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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 66.000 Mitgliedern
vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und

internationaler Ebene.

Vor dem Hintergrund der Entscheidungen des Européischen Gerichtshofes in den
Rechtssachen Dano, Alimanovic und Garcia Nieto® und den jiingsten Urteilen des
Bundessozialgerichts zum Leistungsausschluss fiir Unionsbiirger nach dem SGB 17,
hat die Bundesregierung nunmehr einen Entwurf zur Regelung von Ansprtichen
auslandischer Personen im SGB Il und SGB Xll vorgelegt, zu dem der DAV wie folgt

Stellung nimmt:

Derzeitige Rechtslage nach dem SGB Il und SGB Xll unter Berlicksichtigung der
Rechtsprechung des Bundessozialgerichts

Unionsbirger und ihre Familienangehérigen sind in den ersten 3 Monaten von
Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen, wenn sie weder Arbeitnehmer noch
selbststandig tatig, noch nach § 2 Abs. 3 Freizlgig/EU freizugigkeitsberechtigt sind,

8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il. Daruber hinaus bleiben sie solange von SGB I
Leistungen ausgeschlossen, solange sich ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck
der Arbeitssuche ergibt. Dies gilt im Wege des erst Recht-Schlusses auch fir
Unionsbiirger, die Gber gar kein Freiztgigkeitsrecht verfigen, 8 7 Abs. 1 Satz 2

Nr. 2 SGB Il. Ein anderes Freizigigkeitsrecht als das zum Zweck der Arbeitssuche
kann sich unter anderem auch aus Art. 10 VO (EU) 492/2011 ergeben, wonach Kinder
von (ehemaligen) Arbeitnehmern Anspruch auf Teilnahme am allgemeinen Unterricht
sowie an der Lehrlings- und Berufsausbildung haben. Eltern(-teilen) steht ein hieriber
abgeleitetes Aufenthaltsrecht zur Ausibung der elterlichen Sorge zu, das nicht von der
Sicherstellung des Lebensunterhaltes abhangt.® Fiir die Dauer der Ausbildung greift der

Leistungsausschluss daher weder fiir die Kinder noch fur die Eltern.

' EuGH, Urt. v. 11.11.2014, C — 333/13 (Rs Dano); Urt. v. 15.9.2015, C - 67/14 (Rs Alimanovic); Urt. v.
25.2.2016, C-299/14 (Rs Garcia Nieto)

2 BSG, Urt. v. 3.12.2015: B 4 AS 43/15, B 4 AS 44/15 R, B 4 AS 59/13 R; Urt. v. 16.12.2015: B 14 AS
15/14 R; B 14 AS 18/14 R und B 14 AS 33/14 R sowie Urt. v. 20.1.2016 B 14 AS 35/15 R

® EUGH, Urt. v. 23.2.2010, C-480/08 (Rs Teixeira).



Daneben sind auch mogliche andere Aufenthaltsreche nach dem AufenthG zu
beachten. Fur Daueraufenthaltsberechtigte greift der Leistungsausschluss von

vornherein nicht.

Nachdem der EuGH den Leistungsausschluss im SGB Il fur europarechtskonform
erklart hatte, musste das BSG die sich hieran anschliel3ende, noch offene Frage nach
der Vereinbarkeit dieses Ausschlusses von existenzsichernden Leistungen mit dem
verfassungsrechtlich geschitzten Anspruch auf ein menschenwirdiges
Existenzminimum beantworten. Das BSG |0ste diese Frage im Wege einer
verfassungskonformen Losung wie folgt: Zwar sind arbeitssuchende Unionsburger und
Unionsbirger ohne Aufenthaltsrecht ebenso wie im SGB Il auch nach

8 23 Abs. 3 SGB XII von existenzsichernden Leistungen ausgeschlossen; dieser
Leistungsausschluss erfasst jedoch nur den Rechtsanspruch, so dass jedenfalls
Sozialhilfeleistungen nach Maf3gabe des § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XIl im
Ermessenswege zu erbringen sind. Macht die Auslanderbehdérde von der Mdglichkeit
zur Feststellung des Verlustes des Freizigigkeitsrechts fur Unionsbirger keinen
Gebrauch, obwohl die Mdglichkeit hierzu besteht, ist der Aufenthalt eines
Unionsbuirgers nach Ablauf von 6 Monaten als so verfestigt anzusehen, dass dieses
eingeraumte Ermessen auf Null reduziert ist. Damit erhalten Unionsburger, die nach
dem SGB Il von Leistungen ausgeschlossen sind, in der Regel nach 6 Monaten

SGB XII Leistungen.

Verfassungsrechtliche Vorgaben

Das Bundessozialgericht hatte bei dieser Entscheidung und Auslegung der
gesetzlichen Regelungen zum Leistungsausschluss fir Unionsburger im SGB I
ausdricklich die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum AsylbLG vom
18.07.2012 im Blick und bericksichtigt. Das Bundesverfassungsgericht hatte in diesem
Urteil unmissverstandlich klargestellt, dass der Anspruch auf ein menschenwirdiges
Existenzminimum als Menschenrecht Deutschen und Ausléndern gleichermal3en
zusteht und dem Grunde nach unverflgbar ist. Das menschenwurdige
Existenzminimum ist unabhangig von der Aufenthaltsdauer und Aufenthaltsperspektive
eines Auslanders im Bundesgebiet stets durch einen gesetzlich verankerten
Rechtsanspruch zu gewahrleisten. Der unmittelbar verfassungsrechtliche

Leistungsanspruch auf Gewahrleistung eines menschenwuirdigen Existenzminimums



erstreckt sich dabei auf das gesamte Existenzminimum durch eine einheitliche
grundrechtliche Garantie, die sowohl die physische Existenz als auch das
soziokulturelle Existenzminimum umfasst. Der Gesetzgeber darf sich bei seiner
Entscheidung zur Bestimmung des Existenzminimums nur an den konkreten Bedarfen
der Hilfebedurftigen ausrichten und muss diesen in der jeweiligen Lebenssituation auch
decken. Eine Beschrankung der Leistungen auf das physische Existenzminimum ist
auch bei einer kurzen Aufenthaltsdauer oder Aufenthaltsperspektive nicht zulassig.
Malf3stab fir die Bestimmung des Existenzminimums sind allein die Gegebenheiten in
Deutschland. Die Vermeidung von Anreizen fir Wanderungsbewegungen durch ein im
internationalen Vergleich eventuell hohes Leistungsniveau, kann von vornherein kein
Absenken des Leistungsstandards unter das physische und soziokulturelle
Existenzminimum rechtfertigen. Die in Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Menschenwirde ist

migrationspolitisch nicht zu relativieren.

Neuregelungen
Mit dem jetzigen Entwurf tritt die Bundesregierung der Rechtsprechung des
Bundessozialgerichts zum Leistungsausschluss von Unionsbtrgern ausdrticklich

entgegen.

Kinftig sollen zusatzlich zu den bisherigen Ausschlusstatbestanden in § 7 Abs. 1 Satz 2
SGB Il auch Ausléanderinnen und Auslander, die ihr Aufenthaltsrecht aus Art. 10 der VO
(EU) 492/2011 ableiten, von Leistungen ausgeschlossen werden. Der
Leistungsausschluss nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il gilt im Rahmen des SGB Il
insoweit ausnahmslos, wird aber auf eine Dauer von 5 Jahre beschrankt. Die
Funfjahresfrist beginnt mit der wirksamen Anmeldung beim zustandigen

Einwohnermeldeamt.

Ein dem 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 SGB Il entsprechender Ausschlusstatbestand
wird in das SGB XII aufgenommen. Auch hier gilt der Leistungsausschluss fir maximal
5 Jahre Aufenthalt ohne wesentliche Unterbrechung, beginnend mit der Anmeldung

beim Einwohnermeldeamt.

Den hiernach vom SGB XII ausgeschlossenen Personen werden einmalig innerhalb

von 2 Jahren bis zur Ausreise, langstens fir einen Zeitraum von 4 Wochen,



eingeschrénkte Hilfen gewahrt, um den Zeitraum bis zur Ausreise zu Uberbriicken
(Uberbriickungsleistungen); die Zweijahresfrist beginnt mit dem Erhalt der
Uberbriickungsleistungen. Die Uberbriickungsleistungen umfassen Leistungen fir
Ernahrung sowie Korper- und Gesundheitsleistungen, Unterkunft und Heizung
einschliel3lich zentraler Warmwasserversorgung in angemessener Hohe, sowie ggfls.
einen Mehrbedarf fir Warmwasser bei dezentraler Warmwassererzeugung. Leistungen
bei Krankheit, Schwangerschaft und Geburt werden ebenfalls nur eingeschréankt (wie
fur Leistungsberechtigte nach dem AsylbLG) gewéhrt. Dies sind im Einzelnen die zur
Behandlung akuter Erkrankungen und Schmerzzustande erforderlichen &arztlichen und
zahnarztlichen Behandlungen einschlie3lich der Versorgung mit Arznei- und
Verbandsmittel sowie sonstige zur Genesung, zur Besserung oder zur Linderung von
Krankheiten oder Krankheitsfolgen erforderliche Leistungen sowie nach 8 50 Nr. 1 und
3 SGB XII Hilfe bei Schwangerschaft und Mutterschaft aber ohne hausliche
Pflegeleistungen nach § 65 Abs. 1 SGB XII.

Soweit im Einzelfall besondere Umstande dies erfordern, werden den
Leistungsberechtigten noch andere Leistungen im Sinne von Abs. 1 gewahrt; ebenso
sind im Einzelfall Leistungen uber einen Zeitraum von 4 Wochen hinaus zu erbringen,

soweit dies aufgrund besonderer Umsténde gerechtfertigt ist.

Neben den Uberbriickungsleistungen werden auf Antrag zudem auch die
angemessenen Kosten der Rickreise ibernommen. Diese Kosten kénnen auch dann
ubernommen werden, wenn die betroffenen Personen allein durch die angemessenen
Kosten der Rickreise den Bedarf fir Ernahrung sowie Korper- und Gesundheitspflege
sowie Unterkunft und Heizung werden einschliel3lich der Warmwasserkosten nicht aus
eigenen Mitteln oder mit Hilfe Dritter decken kdnnen. Die Leistung ist als Darlehen zu

erbringen.

Vereinbarkeit der geplanten Neuregelungen mit den europarechtlichen
Vorgaben?

Die Frage, ob Unionsburger, die Gber die Arbeithehmerverordnung 492/2011 ein
Aufenthaltsrecht ableiten kénnen, von Leistungen auf der Grundlage des Art. 24 Abs. 2
UnionsRL ausgeschlossen werden kénnen, ist europarechtlich nicht geklart. Die

europarechtliche Rechtsgrundlage erfasst nur Unionsbdrger, die nicht als Arbeithehmer



oder Selbststandige oder als Personen, denen dieser Status erhalten bleibt oder als
deren Familienangehorige wahrend der ersten 3 Monate des Aufenthalts oder
gegebenenfalls wahrend des langeren Zeitraums, in denen sie als Arbeitssuchende
freizligigkeitsberechtigt sind, dem Ausweisungsschutz des Art. 14 Abs. 4 b UnionsRL

unterfallen.

Vereinbarkeit der geplanten Neuregelungen mit den verfassungsrechtlichen
Vorgaben?

Das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums steht
als Menschenrecht deutschen und auslandischen Staatsangehorigen gleichermalien
zu. Die geplanten Neuregelungen geniigen den verfassungsrechtlichen Vorgaben an
die Sicherung eines menschenwirdigen Existenzminimums nicht. Mit Nachdruck hatte
das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 18.07.2012 zum
Leistungsniveau des AsylbLG hervorgehoben, dass der Anspruch auf ein
menschenwirdiges Existenzminimum ein unverfligbares Menschenrecht ist, das durch
einen Leistungsanspruch eingelést werden und ab Beginn des Aufenthaltes in der
Bundesrepublik stets den gesamten existenznotwendigen Bedarf decken muss. Bei der
Ausgestaltung dieses Grundrechts steht dem Gesetzgeber zwar hinsichtlich des
Umfangs der zu gewahrenden Leistungen ein Gestaltungsspielraum zu. Seine
Entscheidung darf er hierliber aber nur an dem konkreten Bedarf eines Hilfebedurftigen
ausrichten. Die einheitliche grundrechtliche Garantie umfasst und schitzt das
physische und soziokulturelle Existenzminimum gleichermafRen. Der Anspruch auf
Gewaébhrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums lasst sich nicht auf die
Sicherung des physischen Existenzminimums beschranken, auch wenn der
Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers im Bereich des soziokulturellen
Existenzminimums weiter ist. Die Vermeidung einer Anreizwirkung fur
Wanderungsbewegungen durch ein im internationalen Vergleich eventuell hohes
Leistungsniveau in der Bundesrepublik vermag dagegen von vornherein kein Absenken
des Leistungsstandards unter das physische und soziokulturelle Existenzminimum zu
rechtfertigen. Dies bekraftigen die deutlichen Worte des Vorsitzenden,

Prof. Dr. Kirchhoff, an den Prozessvertreter der Bundesregierung in der mindlichen
Verhandlung vom 18.7.2012: "Das Motto, ein bisschen hungern, dann gehen die schon,

kann es doch wohl nicht sein.” Die vom Gesetzgeber beabsichtigte



“Lenkungswirkung® zur Vermeidung von Mehrbelastungen der Kommunen ist eindeutig
migrationspolitisch und nicht bedarfsorientiert motiviert.

Mit der geplanten Neuregelung werden Unionsbirger ohne Erwerbsstatus fur die Dauer
von 5 Jahren von Leistungen ausgeschlossen und auf ,Uberbriickungsleistungen® fiir
langstens 4 Wochen verwiesen, die auf ein erheblich eingeschranktes physisches
Existenzminimum reduziert und auch nur einmalig innerhalb von 2 Jahren bis zur
Ausreise gewahrt werden. Dartber hinausgehende Leistungen fir Bekleidung und
Schuhe, Strom, Hausrat, sowie samtliche Leistungen zur Deckung des soziokulturellen
Existenzminimums (Telefon, Fahrtkosten usw.) sowie Leistungen fur Bildung und
Teilhabe werden ausgeschlossen und nur ausnahmsweise bei Vorliegen besonderer
Umstande im Einzelfall gewahrt. Existenzsichernde Leistungsanspriche missen aber
durch einen gesetzlich verankerten Rechtsanspruch gewahrleistet werden und dirfen
nicht ins Ermessen gestellt werden. Eine ahnlich (sehr umstrittene) und nicht einmal so
weit gehende Leistungseinschrankung gibt es fur ausreispflichtige Drittstaatsangehérige
nach 8§ 1 a AsylbLG, die einer festgestellten moglichen und zumutbaren Ausreisepflicht
nicht nachkommen. Im Anwendungsbereich des AsylbLG sind die dort vorgesehenen
Leistungskirzungen allerdings unter Berticksichtigung der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts und des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes grds. auf eine
Dauer von 6 Monaten beschrankt. Zudem geht der Gesetzgeber fir
Leistungsberechtigte nach dem AsylbLG gemal § 2 AsylbLG davon aus, dass bereits
nach 15 Monaten ein verfestigter Aufenthalt anzunehmen ist, der es rechtfertigt,
Leistungen entsprechend dem SGB XII zu gewahren. Inwieweit sich dies mit dem
gesetzgeberischen Vorhaben eines Leistungsausschlusses fur Unionsbirger fur die
Dauer von 5 Jahren vereinbaren lasst, ist ebenso offen wie die Frage, ob nicht
gleichwohl Sozialhilfeleistungen im Wege einer Ermessensreduzierung auf Null in
Anwendung der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts nach 6 Monaten zu zahlen
ist, sofern kein Verlustfeststellungverfahren seitens des Auslanderamtes eingeleitet

wird.

Arbeitssuchende und ihre Familienangehdrigen halten sich demgegeniber
freiztigigkeitsberechtigt im Bundesgebiet auf. Sie geniel3en einen besonderen
Ausweisungsschutz, Art. 14 Abs. 4 b) UnionsRL und sind bis zu einer
Verlustfeststellung des Ausléanderamtes nicht ausreisepflichtig, 8 7 Abs. 1 FreiztigG/EU.

Letzteres gilt im Ubrigen auch fiir Unionsbuirger, die sich ohne Freiziigigkeitsrecht im



Bundesgebiet aufhalten. Auch sie halten sich bis zu einer Verlustfeststellung des
Auslanderamtes einschlief3lich der Prufung anderer nach dem AufenthG mdglicher
Aufenthaltsrechte rechtmaf3ig im Bundesgebiet auf. Der Anspruch auf Sicherung eines
menschenwirdigen Existenzminimums ist innerhalb des Geltungsbereichs des
Grundgesetzes zu verwirklichen. Sozialleistungen aus dem Herkunftsland kdnnen bis
zur Ausreise nicht erreicht werden. Ein Verweis auf eine Ruckkehrmoglichkeit ins
Herkunftsland geht hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Garantien des

menschenwirdigen Existenzminimums von vornherein fehl.

Der DAV halt daher das Gesetzgebungsvorhaben nicht mit den verfassungsrechtlichen

Vorgaben fir vereinbar.



