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»Sozialtourismus“ in Europa?:

Unions- und sozialrechtliche Anmer-
kungen zu einer aktuellen Debatte

Einfiihrung

Ein Blick auf die einschligigen Dis-
kurskreise in Politik und Medien in
den vergangenen Wochen lisst mit ei-
niger Berechtigung die Vermutung auf-
kommen, dass wohl kaum ein anderes
Thema die deutsche Offentlichkeit in
jiingerer Zeit so in seinen Bann gezo-
gen hat, wie die befiirchtete ,,Welle®
von Zuwanderern aus Bulgarien und
Ruminien, welche Deutschland — wie
es gelegentlich heifft — nunmehr zu
yiberschwemmen® drohe. Eine Wort-
wahl, die — bewusst oder unbewusst —
gerade auch auf die negativen Erfah-
rungen vieler Einwohner mit dem
Hochwasser an Elbe, Saale und Donau
im Frithsommer des vergangenen Jah-
res anspielt (so bereits Eichenhofer,
2013: 616). Will man alternativ diesen
nationalstaatlichen Erfahrungshorizont
hinter sich lassen, so richtet sich das
Augenmerk unweigerlich auf Aussagen
wie ,Bulgaren und Ruminen ante por-
tas“ oder gar ,Sinti und Roma ante
portas®. Auch dieser im Grundsatz ur-
alte, in das kulturelle Gedichtnis Ge-
samteuropas eingegangene Warnruf
erschallt zurzeit einmal mehr in zahlrei-

chen Variationen.

Im Rahmen dieser gelegentlich also

durchaus polarisierend und polemisie-
rend gefithrten Debatten um die Ge-
fahr eines europdischen ,Sozial-
tourismus® — in Deutschland gerade
zum ,Unwort des Jahres 2013% gekiirt
— ging und geht es weiterhin insbeson-
dere auch um die Frage, welche Rolle
dem Recht, namentlich dem Rechtsre-
gime der Europiischen Union, als ei-
nem zentralen Mechanismus der Steue-
rung sozialer Wirklichkeit zukommt.
Erlaubt oder fordert das Europarecht
nicht nur den Zugang zu den Arbeits-
mirkten, sondern auch eine Einwande-
rung in die Sozialleistungssysteme an-
derer Mitgliedstaaten? Oder gewihrt es
den nationalen Legislativorganen hin-
reichende Spielriume, um moglichen
»sozialleistungsmotivierten Wanderbe-
wegungen® (Greiser, 2014: 18) norma-
tive Schranken zu setzen? Auch in die-
sem Zusammenhang ist in den Streit-
gesprichen und Beitrigen der vergan-
genen Wochen und Monate viel sach-
lich und weiterfithrend argumentiert,
aber eben auch vieles blof§ behauptet

und unterstellt worden.

Vor diesem Hintergrund soll im Fol-
Thema  ,Arbeit-

nehmerfreiziigigkeit contra Armuts-

genden  das

wanderung® einer Betrachtung aus eu-
roparechtlicher Perspektive unterzogen
werden. Eine auch nur im Ansatz den
Anspruch auf Vollstindigkeit und De-
tailgenauigkeit erhebende Behandlung
ist dabei im Rahmen dieses Beitrags
weder moglich noch tiberhaupt zwin-
gend erforderlich. An entsprechenden

Detailanalysen zu einzelnen Fragestel-
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lungen herrscht nimlich im rechtswis-
senschaftlichen  Schrifttum wahrlich
kein Mangel (vgl. statt vieler Hof
mann/Kummer, 2013: 199 ff.; King-
reen, 2013: 132 ft.; Frenz, 2013: 1210
ff.). Vielmehr sind diese bewusst als
»~Anmerkungen® charakterisierten Aus-
fithrungen als ein Versuch anzusehen,
die insgesamt durchaus komplexen und
im Einzelnen auch noch keineswegs in
umfassender Weise hochstrichterlich
entschiedenen Rechtsfragen zu syste-
matisieren und mittels einer Luhmann-
schen Reduktion von Komplexitit
(Lubmann, 1967: 618 ff.) einen den
wissenschaftlichen Fachdiskurs trans-
zendierenden Uberblick iiber einige
wesentliche unionsrechtliche Rahmen-
vorgaben zu geben; ein Darstellungsan-
satz, welcher trotz seiner kaum mehr
einer Rechtfertigung bediirfenden Ge-
botenheit bislang, soweit ersichtlich, in
Bezug auf die vorliegende Thematik

keine weite Verbreitung gefunden hat.

Zur Bedeutung der Arbeitnehmerfrei-
ziigigkeit

Wie lisst sich nun dieses europarechtli-
che Normengeriist in eingingiger Wei-
se beschreiben? Den Ausgangspunkt
der Betrachtung bildet die Arbeitneh-
merfreiziigigkeit. Diese in Art. 45
AEUV ihre normative Basis findende
Grundfreiheit ist nicht nur traditionell
gesechen die tragende Siule der Perso-

nenfreiziigigkeit in der EU (Becker,

2009: 305). Vielmehr stellt sie auch
weiterhin eine der — wenn nicht sogar
die — wichtigste subjektive Rechtsposi-
tion dar, welche es Unionsbiirgern er-
moglicht, in andere Mitgliedstaaten
einzureisen, sich dort aufzuhalten und
gegebenenfalls auch den Lebensmittel-
punkt zu wihlen. Die Arbeitnehmer-
freiziigigkeit ist auf diese Weise zu ei-
nem wesentlichen Realisierungselement
des europiischen Integrationsprozesses
insgesamt geworden. Mehr noch als
andere Grundfreiheiten wie beispiels-
weise die Freiheit des Warenverkehrs
manifestiert sich in ihr der auf einen
engen Zusammenschluss der Staaten
und Biirger abzielende Charakter der
EU; unterscheidet doch gerade die um-
fassende Gewihrung der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit die Integrationsge-
meinschaft der EU von den meisten
anderen, weniger ambitionierten Wirt-
schaftsintegrationsabkommen wie bei-
spielsweise Freihandelszonen, welche
sowohl regional als auch transregional
zunehmende  Verbreitung  finden
(Nowrot, 2009: 118 ff.). Erst diese von
der EU vollzogene Integration der
Dienstleistungs- und Arbeitsmirkte
ermoglicht es jedoch, dass ,,die Produk-
tionsfaktoren tatsichlich an den Ort
ihrer jeweils grofiten Produktivitit im
Integrationsraum wandern kénnen®

(Behrens, 1981: 33).

Auch in der Rechtsordnung der EU ist
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit aller-
dings nicht schrankenlos gewihrleistet.
Abgesehen von gegebenenfalls gerecht-

fertigten Beschrinkungen aus Griinden
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der offentlichen Ordnung, Sicherheit
und Gesundheit (Art. 45 Abs. 3
AEUV, Art. 27 ff. Richtlinie
2004/38/EG) sowie dem Anwendungs-
ausschluss in Bezug auf die Beschifti-
gung in der offentlichen Verwaltung
(Art. 45 Abs. 4 AEUV), verdeutlichen
dies unter anderem auch die Uber-
gangsbestimmungen in den Beitritts-
vertrigen mit Bulgarien und Rumini-
en, welche es den ,alten® Mitgliedstaa-
ten ermdglichten, die Anwendbarkeit
der  Arbeitnehmerfreiziigigkeit  hin-
sichtlich der Staatsangehorigen aus den
beiden ,neuen® Mitgliedern unter be-
stimmten Voraussetzungen um insge-
samt bis zu sieben Jahre aufzuschieben
(eingehender hierzu z.B. Schroeder/
Lechner/Miiller, 2009: 85 ff.). Diese
Option stellt allerdings keine singulire
Erscheinung im Zusammenhang mit
diesem konkreten Beitrittsverfahren
dar. Vielmehr findet sie sich erstmals
bereits Ende der 1970er Jahre im Vor-
feld des Beitritts Griechenlands und ist
auch gegenwirtig noch fiir den im ver-
gangenen Jahr erfolgten Beitritt Kroati-
ens von aktueller Relevanz; potentiell
bis zum 30. Juni 2020.

Auf  bulgarische und ruminische
Staatsangehérige finden aber nunmehr
auch die letzten dieser unter anderem
von Deutschland in Anspruch genom-
menen Ubergangsregeln keine Anwen-
dung mehr. Thre Rechtsstellung beur-
teilt sich seit dem 1. Januar 2014 nach
den allgemeinen unionsrechtlichen
Vorgaben. Wie stellt sich nun dieses

allgemeine Rechtsregime in seinen

Grundziigen dar? Die Arbeitnehmer-
freiziigigkeit gewihrt gemifl Art. 45
Abs. 3 AEUV zunichst das Recht auf
Aufenthalt in einem anderen Mitglied-
staat sowohl zur Ausiibung einer un-
selbstindigen Beschiftigung als auch
zum Zwecke der Arbeitssuche. Glei-
ches gilt fiir die jeweiligen Familienan-
geh&')rigen. So weit, so gut — und so im
Grundsatz auch seit Jahrzehnten aner-
kannt. Diese Rechtspositionen stehen
denn auch bekanntermaflen gar nicht
im Zentrum der gegenwirtigen Kon-
troverse. Wohl kaum jemand stellt die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit an sich in
Frage. Die derzeitige Diskussion hat
vielmehr im Kern den Beziechungszu-
sammenhang zwischen dem unions-
rechtlichen Anspruch auf Zugang zum
Arbeitsmarkt in einem anderen Mit-
gliedstaat und dem moglichen Recht
auf Zugang zu Sozialleistungen in die-
sem Aufnahmeland zum Gegenstand;
also das Verhiltnis bzw. ,Spannungs-
verhiltnis (so w.a. Schinberger, 2000:
230; Calliess, 2007: 40; Raschka, 2013:
116) zwischen europiischem Aufent-
haltsrecht einerseits und europiischem

Sozialrecht andererseits.

Zur Rechtslage in Bezug auf erwerbs-
titige Arbeitnehmer

Unstrittig Anspruch auf den Bezug von
Sozialleistungen haben nach Art. 45
Abs. 2 AEUV und Art. 7 Abs. 2 VO
(EU) Nr. 492/2011 in gleichem Um-
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fang wie inldndische Beschiftige — vom
ersten Monat ihrer Titigkeit an und
ohne dass dieser Umstand ihren auf-
enthaltsrechtlichen Status beeintrichti-
gen konnte (Erwdgungsgrund 16 und
Art. 7 Abs. 1 lit. a sowie Art. 14 Abs. 4
lit. a Richdinie 2004/38/EG; vgl. auch
§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreiziigG/EU) - zu-
nichst solche Unionsbiirger aus ande-
ren Mitgliedstaaten und ihre Familien-
angehorigen, welche als Arbeitnehmer
i.S.d. Art. 45 AEUV anzusehen sind.
Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass der
unionsrechtliche Begriff des Arbeitneh-
mers nach stindiger Rechtsprechung
des EuGH im Lichte der grundsitzli-
chen Bedeutung dieser Grundfreiheit
eine weite Auslegung erfihrt, so dass
im Ergebnis nur solche wirtschaftli-
chen Titigkeiten aufler Betracht blei-
ben, welche ,einen so geringen Um-
fang haben, dass sie sich als vollig un-
tergeordnet und unwesentlich darstel-
len® (vgl. w.a. EuGH, verb. Rs. C-
22/08 u. C-23/08,
Koupatantze, Urteil v. 4. Juni 2009,
Rn. 26; Barnard, 2013: 274 ft.). Na-

mentlich der Umstand, dass die erlang-

Vatsouras/

te Vergiitung der Titigkeit gegebenen-
falls nicht zur Deckung der Lebenshal-
tungskosten ausreicht und der Unions-
biirger sowie seine Familienangehori-
gen daher staatliche Unterstiitzung im
Aufnahmestaat in Anspruch nehmen
miissen, hat keine Auswirkungen auf
die Arbeitnehmereigenschaft im uni-
onsrechtlichen  Sinne (hierzu z.B.
EuGH, Rs. C-317/93, Nolte, Urteil v.
14. Dezember 1995, Rn. 19; Forsthoff,

in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 2013,
Art. 45 AEUV, Rn. 78). Auch so ge-
nannte ,Aufstocker® bzw. ,erwerbs-
titige Arbeitslosengeld-II  Bezicher®
sind also hiervon — im Grundsatz zeit-

lich unbefristet — erfasst.

Uberdies bleibt die Eigenschaft als Ar-
beitnehmer 1.S.d. Art. 45 AEUV unter
bestimmten Umstinden auch dann
erhalten, wenn der betreffende Unions-
biirger zeitweise keiner wirtschaftlichen
Titigkeit mehr nachgeht. Dies gilt bei-
spielsweise gemifd Art. 7 Abs. 3 lit. a
Richtlinie 2004/38/EG (vgl. auch § 2
Abs. 3 Nr. 1 FreiziigG/EU) fiir den
Fall, dass der Unionsbiirger wegen ei-
ner Krankheit oder eines Unfalls vor-
iibergehend arbeitsunfihig wird. Zu-
mindest nach gegenwirtig geltendem
Sekundirrecht (zur moglicherweise
engeren primirrechtlichen Perspektive
Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
2013, Art. 45 AEUV, Rn. 111) aber
weiterhin namentlich auch dann — und
dies ohne zeitliche Begrenzung —, wenn
der entsprechende Unionsbiirger nach
einer mehr als einjihrigen Beschifti-
gung im Aufenthaltsstaat unfreiwillig
arbeitslos wird und sich der zustindi-
gen Arbeitsverwaltung zum Zwecke der
Arbeitsvermittlung  zur  Verfiigung
stellt, Art. Art. 7 Abs. 3 lit. b Richtlinie
2004/38/EG (vgl. auch § 2 Abs. 3 Nr.
2 FreiziigG/EU). Solange diese Uni-
onsbiirger grundsitzlich erwerbsfihig
sind, steht ihnen unter den letztge-
nannten Umstinden nicht nur ein
Recht auf Aufenthalt in dem Mitglied-

staat zu. Vielmehr haben sie auch in
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gleichem Umfang wie inlindische ar-
beitssuchende Personen einen An-
spruch auf den Bezug von Sozialleis-
tungen. Diese Rechtsposition ergibt
sich entweder unmittelbar aus Art. 45
Abs. 2 AEUV. Alternativ kann sie —
unter Zugrundelegung eines gegebe-
nenfalls engeren Verstindnisses des
primirrechtlichen  Arbeitnehmerbe-
griffs — im Lichte ihres rechtmifligen
Aufenthalts im Aufnahmestaat primir-
rechdlich auf das allgemeine Diskrimi-
nierungsverbot des Art. 18 AEUV und
sekundirrechtlich auf Art. 24 Abs. 1
Richtlinie 2004/38/EG sowie, im Falle
ihres regelmiflig vorliegenden auch
stindigen Aufenthalts im Mitgliedstaat,
auf Art. 4 VO (EG) Nr. 883/2004 ge-
stiitzt werden (siehe hierzu im Grund-
satz z.B. EuGH, Rs. C-184/99,
Grzelezyk, Urteil v. 20. September
2001, Rn. 32; EuGH, Rs. C-456/02,
Trojani, Urteil v. 7. September 2004,
Rn. 43; EuGH, Rs. C-140/12, Brey,
Urteil v. 19. September 2013, Rn. 39
ff.). Diesem Regelungsansatz liegt die
Uberlegung zugrunde, dass diejenigen
Unionsbiirger, welche bereits fiir einen
gewissen Zeitraum erfolgreich Zugang
zum Arbeitsmarkt des Aufnahmestaates
gefunden haben, sowohl aus aufent-
halts- als auch aus sozialrechtlicher Per-
spektive eine gefestigte Rechtsposition
erhalten sollen (siehe hierzu im Grund-
satz z.B. EuGH, Rs. C-138/02, Collins,
Urteil v. 23. Mirz 2004, Rn. 30 f;
Franzen, in: Streinz, 2012, Art. 45
AEUV, Rn. 32).

Zum unionsrechtlichen Status von

Arbeitssuchenden

Dieser Befund leitet bereits iiber zu
einer weiteren Kategorie von Unions-
biirgern, welche im vorliegenden Kon-
text keineswegs unerwihnt bleiben soll-
te: Wie stellt sich der unionsrechtliche
Status derjenigen Personen aus anderen
Mitgliedstaaten dar, die noch nicht
erfolgreich Zugang zum entsprechen-
den Arbeitsmarkt gefunden haben, also
den im jeweiligen Aufnahmeland erst-
malig Arbeitssuchenden? Aus aufent-
haltsrechtlicher  Perspektive ist die
Rechtslage noch vergleichsweise ein-
deutig. Erstmals in dem jeweiligen
Mitgliedstaat Arbeitssuchende — ein-
schlieflich ihrer Familienangehérigen
— sind gemif$ Art. 45 Abs. 3 lit. a und
b AEUV  grundsitzlich  uneinge-
schrinkt aufenthaltsberechtigt, solange
sie in den Anwendungsbereich der Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit fallen (vgl. u.a.
EuGH, Rs. C-292/89, Antonissen, Ur-
teil v. 26. Februar 1991, Rn. 9 ff;
EuGH, Rs. C-138/02, Collins, Urteil v.
23. Mirz 2004, Rn. 56). Dies ist auf
Basis der sekundirrechtlichen Konkre-
tisierung gemifl Art. 14 Abs. 4 lit. b
Richtlinie 2004/38/EG in Uberein-
stimmung mit der Rechtsprechung des
EuGH (siche z.B. EuGH, Rs. C-
292/89, Antonissen, Urteil v. 26. Feb-
ruar 1991, Rn. 21) solange zu bejahen,
wie der Unionsbiirger nachweisen
kann, dass er tatsichlich Arbeit sucht
und eine begriindete Aussicht hat, ein-

gestellt zu werden. Den Mitgliedstaa-
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ten ist es jedoch gestattet, dieses Auf-
enthaltsrecht auf einen angemessenen
Zeitraum zu beschrinken. Der EuGH
hat in diesem Zusammenhang bei-
spielsweise einen Zeitraum von sechs
Monaten als angemessen angesechen
(EuGH, Rs. C-292/89, Antonissen, Ur-
teil v. 26. Februar 1991, Rn. 21; vgl.
auch FEuGH, Rs. C-344/95, Kommissi-
on/Belgien, Urteil v. 20. Februar 1997,
Rn. 16 f; EuGH, Rs. C-138/02, Col-
lins, Urteil v. 23. Mirz 2004, Rn. 37).

Die Maglichkeit einer solchen zeitli-
chen Befristung des Aufenthaltsrechts
von Arbeitssuchenden und ihren Fami-
lienangehérigen in einem Mitgliedstaat
ist allerdings in zweifacher Hinsicht
qualifiziert. Zum einen darf der ar-
beitssuchende  Unionsbiirger gemifS
Art. 14 Abs. 4 lit. b Richtlinie
2004/38/EG im Einklang mit der stin-
digen Rechtsprechung des EuGH auch
nach Ablauf eines solchen angemesse-
nen Zeitraums nicht ausgewiesen wer-
den, wenn er den Nachweis erbringt,
dass er weiterhin mit begriindeter Aus-
sicht auf Erfolg Arbeit sucht (siche be-
reits EuGH, Rs. C-292/89, Antonissen,
Urteil v. 26. Februar 1991, Rn. 21;
sowie nachfolgend u.a. EuGH, Rs. C-
344195, Kommission/Belgien, Urteil v.
20. Februar 1997, Rn. 17; EuGH, Rs.
C-138/02, Collins, Urteil v. 23. Mirz
2004, Rn. 37). Zum anderen kann der
Arbeitssuchende nach Beendigung des
Aufenthalts jederzeit in den Aufnahme-
staat zuriickkehren, um seinen An-
spruch auf Arbeitssuche nach Art. 45
Abs. 3 lit. a und b AEUV erneut gel-

tend zu machen (Franzen, in: Streinz,
2012, Art. 45 AEUV, Rn. 121). In der
letztgenannten Fallkonstellation wird
man aber wohl — jedenfalls bei unver-
dnderter Qualifikation des Arbeitssu-
chenden und unverinderter Situation
auf dem Arbeitsmarkt des entsprechen-
den Mitgliedstaates — erhéhte Anforde-
rungen an das Vorliegen des Tatbe-
standsmerkmals ,begriindete Aussicht®
1.S.d. Art. 14 Abs. 4 lit. b Richtlinie
2004/38/EG stellen kénnen.

Wendet man sich nunmehr der sozial-
rechtlichen Perspektive zu, so gelangt
man zur eigentlichen ,Gretchenfrage®
im Zusammenhang mit der unions-
rechtlichen Behandlung von Arbeitssu-
chenden. ,Nun sag, wie hast du’s mit
Sozialleistungsanspriichen von arbeits-
suchenden Unionsbiirgern aus anderen
Mitgliedstaaten?®, so wird das Europa-
recht zunehmend - erwartungsfroh
oder skeptisch — befragt. Blickt man
zunichst auf die deutsche Rechtsord-
nung, so scheint die Rechtslage eindeu-
tig zu sein: Arbeitssuchende und ihre
Familienangehorigen haben gemifd § 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II keinen An-
spruch auf Grundsicherung (auch un-
ter den Bezeichnungen ,Arbeitslosen-
geld II bzw. ,Hartz IV bekannt),
wenn sich ihr Aufenthaltsrecht in
Deutschland allein aus dem Zweck der
Arbeitssuche ergibt (vgl. in diesem Zu-
sammenhang auch z.B. § 23 Abs. 3
SGB XII). Es stellt sich allerdings die
Frage — und selbige wird denn in der
Tat auch von deutschen Gerichten und

im Schrifttum zunehmend hiufiger
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aufgeworfen —, ob dieser umfassende
Leistungsausschluss ~ Arbeitssuchender
mit den unionsrechtlichen Diskrimi-
nierungsverboten vereinbar ist, welche
in vorliegend gegebenenfalls einschligi-
ger Weise unter anderem in Art. 45
Abs. 2 AEUV, Art. 24 Abs. 1 Richtli-
nie 2004/38/EG und Art. 4 VO (EG)
Nr. 883/2004 ihre positivrechtliche
Grundlage finden und Anwendungs-
vorrang vor den sozialrechtlichen Be-
stimmungen in Deutschland geniefSen
(zur intensiv und kontrovers gefiihrten
Diskussion iiber die Vereinbarkeit des
Leistungsauschlusses mit europarechtli-
chen Vorgaben vgl. statt vieler BSG,
Az: B 4 AS 54/12 R, Urteil v. 30. Janu-
ar 2013, Rn. 23 ff.; LSG Nordrhein-
Westfalen, Az: L 19 AS 129/13, Urteil
v. 10. Oktober 2013, Rn. 57 ff.; Baye-
risches LSG, Az: L 16 AS 847/12, Ur-
teil v. 19. Juni 2013, Rn. 43 ff.; LSG
Schleswig-Holstein, Az: L 6 AS 29/13
B ER, Beschluss v. 1. Mirz 2013, Rn.
17 ft.; Schmidt-De Caluwe, 2013; King-
reen, 2013: 132 ff.; Hofmann/Kummer,
2013: 199 ff.). Hochstrichterlich ist
diese Frage bislang noch nicht abschlie-
end gekldrt. Entsprechende Verfahren
sind jedoch zurzeit vor dem EuGH
anhingig (vgl. uw.a. BSG, EuGH-
Vorlage v. 12. Dezember 2013, Az: B 4
AS 9/13 R).

Im Kern geht es bei dieser aktuellen
Kontroverse um die Fragestellung, ob
die in Deutschland gewihrte Grundsi-
cherung fiir erwerbsfihige Arbeitslose
sich von ihrem Charakter her als sozia-

le Fiirsorge und damit als eine Sozial-

hilfe im engeren Sinne darstellt — in
diesem Fall wire ein Leistungsaus-
schluss von Arbeitssuchenden zumin-
dest aus der Perspektive der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit auf der Grundlage des
insoweit mit Art. 45 AEUV vereinba-
rem Art. 24 Abs. 2 Richtlinie
2004/38/EG als unionsrechtskonform
anzusehen (siche in diesem Zusam-
menhang u.a. EuGH, verb. Rs. C-
22/08 u. C-23/08,
Koupatantze, Urteil v. 4. Juni 2009,
Rn. 34 ff.) oder ob sich diese Sozialleis-

tung — und hierfiir scheint einiges zu

Vatsouras/

sprechen — von ihrer Zwecksetzung her
nicht vielmehr gerade auch als eine
staatliche Hilfe darstellt, welche den
Leistungsempfingern den Zugang zum
Arbeitsmarkt erleichtern sollen. Unter
der letztgenannten Voraussetzung wire
der derzeitige umfassende Leistungs-
auschluss gemif§ § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr.
2 SGB II schon im Lichte des auch auf
Arbeitssuchende aus anderen Mitglied-
staaten Anwendung findende Diskri-
minierungsverbotes nach Art. 45 Abs.
2 AEUV (EuGH, Rs. C-258/04, Ioan-
nidis, Urteil v. 15. September 2005,
Rn. 21) europarechtswidrig, jedenfalls
soweit er sich auch auf solche arbeitssu-
chenden Unionsbiirger bezieht, welche
die erforderliche tatsichliche Verbin-
dung mit dem Arbeitsmarkt des ent-
sprechenden Mitgliedstaates aufweisen;
sei es, weil sie dort ihren gewohnlichen
Aufenthalt bzw. Wohnsitz haben, sei
es, weil sie dort bereits wihrend eines
angemessenen Zeitraumes tatsichlich

eine Beschiftigung gesucht haben (vgl.
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hierzu z.B. EuGH, Rs. C-224/98,
D’Hoop, Urteil v. 11. Juli 2002, Rn.
38; EuGH, Rs. C-138/02, Collins, Ur-
teil v. 23. Mirz 2004, Rn. 63 ff.;
EuGH, Rs. C-258/04, loannidis, Urteil
v. 15. September 2005, Rn. 22 ff;
EuGH, verb. Rs. C-22/08 u. C-23/08,
Vatsouras/Koupatantze, Urteil v. 4. Juni
2009, Rn. 36 ft.; Barnard, 2013: 293
f.).

Weiterhin ist auf der Ebene des Sekun-
ddrrechts hier das Gleichbehandlungs-
gebot des Ar. 4 VO (EG) Nr
883/2004 zu beriicksichtigen, welches
jedenfalls solchen arbeitssuchenden
Unionsbiirgern aus anderen Mitglied-
staaten einen Anspruch auf Zugang zu
Sozialleistungen in gleichem Umfang
wie inldndischen Personen gewihrt, die
hier iiber ihren Wohnsitz im Sinne des
gewdhnlichen Aufenthalts gemifd Art.
1 lit. j VO (EG) Nr. 883/2004 i.V.m.
Art. 11 VO (EG) Nr. 987/2009 verfii-
gen (siche hierzu u.a. Frings, 2012: 317
ff.; sowie speziell zur Feststellung des
gewohnlichen Aufenthalts auch Euro-
pean Commission, 2014: 41 ff.; Wend-
tland, 2013: 435 ft.).

Gleiches gilt iiberdies aus volkerrechtli-
cher Perspektive vor dem Hintergrund
der Regelungswirkung von Art. 1 des
im Rahmen des Europarates ausgear-
beiteten Europiischen Fiirsorgeabkom-
mens vom 11. Dezember 1953, wobei
allerdings in Bezug auf den Anwen-
dungsbereich dieses Ubereinkommens
zu beriicksichtigen ist, dass gegenwirtig
beispielsweise weder Bulgarien noch

Ruminien zum Kreis der Vertragspar-

teien gehoren und wohl insoweit auch
gemifl Art. 18 AEUV keine Ausdeh-
nung der durch das Ubereinkommen
gewihrten Vorteile auf Unionsbiirger
aus Nichtvertragsparteien geboten er-
scheint (anders jedoch z.B. Frings
2012: 325, allerdings unter Verweis auf
die ihre Auffassung im Ergebnis nicht
stiitzenden Ausfithrungen des EuGH
in Rs. C-55/00, Gottardo, Urteil v. 15.
Januar 2002, Rn. 34. Unklar im Hin-
blick auf eine moglicherweise auf Art.
18 AEUV gestiitzte Anwendung des
Meistbegiinstigungsprinzips im Uni-
onsrecht aber in der Tat beispielsweise
EuGH, verb. Rs. C-22/08 u. C-23/08,
Vatsouras/Koupatantze, Urteil v. 4. Juni
2009, Rn. 52).

So das Europiische Fiirsorgeabkom-
men nicht iiberhaupt im unionsrechtli-
chen Kontext durch das sekundirrecht-
liche Regime der VO (EG) Nr.
883/2004 verdringt wird (vgl. Art. 8
VO (EG) Nr. 883/2004; sowie hierzu
z.B. Frings, 2012: 3206), gewihrt es
nach seinem Art. 1 allen Staatsangeho-
rigen der anderen Vertragsparteien, die
sich in Deutschland ,erlaubt aufhal-
ten“ — und dies ist bei Arbeitssuchen-
den sowohl im Lichte europarechtli-
cher Vorgaben als auch gemif3 § 2 Abs.
2 Nr. 1 2. Alt. FreiziigG/EU zweifels-
ohne der Fall — in gleicher Weise wie
inlindischen Personen einen Anspruch
auf Bezug von , Leistungen der sozialen
und Gesundheitsfiirsorge®. Der in Be-
zug auf Sozialleistungen nach dem
SGB II von der Bundesregierung im
Dezember 2011 erklirte Vorbehalt
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zum Europiischen Fiirsorgeabkommen
wird im Lichte der entsprechenden
Vorgaben des Art. 16 lit. b des Uber-
einkommens zu Recht ganz iiberwie-
gend als vélkerrechtlich unwirksam
angesechen (vgl. uwa. LSG Berlin-
Brandenburg, Az: L 19 AS 794/12 B
ER, Beschluss v. 9. Mai 2012, Rn. 7 f;
Schmidt-De  Caluwe, 2013;  Frings,
2012: 325).

Im Ergebnis spricht vor diesem Hinter-
grund vieles dafiir, entgegen der derzei-
tigen deutschen Sozialrechtslage sol-
chen ,etablierten® arbeitssuchenden
Unionsbiirgern aus anderen Mitglied-
staaten und ihren Familienangehorigen
einen europarechtlichen Anspruch auf
Grundsicherung in Deutschland zuzu-
erkennen; jedenfalls solange sie als Ar-
beitssuchende im Sinne der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit  qualifiziert werden
konnen.

Die Anderen: Nichterwerbstitige Uni-
onsbiirger aus der Perspektive des eu-
ropdischen Aufenthalts- und Sozial-
rechts

Diese letztgenannte Einschrinkung
weist schlieflich den Weg zu einer wei-
teren Kategorie von Unionsbiirgern,
welche im vorliegenden Kontext von
Interesse ist, sich im Einzelnen in Be-
zug auf ihre Mitglieder allerdings als
ausgesprochen  heterogen  darstellt.
Hierzu gehoren zunichst Personen aus
anderen Mitgliedstaaten der EU, die

sich beispielsweise mangels begriindeter
Aussicht auf Einstellung nicht mehr
auf einen arbeitnehmerfreiziigigkeitsre-
levanten Status als Arbeitssuchende
berufen konnen, aber auch unter ande-
rem Rentner, welche ihren
,Lebensabend“ in einem anderen Mit-
gliedstaat verbringen mdochten, Lang-
zeittouristen und Studierende, die sich
an Hochschulen im europiischen Aus-
land  qualifizieren  wollen, sowie
schliefSlich auch Personen, die man
zusammenfassend  vielleicht  als
,Gliicksritter” bezeichnen kann, welche
mit oder ohne Familienangehorige,
aber in jedem Fall méglichst ohne Ein-
satz ihrer Arbeitskraft im Ausland ihr
Gliick suchen. So heterogen diese far-
benfrohe Gruppe auch auf den ersten
Blick erscheinen mag, ihre Angehori-
gen weisen doch aus unionsrechtlicher
Perspektive einige Gemeinsamkeiten
auf. Hierzu gehort zunichst in zentra-
ler Weise der Umstand, dass sie sich
nicht oder nicht mehr auf die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit gemif§ Art. 45
AEUV berufen kénnen. Thr Recht auf
Einreise und Aufenthalt in anderen
Mitgliedstaaten bestimmt sich vielmehr
nach dem allgemeinen Freiziigigkeits-
recht des Art. 21 Abs. 1 AEUV, wel-

ches allen Unionsbiirgern zusteht.

Dieses allgemeine Recht auf Freiziigig-
keit erlaubt es allen Unionsbiirgern,
sich in einem anderen Mitgliedstaat
aufzuhalten und dort gegebenenfalls
auch ihren Wohnsitz zu begriinden.
Wie bereits der Wortlaut von Art. 21
Abs. 1 AEUV verdeutlicht, ist auch
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dieses Freiziigigkeitsrecht jedoch kei-
neswegs vorbehaltlos gewihrleistet. Na-
mentlich ein Aufenthalt von mehr als
drei Monaten ist fiir diese Personenka-
tegorie gemifl Art. 7 Abs. 1 lit. b
Richtlinie 2004/38/EG (vgl. auch § 4
FreiziigG/EU) grundsitzlich nur dann
als aus unionsrechtlicher Perspektive
rechtmiflig anzusehen, wenn und so-
lange der entsprechende Unionsbiirger
und seine Familienangehorigen iiber
sausreichende Existenzmittel“ und ei-
nen umfassenden Krankenversiche-
rungsschutz im Aufnahmestaat verfii-
gen (siche auch Art. 14 Abs. 2 Richtli-
nie 2004/38/EQG); sie also mit anderen
Worten wihrend ihres Aufenthalts kei-
ne Sozialhilfeleistungen des jeweiligen
Mitgliedstaats in Anspruch nehmen
miissen. Bereits in diesem Zusammen-
hang ist jedoch zu beriicksichtigen,
dass die in Art. 7 Abs. 1 lit. b Richtli-
nie 2004/38/EG statuierten Vorausset-
zungen — im Lichte des Rechts auf
Freiziigigkeit gemifl Art. 21 Abs. 1
AEUV als einem grundlegenden Prin-
zip des Unionsrechts — in der Weise
eine restriktive Auslegung erfordern,
dass durch diese Vorschrift lediglich
eine ,unangemessene Inanspruchnah-
me von Sozialhilfeleistungen im Auf-
nahmestaat der Rechtmifligkeit des
Aufenthalts entgegensteht (so nunmehr
EuGH, Rs. C-140/12, Brey, Urteil v.
19. September 2013, Rn. 70 ff.).

Von dieser aufenthaltsrechtlichen Per-
spektive ist iiberdies — wenigstens zu-
nichst einmal — die sozialrechtliche

Perspektive zu trennen. Wer als Uni-

onsbiirger seinen gewohnlichen Auf-
enthalt in einem anderen Mitgliedstaat
hat — und dies erfordert mehr als die
blofle Anmeldung eines Wohnsitzes
(vgl. Art. 11 VO (EG) Nr. 987/2009;
sowie European Commission, 2014:
41 ff.) —, dem steht zumindest auf-
grund des sekundirrechtlichen Diskri-
minierungsverbotes des Art. 4 VO
(EG) Nr. 883/2004 ein Anspruch auf
Sozialleistungen zu; und dies wohl in
der Tat unabhingig davon, ob sein
Aufenthalt aus der Perspektive des eu-
ropiischen Aufenthaltsrechts sich als
rechtmiflig darstellc oder nicht (vgl.
z.B. Frings, 2012: 321 ff.; unklar inso-
weit allerdings nunmehr EuGH, Rs.
C-140/12, Brey, Urteil v. 19. Septem-
ber 2013, Rn. 38 ff.). Die Anwendbar-
keit des primirrechtlichen Gleichbe-
handlungsgebotes nach Art. 18 AEUV
setzt demgegeniiber wahrscheinlich
auch weiterhin einen rechtmifligen
Aufenthalt im Aufnahmestaat voraus
(vgl. uw.a. EuGH, Rs. C-456/02, Tro-
jani, Urteil v. 7. September 2004, Rn.
43; EuGH, Rs. C-138/02, Collins, Ur-
teil v. 23. Mirz 2004, Rn. 61; EuGH,
Rs. C-209/03, Bidar, Urteil v. 15.
Mirz 2005, Rn. 32; EuGH, Rs. C-
158/07, Férster, Urteil v. 18. Novem-
ber 2008, Rn. 36 ff.).

Diese sekundirrechtliche Rechtspositi-
on nach Art. 4 VO (EG) Nr. 883/2004
erscheint auf den ersten Blick sehr
weitgehend.  Sozialleistungsanspriiche
fiir alle, die sich entschlossen haben,
ihren gewohnlichen Aufenthalt in

Deutschland zu nehmen? Hierbei ist
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allerdings zu beriicksichtigen, dass — im
Unterschied zu den vorgenannten Fall-
gruppen  der  Arbeitnehmer und
yaussichtsreich®  Arbeitssuchenden —
fir die vorliegende Kategorie der sich
nicht in legitimer Weise auf die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit Berufenden die
Inanspruchnahme von Sozialleistungen
im Aufnahmestaat sehr wohl gegebe-
nenfalls Konsequenzen hinsichtlich
ihres aufenthaltsrechtlichen Status hat.
Hier zeigen sich also dann doch Ver-
bindungslinien zwischen der sozial-
rechtlichen und aufenthaltsrechtlichen
Perspektive. Der Aufnahmestaat kann
die Geltendmachung von Sozialleis-
tungsanspriichen nimlich zum Anlass
nehmen, festzustellen, dass der entspre-
chende Unionsbiirger die Vorausset-
zungen fiir sein Aufenthaltsrecht ge-
mifl Art. 7 Abs. 1 lit. b Richtlinie
2004/38/EG nicht mehr erfiille (vgl.
z.B. EuGH, Rs. C-184/99, Grzelczyk,
Urteil v. 20. September 2001, Rn. 42;
EuGH, Rs. C-456/02, T7rojani, Urteil
v. 7. September 2004, Rn. 45), eben
gerade weil er Sozialhilfeleistungen in
Anspruch bzw. ,unangemessen® in An-

spruch nehmen muss.

Und jedenfalls soweit dieser Unions-
biirger sich zu diesem Zeitpunkt noch
nicht mindestens fiinf Jahre rechtmi-
Big und ununterbrochen im Aufnah-
memitgliedstaat aufgehalten und auf
diese Weise ein Daueraufenthaltsrecht
gemifl Art. 16 Richdinie 2004/38/EG
erworben hat (eingehender hierzu z.B.
EuGH, verb. Rs. C-424/10 u. C-
425/10, Ziolkowski/Szeja, Urteil v. 21.

Dezember 2011, Rn. 31 ff; vgl. auch §
4a FreiziigG/EU), kann sich die erfolg-
reiche Geltendmachung von Sozialleis-
tungen damit im Ergebnis fiir den
Empfinger aus aufenthaltsrechtlicher
Perspektive als eine Art von ,Pyrrhus-
sieg“ erweisen. Zwar darf die Inan-
spruchnahme von Sozialhilfeleistungen
durch einen Unionsbiirger oder seine
Familienangehorigen gemifl Art. 14
Abs. 3 Richtlinie 2004/38/EG im Ein-
klang mit der Rechtsprechung des
EuGH nicht automatisch zu aufent-
haltsbeendenden MafSnahmen fiihren.
Vielmehr setzt die Feststellung eines
entsprechenden Verlustes des Aufent-
haltsrechts — und damit die allerdings
grundsitzlich nicht mit einer Wieder-
einreisesperre verbundene Pflicht zur
Ausreise (vgl. in Bezug auf Deutsch-
land § 7 FreiziigG/EU) — einen ,unan-
gemessenen Bezug von Sozialleistun-
gen voraus. In diesem Zusammenhang
ist der Aufnahmemitgliedstaat — wie
beispielsweise Erwigungsgrund 16 der
Richtlinie 2004/38/EG wiederum in
Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des EuGH verdeutlicht — uni-
onsrechtlich zu einer Priifung angehal-
ten, ob die finanziellen Schwierigkeiten
des Unionsbiirgers lediglich voriiberge-
hender Natur sind. Uberdies sind bei
der Entscheidung iiber die Verhiltnis-
mifligkeit einer Ausweisung unter an-
derem Gesichtspunkte wie die bisheri-
ge Dauer des Aufenthalts, die personli-
chen Umstinde des Betroffenen und
die Hohe des gewihrten Sozialhilfebe-
trags zu beriicksichtigen. Insgesamt
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spiegeln diese einschrinkenden Vo-
raussetzungen damit — in den Worten
des EuGH - gerade auch die unions-
rechtlich fundierte Erwartung einer
»bestimmte[n] finanzielle[n] Solidaritit
der Staatsangehorigen des Aufnah-
memitgliedstaats mit denen der ande-
ren Mitgliedstaaten wider (so z.B.
EuGH, Rs. C-140/12, Brey, Urteil v.
19. September 2013, Rn. 72; vgl. ins-
gesamt zum Vorgenannten u.a. auch
EuGH, Rs. C-184/99, Grzelczyk, Ur-
teil v. 20. September 2001, Rn. 43 f;
EuGH, Rs. C-209/03, Bidar, Urteil v.
15. Mirz 2005, Rn. 56).

Unter Einhaltung dieser vom Unions-
recht gezogenen Schranken ist der je-
weilige Aufnahmestaat jedoch nach
dem gegenwirtigen Stand des europii-
schen Integrationsprozesses grundsitz-
lich berechtigt, aufenthaltsbeendende
MafSnahmen gegen den entsprechen-
den Unionsbiirger einzuleiten (vgl. u.a.
EuGH, Rs. C-184/99, Grzelczyk, Ur-
teil v. 20. September 2001, Rn. 42;
EuGH, Rs. C-456/02, Trojani, Urteil
v. 7. September 2004, Rn. 45;
BVerwG, NVwZ-RR 2012, 821, 824;
LSG Nordrhein-Westfalen, Az: L 19
AS 129/13, Urteil v. 10. Oktober
2013, Rn. 69 f.; Schmidt-De Caluwe,
2013; Raschka, 2013: 125 f.; a.A. aller-
dings wohl z.B. Eichenhofer, 2013: 625
f.). Mit anderen Worten: Wer keine
Moglichkeit hat, sich erfolgreich auf
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu beru-
fen, genieflt im Regelfall einen deutlich

abgeschwichten Schutz vor Auswei-

sung (Huber, 2013: 654); jedenfalls

soweit und solange er nicht iiber aus-

reichende Existenzmittel verfiigt.

Ausblick

Dieses gegenwirtige unionsrechtliche
Regime ist natiirlich nicht gleichsam
,in Stein gemeiflelt“. Das Verhiltnis
von Recht und sozialer Wirklichkeit
stellt sich vielmehr als ein solches
wechselseitiger ~ Beeinflussung  dar.
Recht soll und kann nicht nur die sozi-
ale Wirklichkeit steuernd beeinflussen.
Es muss sich, um lingerfristig effektiv
und anerkennungswiirdig zu sein, auch
in eben dieser sozialen Wirklichkeit
bewihren, indem es einen gegenstands-
und situationsangemessenen  Steue-
rungsbeitrag leistet. In der Vergangen-
heit hat sich die Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit gemifl Art. 45 AEUV, ebenso
wie das allgemeine Freiziigigkeitsrecht
der Unionsbiirger nach Art. 21 AEUV,
zweifelsohne bewihrt. Beide grundle-
genden Rechtspositionen waren und
sind freiheitserméglichend und wohl-
standsmehrend. Ob dies auch in der
nahen und fernen Zukunft unter mog-
licherweise verinderten Rahmenbedin-
gungen der Fall sein wird, ldsst sich nur
mittels regelmifliger objektiver Be-
standsaufnahmen und  diskursivem
rechtspolitischen  Meinungsaustausch
ermitteln. Ein Rekurs auf die bekann-
ten Stilmittel der Polemik ist hier, wie

so oft, als eher wenig hilfreich anzuse-

hen.
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