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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 20. Januar 2016

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 14 AS 15/15R

L 31 AS 1258/14 (LSG Berlin-Brandenburg)
S 190 AS 29699/13 (SG Berlin)

Klager und Revisionsklager,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

Jobcenter Berlin Friedrichshain-Kreuzberg,
Rudi-Dutschke-Strafte 3, 10969 Berlin,

Beklagter und Revisionsbeklagter.

Der 14. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom 20. Januar
2016 durch den Richter Prof. Dr. Becker als Vorsitzenden, den Richter Dr. Schiutze
und die Richterin Hannappel sowie die ehrenamtliche Richterin Geppert undden
ehrenamtlichen Richter Schmitz

fur Recht erkannt:
Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg vom

19. Marz 2015 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an die-

ses Gericht zurtickverwiesen.
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Im Streit sind existenzsichernde Leistungen fiir einen Unionsbirger vom 1.9.2013 bis zum
21.3.2014.

Der 1978 geborene Klager ist spanischer Staatsangehdriger und lebte seit Anfang 2011 in
Deutschland zunachst von seinem Ersparten, ohne erwerbstétig zu sein. Schliellich besuchte er
bis zum 27.9.2013 einen Kurs des Bundesamtes fur Migration und Flichtlinge zur Vermittlung in
den Arbeitsmarkt, seine zahlreichen Bewerbungen waren aber erfolglos, zumal er kein Deutsch
sprach. Seinen Leistungsantrag lehnte das beklagte Jobcenter ab, weil er gemall § 7 Abs 1
Satz 2 Nr 2 SGB Il von Leistungen ausgeschlossen sei und sich aufgrund des von Deutschland
erklarten Vorbehalts auch nicht auf das Europaische Fursorgeabkommen (EFA) berufen kénne
(Bescheid vom 30.9.2013, Widerspruchsbescheid vom 6.11.2013). Am 22.3.2014 verzog der

Klager zur Arbeitsaufnahme nach Schweden.

Das SG hat den Beklagten unter Aufhebung seiner Bescheide verurteilt, dem Klager Leistungen
vom 1.9.2013 bis zum 21.3.2014 zu gewahren (Urteil vom 8.5.2014). Das LSG hat auf die
Berufung des Beklagten dieses Urteil aufgehoben und die Klage abgewiesen (Urteil vom
19.3.2015). Der Klager habe ein Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche gehabt
und sei demgemal von Leistungen des SGB Il nach § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB Il ausgeschlos-
sen. Dem stehe EU-Recht nicht entgegen. Auch aus dem EFA folge aufgrund der Wirksamkeit

des Vorbehalts kein Anspruch.

Mit seiner vom LSG zugelassenen Revision riigt der Klager eine Verletzung des § 7 Abs 1
Satz 2 Nr 2 SGB I, weil er mangels begriindeter Aussicht auf eine Anstellung nicht als arbeit-
suchend einzustufen sei und die Vorschrift nicht mittels eines "Erst-recht-Schlusses" erweiternd
auszulegen sei. Zudem lagen Verstdlle gegen das EFA und das GG vor, weil er Anspriche auf

existenzsichernde Leistungen habe - zumindest nach dem SGB XII.

Der Klager beantragt,
das Urteil des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg vom 19. Marz 2015 aufzuheben
und die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 8. Mai

2014 zurickzuweisen.

Der Beklagte verteidigt die angefochtene Entscheidung und beantragt,

die Revision zurlickzuweisen.
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Auf die zulassige Revision des Klagers ist das Urteil des LSG vom 19.3.2015 aufzuheben und
der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zurtickzuver-
weisen (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG). Zutreffend hat zwar das LSG entschieden, dass der Klager
von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il ausgeschlossen ist. In
Betracht kommen aber Leistungen der Sozialhilfe, Gber die der Senat mangels Beiladung des

Sozialhilfetragers und ausreichender Feststellungen nicht abschlieRend entscheiden kann.

1. Streitgegenstand des Revisionsverfahrens sind die Urteile des LSG vom 19.3.2015 und des
SG vom 8.5.2014 sowie der Bescheid des Beklagten vom 30.9.2013 in Gestalt des Wider-
spruchsbescheids vom 6.11.2013, soweit der Beklagte vom SG verurteilt worden ist, dem Klager
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts vom 1.9.2013 bis zum 21.3.2014 zu gewahren,

was der Klager wiederherzustellen begehrt, hilfsweise unter Verurteilung des Sozialhilfetragers.

2. Verfahrensrechtliche Hindernisse stehen einer Sachentscheidung des Senats nicht entgegen,
weil von Amts wegen zu beachtende Verfahrensmangel nicht zu erkennen sind und von Seiten
der Beteiligten keine Verfahrensriigen - mit Ausnahme der vom Klager hilfsweise geriigten, nicht

erfolgten Beiladung des Sozialhilfetragers - erhoben wurden.

3. Rechtsgrundlage der dem Klager vom SG zugesprochenen Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem SGB Il fir die strittige Zeit ist neben den Voraussetzungen fir die
einzelnen Leistungen nach §§ 19 ff SGB Il insbesondere § 7 SGB Il Uber die Leistungsberech-

tigung dem Grunde nach.

Der Klager erfullt zwar die Leistungsvoraussetzungen des § 7 Abs 1 Satz1 SGB Il (dazu 4.),
unterliegt jedoch dem Leistungsausschluss nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB |l (dazu 5. und 6.). Dem
stehen nicht das EFA (dazu 7.), das Recht der Europaischen Union (EU) (dazu 8.) oder das GG
(dazu 9.) entgegen. Fur den Klager kommen aber Leistungen der Sozialhilfe in Betracht, wes-
wegen der Rechtsstreit mangels ausreichender Feststellungen des LSG zuriickzuverweisen und
der zustandige Sozialhilfetrager auf die von dem Klager hilfsweise erhobene Riige beizuladen ist
(dazu 10.).

4. Die Leistungsvoraussetzungen des § 7 Abs 1 Satz 1 SGB |l erflillte der 1978 geborene Klager
in der strittigen Zeit vom 1.9.2013 bis zum 21.3.2014 nach den Feststellungen des LSG.

Er war erwerbsfahig nach § 8 Abs 1 SGB Il und die fehlende deutsche Staatsangehdrigkeit
stand seiner Erwerbsfahigkeit nach § 8 Abs 2 SGB Il nicht entgegen, weil fiir ihn als spanischer
Staatsangehoriger die Mdglichkeit, dass eine Beschaftigung erlaubt werden kdnnte, bestand und
ausreicht (BSG Urteil vom 30.1.2013 - B 4 AS 54/12 R - BSGE 113, 60 = SozR 4-4200 § 7
Nr 34, RdNr 13 ff), worauf auch § 8 Abs 2 Satz 2 SGB Il hinweist. Auf einen Antrag oder das
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Vorliegen einer "Arbeitserlaubnis EU" nach § 284 SGB Il - Arbeitsférderung - kommt es in sol-

chen Fallen nicht an.

Der Klager war hilfebedurftig nach §§ 9, 11 ff SGB I, weil er selbst in der strittigen Zeit Gber kein

zu bericksichtigendes Einkommen oder Vermadgen verfligte.

Der Klager hatte einen gewohnlichen Aufenthalt in Berlin (zu dessen Erfordernissen: § 30 Abs 3
Satz 2 SGB 1), weil er dort nicht nur voriibergehend, sondern bis zu seiner Ausreise zukunfts-
offen verweilte (vgl nur BSG Urteil vom 30.1.2013 - B4 AS 54/12 R - BSGE 113, 60 = SozR
4-4200 § 7 Nr 34, RdNr 18 ff mwN).

5. Der Leistungsausschluss nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB Il ist auf den Klager anzuwenden, weil
er sich weder auf eine Freiziigigkeitsberechtigung nach dem FreizligG/EU, die nicht von diesem
Leistungsausschluss umfasst ist, noch auf ein Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG berufen

kann, das eine Ausnahme von dem Leistungsausschluss zu rechtfertigen vermag.

Nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB Il sind "ausgenommen" - also keine leistungsberechtigten Personen
iS des § 7 Abs 1 Satz 1 SGB Il und ohne Leistungsberechtigung nach dem SGB Il - nach Nr 1
Auslanderinnen und Auslander, die in Deutschland keine Arbeithehmerinnen, Arbeitnehmer oder
Selbststandige sind oder nicht nach § 2 Abs 3 FreizigG/EU freizlgigkeitsberechtigt sind, und
ihre Familienangehdrigen in den ersten drei Monaten ihres Aufenthalts, nach Nr 2 Auslanderin-
nen und Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt,
und ihre Familienangehdrigen sowie nach Nr 3 Leistungsberechtigte nach dem AsylbLG, wobei

diese letzte Variante bei dem Klager von vornherein ausscheidet.

Uber diese wortwértlich geregelten Falle hinaus umfasst der Leistungsausschluss nach § 7
Abs 1 Satz 2 SGB Il erst recht die Staatsangehdrigen anderer Mitgliedstaaten der EU, die keine
deutsche Staatsangehdrigkeit besitzen (EU-Auslander) und nicht Gber eine materielle Freizlgig-
keitsberechtigung nach dem FreizigG/EU oder ein Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG verfi-
gen. Der erkennende 14. Senat hat sich dem 4. Senat angeschlossen, der dies unter Bezug-
nahme auf die Entstehungsgeschichte des Leistungsausschlusses, seine systematischen
Zusammenhange sowie den Sinn und Zweck der Vorschrift begriindet hat (BSG Urteil vom
3.12.2015 - B4 AS 44/15 R - zur Verdffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7
Nr 43, RdNr 19 ff; BSG Urteil vom 16.12.2015 - B 14 AS 15/14 R - zur Veréffentlichung vorge-
sehen in SozR 4). Es kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden, dass einerseits EU-
Auslander, die zB Uber eine materielle Freizugigkeitsberechtigung zur Arbeitsuche verfiuigen, von
Leistungen nach dem SGB II, die auch der Integration in den Arbeitsmarkt dienen sollen, ausge-
schlossen sind, andererseits aber EU-Auslandern, die ohne Bereitschaft zu arbeiten oder ohne
Aussicht auf Arbeit, also ohne materielle Freizlgigkeitsberechtigung, und ohne ausreichende
eigene finanzielle Mittel sich in Deutschland aufhalten, Leistungen nach dem SGB Il zu erbrin-

gen sind.
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Da die materielle Freizligigkeitsberechtigung nach dem FreiziigG/EU oder das materielle Auf-
enthaltsrecht nach dem AufenthG entscheidend sind, kommt es auf den Besitz einer Freizlgig-
keitsbescheinigung nach dem FreizigG/EU nicht an, weil diese nur deklaratorische Bedeutung
hat und keine materielle Freizligigkeitsberechtigung begriindet (vgl nur Begriindung des
Gesetzentwurfs zum FreiziigG/EU in BT-Drucks 15/420 S 101 f). Im Ubrigen wurde die Freizii-
gigkeitsbescheinigung durch Anderung des § 5 FreiziigG/EU mittlerweile abgeschafft. Von den
materiellen Freizigigkeitsberechtigungen nach dem FreizigG/EU zu unterscheiden ist die gene-
relle Freizlgigkeitsvermutung fiir EU-Auslander, flr deren rechtmafige Einreise nach Deutsch-
land ein guiltiger Pass genlgt (§ 2 Abs 5 FreiziigG/EU). Aufgrund dieser generellen Freiziigig-
keitsvermutung muss der Aufenthalt eines EU-Auslanders zumindest solange als rechtmafig
angesehen werden, bis die zustandige Auslanderbehdérde das Nichtbestehen des Freizlgigkeits-
rechts in entsprechender Anwendung des § 5 Abs 5 FreizigG/EU in der bis Januar 2013 gelten-
den Fassung oder nunmehr aufgrund von § 5 Abs 4 FreizigG/EU bzw der Missbrauchstat-
bestdnde in §2 Abs 7 FreizigG/EU festgestellt hat (BSG Urteil vom 3.12.2015 -B4 AS
44/15 R - zur Verdffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 34
mwN).

6. Auf eine materielle Freizligigkeitsberechtigung nach dem FreizligG/EU, die nicht von diesem
Leistungsausschluss - sei er, wie das LSG angenommen hat, im streitbefangenen Zeitraum
Arbeitsuchender iS von § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB Il gewesen oder nicht (dazu ndher unter 10.
c¢) - umfasst ist, oder ein Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG kann sich der Klager fiir diese

Zeit nicht berufen.

a) Eine Freizlgigkeitsberechtigung als Arbeithnehmer oder als Selbststandiger nach § 2 Abs 2
Nr 1 oder 2 FreizigG/EU scheidet mangels dahingehender Aktivitadten des Klagers aus. Das
Gleiche gilt fur eine nachwirkende Freiztigigkeitsberechtigung als Arbeitnehmer oder selbststan-
diger Erwerbstatiger nach § 2 Abs 3 FreiziigG/EU. Die Voraussetzungen fur eine Freizlgigkeits-
berechtigung nach § 2 Abs 2 FreizigG/EU nach der Nr 3 oder 4 (Erbringer oder Empfanger von
Dienstleistungen) sowie Nr 7 (Inhaber eines Daueraufenthaltsrechts) oder als Familienangehd-
riger nach § 2 Abs 2 Nr 6, § 3 FreizigG/EU sind den Feststellungen des LSG nicht zu entneh-
men. Aufgrund seiner Hilfebedurftigkeit iS des § 7 Abs 1 Satz 1 Nr 3 SGB |l scheidet auch eine
Freizlgigkeitsberechtigung des Klagers als nicht Erwerbstatiger nach §2 Abs2 Nr5, §4
FreizigG/EU aus.

b) Ein Aufenthaltsrecht des Klagers nach dem AufenthG, insbesondere vermittels der Gunstig-
keitsregelung in § 11 Abs 1 FreizigG/EU, ist nach den Feststellungen des LSG ebenfalls nicht

ersichtlich.

7. Das Gleichbehandlungsgebot des Art 1 EFA steht dem Leistungsausschluss des Klagers
nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB Il nicht entgegen, weil sich der Klager - bezogen auf die SGB II-
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Leistungen - nach Erklarung des Vorbehalts durch die Bundesregierung am 19.12.2011 nicht
mehr auf das Gleichbehandlungsgebot des Art 1 EFA berufen kann (vgl zum EFA das Ausfiih-
rungsgesetz vom 15.5.1956, BGBI Il 563; zu dessen friiherer Anwendbarkeit im Rahmen des
SGB Il bei einem franzdsischen Staatsangehédrigen: BSG Urteil vom 19.10.2010 - B 14 AS
23/10 R - BSGE 107, 66 = SozR 4-4200 § 7 Nr 21; zu dessen Nichtanwendbarkeit nach dem
1.2.2012: BSG Urteil vom 3.12.2015 - B4 AS 43/15 R - zur Verbffentlichung vorgesehen in
BSGE und SozR, RdNr 18 ff; BSG Urteil vom 16.12.2015 - B 14 AS 15/14 R - zur Veréffent-
lichung vorgesehen in SozR 4, RdNr 33 f).

8. Mit EU-Recht ist dieser Leistungsausschluss des Klagers nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB Il ver-
einbar, wie sich aus den Entscheidungen des EuGH vom 11.11.2014 (C-333/13 - Dano, NJW
2015, 145 ff) und vom 15.9.2015 (C-67/14 - Alimanovic, SGb 2015, 638 ff) ergibt. Auch wenn
Arbeitslosengeld Il und Sozialgeld nach dem SGB Il als besondere beitragsunabhangige Geld-
leistungen iS des Art 70 VO Nr 883/2004/EG und als "Sozialhilfe" iS des Art24 Abs 2 RL
2004/38/EG eingeordnet werden, stehen Art 24 Abs 1 iVm Art 7 Abs 1 Buchst b RL 2004/38/EG
und Art4 VO Nr 883/2004/EG der Regelung eines Mitgliedstaats nicht entgegen, nach der
Staatsangehérige anderer Mitgliedstaaten vom Bezug dieser Leistungen ausgeschlossen wer-
den, sofern diesen Staatsangehoérigen im Aufnahmemitgliedstaat kein Aufenthaltsrecht nach der
RL 2004/38/EG zusteht (EuGH Urteil vom 11.11.2014, aaO, RdNr 84). Gleiches gilt fiir Unions-
birger anderer EU-Staaten (einschlielich ihrer Familienangehdrigen), die nach Deutschland
eingereist sind, um Arbeit zu suchen, wenn sie nicht Arbeitnehmer oder Selbststédndige sind
oder ihnen dieser Status erhalten geblieben ist (EuGH Urteil vom 15.9.2015, aaO, RdNr 63).

9. Verfassungsrechtliche Bedenken stehen diesem Leistungsausschluss des Klagers nach § 7
Abs 1 Satz 2 SGB Il nicht entgegen. Der Leistungsausschluss ist insbesondere schon deshalb
mit dem Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums aus Art 1
Abs 1 GG iVm dem Sozialstaatsprinzip des Art 20 Abs 1 GG vereinbar, weil fir den Klager
Leistungen der Sozialhilfe seitens des zustandigen, vom LSG im wiedereroffneten Berufungs-
verfahren beizuladenden Sozialhilfetrdgers nach dem SGB XII in Betracht kommen (dazu nun-
mehr 10.).

10. a) Die Leistungsvoraussetzungen nach § 19 Abs 1, § 27 Abs 1 SGB XlI erfillte der Klager
nach den Feststellungen des LSG zu den Voraussetzungen des § 7 Abs 1 Satz 1 SGB Il. Hin-
sichtlich der nach § 18 Abs 1 SGB XIlI erforderlichen Kenntnis des Sozialhilfetragers ist auf die
Kenntnis des beklagten Jobcenters zu verweisen (BSG Urteil vom 3.12.2015 -B4 AS
44/15 R - zur Verdffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 39
mwN).

b) Der Klager war auch nicht nach § 21 SGB XIlI von Leistungen zum Lebensunterhalt ausge-
schlossen, weil die "Systemabgrenzung" zwischen SGB Il und SGB XIlI nicht auf das schlichte

Kriterium der Erwerbsfahigkeit reduziert werden kann, sondern differenzierter ist (BSG Urteil
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vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - zur Veréffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200
§ 7 Nr 43, RdANr 40 ff; BSG Urteil vom 16.12.2015 - B 14 AS 15/14 R - zur Verdffentlichung vor-
gesehen in SozR, RdNr 38; jeweils mwN). Im Sinne der mit § 5 Abs 2 Satz 1 SGB Il korrespon-
dierenden Abgrenzungsregelung des § 21 Satz 1 SGB XIlI sind nach dem SGB Il "als Erwerbs-
fahige oder als Angehdrige dem Grunde nach leistungsberechtigt" grundsatzlich die Personen
nicht, die auch bei Erflllung der Leistungsvoraussetzungen des SGB Il von Leistungen nach
dem SGB Il ausgeschlossen sind. Diese Personen kénnen Leistungen fur den Lebensunterhalt
nach dem SGB XlI erhalten, wenn sie nicht auch durch das SGB Xll von Leistungen ausge-
schlossen sind (wie zB durch § 22 SGB XII, der § 7 Abs 5 und 6 SGB Il entspricht, oder durch
§ 23 Abs 2 SGB XII, der § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 3 SGB Il entspricht).

Dagegen spricht nicht, dass in den Gesetzesmaterialien abweichende Regelungsvorstellungen
zum Ausdruck gelangt sind. Denn soweit § 21 SGB Xl ausweislich der Materialien durch die
Anknipfung an die Eigenschaft als Erwerbsfahige oder deren Angehorige nach dem SGB Il eine
eindeutige Abgrenzung leisten sollte (Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Einordnung
des Sozialhilferechts in das Sozialgesetzbuch vom 5.9.2003, BT-Drucks 15/1514 S 57), ist diese
allein auf das Kriterium der Erwerbsfahigkeit abstellende Abgrenzung der existenzsichernden
Leistungssysteme in den gesetzlichen Abgrenzungsregelungen des SGB Il und des SGB XII so
nicht verwirklicht worden. Zudem sind diese seit ihrem Inkrafttreten am 1.1.2005 bereits mehr-

fach geandert worden.

c) Da die Bundesregierung bezogen auf die Vorschriften der Hilfe zum Lebensunterhalt nach
dem SGB XlI keinen Vorbehalt erklart hat, sind dem Klager Sozialhilfeleistungen in Form der
Hilfe zum Lebensunterhalt im Wege einer Gleichbehandlung mit inlandischen Staatsangeho-
rigen zu erbringen, soweit die Anwendungsvoraussetzungen nach dem EFA vorliegen; in diesem
Fall findet die Ausschlussregelung des § 23 Abs 3 Satz 1 SGB XlI keine Anwendung (vgl zum
SGB Il: BSG Urteil vom 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R - BSGE 107, 66 ff = SozR 4-4200 § 7
Nr 21, RdNr 23 ff; vgl zum Gleichbehandlungsanspruch: BVerwG Urteil vom 18.5.2000 -5 C
29/98 - BVerwGE 111, 200, 201; BVerwG Urteil vom 14.3.1985 - 5 C 145/83 - BVerwGE 71,
139, 142; vgl zur Anwendbarkeit des Art 1 EFA im SGB XlIl und zur Reichweite des erkldrten
Vorbehalts: Urteil des BSG vom 3.12.2015 - B 4 AS 43/15 R - zur Veroffentlichung in BSGE und
SozR vorgesehen, RdNr 24 mwN, Urteil des BSG vom 3.12.2015 -B 4 AS 59/13 R - juris
RdNr 20 mwN).

Als Grundlage des fir die Gleichstellung mit deutschen Staatsangehdrigen nach Art 1 EFA
vorausgesetzten erlaubten Aufenthalts des Klagers im Bundesgebiet in Betracht kommt hier,
nachdem die Dokumentation eines sich unmittelbar aus Unionsrecht ergebenden Aufenthalts-
rechts (vgl Dienelt in Renner/Bergmann/Dienelt, Ausldnderrecht, 10. Aufl 2013, § 5 FreiziigG/EU
RdNr 9) mit der Streichung der Bescheinigung nach § 5 Abs 1 FreizigG/EU mit Wirkung ab
29.1.2013 durch das FreiziigG/EU2004uaAndG ersatzlos entfallen ist, die materielle Freiziigig-
keitsberechtigung als Arbeitsuchender iS von § 2 Abs 2 Satz 1 Nr 1a FreizigG/EU (vgl dazu im

JLaw — Gesetze und Urteile e Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — flr iOS

i

znydsad HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[I9)1() Iop 2], YONY STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

31

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-8-

Einzelnen BSG Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 59/13 R - juris RdNr 21 ff mwN). Unionsrechtlich
freizligigkeitsberechtigt sind danach Unionsbiirger, die sich zur Arbeitsuche aufhalten, fir bis zu
sechs Monate und darlber hinaus nur, solange sie nachweisen kbénnen, dass sie weiterhin
Arbeit suchen und begriindete Aussicht haben, eingestellt zu werden. Sollte im Sinne dessen,
was den Feststellungen des LSG nicht sicher zu entnehmen ist, die Spanne von bis zu sechs
Monaten tatsachlicher Arbeitsuche im hier streitbefangenen Zeitraum bereits ganz oder teilweise
abgelaufen gewesen sein, so war der Klager nach diesen Voraussetzungen nur noch solange
weiterhin freiziigigkeitsrechtlich als arbeitsuchend anzusehen, als begriindete Aussicht bestan-
den hat, dass er ungeachtet der fehlenden deutschen Sprachkenntnisse und der bereits fehlge-
schlagenen Bewerbungsanstrengungen begriindete Aussicht hatte, eingestellt zu werden (zur
vergleichbaren Frage im Zusammenhang mit dem Leistungsausschluss nach § 7 Abs 1 Satz 2
Nr 2 SGB Il vgl BSG Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - zur Veréffentlichung vorgesehen in
BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 17 f). Ob es sich so verhalt, wird das LSG im wieder-

eroffneten Berufungsverfahren zu prifen haben.

d) Soweit der Klager nach den noch zu treffenden Feststellungen ganz oder teilweise nicht mehr
als Arbeitsuchender iS von § 2 Abs 2 Satz 1 Nr 1a FreizigG/EU und damit als materiell freizu-
gigkeitsberechtigt anzusehen ist, so hat er - der nach den bereits getroffenen Feststellungen
anfangs von Ersparnissen gelebt hat und damit nicht eingereist ist, um nach § 23 Abs 3 Satz 1
Alt 1 SGB XlI Sozialhilfe zu erlangen (vgl dazu BSG Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - zur
Veréffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 45 f) - im streitbefan-
genen Zeitraum zwar aufgrund von § 23 Abs 3 Satz 1 Alt 2 SGB Xl "erst recht" keinen Anspruch
auf Sozialhilfe (BSG Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - zur Veréffentlichung vorgesehen in
BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 48 ff). Jedoch beinhaltet § 23 Abs 3 Satz 1 SGB XII,
wie schon dem Wortlaut entnommen werden kann, nur einen Ausschluss von einem Anspruch
auf Sozialhilfe, nicht aber von im Wege des Ermessens zu gewahrenden Leistungen auf Sozial-
hilfe, wie sie §23 Abs 1 Satz3 SGB Xll vorsieht (vgl BSG Urteil vom 3.12.2015 - B4 AS
44/15 R - zur Veréffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 51 mwN,
auch auf die Rspr des BVerwG zur Vorlaufervorschrift in § 120 BSHG). Aufgrund dieser Ermes-
sensregelung in § 23 Abs 1 Satz 3 SGB Xll kommen fir vom Leistungsausschluss nach § 23
Abs 3 Satz 1 SGB XII erfasste Personen auch die Leistungen nach dem SGB XII in Betracht,
auf die fur nicht vom Leistungsausschluss erfasste Personen ein Anspruch nach § 23 Abs 1
Satz 1 SGB XlI besteht. Dieses Verstandnis des systematischen Verhaltnisses von § 23 Abs 3
Satz 1 SGB Xll zu § 23 Abs 1 Satz 1 und 3 SGB XIll, das den Zugang zu den Leistungen nach
dem SGB XII, insbesondere der Hilfe zum Lebensunterhalt, eréffnet, ist angezeigt in einer ver-
fassungsrechtlichen Perspektive durch das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschen-
wirdigen Existenzminimums aus Art 1 Abs 1 GG iVm Art 20 Abs 1 GG (zu diesem grundlegend
BVerfG Urteil vom 9.2.2010 - 1 BvL 1/09 ua - BVerfGE 125, 175 = SozR 4-4200 § 20 Nr 12) bei
einem tatsachlichen Aufenthalt eines Auslanders in Deutschland, gegen den auslanderbehérd-
liche Malinahmen nicht ergriffen werden, sondern dessen Aufenthalt faktisch geduldet wird (vg/

zur Geltung des Grundrechts als Menschenrecht fiir ausldndische Staatsangehdrige, die sich in
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Deutschland aufhalten, BVerfG Urteil vom 18.7.2012 - 1 BvL 10/10 ua - BVerfGE 132, 134, ins-
besondere RdNr 63; dort auch RdNr 92 ff zur insoweit ohnehin nur begrenzten Relevanz der

Aufenthaltsdauer).

Auf die Mdglichkeit einer Heimkehr des Auslanders in sein Herkunftsland kommt es in diesem
Zusammenhang nicht an. Diese Mdglichkeit ist im Hinblick auf die Ausgestaltung des genannten
Grundrechts als Menschenrecht schon verfassungsrechtlich jedenfalls solange unbeachtlich,
wie der tatsachliche Aufenthalt in Deutschland von den zusténdigen Behorden faktisch geduldet
wird. Ungeachtet dessen findet der Verweis auf eine so verstandene Selbsthilfe in dieser Lage
nach dem derzeit geltenden Recht auch sozialhilferechtlich keine Grundlage. Zwar erhalt Sozial-
hilfe nach dem Nachranggrundsatz des § 2 Abs 1 SGB XII nicht, wer sich - vor allem durch Ein-
satz seiner Arbeitskraft, seines Einkommens und seines Vermdgens - selbst helfen kann oder
wer die erforderliche Leistung von anderen, insbesondere von Angehdrigen oder von Tragern
anderer Sozialleistungen, erhalt. Diese Vorschrift ist jedoch nach der Rechtsprechung des Sozi-
alhilfesenats des BSG keine eigenstandige Ausschlussnorm, sondern ihr kommt regelmaflig nur
im Zusammenhang mit ergdnzenden bzw konkretisierenden sonstigen Vorschriften des SGB XII
Bedeutung zu; ein Leistungsausschluss ohne Rickgriff auf andere Normen des SGB XI| ist mit-
hin allenfalls in extremen Ausnahmefédllen denkbar, etwa wenn sich der Bediirftige generell
eigenen Bemihungen verschlieBt und Anspriiche ohne Weiteres realisierbar sind (stRspr; vgl
zuletzt BSG Urteil vom 22.3.2012 - B 8 SO 30/10 R - BSGE 110, 301 = SozR 4-3500 § 54 Nr 8,
RdNr 25 mwN). Fur die Annahme einer solchen Ausnahmelage fehlt indes - nachdem eine aus-
drickliche Rechtsgrundlage fir einen Verweis auf die Rickkehr in das Heimatland nach gelten-
dem Recht im SGB XII nicht besteht - ohne Begriindung einer Ausreisepflicht des Auslanders

als Ergebnis eines auslanderbehordlichen Verfahrens schon im Ansatz jeder Anhaltspunkt.

Hinsichtlich der Leistungen im Einzelnen, insbesondere ob vorliegend die Voraussetzungen fir
eine Ermessensreduzierung auf null vorliegen (vgl dazu BSG Urteil vom 3.12.2015 - B4 AS
44/15 R - zur Veréffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 53 ff; vgl
auch BSG Urteil vom 20.1.2016 - B 14 AS 35/15 R - zur Veréffentlichung vorgesehen in SozR,
RdNr 44 ff), sind weitere Feststellungen notwendig, die das LSG im wiedererdffneten Beru-

fungsverfahren zu treffen hat.

11. Aufgrund dieses mdglichen Anspruchs des Klagers gegen den Sozialhilfetrager und dessen
nicht erfolgter Beiladung, die der Klager hilfsweise gertigt hat, ist das Urteil des LSG aufzuheben

und der Rechtsstreit an dieses zuriickzuverweisen.

Nach § 75 Abs 2 Alt 2 SGG ist, wenn sich in einem Verfahren ergibt, dass bei der Ablehnung
des Anspruchs ein Trager der Sozialhilfe als leistungspflichtig in Betracht kommt, dieser Trager
beizuladen (zur Verurteilung des Beigeladenen siehe § 75 Abs 5 SGG). Die im Revisionsverfah-
ren grundsatzlich unzuldssige Beiladung ist vorliegend auch nicht mit Zustimmung des Beigela-

denen nachzuholen (vgl § 169 SGG), weil der Rechtsstreit mangels ausreichender Feststellun-
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gen zu den Anwendungsvoraussetzungen des EFA ohnehin nicht entscheidungsreif, sondern

zurlickzuverweisen ist.

Im wiedereroffneten Berufungsverfahren wird das LSG auch Uber die Kosten des Revisionsver-

fahrens zu entscheiden haben.
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