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Bundessozialgericht
Urteil

Sozialgericht Gelsenkirchen S 31 AS 47/11
Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen L 19 AS 129/13
Bundessozialgericht B 4 AS 44/15 R

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 10. Oktober
2013 insoweit aufgehoben, als er zur Bewilligung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem
SGB Il fur den Zeitraum vom 11. Oktober 2010 bis 7. November 2011 verurteilt worden ist. Insoweit wird die
Berufung der Klager gegen das Urteil des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 20. November 2012 zuriickgewiesen.
Die Beigeladene wird verurteilt, den Klagern Hilfe zum Lebensunterhalt fiir den Zeitraum vom 11. Oktober 2010 bis
7. November 2011 in gesetzlicher Hohe zu gewéahren. Die Beigeladene hat den Klagern die aul3ergerichtlichen
Kosten des Rechtsstreits zu erstatten. Ansonsten haben die Beteiligten einander keine Kosten zu erstatten.

Griinde:
[

1 Im Streit steht die Erbringung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts fiir die Klager im Zeitraum vom
11.10.2010 bis 7.11.2011.

2 Die Klager sind ruménische Staatsangehorige. Die Klager zu 1 und 2 zogen 2008 mit ihren beiden gemeinsamen
Kindern geboren 1992 und im Februar 1995 (Klager zu 3) - von Rumanien bzw uber Belgien nach Deutschland. Sie
verfiigen seit November 2008 Uber eine Freizligigkeitsbescheinigung/EU und die Klager zu 1 und 2 seit Ende 2011
(nach dreijahrigem Aufenthalt) Gber eine unbefristete Arbeitsberechtigung. Der Klager zu 1 hatte in Rumanien eine
Schlosserlehre absolviert, war dann zur Armee eingezogen worden und arbeitete 1993 bis 1995 als Taxifahrer
sowie anschlieRend als Tageldhner in der Landwirtschaft. Ein von ihm 1992/1993 in Deutschland gestellter
Asylantrag wurde abschlagig beschieden. Seine Ehefrau ging in Rumanien keiner Erwerbstétigkeit nach. Sie tbt
seit dem 8.11.2012 eine mit 200 Euro netto monatlich geringfiigig entlohnte Beschéftigung aus. Bis Ende 2010
verkauften die Klager zu 1 und 2 die- Obdachlosenzeitung "Fifty-Fifty" zu einem Abgabepreis von 1,80 Euro und
einem "Einkaufspreis" von 0,90 Euro. Der Differenzbetrag von rund je 120 Euro im Monat verblieb bei ihnen. Der
Klager zu 1 hatte vom 13.10.2008 bis 29.10.2009 ein Gewerbe angemeldet ("Abbruch- und Entkernungsarbeiten,
Hilfsarbeiten auf Baustellen"), das er jedoch nicht betrieb und mit dem er auch keine Einklinfte erzielte. Fur die
beiden S6hne erhielten die Eheleute Kindergeld in Hohe von je 184 Euro. Die S6hne besuchten in Deutschland die
Schule.

3 Erstmals Ende 2009 lehnte der Beklagte die Erbringung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem SGB Il bindend ab. Ein erneuter Antrag der Klagervom 11.10.2010, den sie mit der Einreise zur
Arbeitsuche begriindeten, wurde vom Beklagten-ebenfalls abschlagig beschieden (Bescheid vom 19.10.2010 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 16.12.2010). Im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes hiergegen
verpflichtete das LSG den Beklagten, Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts vom 17.5.2011 bis maximal
zum 17.11.2011 zu erbringen. Dies fuhrte der Beklagte durch Bescheide vom 14.6., 7.7., 26.7. und 1.8.2011 aus.
Ebenso vollzog sich das Verfahren nach einem weiteren Antrag der Klager vom 7.11.2011 (ablehnender Bescheid
vom 15.11.2011 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30.11.2011, Ausfihrungsbescheide des
Beklagten vom 22.6.2012 nach dem Erlass einer einstweiligen Anordnung des LSG firr den Zeitraum vom
23.11.2011 bis 30.6.2012). Am 14.1.2013, der H6he nach geéndert durch Bescheid vom 5.2.2013, bewilligte der
Beklagte den Kléagern die begehrten Leistungen ab dem 1.11.2012, also seit dem Monat der Aufnahme der
Beschéftigung durch die Klagerin zu 2.

4 Die gegen den Bescheid vom 19.10.2010 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 16.12.2010 erhobene
Klage hat das SG durch Urteil vom 20.11.2012 unter Hinweis darauf, dass die Klager nach 8 7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB
Il von Leistungen der Grundsicherung ausgeschlossen seien, abgewiesen. Auf die Berufung der Klager hat das
LSG dieses Urteil geandert und den Beklagten unter Anderung der benannten Bescheide verurteilt, den Klagern
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il nach Mal3gabe der gesetzlichen Vorschriften fir
den Zeitraum vom 11.10.2010 bis 7.11.2011 zu bewilligen. Zur Begrindung hat es ausgefuhrt, der
Leistungsausschluss des § 7 Abs 1 S 2 SGB Il greife im Falle der Klager nicht. Sie verfligten tber kein materielles
Aufenthaltsrecht in der Bundesrepublik Deutschland. Der Sohn der Klager zu 1 und 2 (Klager zu 3) sei im streitigen
Zeitraum Schuler gewesen. Die Klager zu 1 und 2 seien keiner Erwerbstatigkeit nachgegangen. Das vom Klager zu
1 angemeldete Gewerbe sei nie betrieben und es seien keine Einkiinfte daraus erzielt worden. Der Verkauf der
Obdachlosenzeitung stelle keine Beschaftigung dar, die zu einem Status als Arbeithehmer gefiihrt haben kdnne. Es
handele sich dabei um eine untergeordnete Tatigkeit, die nicht in einem Arbeitsverhaltnis verrichtet worden sei. Die
Klager zu 1 und 2 seien auch nicht arbeitsuchend gewesen, denn sie hatten allein wegen der Sprachbarrieren
keine Chance auf Integration in den allgemeinen Arbeitsmarkt gehabt. Daher komme es auch nicht darauf an, dass
die Klager vor dem 1.10.2011 uber eine unbefristete Freizugigkeitsberechtigung/EU verfugt hatten. Auf einen
EU-Burger ohne materielles Aufenthaltsrecht finde der Leistungsausschluss des § 7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Il keine
Anwendung. Dies erschliel3e sich bereits aus dem Wortlaut der VVorschrift, die auf den Aufenthaltszweck "allein zur
Arbeitsuche" abstelle. Eine erweiternde Auslegung im Sinne des Erst-Recht-Schlusses komme wegen des
Ausnahmecharakters des Ausschlusses nicht in Betracht. Die Vorschrift sei nicht analogieféhig. Es liege keine
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unbeabsichtigte Regelungsliicke vor. Dass der aus dem mangelnden Aufenthaltsrecht folgende Ausweisungsgrund
nicht vollzogen werde, sei kein Grund, EU-Blrger von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts in
erweiternder Auslegung des § 7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Il auszuschliel3en (Urteil des LSG vom 10.10.2013).

5 Der Beklagte hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt und begriindet sie damit, dass das Urteil des LSG
87 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Il verletze. Die dortige Auslegung der Vorschrift fihre dazu, dass ausgerechnet Personen,
die auf dem deutschen Arbeitsmarkt nicht oder kaum integrierbar seien, vom Leistungsausschluss fur
arbeitsuchende Unionsbirger nicht betroffen wiirden.

6 Er beantragt, das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 10. Oktober 2013 aufzuheben und
die Berufung der Klager gegen das Urteil des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 20. November 2012
zurlickzuweisen.

7 Die Klager beantragen, die Revision zurlickzuweisen, hilfsweise, die Beigeladene zu verurteilen, ihnen Hilfe zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Xll im Zeitraum vom 11. Oktober 2010 bis 7. November 2011 zu
gewahren.

8 Sie halten die Ausfiuihrungen des LSG fur zutreffend. Zwar sei nach der Entscheidung des EuGH in der
Rechtssache Alimanovic nun klargestellt, dass derin 8 7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Il formulierte Leistungsausschluss
europarechtskonform sei. Dies betreffe jedoch nicht die Klager. Bei ihnen liege es néher, einen Vergleich zu der
Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Dano zu ziehen, wonach wirtschaftlich nicht aktiven Unionsbtirgern
anderer Mitgliedstaaten keine Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB 1l zu erbringen
seien. Insoweit mangele es jedoch an einer einfachgesetzlichen Regelung im deutschen Recht.

9 Die Beigeladene hat keinen eigenen Antrag gestellt.
I

10 Die Revision des Beklagten ist im Sinne der Aufhebung des Urteils des LSG, soweit es den Beklagten zur
Leistungserbringung verurteilt hat, begriindet. Die Beigeladene ist verpflichtet, die Existenzsicherung der Klager
nach den Vorschriften des SGB Xll zu gewéhrleisten.

11 Die Klager haben keinen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB 1l (2.).
Sie kdnnen jedoch Hilfe zum Lebensunterhalt von der Beigeladenen nach § 23 Abs 1 S 3 SGB Xll beanspruchen

(3.).

12 1. Streitgegenstand ist die Gewahrung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II,
die der Beklagte durch Bescheid vom 19.10.2010 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 16.12.2010
abgelehnt hat. Der streitige Zeitraum beginnt mit der Antragstellung am 11.10.2010, als dem "Turoffner” fur das
Verwaltungsverfahren (zuletzt BSG vom 24.4.2015 B 4 AS 22/14 R - SozR 4 4200 § 11 Nr 71 RdNr 17), und endet,
da die Klager ihr Begehren im zweitinstanzlichen Gerichtsverfahren bis zu diesem Zeitpunkt beschrankt haben, mit
der erneuten Antragstellung am 7.11.2011. Die die Entscheidungen des LSG im vorlaufigen Rechtsschutz
ausfuhrenden Bescheide des Beklagten sind, wie das LSG zutreffend befunden hat, nicht nach § 96 SGG
Gegenstand des Klageverfahrens geworden (vgl BSG vom 27.6.2013 B 10 EG 2/12 R SozR 4 7837 § 2 Nr 21 RdNr
20 mwN; s auch Leitherer in Meyer Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 96 RdNr 4b unter Hinweis auf
die standige Rechtsprechung des BSG).

13 Unschadlich ist auch, dass die Klager im Berufungsverfahren, trotz der Beiladung der Stadt Gelsenkirchen, nicht
zumindest hilfsweise deren Verurteilung oder Verpflichtung zur Leistungserbringung nach dem SGB XlI beantragt
haben. Im Falle der hier vom LSG vorgenommenen notwendigen Beiladung nach § 75 Abs 2 2. Alt SGG (unechte
notwendige Beiladung) - ist zumindest davon auszugehen, dass die Klager hilfsweise die Verurteilung der
Beigeladenen begehren (vgl Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 75 RdNr 18a;
weitergehend BSG vom 28.5.2015 B 7 AY 4/12 R zur Verdffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen RdNr 10).
Denn nach § 75 Abs 5 SGG darf der beigeladene Trager verurteilt werden, obwohl er nicht verklagt ist. Mit der
Vorschrift des § 75 Abs 2 2. Alt iVm Abs 5 SGG unterstellt der Gesetzgeber, dass der Klager zwar in erster Linie
die Verurteilung des beklagten Tragers, hilfsweise jedoch auch die jedes anderen in Frage kommenden Tragers
begehrt. Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Klager diese Verurteilung ausdrticklich ablehnt (BSG vom
15.1.1959 4 RJ 111/57 BSGE 9, 67, 70; BSG vom 2.11.2000 B 11 AL 25/00 R RdNr 25). Dies ist hier jedoch nicht
der Fall. Bei dem im Revisionsverfahren gestellten Hilfsantrag auf Verurteilung der Beigeladenen handelt es sich
aus diesen Grunden auch nicht um eine an sich im Revisionsverfahren nach § 168 S 1 SGG nicht mehr zulassige
Klagednderung im Sinne der Klageerweiterung (vgl hierzu BSG vom 30.1.1985 2 RU 69/83 SozR 1500 § 168 Nr 3;
BSG vom 4.2.1965 11/1 RA 312/63 SozR Nr 27 zu § 75 SGG; s auch Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer,
SGG, 11. Aufl 2014, § 168 RdNr 2c und 8§ 75 RdNr 12a).

14 Ebenso wenig wird die Zulassigkeit der kombinierten Anfechtungs- und Leistungsklage dadurch berthrt, dass
die Klager bereits vorlaufige Leistungen erhalten haben. Dies war zum einen nur fur einen Teil des hier streitigen
Zeitraums der Fall (BSG vom 16.5.2012 B 4 AS 105/11 R SozR 4-4200 8§ 7 Nr 30 RdNr 12 zur Unzulassigkeit bei
dem Ausscheiden jeglichen Zahlungsanspruchs). Zum anderen hat sich der Rechtsstreit nach der standigen
Rechtsprechung des BSG auch nicht teilweise dadurch erledigt, dass fur den Fall der nunmehr beantragten
hilfsweisen Verurteilung der Beigeladenen die Leistungserbringung des Sozialhilfetragers bereits (teilweise) als
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erflllt iS des § 107 Abs 1 SGB X gilt (BSG vom 8.8.1990 11 RAr 79/88 SozR 3 1300 § 104 Nr 3 S 4 f; BSG vom
9.9.1993 7/9b RAr 28/92 BSGE 73, 83, 84 f = SozR 34100 § 58 Nr5 S 11; BSG vom 16.5.2012 B 4 AS 105/11 R
SozR 4 4200 § 7 Nr 30 RdNr 12).

15 2. Die Klager haben keinen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il
gegen den Beklagten. Sie sind unabhangig von der bestehenden Hilfebedirftigkeit iS des 8§ 7 Abs 1 S 1 Nr 3iVm §
9 SGB Il, ihres gewdhnlichen Aufenthalts in Deutschland (8 7 Abs 1 S 1 Nr 4 SGB II; vgl zum Begriff des
"gewohnlichen Aufenthalts" BSG vom 30.1.2013 B 4 AS 54/12 R BSGE 113, 60 = SozR 4 4200 8 7 Nr 34 RdNr 17
ff) und der Erfillung der Altersgrenzen des 8§ 7 Abs 1 S 1 Nr 1 SGB Il im streitigen Zeitraum zumindest durch die
Klager zu 1 und 2 sowie deren Erwerbsfahigkeit (§ 7 Abs 1 S 1 Nr 2 iVm § 8 SGB Il auch nach § 8 Abs 2 SGB |,
weil ihnen als Rumanen trotz seinerzeit nur eingeschrankter Arbeitnehmerfreiziigigkeit als EU-Auslandern die
Aufnahme einer Beschaftigung hétte erlaubt werden kdnnen, vgl BSG vom 30.1.2013 B 4 AS 54/12 R - BSGE 113,
60 = SozR 4 4200 § 7 Nr 34, RdNr 14 ff) von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts aufgrund von § 7 Abs
1S 2Nr1lund?2 SGB Il (idF vom 28.8.2007 durch das Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher
Richtlinien der Européischen Union vom 19.8.2007, BGBI |1 1970, 2008) ausgeschlossen. Danach sind von den
benannten Leistungen ausgenommen 1. Auslanderinnen und Ausléander, die weder in der Bundesrepublik
Deutschland Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmer oder Selbststéandige noch aufgrund des § 2 Abs 3 FreizigG/EU
freizligigkeitsberechtigt sind, und ihre Familienangehdrigen fir die ersten drei Monate ihres Aufenthalts und 2.
Auslanderinnen und Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt und ihre
Familienangehdérigen.

16 a) Nach dem ausdriicklichen Wortlaut des 8 7 Abs 1 S 2 Nr 1 und 2 SGB Il unterfallen die Klager nicht einer
Ausnahme von der Leistungsberechtigung nach.§ 7 Abs 1 S 1 SGB Il. Sie haben sich im streitigen Zeitraum vom
11.10.2010 bis 7.11.2011 bereits mehr als drei Monate in Deutschland aufgehalten, denn sie sind im Herbst des
Jahres 2008 eingereist. Ihr Aufenthaltsrecht ergibt sich auch nicht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche. So sind
die Klager zu 1 und 2 zwar zur Arbeitsuche in die Bundesrepublik Deutschland eingereist. Fir den hier streitigen
Zeitraum folgt hieraus jedoch kein materielles Aufenthaltsrecht mehr. Sie waren nicht mehr arbeitsuchend iS des §
7Abs1S2Nr2SGBIl.

17 Der Begriff der "Arbeitsuche" ist im vorliegenden Kontext freiztigigkeitsrechtlich gepragt. Der Gesetzgeber hat in
8§7Abs1S2Nr2SGBllandersalsin 8 7 Abs 1 S2 Nr 1 SGB Il - zwar nicht ausdriicklich Bezug auf die
Regelungen des FreizigG/EU genommen. Aus der Verknipfung mit dem "Aufenthaltsrecht" folgt jedoch bereits
nach dem Wortlaut der Vorschrift, dass die dortigen Regelungen sowie die der RL 2004/38/EG zur Auslegung des
Tatbestandsmerkmals der "Arbeitsuche” heranzuziehen sind. Dies wird durch den Gesetzentwurf zur Anderung des
S 2 des § 7 Abs 1 SGB Il (BT-Drucks 16/5065 S 234; Anderung des SGB Il zum 28.8.2007 durch das Gesetz zur
Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Européischen Union vom 19.8.2007, BGBI | 1970, 2008)
bestatigt. Danach sollten mit den Neuregelungenin § 7 Abs 1S 2 SGB Il die Unionsburgerrichtlinie RL 2004/38/EG
im Leistungsrecht umgesetzt und insbesondere von der Méglichkeit des Leistungsausschlusses nach Art 24 Abs 2
RL 2004/38/EG Gebrauch gemacht werden. Diese Norm regelt, dass vom Grundsatz der Gleichbehandlung aller
Unionsbirger abgewichen werden kann, wenn die betreffende Person weder Arbeitnehmer, noch Selbststandiger
oder deren Familienangehdériger ist und sie diesen Status nicht erhalten konnte (vgl hierzu Art 7 Abs 3 Buchst b und
¢ RL 2004/38/EG). Sofern sie als Arbeitsuchende in das Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaates eingereist ist,
sieht die Richtlinie durch Art 14 Abs 4 Buchst b RL 2004/38/EG solange eine Aufrechterhaltung des
Aufenthaltsrechts als Arbeitsuchende vor, solange sie nachweisen kann, dass sie weiterhin Arbeit sucht und sie
eine begriindete Aussicht hat, eingestellt zu werden. Diese Regelung hat der Gesetzgeber zwischenzeitlich (mW ab
dem 9.12.2014, BGBI | 1922) ins FreizigG/EU Gbernommen. In dessen § 2 Abs 2 S 1 Nr 1a FreizigG/EU ist
nunmehr geregelt, dass freiziigigkeitsberechtigt Unionsburger sind, die sich zur /Arbeitsuche aufhalten, fir bis zu
sechs Monate und dariiber hinaus nur, solange sie nachweisen kdnnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und
begrindete Aussicht haben, eingestellt zu werden. Der dies tragende Grundgedanke der Aussicht auf Aufnahme
einer Erwerbstatigkeit auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt ist jedoch wegen der Griindung des Normtextes des § 7
Abs 1 S 2 SGB Il auf der RL 2004/38/EG auch bereits im streitigen Zeitraum zur Auslegung des
Tatbestandsmerkmals der Arbeitsuche heranzuziehen.

18 Unter Bericksichtigung dieses MaR3stabs ist die Annahme des LSG revisionsrechtlich nicht zu beanstanden,
dass sich die Freizuigigkeitsberechtigung der Klager zu 1 und 2 im streitigen Zeitraum nicht mehr allein aus dem
Zweck der Arbeitsuche ergab. Auf Grundlage der Anhérung der Kléager in der mindlichen Verhandlung sowie
beigezogener Auskinfte und Beratungsvermerke der BA ist das LSG zu dem Ergebnis gelangt, dass sie im
streitigen Zeitraum keine realistische Chance auf Erlangung eines Arbeitsplatzes hatten. Die Klager zu 1 und 2
verflgten nicht Uber eine verwertbare berufliche Qualifikation oder Ausbildung, nennenswerte Berufserfahrung und
deutsche Sprachkenntnisse. Diese fehlenden Kenntnisse stellten ein erhebliches Hindernis bei der Arbeitsuche dar.
Zudem war zu berlcksichtigen, dass ihre Berechtigung, eine Erwerbstétigkeit aufzunehmen, im streitigen Zeitraum
zusatzlich noch durch das Erfordernis einer Arbeitsgenehmigung-EU iS des § 284 SGB lll (in den hier
einschlagigen Fassungen vom 7.12.2006 BGBI | 2814 und vom 20.12.2011 mWv 1.5.2011 BGBI | 2854) iVm der
Arbeitserlaubnis-EU nach § 39 Abs 2 S 1 Nr 1 Buchst b AufenthG (in den hier einschlagigen Fassungen vom
25.2.2008, BGBI | 162 und 20.12.2011, mWyv 1.5.2011 BGBI | 2854, 2921) fuir Unionsbirger aus Ruméanien in der
ersten Beitrittszeit - beschréankt war. Danach brauchte die BA der Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis zur
Auslibung einer Beschaftigung nur zuzustimmen, wenn fir die Beschaftigung deutsche Arbeithehmer sowie
Auslénder, die diesen hinsichtlich der Arbeitsaufnahme rechtlich gleichgestellt waren, oder andere Auslander, die
nach dem Recht der Europaischen Union einen Anspruch auf vorrangigen Zugang zum Arbeitsmarkt hatten, nicht
zur Verfligung standen. Die begriindete Aussicht, dass diese beim Fehlen jeglicher Qualifikation der
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Arbeitsuchenden, wie vorliegend, zur Verfligung stehen, hat das LSG ohne Rechtsfehler negiert. Da die Klager sich
zu Beginn des hier streitigen Zeitraums zudem bereits mehr als zwei Jahre in Deutschland aufgehalten hatten,
ohne eine Erwerbstatigkeit ausgetibt zu haben, unterliegt der vom LSG weiter gezogene Schluss der objektiv nicht
bestehenden Aussicht der Aufnahme einer Erwerbstatigkeit keinen durchgreifenden Zweifeln (vgl zum zeitlichen
Umfang der materiellen Freizligigkeitsberechtigung der Arbeitsuche: EUGH Rs Antonissen vom 26.2.1991 C-292/89
RdNr 21; s auch Devetzi, EuR 2014, 638, 642; Lehmann, ZAR 2015, 212, 215; Thym, NJW 2015, 130, 133).

19 b) Die Klager waren jedoch, auch wenn sie nicht den ausdrtcklich normierten Ausnahmen des 8 7 Abs 1 S 2 Nr
1 und 2 SGB Il unterfallen, gleichwohl von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il
ausgeschlossen. Denn sie verfigten tber keine materielle Freiziigigkeitsberechtigung im Sinne des FreiziigG/EU
oder ein anderes materielles Aufenthaltsrecht. Damit unterfielen sie "erst-recht" dem Leistungsausschluss des § 7
Abs 1 S 2 SGB Il. Die Vorschrift ist insoweit planwidrig lickenhaft, als sie nicht ausdriicklich den Ausschluss auch
derjenigen normiert, die Uiber keine materielle Freizligigkeitsberechtigung oder ein anderes materielles
Aufenthaltsrecht verfigen, weil sie einen Leistungsausschluss schon fir solche Auslander anordnet, die sich auf
eine solche materielle Freiztigigkeitsberechtigung im Sinne des FreizigG/EU berufen kénnen.

20 Der "Erst-Recht-Schluss" ist eine Untergruppe oder ein Spezialfall des Analogieschlusses. Die analoge
Anwendung einfachgesetzlicher Vorschriften ist eine anerkannte Methode der richterlichen Rechtsfortbildung und
verfassungsrechtlich unter Beachtung der Schranken des Art 20 Abs 3 GG zulassig. Denn hat der Gesetzgeber
eine eindeutige Entscheidung getroffen, darf der Richter diese nicht aufgrund eigener rechtspolitischer
Vorstellungen verandern und durch eine judikative Lésung ersetzen, die so im Parlament nicht erreichbar war
(BVerfG vom 3.4.1990 1 BvR 1186/89 BVerfGE 82, 6, 11). Daher setzt der Analogieschluss voraus, dass das
Gesetz hier im Hinblick auf eine bestimmte Personengruppe - lickenhaft, also angesichts der erkennbaren
Regelungsabsicht des Gesetzgebers "planwidrig" unvollstandig ist (vgl dazu Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, 6. Aufl 1991, S 373, 375; s nur BSG vom 25.6.2009 B 10 EG 8/08 R - BSGE 103, 291 = SozR
4 7837 § 2 Nr 2 RdNr 31 mwN). Es muss an der nach dem Regelungsplan des Gesetzes zu erwartenden Regel
mangeln (BVerwG vom 11.9.2008 - 2 B 43/08 Buchholz 237.7 § 23 NWLBG Nr 1 mwN). Dem "Erst-Recht-Schluss"
selbst liegt dabei die Erwagung zugrunde, die analoge Anwendung sei immer dann gerechtfertigt, wenn die
rechtspolitischen Griinde (Normzwecke) einer Vorschrift bei einem nicht geregelten Lebenssachverhalt noch
starker gegeben sind als bei dem geregelten Normtatbestand (vgl nur Ruthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 8. Aufl
2015, RdNr 898). Dies ist hier im Hinblick auf Unionsbirger oder Auslander, die uber keine
Freiziigigkeitsberechtigung oder ein-anderes materielles Aufenthaltsrecht verfiigen, der Fall, wie sich aus der
Entstehungsgeschichte der Ausschlussregelung, ihrem systematischen Zusammenhang sowie dem Sinn und
Zweck der benannten Vorschrift erschliet (vgl zur Feststellung des Regelungsplans des Gesetzgebers bei einer
Unvollstandigkeit des Gesetzes, Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl 1991, S 373).

21 (aa) Nach 8 7 Abs 1 S 2 SGB Il in der ab dem 1.1.2005 geltenden Fassung des Gesetzes zur optionalen
Tragerschaft von Kommunen nach dem SGB Il (vom 30.7.2004, BGBI | 2014) waren Auslander unter den
Voraussetzungen des § 8 Abs 2 SGB Il leistungsberechtigt. Ein Ausschluss oder eine Beschrankung der
Leistungsberechtigung fiir Unionsbirger waren mithin nicht vorgesehen. Mit der Neufassung des 8 7 Abs 1 S 2
SGB Il durch das Gesetz zur Anderung des 2. Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze (vom 24.3.20086,
BGBI | 558) erganzt durch das Gesetz zur Umsetzung -aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europaischen
Union (vom 19.8.2007, BGBI | 2008) erfolgte dann ein grundlegender Paradigmenwechsel. Es sollte von der Option
des Art 24 Abs 2 RL 2004/38/EG Gebrauch gemacht werden (BT-Drucks 16/5065 S 234). Fur Unionsbdrger, die
von ihrem Recht auf Freizlgigkeit Gebrauch machen, sollte eine weitere leistungsrechtliche Hiirde geschaffen
werden, sofern sie wegen des vorbehaltlosen Aufenthalts in den ersten drei Monaten oder allein zum Zweck der
Arbeitsuche freiziigigkeitsberechtigt sind (BT-Drucks 16/5065 S 234; BT-Drucks 16/688 S 13). Leistungsberechtigt
sollten sie nur sein, wenn sie Uber eine von § 7 Abs 1 S 2 SGB Il nicht erfasste Freizugigkeitsberechtigung oder ein
sonstiges Aufenthaltsrecht verfiigen. Hieraus folgt umgekehrt, dass nicht freiztigigkeits- oder aufenthaltsberechtigte
Unionsbirger nach dem gesetzgeberischen Plan von vornherein-nicht leistungsberechtigt sein sollten.

22 (bb) Dies entspricht auch der Binnensystematik und der Verkniipfung des 8§ 7 Abs 1 S 2 SGB Il mit dem im
Gesetzentwurf unter Bezug genommenen Art 24 Abs 2 RL 2004/38/EG. Danach ist der Aufnahmemitgliedstaat
unter Hintanstellung des Gleichbehandlungsgrundsatzes - nicht verpflichtet, anderen Personen als Arbeithehmern
oder Selbststandigen, Personen, denen dieser Status erhalten bleibt, und ihren Familienangehdrigen wahrend der
ersten drei Monate des Aufenthalts oder gegebenenfalls wahrend des langeren Zeitraums nach Art 14 Abs 4
Buchst b RL 2004/38/EG (Zeitraum der Arbeitsuche, s unter 2.a) einen Anspruch auf Sozialhilfe () zu gewahren.
Das Gleichbehandlungsgebot, also auch die Verpflichtung zur Gleichbehandlung bei der Gewahrung
existenzsichernder Leistungen, gilt mithin umgekehrt grundséatzlich nur dann, wenn eine Freizugigkeitsberechtigung
des Unionsburgers im Sinne der Richtlinie gegeben ist. Zugleich wird im Hinblick auf den Aufenthalt in den ersten
drei Monaten und zur Arbeitsuche durch den Hinweis auf Art 14 Abs 4 Buchst b RL 2004/38/EG eine Ausnahme
normiert. Mit der Einfigung der Nr 1 und 2 in den S 2 des 8§ 7 Abs 1 SGB Il sollte demnach von den unionsrechtlich
ertffneten Ausschlussgriinden auch bei Bestehen einer Freiziigigkeitsberechtigung Gebrauch gemacht werden.
Hierin fugt sich die Systematik der Riickausnahmen in 8 7 Abs 1 S 2 Nr 1 SGB I fiir freizligigkeitsberechtigte
Arbeitnehmer und Selbststandige sowie ihre Familienangehérigen ein. Dementsprechend haben die beiden fur die
Grundsicherung fir Arbeitsuchende zustandigen Senate des BSG im Hinblick auf Nr 2 des 8 7 Abs 1 S 2 SGB Il
bisher schon unter Bezug auf § 11 FreiziigG/EU (Regelung der Anwendung des AufenthG) angenommen, dass in
Fallen, in denen ein anderes Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG auch neben dem zum Zwecke der Arbeitsuche -
besteht, etwa aus anderen familidren Grinden, der Ausschluss ebenfalls nicht eingreift (BSG vom 30.1.2013 B 4
AS 54/12 R - BSGE 113, 60 = SozR 4 4200 § 7 Nr 34, RdNr 30 ff; BSG vom 25.1.2012 B 14 AS 138/11 R - SozR 4
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4200 § 7 Nr 28, RdNr 20 ff).

23 Dass der Gesetzgeber es planwidrig unterlassen hat, auch die nicht freiztigigkeits- oder aufenthaltsberechtigten
Auslander ausdriicklich von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts auszuschlieRen, belegt auch die
nachfolgende Kontrolliiberlegung zu dem System der Eingliederungsleistungen im SGB Il. Nach der
Grundkonzeption des SGB Il ist es Ziel dieser Leistungen, dass leistungsberechtigte Personen ohne eine
Erwerbstatigkeit bei der Aufnahme einer solchen unterstiitzt werden, also Arbeit zu finden und, wenn sie bisher
erfolglos Arbeit gesucht haben, dies mit einer Unterstiitzung durch Eingliederungsleistungen erfolgreich zu tun.
Wenn ein EU-Auslander aber Leistungen nach 8§ 16 ff SGB Il fur eine erfolgreiche Arbeitsuche erhélt, liegen die
Voraussetzungen des Leistungsausschlusses nach 8 7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Il (wieder) vor. Dass ein solcher
Zirkelschluss vom Gesetzgeber gewollt war, kann nicht angenommen werden. Es ist daher vielmehr davon
auszugehen, dass es seinem Plan entsprach, in den Leistungsausschluss des § 7 Abs 1 S 2 SGB Il auch die
Auslander einzubeziehen, die keine oder objektiv ohne Erfolgsaussichten Arbeit suchen.

24 (cc) Auch wére es sinnwidrig und wiirde der sozialpolitischen Zweckrichtung der Regelung widersprechen,
hatten gerade nicht materiell freizligigkeits- oder aufenthaltsberechtigte Auslander einen Rechtsanspruch auf diese
Leistungen, weil sie nach dem ausdriicklichen Wortlaut der Vorschrift nicht von Leistungen ausgeschlossen sind.
Sie sind vielmehr, weil ihre Leistungsberechtigung im eigentlichen Sinne nicht gewollt war, "erst-recht” von
Grundsicherungsleistungen ausgeschlossen. Mit der Ausschlussregelung sollte ein Zuzug von Auslandern in den
SGB ll-Leistungsbezug verhindert werden, soweit keine Verpflichtung zur Gleichbehandlung mit Inlandern besteht
(vgl BT-Drucks 16/5065 S 234). Nur wer als Unionsbirger freiztigigkeitsberechtigt ist Giber das Aufenthaltsrecht in
den ersten drei Monaten und zur Arbeitsuche hinaus - sollte daher einen Anspruch auf existenzsichernde
Leistungen aus dem SGB Il erhalten, etwa aufstockend neben der Tatigkeit als Arbeitnehmer oder Selbststandiger,
wahrend der nachgehenden Statuserhaltung oder als deren Familienangehdrige. Nach Ablauf der ersten drei
Monate des Aufenthalts sei, so die Begriindung im Gesetzentwurf, das weitere Aufenthaltsrecht vom
Aufenthaltszweck abhangig-und damit auch die Leistungsberechtigung nach dem SGB Il. So sollte sichergestellt
werden, dass durch die Neuregelung im Freizugigkeitsgesetz/EU die RL 2004/38/EG umsetzend - keine
Regelungsliicke entsteht (vgl BT-Drucks 16/5065 S 234). Die materielle Freiziigigkeits- oder
Aufenthaltsberechtigung kann damit nicht hinweggedacht werden, ohne dass die Ausschlussregelung ihren Sinn
verlore.

25 c) Die Klager konnten sich nicht auf eine materielle Freizligigkeitsberechtigung berufen.

26 (aa) Die Klager waren nicht als Arbeitnehmer freizligigkeitsberechtigt. Der Begriff des Arbeithehmers in 8 7 Abs
1S 2 SGB Il ist, wie die Wortverbindung in dessen Nr 1 zum FreizigG/EU bereits zeigt, ebenfalls europarechtlich
gepragt; durch dieses Gesetz wird die, die Freizugigkeitsrechte der Unionsburger und ihrer Familienangehdrigen
innerhalb der Union regelnde RL 2004/38/EG auf Grundlage der Européischen Vertrage - in das nationale Recht
umgesetzt (Dienelt in Renner/Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 10. Aufl 2013, Vorbemerkung 0.1.2 zum
Freiziigigkeitsgesetz/EU). Eine kodifizierte Definition des Arbeitnehmerbegriffs findet sich im Europarecht zwar
nicht. Es ist daher auf die Auspragung dessen zuriickzugreifen, die er auf Grundlage der Rechtsprechung des
EuGH erfahren hat. Die Arbeithehmereigenschaft wird danach bei der Auslibung einer tatséchlichen und echten
Tatigkeit als gegeben angesehen, was gestltzt auf objektive Kriterien und in einer Gesamtbetrachtung aller
Umstande, die die Art der in Rede stehenden Tétigkeiten und des fraglichen Arbeitsverhéltnisses betreffen,
festzustellen ist (EUGH Rs Ninni-Orasche vom 6.11.2003 C-413/01 RdNr 24; EuGH vom 21.2.2013 C 46/12 RdNr
39 ff; Dienelt in Renner/Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 10. Aufl 2013, § 2 FreiztiigG/EU RdNr 37; Tewocht in
Beck scher Online-Kommentar Auslanderrecht, Kluth/Heusch, 9. Edition, Stand XI/2015, § 2 FreiziigG/EU RdNr 18
ff). Um Arbeitnehmer zu sein, muss die betreffende Person wahrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach
dessen Weisung Leistungen erbringen, fir die sie als Gegenleistung eine Vergutung erhalt. Dabei sind nicht nur
Gesichtspunkte wie die Arbeitszeit und die Hohe der Vergitung zu bertcksichtigen, sondern auch solche wie der
Anspruch auf bezahlten Urlaub, die Geltung von Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, die Anwendung des
Tarifvertrags in der jeweils gultigen Fassung auf den Arbeitsvertrag sowie die Dauer des Arbeitsverhaltnisses
(EuGH Rs Genc vom 4.2.2010 C 14/09 RdNr 27). Dies bedeutet, dass eine Integration in den Betrieb des
Arbeitgebers gegeben sein muss, bei der die betreffende Person unter der Weisung oder Aufsicht eines Dritten
steht, der die zu erbringenden Leistungen und/oder die Arbeitszeiten vorschreibt und dessen Anordnungen durch
den Arbeitnehmer zu befolgen sind (vgl Hoffmann in Hofmann/Hoffmann, HK-AusIR, 1. Aufl 2008, § 2 FreizigG/EU
RdNr 8). Unter Anwendung dieses Mal3stabs und auf Grundlage seiner Feststellungen hat das LSG vorliegend die
Arbeitnehmereigenschaft der Klager zu 1 und 2 zutreffend verneint.

27 Die Klager zu 1 und 2 haben die Obdachlosenzeitung "Fifty-Fifty" verkauft. Das LSG hat festgestellt, dass damit
ein wirtschaftlicher Giteraustausch nicht verbunden gewesen sei, jedenfalls sei dies nicht der pragende
Hauptzweck der Tétigkeit gewesen. Vielmehr habe es sich um eine dem Betteln gleichgestellte Tatigkeit gehandelt,
die nach einem Hinweis in dieser Zeitung - unter genehmigungsfreiem Gemeingebrauch des o6ffentlichen
Stral3enraumes erfolgte. Die Klager zu 1 und 2 unterlagen auch nicht den Weisungen der karitativen
Organisationen, die diese Zeitung herausgeben. Sie "kauften" die Zeitschriften bei den Herausgebern zum Zwecke
des Strallenverkaufs und konnten ohne weitere Weisungen zu deren Vertrieb - den Differenzbetrag zum
Verkaufspreis zur eigenen Verfugung behalten.

28 (bb) Eine selbststandige Erwerbstatigkeit ist ebenfalls unter Berticksichtigung der europarechtlichen
Implikationen - jede Art der wirtschaftlichen Tatigkeit, die in eigener Verantwortung und weisungsfrei erfolgt
(Tewocht in Beck scher Online-Kommentar Auslénderrecht, Kluth/Heusch, 9. Edition, Stand X1/2015, § 2
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FreizigG/EU RdNr 32). Eine Gewinnerzielungsabsicht muss nicht vorrangiges oder einziges Ziel sein, sie muss
aber vorhanden sein. Rein karitative Tatigkeiten fallen nicht hierunter; die Tatigkeit muss daher erwerbsorientiert
sein, wobei alle Tatigkeiten erfasst werden, sofern sie mit einer entgeltlichen Gegenleistung verbunden sind und
eine Teilnahme am Wirtschaftsleben darstellen (EuGH Rs Sodemare vom 17.6.1997 C-70/95 RdNr 25; vgl auch
Dienelt in Renner/Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 10. Aufl 2013, § 2 FreiziigG/EU RdNr 78; Muller-Graff in
Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl 2012, Art 49 AEUV RdNr 13). Der Selbststandige, der sich auf das Freizugigkeitsrecht
der Niederlassungsfreiheit im Sinne der Art 49 ff AEUV berufen kann, muss auch tatsachlich eine wirtschaftliche
Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeit ausiiben (EuGH Rs
Factortame vom 25.7.1991 C-221/89 RdNr 34; Tewocht in Beck scher Online-Kommentar Auslanderrecht,
Kluth/Heusch, 9. Edition, Stand XI/2015, § 2 FreizigG/EU RdNr 33) und damit wirtschaftlich in einen anderen
Mitgliedstaat integriert sein (Brinkmann in Huber, AufenthG, 1. Aufl 2010, § 2 FreizigG/EU RdNr 29).

29 Diese Voraussetzungen sind nach den zuvor dargelegten Bedingungen, unter denen die Klager zu 1 und 2 dem
Verkauf der Obdachlosenzeitung nachgegangen sind, nicht gegeben. Aber auch mit dem von dem Kléger zu 1
angemeldeten Gewerbebetrieb: "Abbruch- und Entkernungsarbeiten, Hilfsarbeiten auf Baustellen" erfillte er nicht
die Voraussetzungen um den Status als niedergelassener selbststandiger Erwerbstatiger erlangt zu haben. Er hat
ausweislich der Feststellungen des LSG erklart, das Gewerbe nie betrieben und auch keinen Gewinn erzielt zu
haben. Abgesehen davon, dass er allein mit der Anmeldung des Gewerbebetriebes nicht am wirtschaftlichen Leben
teilgenommen hat, war diese offensichtlich unter Zugrundelegung der getroffenen Feststellungen nicht
erwerbsorientiert.

30 (cc) Damit entfallt zugleich der nachgehende Schutz als Arbeitnehmer oder Selbststéndiger iS des § 2 Abs 3
FreizugG/EU fir die Klager zu-1 und 2.-Danach bleibt fiir Arbeitnehmer und selbststandig Erwerbstétige die
Freizugigkeitsberechtigung nach § 2 Abs 1 FreizigG/EU unberihrt ua bei (2.) unfreiwilliger durch die zustéandige
Agentur fir Arbeit bestatigter Arbeitslosigkeit oder Einstellung einer selbststandigen Téatigkeit infolge von
Umstanden, auf die der Selbststandige keinen Einfluss hatte, nach mehr als einem Jahr Téatigkeit (S 1). Bei weniger
als einem Jahr Beschaftigung gilt dies auch, jedoch nur wahrend der Dauer von sechs Monaten nach der
Beendigung der Tatigkeit (S 2). Ebenso wenig haben folglich die Familienangehérigen eine vom Status als
Arbeitnehmer oder Selbststandiger abgeleitete Freizlgigkeitsberechtigung iS des § 2 FreiziigG/EU innegehabt.

31 (dd) Die Klager waren auch nicht als nichterwerbstéatige Unionsbirger iS des § 4 FreiziigG/EU
freizligigkeitsberechtigt. Danach haben nicht erwerbstatige Unionsbirger, ihre Familienangehérigen und ihre
Lebenspartner, die den Unionsbirger begleiten oder ihm nachziehen, das Recht nach § 2 Abs 1 FreizigG/EU,
wenn sie Uber ausreichenden Krankenversicherungsschutz und ausreichende Existenzmittel verfiigen. Zwar hat
das LSG keine Feststellungen zum Krankenversicherungsschutz der Klager getroffen. Dass sie nicht Giber
ausreichende Existenzmittel verfugten, zeigt sich jedoch bereits daran, dass sie hilfebedirftig iS des § 7 Abs 1 Nr 3
iVm 8 9 SGB Il waren (vgl zum Maf3stab der "nicht ausreichenden Existenzmittel": Thym, NJW 2015, 130, 132).

32 (ee) Anhaltspunkte fur ein anderes Aufenthaltsrecht im Sinne des AufenthG sind ebenfalls nicht ersichtlich oder
vorgebracht (vgl zum Vorliegen eines anderen Aufenthaltsrechts nur: BSG vom 30.1.2013 B 4 AS 54/12 R BSGE
113, 60 = SozR 4 4200 8 7 Nr 34, RdNr 30 ff; BSG vom 25.1.2012 B-14 AS 138/11 R SozR 4-4200 § 7 Nr 28, RdNr
20 ff).

33 (ff) Der fehlenden materiellen Freiztgigkeitsberechtigung steht auch nicht entgegen, dass die Klager zu 1 und 2
nach den bindenden Feststellungen des LSG im Besitz einer Freizlgigkeitsbescheinigung/EU nach 8 5 Abs 1
FreizigG/EU idF des Gesetzes zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europaischen Union
(vom 19.8.2007, BGBI | 1970) waren. Das Ausstellen einer solchen Bescheinigung, die mit Wirkung zum 29.1.2013
im Ubrigen abgeschafft worden ist (Streichung des § 5 Abs 1 FreiziigG/EU in der vorbenannten Fassung durch das
Gesetz zur Anderung des FreiziigG/EU und weiterer aufenthaltsrechtlicher Vorschriften vom 21.1.2013, BGBI | 86),
lasst keine Ruckschlisse auf das Bestehen einer materiellen Freiziigigkeitsherechtigung zu.

34 lhre Ausstellung hatte allein deklaratorische Bedeutung (BSGvom 30.1.2013 B 4 AS 54/12 R BSGE 113, 60 =
SozR 4 4200 § 7 Nr 34, RdNr 20; Dienelt in Renner/Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 10. Aufl 2013, § 5
FreiziigG/EU RdNr 4; noch offengelassen BSG vom 19.10.2010 B 14 AS 23/10 R BSGE 107, 66 = SozR 4 4200 §
7 Nr 21, RdNr 13; s jedoch BSG vom 25.1.2012 B 14 AS 138/11 R SozR 4 4200 § 7 Nr 28 RdNr 17). Auch solange
8 5 Abs 1 FreiztiigG/EU idF vom 19.8.2007 noch in Kraft war, erfolgte die Prifung der Freiziigigkeitsberechtigung
nach den Kriterien des § 2 FreizigG/EU. Das Freizulgigkeitsrecht wurde und wird originar durch den
EG-Vertrag/EUV/AEUV und seine Durchfiihrungsbestimmungen begriindet und nicht durch die Ausstellung der
Aufenthaltskarte (EuGH Rs Dias vom 21.7.2011 C-325/09 RdNr 48; s auch VG Augsburg vom 5.6.2008 Au 1 S
08.450 juris-RdNr 35, 36). So war umgekehrt in der Vergangenheit die Ausstellung der Bescheinigung tiber das
Freizlgigkeitsrecht keine Voraussetzung fur die RechtmaRigkeit des Aufenthalts des Unionsbirgers im
Bundesgebiet. Aufgrund der generellen Freiztgigkeitsvermutung muss der Aufenthalt desjenigen Unionsbiirgers,
der schon bei seiner Einreise ins Bundesgebiet keinen Freiziigigkeitstatbestand erfillt hat, solange als rechtméaRig
angesehen werden, bis die zustandige Ausléanderbehoérde das Nichtbestehen des Freizligigkeitsrechts in
entsprechender Anwendung des § 5 Abs 5 FreizUgG/EU in der bis Januar 2013 geltenden Fassung oder nunmehr
aufgrund von § 5 Abs 4 FreizigG/EU bzw der Missbrauchstatbestande in § 2 Abs 7 FreizigG/EU festgestellt hat.
Erst die auslanderbehdrdliche Nichtbestehens- bzw Verlustfeststellung fuihrt zur sofortigen Ausreisepflicht nach § 7
Abs 1 FreiztigG/EU. Bis dahin darf sich ein Unionsbirger unabhéngig vom Vorliegen einer materiellen
Freiziigigkeitsberechtigung nach § 2 FreizigG/EU aufgrund der generellen Freiziigigkeitsvermutung im
Bundesgebiet aufhalten, ohne ausreisepflichtig zu sein (vgl BT Drucks 16/5065 S 211 zu Art 2 Nr 8 Buchst a
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Doppelbuchst aa).

35 (d) Diese Auslegung des 8§ 7 Abs 1 S 2 Nr 1 und 2 SGB Il ist auch europarechtskonform. Der EuGH hat sowohl
in der Rechtssache Dano (vom 11.11.2014 - C-333/13) als auch in der Rechtssache Alimanovic (vom 15.9.2015 -
C-67/14) in den hier gegebenen Fallkonstellationen die Zulassigkeit der Verkniipfung des Ausschlusses von
Unionsbirgern anderer Mitgliedstaaten von existenzsichernden Leistungen mit dem Bestehen eines
Aufenthaltsrechts im Sinne der RL 2004/38/EG ausdriicklich anerkannt. Nach seiner Rechtsprechung sind Art 24
Abs 1 der RL 2004/38/EG iVm ihrem Art 7 Abs 1 Buchst b und Art 4 VO 883/2004/EG dahin auszulegen, dass sie
der Regelung eines Mitgliedstaats nicht entgegenstehen, nach der Staatsangehdrige anderer Mitgliedstaaten vom
Bezug bestimmter "besonderer beitragsunabhéngiger Geldleistungen" im Sinne des Art 70 Abs 2 VO 883/2004/EG
ausgeschlossen werden, wahrend Staatsangehdrige des Aufnahmemitgliedstaats, die sich in der gleichen Situation
befinden, diese Leistungen erhalten, sofern den betreffenden Staatsangehdrigen anderer Mitgliedstaaten im
Aufnahmemitgliedstaat kein Aufenthaltsrecht nach der RL 2004/38/EG zusteht (EuGH Rs Dano vom 11.11.2014
C-333/13 RdNr 84). In der Rechtssache Alimanovic hat der EUGH insoweit betont, dass Unionsbirger anderer
EU-Staaten, die nach Deutschland eingereist sind, um Arbeit zu suchen, vom deutschen Gesetzgeber vom Bezug
von Alg Il oder Sozialgeld ausgeschlossen werden kénnen, selbst wenn diese Leistungen als besondere
beitragsunabhéangige Geldleistungen im Sinne des Art 70 VO 883/2004/EG eingeordnet werden (EuGH Rs
Alimanovic vom 15.9.2015 C-67/14 RdNr 63). Beim Alg Il und Sozialgeld handele es sich um Leistungen der
"Sozialhilfe" im Sinne des Art 24 Abs 2 der RL 2004/38/EG. Danach haben die Aufnahmestaaten jedoch keine
Verpflichtung zur Gleichbehandlung ihrer Staatsangehdrigen und solcher anderer EU-Mitgliedstaaten im Hinblick
auf einen Anspruch auf Sozialhilfe, wenn Letztere nicht Arbeitnehmer oder Selbststandige sind oder ihnen dieser
Status erhalten geblieben ist bzw Familienangehdérige dieser sind (s hierzu auch Kingreen in NVwZ 2015, 1503,
1505 f; Padé in jM 2015, 414, 415).

36 3. Den Klagern steht jedoch ein Recht auf Existenzsicherung durch Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB
XIl gemal § 23 Abs 1 S 3 SGB XIl.in gesetzlicher Hohe gegen die Beigeladene zu.

37 a) Die Klager waren leistungsberechtigt im Sinne des Sozialhilferechts, weil sie im streitigen Zeitraum ihren
Lebensunterhalt nicht'iS des § 19 Abs 1 SGB XIl iVm § 27 Abs 1 SGB XII aus eigenen Kréaften und Mitteln decken
konnten.

38 Nach § 19 Abs 1 SGB XIl ist Personen Hilfe zum Lebensunterhalt zu leisten, die ihren notwendigen
Lebensunterhalt nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kréften und Mitteln bestreiten kdnnen. Dies war bei den
Klagern, wie eingangs dargelegt, im streitigen Zeitraum der Fall. Ihr Bedarf im sozialhilferechtlichen Sinne ist dem
Grunde nach zwar teilweise dadurch gedeckt worden, dass sie durch im einstweiligen Rechtsschutzverfahren
zugesprochene SGB ll-Leistungen den leistungslosen Zeitraum uberstanden haben (vgl BSG vom 29.9.2009 B 8
SO 16/08 R BSGE 104, 213 = SozR 4 1300 § 44 Nr 20, RdNr-14 mwN). Insoweit greift fur einen Teil des streitigen
Zeitraums die Erfullungsfiktion des § 107 SGB X ein.

39 b) Einem Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB XIlI stand auch eine mangelnde Kenntnis der
Beigeladenen von der Bedirftigkeit der Klager im streitigen Zeitraum-nicht entgegen. Die Klager haben zwar "nur"
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il bei dem Beklagten beantragt. Die nach § 18 Abs
1 SGB XIlI erforderliche Kenntnis der Beigeladenen von dem Bedarf der Kl&ager liegt jedoch gleichwohl vor. Die
Beigeladene muss sich insoweit die Kenntnis des Beklagten aufgrund des Antrags auf SGB ll-Leistungen nach der
gefestigten Rechtsprechung des BSG zurechnen lassen (BSG vom 2.12.2014 B 14 AS 66/13 R SozR 4 4200 8§ 7
Nr 42 RdNr 25; BSG vom 13.2.2014 B 8 SO 58/13 B SozR 4 3500 § 25 Nr 4 RdNr 8; BSG vom 26.8.2008 B 8/9b
SO 18/07 R SozR 4-3500 § 18 Nr 1 RdNr 22 ff).

40 c) Ebenso wenig waren die Klager nach § 21 S 1 SGB XIlI von der Hilfe zum Lebensunterhalt ausgeschlossen. §
21 S 1 SGB XlI bestimmt, dass Personen, die nach dem SGB |l als Erwerbsfahige oder als Angehotrige dem
Grunde nach leistungsberechtigt sind, keine Leistungen fiir den Lebensunterhalt erhalten. Die Klager waren im
streitigen Zeitraum nicht dem Grunde nach leistungsberechtigt nach dem SGB I, weil sie dem Leistungsausschluss
nach § 7 Abs 1 S 2 SGB Il unterfielen. Dies fuhrt dazu, sie dem System des SGB Xl zuzuweisen. Die
Erwerbsfahigkeit zumindest der Klager zu 1 und 2 steht dem nicht entgegen.

41 Schon der Wortlaut des § 21 S 1 SGB Xl stellt nicht ausschlieRlich auf das Vorliegen von Erwerbsfahigkeit ab,
sondern beriicksichtigt einen Leistungsanspruch nach dem SGB Il dem Grunde nach. Ist mithin ein Erwerbsféhiger
wegen des Vorliegens der Voraussetzungen eines Leistungsausschlusses nicht leistungsberechtigt nach dem SGB
1, folgt hieraus nicht zwangslaufig ein Leistungsausschluss nach dem SGB XII (BSG vom 25.9.2014 B 8 SO 6/13 R
BSGE (vorgesehen) = SozR 4 4200 § 44a Nr 1, RdNr 11). Die "Systemabgrenzung" erfordert vielmehr eine
differenzierte Betrachtung der einzelnen Leistungsausschliisse (Eicher in jurisPK-SGB XlI, 2. Aufl 2014, § 21 RdNr
26, 34; Voelzke in Hauck/Noftz, SGB XIlI, § 21 RdNr 46, Stand 1/2014; so im Ergebnis auch Coseriu in jurisPK-SGB
XIl, 2. Aufl 2014, § 23 RdNr 64). Im Grundsatz gilt fir die Systemzuweisung aufgrund der Erwerbszentriertheit des
SGB Il, dass derjenige, der von dem auf die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit ausgerichteten Leistungssystem des
SGB Il ausgeschlossen werden soll, dem System des SGB Xl zugewiesen wird.

42 Auf dieser Grundlage hat das BSG bereits fiir andere in 8 7 SGB Il geregelte Leistungsausschliisse ausdriicklich
entschieden, dass die "Anwendungssperre” des 8 21 S 1 SGB XIlI nicht greift (vgl Eicher in jurisPK-SGB XII, 2. Aufl
2014, § 21 RdNr 34 ff). Dies gilt nach der Rechtsprechung der fir die Grundsicherung fir Arbeitsuchende
zustandigen Senate sowohl fiir den Leistungsausschluss wegen einer den Regelbedarf unterschreitenden
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auslandischen Rentenleistung als auch den Leistungsausschluss eines Erwerbsfahigen wegen der Unterbringung
in einer stationdren Einrichtung oder in einem Krankenhaus nach 8 7 Abs 4 S 1 SGB Il. Sie sind iS des § 21 SGB
Xl nach dem SGB Il dem Grunde nach nicht mehr leistungsberechtigt und bei Bedurftigkeit auf "die auf gleicher
Grundlage wie im SGB Il bemessenen und daher vom Umfang im Wesentlichen identischen Leistungen der
Sozialhilfe" verwiesen (BSG vom 16.5.2012 B 4 AS 105/11 R SozR 4 4200 § 7 Nr 30 RdNr 20; BSG vom 2.12.2014
B 14 AS 66/13 R SozR 4 4200 § 7 Nr 42 RdNr 10, 24; vgl auch BSG vom 19.8.2015 B 14 AS 1/15 R zur
Veroffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen RdNr 47: vorzeitige Altersrente nach Aufforderung durch den
Grundsicherungstrager). In gleicher Weise hat der fir das Sozialhilferecht zustandige 8. Senat des BSG fir den
Leistungsausschluss bei Aufenthalt in einer Einrichtung zum Vollzug richterlich angeordneten Freiheitsentziehung
entschieden. Erwerbsfahige Hilfebedurftige, die einem Leistungsausschluss nach 8 7 Abs 4 S 2 SGB Il unterfallen,
kénnen grundsatzlich Leistungen fur den Lebensunterhalt nach dem SGB Xll beanspruchen (BSG vom 12.12.2013
B 8 SO 24/12 R SozR 4 3500 8 67 Nr 1 RdNr 20).

43 Bezogen auf den Leistungsausschluss des § 7 Abs 1 S 2 SGB Il gilt nichts anderes (Berlit in
Berlit/Conradis/Sartorius, Existenzsicherungsrecht, 2. Aufl 2013, Kap 12 RdNr 54; Eicher in jurisPK-SGB XII, 2. Aulfl
2014, § 21 RdNr 35). Der Ausschluss von Personen, die nicht oder nicht mehr tber eine Freiziigigkeitsberechtigung
zur Arbeitsuche verfiigen, vom erwerbszentrierten Leistungssystem des SGB Il fihrt dazu, die Sperrwirkung des §
21 SGB XIl entfallen zu lassen.

44 d) Allerdings steht dem Rechtsanspruch der Klager auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB XllI ein
Ausschluss aufgrund der Regelung des § 23 Abs 3 S 1 SGB XII entgegen.

45 (aa) Die Klager sind zwar nicht iS des § 23 Abs 3 Satz 1 Alt 1 SGB Xl eingereist, um Sozialhilfe zu erlangen. Es
mangelt hier insoweit an dem finalen Zusammenhang zwischen Einreise und Sozialhilfebezug (vgl BSG vom
18.11.2014 B 8:SO 9/13 R BSGE (vorgesehen) = SozR 4 3500 § 25 Nr 5, RdNr 25). Dieser Zusammenhang liegt
vor, wenn der Zweck, Sozialhilfe zu erlangen, den Einreiseentschluss gepragt hat. Wie das BVerwG dies bereits zu
der wortgleichen Vorschrift des § 120 Abs 3-S 1 BSHG entschieden hat, bezeichnet schon die Konjunktion "um ()
zu ()" ein ziel- und zweckgerichtetes Handeln und damit eine Zweck-Mittel-Relation, in der die Einreise das Mittel
und die Inanspruchnahme von Sozialhilfe den mit ihr verfolgten Zweck bildet (vgl BVerwG vom 4.6.1992 5 C 22/87
BVerwGE 90, 212, 214; im Anschluss daran etwa LSG Berlin-Brandenburg vom 10.9.2009 - L 23 SO 117/06
juris-RdNr 27 f; LSG Nordrhein-Westfalen vom 12.1.2009 - L 20 B 58/08 AY juris-RdNr 25 ff; LSG
Niedersachsen-Bremen vom 27.11.2008 - L 8 SO/173/08 ER juris-RdNr 20 f). Dabei wird diese
Zweck-Mittel-Relation jedoch auch dann als gegeben angesehen, wenn die Einreise des Auslanders auf
verschiedenen Motiven beruht, der Zweck der Inanspruchnahme fur den Einreiseentschluss jedoch von pragender
Bedeutung gewesen, also nicht nur-neben vorrangigen anderen Zwecken billigend in Kauf genommen worden ist
(Schlette in Hauck/Noftz, SGB XIl, § 23 RdNr 46, Stand V1/2012).

46 So liegt der Fall nach den fiir den Senat bindenden Feststellungen des LSG hier nicht. Es ist keine
Zweck-Mittel-Relation im eben dargelegten Sinne gegeben, denn die Klager zu 1 und 2 sind zur Arbeitsuche
eingereist. Das LSG hat dies wenn auch die Erfolgsaussichten der Arbeitsuche fur den hier streitigen Zeitraum
verneinend - ausdriicklich festgestellt. So haben die Klager zu 1 und 2, wie das LSG unter Hinweis auf die
Beratungsvermerke in den Akten ausgefuhrt hat, mehrfach Deutschkurse beantragt und sich auch sonst um
Eingliederungsleistungen bemiiht. Sie haben auch nicht schon bei der Einreise oder kurz danach, sondern erstmals
nach rund einem Jahr ihres Aufenthalts in Deutschland und dann erneut rund noch einmal ein weiteres Jahr spater
existenzsichernde Leistungen beantragt. Der Klager zu 3 folgt dem als Familienangehdriger.

47 (bb) Die Klager unterfallen auch nicht dem Wortlaut der Alt 2 des 8 23 Abs 3'S 1 SGB XII. Sie verfiigten wie
unter 2.a) dargelegt - im streitigen Zeitraum nicht mehr Uber ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche. Dies ist nach
dem Wortlaut des § 23 Abs 3 SGB XIlI jedoch Voraussetzung fir den"Ausschluss von Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem SGB XIl. Der Ausschluss tritt danach nur dann ein, wenn ein Aufenthaltsrecht zur
Arbeitsuche im streitigen Zeitraum tatsachlich gegeben ist.

48 (cc) Ebenso wie oben zum Leistungsausschluss im SGB |l dargelegt, sind jedoch auch nach § 23 Abs 3 S 1
SGB Xl nichtfreizugigkeits- oder aufenthaltsberechtigte Auslander von den existenzsichernden Leistungen der
Sozialhilfe ausgenommen (offengelassen BSG vom 18.11.2014 B 8 SO 9/13 R BSGE (vorgesehen) = SozR 4 3500
§ 25 Nr 5, RdNr 25; aA Herbst in Mergler/Zink, Handbuch der Grundsicherung und der Sozialhilfe, Band 1 Teil Il,
Stand VI11/2013, § 23 SGB XII RdNr 47b; Schlette in Hauck/Noftz, SGB XII, § 23 RdNr 54d, Stand V1/2012).

49 Im Entwurf des Gesetzes zur Anderung des SGB Xl und anderer Gesetze vom 25.9.2006 (BT Drucks 16/2711
S 10) wird darauf hingewiesen, dass die Einflgung der Alt 2 in § 23 Abs 3 S 1 SGB XII einen der Regelung im SGB
Il entsprechenden Leistungsausschluss fir Auslander normiere und damit zugleich sicherstelle, dass Auslénder, die
nach § 7 Abs 1 S 2 SGB Il keinen Anspruch auf Leistungen aus der Grundsicherung fir Arbeitsuchende héatten,
auch aus dem SGB XII keine Anspriiche herleiten kbnnten. § 7 Abs 1 S 2 SGB Il in der damaligen Fassung lautete:
Ausgenommen sind Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt [und] ihre
Familienangehorigen () (idF des Gesetzes zur Anderung des SGB Il und anderer Gesetze vom 24.3.2006, BGBI |
558 mWv 1.4.2006). Es sollte damit Art 24 Abs 2 iVm Art 14 Abs 4 Buchst b der RL 2004/38/EG umgesetzt werden
(BT-Drucks 16/2711 S 10). Nach Art 24 Abs 2 RL 2004/38/EG ist der Aufnahmemitgliedstaat unter Hintanstellung
des Gleichbehandlungsgrundsatzes - nicht verpflichtet, anderen Personen als Arbeitnehmern oder Selbststéandigen,
Personen, denen dieser Status erhalten bleibt, und ihren Familienangehérigen wahrend der ersten drei Monate des
Aufenthalts oder gegebenenfalls wahrend des langeren Zeitraums nach Art 14 Abs 4 Buchst b RL 2004/38/EG
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(Zeitraum der Arbeitsuche, s unter 2.a) einen Anspruch auf Sozialhilfe () zu gewédhren. Die dort vorgenommene
Abgrenzung zwischen den gleich zu behandelnden Personengruppen und denen, die aus europarechtlicher Sicht
von den Aufnahmestaaten von der Sozialhilfe ausgeschlossen werden durfen, erfolgt, indem der Personenkreis der
Freizugigkeitsberechtigten, die der Gleichbehandlung unterfallen, positiv benannt wird. Im Umkehrschluss ergibt
sich, dass neben denen, die freiziigigkeitsberechtigt wegen der Arbeitsuche sind und denen der Aufnahmestaat
gleichwohl keine Sozialhilfeleistungen zu erbringen braucht, dies auch fir die Nichtfreizligigkeitsberechtigten gilt.
Sie unterfallen nicht dem Gleichbehandlungsgebot.

50 Soweit spatere Versuche, eine weitergehende Anpassung der Rechtslage des SGB Il an das SGB XII zu
bewirken, nicht erfolgreich waren (s nur BT-Drucks 16/2711 S 16; BT-Drucks 16/2753 S 1, 2; BT-Drucks 16/5527 S
15, 23; BT-Drucks 16/239 S 13, 17), sprechen diese Versuche und die Reaktionen hierauf nicht fiir das Erfordernis
einer anderen Wertung im Hinblick auf den "Erst-Recht-Schluss" im SGB XIl als im SGB Il. Die zuvor beschriebene
Anpassung des § 23 Abs 3 S 1 SGB XII war ausreichend, um die gewtinschte Parallele zum SGB Il fur die hier zu
beurteilenden Falle zu erméglichen. Insbesondere bedurfte es keiner Reaktion auf die Anderung des § 7 Abs 1 S 2
SGB Il durch das Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europaischen Union vom
19.8.2007 (BGBI I, 1970 mW\v 28.8.2007). Die Umstrukturierung des S 2 und die Einfiigung der Nr 1in87 Abs 1 S
2 SGB Il ist fir das SGB Xll ohne Bedeutung.

51 e) Zwar ist Rechtsfolge des Ausschlusses nach § 23 Abs 3 S 1 SGB XII, dass trotz des tatsachlichen
Aufenthalts im Inland kein Rechtsanspruch auf ua Hilfe zum Lebensunterhalt nach § 23 Abs 1 S 1 SGB XII besteht.
In einem solchen Fall des Ausschlusses kénnen jedoch nach 8§ 23 Abs 1 S 3 SGB XII Leistungen der Sozialhilfe
gewahrt werden, wenn dies im Einzelfall gerechtfertigt ist. Dies folgt bereits aus dem Wortlaut der
Ausschlussregelung, denn sie nimmt lediglich Bezug auf den "Anspruch" auf Sozialhilfe. Dementsprechend hat
bereits das BVerwG zu derVorschrift des § 120 Abs 3 S 1 Alt 1 BSHG befunden, dass Auslénder, die dem
Leistungsausschluss unterfielen, weil sie eingereist seien, um Sozialhilfe zu erlangen, lediglich von einem
Rechtsanspruch ua auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach § 120 Abs 1 S 1 BSHG ausgeschlossen seien (BVerwG
vom 10.12.1987 5 C 32/85 BVerwGE 78, 314, 316 f; Schellhorn/Jirasek/Seipp, Kommentar zum BSHG, 16. Aufl
2002, § 25 RdNr 10, § 120 RdNr 16; so-auch Krahmer in LPK-BSHG, 6. Aufl 2003, § 25 RdNr 7; Birk in ders, § 120
RdANr 47). Insoweit gilt fir die Regelung des § 23 Abs 3 S 1 SGB XlI, die der Gesetzgeber in Kenntnis der
Rechtsprechung des BVerwG im Wesentlichen inhaltsgleich ausgestaltet hat (BT-Drucks 15/1514 S 58), nichts
anderes (vgl BSG vom 18.11.2014 B 8' SO 9/13 R BSGE (vorgesehen) = SozR 4 3500 § 25 Nr 5, RdNr 28; s auch
Adolph in Linhart/Adolph, SGB 1I/SGB XIll/AsylbLG, § 23 SGB Xl RdNr 76, Stand XI1/2008; Birk in LPK-SGB XIlI,
10. Aufl 2015, § 23 RdNr 20; Wahrendorf in Grube/Wahrendorf, SGB XIlI, 5. Aufl 2014, § 23 RdNr 42;
differenzierend Schlette in Hauck/Noftz, SGB XII, § 23 RdNr 50, Stand V1/2012, der einen Rechtsanspruch auf die
im Einzelfall gebotenen Leistungen annimmt, um zu einem Gleichklang mit § 1a AsylbLG zu gelangen).

52 Der Ausschluss nur von dem Rechtsanspruch auf die in S 1 des § 23 Abs 1 SGB XlI benannten Leistungen
erschliel3t sich auch aus dem im Ubrigen gegeniiber § 120 BSHG unveranderten - systematischen Verhaltnis der
Regelungen der Sétze 1 und 3 in Abs 1 des § 23 SGB Xll zueinander. Durch § 23 Abs 1 S 1 SGB XII erhélt der
Auslander ausschlief3lich unter der Voraussetzung, dass er sich tatsachlich.im Inland aufhalt, einen
Rechtsanspruch auf Leistungen der Sozialhilfe nach einem reduzierten Leistungskatalog, aber der Hohe nach
uneingeschrankt. Hiervon sollen diejenigen, die die Ausschlusstatbestande des § 23 Abs 3 S 1 SGB XII erflllen,
ausgeschlossen werden, nicht jedoch von dem der Sozialhilfe systemimmanenten grundsétzlichen Anspruch auf
Hilfe bei bedrohter Existenzsicherung (s hierzu BVerwG vom 14.3.1985 5 C 145/83 - BVerwGE 71, 139; BVerwG
vom 10.12.1987 5 C 32/85 BVerwGE 78, 314, 317 ff). Diesem Personenkreis sollen daher nur nach Austibung
pflichtgemaRen Ermessens Leistungen der Sozialhilfe erbracht werden kénnen, aber eben auch solche Leistungen,
die nach S 1 des 8§ 23 Abs 1 SGB Xll vom Rechtsanspruch ausgenommen worden-sind, soweit im Einzelfall
geboten.

53 f) Das Ermessen des Sozialhilfetragers ist jedoch in einem Fall wie dem vorliegenden, dem Grunde und der
Hohe nach hinsichtlich der Hilfe zum Lebensunterhalt auf Null reduziert. Dies ist immer dann der Fall, wenn sich
das Aufenthaltsrecht des ausgeschlossenen Auslanders verfestigt hat - regelmaRig ab einem sechsmonatigen
Aufenthalt in Deutschland. Dies folgt aus der Systematik des § 23 Abs 3 S 1 Alt 2 SGB Xll im Verhéltnis zu § 23
Abs 1 S 1 und 3 SGB XlI sowie verfassungsrechtlichen Erwagungen.

54 So bezieht sich der ausdriickliche Ausschluss der Alt 2 des § 23 Abs 3 S 1 SGB Xll auf den im
Freizugigkeitsgesetz/EU zeitlich begrenzten Vorgang der Arbeitsuche. Unter 2.a) ist bereits dargelegt worden, dass
die Freiziigigkeitsberechtigung zum Zwecke der Arbeitsuche nach dem Ablauf von sechs Monaten gemaR § 2 Abs
la FreiziigG/EU idF des Gesetzes zur Anderung des Freiziigigkeitsgesetzes/EU und weiterer Vorschriften vom
2.12.2014 (BGBI | 1922) endet, wenn nicht weiterhin eine begriindete Aussicht auf die Aufnahme einer
Erwerbstétigkeit besteht. Diese Begrenzung der Freiziigigkeitsberechtigung zur Arbeitsuche dient nach den
Gesetzesmaterialien der Umsetzung von Unionsrecht in seiner Auslegung durch den EuGH, der entschieden habe,
dass die Mitgliedstaaten berechtigt seien, das Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche auf einen angemessenen Zeitraum
zu begrenzen, wobei der EUGH von einem Zeitraum von sechs Monaten ausgegangen sei (BT-Drucks 18/2581 S
15 zu Art 1 Nr 1 Buchst b; vgl dazu bereits BSG vom 30.1.2013 B 4 AS 54/12 R - BSGE 113, 60 = SozR 4 4200 § 7
Nr 34, RdNr 29). Mit dem auf den konkreten Einzelfall abstellenden Zusatz - "dartiber hinaus nur, solange sie
nachweisen kénnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und begriindete Aussicht haben, eingestellt zu werden" -
nimmt die Neuregelung lediglich die Formulierung in Art 14 Abs 4 Buchst b RL 2004/38/EG auf, enthalt jedoch mit
der allgemein geltenden zeitlichen Begrenzung "fur bis zu sechs Monate" - eine Typisierung. Fir diese typisierte
Dauer einer Arbeitsuche von sechs Monaten nach der Einreise liegt eine Aufenthaltsverfestigung noch nicht vor,
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weil hinter der zeitlichen Begrenzung die Erwartung steht, es handele sich um einen angemessenen Zeitraum, die
Erfolgsaussichten einer Arbeitsuche in einem anderen Mitgliedstaat ohne Aufenthaltsverfestigung zu prifen.

55 Werden diese Erwartungen enttduscht und bleibt der tatséchliche Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland
nach Ablauf von sechs Monaten bestehen, tritt im Regelfall eine Aufenthaltsverfestigung ein, der nach geltendem
Recht auslanderbehdrdlich entgegengetreten werden kann. Bestand nie eine Freizligigkeitsberechtigung wegen
eines Aufenthalts zur Arbeitsuche oder besteht diese nach Ablauf von sechs Monaten mangels begriindeter
Aussichten, eingestellt zu werden, nicht mehr, kann durch die Ausléanderbehérde der Verlust der
Freizugigkeitsberechtigung durch Verwaltungsakt festgestellt werden (Verlustfeststellung nach § 5 Abs 4 S 1
FreizugG/EU). Erst die férmliche Verlustfeststellung begriindet nach 8§ 7 Abs 1 S 1 FreiziigG/EU die sofortige
Ausreisepflicht, wenn nicht Rechtsschutz in Anspruch genommen wird (vgl BT-Drucks 16/5065 S 211 zu Art 2 Nr 8
Buchst a Doppelbuchst aa). In tatsachlicher Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dass von der rechtlichen Mdglichkeit
der Verlustfeststellung nur in geringem Umfang Gebrauch gemacht wird (Thym, NZS 2014, 81, 87; BT-Drucks
17/13322 S 19). Zur Prifung der Voraussetzungen einer Verlustfeststellung kann die zustandige Ausléanderbehérde
im Ubrigen nach § 5 Abs 2 S 1 FreiziigG/EU bereits friihzeitig, namlich drei Monate nach der Einreise, verlangen,
dass die Voraussetzungen nach § 2 Abs 1 FreiziG/EU glaubhaft gemacht werden.

56 Ist hiernach typisierend von einer Aufenthaltsverfestigung auszugehen, ist die Ermessenausiibung jedoch daran
zu messen, dass der Rechtsanspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt im Sozialhilferecht ansonsten weder nach
dem Grund der Einreise, noch nach Berechtigung oder Dauer des Aufenthalts fragt. Bei der Leistungsgewéahrung
nach dem SGB Xl kommt es in erster-Linie auf die Tatsache einer gegenwaértigen Hilfebedurftigkeit an (BSG vom
10.11.2011 B 8 SO 12/10 R SozR 4 3500 & 30 Nr 4 RdNr 26; BVerwG vom 2.6.1965 V C 63.64 BVerwGE 21, 208,
211; vgl auch Berlit in Berlit/Conradis/Sartorius, Existenzsicherungsrecht, 2. Aufl 2013, Kap 7 RdNr 24). Es reicht
nach dem Wortlaut des § 23 Abs 1. S 1 SGB Xl| allein der tatséachliche Aufenthalt in Deutschland aus. Dem
Leistungsberechtigten, der Uber kein Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche mehr verfigt und "erst-recht” von dem
Rechtsanspruch auf "Sozialhilfeleistungen" iS des § 23 Abs 1 S 1 SGB XII ausgeschlossen ist, mangelt es wie
jedem anderen Ausléander, der sich tatsachlich im Inland aufhélt zunéchst einmal ohne Freiziigigkeits- oder
Aufenthaltsberechtigung - an einer Aufenthaltsperspektive. Um den Gleichklang mit Letzterem zu erreichen, ist es
folgerichtig, zumindest im Hinblick auf die Hilfe zum Lebensunterhalt durch eine Ermessensreduktion, bei
verfestigtem Aufenthalt zu denselben Leistungen zu gelangen. Dieses nach Ablauf von regelméaRig sechs Monaten
durch ein Vollzugsdefizit des Auslanderrechts bewirkte Faktum eines verfestigten tatsachlichen Aufenthalts des
Unionsbirgers im Inland ist unter Berticksichtigung auch der verfassungsrechtlichen Vorgaben kein zulassiges
Kriterium, die Entscheidung tber die Gewahrung existenzsichernder Leistungen dem Grunde und der H6he nach in
das Ermessen des Sozialhilfetragers zu stellen.

57 Das BVerfG hat in seiner Entscheidung zum AsylbLG (vom 18.7.2012 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 BVerfGE 132,
134) im Anschluss und in Weiterentwicklung der grundlegenden Entscheidung vom 9.2.2010 (1 BvL 1/09, 1 BvL
3/09, 1 BvL 4/09 BVerfGE 125, 175 = SozR 4-4200 § 20 Nr 12) Grundlagen und Umfang des Grundrechts auf
Gewadhrleistung eines menschenwirdigen Existenzmimums naher ausgeformt. Wenn Menschen die zur
Gewabhrleistung eines menschenwiirdigen Daseins notwendigen materiellen Mittel fehlten, weil sie weder aus einer
Erwerbstétigkeit noch aus eigenem Vermdégen oder durch Zuwendungen Dritter zu erlangen seien, sei der Staat im
Rahmen seines Auftrages zum Schutz der Menschenwirde und in Ausflllung seines sozialstaatlichen
Gestaltungsauftrages verpflichtet, dafiir Sorge zu tragen, dass die materiellen Voraussetzungen daftr
Hilfebedurftigen zur Verfuigung stiinden. Als Menschenrecht und dies ist hier entscheidend - stehe dieses
Grundrecht deutschen und ausléandischen Staatsangehdrigen, die sich in der Bundesrepublik Deutschland
aufhielten, gleichermaRen zu (BVerfG vom 18.7.2012 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 - BVerfGE 132, 134, 159 = SozR 4
3520 § 3 Nr 2 RdNr 89, unter Hinweis auf BVerfG vom 9.2.2010 1 BvL 1/09 ua - BVerfGE 125, 175 = SozR 4-4200
§ 20 Nr 12). Eine pauschale Differenzierung nach dem Aufenthaltsstatus hat das BVerfG im Hinblick auf die
konkrete Ausgestaltung der existenzsichernden Leistungen ausdricklich abgelehnt (BVerfG vom 18.7.2012 1 BvL
10/10, 1 BvL 2/11 - BVerfGE 132, 134, 164 = SozR 4-3520 8 3 Nr 2 RdNr 99). Insoweit komme es fir eine
abweichende Bedarfsbestimmung darauf an, ob etwa wegen eines nur kurzfristigen Aufenthalts konkrete
Minderbedarfe gegeniber Hilfeempfangern mit Daueraufenthaltsrecht nachvollziehbar festgestellt und bemessen
werden kdnnten. Hierbei sei etwa zu bertcksichtigen, ob durch die Kiirze des Aufenthalts Minderbedarfe durch
Mehrbedarfe kompensiert werden kénnten, die typischerweise gerade unter den Bedingungen eines nur
voriubergehenden Aufenthalts anfielen. Dies lasst sich wahrend des Bestehens eines Aufenthaltsrechts allein zum
Zwecke der Arbeitsuche Uber die Ermessensleistung des § 23 Abs 1 S 3 SGB Xl regulieren, nicht jedoch bei
verfestigtem Aufenthalt. Denn lie3en sich so das BVerfG - tatsachlich spezifische Minderbedarfe bei einem nur
kurzfristigen, nicht auf Dauer angelegten Aufenthalt feststellen, und wolle der Gesetzgeber die
existenznotwendigen Leistungen fur eine Personengruppe deshalb gesondert bestimmen, misse er sicherstellen,
dass die gesetzliche Umschreibung dieser Gruppe hinreichend zuverlassig tatsachlich nur diejenigen erfasse, die
sich regelmafig nur kurzfristig in Deutschland aufhielten. Eine Beschrankung auf etwaige Minderbedarfe fur
Kurzaufenthalte komme dann nicht mehr in Betracht, wenn der tatsachliche Aufenthalt die Spanne eines
Kurzaufenthalts deutlich Giberschritten habe. Fur diese Félle sei ein zeitnaher Ubergang zu den existenzsichernden
Leistungen fiir Normalféalle vorzusehen (BVerfG vom 18.7.2012 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 BVerfGE 132, 134, 164 ff =
SozR 4-3520 § 3 Nr 2 RdNr 99 ff). Dies begrindet im Regelfall eine Ermessensreduktion auf Null und damit eine
Anpassung der Hilfe zum Lebensunterhalt fur diejenigen, die sich nicht nur kurzfristig im Inland aufhalten. Denn im
Ubrigen weist das BVerfG darauf hin, dass eine Regelung zur Existenzsicherung vor der Verfassung nur Bestand
habe, wenn Bedarfe durch Anspruchsnormen gesichert wiirden (BVerfG vom 18.7.2012 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 -
BVerfGE 132, 134, 162 = SozR 4-3520 § 3 Nr 2 RdNr 96).
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58 Tatsachliche Hinweise darauf, dass von einer Ermessensreduzierung trotz des Zeitablaufs ausnahmsweise
abzusehen ist, sind den Feststellungen des LSG nicht zu enthehmen. Derartige Umstéande kénnen insbesondere
vorliegen, wenn die tatsachlichen Lebensumstande des Unionsbiirgers darauf schlie3en lassen, dass er nicht auf
Dauer im Inland verweilen wird. Gleiches gilt, wenn die Auslanderbehérde bereits konkrete Schritte zur Beendigung
des Aufenthalts eingeleitet hat. Demgegeniiber haben sich die Klager im streitigen Zeitraum bereits mehr als zwei
Jahre in Deutschland aufgehalten, ohne dass derartige Malinahmen im Raum standen.

59 Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.




