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§ 8 Erwerbsfähigkeit 
 
(1) Erwerbsfähig ist, wer nicht wegen Krankheit oder Be-
hinderung auf absehbare Zeit außer Stande ist, unter den 
üblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes 
mindestens drei Stunden täglich erwerbstätig zu sein.  

(2) Im Sinne von Absatz 1 können Ausländer nur erwerbs-
tätig sein, wenn ihnen die Aufnahme einer Beschäftigung 
erlaubt ist oder erlaubt werden könnte.  
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1. Erwerbsfähigkeit 
 
1.1 Definition Erwerbsfähigkeit 
 
(1) Nach der weit gefassten Definition des § 8 Abs. 1 ist bereits derjenige 
als erwerbsfähig anzusehen, welcher die Voraussetzungen einer vollen 
Erwerbsminderung nicht erfüllt. Der Begriff der vollen Erwerbsminderung 
lehnt sich an die Bestimmungen der Rentenversicherungsträger an. Da-
nach ist Erwerbsfähigkeit nur dann zu verneinen, wenn der Hilfebedürftige 
wegen Krankheit oder Behinderung nicht imstande ist, in absehbarer Zeit 
auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt mindestens drei Stunden pro Tag er-
werbstätig zu sein (§ 43 Abs. 2 Satz 2 SGB VI). Bei der Entscheidung sind 
einerseits die individuelle gesundheitliche Leistungsfähigkeit der Person 
und andererseits damit eventuell in Verbindung stehende rechtliche Ein-
schränkungen zu berücksichtigen. Alle sonstigen die Ausübung einer Er-
werbstätigkeit hindernden bzw. einschränkenden Tatbestände (z.B. Kin-
dererziehung) stellen folglich keine Ausschlusstatbestände in diesem Sinne 
dar. 
 

Rz. (8.1) 
Erwerbsfähigkeit 

 

(2) Als „absehbare Zeit“ in diesem Sinne ist in Anlehnung an § 7 Abs. 4 
SGB II und § 125 SGB III ein Zeitraum von bis zu 6 Monaten anzusehen. 
Demnach ist auch erwerbsfähig, wer die gesundheitlichen Voraussetzun-
gen innerhalb von sechs Monaten erfüllen wird. 

Rz. (8.2) 
absehbare Zeit 
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Auch ein über mehrere Monate andauernde Arbeitsunfähigkeit ist nicht mit 
einer vollen Erwerbsminderung gleichzusetzen, da man unter „Erwerbsfä-
higkeit“ die Befähigung einer Person zur Ausübung irgendeiner abhängigen 
Beschäftigung oder selbstständigen Tätigkeit zwecks Erzielung von Ein-
kommen versteht. Im Gegensatz dazu richtet sich die Arbeitsunfähigkeit im 
krankenversicherungsrechtlichen Sinne nach der zuletzt verrichteten oder 
gleichwertigen Tätigkeit (so auch Kommentierung von Hauck/Noftz zu § 8 
SGB II). Folglich stellen häufige krankheitsbedingte Arbeitsunfähigkeitszei-
ten nicht automatisch einen Zustand der vollen Erwerbsminderung dar und 
rechtfertigen daher keine sofortige Zuordnung des Falles zum SGB XII. 
(siehe auch Rz.: 8.4a) 
 
Es ist zwischen stationärer Unterbringung oder ambulanter Behandlung zu 
unterscheiden: 
 
1. bei stationärer Unterbringung - § 7 Abs. 4 SGB II 

 
2. bei ambulanter Behandlung - § 8 Abs. 1 SGB II 

ist bei länger andauernder Arbeitsunfähigkeit, sofern dem Grunde nach 
ein Anspruch auf Rentengewährung bestehen könnte, ein Rentenan-
tragsverfahren einzuleiten. Bis zum Abschluss des Rentenverfahrens 
sind SGB II-Leistungen zu gewähren. 

 
(3) Bedingungen des Arbeitsmarktes sind diejenigen, die die Ausgestaltung 
der Arbeitsverhältnisse betreffen (z.B. Arbeitsentgelt, Dauer sowie Lage 
und Verteilung der Arbeitszeit). Üblich sind solche Bedingungen, unter de-
nen nicht nur in Einzel- oder Ausnahmefällen, sondern in nennenswertem 
Umfang Arbeitsverhältnisse eingegangen werden. Unerheblich ist, ob Ar-
beitsplätze dieser Art besetzt oder frei sind. 
 

Rz. (8.3) 
Bedingungen des Ar-

beitsmarktes 
 

(4) Bezieher von Renten wegen verminderter Erwerbsfähigkeit (sog.  "Ar-
beitsmarktrenten") gemäß § 43 Abs.2 Satz 3 SGB VI sind erwerbsfähig i. S. 
des § 8 Abs. 1 SGB II. Die Betroffenen erhalten diese Leistung vom Ren-
tenversicherungsträger, wenn sie in der Lage sind, zwischen drei und 
sechs Stunden täglich erwerbstätig zu sein und nach Ansicht des Renten-
versicherungsträgers der Arbeitsmarkt für sie verschlossen ist. 
 
Ein Anspruch der Betroffenen auf Grundsicherung im Alter und bei Er-
werbsminderung nach dem 4. Kapitel des SGB XII besteht nicht. Voraus-
setzung dafür wäre eine dauerhafte Erwerbsminderung. Der Rentenversi-
cherungsträger zahlt die "Arbeitsmarktrente" jedoch nur befristet aus. 
 
Da die Betroffenen zwischen drei und sechs Stunden täglich arbeiten kön-
nen, sind sie in der Lage unter den üblichen Bedingungen des allgemeinen 
Arbeitsmarktes erwerbstätig zu sein, § 8 Abs. 1 SGB II. Soweit sie die wei-
teren Anspruchsvoraussetzungen nach § 7 Abs. 1 SGB II erfüllen, besteht 
ein Anspruch auf Arbeitslosengeld II. Die "Arbeitsmarktrente" wird dann auf 
das Arbeitslosengeld II angerechnet. 
 

Rz. (8.4) 
Bezieher von Arbeits-

marktrenten 
 

(4a) Neben der Prüfung der Erwerbsfähigkeit als Voraussetzung für einen 
(eigenständigen) Anspruch auf Arbeitslosengeld II, ist die objektive Ein-
schätzung des (Rest-) Leistungsvermögens für eine Integration in Arbeit 
zwingend erforderlich. Bei Zweifeln an der Erwerbsfähigkeit ist deshalb 
konsequent eine Prüfung von Amts wegen geboten. 

Rz.: 8.4a 
Anhaltspunkte für 

 Zweifel an der 
Erwerbsfähigkeit 
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Nachfolgende beispielhaft aufgeführte Anhaltspunkte können herangezo-
gen werden: 
 
- Leistungen, die das Vorliegen einer Erwerbsminderung voraussetzen, 

wurden abgelehnt, da die versicherungsrechtlichen Voraussetzungen 
nicht vorliegen. Dennoch wird die Rente trotz vorliegender Erwerbs-
minderung nicht bewilligt. Die Vorlage des Ablehnungsbescheides ist 
deshalb unverzichtbar. 

- Der Eindruck in Beratungsgesprächen weicht von der subjektiven Ein-
schätzung des Leistungsempfängers ab. 

- Der Hilfebedürftige weist auf die Beantragung von Leistungen oder 
auf ein laufendes Klageverfahren gegen andere Leistungsträger hin 
(Anforderung ärztlicher und psychologischer Gutachten der Versiche-
rungsträger/ des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung 
etc.) 

- Länger andauernde Arbeitsunfähigkeit: Die Überprüfung der Erwerbs-
fähigkeit ist nicht erst nach einer 6-monatigen Arbeitsunfähigkeit ge-
boten. Zweifel an der Erwerbsfähigkeit sind insbesondere gegeben, 
wenn der Leistungsempfänger innerhalb eines Zeitraumes von 6 Mo-
naten insgesamt mehr als 3 Monate arbeitsunfähig war. 

- Andauernder Bezug von Krankengeld/ Aussteuerung wegen fortdau-
ernden Krankengeldbezuges 

- Andauernder Bezug von Verletztengeld 
- Mitteilung der Krankenkasse über das Fehlen der Erwerbsfähigkeit 
- Das Versorgungsamt stellt Schwerbehinderteneigenschaften fest: 

Weichen die körperlichen Funktionen und/oder die geistigen Fähigkei-
ten vom gemessen am Lebensalter –typischen Zustand ab, kann dies 
ein Indiz für gesundheitliche Einschränkungen sein. 

- Schwerbehinderung mit/ohne zusätzliche Kennzeichen 
- Beschäftigungsaufgabe aus gesundheitlichen Gründen 
- Angabe von Krankheiten im Antrag 

 
Bestehen solche oben beschriebenen Anhaltspunkte, dass Zweifel an der 
Erwerbsfähigkeit vorliegen, ist das unter Rz.: 8.5 beschriebene Verfahren 
durchzuführen. 
  
(5) Die Feststellung, ob jemand erwerbsunfähig ist, erfolgt im Regelfall 
durch den Rentenversicherungsträger im Rahmen des Rentenantragsver-
fahrens. 
Wenn die Mindestversicherungszeit (Wartezeit) nicht erfüllt ist, wird der 
Rentenversicherungsträger – ohne weitere Prüfung, ob verminderte Er-
werbsfähigkeit vorliegt – den Antrag ablehnen. Die Regelungen des 4. Ka-
pitel SGB XII (§§ 44 bis 46 SGB XII) sind zu nutzen. 
 

Rz. (8.5) 
Verfahren 

 

1.2 Menschen mit Behinderung und Mitarbeiter einer Werkstatt für 
behinderte Menschen 
 
(1) Menschen sind behindert, wenn ihre körperliche Funktion, geistige Fä-
higkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit länger als 
6 Monate von dem für das Lebensalter typischen Zustand abweichen und 
daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beeinträchtigt ist (§ 2 (1) 
SGB IX). 
 

Rz. (8.6) 
Behinderung 
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(2) Grundsätzlich ist die Erwerbsfähigkeit in jedem Einzelfall zu prüfen. Al-
lein das Vorliegen einer Behinderung schließt eine Erwerbsfähigkeit im 
Sinne des § 8 SGB II nicht aus. 
 

Behinderte Menschen, die sich im Eingangsverfahren oder im Berufsbil-
dungsbereich einer WfbM befinden, sind voll erwerbsgemindert (§ 43 Abs. 
2 Satz 3 Nr. 1 i. V. m. § 1 Satz 1 Nr. 2a SGB VI).  
 
Die volle Erwerbsminderung ist aber noch nicht als dauerhaft anzusehen.  
Ohne weitere Prüfung ist deshalb bei diesem Personenkreis von einer feh-
lenden nicht dauerhaften Erwerbsfähigkeit auszugehen. 
 
Die volle (nicht dauerhafte) Erwerbsminderung dauert während der gesam-
ten Tätigkeit in der WfbM an und besteht auch bei den Beschäftigten, die 
einen Übergang auf den allgemeinen Arbeitsmarkt im Sinne des § 5 Abs. 4 
Werkstättenverordnung (WVO) anstreben. Von einer Erwerbsfähigkeit kann 
erst dann ausgegangen werden, wenn die Beschäftigung in einer Werkstatt 
für behinderte Menschen durch Aufnahme eines sozialversicherungspflich-
tigen Arbeitsverhältnisses beendet ist.  
 
Leistungen nach dem 4. Kapitel SGB XII (Leistungen der Grundsicherung) 
setzen eine dauerhafte volle Erwerbsunfähigkeit voraus und kommen des-
halb für diesen Personenkreis nicht in Frage. Es könnte jedoch Anspruch 
auf Leistungen nach dem 3. Kapitel SGB XII (Sozialhilfe) oder, wenn der 
Betroffene das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet hat, und mit einem Be-
ziehen von Arbeitslosengeld in einer Bedarfsgemeinschaft lebt, ein An-
spruch auf Sozialgeld nach dem SGB II bestehen. 
 
Bei Leistungsgewährung nach dem 3. Kapitel und gleichzeitiger Betreuung 
im Rahmen des ambulanten betreuten Wohnens sind die Leistungen sum-
marisch mit dem LVR abzurechnen. 
 

Rz. (8.7) 
Beschäftigung in Werk-

statt für behinderte 
Menschen 

 

2. Erwerbstätigkeit von Ausländern 
 
2.1 Grundsätze 
 
(1) Für Ausländer enthält das SGB II in § 7 Abs. 1 Satz 2 und § 8 Abs. 2 
Sonderregelungen, die neben den allgemeinen Bestimmungen (§ 7 Abs. 1 
Satz 1 Nr. 1 bis 4 SGB II) zu prüfen sind. 
 
(2) Tatbestände, nach denen bestimmte Ausländer vom Leistungsbezug 
ausgeschlossen sind, finden sich vor allem in § 7 Abs. 1. Liegt kein Leis-
tungsausschluss nach § 7 Abs. 1 oder den allgemeinen Bestimmungen vor, 
ist in der Regel davon auszugehen, dass die Voraussetzungen des § 8 
Abs. 2 zu bejahen sind. 
 

Rz. (8.8) 
Ausländer 

(3) Es empfiehlt sich folgende Prüffolge für die ausländerrelevanten Son-
derbestimmungen: 
 

1. Prüfung, ob eine Berechtigung für den Bezug von Leistungen 
nach dem AsylbLG besteht, § 7 Abs. 1 Satz 2, 2. Alternative, 

2. Prüfung, ob die Einreise des Ausländers bzw. seiner mitgereis-
ten Familienangehörigen ausschliesslich zum Zweck der Arbeit-
suche erfolgt ist, § 7 Abs. 1 Satz 2 1. Alternative,  

3. Prüfung, ob der Ausländer gem. § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 seinen 

Rz. (8.9) 
Prüfungsreihenfolge 
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gewöhnlichen Aufenthalt in Deutschland hat und nicht nur einen 
(kurzzeitigen) Aufenthaltstitel ohne Verlängerungsoption besitzt. 
Zu den Besonderheiten, die zu den Voraussetzungen des ge-
wöhnlichen Aufenthalts bei Ausländern zu beachten sind vgl. 
Hinweise zu § 7,  

4. Prüfung, ob der Ausländer nach § 8 Abs. 2 entweder die Erlaub-
nis zur Ausübung einer Beschäftigung hat ("erlaubt ist") oder 
theoretisch erhalten könnte ("erlaubt werden könnte", insbeson-
dere sog. nachrangiger Arbeitsmarktzugang), vgl. im Einzelnen 
Hinweise nachstehend. 

 
2.2 Definition Ausländer 
 
(1) Ausländer ist jeder, der nicht Deutscher im Sinne des Artikels 116 Abs. 
1 des Grundgesetzes ist. 
 
Aufgrund der unterschiedlichen Rechtsstellung ist dabei weiter zwischen 
Unionsbürgern und Drittstaatsangehörigen zu unterscheiden. 
 

Rz. (8.10) 
Definition Ausländer 

(2) Unionsbürger sind, ungeachtet von Übergangsregelungen zur Arbeit-
nehmerfreizügigkeit die Staatsangehörigen aller Mitgliedstaaten der EU. 
Sie genießen nach Maßgabe des Gesetzes über die allgemeine Freizügig-
keit von Unionsbürgern (FreizügG/EU) Freizügigkeit und haben das Recht 
auf Einreise und Aufenthalt in das Bundesgebiet (§ 2 Abs. 1 FreizügG/EU). 
 
(3) Bei den Unionsbürgern ist weiter zwischen Bürgern der alten Mitglied-
staaten sowie Malta und Zypern sowie den noch nicht voll freizügigkeitsbe-
rechtigten neuen EU- Mitgliedstaaten (im folgenden EU-8 Mitgliedstaaten 
sowie Bulgarien und Rumänien sowie Bulgarien und Rumänien) zu unter-
scheiden. 
 

Rz. (8.11) 
Unionsbürger 

 

(4) Für Staatsangehörige der neuen EU-8 Mitgliedstaaten (Tschechische 
Republik, Republik Estland, Republik Litauen, Republik Lettland, Republik 
Ungarn, Republik Polen, Republik Slowenien und Slowakischen Republik), 
die der EU am 01.05.2004 beigetreten sind, gilt gemäß dem Beitrittsvertrag 
vom 16. April 2003 in Bezug auf die Arbeitnehmerfreizügigkeit (und für ent-
sandte Arbeitnehmer in bestimmten Bereichen der Dienstleistungsfreiheit) 
eine bis zu siebenjährige Übergangsfrist (2+3+2 Jahren), von der Deutsch-
land bis auf Weiteres (zunächst bis 30.04.2009) Gebrauch macht. Der Ar-
beitsmarktzugang von Staatsangehörigen dieser Staaten richtet sich wäh-
rend dieser Frist somit allein nach nationalem bzw. bilateralem Recht, so-
weit nicht der Beitrittsvertrag selbst Regelungen getroffen hat. 
 
Die gleiche Regelung gilt für die zum 01.01.2007 der EU beigetretene Re-
publik Bulgarien sowie für Rumänien. 
 

Rz. (8.12) 
EU-8 Mitgliedstaaten 
sowie Bulgarien und 

Rumänien sowie Bulga-
rien und Rumänien 

 

(5) Drittstaatsangehörige ist jeder Ausländer, der nicht Deutscher i. S. des 
Art. 116 GG ist und nicht die Staatsangehörigkeit eines Mitgliedstaates der 
Europäischen Union hat. 
 

Rz. (8.13) 
Drittstaatsangehorige 

 

2.3 Beschäftigung 
 
Unter Beschäftigung ist nach der Legaldefinition (§ 7 Abs. 1 SGB IV) die 
nichtselbstständige Arbeit zu verstehen. Aufgrund der Aufgabe und des 
Ziels des SGB II müssen unter "Beschäftigung" neben der abhängigen Be-

Rz. (8.14) 
Definition Beschäftigung 
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schäftigung im Sinne des SGB IV alternativ auch eine selbstständige Er-
werbstätigkeit oder die Ausbildungstätigkeiten von Erwerbsfähigen sowie 
von ihren Angehörigen in einer Bedarfsgemeinschaft verstanden werden. 
 
2.4 Erlaubnis zur Beschäftigung 
 
2.4.1 Grundsätze  
 
(1) Erwerbsfähigkeit i. S. des SGB II kann bei Ausländern nur dann bejaht 
werden, wenn ihnen rechtlich die Möglichkeit eröffnet ist, in Deutschland zu 
arbeiten. 
 
Dabei ist nach § 8 Absatz 2 zu unterscheiden zwischen 
 

· "erlaubt ist", d. h. der bereits erfolgten, i .d. R. unbeschränkten Zu-
lassung zur Beschäftigung 

 
oder 

 
· "erlaubt werden könnte", d. h. der theoretischen Möglichkeit der Zu-

lassung zur Beschäftigung. 
 
(2) "Erlaubt ist" die Aufnahme einer Beschäftigung 
 

· für freizügigkeitsberechtigte, erwerbsfähige Alt-Unionsbürger und ih-
re Familienangehörigen (vgl. im Einzelnen Kapitel 2.4.2) 

· für neue EU-8-Bürger, wenn sie eine Arbeitserlaubnis- EU besitzen 
oder ihnen diese erteilt werden könnte (vgl. im Einzelnen Kapitel 
2.4.3) 

· für Drittstaatsangehörige, wenn sich dies aus dem Aufenthaltstitel 
ergibt (vgl. im Einzelnen Kapitel 2.4.4) 

 

Rz. (8.15) 
Grundsätze 

(3) "Erlaubt werden könnte" die Aufnahme einer Beschäftigung, wenn eine 
Zulassung zum Arbeitsmarkt zwar noch nicht erfolgt ist, aber die rechtli-
chen Voraussetzungen grundsätzlich eröffnet sind. Dabei reicht bereits die 
Möglichkeit eines sog. nachrangigen Zugangs (unter dem Vorbehalt einer 
Arbeitsmarktprüfung insbesondere der Nicht-Verfügbarkeit bevorrechtigter 
Bewerber) aus, die Vorschrift betrifft Drittstaatsangehörige und EU-8-
Bürger. Es kommt somit darauf an, dass zumindest rechtlich-theoretisch 
eine Zustimmung zur Aufnahme einer Beschäftigung durch die Bundes-
agentur für Arbeit erteilt werden könnte, auch wenn im Bezug auf den an-
gestrebten Arbeitsplatz ggf. eine Vorrangprüfung dies verhindert oder den 
bisherigen Zugang verhindert hat; Entsprechendes gilt für eine Arbeitser-
laubnis- EU bei EU-8-Bürgern. 
 
(4) Da die abstrakt-generelle Möglichkeit zum Beschäftigungszugang für 
den Anspruch auf die Erteilung von Leistungen nach § 8 Abs. 2 SGB II aus-
reicht (so zutreffend auch SG Dessau, InfAuslR 2006, S. 29 f.), ist dem 
Beschluss des LSG Berlin-Brandenburg (Beschluss vom 13. Dezember 
2005, L 25 B 1281/05 AS ER) nicht zu folgen. 
 
Der Beschluss widerspricht dem Gesetzeswortlaut ("erlaubt werden könn-
te") und der eindeutigen, schriftlich dokumentierten Motivation des Bundes-
gesetzgebers, der in der Gesetzesbegründung zum Vierten Gesetz für mo-
derne Dienstleistungen ausgeführt hat: "Da die Beschäftigung von Auslän-

Rz. (8.16) 
Beschäftigung, die er-

laubt werden könnte 



Interne Arbeitshinweise SGB II – Kreis Kleve § 8 
Erwerbsfähigkeit 

_____________________________________________________________________________________________________ 

___________________________________________________________________ 
Stand:06.07.2010 Seite 7 

dern grundsätzlich unter Erlaubnisvorbehalt steht, ist die Frage der Er-
werbsfähigkeit nur allgemein nach den Bestimmungen des Arbeitsgeneh-
migungsrechts darauf abzustellen, ob rechtlich ein Zugang zum Arbeits-
markt besteht oder zulässig wäre, wenn keine geeigneten inländischen 
Arbeitskräfte verfügbar sind. Die Frage, ob ein unbeschränkter oder ein 
nachrangiger Arbeitsmarktzugang gewährt wird, richtet sich dabei aus-
schließlich nach den - durch dieses Gesetz insoweit unberührten - arbeits-
genehmigungsrechtlichen Gründen" 
 
(5) Für die verschiedenen Ausländergruppen gelten hinsichtlich der erlaub-
ten oder möglichen Zulassung zur Beschäftigung unterschiedliche rechtli-
che Regelungen; diese werden nachfolgend im Einzelnen dargestellt. 
 
2.4.2 Unionsbürger - alt - 
 
(1) Unionsbürgern aus den alten Mitgliedstaaten ist die Aufnahme einer 
Beschäftigung gem. § 8 Abs. 2 Alt. 1 SGB II erlaubt. 
 
 
(2) Diese Unionsbürger, die sich als Arbeitnehmer, Arbeitsuchende oder 
zur Berufsausbildung in Deutschland oder zur Ausübung einer selbststän-
digen Erwerbstätigkeit aufhalten bzw. einreisen, genießen, ebenso wie de-
ren Familienangehörige (auch aus Drittstaaten) volle Freizügigkeit (freizü-
gigkeitsberechtigte Unionsbürger). Die Regelungen gelten für Bürger aus 
Malta und Zypern, EWR-Staatsangehörige (Isländer, Liechtensteiner, Nor-
weger) und entsprechend für Schweizer. 
 
(3) Vorübergehende Arbeitsunfähigkeit infolge Krankheit oder Unfall lassen 
das Recht nach § 2 Abs. 1 FreizügG unberührt, d. h. die Aufnahme einer 
Beschäftigung bleibt erlaubt. Dies gilt auch für die von der zuständigen A-
gentur für Arbeit bestätigten Zeiten unfreiwilliger Arbeitslosigkeit eines Ar-
beitnehmers sowie für Zeiten der Einstellung einer selbstständigen Tätig-
keit infolge von Umständen, auf die der Selbstständige keinen Einfluss hat-
te. 
 

Rz. (8.17) 
Arbeitsmarktzugang 

freizügigkeitsberechtig-
ter Unionsbürger 

(4) Unionsbürgern wird bei einem Aufenthalt von mehr als drei Monaten 
von Amts wegen durch die Meldestelle eine deklaratorische Bescheinigung 
ausgestellt (§ 5 Freizügigkeitsgesetz/EU), die grundsätzlich ohne zeitliche 
Begrenzung gilt. 
 
Diese Bescheinigung sollte mit dem Mietvertrag vom antragstellenden Uni-
onsbürger vorgelegt werden, um den gewöhnlichen Aufenthalt in der Bun-
desrepublik darzulegen, da dieser als weitere Voraussetzung für den Leis-
tungsbezug von Arbeitslosengeld II ebenfalls vorliegen muss. 
 
(5) Unionsbürger, ihre Ehegatten oder Lebenspartner und ihre unterhalts-
berechtigten Kinder, die sich seit fünf Jahren ständig rechtmäßig im Bun-
desgebiet aufgehalten haben, haben unabhängig vom weiteren Vorliegen 
der Freizügigkeitsvoraussetzungen das Recht auf Einreise und Aufenthalt. 
Für Kinder unter 16 Jahren gilt dies nur, wenn ein Erziehungsberechtigter 
sich rechtmäßig im Bundesgebiet aufhält. 
 

Rz. (8.18) 
Deklaratorische Be-

scheinigung durch die 
Meldestelle 

(6) Der Fortbestand der Erteilungsvoraussetzungen kann nach § 5 Abs. 4 
FreizügG/EU von der Behörde aus besonderem Anlass überprüft werden. 
Sind die Voraussetzungen des Rechts nach § 2 Abs. 1 FreizügG/EU inner-

Rz. (8.19) 
Wegfall der Freizügig-

keitsberechtigung 
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halb von fünf Jahren nach Begründung des ständigen Aufenthalts im Bun-
desgebiet entfallen, kann der Verlust des Rechts nach § 2 Abs. 1 Frei-
zügG/EU festgestellt und die Bescheinigung über das gemeinschaftsrecht-
liche Aufenthaltsrecht eingezogen werden. 
 
(7) Bis zum Einzug der Bescheinigung über das gemeinschaftsrechtliche 
Aufenthaltsrecht bleiben die Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 SGB II wei-
terhin erfüllt, da bis zu diesem Zeitpunkt die volle Arbeitnehmerfreizügigkeit 
des EU-Bürgers mit einem uneingeschränkten Arbeitsmarktzugang besteht. 
 
(8) Trotz uneingeschränkten Arbeitsmarktzugangs haben auch EU-Bürger 
keinen Anspruch auf Leistungen des SGB II, wenn die Voraussetzungen 
des § 7 Abs. 1 Satz 2 vorliegen, d. h. wenn diese ausschließlich zum 
Zweck der Arbeitsuche in die Bundesrepublik Deutschland eingereist sind. 
Dieser Zweck ist bereits dann anzunehmen, wenn nach der Einreise ein 
SGB II-Antrag gestellt wird. 
 

Rz. (8.20) 
Einreise ausschließlich 
zum Zweck der Arbeit-

suche 

(9) Nichterwerbstätige Unionsbürger, die europarechtlich nicht als Arbeit-
nehmer anzusehen sind, haben keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld II. 
Nach den Regelungen des Freizügigkeitsgesetzes/EU müssen nichter-
werbstätige Unionsbürger und deren Familienangehörige, z. B. Rentner 
und Studenten, über ausreichende Existenzmittel und einen ausreichenden 
Krankenversicherungsschutz verfügen, § 4 FreizügG/EU, wenn sie sich 
dauerhaft in Deutschland aufhalten wollen. Die zuständige Ausländerbe-
hörde kann nach § 5 FreizügG/EU verlangen, dass die Voraussetzungen 
des Rechts nach § 2 Abs. 1 FreizügG/EU innerhalb angemessener Fristen 
glaubhaft gemacht werden. 
 
Da sich jede Person, die Leistungen nach dem SGB II beziehen möchte, 
bei der Arbeitsgemeinschaft oder dem zugelassenen kommunalen Träger 
als arbeitsuchend melden muss und für den Leistungsbezug die Voraus-
setzungen des § 8 Abs. 1 SGB II (Erwerbsfähigkeit) vorliegen müssen, 
kann der Begriff des Nichterwerbstätigen praktisch mit dem des Nichter-
werbsfähigen gleichgesetzt werden. 
 

Rz. (8.21) 
Sonderproblem: Nicht-
erwerbstätige Unions-

bürger 

2.4.3 EU-8 Bürger sowie Bürger aus Bulgarien und Ru mänien 
 
(1) Erlaubt ist den Staatsangehörigen aus den neuen EU-8 Staaten die 
Aufnahme einer Beschäftigung in der Bundesrepublik Deutschland, wenn 
sie während der Übergangsfrist, von Befreiungstatbeständen abgesehen, 
einen uneingeschränkten Zugang zum Arbeitsmarkt haben, d. h. wenn eine 
Arbeitsberechtigung- EU erteilt ist oder die Voraussetzungen ihrer Erteilung 
erfüllt sind (§ 12 a ArGV erfordert eine mindestens einjährige Beschäfti-
gung auf dem deutschen Arbeitsmarkt). 
 
Die Arbeitsberechtigung- EU wird von der Bundesagentur für Arbeit erteilt. 
 
(2) Soweit Bürger aus den neuen EU-Staaten ohne eine Arbeitsgenehmi-
gung- EU zur Arbeitsuche in die Bundesrepublik einreisen, ist für den Leis-
tungsbezug nach dem SGB II gemäß § 8 Abs. 2 zu prüfen, ob ihnen die 
Aufnahme einer Tätigkeit erlaubt werden könnte. Dies ist grundsätzlich zu 
bejahen, da sie während der noch geltenden Übergangsfristen mit dem 
ZuwG nach der Sonderregelung gem. § 39 Abs. 6 AufenthG einen nach-
rangigen Arbeitsmarktzugang erhalten haben. Es braucht insofern nicht 
geprüft zu werden, ob sie nach der Arbeitsmarktprüfung, insbesondere der 

Rz. (8.22) 
Arbeitsmarktzugang von 
Bürgern der neuen EU-

Staaten 
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Vorrangprüfung, tatsächlich einen Arbeitsplatz erhalten können oder nicht, 
es reicht diese rechtliche Möglichkeit (vgl. oben Kapitel 2.4.1). Die Voraus-
setzungen des § 8 Abs. 2, 2. Alternative SGB II liegen dementsprechend 
vor. 
 
(3) Auch bei EU-8-Bürgern kann trotz Vorliegen der Voraussetzungen des 
§ 8 Abs. 2 SGB II der Bezug von Sozialleistungen gem. § 7 Abs. 1 Satz 2 
ausgeschlossen sein, wenn sich dieser Personenkreis ausschließlich zum 
Zweck der Arbeitsuche in Deutschland aufhält (vgl. Hinweise zu § 7). 
 

Rz. (8.23) 
Leistungsausschluss 
bei Aufenthalt zu Ar-

beitsuche 

(4) Für nichterwerbstätige EU 8-Bürger gelten die Ausführungen oben ent-
sprechend (vgl. Rz. 8.22). 
 

Rz. (8.24) 
Nichterwerbstätige Uni-

onsbürger 
2.4.4 Drittstaatsangehörige 
 
(1) Auch bei Drittstaatsangehörigen kann davon ausgegangen werden, 
dass grundsätzlich die Voraussetzungen der ausländerspezifischen Son-
derregelung des § 8 Abs. 2 zu bejahen sind, sofern bei ihnen keine Aus-
schlussgründe nach § 7 (zur Prüffolge vgl. oben unter Kapitel 2.1) vorlie-
gen. Ihnen muss die Aufnahme einer Beschäftigung erlaubt sein oder zu-
mindest erlaubt werden können; dies richtet sich nach den aufenthalts-
rechtlichen und beschäftigungsrechtlichen Bestimmungen für drittstaatsan-
gehörige Ausländer (sofern sie nicht Sonderregelungen als Familienange-
hörige von Unionsbürgern unterliegen). 
 
(2) Nach den neuen ausländerrechtlichen Bestimmungen des Zuwande-
rungsgesetzes muss jeder Aufenthaltstitel von Drittstaatsangehörigen er-
kennen lassen, ob die Ausübung einer Erwerbstätigkeit erlaubt ist (§ 4 Abs. 
2 Satz 2 AufenthG). Der Begriff der Erwerbstätigkeit umfasst dabei nach § 
2 Abs. 2 AufenthG sowohl die selbstständige als auch die - hier einschlägi-
ge - unselbstständige Beschäftigung (vgl. oben Kapitel 2.3). 
 

Rz. (8.25) 
Uneingeschränkter Ar-
beitsmarktzugang bei 

Drittstaatsangehörigen 

(3) Bei vielen in Deutschland lebenden Drittstaatsangehörigen ist der Zu-
gang zur Beschäftigung bereits aufgrund einer gesetzlichen oder verord-
nungsrechtlichen Regelung unbeschränkt erlaubt. Die Ausländerbehörde 
hat diese Berechtigungen zur unbeschränkten Ausübung einer Beschäfti-
gung in den Aufenthaltstitel aufzunehmen. Gleiches gilt in den Fällen, in 
denen die unbeschränkte Aufnahme einer Beschäftigung mit Zustimmung 
der Bundesagentur für Arbeit vorliegt. 
 
(4) Es gibt hierbei folgende Kategorien und Fälle (keine abschließende 
Aufzählung): 
 
1. Inhaber einer Niederlassungserlaubnis, die einen unbeschränkten 

Zugang zur Erwerbstätigkeit gewährt: 
 
Eine Niederlassungserlaubnis können erhalten: 

· nach § 19 AufenthG: Hochqualifizierte 
· nach § 21 Abs. 4 AufenthG: Selbstständige nach 3 Jahren 

Aufenthalt 
· nach § 9 Abs. 2 AufenthG: u.a. "normal" qualifizierte Ar-

beitsmigranten/ Fachkräfte nach 5 Jahren Aufenthalt und 
andere langjährige Aufhältige 

· nach § 26 Abs. 3 AufenthG: Asylberechtigte, die seit drei 
Jahren eine Aufenthaltserlaubnis gem. § 25 Abs. 1 oder 2 

Rz. (8.26) 
Aufnahme einer Be-

schäftigung ist erlaubt 
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AufenthG besitzen. 
 
2. Inhaber von befristeten Aufenthaltserlaubnissen mit gesetzlich vor-

gesehenem unbeschränkten Zugang zur Erwerbstätigkeit, dazu 
zählen 

· Fälle humanitärer Art, d. h. Ausländer, die sich gem. § 22 
Satz 3, § 23 Abs. 1 oder § 24, wenn nicht wegen des Krie-
ges in ihrem Heimatland § 1 AsylbLG greift, gemäß § 23 
Abs. 2, § 25 Abs.1 Satz 4 oder Abs. 2 AufenthG, aus politi-
schen Gründen in Deutschland aufhalten 

· Familienangehörige von Deutschen (§ 28 Abs. 2 und 5 Auf-
enthG) 

· bei Familiennachzug zu Ausländern, insbesondere gem. § 
29 Abs. 5, 1. Alternative (wenn Stammberechtigter unbe-
schränkten Arbeitsmarktzugang hat) oder nach 2 Jahren 
rechtmäßigem Aufenthalt im Bundesgebiet (§ 29 Abs. 5, 2. 
Alternative) 

 
Sonstige Fälle wie ein eigenständiger Aufenthalt nach § 31 Abs.1 Satz 2 
AufenthG, nach Wiederkehr gem. § 37 Abs.1 Satz 2 AufenthG oder für e-
hemalige Deutsche nach § 38 Abs. 4 AufenthG. Für Lebenspartner gelten 
die Familiennachzugsregelungen gem. den Bestimmungen in § 27 Abs. 2 
AufenthG entsprechend. 
 
3. Inhaber von befristeten Aufenthaltserlaubnissen mit gesetzlich vor-

gesehenem unbeschränkten Zugang zur Erwerbstätigkeit, dazu 
zählen 
· insbesondere unbeschränkte Zustimmung nach § 9 Abs. 1 und 4 

BeschVerfV (dreijährige, rechtmäßige und versicherungspflichti-
ge Beschäftigung im Bundesgebiet oder vierjähriger ununterbro-
chener Aufenthalt) 

· als Jugendliche eingereiste Ausländer bei Erfüllung verschiede-
ner Integrationsvoraussetzungen gem. § 8 BeschVerfV. 

 
4. Inhaber von befristeten Aufenthaltstiteln mit einer sonstigen unbe-

schränkten Zustimmung der Bundesagentur für Arbeit oder  zu-
stimmungsfreien Beschäftigungen. 

 
(5) Auch in den übrigen Fällen, in denen aufgrund einer Zustimmung der 
Bundesagentur für Arbeit eine Beschäftigung ohne Beschränkungen erteilt 
wurde, ist diese in jedem Fall "erlaubt". Zu beachten sind hierbei insbeson-
dere die Alt- und Übergangsfälle, siehe nachfolgend unter Kapitel 2.2.4. 
 
(6) Enthält die Zustimmung jedoch Beschränkungen (vgl. § 13 BeschVerfV) 
gilt die erteilte Erlaubnis nur innerhalb der dort aufgeführten Beschränkun-
gen. Für andere, weitere Beschäftigungen ist dann von einer nachrangigen 
Zugangsmöglichkeit ("erlaubt werden könnte") auszugehen. 
 
(7) Gleiches gilt in den Sonderfällen, in denen aufgrund von §§ 3 und 4 
BeschVerfV eine Beschäftigung auch ohne Zustimmung der Bundesagen-
tur für Arbeit ausgeübt werden kann (Beschäftigung von Familienangehöri-
gen aus dem gleichen Haushalt oder zur Heilung, Wiedereingewöhnung u. 
a.). Zu beachten ist, dass im Gegensatz dazu bei den zustimmungsfreien 
Beschäftigungen von Studenten oder bei denen, die aufgrund der Beschäf-
tigungsverordnung (BeschV) aus dem Ausland zugelassen werden können, 

 



Interne Arbeitshinweise SGB II – Kreis Kleve § 8 
Erwerbsfähigkeit 

_____________________________________________________________________________________________________ 

___________________________________________________________________ 
Stand:06.07.2010 Seite 11 

abweichende Regelungen gelten; hier liegt zumeist schon kein gewöhnli-
cher Aufenthalt in Deutschland vor (vgl. Hinweise zu § 7, Kapitel 2.1). 
 
(8) Sofern noch kein ausdrücklicher unbeschränkter Zugang zur Beschäfti-
gung vorgesehen ist, reicht es für den Leistungsbezug aus, dass eine Zu-
lassung zum Arbeitsmarkt theoretisch erfolgen könnte (vgl. oben Rz. 8.15) 
und im Übrigen alle anderen Voraussetzungen, insbesondere keine Aus-
schlussgründe nach § 7, vorliegen. 
 
(9) Auch die Möglichkeit einer solchen, sog. nachrangigen Zulassung zum 
Arbeitsmarkt sollte nach dem oben dargestellten Grundsatz aus dem Auf-
enthaltstitel hervorgehen. In der Praxis gibt es jedoch keine einheitliche 
Handhabung hierzu. Die Ausländerbehörden machen in unterschiedlicher 
Weise kenntlich, ob ein solcher nachrangiger Arbeitsmarktzugang besteht, 
d. h. die Aufnahme einer Beschäftigung mit Zustimmung der Bundesagen-
tur für Arbeit möglich wäre 
 
(10) Deshalb können entsprechende Nebenbestimmungen zur Aufenthalts-
erlaubnis ("Stempel") der Ausländerbehörden lediglich als Hinweis und In-
diz für rechtliche Aspekte, keinesfalls aber schon als bindende Entschei-
dung, heran gezogen werden. Unproblematisch ist die Formulierung "Be-
schäftigung nur mit Zustimmung der Bundesagentur für Arbeit gestattet". 
Damit ist deutlich, dass die Möglichkeit zu einem nachrangigen Arbeits-
marktzugang gegeben ist. 
 

Rz. (8.27) 
Eingeschränkter Ar-

beitsmarktzugang bei 
Drittstaatsangehörigen 

(11) Häufig versehen die Ausländerbehörden die Aufenthaltserlaubnis je-
doch mit der Nebenbestimmung "Erwerbstätigkeit nicht gestattet" oder "Be-
schäftigung nicht gestattet", solange keine Zulassung für eine bestimmte 
Beschäftigung erfolgt ist. Hier besteht die Gefahr der Ablehnung von Leis-
tungsanträgen, obwohl die Beschäftigung unter Beachtung des Vorrang-
prinzips mit Zustimmung der Arbeitsverwaltung theoretisch zugelassen 
werden kann. Diese Fälle sind anhand der rechtlichen Grundlagen sowie 
durch Rückfragen bei den Ausländerbehörden zu klären. 
 

Rz. (8.28) 
Nebenbestimmungen 
im Aufenthaltstitel als 

Indiz 
 
 

2.4.5 Alt- und Übergangsfälle 
 
(1) Vor dem Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes (ZuwG) am 1. Januar 
2005 wurden Aufenthaltsgenehmigungen von den Ausländerbehörden 
nach dem Ausländergesetz und Arbeitsgenehmigungen von der Bundes-
agentur für Arbeit nach dem SGB III erteilt. Für sog. Altfälle, deren Aufent-
haltstitel noch nicht "umgeschrieben" ist, enthält vor allem das Aufenthalts-
gesetz in den §§ 101, 104 und § 105 Übergangsregelungen. 
 
(2) Demnach gelten grundsätzlich Aufenthaltsgenehmigungen und Arbeits-
erlaubnisse fort. Eine vor Inkrafttreten des Zuwanderungsgesetzes erteilte 
Aufenthaltserlaubnis oder Aufenthaltsberechtigung gilt - je nach Zweck - 
entsprechend als Niederlassungserlaubnis mit unbeschränktem Arbeits-
marktzugang fort. Eine Arbeitsberechtigung gilt als uneingeschränkte Zu-
stimmung der Bundesagentur für Arbeit zur Aufnahme einer Beschäftigung 
weiter. 
 
(3) Auch eine vor dem 1.1.2005 erteilte befristete Arbeitserlaubnis behält 
ihre Gültigkeit bis zum Ablauf ihrer Geltungsdauer. Eine Sonderregelung 
gilt dabei für die aufgrund der sog. "Green- Card- Regelung" eingereisten 
IT- Fachleute: Ihre ursprünglich vor 2005 erteilte befristete Arbeitserlaubnis 

Rz. (8.29) 
Fortgeltung von bisheri-
gen Aufenthaltsrechten 

und Arbeitsgenehmi-
gungen 
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gilt seitdem als unbefristete Zustimmung fort (§ 46 Beschäftigungsverord-
nung - BeschV). 
 
(4) In Zweifelsfällen empfiehlt sich, die Rechtslage nach Rücksprache mit 
der Ausländerbehörde des Kreises zu klären. 
 
  
  
 
























