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Aus den Beratungsstellen und der humanitaren Krankenbhilfe fiir Menschen ohne Papiere haufen sich
die Berichte von Unionsbiirgerinnen und —biirgern, die keine Versicherungskarte besitzen und die
denen alle Hilfen zum Lebensunterhalt verweigert werden. Viele von ihnen werden in illegalen
Arbeitsverhaltnissen ausgebeutet oder in die Sexarbeit gedrdangt. In besonderem Malie betroffen
sind Menschen aus Bulgarien und Rumanien, die nach Deutschland kommen, weil sie wegen leerer
offentlicher Kassen aus dem Staatsdienst entlassen wurden, weil sie bei Krankheit oder Schwanger-
schaft keine ausreichende medizinische Versorgung erhalten oder weil sie als Roma angefeindet
werden und keine Moglichkeit haben, ihren Lebensunterhalt zu verdienen.

Die Beratung dieser Menschen gestaltet sich so schwierig, weil hier nicht nur die Regelungen des
deutschen Sozialrechts gelten, sondern zusatzlich Regelungen des EU-Rechts, die ihrerseits nicht
liberschneidungs- und widerspruchsfrei anzuwenden sind.

Die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit (ABl. L 166 vom 30.4.2004, S. 1-123) I6st fur Unionsblirger, ihre Familienangehoérigen,
Staatenlose und Fliichtlinge die VO 1408/71 (die fur EWR, Schweiz und Drittstaatsangehorige
erhalten bleibt) ab. Sie trat am 1.5.2010 in Kraft, nachdem die erganzende Durchflihrungsverordnung
987/2009 (ABI. L 284 vom 30.10.2009, S. 1 —31) am 16.9.2009 verabschiedet worden war.

Die VO 883/2004 soll die bisherige Koordination der Sozialen Sicherung unter Berlicksichtigung der
EuGH-Rechtsprechung aktualisieren, vereinfachen und die Mobilitdt in Europa durch einen insgesamt
hohen Sozialschutz férdern. Auch sollen Doppelzustdandigkeiten im Bereich der Sozialversicherungen
endglltig beseitigen werden; hierzu werden im Il. Titel (Art. 11 bis 16) die Regeln zu Bestimmung des
zustandigen Mitgliedstaates festgelegt.

Das Europadische Koordinationsrecht wird von zwei Grundregeln bestimmt:

1. Vorrangig wird die Zustdandigkeit der sozialen Sicherungssysteme durch den Ort der
Erwerbstatigkeit bestimmt (lex loci laboris); ausgenommen sind entsandte Beschéftigte und
kurzfristig auswarts tatige Selbstandige. Dies Prinzip entspricht dem Grundanliegen der
Europdischen Vertrage, die Bewegungsfreiheit der Erwerbstdtigen in Europa zu
gewdhrleisten (Cornelissen, in Eichenhofer, 2009, S. 17, 51). Der Rentenbezug wird als
Verlangerung der Erwerbstatigkeit betrachtet und deshalb liegt die Zustandigkeit fir die
soziale Sicherung bei dem Staat, der die Rente gewahrt.

2. Liegt keine Erwerbstatigkeit vor und wirkt eine vorangegangene auch nicht nach, so liegt die
Zustandigkeit beim Wohnsitzstaat (lex domicilii). Ausgenommen von dieser Unterscheidung
sind die beitragsunabhangigen Leistungen nach Art. 70, fiir die ausschlieBlich das Wohnort-
prinzip gilt.

Mit dieser klaren Festlegung der Anknipfung fir alle Sachverhalte erfolgt eine deutliche Verlagerung
von der Wanderarbeitnehmerin zur Unionsblirgerin. Die Regularien der Koordination erfassen nun
jeden EU-Blirger, der in irgendeiner Form nach nationalem Recht versichert ist, gleich ob er arbeitet,
gearbeitet hat oder gédnzlich inaktiv ist (Cornelissen, in Eichenhofer, 2009, S. 17, 53).



L. Krankenversicherungsschutz

Fiir das deutsche Recht der Gesetzlichen Krankenversicherung ergeben sich aus der Bezugnahme der
VO 883/2004 auf die reine Unionsburgerschaft weit reichende Konsequenzen, vor allem in Hinblick
auf die Pflichtmitgliedschaft nach § 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V (sog. Birgerversicherung), die jedweden
Bezug zu einer Erwerbstatigkeit verloren hat.

Welches der Wohnsitzstaat ist, bestimmt sich nicht allein nach der Anmeldung, sondern nach
weiteren in Art. 11 VO 987/2009 niedergelegten Kriterien:

1. Die ,..Dauer und Kontinuitdit des Aufenthalts im Hoheitsgebiet des betreffenden
Mitgliedstaats;

2. die Situation der Person, einschlieRlich

— der Art und der spezifischen Merkmale jeglicher ausgelibten Tatigkeit, insbesondere
des Ortes, an dem eine solche Tatigkeit in der Regel ausgelibt wird, der
Dauerhaftigkeit der Tatigkeit und der Dauer jedes Arbeitsvertrags,

— ihrer familidaren Verhaltnisse und familiaren Bindungen,

— der Auslibung einer nicht bezahlten Tatigkeit,

— im Falle von Studierenden ihrer Einkommensquelle,

— ihrer Wohnsituation, insbesondere deren dauerhafter Charakter,

— des Mitgliedstaats, der als der steuerliche Wohnsitz der Person gilt.”

Flihren diese Kriterien nicht zu einer Klarung, so ist auf den erkennbaren Willen der wandernden
Person abzustellen.

Fir die Krankenversicherung regeln Art. 17 bis 21 VO 883/2004 in Modifizierung des
Wohnortprinzips, dass der bisherige Staat zustandig bleibt, solange das Versicherungsverhaltnis oder
die Absicherung durch einen nationalen Gesundheitsdienst andauern.

Soweit also ein Versicherungsverhaltnis/ Absicherung in einem anderen Mitgliedstaat besteht,
erfolgt die medizinische Versorgung in Deutschland im Wege der Sachleistungsaushilfe. Es besteht
ein Anspruch auf medizinische Leistungen durch niedergelassene Arzte, Krankenh&user, auf Medi-
kamente und Heilmittel. Erfasst werden auch die Sachleistungen der Pflegeversicherung, nicht jedoch
das Pflegegeld, weil Geldleistungen nur vom zustandigen Trager unmittelbar erbracht werden. Der
Umfang entspricht den Leistungen fiir Mitglieder der deutschen gesetzlichen Krankenversicherung
(GKV) und verpflichtet gleichermaBen zu Zuzahlungen und Eigenbeteiligungen (EuGH v. 15.6.2010 —
C-211/08 ,Kommission/Spanien; dazu: Janda, ZESAR 2010, 465 ff.). Durchgefiihrt wird die Sachleist-
ungsaushilfe vermittels der EHIC (European Health Insurance Card), die der zustandige Trager des
anderen Mitgliedstaates ausstellt und die in Deutschland alle Leistungserbringer zur Behandlung
verpflichtet (Art. 25 Abs. 1 VO 987/2009, Beschluss S2 der Verwaltungskommission vom 12.6.2009,
ABI. C 106 v. 24.4.2010, S. 26).

Unabhangig von allen weiteren Zustandigkeitsregeln ist eine giiltige EHIC stets ein verbindlicher
Nachweis des bestehenden Versicherungsschutzes, solange sie nicht widerrufen oder fiir ungiltig
erklart wurde (Art. 5 VO 987/2009).



Ausgenommen sind nicht vom zustandigen Trager genehmigte medizinische Leistungen, wenn die
Einreise zum Zweck ihrer Inanspruchnahme erfolgte (Art. 20 Abs. 1 VO 883/2004) oder wenn die
Leistungen in Hinblick auf die beabsichtigte Aufenthaltsdauer nicht erforderlich sind (zum Beispiel
eine kinstliche Hifte oder ein Gebiss wahrend eines Besuchsaufenthalts oder einer Geschéftsreise).

Aus den Beratungsstellen wird immer wieder berichtet, dass einzelne Arzte die Behandlung auf der
Grundlage einer EHIC ablehnten. Dies geschieht jedoch nicht, weil sie um ihr Honorar fiirchten,
welches sie problemlos mit der — vom Patienten zu bestimmenden — GKV abrechnen kénnen,
sondern weil sie dies nicht elektronisch abwickeln kénnen, sondern ein Formblatt ausfiillen missen.
Die arztliche Behandlungspflicht besteht im Rahmen der Kapazitit wie bei jeder anderen
Versicherten.

Besondere, bisher ungeloste Schwierigkeiten entstehen, wenn keine EHIC vorgelegt werden kann,
obwohl eine Versicherung/Absicherung im Herkunftsstaat besteht. Insbesondere Menschen aus
Rumanien und Bulgarien haben erhebliche Schwierigkeiten, diese Karte von ihren jeweiligen
nationalen Gesundheitsdiensten zu erhalten. Da sie im Land selbst fiir eine Behandlung nicht er-
forderlich ist, muss sie gesondert ausgestellt werden. In manchen Regionen scheint dies nur gegen
,Sonderzahlungen” oder mit Beziehungen maglich zu sein.

Nach Art. 25 VO 987/2009 fordert der Trager des Aufenthaltsortes, also die GKV oder auch das
Sozialamt auf Grund seiner Notfallzustandigkeit fiir die Krankenhilfe nach §§ 48, 50 SGB XII, das
Dokument beim zustandigen Trager an. Dieses Prozedere scheint bislang nicht zu funktionieren,
zumindest auch, weil es an Informationen lber dieses Verfahren fehlt.

Die Konsequenzen aus den Koordinationsregelungen fiir die Beratungspraxis sollen im Folgenden an
Hand der verschiedenen Aufenthalts- und Erwerbskonstellationen dargestellt werden.

1. In Deutschland sozialversicherungspflichtig beschaftigt:

Es besteht eine Pflichtversicherung, die Beitrage zur GKV werden durch den Arbeitgeber
abgefuhrt. Die Pflichtversicherung besteht auch wahrend einer nicht angemeldeten
(Schwarz-) Arbeit. Der Arbeitgeber schuldet der GKV die riickstandigen Beitrage.

Liegt das Einkommen bereits bei Arbeitsaufnahme oberhalb der Beitragsbhemessungsgrenze
(3.825 Euro mtl. fir 2012) so besteht an sich Versicherungsfreiheit nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB
V. Es besteht die Moglichkeit, eine private Krankenversicherung abzuschlieRen.

Es besteht auch die Moglichkeit sich nach § 9 Abs. 1 Nr. 3 SGB V freiwillig zu versichern. Dies
ist nur zu Beginn der Beschaftigungsaufnahme moglich.

Geschieht diese nicht, so tritt die Pflichtversicherung nach § 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V ein, wenn
vor der Arbeitsaufnahme in Deutschland eine Pflichtversicherung in einem anderen EU-Staat
bestand. Es liegt dann die Alternative a) der Nr. 13 des § 5 Abs. 1 SGB V vor, weil die
bisherige Pflichtversicherung im EU-Ausland ebenso bewertet wird wie eine solche im Inland
(Art. 5 b) VO 883/2004). Die Ausschlussgriinde der Alternative b) der Nr. 13 des § 5 Abs. 1
SGB V gelten also nicht (Rundschreiben 35/2007 der Deutschen Verbindungsstelle
Krankenversicherung — Ausland,

http://www.vdek.com/arbeitgeber/Informationen/versicherungspflichtohne25811/
rs_dvka_02072007.pdf, aufgerufen 11.3.2012).



2.

In Deutschland beschaftigt ohne pflichtversichert zu sein:

Bei Ausibung eines Minijobs kann der Zugang zur GKV in der Regel durch die
Inanspruchnahme von erganzenden Leistungen nach SGB Il gesichert werden, § 5 Abs. 1 Nr.
2aSGB V.

Ist ein ALG Il-Bezug jedoch wegen der Anrechnung des Einkommens eines nichtehelichen
oder nicht verpartnerten Partners oder eines Elternteils nicht moglich, so ist zunachst eine
Familienversicherung nach § 10 SGB V zu prifen. Einbezogen sind Kinder bis zum 23. Lebens-
jahr (§ 10 Abs. 2 Nr. 2 SGB V), weil der versicherungsfreie Minijob nicht als Erwerbstatigkeit
gilt (Becker/Kingreen, 2010, § 10 SGB V, Rn. 40).

Andernfalls besteht zweifelsfrei eine Pflichtversicherung nach § 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V (sog.
Burgerversicherung), da auf Grund der Erwerbstatigkeit die Ausschlussklausel des § 5 Abs. 11
Satz 2 SGB V nicht greift. Die Versicherungspflicht besteht nicht seit der Einreise, sondern
erst ab Aufnahme der Beschaftigung oder aber ab eindeutiger Begriindung eines gewohn-
lichen Aufenthalts nach den Kriterien des Art. 11 VO 987/2009. Erst mit Aufnahme der
Beschaftigung wechselt die Zustandigkeit vom bisherigen Wohnsitzstaat zum Staat der
Beschaftigung (Art. 11 Abs. 3 lit. a VO 883/2004). Der Beginn der Versicherungspflicht ist
praktisch bedeutsam, weil die Beitrage auch rickwirkend bezahlt werden miissen und der
volle Versicherungsschutz erst besteht, wenn die Schulden beglichen oder eine Stund-
ungsvereinbarung geschlossen wurde (§ 16 Abs. 3a Satz 2 und 3 SGB V). Der volle Versicher-
ungsschutz lebt auch auf, wenn Leistungen nach SGB Il oder SGB Xll in Anspruch genommen
werden.

Auch bei unbezahlten Schulden bleibt der Anspruch auf Notfallbehandlung, sowie auf
uneingeschrankte Leistungen bei Schwangerschaft, Geburt und flir Vorsorgeuntersuchungen
erhalten (§ 16 Abs. 3a SGB V). Mitversicherte Familienangehorige unterliegen nicht den
Leistungseinschrankungen, wenn der Hauptversicherte keine Beitrage gezahlt hat (Mitteilung
der Bundesregierung an den Spitzenverband Bund der Krankenversicherungen v. 23.1.2009,
nach Soziale Sicherheit, Soziplus 5/2009, S. 5).

Ein Anspruch auf freiwillige Weiterversicherung nach § 9 SGB V besteht nur, wenn zu einem
friheren Zeitpunkt bereits einmal eine Mitgliedschaft in der deutschen GKV bestand (siehe
dazu unter Selbstédndige).

Bei Auslibung einer Saisonbeschaftigung entsteht eine Versicherungspflicht nur, wenn nicht
durch die Bescheinigung A 1 der Fortbestand der Sozialversicherungspflicht im Herkunfts-
staat nachgewiesen wurde (so auch § 6 Abs. 1 Nr. 8 SGB V). In diesen Fallen erfolgt die
Gesundheitsversorgung durch Sachleistungsaushilfe mittels der EHIC. Andernfalls
unterliegen auch Saisonarbeitnehmerinnen der Sozialversicherungspflicht in Deutschland.

Wird der in einem anderen Mitgliedstaat bestehende Krankenversicherungsschutz allerdings
durch eine EHIC nachgewiesen, so ist von dem Fortbestand des Versicherungsschutzes bis
zum Widerruf auszugehen (Art. 5 VO 987/2009). So erhalten etwa polnische Staatsan-
gehorige die Versicherungskarte, wenn sie sich bei der polnischen Arbeitsverwaltung als
Arbeit suchend registrieren lassen, und bulgarische Staatsangehdrige kénnen die Karte allein
auf Grund ihrer Staatsangehorigkeit ohne Riicksicht auf Beschaftigungs- oder Wohnort
erhalten.

Wer ab 55 Jahren eine Beschaftigung aufnimmt, wird nicht in der GKV versichert, wenn er in
den letzten fiinf Jahren nicht gesetzlich versichert war (§ 6 Abs. 3a SGB V). Diese Regelung
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gilt allerdings nicht fiir Personen, die aus dem Ausland zuwandern und deshalb bisher weder
gesetzlich noch privat in Deutschland versichert waren (Kruse in Kruse/Hé&nlein, 2009, § 6 Rn.
34). Von dem Ausschluss betroffen sein konnen z.B. Neu-Unionsbiirger, die sich mangels
Arbeitserlaubnis-EU selbstandig gemacht haben und nach der Herstellung der vollen
Arbeitnehmerfreiziigigkeit eine Beschaftigung aufnehmen wollen.

Selbstdandige Erwerbstatigkeit:

Bei Aufnahme einer selbstandigen Erwerbstatigkeit mit Geschaftssitz in Deutschland entsteht
die ausschlieflliche Zustandigkeit der deutschen Systeme der sozialen Sicherung als Ort der
Erwerbstatigkeit nach Art. 11 VO 883/2004. Die Zustindigkeit wird mit der Gewerbean-
meldung oder der Beantragung einer Steuernummer fir freiberufliche Tatigkeiten be-
griindet.

Die Moglichkeit, der gesetzlichen Krankenversicherung als freiwilliges Mitglied beizutreten —
in Hinblick auf eine Beendigung der Pflichtversicherung im Herkunftsstaat (§ 9 Abs. 1 Nr. 1
SGB V) — besteht nur, wenn bereits zu irgendeinem zurickliegenden Zeitpunkt eine Pflicht-
versicherung wegen einer Erwerbstatigkeit in Deutschland bestanden hatte (Art. 14 Abs. 4
i.V.m. Art. 5 lit. b VO 883/2004; siehe auch Schulte, ZESAR 2010, 202, 208).

Mit dieser Einschrankung wird verhindert, dass Personen ohne jede Vorversicherung in
einem Staat Zugang zur freiwilligen Versicherung erhalten (Jorens/van Overmeiren, in:
Eichenhofer, 50 Jahre, 105, 131).

Allerdings tritt die Pflichtversicherung nach § 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V ein, wenn bis zur
Aufnahme der selbstiandigen Tatigkeit in Deutschland in einem anderen EU-Staat eine
Pflichtmitgliedschaft in einem System der Gesundheitsversorgung bestand. Es handelt sich
um die Alternative a) der Nr. 13 des § 5 Abs. 1 SGB V, wobei Zeiten im EU-Ausland nach Art. 5
b) VO 883/2004 gleich zu bewerten sind. Damit gilt die Ausnahme fir selbstandig
Erwerbstatige nach der Alternative b) der Nr. 13 des § 5 Abs. 1 SGB V nicht.

Es ist diesen Fallen Aufgabe der in Deutschland ausgewahlten GKV, den Vordruck E 104 an
den bisherigen Versicherungstrager zu senden, um sich die dortige Pflichtmitgliedschaft
bestatigen zu lassen (Rundschreiben 35/2007 der Deutschen Verbindungsstelle
Krankenversicherung — Ausland,

http://www.vdek.com/arbeitgeber/Informationen/versicherungspflichtohne25811/
rs_dvka_02072007.pdf, aufgerufen 11.3.2012).

Staatsangehorige von Mitgliedstaaten mit einem nationalen Gesundheitsdienst (wie etwa
Rumdnien und Bulgarien) unterliegen dieser Pflichtversicherung schon auf Grund ihrer
Nationalitdt und des bisherigen Wohnsitzes. In Staaten mit einem Versicherungssystem (wie
etwa Polen, Frankreich) konnen weitere Anforderungen erforderlich sein.

Im Ubrigen sind selbstindig erwerbstitige Unionsbirger/innen nach § 193 Abs. 3
Versicherungsvertragsgesetz verpflichtet, eine private Krankenversicherung abzuschlieRen.
Reicht das Einkommen der Betroffenen nicht, um die hohen Beitrdge (Uber 600 € mtl.) zu
zahlen, so besteht im Basistarif nach § 12 Versicherungsaufsichtsgesetz die Moglichkeit, die
Beitrdge auf die Hélfte herabsetzen zu lassen (§ 12 Abs. 1c VAG).



Kann auch dieser Beitrag nicht gezahlt werden, so besteht ein Anspruch auf einen Zuschuss
zur Krankenversicherung nach § 26 Abs. 2 Satz 2 SGB Il durch das Jobcenter. Erst wenn die
Einnahmen auch ohne Beriicksichtigung der Kosten der Krankenversicherung nicht reichen,
um den Lebensunterhalt zu decken, entsteht ein origindrer Anspruch auf Alg Il und
gegebenenfalls Leistungen fiir die Familienangehorigen.

Die Verpflichtung zur Beitragszahlung besteht in der privaten KV erst ab Vertragsabschluss,
allerdings 16st der zuriickliegende Verstof3 gegen die Versicherungspflicht nach § 193 Abs. 3
VVG einen Pramienzuschlag in Hohe eines Monatsbeitrags fiir die ersten sechs Monate der
Nichtversicherung und von einem Sechstel des Monatsbeitrags fiir jeden weiteren Monat der
Nichtversicherung aus.

Beispiel:

Eine polnische Staatsangehdrige, die zuvor nicht in Polen pflichtversichert war, meldet zum
1.1.2010 ein Reinigungsgewerbe an. Zum 1.1.2012 schliefst sie einen Vertrag mit einer
privaten KV ab. Der monatliche Beitrag betrdgt 500 €. Ihr wird fiir die zuriickliegenden zwei
Jahre ein Prdmienzuschlag von 4.500 € (6 x 500 € = 3.000 € + 18 x 1/6 aus 500 € = 1.500 €)
berechnet.

Der Pramienzuschlag kann gestundet und ratenweise gezahlt werden.

Werden nach Vertragsschluss die Beitrage nicht entrichtet, so ruhen auch in der privaten KV
die Leistungsanspriiche bis auf die Notfallbehandlung sowie Leistungen bei Schwangerschaft
und Geburt (§ 193 Abs. 6 Satz 6 VVG).

4. Studierende

Die Versicherungspflicht hangt davon ab, ob Deutschland auf Grund des Wohnsitzes zum
zustandigen Mitgliedstaat wird (Art. 11). Generelle Regelungen bestehen nicht, die
Abgrenzungen mussen also nach Art. 11 VO 987/2009 vorgenommen werden.

Behalt der Studierende seinen Bezug zum Elternhaus durch regelmallige Heimfahrten und
wird sein Unterhalt im Wesentlichen von den Eltern bestritten, so liegt sein Wohnsitz bei den
Eltern. Das gilt in aller Regel auch, wenn nur ein Teil des Studiums (z.B. Gber ERASMUS) in
Deutschland absolviert wird. Zustandig ist der Mitgliedstaat des Wohnortes der Eltern oder
auch eines Ehegatten; die EHIC ist vom dortigen Trager der Versicherung oder des nationalen
Gesundheitsdienstes auszustellen. Wird sie bei einer GKV in Deutschland vorgelegt, so
besteht nach § 6 Abs. 1 Nr. 8 SGB V keine Versicherungspflicht. Auch bereits gezahlte
Beitrage in die studentische Krankenversicherung sind zuriickzuerstatten.

Bestehen hingegen keine festen Bindungen mehr zum bisherigen Mitgliedstaat, entsteht die
Versicherungspflicht in der deutschen GKV nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 SGB V.

Bei Uberschreiten der Altersgrenze von 30 Jahren (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 SGB V) besteht ein
Anspruch auf Weiterversicherung nur, wenn zuvor eine Pflichtversicherung in Deutschland
bestand.

5. Arbeitssuche in Deutschland



Soweit und solange von einem Trager des Herkunftsstaates Leistungen bei Arbeitslosigkeit
erbracht werden — auch wenn diese von einem deutschen Trager ausgezahlt werden — bleibt
dieser Staat zustandig fiir die Gesundheitsversorgung; ebenso wenn die bisher bestehende
Versicherung oder Absicherung durch einen nationalen Gesundheitsdienst fortbesteht (Art.
17 VO 883/2004).

Im Ubrigen ist erneut der Wohnsitz entscheidend.

Handelt es sich lediglich um einen Aufenthalt, um den deutschen Arbeitsmarkt zu erkunden,
und werden alle wesentlichen Bezlige zum bisherigen Mitgliedsstaat erhalten (Wohnung,
Familienangehorige etc.), bleibt der bisherige Staat zustdndig und die Gesundheitsver-
sorgung erfolgt mittels EHIC.

Wurde der Wohnsitz jedoch in der Absicht des langerfristigen Verbleibs verlagert, so besteht
ein Versicherungspflichtverhaltnis nach § 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V. Der Ausschluss von diesem
Versicherungsverhaltnis nach § 5 Abs. 11 Satz 2 SGB V fiir Unionsbirgerinnen, deren Recht
zum Aufenthalt von einer Krankenversicherung abhangt (§ 4 FreizigG/EU), greift nicht.
Arbeitssuchenden steht ein unbedingtes Aufenthaltsrecht zu, solange sie tatsachliche
Anstrengungen zur Erlangung eines Arbeitsplatzes unternehmen und noch realistische
Erfolgschancen bestehen (Art. 14 Abs. 4 lit. b RL 2004/38). Sie kénnen sich auf ihr
Freiziigigkeitsrecht nach § 2 FreiziigG/EU berufen, ohne einen Krankenversicherungsschutz
nachweisen zu mussen (Overmeiren/Eichenhofer/Verschueren, 2009, S. 9). Ein
Leistungsausschluss konnte sich jedoch trotz bestehender Pflichtmitgliedschaft aus § 52a SGB
V ergeben, wenn die Einreise zum Zweck des Leistungsmissbrauchs erfolgte. An den Nach-
weis einer Missbrauchsabsicht sind hohe Anforderungen zu stellen. Fraglich ist auch, ob
dieser Leistungsausschluss in einer gesetzlichen Pflichtversicherung mit dem Gleichbehand-
lungsgebot des Art. 4 VO 883/2004 vereinbar ist. Zwar knupft die Regelung des § 52a SGB V
nicht an der Auslandereigenschaft an, sondern bezieht sich auf jede einreisende Person.
Deutschen dirfte jedoch bei Inanspruchnahme einer Pflichtversicherung kaum ein Miss-
brauchsvorwurf zu machen sein; das Verhalten von Unionsblirgerinnen darf keiner anderen
Bewertung unterliegen.

Voriibergehender inaktiver Aufenthalt in Deutschland

Fir bei Gelegenheit der Aufenthalts anfallende medizinische Leistungen erfolgt die Sach-
leistungsaushilfe nach Art. 19 VO 884/2004 im selben Umfang wie fur Mitglieder der
deutschen GKV (Art. 25 Abs. 3 VO 987/20009).

Besondere Vereinbarungen sind fir bestimmte ,groRe Leistungen” (lebenswichtige
medizinische Behandlungen, die nur in spezialisierten medizinischen Einrichtungen verfiigbar
sind,) erforderlich.

Hierzu heiRt es im Beschluss der Verwaltungskommission v. 12.6.2009, Erwagung 4:

JArtikel 25 Absatz 3 der Verordnung (EG) Nr. 987/2009 ist so auszulegen, dass im
Zusammenhang mit Schwangerschaft und Entbindung erbrachte Sachleistungen
unter diese Bestimmung fallen. Ausgenommen sind Falle, bei denen die Entbindung
Zweck des voriubergehenden Auslandsaufenthalts ist.“(ABIEU Nr. C 106 v. 24.4.2010,
S. 40).



Damit wird klargestellt, dass die Kosten der Entbindung und die Behandlung von Sauglingen
auch bei hohem Aufwand ohne Genehmigung zu erbringen sind. Nur wenn die Einreise
nachweislich zum Zweck der Entbindung erfolgte, kann die Behandlung auf das unerlasslich
erforderliche (siehe Art. 20 VO 8883/2004) beschrankt werden.

Nach der Patienten-RL (2011/24/EU) vom 9.3.2011 (Abl. L 88 v.4.4.2011, S.45), die bis zum
25.10.2013 umzusetzen ist, kdnnen Patienten zukinftig fir die Kosten einer Behandlung in
einem anderen Mitgliedstaat Erstattung vom zustandigen Trager verlangen, wenn diese
Leistung zum Leistungskatalog des Tragers gehort. Die Vorabgenehmigung darf nur fir
bestimmte Leistungen verlangt werden (Art. 8). Patienten kénnen dann zwischen den
Verfahren nach der VO 883/2004 und der Patienten-RL wahlen (Tiedemann, ZESAR 1012, 14,
22).

Erfolgt die Einreise zum Zweck der Behandlung, verlangt Art. 20 VO 883/2004 eine
Vorabgenehmigung durch den zustandigen Leistungstrager. Unaufschiebbare Behandlungen
mussen jedoch im Wege der Sachleistungsaushilfe erfolgen. In diesen Fallen ersetzt die
deutsche GKV die Genehmigung und teilt dies dem zustindigen auslandischen
Leistungstrager mit, der die Genehmigung gelten lassen muss, und zur Kostenerstattung
verpflichtet ist (Art. 26 Abs. 3 VO 987/2009).

Gewohnlicher Aufenthalt ohne Bezug zum Arbeitsmarkt in Deutschland

Hier ist zunachst der Bezug zum Arbeitsmarkt des Herkunftsstaates zu beachten. Personen
gelten auch dann als erwerbstatig, wenn sie ihre Tatigkeit wegen Krankheit, Mutterschaft,
Elternzeit oder Arbeitslosigkeit unterbrechen (Schoukens/Pieters, in Eichenhofer 2009, S.
143, 164). Fir Rentner enthalt die VO eine Sonderregelung, die die Zustandigkeit fur die KV
an den Ort des Tragers des Rentenbezugs bindet.

Haben sie jedoch freiwillig und auf Dauer den Arbeitsmarkt des Herkunftsstaates verlassen
und sind nicht mehr dort versichert, so gelten sie nicht mehr als erwerbstatig und die
Zustandigkeit fiir die Krankenversicherung liegt beim Wohnsitzstaat Deutschland.

Von der Pflichtversicherung nach § 5 Abs. 1 Nr. 13 SGB V, die gerade die Personen erfassen
soll, die keinem anderweitigen Versicherungsschutz unterliegen, sind inaktive (ohne Bezug
zum Erwerbsleben) Unionsbirger nach § 5 Abs. 11 Satz 2 SGB V ausgeschlossen. lhr Recht
zum Aufenthalt hingt nach Art. 7 Abs. 1 lit. b RL 2004/38/EG von einem umfassenden
Krankenversicherungsschutz ab.

Fraglich ist allerdings, ob dieser Ausschluss vom Zugang zu einer Krankenversicherung nicht
gegen die VO 883/2004 verstoRt. Verlangt Art. 4 der VO doch eine strikte Gleichbehandlung
aller Unionsbiirgerinnen hinsichtlich aller Regelungen der sozialen Sicherheit und damit auch
die Erfassung als Pflichtversicherte in der GKV.

Entsandte Arbeitnehmer/innen:

Personen, die von einem Unternehmen in einem anderen Mitgliedstaat beschaftigt werden
und dort zuvor mindestens einen Monat lang den sozialversicherungsrechtlichen Regelungen
unterstanden (auch Arbeitslose oder Studierende), bleiben fiir einen Entsendezeitraum bis zu
24 Monaten in den Sozialversicherungssystemen des Entsendestaates (Art. 12 VO 883/2004).
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Die Einstellung durch das Unternehmen kann auch ausdriicklich fir die Entsendung erfolgt
sein (Barlage-Melber/Lexa, ZESAR 10, 471, 472). Die Entsendebescheinigung (bisher E 101)
wird als ,,Structured Electronic Documents” im elektronischen Datenaustausch Ubermittelt
und als ,Portable Paper Document A.1” ausgedruckt. Gesundheitsleistungen werden
wahrend der Entsendezeit im Wege der Sachleistungsaushilfe erbracht.

1. Familienleistungen

Das deutsche Kindergeld gehort zu den Familienleistungen im Sinne des Art. 67 VO 883/2004, auch
wenn es wie ein voraus gezahlter Kinderfreibetrag im Einkommenssteuerrecht geregelt ist (§ 62 ff.
EStG), da es sich materiell als Leistung zur Entlastung von Aufwendungen fir Kinder erweist (EuGH v.
18.12.2010 - C-16/09 ,, Schwemmer*”; v. 20.5.2008 — C-352/06 — ,Bosmann®).

Der Kinderzuschlag nach § 6a Bundeskindergeldgesetz (BKGG) sowie das sozialrechtliche Kindergeld
nach § 1 BKGG sind klassisch geregelte Familienleistungen im Sinne des Art. 67 VO 883/2004.

Das gilt auch fir das Elterngeld, auf welches die Rechtsprechung des EuGHs zum Erziehungsgeld
Ubertragbar ist.

Der Unterhaltsvorschuss wird von der Koordination ausdriicklich ausgeschlossen (Art. 1 lit z), um
damit die Moglichkeit des Exports dieser Leistung, die sich aus den Entscheidungen Offermans (EuGH
v. 15.3.2001-C-85/99) und Humer (EuGH v. 5.2.2002- C-255/99) ergibt, auszuschlieBen (Jorens/Van
Overmeiren in Eichenhofer, 2009, S. 105, 119). Diese Leistungen sind damit ausschlieBlich an den
Wohnsitz des Kindes gebunden.

Die Zustandigkeit eines Mitgliedstaates fiir die Familienleistungen bestimmt sich zunachst nach Art.
11 VO 883/2004; also vorrangig nach dem Beschéftigungsland, gefolgt von dem Staat der Renten-
zahlung und nachrangig nach dem Land des Wohnsitzes.

Art. 67 VO 883/2004 bestimmt fur die Anspriiche auf Familienleistungen allgemein die Fiktion eines
Wohnsitzes der Familienangehoérigen im Inland. Eine Ausnahme gilt flir Rentner, hier bestimmen sich
die Familienleistungen nach dem Staat des Rententragers.

Kommt es nach diesen Grundsatzen zu Anspriichen gegen Leistungstrager in verschiedenen Staaten,
so wird der zustandige Trager unter Anwendung der Prioritdtsregeln des Art. 68 VO 883//2004
ermittelt.

Anspriche auf Kindergeld werden durch die Einkommenssteuerpflicht in Deutschland ausgeldst und
damit sowohl durch die Erwerbstatigkeit als auch durch den Wohnort, soweit keine Erwerbstatigkeit
vorliegt. Sie stehen nach § 62 EStG vorrangig den Eltern zu. Diese kénnen auch ohne Begriindung
eines Wohnsitzes der deutschen Einkommenssteuerpflicht unterliegen, wenn sie in Deutschland
einer Erwerbstatigkeit nachgehen. Anspruchsberechtigt sind nach § 64 EStG vorrangig die Elternteile
oder GroReltern, die das Kind in ihren Haushalt aufgenommen haben. Lebt das Kind nicht im Haus-
halt eines Berechtigten, so besteht ein Anspruch auf Grund der Unterhaltszahlung oder auch allein
auf Grund des Verwandtschaftsverhaltnisses.

Daraus ergeben sich zunachst folgende Regeln, wenn kein Elternteil eine Rente bezieht:



Haben beide Eltern und das Kind ihren Wohnsitz in Deutschland, so besteht der Kindergeld-
anspruch entweder nach dem Ort der Erwerbstatigkeit oder nach dem Wohnort (Art. 11 VO).
Anspriche auf Kinderzuschlag und Elterngeld bestehen nach dem Wohnort. Eine Leistungs-
kollision entsteht nicht. Der Unterhaltsvorschuss richtet sich ausschlieBlich nach deutschem
Recht und ist in Hinblick auf Art. 4 VO diskriminierungsfrei zu erbringen.

Hat ein Elternteil zusammen mit dem Kind seinen Wohnsitz in Deutschland und der andere
Elternteil seinen Wohnsitz in einem anderen Mitgliedstaat, so kommt es darauf an, ob der
andere Elternteil dort Anspriiche auf Familienleistungen hat.

Bestehen derartige Anspriiche nicht, so liegt die Zustandigkeit nach Art. 11 VO ausschlieBlich
in Deutschland, es kommt nicht zur Anwendung der Kollisionsregeln.

Bestehen in einem anderen Mitgliedstaat Anspriiche auf Grund einer Erwerbstatigkeit in
diesem Staat, so bestimmt sich der zustindige Trager nach dem hoheren Anspruch auf
Familienleistungen (Art. 68 Abs. 1 lit. b i VO). Gegeniber den neuen EU-Staaten ist das stets
Deutschland. Besteht daneben ein Anspruch auf Familienleistungen auch am Wohn- oder
Beschaftigungsortes des anderen Elternteils, so wird dieser Leistungstrager nach Art. 58 der
VO 987/2009 nur noch intern beteiligt. Die deutsche Familienkasse zahlt das volle Kindergeld
(FG Rheinland-Pfalz v. 23.3.2011- 2 K 2248/10; auch FG Miinchen v. 27.10.2011 - 5 K
1075/11) und erhalt von dem anderen Trager die Halfte des gezahlten Betrages, begrenzt
durch die Hohe seiner Leistungsverpflichtung gegeniiber dem Anspruchsberechtigten.

Beispiel:

Agathe, polnische Staatsangehérige lebt mit ihrem drei Monate alten Sohn in Hamburg und
geht einer geringfiigigen Beschdftigung nach. |hr Ehemann Sascha betreibt in Warschau eine
Pension. Er hat Anspruch auf polnisches Kindergeld. Es kommt zu einer Kollision der
Leistungsanspriiche. In Deutschland bestehen héhere Anspriiche. Agathe erhdlt das volle
Kindergeld von der Familienkasse. Diese kann sich einen Teilbetrag von dem polnischen
Leistungstrdger erstatten lassen, h6chstens den Betrag, den Sascha ohne die Kollision hdtte

beanspruchen kénnen.

Beim Elterngeld kommt es nicht zu einer Kollision, der Anspruch besteht nur in Deutschland

und setzt die Erziehung und Betreuung im eigenen Haushalt voraus.

Agathe hat eventuell auch einen Anspruch auf Unterhaltsvorschuss (ausschliefSlich nach
deutschem Recht), wenn Sascha keinen oder zu wenig Unterhalt zahlt/zahlen kann.

Bestehen die Anspriiche des anderen Elternteils hingegen allein auf Grund des Wohnsitzes
in einem anderen Mitgliedstaat, so bleibt die deutsche Familienkasse in Hinblick auf den
Wohnsitz des Kindes zustandig (Art. 68 Abs. 1 lit. b iii VO).

Hat ein Elternteil seinen Wohnsitz in Deutschland und lebt der andere Elternteil mit dem
Kind in einem anderen Mitgliedstaat, so kommt es erneut auf die Anspriiche in dem anderen
Mitgliedstaat an.

Bestehen in dem anderen Mitgliedstaat keine Anspriiche auf Familienleistungen, so ent-
stehen Anspriiche auf Familienleistungen in Deutschland, ohne dass es zu einer
Leistungskollision kommt (FG Miinchen vom 27.10.2011 - 5 K 2614/10; Niedersachsisches FG
v. 8.12.2011 - 16 K 291/11). Streitig war hier vor allem, ob die Berucksichtigung der Familie
als Ganzes (Art. 60 Abs. 1 Satz 2 VO 987/2009) einen Anspruch auf Kindergeld gemaR § 64
EStG nur dort entstehen ldsst, wo das Kind in den Haushalt aufgenommen ist (so etwa FG
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Bremen v. 10.11.2011 - 3 K 26/11 im Fall der Aufnahme in den Haushalt der GroRmutter).
Nach der Regelung des Art. 67 VO wird jedoch zundchst der Wohnsitz des Kindes in
Deutschland fingiert. Auch der Wohnsitz des anderen Elternteils wird fingiert, wenn er als
Familienangehoriger betrachtet wird (bei bestehender Ehe, nach einer Scheidung
zweifelhaft). Die Anspriiche des in Deutschland lebenden Elternteils entstehen so entweder,
weil der vorrangig berechtigte Elternteil seinen Anspruch nicht geltend gemacht hat oder
weil es auf die Haushaltsaufnahme des Kindes nicht ankommt (siehe Niedersédchsisches FG v.
8.12.2011-16 K 291/11).

Beispiel:

Der rumdnische Vater lebt und arbeitet in Deutschland. Seine Ehefrau lebt mit zwei Kindern in
Rumdnien. Die Ehefrau kénnte einen Anspruch auf Kindergeld in Hinblick auf die Einkommens-
steuerpflicht des Ehemanns in Deutschland, einen fingierten Wohnsitz in Deutschland (Art. 67
VO) und die Aufnahme der Kinder in ihren Haushalt geltend machen (§§ 62 Abs. 1 Nr. 1, 64
Abs. 2 EStG). Tut sie dies nicht, ist der andere Elternteil (Vater in Deutschland) zur Antrag-
stellung berechtigt (§ 64 Abs. 2 Satz 4 EStG).

Sind beide Eltern nicht/nicht mehr verheiratet, so werden nur die Kinder als
Familienangehérige betrachtet und ein Wohnsitz in Deutschland fingiert. Auf die Aufnahme in
den Haushalt kommt es dann nicht mehr an (§ 64 Abs. 3 EStG). Der Anspruch steht allein dem

Vater zu.

Bestehen hingegen Anspriiche in dem anderen Mitgliedsstaat, so kommt es darauf an, ob
der andere Elternteil erwerbstatig ist. In diesem Fall, richtet sich die Zustandigkeit nach dem
Wohnsitz des Kindes, und liegt damit bei dem anderen Mitgliedstaat. Soweit der Elternteil in
Deutschland erwerbstatig ist und die dortigen Anspriiche auf Familienleistungen niedriger
liegen als in Deutschland, hat die deutsche Familienkasse nach Art. 68 Abs. 2 Satz 2 VO den
Unterschiedsbetrag zu leisten (FG Minchen vom 27.10.2011 - 5 K 2614/10).

Steht dem hier lebenden Elternteil der Anspruch jedoch nur auf Grund seines Wohnsitzes zu,
so wird der Ausgleich durch Art. 68 Abs. 2 Satz 3 VO ausgeschlossen.

Beispiel:

Eine bulgarische Mutter lebt in Deutschland und betreibt eine Agentur fiir haushaltsnahe
Dienstleistungen. Ihre Kinder leben bei ihrem Ehemann, der in Bulgarien als Angestellter
arbeitet und Anspruch auf Kindergeld hat. Der Anspruch des Vaters verdréngt den Leistungs-
anspruch der Mutter gegeniiber der deutschen Familienkasse nur in Héhe des bulgarischen
Kindergeldes. Die Mutter hat einen Anspruch auf die Differenz zum deutschen Kindergeld.

Muss die Mutter ihre Tdtigkeit wegen Krankheit, Mutterschaft oder unfreiwilliger Arbeits-
losigkeit unterbrechen, bleibt es bei dieser Regelung.

Lebt die Mutter hingegen ,inaktiv” in Deutschland, kénnte sie ihren Kindergeldanspruch nur
auf den Wohnsitz stiitzen, dadurch wird jedoch kein Anspruch auf Kindergeld in Héhe der

Differenz zum bulgarischen Kindergeld ausgelést.

Ist der Elternteil in dem anderen Mitgliedstaat nicht erwerbstatig, richten sich die
Kollisionsregeln nach der Erwerbstatigkeit des hier lebenden Elternteils. Die deutsche
Familienkasse ist also zustdndig, wenn in Deutschland die héheren Anspriiche bestehen (Art.
68 Abs. 1 lit. b i) VO).
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Beispiel:

Ist der Vater im Fall der bulgarischen Familie in Bulgarien nicht erwerbstdtig (und auch nicht
als Arbeit suchend registriert) und hat er einen Anspruch auf Kindergeld, so ist allein die

Kindergeldkasse in Deutschland zusténdig, wenn die Mutter in Deutschland arbeitet.

Lebt die Mutter hingegen in Deutschland ,inaktiv”, so bestehen Anspriiche auf Familien-

leistungen nur in Bulgarien. Zu einer Differenzzahlung kommt es nicht.

Die Anspriiche auf Kinderzuschlag folgen diesen Regelungen, vorausgesetzt, es wird durch
den Elternteil mindestens ein Einkommen von 600 € erzielt (§ 6a Abs. 1 Nr. 2 BKGG).

Anspriche auf Elterngeld bestehen fir den verheirateten/verpartnerten Elternteil im
Ausland, der das Kind betreut, wenn in Deutschland eine Erwerbstatigkeit von einem
Elternteil ausgelbt wird und dariiber der Wohnsitz in Deutschland fingiert werden kann (Art.
67 VO).

Wohnt das Kind in Deutschland und sind seine Eltern ausschlielllich in anderen Mitglied-
staaten erwerbstdtig, so ist die deutsche Familienkasse zustandig, wenn das deutsche
Kindergeld hoher ist, als selbiges im Staat der Erwerbstatigkeit. Das gilt auch, wenn ein
Anspruch auf Kindergeld nur in Deutschland besteht (EuGH v. 20.5.2008- C 352-06
,Bosmann®). Hier wird das volle Kindergeld nach BKGG gezahlt, der Familienkasse steht
jedoch ein interner Ausgleichsanspruch gegentiber dem auslandischen Trager zu.

Ist das Kindergeld hingegen in einem der Staaten der Erwerbstatigkeit der Eltern héher als in
Deutschland, so liegt die Zustandigkeit bei dem Trager in diesem Staat.

Wohnt das Kind in Deutschland und haben seine Eltern keinen Wohnsitz in Deutschland
und sind auch in keinem Mitgliedstaat erwerbstatig, so bestehen fiir das Kind Anspriiche auf
Familienleistungen in Deutschland. Abzustellen ist nicht allein auf die formale Leistungs-
berechtigung, sondern auf die gesamte Familie (EuGH v. 7.6.2005 - C-543/03 -
,Dodl/Oberhollenzer”). Daraus schlieBt Devetzi (in Eichenhofer, 2009, 291, 298), dass auch
fir Kinder, die ohne einen Elternteil in einem anderen Mitgliedstaat leben, ein
Kindergeldanspruch nach der Zustandigkeit des Wohnstaates besteht.

Bei Rentenempfangern folgen die Familienleistungen stets der Rentenzahlung. Bezieht ein

Elternteil eine Rente eines deutschen Versicherungstriagers, so besteht ein Anspruch auf
deutsches Kindergeld/Kinderzuschlag unabhédngig vom Wohnsitz des Kindes oder der Eltern.

Umgekehrt besteht kein Anspruch auf Familienleistungen in Deutschland, wenn ein Elternteil

eine Rente eines anderen Mitgliedstaates bezieht.

Werden Renten von verschiedenen Versicherungstragern ausgezahlt, so besteht der Anspruch

auf Familienleistungen am Wohnsitz des Kindes, wenn von dem Rententrager dieses Staates eine
Rente gezahlt wird. Lebt das Kind in einem Staat, in dem keine Rente gezahlt wird, so richtet sich

der zustandige Trager nach der Dauer der Versicherungs- und Wohnsitzzeiten.

Beispiel

Carmen lebt mit ihrer 14-jghrigen Tochter in Deutschland und bezieht eine spanische
Erwerbsunféhigkeitsrente. Sie hat einen Anspruch auf spanisches Kindergeld (Art. 68 Abs. 1 b ii) VO).
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Sobald Carmen in Deutschland trotz der Rente eine Erwerbstdtigkeit aufnimmt, entsteht ein Anspruch
auf deutsches Kindergeld in Hinblick auf den Wohnsitz des Kindes (Art. 68 Abs. 1 b i) VO).

Carmen bezieht eine deutsche und eine spanische Rente. Es besteht ein Anspruch auf deutsches
Kindergeld (Art. 68 Abs. 1 b ii) VO)

Carmen bezieht eine spanische und eine franzdsische Rente, lebt aber in Deutschland. Der zustédndige
Trdger fiir das Kindergeld bestimmt sich danach, in welchem der beiden Staaten die Rente sich aus
Idngeren anzurechnenden Zeiten ergibt.

Die deutsche Familienkasse ist verpflichtet, Antrage an die Leistungstrager der anderen Mitglied-
staaten weiterzuleiten, wenn sie selbst fir die Leistung nicht zustandig ist.

Wenn der Berechtigte keinen Antrag auf Leistungen stellt, so wird der andere Elternteil oder ein
Vormund nach Art. 60 Abs. 1 VO 987/2009 ausdriicklich erméchtigt, diesen Antrag zu stellen.
Arbeitet z.B. ein polnischer Staatsangehoriger in Deutschland, dessen nicht erwerbstatige,
geschiedene Ehefrau mit den gemeinsamen Kindern in Polen wohnt, so kann die Ehefrau den Antrag
auf das deutsche Kindergeld stellen, wenn der Ehemann dies (vielleicht aus Unkenntnis) unterlassen
hat.

Der BFH hat mit Beschlissen vom 21. Oktober 2010 11l R 5/09 und Il R 35/10 dem EuGH Fragen der
Kindergeldberechtigung von voriibergehend in Deutschland beschaftigten EU-Staatsangehoérigen
(entsandte Arbeitnehmerinnen) zur Klarung vorgelegt.

1. Existenzsichernde Leistungen nach SGB I

Seit vielen Jahren bestehen erhebliche Unklarheiten lber die europarechtliche Wirksamkeit des
Leistungsausschlusses im SGB Il fir Auslanderinnen (§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 SGB Il), der sich
nahezu ausschlieBlich auf nicht erwerbstatige Unionsbiirgerinnen und ihre Familienangehorigen
bezieht.

In der Rechtsprechung des EuGH wird das Recht auf Inlandergleichbehandlung von Unionsbiirgern in
dem Mitgliedstaat ihres Wohnsitzes auf das Diskriminierungsverbot nach Art. 18 AEUV (ex Art. 12 EG)
im Zusammenhang mit der Freizlgigkeit als Unionsbirger nach Art. 21 AEUV (Art. 18 EG) gestitzt,
ohne dass es auf die Teilnahme am Erwerbsleben ankommt (EuGH v. 12.5.1998 - C- 85/96 ,Martinez-
Sala“; v. 20.9.2001 — C 184/99 ”Grzelczyk”; v. 7.9.2004 - C-456/02 ,Trojani“; v. 15.3.2005 - C-209/03
,Bidar“; v. 18.11.2008 - C-158/07 ,,F6rster”).

Der Unionsblirgerschaft wird also ein sozialrechtlicher Gehalt zugesprochen, der sich zu einem ,social
citizenship” auf europaischer Ebene hin entwickelt (Davy, ZESAR 2010, 307).

Nachdem die Diskussion um die Europarechtskonformitat der Leistungsausschliisse fiir Unionsbiirger
in § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 SGB Il vor allem auf einen moglichen Widerspruch zu dem in Art. 18
AEUV enthaltenen Diskriminierungsverbot wegen der Staatsangehorigkeit, die Frage der Auslegung
des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 (Ausschuss von Leistungen der Sozialhilfe) und den Sozialhilfecharakter
der finanziellen Leistungen nach SGB Il gerichtet waren (siehe hierzu EuGH v. 4.6.2009 — C-22/08
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,Vatsouras”), wandten sich die Sozialgerichte ab Mitte 2011 verstdrkt dem Problem des
Diskriminierungsverbots der VO 883/2004 zu.

SGB ll-Leistungen fallen als besondere beitragsunabhéngige Leistungen nach Art. 70 unter die VO (so
ausdricklich Art. 3 Abs. 3 VO). Fir eine Prifung an Hand der in Art. 70 aufgestellten Kriterien ist kein
Raum, da das SGB Il als beitragsunabhangige Sonderleistung im Anhang X der VO aufgenommen
wurde.

Das Diskriminierungsverbot des Art. 4 VO 883/2004 ist als ,lex specialis” zu Art. 18 AEVU und Art. 12
EC einzuordnen. Verboten ist es insbesondere, Leistungsanspriiche im Wirkungsbereich der VO an
die inldandische Staatsangehorigkeit zu binden ohne Unionsbiirger von derartigen Ausschlussklauseln
auszunehmen (Husmann, ZESAR 2010, 97, 98).

Der Entwicklung im Primarrecht der EU entspricht die grundlegende Veranderung des Gleich-
behandlungsgrundsatzes des Art. 4 VO 883/2004 gegeniiber der VO 1408/71, die sich ausschlieRlich
auf Arbeitnehmer u. Familienangehorige bezog. Erfasst werden nunmehr alle Personen, auf die sich
die VO bezieht, hinsichtlich der Rechtsvorschriften, auf die sich die VO bezieht. Nach Art. 2 Abs. 1 VO
883/2004 wird der Wohnort zum maRgeblichen Kriterium, die bisherige Statusanknipfung
(Arbeitnehmer, Selbstindige, Studierende) entfdllt und wirtschaftlich inaktive Personen werden
einbezogen (Dern in Schreiber/Wunder/Dern, Art. 2 Rn. 1; Schulte, ZESAR 2010, 201, 206).

Entsprechend muss die sozialrechtliche Stellung von Unionsbirgerinnen auch im Rahmen der
deutschen Rechtsordnung neu bewertet werden (so LSG Baden-Wirttemberg v. 24.10.2011 - L 12 AS
3938/11 ER-B; SG Berlin v. 16.12.2011 - S 26 AS 10021/08).

Zunehmend werden die Leitungsausschliisse nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il von den Sozialgerichten als
unvereinbar mit Art. 4 VO 883/2004 gewertet.

Zweifel an der Vereinbarkeit duBerte zunachst das LSG Berlin-Brandenburg (v. 30.11.2010 - L 34 AS
1501/10 B ER; v. 29.11.2010 - L 34 AS 1001/10 B ER). Viel beachtet wurde dann die Entscheidung des
Hess. LSG (v. 14.7.2011 - L 7 AS 107/11 B ER), die einen Leistungsanspruch gestiitzt auf das
Diskriminierungsverbot des Art. 4 VO 883/2004 zumindest dann als unzweifelhaft ansah, wenn im
gleichen Zeitraum Familienleistungen bezogen werden (so auch LSG Sachen-Anhalt v. 14.11.2011 - L
5 AS 406/11 B ER). Die Einschrankung erfolgte, weil Art. 4 auf den persdnlichen Anwendungsbereich
nach Art. 2 der VO verweist, der darauf abstellt, dass Personen in den Geltungsbereich der
Rechtsvorschriften einbezogen sind. Die Definition der Rechtsvorschriften in Art. 1 lit. | der VO
verweist aber nur auf Art. 3 Abs. 1, in dem die besonderen beitragsunabhangigen Leistungen nicht
erfasst werden.

Es erscheint allerdings wenig plausibel, die Gleichbehandlung fiir den Bereich der beitragsun-
abhangigen Leistungen vom Bezug einer anderen in der VO geregelten Leistung abhangig zu machen.
Zunachst spricht auch unter Bericksichtigung der englischen und franzésischen Fassung vieles dafiir,
dass der Hinweis auf den Geltungsbereich der Rechtsvorschriften eines oder mehrere Mitglied-
staaten lediglich ein Zusatz fiir Personen ohne Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaates bildet und
sich nur auf Flichtlinge und Staatenlose bezieht.

Auch systematisch wiirden sich sonst der sachliche Geltungsbereich nach Art. 3 der VO, welcher die
beitragsunabhangigen Leistungen in Abs. 3 ausdriicklich einbezieht, und der persdnliche Anwend-
ungsbereich widersprechen.

So wird in den jlingsten Entscheidungen der Sozialgerichte ohne Einschrankung von einem Verstol}
der Ausschlussklauseln gegen das Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 der VO ausgegangen (LSG
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Niedersachsen-Bremen 11. 8. 2011 - L 15 AS 188/11 B; LSG Berlin-Brandenburg v. 30.9.2011 - L 14 AS
1148/11 B ER; LSG Baden-Wiirttemberg v. 24.10.2011 - L 12 AS 3938/11 ER-B; SG Berlin 24. 5. 2011 -
S 149 AS 17644/09 -, Revision zum BSG, Entscheidung v. 25.1.2012 - B 14 AS 138/11 R -, die Frage des
Widerspruchs zur VO 883/2004 wurde offen gelassen, weil ein Anspruch als Familienangehorige
bestand).

Wenig Uberzeugend erscheint hingegen die Argumentation des 7. Senats des LSG NRW (v.
18.11.2011 - L 7 AS 614/11 B E), der Art. 4 der VO 883/2004 fir Blrgerinnen aus Bulgarien und
Rumanien fir nicht anwendbar halt, weil die Beitrittsvertrage die Anwendung einschrankten.

,GemaR Art. 20 des Protokolls (iber die Bedingungen und Einzelheiten der Aufnahme der Republik
Bulgarien und Ruménien in die Europdische Union (Amtsblatt der Europadischen Union vom
21.06.2005, L 157/29) gelten die in den Anhdngen VI und VIl aufgefiihrten MaRnahmen in Bezug auf
Bulgarien und Rumanien unter den in jenen Anhangen festgelegten Bedingungen. Im Anhang VI zur
Liste nach Art. 20 des Protokolls (Amtsblatt der Europaischen Union vom 21.06.2005, L 157/104) ist
geregelt, dass Freiziigigkeit nur vorbehaltlich der Ubergangsbestimmungen der Nr. 2 bis 14
gewahrleistet wird (Nr. 1 zu 1. Freizligigkeit). Nr. 2 Abs. 1 regelt dazu, dass abweichend von den
Artikeln 1 bis 6 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 die derzeitigen Mitgliedstaaten nationale oder sich
aus bilateralen Abkommen ergebende MalRnahmen anwenden werden, um den Zugang bulgarischer

Staatsangehdriger zu ihren Arbeitsmarkten zu regeln.”

Abgesehen davon, dass die VO 1612/68 durch die VO 492/2011 v. 5.4.2011 (Abl. L 141 v. 27.5.2011,
S. 1 — 12), in Kraft seit Juni 2011, aufgehoben wurde, beziehen sich die Ubergangsbestimmungen
ausschlielich  auf den Zugang zum  Arbeitsmarkt. Der Anwendungsbereich des
Gleichbehandlungsgrundsatzes des Art. 4 VO 883/2004 ist aber — wie oben bereits festgestellt —
ausdricklich auf alle Unionsbiirger im jeweiligen Wohnsitzstaat erweitert worden.

Noch weniger Uberzeugt die Argumentation der 29. Kammer des LSG Berlin-Brandenburg v. 5.3.2012
(— L 29 AS 414/12 B ER), wonach der Wortlaut des Diskriminierungsverbots der VO nicht der
Intention des Europarechts entspreche, da der im Widerspruch zu Art. 24 Abs. 2
Freizlgigkeitsrichtlinie steht.

Es handelt sich zwar sowohl bei einer Verordnung als auch bei einer Richtlinie um sekundares
Europarecht, allerdings sind Verordnungen Rechtssetzungen mit allgemeiner Geltung, die in all ihren
Teilen verbindlich sind und von den zustindigen Institutionen der Mitgliedstaaten unmittelbar
anzuwenden sind (Art. 288 AEUV). Richtlinien sind hingegen lediglich hinsichtlich des zu erreichenden
Ziels verbindlich (Art. 288 AEUV). Hinzukommt, dass Art. 24 Abs. 2 Freiziigigkeitsrichtlinie lediglich die
Option fir die Mitgliedstaaten enthalt, Unionsbirgerinnen unter bestimmten Voraussetzungen von
der Sozialhilfe auszunehmen; d.h. gerade keine verbindliche Zielvorgabe enthalt. SchlieRlich wird
auch die Richtigkeit der Qualifizierung der SGB Il-Leistungen als besondere beitragsunabhangige
Leistungen im Sinne des Art. 70 VO 883/2004 beanstandet. Dabei wird libersehen, dass die politische
Entscheidung der Bundesregierung bei der Ausgestaltung internationaler Vertrage ausschliefSlich vom
Bundesverfassungsgericht wegen Unvereinbarkeit mit der deutschen Verfassung beanstandet
werden kann.

Kénnen mithin alle bisher vorgetragenen Einwdnde gegen die Anwendung des
Gleichbehandlungsgebots nach Art. 4 VO 883/2004 nicht Uberzeugen, so bleibt als maRgebliches
Kriterium flr die gleichberechtigte Teilhabe von Unionsbirgerinnen an der Grundsicherung nach SGB
Il vollig unabhdngig vom sonstigen Status die Frage des Wohnsitzes im Sinne der VO.
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Fiir den gewdhnlichen Aufenthalt stellen einige Sozialgerichte auf das Vorliegen einer Freiziigig-
keitsbescheinigung ab (Hess. LSG v. 14.7.2011 - L 7 AS 107/11 B ER; so auch LSG Sachen-Anhalt v.
14.11.2011 - L 5 AS 406/11 B ER). Dass dies in Hinblick auf den deklaratorischen Charakter und die
Natur des Freizligigkeitsrechts der Unionsblrger ganzlich untauglich ist, stellt der EuGH in seiner
Entscheidung ,Dias” (v. 21.7.2011 — C-325/09) noch mal mit sehr deutlichen Worten klar:

,Daraus folgt, dass der Aufenthalt eines Blirgers ebenso wenig allein deshalb als illegal
eingestuft werden darf, weil er keine Aufenthaltserlaubnis besitzt, wie er allein deshalb im
Sinne des Unionsrechts als legal angesehen werden darf, weil dem Birger eine solche
Aufenthaltserlaubnis rechtsgultig erteilt wurde.” (Rn. 55).

Sowohl in der Entscheidung , Dias“ als auch in einer weiteren Entscheidung aus dem letzten Jahr
(,Ziolkowski/Szeja“ v. 21.12.2011 — C-424/10) stellt der EuGH fest, dass allein der Wohnsitz oder ein
von einem Mitgliedstaat eingerdumtes Recht zum Aufenthalt noch nicht zu einem rechtmaRigen
Aufenthalt im Sinne des EU-Rechts fiihren. Ein solches Aufenthaltsrecht besteht nur soweit und
solange sich eine gewanderte Unionsbiirgerin entweder auf ihren Status als Erwerbstatige
(einschlieRlich einer tatsachlichen und aussichtsreichen Arbeitssuche, einer Unterbrechung wegen
Krankheit, Mutterschaft oder unfreiwilliger Arbeitslosigkeit) berufen kann oder fiir sich und ihre
Familie Gber ausreichend Existenzmittel verfiigt (Art. 7 RL 2004/38).

Ambivalent erscheint auf diesem Hintergrund das Verhaltnis zwischen dem Aufenthaltsrecht als
Unionsbiirger nach der RL 2004/38 und dem Wohnsitz nach der VO 883/2004 (unter Einbeziehung
der Definition in Art. 11 VO 987/2009).

Cornelissen (in Eichenhofer, 2009, S. 17, 69) fragt auf diesem Hintergrund, ob ein Wohnsitz nach der
VO durch einen fehlenden Grund zum Aufenthalt nach der RL in Frage gestellt wird, oder ob der
Anspruch auf eine beitragsunabhangige Leistung, welcher sich gerade aus der VO ergibt, automatisch
ein Recht zum Aufenthalt nach der RL bewirkt, weil durch diese Leistung ausreichend Existenzmittel
gesichert sind.

Dieser Frage geht auch die , Analytical Study 2011 - Social security coverage of non-active persons
moving to another Member State”, der Kommission vorgelegt von van Overmeiren, Eichenhofer und
Verscheuren, nach.

Sie gelangt zu der zentralen Feststellung, dass die VO und die RL sich nicht aufeinander beziehen und
in ihren Bestimmungen voneinander getrennt zu betrachten sind (Overmeiren/ Eichenhofer/
Verschueren, 2011, 42).

Insbesondere setzt die Definition des Wohnortes in Art. 1 | VO 883/2004, Art. 11 VO 987/2009 an
faktischen Verhaltnissen an, dagegen werden in der RL 2004/38 die RechtmaRigkeitskriterien eines
Aufenthalts bestimmt. ,factual residence in Regulation 883/2004 versus legal residence in Directive
2004/38" wird dies in der Analyse genannt (Overmeiren/Eichenhofer/Verschueren, 2011, 44).

Danach besteht der Gleichbehandlungsanspruch der VO in Hinblick auch auf die besonderen
beitragsunabhangigen Leistungen vollig unabhangig von der Legalitat des Aufenthalts.

Es bestehen aber natlrlich Beziehungen zwischen den Bedingungen des Rechts zum Aufenthalt
(EinkGinfte und KV) und einem moglichen Leistungsanspruch auf KV und beitragsunabhangige
Leistungen. Art. 7 RL fragt nicht nach der Herkunft der Mittel zum Lebensunterhalt, folglich kénnen
dies auch o6ffentliche beitragsunabhingige Leistungen sein (Overmeiren/Eichenhofer/Verschueren,
2011, 43). Der Bezug dieser Leistungen kann allerdings als unangemessene Belastung gewertet
werde und damit eine Aufenthaltsbeendigung (nach Priifung) rechtfertigen.
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Der Versuch, die Frage des legalen Aufenthalts in das Konzept der Koordination der VO zu
Ubertragen, widerspreche auch dem Grundsatz der effektiven Anwendung (effet utile); dient die VO
doch dazu, die soziale Absicherung der Unionsbiirger zu gewahrleisten,
auch wenn sie sich von einem Staat in den anderen bewegen. Wird eine zusatzliche Anforderung
eingefligt, so entsteht das Risiko, dass sie durch ihre Mobilitdt zwischen alle Stihle fallen
(Overmeiren/Eichenhofer/Verschueren, 2011, 45).

Auch wiirde ein negativer Einfluss der RL auf das System der VO dem Grundsatz widersprechen, nach
dem die RL nicht den Sinn haben kann, bestehende Rechte aus anderem sekunddren Recht zu
beschneiden (so fur Rechte aus 1612/68 EuGH v. 7.10.2010 - C-162/09 , Lassal“ und v. 25.7.2008 - C-
127/08 ,,Metock”).

Um die vom EuGH geforderte Bindung zu einem Mitgliedstaat (EuGH v. 24.3.2004 — C-138/02
,Collins“; v. 21.7.2011 —-C-503/09 ,, Stewart”) festzustellen, reichen auch die Kriterien des Wohnorts
(Art. 11 VO 987/2009), die eine erkennbare personliche Bindung zum Ort des Aufenthalts verlangen.

Letzte Klarheit zum Verhiltnis der Freizligigkeit nach der RL 2004/38 und dem Sozialschutz nach der
VO 883/2004 kann jedoch nur die Rechtsprechung des EuGHSs bringen.

Verhiltnis zwischen VO 883/2004 und dem Européischen Fiirsorgeabkommen

Das BSG hat am 19.10.10 in seinem Urteil B 14 AS 23/10 R entschieden, dass die Ausschlussregel des
§ 7 (1) Satz 2 Nr. 2 SGB Il nicht auf arbeitsuchende Menschen anwendbar ist, die aus einem Land
kommen, welches zum Européischen Firsorgeabkommen (EFA) gehort.

Die Bundesrepublik Deutschland hat daraufhin Ende 2011 fiir Leistungen nach dem SGB Il folgenden
Vorbehalt gegen das Européische Firsorgeabkommen (EFA) erklart:

,Die Regierung der Bundesrepublik Deutschland libernimmt keine Verpflichtung, die im Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch — Grundsicherung fiir Arbeitsuchende — in der jeweils geltenden Fassung
vorgesehenen Leistungen an Staatsangehdrige der iibrigen Vertragsstaaten in gleicher Weise und
unter den gleichen Bedingungen wie den eigenen Staatsangehdérigen zuzuwenden.”

Dieser Vorbehalt ist mit Wirkung zum 19.12.2011 in Kraft getreten.

Ohne die politische Qualitat eines derartigen Umgangs mit verbindlichen internationalen Vertragen,
denen das Parlament die Qualitat eines in Deutschland unmittelbar anwendbaren Gesetzes verliehen
hat, hier bewerten zu wollen, stellt sich die Frage nach den praktischen Auswirkungen fiir die
betroffenen Unionsbiirgerinnen.

Die Bundesagentur fir Arbeit zieht folgende Konsequenz:

,Damit finden die Ausschlussgriinde nach § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 2 SGB Il auf die Staatsangehérigen
der Vertragsstaaten des EFA wieder Anwendung.”

(http://www.arbeitsagentur.de/nn_166486/zentraler-Content/HEGA-Internet/A07-
Geldleistung/Dokument/GA-SGB-2-NR-08-2012-02-23.html, aufgerufen 11.3.2012).

Es wird auf keinerlei weitere Prifungspflichten hingewiesen, insbesondere nicht auf die VO
883/2004.

Eine Wirkung auf die Leistungsanspriiche von Unionsbiirgern kann der neue Vorbehalt jedoch nicht
auslosen. Bereits die Entscheidung des BSG zur Anwendung des EFA auf den Teil der Unionsblirger,
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die einem Mitgliedstaat des EFA angehoren, 16st erhebliche Bedenken aus. Zum einen darf zwischen
den Mitgliedstaaten der EU nicht nach der Zugehorigkeit zum EFA differenziert werden. Der EuGH
wies in der Gottardo-Entscheidung (v. 15. 1. 2002 - C-55/00) darauf hin, dass die Rechtsstellung, die
Angehorigen eines EU-Staates aufgrund eines zwischenstaatlichen Abkommens eingerdaumt wird, auf
alle Uibrigen Unionsbiirger zu erstrecken ist, weil jede Differenzierung in den Rechtspositionen dem
Verbot der Ungleichbehandlung wegen der Staatangehorigkeit (jetzt Art. 18 AEUV, Art. 21 Abs. 2
EGC) widerspricht.

Gewichtiger noch sind die Konsequenzen aus Art. 8 VO 883/2004, wodurch alle zwischenstaatlichen
Abkommen auBer Kraft gesetzt werden, soweit sich die VO auf dieselbe Leistung bezieht.
Ausgenommen sind lediglich die Abkommen, die im Anhang Il registriert wurden. Daraus ist zu
folgern, dass das EFA zwischen den Mitgliedstaaten bereits vor dem Vorbehalt insoweit nicht
anzuwenden war, als sich aus ihm Leistungsanspriiche nach SGB Il ergeben, da es sich hierbei um
beitragsunabhangige Leistungen im Sinne des Art. 70 VO handelt, in die ausdriicklich in Anhang X
aufgefiihrt werden.

Leistungsanspriche nach SGB Il sind also auch nach der Erklarung des Vorbehalts (ob nun wirksam
oder nicht) ausschlieBlich an der VO 883/2004 zu messen und hangen damit allein von der
Feststellung des Wohnsitzes in Deutschland ab.
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