SCHLUSSANTRAGE VON HERRN RUIZ-JARABO — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-22/08 UND C-23/08

SCHLUSSANTRAGE DES GENERALANWALTS
DAMASO RUIZ-JARABO COLOMER
vom 12. Marz 20091

I — Einleitung

1. Das Sozialgericht Niirnberg legt dem Ge-
richtshof geméfd Art. 234 EG drei Fragen nach
der Auslegung der Art. 12 EG und 39 EG
sowie nach der Giiltigkeit von Art. 24 Abs. 2
der Richtlinie 2004/38/EG tiber das Recht der
Unionsbiirger und ihrer Familienangehori-
gen, sich im Hoheitsgebiet der Mitglied-
staaten frei zu bewegen und aufzuhalten?
zur Vorabentscheidung vor. Es méchte wis-
sen, ob ein griechischer Staatsangehoriger mit
Wohnsitz in Deutschland, wo er zuvor eine
kurze, geringfiigige Beschiftigung ausgeiibt
hat, nach Ablauf der ersten drei Monate seines
Aufenthalts Sozialhilfeleistungen beanspru-
chen kann, wihrend er aktiv eine Beschafti-
gung sucht.

2. Das Vorabentscheidungsersuchen wird auf
das Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache
Collins?® gestiitzt, mit dem das Erfordernis
aufgestellt worden ist, dass Arbeitsuchende,
die ihr Recht auf Freiziigigkeit ausiiben, eine
»Verbindung” mit dem Aufnahmemitglied-

1 — Originalsprache: Spanisch.

2 — Richtlinie 2004/38/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 29. April 2004 (ABL L 158, S. 77).

3 — Urteil vom 23. Mirz 2004, Collins (C-138/02, Slg. 2004,
1-2703).
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staat aufweisen miissen, um Zugang zur
Sozialhilfe zu haben, in dem Bewusstsein,
dass die Richtlinie 2004/38 in Abgrenzung
von dieser Rechtsprechung Personen von der
Sozialhilfe ausschlief3t, die von dem Recht auf
Freiziigigkeit Gebrauch gemacht haben und
in einem Mitgliedstaat Arbeit suchen. Durch
die unbeschrinkte zeitliche Begrenzung die-
ses Rechts wird es erlaubt, Personen, die, auch
wenn sie Arbeit suchen, diese Verbindung mit
dem Aufnahmemitgliedstaat bereits aufwei-
sen, Sozialhilfe zu versagen.

II — Sachverhalt

A — Die Klage von Herrn Vatsouras (Rechts-
sache C-22/08)

3. Nach dem Vorlagebeschluss reiste Atha-
nasios Vatsouras, ein griechischer Staatsan-
gehoriger, im Mérz 2006 in die Bundesrepub-
lik Deutschland ein und nahm dort eine
geringfligige Beschiftigung auf. Am 10. Juli
2006 veranlasste ihn seine Lage, bei der
Arbeitsgemeinschaft Niirnberg 900 (im Fol-
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genden: ARGE) Leistungen nach dem Sozial-
gesetzbuch, Zweites Buch (SGB 1II), die ihm
mit Bescheid vom 27. Juli 2006 in Héhe von
monatlich 169 Euro bis zum 30. November
2006 bewilligt wurden, zu beantragen.

4. Im Januar 2007 verlor Herr Vatsouras seine
Beschiftigung. Die Leistungen, die bis zum
31. Mai 2007 verlingert worden waren,
wurden mit Wirkung vom 30. April 2007
aufgehoben. Gegen diesen Bescheid legte
Herr Vatsouras Widerspruch ein, der am
4. Juli 2007 zuriickgewiesen wurde. Herr
Vatsouras erhob Klage beim Verwaltungsge-
richt, mit der er eine der hier untersuchten
Fragen aufwarf.

5. Am4. Juni 2007 nahm der Kléger eine neue
Beschiftigung in Deutschland auf.

B — Die Klage von Herrn Koupatantze
(Rechtssache C-23/08)

6. Im Verfahren tiber die Klage von Josif
Koupatantze wird ebenfalls ein Bescheid der
ARGE angefochten. Der Kléger, ein griechi-
scher Staatsangehoriger, reiste im Oktober
2006 nach Deutschland ein. Am 1. November

2006 nahm er eine Beschéftigung auf, bis ihm
das Arbeitsverhéltnis zum 21. Dezember 2006
wegen wirtschaftlicher Schwierigkeiten seines
Arbeitgebers gekiindigt wurde. Am ersten Tag
seiner Arbeitslosigkeit beantragte er Leistun-
gen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
nach dem SGB II, die ihm mit Bescheid vom
15. Januar 2007 bis zum 31. Mai 2007 in Hohe
von monatlich 670 Euro bewilligt wurden.

7. Aus im Vorlagebeschluss nicht erlauterten
Griinden hob die ARGE die bewilligte Sozial-
hilfe fiir Herrn Koupatantze mit Bescheid vom
18. April 2007 riickwirkend ab 28. Februar
2007 auf. Am 4. Mai 2007 legte Herr
Koupatantze gegen diesen Bescheid Wider-
spruch ein, der eine Woche spéter zuriickge-
wiesen wurde. Gemifs dem deutschen Ver-
waltungsprozessrecht erhob Herr Koupa-
tantze am 16. Mai 2007 Klage beim Ver-
waltungsgericht, aufgrund deren sich eine mit
der in der Rechtssache C-22/08 gleichlau-
tende Vorlagefrage stellt.

8. Am 1. Juni 2007 nahm Herr Koupatantze
eine neue Beschiftigung in Deutschland auf.
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III — Rechtlicher Rahmen

A — Gemeinschaftsrecht

9. Das Primérrecht regelt die Stellung der
Unionsbiirger, die von der Freiziigigkeit Ge-
brauch machen, und unterscheidet dabei
danach, ob sie eine wirtschaftliche Tétigkeit
austiben. In diesem Zusammenhang sind die
Art. 12 EG, 18 EG und 39 EG erheblich:

LArtikel 12

Unbeschadet besonderer Bestimmungen die-
ses Vertrags ist in seinem Anwendungsbe-
reich jede Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit verboten.

Der Rat kann nach dem Verfahren des
Artikels 251 Regelungen fiir das Verbot
solcher Diskriminierungen treffen.
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Artikel 18

(1) Jeder Unionsbiirger hat das Recht, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbehalt-
lich der in diesem Vertrag und in den
Durchfithrungsvorschriften ~ vorgesehenen
Beschridnkungen und Bedingungen frei zu
bewegen und aufzuhalten.

(2) Erscheint zur Erreichung dieses Ziels ein
Tédtigwerden der Gemeinschaft erforderlich
und sieht dieser Vertrag hierfiir keine Befug-
nisse vor, so kann der Rat Vorschriften
erlassen, mit denen die Ausiibung der Rechte
nach Absatz 1 erleichtert wird. Er beschlief3t
gemifl dem Verfahren des Artikels 251.

(3) Absatz 2 gilt nicht fiir Vorschriften be-
treffend Piasse, Personalausweise, Aufent-
haltstitel oder diesen gleichgestellte Doku-
mente und auch nicht fur Vorschriften be-
treffend die soziale Sicherheit oder den
sozialen Schutz

Artikel 39

(1) Innerhalb der Gemeinschaft ist die Frei-
ziigigkeit der Arbeitnehmer gewihrleistet.
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(2) Sie umfasst die Abschaffung jeder auf der
Staatsangehorigkeit beruhenden unterschied-
lichen Behandlung der Arbeitnehmer der
Mitgliedstaaten in Bezug auf Beschiftigung,
Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingun-
gen.

(3) Sie gibt — vorbehaltlich der aus Griinden
der offentlichen Ordnung, Sicherheit und
Gesundheit gerechtfertigten Beschrankun-
gen — den Arbeitnehmern das Recht,

a) sichum tatséchlich angebotene Stellen zu
bewerben;

b) sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen;

c) sich in einem Mitgliedstaat aufzuhalten,
um dort nach den fiir die Arbeitnehmer
dieses Staates geltenden Rechts- und
Verwaltungsvorschriften eine Beschifti-
gung auszuiiben;

d) nach Beendigung einer Beschiftigung im
Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats unter
Bedingungen zu verbleiben, welche die

Kommission in Durchfithrungsverord-
nungen festlegt.

(4) Dieser Artikel findet keine Anwendung
auf die Beschiftigung in der offentlichen
Verwaltung.”

10. Die Richtlinie 2004/38 grenzt in Art. 7 die
Voraussetzungen ab, unter denen eine Nie-
derlassung in einem Mitgliedstaat fiir einen
Zeitraum von iiber drei Monaten méglich ist.

»Artikel 7

Recht auf Aufenthalt fiir mehr als drei Monate

(1) Jeder Unionsbiirger hat das Recht auf
Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines anderen
Mitgliedstaats fiir einen Zeitraum von tber
drei Monaten, wenn er
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a) Arbeitnehmer oder Selbstindiger im
Aufnahmemitgliedstaat ist oder

b) fiir sich und seine Familienangehorigen
tiber ausreichende Existenzmittel ver-
fiigt, so dass sie wihrend ihres Aufent-
halts keine Sozialhilfeleistungen des Auf-
nahmemitgliedstaats in Anspruch neh-
men miissen, und er und seine Familien-
angehorigen tiber einen umfassenden
Krankenversicherungsschutz im Aufnah-
memitgliedstaat verfiigen oder

(3) Fiir die Zwecke des Absatzes 1 Buchstabe
a bleibt die Erwerbstitigeneigenschaft dem
Unionsbiirger, der seine Erwerbstitigkeit als
Arbeitnehmer oder Selbstandiger nicht mehr
austibt, in folgenden Féllen erhalten:

c) er stellt sich bei ordnungsgemifS be-
stitigter unfreiwilliger Arbeitslosigkeit
nach Ablauf seines auf weniger als ein
Jahr befristeten Arbeitsvertrags oder bei
im Laufe der ersten zwolf Monate eintre-
tender unfreiwilliger Arbeitslosigkeit
dem zustindigen Arbeitsamt zur Ver-
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fiigung; in diesem Fall bleibt die Erwerbs-
titigeneigenschaft wihrend mindestens
sechs Monaten aufrechterhalten;

11. Im Bereich der Sozialhilfe fithrt die
Richtlinie 2004/38 verschiedene Beschrén-
kungen des Verbots der Diskriminierung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit fiir Perso-
nen ein, die sich in einem anderen Mitglied-
staat aufhalten. Wéhrend die Grundregel in
Art. 24 Abs. 1 enthalten ist, regelt Art. 24 Abs.
2 die Beschrankungen.

»Artikel 24

Gleichbehandlung

(1) Vorbehaltlich spezifischer und ausdriick-
lich im Vertrag und im abgeleiteten Recht
vorgesehener Bestimmungen geniefit jeder
Unionsbiirger, der sich aufgrund dieser Richt-
linie im Hoheitsgebiet des Aufnahmemit-
gliedstaats aufhilt, im Anwendungsbereich
des Vertrags die gleiche Behandlung wie die
Staatsangehorigen dieses Mitgliedstaats. Das
Recht auf Gleichbehandlung erstreckt sich
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auch auf Familienangehorige, die nicht die
Staatsangehorigkeit eines Mitgliedstaats be-
sitzen und das Recht auf Aufenthalt oder das
Recht auf Daueraufenthalt geniefien.

(2) Abweichend von Absatz 1 ist der Auf-
nahmemitgliedstaat jedoch nicht verpflichtet,
anderen Personen als Arbeitnehmern oder
Selbstindigen, Personen, denen dieser Status
erhalten bleibt, und ihren Familienangehori-
gen wihrend der ersten drei Monate des
Aufenthalts oder gegebenenfalls wihrend des
langeren Zeitraums nach Artikel 14 Absatz 4
Buchstabe b einen Anspruch auf Sozialhilfe
oder vor Erwerb des Rechts auf Dauerauf-
enthalt Studienbeihilfen, einschliefllich Bei-
hilfen zur Berufsausbildung, in Form eines
Stipendiums oder Studiendarlehens, zu ge-
wihren.”

12. Der ldngere Zeitraum nach Art. 14 der
Richtlinie gilt fiir ,die Unionsbiirger|, die] in
das Hoheitsgebiet des Aufnahmemitglied-
staats eingereist sind, um Arbeit zu suchen®.
Diese Personen diirfen nicht ausgewiesen
werden, solange sie nachweisen konnen,
dass sie weiterhin Arbeit suchen und dass sie
eine begriindete Aussicht haben, eingestellt
zu werden.

B — Nationales Recht

13. § 7 Abs. 1 SGB II bestimmt:

»Leistungen nach diesem Buch erhalten
Personen, die

1. das 15. Lebensjahr vollendet und die
Altersgrenze nach § 7a [65 Jahre] noch
nicht erreicht haben,

2. erwerbsfihig sind,

3. hilfebediirftig sind und

4. ihren gewodhnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland haben.
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Ausgenommen sind

2. Auslidnder, deren Aufenthaltsrecht sich
allein aus dem Zweck der Arbeitsuche
ergibt, ihre Familienangehorigen sowie
Leistungsberechtigte nach § 1 des Asyl-
bewerberleistungsgesetzes. ...“

14. § 23 Abs. 3 SGB XII wiederholt fiir
Sozialhilfe, dass Auslédnder, die nach Deutsch-
land eingereist sind, um Sozialhilfe zu er-
langen, oder deren Aufenthaltsrecht sich
allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt,
keinen Anspruch auf Sozialhilfe haben.

IV — Vorlagefragen

15. Aufgrund dieses Sachverhalts hat das
Sozialgericht Niirnberg dem Gerichtshof
gemafd Art. 234 EG am 22. Januar 2008 zwei
Vorabentscheidungsersuchen an den Ge-
richtshof tiber Giiltigkeit und Auslegung vor-
gelegt, die beide die folgenden gleichlauten-
den Fragen enthalten:

1. Ist Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38
mit Art. 12 EG in Verbindung mit Art. 39
EG vereinbar?
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2. Fir den Fall, dass Frage 1 verneinend
beantwortet wird:

Steht Art. 12 EG in Verbindung mit
Art. 39 EG einer nationalen Regelung
entgegen, die Unionsbiirger vom Sozial-
hilfebezug ausschliefit, sofern die nach
Art. 6 der Richtlinie 2004/38 zuléssige
Hochstdauer des Aufenthalts tiberschrit-
ten ist und auch nach anderen Vor-
schriften kein Aufenthaltsrecht besteht?

3. Fir den Fall, dass Frage 1 bejahend
beantwortet wird:

Steht Art. 12 EG einer nationalen Rege-
lung entgegen, die Staatsangehorige eines
Mitgliedstaats der Europédischen Union
selbst von den Sozialhilfeleistungen aus-
schliefit, die illegalen Migranten gewéhrt
werden?

16. Der Prasident des Gerichtshofs hat mit
Beschluss vom 7. April 2008 die beiden
Rechtssachen wegen ihres objektiven Zusam-
menhangs verbunden.

17. Die Regierungen Dénemarks, Deutsch-
lands, der Niederlande und des Vereinigten
Konigreichs sowie der Rat, das Europiische
Parlament und die Europiische Kommission
haben Erkldarungen eingereicht.
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18. In der Sitzung vom 4. Februar 2009 haben
der Bevollmichtigte des Vereinigten Konig-
reichs sowie die Bevollméichtigten des Rates,
des Europiischen Parlaments und der Kom-
mission miindliche Ausfithrungen gemacht.

V — Eine Voraberwigung: die Arbeitneh-
mereigenschaft von Herrn Vatsouras und
Herrn Koupatantze

19. In den Beschliissen des Sozialgerichts
Niirnberg wird ausgefiihrt, dass die Klager
des Ausgangsverfahrens nicht die Eigenschaft
eines Arbeitnehmers im Sinne von Art. 39 EG
hétten. Wegen ihrer kurzen und geringfiigi-
gen Beschiftigung seien Herr Vatsouras und
Herr Koupatantze nicht durch das Freiziigig-
keitsrecht der Arbeitnehmer geschiitzt, son-
dern nur durch das Diskriminierungsverbot
des Art. 12 EG. Dieser Befund muss jedoch
nuanciert und seine Folgen miissen sorgfiltig
gepriift werden.

20. Die Regierungen und die Organe, die sich
an diesem Vorabentscheidungsverfahren be-
teiligt haben, sind in dieser Hinsicht uneins,
denn wihrend der Rat und die Bundesrepub-
lik Deutschland die Ansicht vertreten, dass
die Klager die Voraussetzungen dafiir erfill-
ten, Arbeitnehmer zu sein, vertritt Danemark
die gegenteilige Ansicht; die Kommission und
die Niederlande machen wiederum geltend, es
gebe nicht gentigend Anhaltspunkte, um zu
einer tiberzeugenden Losung zu gelangen,

und schlagen vor, dieses Problem dem na-
tionalen Gericht zu iibertragen. Nimmt man
die Uneinheitlichkeit der Ausfithrungen des
nationalen Gerichts hinzu*, halte ich es fiir
unerlésslich, die Erorterung einzugrenzen,
bevor die Vorlagefragen gepriift werden.

21. Der Gerichtshof war stets bestrebt, eine
Zersplitterung des Anwendungsbereichs der
Freiziigigkeitsrechte und der Rechte der
Arbeitnehmer in den einzelnen Mitglied-
staaten zu vermeiden. Im Urteil Unger® hat
er eine ausschlieflilich gemeinschaftsrechtli-
che Definition des Begriffs ,,Arbeitnehmer” im
Sinne von Art. 39 EG aufgestellt und festge-
stellt, dass das wesentliche Merkmal des
Arbeitsverhéltnisses darin besteht, ,dass je-
mand wihrend einer bestimmten Zeit fiir
einen anderen nach dessen Weisungen Leis-
tungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung
eine Vergiitung erhalt“®. Spéter hat er be-
stétigt, dass diese Wendung weit auszulegen
istund Beschiftigungen unterschiedlicher Art
umfasst’.

22. Im vorliegenden Fall haben Herr Vatsou-
ras und Herr Koupatantze Beschaftigungen
ausgeiibt, die sich in diese Vorstellung der

4 — Auch wenn das Sozialgericht Niirnberg verschiedentlich den
voriibergehenden Charakter der Beschiftigung und die ge-
ringfiigige Entlohnung erwéhnt, fithrt es in seiner zweiten
Frage Art. 39 EG unter klarem Verweis auf die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer an.

5 — Urteil des Gerichtshofs vom 19. Mérz 1964, Unger (75/63,
Slg. 1964, 177).

6 — Urteile vom 3. Juli 1986, Lawrie-Blum (66/85, Slg. 1986, 2121,
Randnrn. 16 und 17), vom 26. Februar 1992, Bernini (C-3/90,
Slg. 1992, 1-1071, Randnr. 14), und vom 7. September 2004,
Trojani (C-456/02, Slg. 2004, I-7573, Randnr. 15).

7 — Barnard, C., EC Employment Law, 3. Aufl.,, Oxford University
Press, Oxford, 2006, S. 172 f.
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Rechtsprechung vom Arbeitsverhiltnis ein-
fiigen. Allerdings gibt es zwei Gesichtspunkte,
die diese Einstufung erschweren: zum einen
die kurze Dauer und die geringfiigige Ent-
lohnung ihrer Beschiftigung und zum ande-
ren deren Beendigung und ihre wirtschaft-
liche Untitigkeit. Beide Aspekte sind einge-
hend zu priifen, um feststellen zu kénnen, ob
die Klager Arbeitnehmer sind.

A — Die kurze Dauer und die geringfiigige
Entlohnung der Beschdftigung

23. Fur Beschiftigungsverhiltnisse, die ge-
ringfiigig oder so unbedeutend sind, dass
damit keine existenzsichernde Entlohnung
verbunden ist, hat die Rechtsprechung einige
Kriterien fiir die Anwendung von Art. 39 EG
entwickelt. Nach dem Urteil Levin® ist die
Hohe des Arbeitsentgelts kein wesentlicher
Umstand, der die Qualifikation als Tatigkeit
im Lohn- und Gehaltsverhiltnis beeinflusst.
Um zu ermitteln, ob ein Arbeitnehmer in den
Anwendungsbereich von Art. 39 EG fillt,
muss festgestellt werden, ob ,die Ausiibung
tatsdchlicher und echter Titigkeiten [vor-
liegt], wobei solche Titigkeiten aufler Be-
tracht bleiben, die einen so geringen Umfang
haben, dass sie sich als vollig untergeordnet
und unwesentlich darstellen“®. Es ging um
eine britische Staatsbiirgerin, die eine Auf-
enthaltsgenehmigung in den Niederlanden
beantragte und ihre Eigenschaft als Teil-
zeitbeschiftigte anfithrte. Der Vorlageent-
scheidung lief} sich entnehmen, dass Frau
Levin als Arbeitsentgelt ein Einkommen
erzielte, das ihre Existenz nicht sicherte, was
den Gerichtshof nicht daran gehindert hat,
festzustellen, dass bei Vorliegen eines tatsach-

8 — Urteil vom 23. Mirz 1982, Levin (53/81, Slg. 1982, 1035).
9 — Ebd., Randnr. 17.
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lichen  Beschiftigungsverhiltnisses  die
Grundfreiheiten einer Person nicht be-
schriankt werden diirfen, wobei es fiir das
Gemeinschaftsrecht nicht auf den Grund der
Arbeitsuche ankommt; entscheidend fiir
Art. 39 EG ist der objektive Charakter der
Tatigkeit, nicht der Betrag, den der Arbeit-
nehmer als Entgelt erhalt.

24. Obwohl das Urteil Levin dem vorlegen-
den Gericht die Entscheidung des konkreten
Falls iiberlassen hat, belegt die nachfolgende
Rechtsprechung, dass die ,tatsdchlichen und
echten Tatigkeiten” sehr vielfiltig sind. Nur in
Ausnahmefillen ist festgestellt worden, dass
die Tatigkeit ,vollig untergeordnet und un-
wesentlich” war. In der Rechtssache Lawrie-
Blum *° ist erortert worden, ob die Regelung
des entgeltlichen Vorbereitungsdienstes an
einer hoheren Schule mit Teilzeitbeschafti-
gung und geringfiigiger Entlohnung eine
tatsdchliche und echte Titigkeit darstellt.
Das Urteil bestdtigt, dass Studenten im
praktischen ~ Vorbereitungsdienst ~ dem
Art. 39 EG unterliegende Arbeitnehmer
sind, unabhéngig davon, dass ihre Beschafti-
gung Teil einer Berufsvorbereitung ist!'.
Ahnliches ist in der Rechtssache Krane-
mann'? geschehen, in der die Stellung der
Beamten auf Zeit behandelt worden ist, die
den juristischen Vorbereitungsdienst ableis-
ten. Das Urteil hat verneint, dass die diesen
Personen gezahlte Vergiitung nur eine Unter-
haltsbeihilfe fiir sie ist, die die Anwendung
von Art. 39 EG auf sie verhindert. Sodann hat
es festgestellt, dass weder die begrenzte Hohe

10 — Urteil Lawrie-Blum (oben in Fn. 5 angefiihrt).

11 — Ebd., Randnr. 19.

12 — Urteil vom 17. Mérz 2005, Kranemann (C-109/04, Slg. 2005,
1-2421).
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der Vergiitung noch die Herkunft der Mittel
fir diese Vergiitung irgendeine Auswirkung
auf die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des
Gemeinschaftsrechts haben ™.

25. Ebenso wenig ist die Dauer des Beschafti-
gungsverhiltnisses fiir dessen Einstufung als
tatséchlich und echt mafigeblich. Im Urteil
Levin ist bereits ausgefithrt worden, dass
Art. 39 EG bei Teilzeitbeschaftigungsvertra-
gen nicht ausgeschlossen ist. Im Urteil Ninni-
Orasche ™ ist ausgefithrt worden, dass eine
Beschiftigung, die zweieinhalb Monate lang
ausgetibt wird, den Arbeitnehmer zum Ge-
meinschaftsarbeitnehmer macht. Das vorle-
gende Gericht hatte Zweifel an der Lauterkeit
der Klédgerin geduflert und sich auf eine Reihe
von Umstdnden berufen, die fiir einen mog-
lichen Missbrauch sprechen konnten, doch
hat das Urteil diese Umstidnde als ,nicht
erheblich” erachtet’® und nur dem tatséch-
lichen und echten Charakter der Titigkeit
Gewicht beigemessen.

26. Dagegen gibt es nicht viele Leitlinien fir
die Bestimmung des Begriffs ,untergeordnete

13 — Ebd., Randnr. 17.

14 — Urteil vom 6. November 2003, Ninni-Orasche (C-413/01,
Slg. 2003, 1-13187).

15 — In Randnr. 31 des Urteils kommt dieser Gedanke sehr klar
zum Ausdruck: ,Was schliefilich die Argumentation betrifft,
wonach das vorlegende Gericht aufgrund der Umstinde des
Einzelfalls zu iiberpriifen habe, ob die Beschwerdefiihrerin
missbrauchlich versucht habe, eine Lage zu schaffen, in der
sie sich auf die Arbeitnehmerstellung im Sinne von Artikel 48
EG-Vertrag berufen konne, um damit verbundene Vorteile
zu erlangen, so geniigt der Hinweis, dass der eventuelle
Missbrauch von Rechten, die die Gemeinschaftsrechtsord-
nung in den Bestimmungen uber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer gewihrt, voraussetzt, dass der Betreffende
vom personlichen Anwendungsbereich des Vertrags erfasst
wird, weil er die Voraussetzungen erfiillt, um als Arbeit-
nehmer im Sinne dieser Vorschrift eingestuft zu werden.
Daraus folgt, dass das Problem eines Rechtsmissbrauchs
keinen Einfluss auf die Beantwortung der ersten Frage haben
kann.”

und unwesentliche Tatigkeit“. Nur im Urteil
Raulin '® werden die Grenzen von Art. 39 EG
beleuchtet, und es wird ausgefiihrt, dass die
Unregelmafligkeit und die begrenzte Dauer
der im Rahmen eines Vertrags tiber Ge-
legenheitsarbeit tatsdchlich erbrachten Leis-
tungen zu berticksichtigen ist . So kann der
Umstand, dass im Rahmen eines Arbeitsver-
héltnisses nur sehr wenige Arbeitsstunden
geleistet wurden, ein Anhaltspunkt dafiir sein,
dass die ausgeiibten Titigkeiten untergeord-
net und unwesentlich sind'®. Unbeschadet
dessen betraf das Urteil Raulin einen Zeit-
arbeitsvertrag, der keine Garantie fiir die Zahl
der Arbeitsstunden gab. Es handelte sich um
einen atypischen Arbeitsvertrag, der Anwart-
schaften auf Beschiftigung begriindete. Es
erscheint normal, dass dann, wenn ein Ver-
trag dieser Art zu einer sehr geringen Be-
schiftigung gefiihrt hat, das Erfordernis der
statsachlichen und echten“ Tétigkeit nicht
erfiillt ist.

27. In der Rechtsprechung wird demnach
eine Neigung erkennbar, den Begriff , Arbeit-
nehmer” des Art. 39 EG weit auszulegen, so
dass er ein breites Spektrum von Fillen als
tatsdchliche und echte Arbeitsverhéltnisse
erfasst. Es ist unbeachtlich, ob der Beschaf-
tigte die Bestimmungen missbraucht hat, um
seine Ziele zu erreichen, denn es werden nur
die objektiven Umstdnde des Arbeitsverhalt-
nisses berticksichtigt und offensichtliche Auf-
fangtatbestinde ausgeschlossen, die nur

16 — Urteil vom 26. Februar 1992, Raulin (C-357/89, Slg. 1992,

1-1027).
17 — Ebd., Randnr. 14.
18 — Ebd.
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schwer dem Begriff Beschiftigung im Lohn-
oder Gehaltsverhaltnis zuzuordnen sind *°.

28. Somit sind Herr Vatsouras und Herr
Koupatantze Arbeitnehmer, die eine ,tatsach-
liche und echte“ Titigkeit ausgeiibt haben.
Herr Vatsouras fand eine Arbeitsstelle, als er
nach Deutschland einreiste 2, und behielt sie
weniger als ein Jahr lang. Er erhielt Leistungen
zur Grundsicherung in Héhe von monatlich
169 Euro. Wenn dieser Betrag den Unter-
schied zwischen seinem Arbeitsentgelt und
dem durchschnittlichen Existenzminimum in
Deutschland abdeckt, so ldsst sich daraus
ableiten, dass der Lohn, den er erhielt, leicht
unter dem den Grundbedarf deckenden Lohn
lag. Das Urteil Lawrie-Blum hat offengelas-
sen, ob eine zeitlich begrenzte Beschiftigung
mit einem den Grundbedarf nicht deckenden
Entgelt eine tatséchliche und echte Tétigkeit
darstellt. Legt man auch diese Entscheidung
in Verbindung mit dem Urteil Ninni-Orasche
aus, in dem Art. 39 EG auf eine Tétigkeit von
insgesamt zweieinhalb Monaten angewandt
worden ist, so wird die vorgetragene Auf-
fassung bestitigt. Ein Entgelt, das weit unter
einem den Grundbedarf deckenden Entgelt
liegt, lasst sich als unwesentliche Arbeit ein-
stufen, doch wenn es leicht darunter liegt und
zudem ein Jahr lang gezahlt wird, gibt es nur
eine Schlussfolgerung: Herr Vatsouras hat die
Eigenschaft eines ,Arbeitnehmers”, der vom
Gemeinschaftsrecht geschiitzt wird.

19 — In dhnlicher Weise hat die Rechtsprechung bei der Aus-
legung des Assoziationsabkommens EWG-Tirkei in Ur-
teilen entschieden, in denen die gleiche These auf tiirkische
Arbeitnehmer {ibertragen worden ist, die von der Frei-
ziigigkeit Gebrauch machen. Diese weite Auslegung von
Art. 39 EG findet ihren Niederschlag in den Urteilen vom
26. November 1998, Birden (C-1/97, Slg. 1998, 1-7747,
Randnr. 25), vom 19. November 2002 (Kurz, C-188/00,
Slg. 2002, I-10691, Randnrn. 33 und 34), und vom 24. Januar
2008, Payir u. a. (C-294/06, Slg. 2008, 1-203, Randnr. 31).

20 — Der genaue Zeitpunkt der Aufnahme seines Arbeitsver-
haltnisses ist nicht angegeben, da er jedoch seit dem 10. Juli
2006 Sozialhilfe bezog, spricht dies dafiir, dass er kurz nach
seiner Ankunft in Deutschland zu arbeiten begann.
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29. Ahnlich verhilt es sich bei Herrn Koupa-
tantze. Hier geht es nicht um den Umfang,
sondern um die Dauer der Beschiftigung. Es
sei wiederholt, dass das Urteil Ninni-Orasche
ein Arbeitsverhéltnis von zweieinhalb Mona-
ten als ausreichend erachtet hat. Liegt eine
tatsdchliche Beschaftigung vor, auch wenn sie
von kurzer Dauer oder schlecht bezahlt ist,
hélt es der Gerichtshof nicht fiir unange-
messen, Art. 39 EG anzuwenden. Herr Kou-
patantze hat beinahe zwei Monate gearbeitet.
Er wurde nicht aus eigenem Willen oder
wegen Beendigung seines Vertrags arbeitslos,
sondern wegen der wirtschaftlichen Schwie-
rigkeiten seines Arbeitgebers. Zudem hat er
niemals Sozialhilfe beantragt. Da keine An-
haltspunkte dafiir vorliegen, dass das Be-
schiftigungsverhdltnis von Herrn Koupa-
tantze offensichtlich untergeordnet gewesen
wire, ist er als durch Art. 39 EG geschiitzter
Arbeitnehmer zu betrachten.

B — Die Beendigung des Beschdftigungsver-
héltnisses und die zeitliche Anwendung von
Art. 39 Abs. 3 Buchst. d EG

30. Es bleibt noch zu kldren, ob sich der
Umstand, dass beide Kldger ihre Beschafti-
gung verloren haben, auf den von mir ver-
tretenen Standpunkt auswirkt. Art. 39 Abs. 3
Buchst. d EG sieht die Moglichkeit vor, dass
der Arbeitnehmer im Aufnahmemitgliedstaat
verbleibt, nachdem er eine Beschiftigung
ausgetibt hat, macht diese Moglichkeit jedoch
von der Erfiilllung einiger unbestimmter
Voraussetzungen abhingig?. Somit haben

21 — Die angefithrte Bestimmung unterwirft das Recht des Ver-
bleibs im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats nach Beendi-
gung einer Beschiftigung ,aus Griinden der offentlichen
Ordnung, der Sicherheit und Gesundheit rechtfertigenden
Beschrinkungen sowie den erwihnten Bedingungen, ,wel-
che die Kommission in Durchfithrungsverordnungen fest-
legt”.
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Arbeitsuchende nicht die Rechtsstellung auf-
grund von Art. 39 EG, und fiir sie gelten auch
nicht die Bestimmungen des abgeleiteten
Rechts; allerdings kommt ihnen die einschla-
gige Rechtsprechung zugute, die diejenigen,
die eine Beschiiftigung verloren haben, jedoch
tatsdchlich eine neue suchen, einer hybriden
Regelung unterstellt 2.

31. Im Urteil Collins* hat der Gerichtshof
befunden, dass sich Personen, die eine Ver-
bindung mit dem Aufnahmemitgliedstaat
haben, in vollem Umfang auf Art. 39 EG
berufen konnen. In dieser Rechtssache waren
siebzehn Jahre vergangen, seitdem der Klédger,
ein irischer Staatsangehoriger, im Vereinigten
Konigreich gearbeitet hatte, bis er spéter dort
Sozialhilfe beantragte. Das Urteil hat, gestiitzt
auf die vorhergehende Rechtsprechung, die
These von der ,Verbindung“ zwischen der
Person, die von ihrer Freiziigigkeit Gebrauch
macht, und dem Aufnahmemitgliedstaat ent-
wickelt?, da eine Person, die Arbeitnehmer
im Aufnahmemitgliedstaat gewesen war, wei-
terhin in den Genuss von Art. 39 EG kommen
soll, auch wenn sie formal kein Arbeitnehmer
mehr ist.

32. Nach alledem ist — vorbehaltlich der dem
vorlegenden Gericht obliegenden Aufklarung
des Sachverhalts — offenkundig, dass Herr
Vatsouras und Herr Koupatantze eine Tatig-
keit ausgetibt haben, die ihnen die Eigenschaft
von Arbeitnehmern im Sinne von Art. 39 EG
verliehen hat. Thre Leistungen waren weder
unbedeutend noch untergeordnet; im Ubri-

22 — Urteile vom 26. Februar 1991, Antonissen (C-292/89,
Slg. 1991, 1-745), vom 26. Mai 1993, Tsiotras (C-171/91,
Slg. 1993, 1-2925, Randnr. 8), vom 20. Februar 1997,
Kommission/Belgien (C-344/95, Slg. 1997, 1-1035, Randnr.
15), und Collins, Randnr. 26.

23 — Angefiihrt in der vorstehenden FufSnote.

24 — Ebd, Randnrn. 27 bis 32.

gen ist dargetan, dass sie unmittelbar, nach-
dem sie arbeitslos geworden waren, eine
Beschiftigung gesucht haben, so dass die
Verbindung automatisch entstanden ist und
sie sich wihrend der Zeit, wihrend deren sie
aktiv eine Beschiftigung suchen, gegeniiber
dem Aufnahmemitgliedstaat auf die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit berufen konnen.

VI — Priifung der Vorlagefragen anhand
dieser Auslegung

33. Nach allem schlage ich dem Gerichtshof
vor, festzustellen, dass die Klager der Aus-
gangsverfahren entsprechend der Ansicht des
Rates und der Bundesrepublik Deutschland
durch Art. 39 EG geschiitzte Arbeitnehmer
sind.

34. Die Beschliisse des Sozialgerichts Niirn-
berg lassen die gegenteilige Ansicht erkennen,
und in dieser Perspektive wird die Vorlage-
frage nach der Giiltigkeit von Art. 24 Abs. 2
der Richtlinie 2004/38 gestellt*. Diese Be-
stimmung findet nur Anwendung auf drei

25 — In Abschnitt III des Vorlagebeschlusses in der Rechtssache
C-22/08 fiihrt das Sozialgericht aus, dass ,die kurze und nicht
existenzsichernde geringfiigige Beschiftigung des Kldgers
keine aufenthaltsrechtliche Nachwirkung hatte, so dass
Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38... auf ihn anzuwenden
ist“. Diese Bestimmung erstreckt sich jedoch nicht auf die
durch Art. 39 EG geschiitzten Arbeitnehmer, wenn diese eine
Beschiftigung suchen. Zweifellos stiitzt sich das vorlegende
Gericht nicht auf den Umstand, dass die Kléger wieder Arbeit
suchen, sondern auf die kurze Dauer und das Entgelt des
bereits beendeten Arbeitsverhaltnisses.
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Gruppen, die nicht durch Art. 39 EG und das
abgeleitete Recht geschiitzt werden: Perso-
nen, die ihr Freiziigigkeitsrecht ausgeiibt
haben, wihrend der ersten drei Monate des
Aufenthalts, Arbeitsuchende und Studenten.
Auf die zweite dieser Gruppen findet Art. 39
EG in Verbindung mit Art. 12 EG Anwen-
dung, wodurch eine hybride Regelung ent-
sprechend dem Urteil Collins geschaffen wird.

35. Daher kommt in der vorliegenden
Rechtssache eine Berufung auf Art. 24 Abs.
2 oder eine Priifung seiner Giiltigkeit nicht in
Betracht.

36. Die zweite Vorlagefrage betrifft jedoch die
Vereinbarkeit der deutschen Regelung mit
Art. 12 EG in Verbindung mit Art. 39 EG. Mit
dieser Frage geht das Gericht davon aus, dass
die Bestimmungen {iber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer anzuwenden sind. Obwohl
Art. 12 EG unanwendbar ist, wenn es sich
um einen Arbeitnehmer handelt, rege ich an,
die zweite Vorlagefrage zu beantworten und
dabei die Untersuchung auf die Vereinbarkeit
des deutschen Rechts mit Art. 39 EG zu
beschranken.

37. Falls der Gerichtshof diesem Vorschlag
nicht folgen und annehmen sollte, dass es sich
bei den Kldgern nicht um Arbeitnehmer
handelt, werde ich vorsorglich, um keine
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unvollstindige Antwort zu geben, die Giiltig-
keit von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38
untersuchen.

VII — Die zweite Vorlagefrage

38. Das Sozialgericht spricht mit seinen
Erwédgungen die Authebung einer Sozialhilfe-
leistung an, die mit der Uberschreitung der
Hochstaufenthaltsdauer in  der Richtlinie
2004/38 begriindet wird. Es hat mit anderen
Worten Zweifel an der Zuldssigkeit einer
Mafinahme, die die Anwendung des Gemein-
schaftsrechts an der Wurzel abschneidet,
wenn eine Person, die von der Freiziigigkeit
Gebrauch gemacht hat, nicht mehr Voraus-
setzungen erfillt, unter denen ihr dieses
Recht zustand. Im vorliegenden Fall besaflen
Herr Vatsouras und Herr Koupatantze die
Stellung von Arbeitnehmern; da sie im Sinne
von Art. 39 EG jedoch arbeitslos wurden,
entfielen ihre Rechte einschlieSlich des So-
zialhilfeanspruchs.

39. Um dieses Problem zu l6sen, stiitzt sich
die Kommission in ihren schriftlichen Erkla-
rungen auf Art. 7 Abs. 3 Buchst. ¢ der
Richtlinie 2004/38, der die Situation der
Klager der Ausgangsverfahren klar erfasst.
Liegt bei einem Arbeitnehmer, der sein Recht
auf Freiziigigkeit weniger als ein Jahr lang
ausgeiibt hat, unfreiwillige Arbeitslosigkeit
vor, so gewihrleistet ihm die Richtlinie
2004/38 seine Arbeitnehmerstellung und
damit das Recht auf Aufenthalt im Aufnah-
menmitgliedstaat, wenn er sich ,,dem zusténdi-
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gen Arbeitsamt zur Verfiigung [stellt]“. Unter
diesen Umstinden behilt der Arbeitnehmer
die Rechte, die ihm das Gemeinschaftsrecht
verleiht, fir mindestens sechs Monate.

40. Mit dieser Bestimmung wird die voll-
stindige Anwendung von Art. 39 EG auf den
vorliegenden Fall umgesetzt. Auch wenn bei
den Klagern wegen ihrer Beschiftigung und
ihres Aufenthalts von weniger als einem Jahr
die Verbindung fehlt, die von der Recht-
sprechung als Voraussetzung fiir volle Frei-
zligigkeit verlangt wird, hat die Richtlinie
2004/38 dieses Erfordernis dadurch iiber-
wunden, dass sie die Freiziigigkeit von ver-
schiedenen = Voraussetzungen  abhingig
macht, um Missbrauche zu vermeiden und
die finanzielle Stabilitét der offentlichen Ein-
richtungen der Aufnahmemitgliedstaaten zu
schiitzen .

41. Inden Entscheidungen des Sozialgerichts
heif3t es, dass sowohl Herr Vatsouras als auch
Herr Koupatantze ihre Arbeitsplitze vor Ab-
lauf eines Jahres unfreiwillig verloren hétten.
Es steht nicht fest, ob sie sich dem Arbeitsamt
zur Verfiigung stellten, in diesem Fall wiirde
jedoch Art. 7 der Richtlinie 2004/38 gelten. Es
obliegt dem vorlegenden Gericht, diesen
Aspekt aufzukléren.

26 — Im Vorschlag der Richtlinie 2004/38 rechtfertigt die Kom-
mission Art. 7 wie folgt: ,In diesem Absatz werden die
Voraussetzungen festgeschrieben, an die die Ausiibung des
Aufenthaltsrecht gekniipft ist. Die Ausiibung dieses Rechts
muss zwar erleichtert werden, da aber die Sozialhilfeleistun-
gen zurzeit nicht gemeinschaftsrechtlich geregelt und
meistens nicht exportierbar sind, kann eine uneinge-
schrinkte Gleichbehandlung auf dem Gebiet der Sozial-
leistungen nicht gewihrleistet werden, weil man dann Gefahr
liefe, dass bestimmte Gruppen von Personen, die Aufent-
haltsrecht genief3en, insbesondere die Nichterwerbstitigen,
dem Aufnahmemitgliedstaat in unangemessener Weise zur
Last fallen.”

42. Sind die dargestellten Voraussetzungen
erfillt, hat die deutsche Arbeitsverwaltung
das Gemeinschaftsrecht dadurch verletzt,
dass sie den Kladgern die Sozialhilfe entzog,
die sie bezogen hatten. Wenn der Grund der
Authebung (der bei Herrn Koupatantze nicht
im Vorlagebeschluss angegeben ist) im Ver-
lust des Aufenthaltsrechts als Folge ihrer
Arbeitslosigkeit besteht, hat der deutsche
Staat die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
gemifd Art. 39 EG und gemafs Art. 7 Abs. 2
der Verordnung Nr. 1612/68 % verletzt. Da die
Kldger Arbeitnehmer sind, miissen sie auch in
Bezug auf die im Zusammenhang mit der
Ausiibung einer Beschiftigung verbundenen
sozialen MafSnahmen so wie jeder andere
deutsche Arbeitnehmer behandelt werden.
Herr Vatsouras verlangt Sozialhilfe zur De-
ckung des Unterschieds zwischen seinem
Arbeitsentgelt und dem Existenzminimum.
Herr Koupatantze wiederum beantragt eine
Arbeitslosenunterstiitzung nach Beendigung
seines  Beschiftigungsverhiltnisses. Auch
wenn es sich um unterschiedliche Leistungen
handelt, stehen sie im Zusammenhang mit
der Stellung als Arbeitnehmer, die beide
einnehmen.

43. Daher verstof3t eine Regelung, die Arbeit-
nehmer der Union vom Zugang zu Sozial-
leistungen ausschliefit, wenn sie arbeitslos
sind und sich dem zustindigen Arbeitsamt
zur Verfligung gestellt haben, nachdem sie
weniger als ein Jahr lang beschiftigt waren,
gegen Art. 39 EG.

27 — Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 des Rates vom 15. Oktober
1968 tiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Gemeinschaft (ABL L 257, S. 2).
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VIII — Die erste Vorlagefrage

44. Sollte der Gerichtshof die in den Nrn. 23
bis 32 dieser Schlussantrige vertretene An-
sicht nicht teilen, mochte ich die Vorlage-
fragen unter einem anderen Gesichtspunkt
prifen. Falls Herr Vatsouras und Herr Kou-
patantze keine ,,Arbeitnehmer” im Sinne von
Art. 39 EG sein sollten, wire die Frage nach
der Giiltigkeit von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie
2004/38 in jeder Hinsicht sinnvoll, da diese
Bestimmung gegen die Auslegung von Art. 12
EG in Verbindung mit Art. 39 EG durch die
Rechtsprechung bei der Anwendung auf
Arbeitsuchende nach Ausiibung der Freizii-
gigkeit verstiefle.

45. Die Zweifel des Sozialgerichts ndhern sich
dem Kern der Richtlinie 2004/38. Wie ich
ausgefiihrt habe, gilt Art. 24 Abs. 2 fiir zwei
verschiedene Tatbestdnde. Zum einen geht es
um Personen, die Studienbeihilfen in Form
eines Stipendiums oder Studiendarlehens be-
antragen, d. h. Studenten, die von der Frei-
ziigigkeit Gebrauch machen. Zum anderen
geht es um Personen, die sich drei Monate
lang oder wiahrend der Zeit in einem Mit-
gliedstaat aufhalten, die sie benétigen, um
Arbeit zu suchen. Die Erstgenannten haben
nur dann Anspruch auf Beihilfen dieser Art,
wenn sie das Recht auf Daueraufenthalt
erwerben, das die Richtlinie 2004/38 nach
Ablauf von fiinf Jahren gewihrt. Den Letzt-
genannten wird ,eine Sozialhilfe“ gewdhrt,
wenn sie eine Arbeitsstelle finden.
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46. Das Urteil Forster® hat die durch die
Richtlinie 2004/38 eingefiihrte Beschrankung
fiir Studenten fiir mit den Art. 12 EG und 18
EG vereinbar erklart, ohne zur Giiltigkeit von
Art. 24 Abs. 2 Stellung zu nehmen, auch wenn
die niederldndische Regelung die Gemein-
schaftsbestimmung  durchgefithrt  hatte.
Somit hat der Gerichtshof mittelbar iiber die
Zuléssigkeit der Beschrankung fiir Studenten
entschieden, doch bleibt noch zu klaren, ob
die Richtlinie 2004/38 insoweit mit dem EG-
Vertrag iibereinstimmt, als sie die Stellung der
Personen regelt, die Arbeit suchen, ohne
Sozialhilfe zu beziehen.

47. Alle Mitgliedstaaten und Organe, die in
diesem Vorabentscheidungsverfahren schrift-
liche Erklarungen abgegeben haben, haben
sich fiir die Giiltigkeit von Art. 24 Abs. 2 der
Richtlinie 2004/38 ausgesprochen und sich
dabei auf im Kern {ibereinstimmende Argu-
mente gestiitzt. Unter den vorgetragenen
Griinden gibt es einen, der meines Erachtens
den Ursprung des Urteils Collins und dessen
Niederschlag auf die Richtlinie 2004/38 an-
fihrt.

A — Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38
und seine Einfiigung in die Rechtsprechung des
Gerichtshofs

48. Herr Collins beantragte eine Beihilfe fiir
Arbeitsuchende (jobseeker’s allowance) im

28 — Urteil vom 18. November 2008, Forster (C-158/07, Slg. 2008,
1-8507).
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Vereinigten Konigreich. Mit einem Reisepass
der Vereinigten Staaten arbeitete er eine Zeit
lang in Grof3britannien und erwarb die irische
Staatsangehorigkeit. Siebzehn Jahre lang
wohnte er in den Vereinigten Staaten und in
Stidafrika und kehrte sodann zur Arbeitsuche
in das Vereinigte Konigreich zuriick, wo er die
streitige Beihilfe beantragte.

49. In den Schlussantrégen in der erwdhnten
Rechtssache vertrete ich eine enge Auslegung
der Rechtsprechung zur Unionsbiirgerschatft,
um das Diskriminierungsverbot des Art. 12
EG in Verbindung mit Art. 39 EG mit den
Gefahren des sogenannten ,Sozialtourismus*
abzustimmen *. Zu diesem Zweck schlage ich
vor, die Klage von Herrn Collins wegen seiner
schwachen Verbindung zu dem Mitgliedstaat
abzuweisen, in dem er die Beihilfe beantragt
hat*. Allerdings akzeptiere ich den Schutz
derjenigen, die eine Verbindung mit dem
Aufnahmemitgliedstaat nachweisen, und das
Urteil ist dem gefolgt, nachdem es in
Randnr. 72 den Einfluss eines Wohnorterfor-
dernisses auf den Nachweis einer Verbindung
gepriift und hinzugefiigt hat, dass die Dauer
dieses Aufenthalts ,nicht iiber das hinaus-
gehen [darf], was erforderlich ist, damit die
nationalen Behorden sich vergewissern kon-
nen, dass die betreffende Person tatsdchlich
auf der Suche nach einer Beschiftigung auf
dem Arbeitsmarkt des Aufnahmemitglieds-
taats ist“. Zusammengefasst ist es Sache des
Aufnahmenmit-

gliedstaats, die Verhiltnisméfligkeit der Auf-
enthaltsdauer darzutun, um die Vereinbarung

29 — Nrn. 64 und 65 der Schlussantrége.
30 — Nr.75.

der nationalen Regelung mit dem Gemein-
schaftsrecht zu wahren ',

50. Anders als bei Studenten, fir die Art. 24
Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 eine Mindest-
aufenthaltsfrist von fiinf Jahren vorschreibt,
besteht bei Arbeitsuchenden grofiere Un-
klarheit. Fir die Bestimmung einer Frist, die
bindend sein soll, verweist die Bestimmung
auf Art. 14 Abs. 4 Buchst. b, wonach die
Mitgliedstaaten Unionsbiirger und ihre Fami-
lienangehorigen nicht ausweisen diirfen,
wenn sie ,in das Hoheitsgebiet des Auf-
nahmemitgliedstaats eingereist sind, um Ar-
beit zu suchen®. In diesem Fall ist keine
Beschrénkung zuldssig, wenn die Betroffenen
nachweisen konnen, ,dass sie weiterhin Ar-
beit suchen und dass sie eine begriindete
Aussicht haben, eingestellt zu werden®.

31 — Im gleichen Sinne Urteile vom 7. September 2004, Trojani
(C-456/02, Slg. 2004, 1-7573, Randnrn. 42 bis 45), und vom
15. September 2005, Ioannidis (C-258/04, Slg. 2005, 1-8275,
Randnr. 29). Zu beiden Entscheidungen und zum Erfordernis
einer Verbindung, Muir, E., ,Statut et droits du demandeur
d’emploi-travailleur-citoyen: confusion ou rationalisation?”,
Revue du Droit de I'Union Européenne, 2,2004, S. 270 bis 272,
und O’Leary, S., ,Developing an Ever Closer Union between
the Peoples of Europe? A Reappraisal of the Case Law of the
Court of Justice on the Free Movement of Persons and EU
Citizenship“, Yearbook of European Law, 2008, S. 185 f.
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51. Im Licht dieses Regelungsrahmens sieht
das vorlegende Gericht zwei mogliche Aus-
legungen der angefochtenen Bestimmung.

52. Erstens sei vorstellbar, dass Art. 24 Abs. 2
der Richtlinie 2004/38 eine unbefristete Be-
schrankung zulasse, solange der Biirger Ar-
beit suche. Wenn Art. 14 die Ausweisung
verbiete, solange eine Beschiftigung ange-
strebt werde, so weiche diese Frist in Ver-
bindung mit dem Wortlaut von Art. 24 Abs. 2
vom Urteil Collins ab, denn es werde ein
Verbot des Zugangs zur Sozialhilfe unab-
héngig von der Verbindung mit dem Aufnah-
memitgliedstaat vorgeschrieben.

53. Zweitens lasse sich anfiihren, dass Art. 24
Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 sich stillschwei-
gend auf die Frist beziehe, die unerldsslich sei,
um ein Daueraufenthaltsrecht zu erlangen,
wie dies bei Studenten der Fall sei. So habe
nach Ablauf von fiinf Jahren seit der Einreise
in das Hoheitsgebiet des Mitgliedstaats Zu-
gang zu den streitigen Beihilfen, wer nach wie
vor Arbeit suche.
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54. Keine dieser beiden Auslegungen er-
scheint iiberzeugend. Die erste, weil sie ein-
deutig im Widerspruch zum Urteil Collins
steht*, denn eine fiir unbestimmte Zeit ver-
langerte Frist bietet weder Rechtssicherheit,
noch entspricht sie der Zielsetzung der
Richtlinie 2004/38, mit der ein Bereich der
Rechtsordnung stabilisiert werden sollte, der
einen engen Bezug zu den Grundrechten des
Unionsbiirgers hat. Die zweite, weil es nicht
sinnvoll wére, wenn die Richtlinie zwischen
Studenten und Arbeitsuchenden unterschei-
den wiirde, um fir sie sodann die gleichen
Rechtsfolgen vorzusehen; gébe es einen sol-
chen Unterschied in der Stellung beider
Gruppen, wire die Annahme tiberfliissig,
dass die Regelung beiden Gruppen gleiche
Wirkungen gewihrte; diese Auslegung wiirde
nicht mit dem Willen des Richtliniengebers
im Einklang stehen und einer systematischen
Betrachtung der Bestimmung nicht stand-
halten.

55. Im Gegenteil, die Richtlinie 2004/38
schweigt dazu, eben weil sie davon ausgeht,
dass es fiir Arbeitsuchende eine Sonderrege-
lung gibt, die nach mehr als dreimonatigem
Aufenthalt nicht die funf Jahre Aufenthalt
verlangt, die die Studenten nachweisen miis-
sen, und die sie, solange sie Arbeit suchen,
nicht in einen verwaltungsrechtlich unge-

32 — Es konnte angenommen werden, dass die Richtlinie das
Urteil Collins nicht beriicksichtigt, weil die Regelung wenige
Tage nach der am 23. Mirz 2004 erfolgten Verkiindung des
Urteils am 29. April 2004 verabschiedet wurde. Die Schluss-
antrige habe ich jedoch am 10. Juli 2003 vorgetragen, als {iber
den Richtlinienvorschlag verhandelt wurde. Ich bezweifle,
dass den Organen beim Erlass des Textes die Folgen des
Urteils des Gerichtshofs unbekannt waren.
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wissen Zustand versetzt. Ich stimme mit dem
Rat darin tberein, dass die angefochtene
Bestimmung kein starres Kriterium fiir die
Feststellung der vom Urteil Collins verlangten
Verbindung liefert. In dem Bewusstsein, dass
ein Arbeitsuchender sich auf halbem Weg
zwischen wirtschaftlicher Betétigung und Be-
schiftigungslosigkeit befindet, iiberldsst es die
Richtlinie den nationalen Gesetzgebern, ein
entsprechendes Gleichgewicht herzustellen *.
Gegebenenfalls muss der Gerichtshof ent-
scheiden, ob die nationalen Losungen die
Vertriage und die Richtlinie 2004/38 beachten,
was nicht nur die Giiltigkeit von Art. 24 Abs. 2
der Richtlinie bestitigt, sondern es wiederum
ermoglicht, dessen Bestimmungen im Sinne
der Rechtsprechung des Gerichtshofs zu ver-
stehen.

56. Dieser Losung steht nicht entgegen, dass,
wie das Vereinigte Konigreich geltend macht,
die in Rede stehenden Beihilfen eigens auf die
Eingliederung des Empfiangers in den Arbeits-
markt gerichtet sind. Es geniigt, dass die
Beihilfe den Zugang zum Arbeitsleben er-
leichtert, solange der Antragsteller im Sinne
des Urteils Collins eine Verbindung mit dem
Aufnahmemitgliedstaat nachweist **. Tatséch-
lich hat der Bevollméichtigte des Vereinigten
Konigreichs in der Sitzung anerkannt, dass

33 — Golynker, O., ,Jobseeker’ rights in the European Union:
challenges of changing the paradigm of social solidarity,
European Law Review, 30, 2005, S. 118 bis 120, Barnard, C.,
The Substantive Law of the EU, 2. Aufl.,, Oxford University
Press, Oxford, 2007, S. 301, und Spaventa, E., Free Movement
of Persons in the European Union, Verlag Kluwer, Den Haag,
2007, S. 5.

34 — Urteil Collins, Randnr. 68.

sich die betreffenden Beihilfen nach einge-
henderer Priifung als Instrumente zur Forde-
rung der Eingliederung in den Arbeitsmarkt
einstufen lassen.

57. Somit ist der Zweck der Beihilfe nach
MayfSgabe ihrer Ergebnisse und nicht anhand
der formalen Struktur der Leistung zu unter-
suchen. Andernfalls liefle sich das Urteil
Collins leicht umgehen, da es ausreichen
wiirde, aus der Regelung fiir die Leistung
jeden Bezug auf das Ziel der Leistung — Hilfe
zur Wiedereingliederung — zu entfernen und
sie damit den Gemeinschaftsbiirgern zu ver-
sagen, die von ihrem Freiziigigkeitsrecht Ge-
brauch machen, um sich eine Beschiftigung
zu verschaffen. Diese Problematik veranlasst
mich trotz des Vorbringens der Kommission
zu der Ansicht, dass es MafSnahmen der
»Sozialhilfe“ der in Art. 24 Abs. 2 der
Richtlinie 2004/38 angesprochenen Art
geben kann, die die Eingliederung in den
Arbeitsmarkt foérdern. Unter solchen Um-
standen verlangt das Urteil Collins, Art. 39 EG
anzuwenden und den Arbeitsuchenden im
Gebiet der Union sozialen Schutz zu ge-
wihren.

58. Im vorliegenden Fall steht fest, dass die
Aufgaben der ARGE auf die Wiedereinglie-
derung in den Arbeitsmarkt gerichtet sind, da
sie zur Errichtung der Zwecke des Sozialge-
setzbuchs II (SGB II) eingerichtet worden ist;
der vollstindige Name der Einrichtung (Ar-
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beitsgemeinschaft zur Arbeitsmarktintegra-
tion) spiegelt die Integrationsaufgaben wider,
die sie erfiillt*.

59. Es obliegt letztlich dem vorlegenden Ge-
richt, zu beurteilen, ob die beantragte Sozial-
hilfe diesen Zweck erfiillt.

B — Art 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38
und seine Anwendung auf den konkreten Fall

60. Wenn der Gerichtshof die hier zum
Ausdruck gebrachte Auffassung teilen sollte,
miisste die Antwort an das Sozialgericht nicht
so sehr auf die Bestimmung gestiitzt werden,
die hier erortert wird, sondern auf die Recht-
sprechung. Wenn das nationale Recht Anfor-
derungen fiir den Nachweis einer Verbindung
zwischen dem Aufnahmemitgliedstaat und
dem Arbeitsuchenden aufstellen kann, so
muss das vorlegende Gericht beurteilen, ob
diese Anforderungen den in Randnr. 72 des
Urteils Collins dargestellten Kriterien genii-
gen.

35 — Arbeitsgemeinschaft zur Arbeitsmarktintegration Niirnberg
(http://www.nuernberg.de/schluessel/aemter_info/ref5/sha/
arge.html).
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61. Dem Vorlagebeschluss ist zu entnehmen,
dass die Bundesrepublik Deutschland Leis-
tungen an Personen verbietet, die nach
Deutschland einreisen, um dort Arbeit zu
suchen *. Die nationale Regelung tibernimmt
die restriktive Auslegung von Art. 24 Abs. 2
der Richtlinie, die ich vorstehend beanstandet
habe. Die nationalen Bestimmungen erlauben
es nicht, zu berticksichtigen, ob Herr Vatsou-
ras und Herr Koupatantze eine Verbindung
mit Deutschland geltend machen kénnen, so
dass nur die Unvereinbarkeit des Bundes-
rechts mit dem EG-Vertrag in der Auslegung
durch den Gerichtshof im Urteil Collins
festgestellt werden kann.

62. In diesem Zusammenhang halte ich es fiir
wichtig, einen Unterschied zwischen der vor-
liegenden Rechtssache und dem Fall von
Herrn Collins hervorzuheben: Letzterer war
ein Biirger, der sich siebzehn Jahre auflerhalb
des Aufnahmemitgliedstaats aufgehalten und
seine Verbindung mit diesem Staat verloren
hatte, wihrend die Klager der Verfahren vor
dem Sozialgericht Niirnberg nach Deutsch-
land reisten, wo sie schnell eine Beschéftigung
fanden. Unbeschadet dessen konnte der Ge-
richtshof feststellen, dass die ausgefiihrte
Tatigkeit ,,untergeordnet und unwesentlich”
watr, doch belegt eine Beschaftigung im Lohn-
oder Gehaltsverhiltnis, so geringfiigig sie sein
mag, die Fihigkeit derjenigen, die sie austiben,
ein Arbeitsverhéltnis einzugehen. Hinzu
kommt, dass Herr Vatsouras seine Beschafti-
gung weniger als ein Jahr lang ausiibte, so dass
seine Einreise in die Bundesrepublik nicht als

36 — §7 Abs. 1 SGBII und § 23 Abs. 3 SGB XIL
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Sozialtourismus eingestuft werden kann. Was
Herrn Koupatantze angeht, so steht zwar
weder seine Beschiftigung noch sein Arbeits-
entgelt fest, doch deutet nichts darauf hin,
dass seine Beschiftigung fiktiv war, denn sie
wurde aus von seinem Willen unabhingigen
Griinden beendet. Auflerdem nahmen beide
nach Aufthebung der Beihilfen wieder eine
Beschiftigung auf, was einen Anhaltspunkt
dafiir darstellt, dass beide tatsdchlich und in
wirksamer Weise wihrend eines angemes-
senen Zeitraums eine Arbeit suchten.

63. Diese Umstiande beweisen, dass fiir die
Kldger die besten Voraussetzungen bestan-
den, einen Arbeitsplatz zu erhalten, da sie
zuvor einer wirtschaftlichen Titigkeit nach-
gegangen waren. Fiir Personen, die in den
Arbeitsmarkt eingegliedert werden mochten,
besteht die beste Empfehlung darin, dass sie in
der Vergangenheit einer Tatigkeit nachge-
gangen sind, die eine wirtschaftliche Kompo-
nente aufweist. Wenn ein Austausch von
Leistungen stattgefunden hat, so rechtfertigt
dies, so geringfiigig dieser Austausch gewesen
sein mag, erst recht die Anwendung des EG-
Vertrags. Daher konnen in Féllen wie denen
von Herrn Vatsouras und Herrn Koupatantze,
in denen in den ersten Monaten nach der
Einreise in das deutsche Hoheitsgebiet eine
wirtschaftliche Tatigkeit ausgetibt worden ist,
diese kaum als gewohnliche ,, Arbeitsuchende”
betrachtet werden, wenn sie spiter arbeitslos
geworden sind.

64. Die vorstehenden Ausfithrungen veran-
lassen mich zu der Ansicht, dass ein Arbeit-
suchender eine Verbindung im Sinne des
Urteils Collins aufweist, wenn er zuvor eine

wirtschaftliche Téatigkeit ausgetbt hat, die die
Wahrscheinlichkeit fiir ihn erhoht, einen
neuen Arbeitsplatz zu finden. Es obliegt dem
nationalen Gericht, aufzuklaren, ob die Klager
der vorliegenden Ausgangsverfahren eine
Verbindung dieser Art begriindet haben.

IX — Die restlichen Vorlagefragen

65. Wenn der Gerichtshof die Ansicht nicht
teilen sollte, dass Herr Vatsouras und Herr
Koupatantze Arbeitnehmer sind, wiirde die
von mir vorgeschlagene Auslegung von
Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 sowohl
die erste als auch die zweite Frage des
Sozialgerichts beantworten.

66. In Bezug auf die dritte Frage bietet das
Gemeinschaftsrecht keine Kriterien fiir die
Entscheidung iiber die unterschiedliche Be-
handlung von Gemeinschaftsbiirgern und
Drittstaatsangehorigen, die dem Recht des
Aufnahmemitgliedstaats unterliegen. Art. 12
EG soll die Diskriminierung zwischen Ge-
meinschaftsbiirgern und Staatsbiirgern des
Aufnahmemitgliedstaats beseitigen, er bietet
jedoch keine Anhaltspunkte fiir die Beseiti-
gung der unterschiedlichen Behandlung, die
das vorlegende Gericht beanstandet. Daher ist
die dritte Frage nicht zu behandeln.
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X — Ergebnis

67. Aufgrund der vorstehenden Erwégungen schlage ich dem Gerichtshof vor, auf die
Vorabentscheidungsersuchen des Sozialgerichts Niirnberg wie folgt zu antworten:

1. Art.39 EGin Verbindung mit Art. 7 Abs. 3 Buchst. c der Richtlinie 2004/38/EG des
Européischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2004 iiber das Recht der
Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, steht einer nationalen Regelung
entgegen, die Unionsbiirger vom Sozialhilfebezug ausschlief3t, wenn sie arbeitslos
sind und ordnungsgemif} beim zustdndigen Arbeitsamt eingeschrieben sind,
nachdem sie weniger als ein Jahr gearbeitet haben.

2. Die Priifung der vorgelegten Fragen hat nichts ergeben, was die Giiltigkeit von
Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 beriihren konnte.

3. Es besteht eine Verbindung zwischen einem Arbeitsuchenden und dem
Aufnahmenmitgliedstaat, wenn der Arbeitsuchende dort zuvor eine wirtschaftliche
Titigkeit ausgetibt hat, die die Wahrscheinlichkeit erh6ht, einen neuen Arbeits-
platz zu finden. Es obliegt dem nationalen Gericht, festzustellen, ob die Klédger der
Ausgangsverfahren eine Verbindung dieser Art begriindet haben.
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