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BUNDESSOZIALGERICHT

Verkiindet am

Im Namen des Volkes 16. Dezember 2015

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: B 14 AS 18/14 R

L 6 AS 726/12 (Hessisches LSG)
S 11 AS 382/12 (SG Wiesbaden)

Klager und Revisionsbeklagter,

Prozessbevollmachtigter: ,

gegen

Jobcenter Landeshauptstadt Wiesbaden,
Wilhelmstralte 32, 65183 Wiesbaden,

Beklagter und Revisionsklager.

Der 14. Senat des Bundessozialgerichts hat auf die mindliche Verhandlung vom

16. Dezember 2015 durch den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. Voelzke, den Richter

Prof. Dr. Becker unddie Richterin Hannappel sowie die ehrenamtlichen Richterinnen
Ruland und Schummer

fur Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom

27. November 2013 aufgehoben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an

dieses Gericht zurtickverwiesen.

2.

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Kostenlos (mobile App) r Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . -
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw — fir i0OS

1znyosa8 HYIN ‘JF LY §§ YorU Yuequaje(] S[e purs SUN[UItesS[12)1() I9p J[I], YONY :SIOMUTE]


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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Umstritten sind Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch - Grundsicherung fir
Arbeitsuchende - (SGB Il) vom 30.1.2012 bis zum 27.11.2013.

Der 1993 geborene Klager ist bulgarischer Staatsangehdriger. Er reiste - nach seinen
vom Landessozialgericht (LSG) festgestellten Angaben - im Oktober 2011 nach Deutschland
und wohnt gemeinsam mit seiner Mutter und zeitweise seiner Schwester sowie deren Kindern in
einer Wohnung in W. . Am 2.3.2012 meldete er ein "Garten- und Landschaftsbau"-
Gewerbe an und am 20.5.2012 wieder ab, ohne in diesem tatig geworden zu sein. Nach seinen
Angaben war er im April 2012 finf bis sechs Tage nicht-sozialversicherungspflichtig beschaftigt,
habe sich wegen Aussichtslosigkeit aufgrund mangelnder Sprachkenntnisse nicht auf Stellen-

angebote beworben und verfiige tiber kein Einkommen oder Vermdgen.

Den vom Klager am 30.1.2012 beim beklagten Jobcenter - einem zugelassenen kommunalen
Trager - gestellten Antrag auf Leistungen nach dem SGB Il lehnte dieses unter Hinweis auf § 8
Abs 2 SGB Il ab (Bescheid vom 23.2.2012), ebenso den am 28.3.2012 gestellten Antrag auf
Uberpriifung dieses Bescheides (Bescheid vom 10.4.2012). Der eingelegte Widerspruch wurde
vom Klager auf die Zeit vom 30.1.2012 bis zum 30.4.2012 beschrankt und vom Beklagten unter
Verweis auf § 7 Abs 1 Satz 2 SGB Il zurickgewiesen (Widerspruchsbescheid vom 4.5.2012).
Hiergegen ist Klage erhoben worden zum Sozialgericht (SG) Wiesbaden (Az: S 11 AS 382/12).

Fur die Zeit ab dem 1.5.2012 stellte der Klager einen weiteren Antrag auf Leistungen nach dem
SGB I, der vom Beklagten abgelehnt wurde (Bescheid vom 15.5.2012; Widerspruchsbescheid
vom 20.6.2012). Auch hiergegen ist Klage erhoben worden zum SG Wiesbaden (Az: S 11 AS
483/12).

Das SG hat die Klagen verbunden und abgewiesen (Urteil vom 12.10.2012). Das LSG hat unter
Aufhebung des Urteils des SG und der Bescheide des Beklagten diesen verurteilt, dem Klager
vom 30.1.2012 bis zum 27.11.2013 "Leistungen nach dem SGB Il zu gewahren" (Urteil vom
27.11.2013). Zur Begrindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt: Der Klager erfllle die Leis-
tungsvoraussetzungen nach § 7 Abs 1 Satz 1 SGB Il, insbesondere sei er mangels eigenen Ein-
kommens und Vermdgens hilfebedirftig gewesen und auch das Vermoégen seiner Mutter sei
Ende des Jahres 2011 erschopft gewesen. Er habe aufgrund der erforderlichen Zukunftsoffen-
heit einen gewdhnlichen Aufenthalt in Deutschland gehabt. Der Klager sei nicht gemal § 7
Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB Il von Leistungen ausgeschlossen. Er kdnne sich nicht auf ein Aufent-
haltsrecht zur Arbeitsuche nach § 2 Abs 2 Nr 1 Alt 2 des Gesetzes Uber die allgemeine Frei-
zugigkeit von Unionsblrgern (FreizigG/EU) berufen, denn er habe nicht mit begriindeter Aus-

sicht auf Erfolg Arbeit gesucht, zumal er keine dahin gehenden "Ambitionen" entfaltet habe. Er
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koénne sich auch nicht auf ein anderes Aufenthaltsrecht zB aus den Nachwirkungen der Tatigkeit
im April 2012 oder als Dienstleistungserbringer berufen (§2 Abs2 Nr1, 2 iVm Abs 3
FreiziigG/EU). § 7 Abs 1 Satz 2 SGB Il kénne nicht als Auffangausschlusstatbestand im Weg
eines "Erst-Recht"-Schlusses erweiternd dahin gehend ausgelegt werden, dass er auch einen
"nur" (formal-)legalen Aufenthalt umfasse, selbst wenn die Auslanderbehérde noch keine Fest-
stellungen Uber den Wegfall der materiell-rechtlichen Voraussetzungen des Aufenthaltsrechts

getroffen habe.

Mit seiner Revision rigt der Beklagte unter Hinweis auf das zwischenzeitlich ergangene Urteil
des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) vom 11.11.2014 (C-333/13 - Dano) die Verletzung des
§ 7 Abs 1 Satz 2 SGB Il. Nach diesem Urteil hatten wirtschaftlich inaktive EU-Auslander wie der

Klager keinen Anspruch auf Sozialleistungen im Aufnahmestaat.

Der Beklagte beantragt,
das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 27. November 2013 aufzuheben und
die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Sozialgerichts Wiesbaden vom

12. Oktober 2012 zuriickzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Revision des Beklagten zurtickzuweisen.

Er halt das angefochtene Urteil fur zutreffend und rigt hilfsweise die nicht erfolgte Beiladung des

Sozialhilfetragers.

Auf die zuladssige Revision des Beklagten ist das Urteil des LSG vom 27.11.2013 aufzuheben
und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zurlickzu-
verweisen (§ 170 Abs 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>).

1. Streitgegenstand des Revisionsverfahrens ist die Aufhebung des genannten Urteils des LSG,
das den Beklagten unter Aufhebung des Urteils des SG und der Bescheide des Beklagten ver-
urteilt hat, den Bescheid vom 23.2.2012 zurliickzunehmen und dem Klager vom 30.1.2012 bis
zum 27.11.2013 Leistungen nach dem SGB Il zu gewahren, und letztlich das Begehren des

beklagten Jobcenters, die Klage abzuweisen.

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 Verfahrensriugen - mit Ausnahme der vom Klager hilfsweise gertgten, nicht

erfolgten Beiladung des Sozialhilfetragers - erhoben wurden.
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3. Rechtsgrundlage der vom Klager begehrten und vom LSG zugesprochenen "Leistungen nach
dem SGB II" fur die strittige Zeit ist neben § 40 Abs 1 SGB Il iVm § 44 Zehntes Buch Sozial-
gesetzbuch - Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz - hinsichtlich des ersten Zeit-
raums, in dem der bestandskraftige Ablehnungsbescheid vom 23.2.2012 zu lberprifen ist, und
neben den Voraussetzungen flur die einzelnen Leistungen nach §§ 19 ff SGB Il insbesondere

§ 7 SGB Il Gber die Leistungsberechtigung dem Grunde nach.

Der Klager erfillt zwar die Leistungsvoraussetzungen des § 7 Abs 1 Satz 1 SGB Il (dazu 4.),
unterliegt jedoch dem Leistungsausschluss nach § 7 Abs 1 Satz2 SGB Il, der EU-Auslander
umfasst, die weder Uber eine materielle Freizlgigkeitsberechtigung noch ein Aufenthaltsrecht
verfligen (dazu 5.), was beim Klager der Fall ist (dazu 6.). Diesem Leistungsausschluss stehen
nicht das Europaische Fiirsorgeabkommen (EFA) (dazu 7.), das Recht der Europaischen Union
(EU) (dazu 8.) oder das Grundgesetz (GG) (dazu 9.) entgegen. Fir den Kldger kommen aber
Leistungen der Sozialhilfe in Betracht, weswegen der Rechtsstreit mangels ausreichender Fest-
stellungen des LSG zuriickzuverweisen und der zustandige Sozialhilfetrager auf die vom Klager

hilfsweise erhobene Riige beizuladen ist (dazu 10.).

4. Die Leistungsvoraussetzungen des § 7 Abs 1 Satz 1 SGB Il erfiillte der 1993 gebo-
rene Klager in der strittigen Zeit vom 30.1.2012 bis zum 27.11.2013 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 fur ihn als bulgari-
schen Staatsangehdrigen die Mdoglichkeit, dass eine Beschaftigung erlaubt werden kénnte,
bestand und ausreicht (Bundessozialgericht <BSG> Urteil vom 30.1.2013 -B4 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 Vorliegen einer "Arbeitserlaubnis EU" nach § 284
Drittes Buch Sozialgesetzbuch - Arbeitsférderung - kommt es in solchen Fallen nicht an.

Der Klager war hilfebedurftig nach §§ 9, 11 ff SGB Il, weil er selbst kein Einkommen oder Ver-
mdgen hatte und das Vermodgen seiner Mutter, mit der er in einem Haushalt lebte und mangels
eigenen Einkommens oder Vermogens eine Bedarfsgemeinschaft bildete (§ 7 Abs 3 Nr 1, 4
SGB Il), nach den Feststellungen des LSG Ende des Jahres 2011 erschopft war. Mogliches
Einkommen oder Vermoégen seiner Schwester, die zeitweise auch in dem Haushalt der Mutter
lebte, ware allenfalls nach § 9 Abs 5 SGB Il zu berticksichtigen; dass dieses eine Hohe erreichte
(vgl zur Berechnung § 1 Abs 2 Arbeitslosengeld Il/Sozialgeld-Verordnung), die zu einer entspre-
chenden Vermutung fihrt, hat das LSG verneint.

Der Klager hatte einen gewdhnlichen Aufenthalt in W. (zu dessen Erfordernissen: § 30

Abs 3 Satz 2 Erstes Buch Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil -), weil er dort nicht nur voriber-
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gehend, sondern zukunftsoffen 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
dieser sich weder auf eine Freizligigkeitsberechtigung nach dem FreizigG/EU, die nicht von
diesem Leistungsausschluss umfasst ist, noch auf ein Aufenthaltsrecht nach dem Aufenthalts-
gesetz (AufenthG) berufen kann, das eine Ausnahme von dem Leistungsausschluss zu recht-

fertigen vermag.

Nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB |l 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 Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmer oder
Selbststandige sind oder nicht nach § 2 Abs 3 FreiziigG/EU freizligigkeitsberechtigt 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 Familienangehoérigen sowie nach Nr 3 Leistungsberechtigte nach dem Asylbewerber-

leistungsgesetz, wobei diese letzte Variante beim Klager von vornherein ausscheidet.

Uber diese wortwdrtlich geregelten Falle hinaus umfasst der Leistungsausschluss nach § 7
Abs 1 Satz 2 SGB Il erst recht die Staatsangehérigen anderer Mitgliedstaaten der EU, die keine
deutsche Staatsangehorigkeit besitzen (EU-Auslander) und nicht Gber eine materielle Freizligig-
keitsberechtigung nach dem FreizigG/EU oder ein Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG verfu-
gen. Der erkennende 14. Senat schlief3t sich dem 4. Senat an, der dies unter Bezugnahme auf
die Entstehungsgeschichte des Leistungsausschlusses, seine systematischen Zusammenhange
sowie den Sinn und Zweck der Vorschrift begrindet hat (BSG Urteil vom 3.12.2015 - B4 AS
44/15 R - zur Veréffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 19 ff). Es
kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden, dass einerseits EU-Auslander, die zB Uber eine
materielle Freizligigkeitsberechtigung zur Arbeitsuche verfligen, von Leistungen nach dem
SGB I, die auch der Integration in den Arbeitsmarkt dienen sollen, ausgeschlossen sind, ande-
rerseits aber EU-Auslandern, die ohne Bereitschaft zu arbeiten oder ohne Aussicht auf Arbeit,
also ohne materielle Freiztigigkeitsberechtigung, und ohne ausreichende eigene finanzielle Mit-

tel sich in Deutschland aufhalten, Leistungen nach dem SGB Il zu erbringen sind.

Da die materielle Freizligigkeitsberechtigung nach dem FreizligG/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 Freizlgigkeitsberechtigung begriindet (vgl nur Begriindung des
Gesetzentwurfs zum FreiziigG/EU in BT-Drucks 15/420 S 101 f). Im Ubrigen wurde die Frei-
ziigigkeitsbescheinigung durch Anderung des § 5 FreiziigG/EU mittlerweile abgeschafft. Von
den materiellen Freizligigkeitsberechtigungen nach dem FreizigG/EU zu unterscheiden ist die

generelle Freizigigkeitsvermutung fur EU-Auslander, fir deren rechtmafige Einreise nach
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Deutschland ein gultiger Pass genlgt (§ 2 Abs 5 FreiziigG/EU). Aufgrund dieser generellen
Freiziigigkeitsvermutung muss der Aufenthalt eines EU-Auslanders zumindest solange als
rechtmafRig angesehen werden, bis die zustandige Auslanderbehdrde das Nichtbestehen des
Freizligigkeitsrechts in entsprechender Anwendung des § 5 Abs 5 FreiziigG/EU in der bis
Januar 2013 geltenden Fassung oder nunmehr aufgrund von § 5 Abs 4 FreizigG/EU bzw der
Missbrauchstatbestdnde in §2 Abs7 FreizigG/EU festgestellt hat (BSG Urteil vom
3.12.2015 - B4 AS 44/15 R - zur Veréffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7
Nr 43, RdNr 34 mwN).

6. Auf eine materielle Freizugigkeitsberechtigung nach dem FreizigG/EU, die nicht von diesem
Leistungsausschluss umfasst ist, oder ein Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG kann sich der

Klager fur die strittige Zeit nicht berufen.

a) Eine Freizligigkeitsberechtigung als Arbeithehmer nach § 2 Abs 2 Nr 1 FreizigG/EU setzt die
Auslbung einer tatsachlichen und echten Téatigkeit als Arbeitnehmer voraus, die nicht nur von
geringem Umfang oder véllig untergeordneter oder unwesentlicher Bedeutung ist, wobei das
erzielte Arbeitsentgelt aber nicht das Existenzminimum der betreffenden Person und ihrer Fami-
lienangehdrigen vollstandig abdecken muss (BSG Urteil vom 19.10.2010 -B 14 AS
23/10 R - BSGE 107, 66 = SozR 4-4200 § 7 Nr 21, RdNr 18; BSG Urteil vom 3.12.2015 - B4 AS
44/15 R - zur Verdffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 26).

Diese Voraussetzung erfiillt der Klager nicht, weil er im strittigen Zeitraum von mehreren Mona-

ten nur funf bis sechs Tage nicht-sozialversicherungspflichtig beschaftigt war.

b) Eine Freizlgigkeitsberechtigung als Selbststandiger nach § 2 Abs 2 Nr 2 FreizigG/EU setzt
voraus, dass eine erwerbsorientierte Tatigkeit als Selbststandiger mittels einer bestimmten Ein-
richtung oder Organisation auf unbestimmte Zeit tatsachlich ausgelibt wird, ohne dass der
erzielte Gewinn das Existenzminimum abdecken muss; die bloe Anmeldung eines Gewerbes
genugt nicht (BSG Urteil vom 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R - BSGE 107, 66 = SozR 4-4200 § 7
Nr 21, RdNr 19; 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 28).

Diese Voraussetzung erflllt der Klager nicht, weil er ein "Garten- und Landschaftsbau"-Gewerbe

zwar voribergehend angemeldet hatte, in diesem aber nicht tatig war.

c) Eine nachwirkende Freizligigkeitsberechtigung als Arbeitnehmer oder selbststandiger
Erwerbstatiger nach § 2 Abs 3 FreiziigG/EU scheidet aufgrund der zuvor getroffenen Fest-

stellungen aus.

d) Fir eine Freizligigkeitsberechtigung als Familienangehdriger nach §2 Abs2 Nr6, §3

FreizUgG/EU - der 1993 geborene Klager war zu Beginn des strittigen Zeitraums am

JLaw — Gesetze und Urteile e A\,,.,..ab.e 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

30

31

32

33

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-7-

30.1.2012 erst 19 Jahre alt - spricht nach den Feststellungen des LSG nichts. Dasselbe gilt fir
eine Freizigigkeitsberechtigung nach § 2 Abs 2 FreizigG/EU nach dessen Nr 3 oder Nr4
(Erbringer oder Empfanger von Dienstleistungen) sowie Nr 7 (Inhaber eines Daueraufenthalts-

rechts).

e) Ein Aufenthaltsrecht des Klagers nach dem AufenthG, insbesondere vermittels der Giinstig-

keitsregelung in § 11 Abs 1 FreizigG/EU, ist nicht ersichtlich.

7. Das Gleichbehandlungsgebot des Art 1 EFA steht dem Leistungsausschluss des Klagers
nach § 7 Abs1 Satz2 SGB Il nicht entgegen (vgl zum EFA das Ausflihrungsgesetz vom
15.5.1956, BGBI Il 563; zu dessen friiherer Anwendbarkeit im Rahmen des SGB Il bei einem
franzésischen Staatsangehérigen: 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 43/15R - zur Verbffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR,
RdNr 18 ff). Denn der Klager ist bulgarischer Staatsangehdriger und Bulgarien ist kein Unter-

zeichnerstaat dieses Abkommens.

Durchgreifende Griinde, dieses vdlkerrechtliche Abkommen zwischen bestimmten Staaten, die
zwar (mittlerweile) groRtenteils zur EU gehdren, auf die Staatsangehdérigen auch anderer Mit-
gliedstaaten der EU auszudehnen (so wohl Eichenhofer in seiner Anmerkung zu dem Urteil des
BSG vom 19.10.2010, aaO, SGb 2011, 458 ff), sind nicht zu erkennen. Im Ubrigen ist die
Ankniipfung an die Staatsangehérigkeit, auf die die dahin gehenden Uberlegungen gestiitzt wer-
den, ein typisches Merkmal vdlkerrechtlicher Vertrdge und in der Konsequenz mussten alle vol-
kerrechtlichen Vertrage, die Deutschland geschlossen hat, automatisch auch fiur alle in
Deutschland lebenden EU-Auslander gelten, was zB fir die sozialrechtskoordinierenden Vor-

schriften innerhalb der EU erhebliche Probleme nach sich ziehen durfte.

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 Art24 Abs1 iVm Art7 Abs1 Buchstb
RL 2004/38/EG und Art4 VO Nr 883/2004/EG der Regelung eines Mitgliedstaats nicht entge-
gen, nach der Staatsangehdérige anderer Mitgliedstaaten vom Bezug dieser Leistungen ausge-
schlossen werden, sofern diesen Staatsangehdrigen im Aufnahmemitgliedstaat kein Aufent-
haltsrecht nach der RL 2004/38/EG zusteht (EuGH Urteil vom 11.11.2014, aaO, RdNr 84). Glei-
ches gilt fur Unionsburger anderer EU-Staaten (einschlieB3lich ihrer Familienangehdrigen), die
nach Deutschland eingereist sind, um Arbeit zu suchen, wenn sie nicht Arbeitnehmer oder
Selbststandige sind oder ihnen dieser Status erhalten geblieben ist (EuGH Urteil vom 15.9.2015,
aaO, RdNr 63).
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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 wiedererdffneten Berufungs-
verfahren beizuladenden Sozialhilfetrdgers nach dem Zwodlften Buch Sozialgesetz-
buch - Sozialhilfe - (SGB XIlI) in Betracht kommen.

Die Leistungsvoraussetzungen nach § 19 Abs 1, § 27 Abs 1 SGB XII erfllte der Klager nach
den Feststellungen des LSG zu den Voraussetzungen des § 7 Abs 1 Satz 1 SGB Il. Hinsichtlich
der nach § 18 Abs 1 SGB XII erforderlichen Kenntnis des Sozialhilfetragers ist auf die Kenntnis
des beklagten Jobcenters zu verweisen (BSG Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - zur Ver-
Offentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 39 mwN).

Der Klager war nicht nach § 21 SGB XlI von Leistungen zum Lebensunterhalt ausgeschlossen,
weil die "Systemabgrenzung" zwischen SGB Il und SGB XII nicht auf das schlichte Kriterium
Erwerbsfahigkeit reduziert werden kann, sondern differenzierter ist (BSG Urteil vom
3.12.2015 - B4 AS 44/15 R - zur Verdffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7
Nr 43, RdNr 40 ff mwN; vgl aus der Literatur mit stationdr Untergebrachten und Strafgefangenen
als Beispielen nur: Grube in Grube/Wahrendorf, SGB XII, 5. Aufl 2014, § 21 RdNr 5, der in
RdNr 1 ff die Probleme der Abgrenzung und wiederholten Anderungen der einschldgigen Vor-
schriften darstellt, aber andererseits in RdNr 8 fordert, die Systeme "scharf voneinander abzu-
grenzen"; Hohm in Schellhorn/Hohm/Scheider, SGB XlI, 19. Aufl 2015, § 21 RdNr 9: Erwerbs-
fahigkeit ist nicht das alleinige, ausschlie8liche Abgrenzungsmerkmal; Fasselt in
Fichtner/Wenzel, SGB Xll, 4. Aufl 2009, § 21 RdNr 2, die zudem Auslédnder anfiihrt, deren
Erwerbsféhigkeit nach § 8 Abs 2 SGB Il ausgeschlossen ist).

Ob einem Anspruch des Klagers auf Sozialhilfe der Leistungsausschluss nach § 23 Abs 3
Satz1 Alt 1 SGB XlI - eingereist, um Sozialhilfe zu erlangen - entgegensteht, kann mangels
Feststellungen des LSG nicht beurteilt werden. Im Weiteren ist zu beachten, dass ebenso wie
nach dem SGB Il aufgrund von § 23 Abs 3 Satz 1 Alt 2 SGB XII Auslander, die weder materiell
freizligigkeitsberechtigt nach dem FreizigG/EU noch aufenthaltsberechtigt nach dem AufenthG
sind, keinen Anspruch auf Sozialhilfe haben (BSG Urteil vom 3.12.2015 - B4 AS 44/15 R - zur
Veréffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 48 ff). § 23 Abs 3
Satz 1 SGB XII beinhaltet, wie schon dem Wortlaut entnommen werden kann, jedoch nur einen
Ausschluss von einem Anspruch auf Sozialhilfe, nicht aber von im Wege des Ermessens zu
gewahrenden Leistungen auf Sozialhilfe, wie sie § 23 Abs 1 Satz 3 SGB XII vorsieht (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 51 mwN, auch auf die Rspr des Bundesverwaltungsgerichts zur Vorldufervor-

schrift in § 120 Bundessozialhilfegesetz).
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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),
sind weitere Feststellungen notwendig, die das LSG im wiedereréffneten Berufungsverfahren zu

treffen hat.

10. Aufgrund dieses mdglichen Anspruchs des Klagers gegen den Sozialhilfetrager und dessen
nicht erfolgter Beiladung, die der Klager hilfsweise gerligt 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 Revisionsver-
fahren grundsatzlich unzulassige Beiladung ist vorliegend auch nicht mit Zustimmung des Bei-
geladenen nachzuholen (vgl § 169 SGG), weil der Rechtsstreit mangels Feststellungen des LSG

ohnehin nicht entscheidungsreif, sondern zuriickzuverweisen ist.

Der Beiladung der Stadt W. als Sozialhilfetrager steht nicht entgegen, dass sie als
zugelassener kommunaler Trager zugleich Rechtstrager des beklagten Jobcenters ist. In Recht-
sprechung und Literatur ist anerkannt, dass ein solcher "In-sich-Prozess", der auch das Verhalt-
nis eines Hauptbeteiligten zu einem notwendig Beizuladenden betreffen kann, zuldssig und ins-
besondere ein Rechtsschutzbedirfnis gegeben ist sowie die entsprechenden Folgen fur die
Beteiligtenstellung zu ziehen sind, wenn die betroffenen Behdrden oder Einrichtungen desselben
Rechtstragers eine gewisse Verselbststandigung erfahren haben und Inhaber eigener Rechte
und Pflichten im Verhaltnis zueinander sind, tUber die im Streitfall von der gemeinsamen Spitze
nicht verbindlich entschieden werden kann (BSG Urteil vom 23.4.1975 - 9 RV 136/74 - BSGE
39, 260 = SozR 3100 § 52 Nr 1; BSG Urteil vom 28.1.2004 - B 6 KA 4/03 R - SozR 4-1500 § 70
Nr 1 RdNr 18 ff; letztens etwa BSG Urteil vom 11.2.2015 - B 6 KA 4/14 R - SozR 4-2500 § 80
Nr 1 RdNr 18 f; vgl nur Béttiger in Breitkreuz/Fichte, SGG, 2. Aufl 2014, § 54 RdNr 56a; Keller in
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 54 RdNr 15; Kopp/Schenke, VwGO,
21. Aufl 2015, § 63 RdNr 7; Redeker/ von Oertzen, VwGO, 16. Aufl 2014, § 63 RdNr 8 f).

Diese Voraussetzungen sind im Verhaltnis zwischen dem Jobcenter eines zugelassenen kom-
munalen Tragers und dessen Stellung als Sozialhilfetrager erflllt. Denn ein zugelassener kom-
munaler Trager muss sich verpflichten, das Jobcenter als besondere Einrichtung zu errichten
und zu unterhalten (§ 6a Abs 2 Satz 1 Nr 2, Abs 5 SGB Il), der Bund tragt bestimmte Aufwen-
dungen dieses zugelassenen kommunalen Tragers einschliellich der Verwaltungskosten (§ 6b
Abs 2 Satz 1 SGB ll), kann fUr die Bewirtschaftung der Mittel bestimmte Vorgaben machen (§ 6b
Abs 2, § 46 Abs 1 Satz 4, Abs 2 SGB Il) und hat seitens des Bundesministeriums fiir Arbeit und

Soziales sowie des Bundesrechnungshofs bestimmte Aufsichts- und Kontrollrechte (§ 6b Abs 3,
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4 SGB Il). Letztlich muss der zugelassene kommunale Trager gegeniber dem Bund die Ver-
wendung der erhaltenen Mittel im Rahmen des SGB Il belegen (§ 6b Abs 5 SGB Ii; vgl letztens
BSG Urteil vom 12.11.2015 - B 14 AS 50/14 R).

Im wiedererdffneten Berufungsverfahren wird das LSG auch Uber die Kosten des Revisions-

verfahrens zu entscheiden haben.
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