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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen Rechts-
anwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit ca. 67.000 Mitgliedern vertritt die Inte-

ressen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und internationaler Ebene.

Der Deutsche Anwaltverein appelliert an die Bundesregierung, den am 15.12.2011 erklarten
Vorbehalt zur Anwendung des SGB Il auf die Staatsangehdrigen der anderen Vertragsstaaten
des EFA zurtckzunehmen.

Das Europaische Firsorgeabkommen (EFA)* regelt den Bezug von Firsorgeleistungen fiir
Staatsangehorige, die sich legal in einem anderen Unterzeichnerstaat aufhalten. Vertragsstaa-
ten sind neben der Bundesrepublik Deutschland Frankreich, Belgien, Danemark, Estland,
Griechenland, Irland, Island, Italien, Luxemburg, Malta, Niederlande, Norwegen, Portugal,
Schweden, Spanien, die Turkei und GroRRbritannien. Mit der Ratifizierung dieses volkerrechtli-
chen Vertrages hat sich die Bundesrepublik Deutschland zur Gleichbehandlung der Staatsan-
gehdrigen der Vertragsstaaten auf dem Gebiet der Firsorgegesetzgebung verpflichtet.

Die Bundesregierung hat nunmehr am 15.12.2011 im Zusammenhang mit der Aktualisierung
der Liste von Rechtsvorschriften, auf die das EFA Anwendung findet, einen Vorbehalt zur An-
wendbarkeit des EFA auf die Leistungen nach SGB Il sowie die Hilfe in besonderen Lebensla-
gen nach SGB XII erklart. Die Vorbehalte sind seit dem 19.12.2011 in Kraft.

Hintergrund dieser Vorbehalte ist, dass Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich alleine aus dem
Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre Familienangehotrigen gem. 8 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il
von der Grundsicherung fir Arbeitssuchende und durch § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII von der
Sozialhilfe ausgeschlossen sind. Das Bundessozialgericht (BSG) hatte allerdings entschie-
den,? dass die Ausschlussregelung im SGB Il auf Angehérige der Vertragsstaaten des EFA
wegen des dort in Art. 1 normierten Gleichbehandlungsgrundsatzes nicht anzuwenden ist. Der
im nationalen Recht geregelte Leistungsausschluss fir arbeitssuchende Unionsburger wirkte
sich daher fir Personen aus den EFA — Staaten nicht mehr aus.

Als Reaktion auf diese Rechtsprechung hat die Bundesregierung daher obige Vorbehalte zum
EFA erklart und verweist darauf,® dass sie lediglich von der in Art. 16 lit b EFA eingerdumten
Moglichkeit Gebrauch gemacht habe, einen Vorbehalt hinsichtlich der Anwendung neuer
Rechtsvorschriften zu erklaren, um den gesetzlich vorgesehenen Leistungsausschluss wieder
herzustellen.

Dies sei auch kein VerstoR gegen die Wiener Vertragsrechtskonvention (Wiener Uberein-
kommen Uber das Recht der Vertrage WVK), da die WVK auf nachtaglichen Vorbehalte keine
Anwendung finde und der Vorbehalt gestitzt auf Art. 16 EFA einer eigenen volkerrechtlichen
Ermachtigung folge.

Art. 16 EFA lautet:

a) Die VertragschlieRenden haben den Generalsekretar des Europarates iiber jede Anderung
ihrer Gesetzgebung zu unterrichten, die den Inhalt von Anhang | und Il berihrt.

! Europaisches Firsorgeabkommen vom 11.12.1953, BGBI. Il 1956 S. 564.

2 BSG, Urt. v. 19.10.2010 — B 14 AS 23/10 R.

® Siehe Bundestagsdrucksache 17/8699, S. 32 (Antwort auf die Schriftliche Frage Nr. 60 des Abg. Kurth), Plenarprotokoll des
Deutschen Bundestages Nr. 17/167, 21.3.2012, S. 19823 A-D, Mitteilung des BMAS an die Bundesléander und die Kommunalen
Spitzenverbande vom 9.2.2012 — 1ic3-29011/3
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b) Jeder VertragschlieRende hat dem Generalsekretar des Europarates alle neuen Rechts-
vorschriften mitzuteilen, die in Anhang | noch nicht aufgefiihrt sind. Gleichzeitig mit dieser
Mitteilung kann der Vertragschliel3ende Vorbehalte hinsichtlich der Anwendung dieser
neuen Rechtsvorschriften auf die Staatsangehdrigen der anderen VertragschlieRenden
machen.

Hierzu ist zunachst festzustellen, dass die Mitteilung der Bundesregierung nahezu 7 Jahre
nach Inkrafttreten des SGB 1I/SGB XlI zum 1.1.2005 eine — reichlich verspatete — Klarstellung
der deutschen Rechtslage ist. Die Aufzahlung der betroffenen Firsorgegesetze in der Anlage |
zum EFA wirkt allerdings ohnehin nicht konstitutiv, so dass das EFA nach Ansicht des BSG
auch schon vorher auf die SGB Il Leistungen anwendbar war. Insoweit dirfte es sich auch
angesichts der Tatsache, dass die Regelwerke des SGB II/SGB Xl bereits seit 2005 in Kraft
sind, gleichwohl um ,neue Rechtsvorschriften® handeln.

Der in Artikel 16 lit b Satz 2 EFA ausdriicklich zugelassene Vorbehalt soll den Vertragsstaaten
aber nur die Vorbehalte offen halten, die sie bei Vertragsschluss noch nicht machen konnten,
weil es ein entsprechendes Flrsorgegesetz noch nicht gab, nicht aber den Vertragsstaaten
erlauben, sich aus bereits vorbehaltlos eingegangenen Verpflichtungen nachtraglich einseitig
zu l6sen.? Es gilt der allgemeine Rechtsgrundsatz pacta sunt servanda.’ Einmal in Kraft getre-
tene Vertrage binden die Vertragsparteien und sind von ihnen nach Treu und Glauben zu erfll-
len (Art. 26 WVK). Die Auslegungsgrundsétze der WVK sind als Ausdruck allgemeiner Regeln
des Volkerrechts auch auf Vertrdge anzuwenden, die — wie das EFA - bereits vor dem Inkraft-
treten der WVK geschlossen worden sind.®

Die Bundesregierung hat den Leistungsausschluss fir arbeitssuchende Unionsbirger nach
nationalem Recht (8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 2 SGB II) zum Anlass genommen, die vor-
behaltslose Verpflichtung zur Gewéahrung existenzsichernder Leistungen auf der Grundlage
des EFA nachtraglich zu modifizieren. Eine Vertragspartei kann sich jedoch nicht auf ihr inner-
staatliches Recht berufen, um die Nichterfullung eines Vertrages zu rechtfertigen (Art. 27
WVK). Nichts anderes tut die Bundesregierung jedoch, wenn sie darauf abstellt, dass mit dem
Vorbehalt nur der im SGB Il geregelte Leistungsausschluss und damit die vor der BSG - Ent-
scheidung bestehende Rechtslage wieder hergestellt worden sei. Die Bundesrepublik ist die
Verpflichtung zur Gewahrung der Fursorgeleistungen (mit Ausnahme der Leistungen zur
Uberwindung besonderer Schwierigkeiten) seinerzeit vorbehaltlos eingegangen. Bei dem SGB
Il handelt es sich um ein das bis dahin geltende BSHG ablésendes Gesetz zur Grundsiche-
rung fur Arbeitssuchende. Die eingegangene Verpflichtung zur Gewahrung existenzsichernder
Leistungen nach dem BSHG galt unabhangig von der Frage, ob es sich um einen erwerbsfahi-
gen Hilfebedurftigen handelt oder nicht. Denn auch dieser Personenkreis war vom BSHG er-
fasst. Insoweit handelt es sich bei dem SGB Il zwar um eine neue Rechtsvorschrift, aber nicht
um ,neue Flrsorgeleistungen®.

Dies gilt zumindest fur den Teil der Leistungen nach dem SGB I, der die Leistungen zur Siche-
rung des Lebensunterhaltes regelt. Liel3e man einen Ausschluss von diesen existenzsichern-
den Leistungen fur erwerbsfahige Hilfebedurftige zu, wirde die mit dem EFA beabsichtigte
Gleichbehandlung im Bereich der Fursorgeleistungen ins Leere laufen. Denn mit der Vorbe-
haltserklarung zum SGB Il werden nicht nur einzelne Leistungen dieses Regelwerkes, sondern
alle Leistungen der Grundsicherung fir Arbeitssuchende ausgeschlossen.

* So auch ein vor dem Vorbehalt ergangener Beschluss des LSG Niedersachsen-Bremen v. 14.01.2008 - L 8 SO 88/07 ER unter
Hinweis auf BVerwG, Urt. v. 18.5.2000 — 5 C 29/98.

® Siehe dazu Kirsten Schmalenbach, Article 26, in: O. Dérr/K. Schmalenbach (ed.) Vienna Convention on the Law of Treaties. A
Commentary. 2012.

® BSG, Urteil vom 23.9.2004, B 10 EG 3/04 R
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Der nachtragliche Vorbehalt zu den SGB Il Leistungen darf aber nicht weiter gehen als der, der
bei Abschluss des volkerrechtlichen Vertrages erklart wurde. Andernfalls kénnten durch eine
Anderung der Gesetzeslage Vorbehalte angebracht werden, die die Unterzeichnerstaaten von
den bereits eingegangenen Verpflichtungen wieder freistellen. Hatte das EFA dies mit der Re-
gelung in Art. 16 lit b Satz 2 ermdglichen wollen, wiirde der Vertrag seinen eigenen rechtsver-
bindlichen Charakter in Frage stellen. Die Vorbehaltserklarung der Bundesregierung zum SGB
Il erfullt die Voraussetzungen des Art. 16 lit b Satz 2 EFA zur Einlegung eines Vorbehaltes
folglich nicht und ist bereits aus diesem Grund unzulassig.

Ginge man dagegen — entgegen der Ansicht der Bundesregierung - von einer Anwendbarkeit
der WVK auch auf ,nachtraglich erklarte Vorbehalte® aus, so dirfte der Vorbehalt an Art. 19
WVK zu messen sein. Nach Art. 19 lit c WVK sind Vorbehalte vilkerrechtswidrig, wenn sie —
wie hier - mit Ziel und Zweck des Abkommens unvereinbar sind. Insofern ist auf die obigen
Ausflhrungen zu verweisen.

Die als Vorbehalt verpackte einseitige Modifizierung des Vertrages éandert zudem den Konsens
der Vertragsparteien. Der Vorbehalt hatte daher zur Zulassigkeit nach Art. 39 ff WVK eines
volkerrechtlichen Anderungsvertrages bedurft. Angesichts der Tragweite dieser Vorbehaltser-
klarung, die einer (Teil-) Kiindigung des Vertrages gleichkommt, konnte jedenfalls nicht davon
ausgegangen werden, dass dieser Anderungsvertrag allein durch Stillschweigen der Vertrags-
staaten auf den Vorbehalt zustande kommt. Hier wéaren die Grenzen des volkerrechtlichen
Konsensprinzips erreicht.

Der Vorbehalt gegen das EFA zur Anwendung des SGB Il auf die Staatsangehdrigen der an-
deren Vertragsstaaten ist mithin volkerrechtswidrig. Dies gilt nicht fiir den Vorbehalt zur An-
wendung der Hilfen in besonderen Lebenslagen nach dem SGB XII, denn er wiederholt nur
einen Vorbehalt, der seinerzeit im Zusammenhang mit der Ratifizierung des EFA durch die
Bundesrepublik Deutschland bereits erklart worden war.

Auch die Rechtsprechung hat bereits aus unterschiedlichen Griinden Zweifel an der volker-
rechtlichen Zulassigkeit des Vorbehaltes angemeldet und in einstweiligen Rechtsschutzverfah-
ren Leistungen zugesprochen. ’

Sofern die Bundesregierung den vertraglichen Pflichten aus dem Abkommen nicht langer
nachkommen will, hat sie die Moglichkeit, das Abkommen unter den Voraussetzungen des Art.
24 EFA zu kiindigen, was jedoch die offensichtlich nicht gewollte Folge héatte, dass auch deut-
sche Staatsangehdrige, die in einem der anderen Vertragsstaaten leben, dort keinen Anspruch
auf Leistungen nach dem EFA mehr geltend machen kdnnten.

Der Deutsche Anwaltverein fordert die Bundesregierung daher auch vor dem Hintergrund des
Grundsatzes der gegenseitigen finanziellen Solidaritat der Mitgliedstaaten auf, umgehend den
Vorbehalt gegen die Anwendung des EFA auf die SGB Il Leistungen zuriickzunehmen.

” SG Berlin: VerstoR gegen WVK, Beschluss v. 25.4.2012 — S 78 AS 8137/12 ER; LSG Berlin-Brandenburg, SGB Il kein neues
Gesetz i.S.d. Art. 16 EFA, Beschluss v. 9.5.2012 L 19 AS 794/12 B ER; SG Berlin wegen fehlender Transformation ins nationale
Recht bzw. VerstoR gegen den Gesetzesvorbehalt bei Grundrechtseingriffen, Urteil v. 25.4.2012 — S 55 AS 9238/12; a.A. LSG
Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 5.3.2012 — L 29 AS 414/12 B ER



