zustandig ist in diesem
Fall Portugal. Deutschland muss als nachrangig zu-
standiger Staat einen Unterschiedsbetrag bis zum
deutschen Kindergeld erbringen.
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Anspruch auf Kindergeld?

Wenn der zustandige Staat feststeht, muss gepruift
werden, ob nach deutschen Rechtsvorschriften die
Voraussetzungen fiir einen Kindergeldanspruch erfiillt
sind. Fur Unionsbirger*innen und ihre Familienange-
horigen richtet sich dies in der Regel nach § 62 Abs.
1a EStG. Darin sind die Voraussetzungen im Juli 2019
stark verscharft worden. Fiir Unionsbiirger*innen gel-
ten seitdem folgende Sonderregelungen:

= In den ersten drei Monaten nach Zuzug nach
Deutschland (Begriindung eines Wohnsitzes oder
gewodhnlichen Aufenthalts) besteht fur Staats-
angehdrige der EU nur dann Anspruch auf Kin-
dergeld, wenn in dieser Zeit bereits ,inlandische
Einkiinfte” erzielt werden. Dazu zdhlen insbeson-
dere Einkinfte aus selbststandiger oder nicht-
selbststandiger Arbeit. Eine Mindesteinkommens-
grenze wird hier nicht verlangt, es reicht daher
auch eine geringfligige Tatigkeit.

Nach den ersten drei Monaten besteht fir
Unionsblrger*innen ein Kindergeldanspruch wei-
terhin nicht, wenn entweder

kein materieller Freiziigigkeitsgrund gem. § 2
Abs. 2 und 3 FreiziigG erfiillt ist, oder

nur der Freizligigkeitsgrund zur Arbeitsuche (§ 2
Abs. 2 Nr. 1a FreizligG) erfullt ist und vorher kein
anderer Freiziigigkeitsgrund erfillt war (z. B.
als Arbeitnehmer*in, als Familienangehdrige*r,
mit Daueraufenthaltsrecht usw.).
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Demgegeniiber besteht ein Kindergeldanspruch un-
ter anderem dann, wenn die*der Unionsbirger*in

=>» Arbeitnehmer*in ist (eine Tatigkeit mit etwa acht
Wochenstunden und einem Einkommen von rund
180 Euro kann dafiir ausreichen),

Als Selbststandige*r tatig ist,

die Arbeit oder selbstéandige Tatigkeit unfreiwillig
verloren hat (der Arbeitnehmer*innenstatus bleibt
dann fir mindestens sechs Monate erhalten. Wenn
die Arbeit vorher mindestens ein Jahr ausgelibt
wurde, bleibt der Arbeitnehmer*innenstatus so-
gar dauerhaft erhalten),

Familienangehdrige*r eine*r Unionsburger*in ist.
Dazu gehoren z. B.

« Unter 21 Jahre: Ehegatt*in, Kinder, Enkel, Stief-
kinder unter 21 Jahre,

«  Uber 21 Jahre: Kinder, Enkel, Stiefkinder, Eltern,
Grof3eltern, Schwiegereltern, wenn diesen von
de*dem Unionsbirger*in ein Teil des Unter-
halts geleistet wird,

ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011
hat. Dies besteht fiir die Kinder bis zum Abschluss
einer Schul- oder Berufsausbildung sowie flr den
anderen Elternteil, wenn die*der Unionsbirger*in
friher einmal in Deutschland gearbeitet hat, oder

ein Daueraufenthaltsrecht hat (finf Jahre recht-
mafiger Aufenthalt, in denen ein Freiziligigkeits-
grund erfullt wurde).

Kindergeldanspruch besteht auch dann, wenn
=> nur ein Freizligigkeitsrecht zum Zweck der Ar-

beitsuche besteht, aber vorher einer der anderen
oben genannten Freizugigkeitsgriinde erfullt war.
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Beispiel:

Frau L. ist ungarische Staatsangehorige und arbei-
tet seit sieben Monaten in Deutschland. Sie ist al-
leinerziehend und ihr 14-jahriger Sohn D. lebt bei
ihr in Deutschland. Sie erhalt bisher deutsches Kin-
dergeld fiir ihn, da sie ein Freiztigigkeitsrecht als Ar-
beitnehmerin erfillt (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizligG). Nun
hat sie ihre Arbeit unverschuldet verloren. Ihr Status
als Arbeitnehmerin bleibt daher fiir sechs Monate
erhalten (§ 2 Abs. 3 FreizligG), der Anspruch auf Kin-
dergeld ebenfalls. Auch nach den sechs Monaten
hat sie noch keine neue Arbeit gefunden. Ihr Frei-
zligigkeitsrecht als Arbeitnehmerin endet daher,
sie ist nun nur noch freizligigkeitsberechtigt zum
Zweck der Arbeitsuche. Der Kindergeldanspruch
bleibt dennoch bestehen, da sie vorher bereits ein
anderes Freizligigkeitsrecht erfullt hatte.

Die Familienkasse soll die Voraussetzungen des Frei-
zligigkeitsrechts in eigener Verantwortung priifen.
Bei einer Ablehnung, weil die freizligigkeitsrecht-
lichen Voraussetzungen nicht vorliegen, muss die
Familienkasse dies der Auslanderbehdrde mitteilen.

Praxistipp: Arbeitshilfe zu Familienleistunge

Eine ausflihrliche Broschiire zu den Anspriichen auf
Familienleistungen fiir Menschen ohne deutsche
Staatsangehdorigkeit des Paritatischen Gesamtver-
bands gibt es hier:

=> https://t1p.de/p06h

4.2 Elterngeld

Das Elterngeld unterliegt wie das Kindergeld der,euro-
parechtlichen Koordinierung”. Das heif3t: Es ist nach eu-
ropdischem Recht festgelegt, welcher EU-Staat fiir das
Elterngeld zustandig ist und dass Unionsbiirger*innen,
aber auch anerkannte Fliichtlinge und andere dritt-
staatsangehdrige auslandische Staatsangehdrige mit
einem ,grenziiberschreitenden Bezug” beim Zugang
zum Elterngeld nicht schlechter gestellt werden duir-
fen, als die eigenen Staatsangehdrigen.

Fir die Prifung, ob in Deutschland ein Anspruch auf
Elterngeld besteht, missen daher zwei Kriterien he-
rangezogen werden:

= Zum einen muss Deutschland aufgrund der EU-
Koordinierungsvorschriften zustandig sein und

=» zum anderen muss nach den gesetzlichen Bestim-
mungen ein Anspruch auf Elterngeld bestehen.

Zustandigkeit Deutschlands?

Die Frage, ob Deutschland fir die Zahlung von Eltern-
geld zustandig ist, ergibt sich vor allem dann, wenn die
Elternteile bzw. das Kind in unterschiedlichen EU-Staa-
ten leben oder zwischen zwei EU-Staaten umgezogen
sind - und somit mehrere Lander fir die Elterngeld-
zahlung zustandig sein kdnnten.

Fur diese Prifung gilt eine Rangfolge von Kriterien (Ort
der Erwerbstatigkeit, Rentenbezug, Wohnsitz der Kin-
der), die den Regelungen zum Kindergeld entspricht
(siehe Kapitel 4.1).
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Anspruch auf Elterngeld?

Wenn der zustandige Staat feststeht, muss gepruft
werden, ob nach deutschen Rechtsvorschriften die
Voraussetzungen fiir einen Elterngeldanspruch erfiillt
sind. Gemal § 1 Abs. 7 BEEG haben freiziigigkeitsbe-
rechtigte Unionsbiirger*innen und ihre freiztigigkeits-
berechtigten Familienangehérigen einen Anspruch
auf Elterngeld wie deutsche Staatsangehorige. Bei
Unionsblrger*innen wird — bezogen auf das Eltern-
geld — davon ausgegangen, dass Freiziigigkeit be-
steht, bis die Auslanderbehérde das Gegenteil festge-
stellt hat. Daher haben Unionbiirger*innen Anspruch
auf Elterngeld, solange die Ausldnderbehorde keine
Verlustfeststellung getroffen hat.

Praxistipp: Urteil des Bundessozialgerichts

Die Elterngeldstelle ist nicht berechtigt, in eigener
Verantwortung das materielle Vorliegen der Freizi-
gigkeitsvoraussetzungen zu prifen und das Eltern-
geld daraufhin abzulehnen. So hat es das Bundes-
sozialgericht hochstrichterlich festgestellt. Insofern
unterscheiden sich die Regelungen zum Kindergeld
und zum Elterngeld erheblich.

=» Bundessozialgericht, Urteil vom 27. Mdrz 2020;
B10EG5/18R

Elterngeld muss somit an Unionsbiirger*innen und
ihre Familienangehdrigen stets solange gezahlt wer-
den, wie die Auslanderbehoérde keinen férmlichen Ver-
lust oder das Nichtbestehen des Freizligigkeitsrechts
festgestellt hat.

Praxistipp: Broschiire zu Familienleistungen

Eine ausflihrliche Broschiire zu den Anspriichen auf
Familienleistungen fiir Menschen ohne deutsche
Staatsangehorigkeit des Paritatischen Gesamtver-
bands gibt es hier:

=> https://t1p.de/p06h
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4.3 Unterhaltsvorschuss

Anders als das Kindergeld oder Elterngeld zahlt der
Unterhaltsvorschuss nicht zu den europarechtlich ko-
ordinierten Familienleistungen (Art. 1 Buchstabe z VO
883/2004). Das hat zur Folge, dass sich der Anspruch
und die Zustandigkeit allein aus deutschem Recht er-
gibt. Ein Kind mit Wohnsitz oder gewohnlichem Auf-
enthalt in einem anderen EU-Staat hat daher — anders
als beim Kindergeld - keinen Anspruch auf Unterhalts-
vorschuss.

Gemal3 § 1 Abs. 2a Satz 1 UhVorschG haben freizu-
gigkeitsberechtigte Unionsbirger*innen und ihre
freizligigkeitsberechtigten Familienangehdrigen stets
einen Anspruch auf Unterhaltsvorschuss wie deutsche
Staatsangehdrige. Es wird vermutet, dass sie freiziigig-
keitsberechtigt sind.

Die Auslanderbehodrde kann nur im Einzelfall feststel-
len, dass die Voraussetzungen daftir nicht erfillt wer-
den und eine formale ,Verlustfeststellung” treffen. Dies
kann jedoch nur durch einen Verwaltungsakt erfolgen,
automatisch erlischt das Freizligigkeitsrecht nicht. Da-
her haben Unionbirger*innen Anspruch auf Unter-
haltsvorschuss, solange die Auslanderbehdrde keine
solche Verlustfeststellung getroffen hat.

Praxistipp: Unterhaltsvorschuss ohne Pri-
fung des Freizligigkeitsgrundes

Die Unterhaltsvorschussstelle ist nicht berechtigt,
in eigener Verantwortung das materielle Vorliegen
der Freizligigkeitsvoraussetzungen zu priifen und
den Unterhaltsvorschuss daraufhin abzulehnen. So
hat es das Bundessozialgericht hochstrichterlich fiir
den Anspruch auf Elterngeld nach BEEG festgestellt.
Das § 1 Abs. 7 BEEG ist jedoch wortgleich formuliert
wie § 1 Abs. 2a UhVorschG. Die hochstrichterliche
Entscheidung ist somit tibertragbar.

=» Bundessozialgericht, Urteil vom 27. Marz 2020;
B10EG5/18R
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Unterhaltsvorschuss muss somit an  Unions-
birger*innen und ihre Familienangehdrigen stets
solange gezahlt werden, wie die Auslanderbehérde
keinen formlichen Verlust oder das Nichtbestehen
des Freiziigigkeitsrechts festgestellt hat. Die Unter-
haltsvorschussstelle darf jedoch die ABH informieren,
wenn sie der Auffassung ist, dass die Voraussetzungen
fur das materielle Freizligigkeitsrecht nicht erfillt sind.

Praxistipp: Unterhaltsvorschuss, wenn das
Jobcenter nicht zahlt

Unterhaltsvorschuss kann helfen, wenn das Job-
center nicht zahlt. Denn auch Kinder ab zwdlf Jah-
ren haben dann einen Anspruch auf Unterhaltsvor-
schuss, wenn ,das Kind keine Leistungen nach dem
Zweiten Buch Sozialgesetzbuch bezieht” —auch dann,
wenn die Leistung die theoretische Hilfebediirf-
tigkeit nicht Gberwinden kann (§ 1 Abs. 1a UhVor-
sch@G). Zusammen mit mdglichem Kindergeld, dem
Wohngeld und eventuell dem Elterngeld, die trotz
der Leistungsausschliisse im SGB Il und Xll bean-
sprucht werden kénnen, kann zumindest ein Teil
des Bedarfs gerade fiir Familien gedeckt werden.

Beispiel:

Frau J. ist slowakische Staatsangehdrige und lebt
mit ihrer 13jahrigen Tochter seit drei Monaten in
Deutschland. Sie wohnen momentan noch mietfrei
bei Bekannten. Der Vater lebt in der Slowakei und
zahlt keinen Unterhalt. Sie sucht gegenwadrtig Ar-
beit, hat aber bislang noch keine Arbeit gefunden.

=» Das Jobcenter hat einen Antrag auf SGB II-Leis-
tungen abgelehnt, da sie nur tber ein Aufent-
haltsrecht zur Arbeitsuche verfuge.

=> Die Familienkasse hat einen Antrag auf Kinder-
geld abgelehnt, da sie in den ersten drei Mo-
naten keine inlandischen Einkiinfte habe und
nach den ersten drei Monaten allein Uber ein
Freizligigkeitsrecht zur Arbeitsuche verflge,
ohne vorher ein anderes Freiziigigkeitsrecht
gehabt zu haben. Damit seien die Vorausset-
zungen nach § 62 Abs. 1a EStG nicht erfillt.

Die Tochter hat jedoch Anspruch auf Unterhalts-
vorschuss. Der Betrag darf nicht um das Kindergeld
gekirzt werden, da ein Anspruch auf Kindergeld fiir
Frau J. nicht besteht.

Praxistipp: Broschiire zu Familienleistungen

Eine ausfiihrliche Broschiire zu den Anspriichen auf
Familienleistungen fiir Menschen ohne deutsche
Staatsangehorigkeit des Paritatischen Gesamtver-
bands gibt es hier:

=> https://t1p.de/p06h
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4.4 Wohngeld
Beim Anspruch auf Wohngeld bestehen kei-
ne auslanderrechtlichen Einschrankungen fir

Unionsbirger*innen. Gem. § 3 Abs. 5 WoGG besteht
ein Anspruch fiir Auslander*innen unter anderem
dann, wenn sie ,ein Aufenthaltsrecht nach dem Freizii-
gigkeitsgesetz/EU haben”. Dies wird stets anzunehmen
sein, so lange die Ausldnderbehoérde keine formale
Verlustfeststellung getroffen hat.

4.5 Ausbildungsférderung

Der Anspruch auf Berufsausbildungsbeihilfe (BAB)
und die anderen Leistungen der Ausbildungsfor-
derung nach dem SGB Ill sind im Jahr 2019 von aus-
landerrechtlichen Einschrankungen weitestgehend
entkoppelt worden. Alle Unionsbiirger*innen haben
daher einen Anspruch auf BAB, berufsvorbereitende
BildungsmaBBnahmen, Assistierte Ausbildung usw.
Lediglich fur die Forderung im Rahmen einer aufBer-
betrieblichen Ausbildung bestehen in einigen weni-
gen Féllen Einschrankungen fiir Unionsbirger*innen,
wenn sich ihr Aufenthaltsrecht nur aus dem Zweck der
Arbeitsuche ergibt oder sie kein materielles Freizligig-
keitsrecht haben (§ 76 Abs. 6 SGB Ill).

Fir einen  Anspruch auf BAfoG missen
Unionsblrger*innen bestimmte freizligigkeitsrecht-
liche Voraussetzungen erfiillen - z. B. ein Dauerauf-
enthaltsrecht haben oder ein materielles Freiziigig-
keitsrecht als Arbeitnehmer*in, Selbststandige oder
Familienangehorige erfiillen (§ 8 Abs. 1 BAfoG).

Praxistipp: Broschure zur Ausbildungs-
forderung

Eine ausfiihrliche Broschiire des Paritatischen Ge-
samtverbands ,Der Zugang zur Berufsausbildung
und zu den Leistungen der Ausbildungsférderung
fir junge Fliichtlinge und junge Neuzugewan-
derte” ist hier herunterzuladen:

=> https://t1p.de/3qw8
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4.6 Gesundheitsversorgung

Der Zugang zur Gesundheitsversorgung ist fir viele
Unionsburger*innen mit groBen Schwierigkeiten ver-
bunden. Es ist oft unklar, ob noch das Krankenversi-
cherungssystem des Herkunftsstaats greift, oder ob
eine deutsche gesetzliche Krankenkasse zustdandig
ist. In manchen Fallen sieht das Gesetz keinen Zugang
zum deutschen Krankenversicherungssystem vor.

Praxistipp: Informationen zur Gesundheits-
versorgung

Eine ausfiihrliche Broschiire ,Schutzlos oder gleich-
gestellt? - Der Zugang zum Gesundheitssystem
fir Unionsbiirger und ihre Familienangehérigen”
des Paritatischen Gesamtverbands ist hier herunter-
zuladen:

=> https://t1p.de/1ldt

Eine aktuelle Broschiire ,Zugang zum Gesund-
heitssystem fiir Unionsbuirgerinnen und Unions-
biirger, Angehorige des EWR und der Schweiz”,
die die EU-Gleichbehandlungsstelle gemeinsam mit
der BAGFW herausgegeben hat, gibt es hier:

= https://t1p.de/zmtb

In vielen Stadten gibt es mittlerweile Clearing-
stellen, die bei der Herstellung eines Zugangs zur
Gesundheitsversorgung informieren und unter-
stutzen. Eine Liste mit den Clearingstellen, die die
EU-Gleichbehandlungsstelle zusammengestellt hat,
gibt es hier:

=> https://t1p.de/pp7g
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4.7 Eingliederungshilfe

Die Leistungen der Eingliederungshilfe fiir Menschen
mit Behinderungen sind mittlerweile nicht mehr als
Teil der Sozialhilfe nach dem SGB XlI geregelt, sondern
nun direkt liber das SGB IX. Dort gibt es einen § 100
Abs. 1 SGB IX, der den Anspruch fiir nicht-deutsche
Staatsangehodrige regelt:

LJAusldnder, die sich im Inland tatséichlich aufhalten,
kénnen Leistungen nach diesem Teil erhalten, soweit
dies im Einzelfall gerechtfertigt ist. Die Einschrdnkung
auf Ermessensleistungen nach Satz 1 gilt nicht fiir Aus-
ldnder, die im Besitz einer Niederlassungserlaubnis
oder eines befristeten Aufenthaltstitels sind und sich
voraussichtlich dauerhaft im Bundesgebiet aufhalten.
Andere Rechtsvorschriften, nach denen Leistungen der
Eingliederungshilfe zu erbringen sind, bleiben unbe-
riihrt”

Bei Unionsburger*innen ist in aller Regel davon aus-
zugehen, dass sie sich voraussichtlich dauerhaft in
Deutschland aufhalten und ihr Freiziigigkeitsrecht wie
der Besitz eines Aufenthaltstitels zu werten. Dies gilt
ohne Zweifel fir Unionsbirger*innen, die ein materi-
elles Freiztigigkeitsrecht haben

=> als Arbeitnehmer*innen oder Selbststandige,

=» bei Fortgeltung des Arbeitnehmer*innen- bzw.
Selbststandigenstatus;,

als Familienangehorige,
mit Daueraufenthaltsrecht,

= mit einem Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO

492/2011 wegen des Schulbesuchs der Kinder.

In diesen Féllen besteht ein Anspruch auf die Leistun-
gen der Eingliederungshilfe, zumal fiir die genannten
Gruppen ein unionsrechtliches Diskriminierungsver-
bot und ein Anspruch auf Gleichbehandlung besteht.

Nur in sehr wenigen Fallen durften die Leistungen
der Eingliederungshilfe fur Unionsbirger*innen und
ihre Familienangehdrigen im Ermessen der Behor-
de stehen. Denkbar ist dies unter Umstdanden bei
Unionsblrger*innen ohne materielles Freizligig-
keitsrecht. Aber auch dann muss die Behorde in ih-
rer Ermessensentscheidung das hoéherrangige Recht
(UN-Behindertenkonvention, Kinderrechtskonvention,
Grundgesetz etc.) beriicksichtigen, so dass eine Ver-
weigerung der bendtigten Leistung in der Regel nicht
zuldssig sein durfte.

Praxistipp: Broschiire zur Beratung von
Migrant*innen mit Behinderung

In einem ausfiihrlichen ,Leitfaden zur Beratung von
Menschen mit einer Behinderung im Kontext von
Migration und Flucht” des Caritasverbands fur die
Ditzese Osnabriick und der Organisation passage
gGmbH werden die Anspriiche fiir Menschen ohne
deutsche Staatsangehorigkeit ausfiihrlich darge-
stellt:

= https://t1p.de/m7j0
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4.8 Sprachfoérderung

Es gibt zwei unterschiedliche bundesgesetzlich gere-
gelte Sprachkurs-Angebote:

=» den Integrationskurs (§ 43ff AufenthG) und

=» die berufsbezogene
(§ 45a AufenthQG).

Deutschsprachférderung

Unionsblrger*innen sowie ihre freizligigkeitsberech-
tigten Familienangehdrigen kénnen beantragen, zu
den beiden Kursangeboten zugelassen zu werden, so-
lange bei ihnen nicht der Verlust oder das Nichtbeste-
hen der Freiztigigkeit festgestellt worden ist.

Integrationskurs:

Die Integrationskurse umfassen normalerweise
600 Unterrichtseinheiten Sprachkurs und 100 Un-
terrichtseinheiten ,Orientierungskurs”. Sie schlie-
Ben Ublicherweise mit dem Sprachzertifikat B1 ab.
Unionsblrger*innen sowie ihre freizligigkeitsberech-
tigten Familienangehdrigen haben zwar keinen for-
malen Anspruch auf Teilnahme und kénnen von der
Auslanderbehoérde auch nicht dazu verpflichtet wer-
den. Sie kénnen aber beim Bundesamt fiir Migration
und Fliichtlinge (BAMF) einen Antrag auf Zulassung
stellen (§ 44 Abs. 4 AufenthG). Zudem kann das Job-
center sieim Rahmen der Eingliederungsvereinbarung
verpflichten, einen Antrag auf Zulassung zu stellen.
Die Zulassung erfolgt im Rahmen freier Kurskapazi-
taten, wobei Unionbirger*innen sowie ihre freizligig-
keitsberechtigten Familienangehdrigen vorrangig zu
berticksichtigen sind (§ 5 Abs. 4 Nr. 4 Integrationskurs-
verordnung — IntV).

Teilnehmende miissen von den Unterrichts- und
Fahrtkosten befreit werden, wenn sie Leistungen nach
dem SGB Il oder SGB Xl beziehen. Dartiber hinaus kon-
nen Personen unter bestimmten Umstanden lber eine
Hartefallregelung von der Kostenpflicht befreit wer-
den. Die Kosten betragen ansonsten pro Unterrichts-
einheit 2,20 €.
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Berufsbezogene Deutschsprachférderung:

Die berufsbezogene Deutschsprachférderung ist in §
45a AufenthG geregelt und steht Unionsbirger*innen
sowie ihren freizligigkeitsberechtigten Familienange-
horigen ebenfalls offen. Fir die Kurse sind normaler-
weise Kenntnisse der Stufe B1 Voraussetzung; es gibt
unterschiedliche Module, die Ublicherweise jeweils
300 Unterrichtseinheiten umfassen und mit den Stu-
fen B2, C1 oder C2 abschliefen.

Zustandig fur die Zuweisung ist die Arbeitsagentur
oder das Jobcenter, in bestimmten Fallen auch das
BAMF. Voraussetzung ist, dass man entweder

=> bei der Arbeitsagentur arbeitsuchend, arbeitslos
oder ausbildungssuchend gemeldet sind, oder

=>» Leistungen nach dem SGB Il bezieht oder
= als Arbeitnehmer*in eine Beschéaftigung ausiibt.

Auch Personen, die fiir die Anerkennung ihrer auslan-
dischen Berufsqualifikation ein bestimmtes Sprachni-
veau bendétigen oder wahrend einer Berufsausbildung
eine Sprachférderung brauchen, kdnnen zugelassen
werden. Das Jobcenter kann Personen, die SGB-II-Leis-
tungen erhalten, im Rahmen der Eingliederungsver-
einbarung verpflichten, am Sprachkurs teilzunehmen.

Ein Kostenbeitrag féllt nur an fiir Teilnehmende, die
neben dem Kurs eine Beschaftigung austiben und so-
viel verdienen, dass sie keine ergdnzenden Leistungen
nach dem SGB Il oder SGB Xl erhalten.

Praxistipp: kostenloser berufsbezogener
Sprachkurs auch ohne
Leistungsbezug

Auch arbeitsuchende oder nicht-erwerbstatige
Unionsbirger*innen, die aufgrund des Leistungs-
ausschlusses kein Geld vom Jobcenter erhalten,
kénnen zum berufsbezogenen Sprachkurs zugelas-
sen werden, wenn sie sich bei der Arbeitsagentur ar-
beitslos / arbeitsuchend melden. Sie sind dann auch
von den Kosten zu befreien.
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4.9 Unterbringung bei Obdachlosigkeit

Fur Unionsbirger*innen, die (unfreiwillig) obdachlos
sind, besteht — wie fir alle Menschen in Deutschland
- ein Anspruch auf Unterbringung. Dieser Anspruch
nach den Ordnungsbehdrdengesetzen der Bundes-
lander besteht dabei unabhangig vom Anspruch auf
die Gewdhrung von Leistungen nach dem SGB Il oder
SGB XII. Denn er dient nicht als Sozialleistung, sondern
soll eine Gefahr fir Grund- und Menschenrechte und
damit fir die 6ffentliche Ordnung und Sicherheit ab-
wenden. Dabei kommt es grundsatzlich weder auf die
Nationalitdt noch auf den auslanderrechtlichen Status
einer betroffenen Person an.

Ein Rechtsgutachten fiir die Bundesarbeitsgemein-
schaft Wohnungslosenbhilfe zur Unterbringungspflicht
kommt zu folgenden Ergebnissen:

« Anspruch auf Unterbringung besteht auf-
grund menschenrechtlicher Verpflich-
tungen

Der subjektiv-individuelle Unterbringungsanspruch
ergibt sich schon dadurch, dass ansonsten existen-
zielle Grundrechte nicht gewahrleistet wiirden, insbe-
sondere der Schutz der Menschenwiirde (Art. 1 Abs. 1
GG@), das Recht auf Leben und korperliche Unversehrt-
heit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG) sowie der Schutz von Ehe
und Familie (Art. 6 GG). Eine Ablehnung der Unter-
bringungsverpflichtung wiirde zudem verschiedenen
menschenrechtlichen Verpflichtungen zuwiderlaufen,
so etwa Art. 31 der Europaischen Sozialcharta (Recht
auf Wohnung), Art. 11 des Internationalen Pakts tiber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte (Recht
auf angemessenen Lebensstandard einschlief3lich Un-
terbringung), Art. 3 UN-Kinderrechtskonvention (Vor-
rang des Kindeswohls).

« Verweigerung der Unterbringung mit Ver-
weis auf die mogliche ,freiwillige Ausreise”
ist nicht zulassig

Die von manchen Kommunen angefiihrte Argumenta-
tion, es kdnne nicht von einer unfreiwilligen Obdach-
losigkeit ausgegangen werden, da ja jederzeit eine
Ausreise und eine Inanspruchnahme des Fiirsorgesy-
stems im Heimatland maglich sei, tragt dabei nicht.

»In keinem Fall kann die Polizei- und Ordnungsbehér-
de den Betroffenen ,zwingen’; die BRD zu verlassen.
Fiir entsprechende Aufforderungen, Verwaltungsver-
fligungen bzw. Vollstreckungshandlungen wiirde ihr
die sachliche Zustdndigkeit fehlen. Zustédndige Behér-
de fiir die Durchsetzung einer Ausreisepflicht ist aus-
schlieSlich die Auslédnderbehdrde.”

Diese Verpflichtung kann nicht dadurch ausgehebelt
werden, dass bei Ablehnung einer freiwilligen Ausrei-
se (die auslanderrechtlich noch nicht einmal verlangt
werden darf), existenzielle Grund- und Menschen-
rechte verweigert werden.

Praxistipp: Rechtsgutachten zur Unterbrin-
gung bei Obdachlosigkeit

Das Gutachten von Karl-Heinz Ruder fiir die Bundes-
arbeitsgemeinschaft Wohnungslosenhilfe gibt es
hier:

= https://t1p.de/sgm8
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