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besondere Umstande i.S.v. § 23 Abs. 3
Satz 2 Halbs. 2 SGB XII

Leitsatze 1. Die Regelung des § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr.
1 FreizUgG/EU setzt nach ihrem
Schutzzweck voraus, dass die
Arbeitsunfahigkeit bei bestehender
Tatigkeit als Arbeitnehmer oder
Selbstandiger eintritt.

2. Das Erfordernis einer Bestatigung der
zustandigen Agentur fur Arbeit Uber die
unfreiwillige Arbeitslosigkeit aus § 2 Abs.
3 Satz 1 Nr. 2 FreizugG/EU qilt auch fur
Selbstandige.

3. Der Begriff der Arbeitsuche im Sinne
des § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizUgG/EU bezieht
sich ausschlielSlich auf die Suche nach
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einer abhangigen Beschaftigung.

4. Zur Auslegung von § 23 Abs. 3 Satz 6
Halbsatz 2 SGB XIlI
Normenkette SGB Il § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2

FreizUgG/EU § 2 Abs 2 Nr 1a
FreizUgG/EU § 2 Abs 2 Nr 2
FreizUgG/EU § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 1
FreizUgG/EU § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2

SGB XIl § 23 Abs 3 Satz 6

1. Instanz

Aktenzeichen S 126 AS 16541/16
Datum 21.09.2020

2. Instanz

Aktenzeichen L4 AS 1456/20
Datum 25.06.2024

3. Instanz

Datum -

Auf die Berufung des Beigeladenen wird das Urteil des Sozialgerichts
BerAlin vom 21. September 2020 geAxndert. Der Beigeladene wird
verurteilt, der KlAxgerin fA%r die Zeit vom 29. DezemAber 2016 bis zum
28. Januar 2017 A[lberAbrAvickungsleistungen zu zahlen. Im A[Jbrigen wird
die Klage abgewiesen und die Berufung zurA%ckAgeAwiesen.

A

Die auA[Jergerichtlichen Kosten der KIAxgerin werden von dem
Beigeladenen fAvir den gesamten Rechtsstreit zu einem Viertel erstattet.

A
Die Revision wird zugelassen.
A

A
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Tatbestand

A

Die KIAxgerin begehrt fA%r die Zeit vom 29. DezemAber 2016 bis zum 30.
September 2017 Leistungen zur Sicherung des LebensunAterhalts nach dem
Zweiten Buch des Sozialgesetzbuches (SGB Il), hilfsweise Leistungen der Hilfe zum
LebensAunterhalt nach dem ZwA{Iften Buch des SozialgesetzAbuches (SGB XII).

A

Die amA 1975 geborene KlAxgerin hat die italienische StaatsangehAfrigkeit. In
Italien erwarb sie 1996 nach einer Ausbildung zur Erzieherin und zur Leitung
sozialer Einrichtungen einen Bildungsabschluss als a[J[Leiter von GemeinA-
schaftseinrichtungena[]] und 1997 einen weiteren Abschluss als
a[0Kunstlehrerina[][]. AnAschlieA[Jend war sie zunAxchst in Italien und dann in
GroA[Jbritannien als Erzieherin tArtig.

~

A

Nach eigenen Angaben reiste sie am 7. Juli 2013 zum Zwecke der Arbeitsuche und
des Studiums nach Deutschland ein. Sie bezog zunAxchst eine Wohnung im Bezirk
NeukAqlIn von Berlin und meldete sich dort am 27. August 2013 polizeilich an. lhren
Lebensunterhalt bestritt sie nach eigenem Vortrag zunAxchst aus Ersparnissen.

A

Am 5. April 2016 stellte sie bei dem Jobcenter Berlin NeukAqlIn einen Antrag auf
LeisAtungen zur Sicherung des Lebensunterhalts, der mit Bescheid vom 7. April
2016 abgelehnt wurde, und zwar mit der BegrA¥%ndung, dass sie von den
Leistungen kraft Gesetzes ausgeschlossen sei, weil sie lediglich A¥ber ein
Aufenthaltsrecht zum Zwecke der Arbeitsuche verfA¥ge. Dem hiergegen
eingelegten Widerspruch der KlIAngeArin half das Jobcenter Berlin NeukA9lin ab und
bewilligte ihr mit Bescheid vom 25. April 2016 laufende Leistungen fA%r die Zeit
vom 1. Mai 2016 bis zum 30. April 2017.

~

A

Mit Bescheid vom 24. Juni 2016 erteilte das Jobcenter Berlin NeukAqlin der
KIAxgerin die Zusicherung zum Abschluss eines Nutzungsvertrages bezAYaglich
einer GeAnossenschaftswohnung, die sich im Bezirk Lichtenberg von Berlin befand.
Am 14. Juli 2016 schloss die KIAxgerin mit der Wohnungsgenossenschaft fAYar die
Zeit ab dem 16. Juli 2016 den Nutzungsvertrag AViber die 29,98 Quadratmeter
groAJe EinzimmerwohAnung. Das Nutzungsentgelt betrug insgesamt 305,29 EUR.
Am 14. Juli 2016 meldete sich die KIAxgerin auch dort polizeilich an. Mit Bescheid
vom 26. August 2016 hob das Jobcenter Berlin NeukA{lIn seine
Leistungsbewilligung wegen des Wechsels der Aqrtlichen ZustAxndigkeit mit
Wirkung ab dem 1. Oktober 2016 auf.



~

A

Am 5. September 2016 beantragte die KIAxgerin bei dem Beklagten laufende
LeistunAgen zur Sicherung des Lebensunterhalts fA%ar die Zeit ab dem 1. Oktober
2016. Hierbei gab sie unter anderem an, dass sie von August 2013 bis August 2014
selbstAxndig als Tagesmutter und Babysitter bei diversen Auftraggebern tAxtig
gewesen sei. Die SelbstAxndigkeit habe durch Krankheit geendet.

A

Am 12. September 2016 schloss sie mit dem Beklagten eine
EingliederungsvereinbaArung ab, mit der sie sich unter anderem dazu verpflichtete,
an der Stabilisierung ihres GeAsundheitszustandes durch Inanspruchnahme der
FachArrzte mitzuwirken, unaufgeAforAdert ArbeitsunfAxhigkeitsbescheinigungen
einzureichen und nach der Stabilisierung ihAres Gesundheitszustandes an einem
Integrationskurs mit dem Ziel der Verbesserung der Deutschkenntnisse
teilzunehmen.

~

A

Mit SchreiAben des Beklagten vom 12. September 2016 wurde die KIAxgerin zur
AJbersendung diverser Unterlagen aufgefordert, unter anderem einer BestAntigung
der Bundesagentur fAYr Arbeit, dass die Arbeitslosigkeit ab September 2014
unfreiwillig war. Die KIAxgerin erwiderte mit a[JJeidesstattlicher ErklAxrunga[][] vom
27. Oktober 2016, dass keine schriftliches Dokument A¥ber die KAYandigung ihrer
TAxtigkeit vorliege, da die KAY¥andigung mAYandlich erfolgt sei. Die Arbeitslosigkeit
sei unfreiwillig gewesen. Sie sei durch eine schwere Erkrankung der SchilddrAYise
entstanden, die weitere FolAgeerkrankungen nach sich gezogen habe. Dadurch sei
sie nicht in der Lage gewesen, die entstandene Arbeitslosigkeit zu beenden.

~

A

Der Beklagte lehnte den Leistungsantrag mitA Bescheid vom 1. November 2016A ab
und gab zur BegrA¥%ndung an, dass die KIAxgerin von den Leistungen kraft
Gesetzes ausgeschlossen sei, weil sie lediglich A¥ber ein Aufenthaltsrecht zum
Zwecke der Arbeitsuche verfA¥ge. lhre letzte TArtigkeit sei als unwesentlich und
untergeordnet zu bewerten.

A

Den am 10. November 2016 eingelegten Widerspruch A begrAYindete die KIAxA-
gerin damit, dass sie weiterhin ein Aufenthaltsrecht als SelbstAxndige habe, weil sie
wegen einer Erkrankung kein Einkommen erzielen kAfnne. Ihre letzte TAxrtigkeit sei
nicht untergeordnet und unwesentlich, sondern nur unterbezahlt gewesen. Sie
reichte zum Nachweis mehrere von ihr ausgestellte Rechnungen fAYr die Zeit vom
September 2013 bis zum August 2014 ein, die an die Zeugin M-L A gerichtet waren.
Danach hatte sie der Zeugin fAYr September 2013 125,00 EUR, fAY4r OkAtober
2013 bis MAxrz 2014 jeweils 250,00 EUR, fAYar April bis Mai 2014 jeweils 450,00



EUR, fA%r Juni 2014 50,00 EUR, fA%r Juli 2014 0,00 EUR und fA%r August 2014
75,00 EUR in Rechnung gestellt. Die Rechnung fA%r Juli 2014 enthielt die
handschriftliche Anmerkung der KIAxgerin, dass sie keine Einnahmen erzielt habe,
weil die Familie, bei der sie arbeite, bis Ende Juli nicht da gewesen sei. Zudem
reichte die KIAxgerin eine ErklAxrung der Zeugin B G vom 4. September 2013 ein,
die angab, dass die KIAxgerin seit August 2013 wA9Ychentliche BetreuA-
ungsleistungen im Umfang von fA%nf Stunden erbringe und hierfA%r monatlich
100,00 EUR erhalte.

A

Die Wohnungsgenossenschaft mahnte die KIArgerin mit Schreiben vom 15.
November 2016 zur Zahlung des Eintrittsgeldes und der GeAnossenschaftsanteile in
einer GesamthAfhe von 1.070,00 EUR bis zum 30. November 2016 und kA%ndigte
erforderlichenfalls rechtliche Schritte an.

~

A

Der Beklagte wies den Widerspruch mitA Widerspruchsbescheid vom 23. November
2016A zurA¥ack. Soweit sich die KIAxgerin auf ihre Erkrankung berufe, bleibe ihr der
Arbeitnehmerstatus lediglich bei vorAYsbergehender Erwerbsminderung erhalten.
DiesbezAviglich habe sie aber keinen Nachweis erbracht. Im A[Jbrigen habe die
KIAxgerin keine BestAntigung der Bundesagentur fAY4r Arbeit A¥ber die
Unfreiwilligkeit der ArbeitsloAsigkeit vorgelegt.

A

Hiergegen hat die KIAxgerin am 25. November 2016 bei dem Sozialgericht Berlin
Klage erhoben und einstweiligen Rechtsschutz beantragt. Mit der Klage hat sie
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II, hilfsweise
Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB XII, fAY4r die Zeit ab dem
1. Oktober 2016 geltend gemacht. Sie hat vorgetragen, im September 2014 sei ihr
HauptAauftraggeber weggefallen, da die Kinderbetreuung fortan von dem
Familienvater A¥sberAnommen worden sei. Zur selben Zeit habe sich ihr
Gesundheitszustand verschlechtert, so dass der Aufbau eines neuen
Kundenstammes nicht mehr mA9glich gewesen sei. Einen begonnenen
Integrationskurs habe sie aus gesundheitlichen GrAYsnden abbreAchen mAVissen.
Nach mehreren Untersuchungen sei im Januar 2015 eine SchilddrAY4A-
senerkrankung mit zahlreichen Symptomen und Folgeerkrankungen diagnostiziert
worden. Weiter hat sie angegeben, sie sei fA%r ihre BetreuungsleistunAgen
grundsAxtzlich bar bezahlt worden. Nur einmal habe die Zeugin A am 6. Juni 2014
eine A[Jberweisung in HAYhe von 160,00 EUR vorgenommen. Zum Nachweis hat die
KIAxgerin den entsprechenden Kontoauszug A¥bersandt. Zudem hat sie unter
anderem eine ErklAxrung der Zeugin A vom 24. September 2013 eingereicht, in der
es heiA[Jt, dass die KIAxgerin seit dem 15. September 2013 als BaAbysitterin bei ihr
beschAxftigt sei, um nachmittags wArhrend der Woche den einjAxhrigen Sohn der
Zeugin zu betreuen. Das monatliche Entgelt hierfAYar betrage 250,00 EUR. Es sei
beabsichtigt, die KIArgerin auch weiterhin in dieser Funktion zu beschArftigen. In



einem darAY¥ber hinaus eingereichten Schreiben dieser Zeugin A vom 14. MAxrz
2017 heiA[lt es, die KIAxgerin habe fA%r diese von September 2013 bis Juni 2014
gearbeitet und hierfAvar insgesamt 2.752,00 EUR erhalten. Sie sei in der WoAche
mehrere Male tAntig gewesen und habe fAYar gewAfhnlich den Sohn der Zeugin aus
dem Kindergarten abgeholt und dann auf diesen aufgepasst. Im Juni 2014 sei die
ZuAsammenarbeit beendet worden, weil die KIAxgerin kurzfristig einem kranken
FamilienAmitglied habe helfen mAYsssen und der Kindesvater sich wieder mehr um
den Sohn habe kAYammern kAfnnen, was ihm vorher wegen einer Krankheit nicht
mA9glich gewesen sei. Die KIAxgerin hat zudem mehrere
ArbeitsunfArhigkeitsbescheinigungen vorgelegt, und zwar fAv4r die Zeiten vom 19.
Januar 2015 bis zum 30. Mai 2015, vom 1. Oktober 2015 bis zum 30. Oktober 2015,
vom 9. November 2015 bis zum 30. November 2015, vom 20. Januar 2016 bis zum
5. Februar 2016, vom 29. MAxrz 2016 bis zum 29. April 2016, vom 26. September
2016 bis zum 9. Dezember 2016 sowie vom 17. Februar 2017 bis zum 13. MAxrz
2017. Zudem reichte sie ein Arrztliches Attest vom 21. April 2016 ein, wonach
ArbeitsunfArhigkeit fAY4r voraussichtlich etwa drei Monate bestand.

A

Das Sozialgericht hat den BeklagAten mit Beschluss vom 14. Dezember 2016 (S 126
AS 16539/16 ER) im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, der KIAxgerin
vorAlArufig ein Darlehen in HAhe von 1.070,00 EUR fAYr den Erwerb von
GenossenschaftsAanteilen zu zahlen und ihr fA%r die Zeit vom 25. November 2016
bis zum 28. Februar 2017 Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts zu
gewAxhren, und zwar 113,49 EUR fA%r den Monat November 2016 und jeweils
567,43 EUR fAYr die Monate Dezember 2016 bis Februar 2017. Der BeAklagte
setzte diesen Beschluss mit zwei AusfAYshrungsAbescheiden vom 23. Dezember
2016 um.

A

Am 23. Dezember 2016 hat die KIAxgerin dem Beklagten mitgeteilt, am 20.
Dezember 2016 habe sie eine neue selbstAxndige TArtigkeit als Hundebetreuerin
(af0Dogsittera[]]) aufgenommen. lhren voraussichtlichen monatlichen Gewinn hat
sie gegenAV¥sber dem Beklagten mit 145,00 EUR beziffert. Im FraAgebogen zur
steuerlichen Erfassung hat sie die voraussichtlichen EinkA¥nfte mit 110,00 EUR
angegeben. In den abschlieA[Jlenden Angaben zum EinAkommen aus selbstAxndiger
TAxtigkeit fA%r die Zeit von Dezember 2016 bis September 2017 hat die KIAxgerin
durchschnittliche monatliche Einnahmen in HAYhe von 57,00 EUR mitgeteilt.

~

A

Auf Anfrage des Sozialgerichts hat die Zeugin G mit Schreiben vom 24. Januar 2017
angegeben, dass die KIAxgerin seit August 2013 fAY%r die Zeugin als Babysitterin
gearbeitet habe. Die KIAxgerin sei als vertrauenswAYsrdige NachAbarin seit der
ersten Augustwoche fAYr die Beaufsichtigung des elf Jahre alten Kindes in der
elterlichen Wohnung eingesetzt worden. An die genauen Arbeitszeiten kAfnne sie
sich nicht mehr erinnern, es sei aber eine Arbeitszeit von mehreren Stunden in der



Woche, je nach Bedarf, vereinbart worden. DafAYar seien 100,00 EUR im August
2013 und 25,00 EUR in der ersten Woche des Monats September 2013 gezahlt
worden. Dann habe sich herausgestellt, dass die KIAxgerin nicht mehr benAqtigt
worden sei, was zur Beendigung der Zusammenarbeit gefA¥hrt habe.

A

Nachdem die KIAxgerin am 2. MAxrz 2017 bei dem Beklagten einen
Weiterbewilligungsantrag gestellt hatte, hat sie am 8. MAxrz 2017 bei dem
Sozialgericht erneut einstweiligen RechtsAschutz fAYar die Zeit ab dem 1. MAxrz
2017 beantragt. Das Sozialgericht hat den BeklagAten mit Beschluss vom 31. MAxrz
2017 (S 63 AS 3150/17 ER) im Wege der einstweiliAgen Anordnung verpflichtet, der
KIAxgerin vorlAxufig fAYar die Zeit vom 8. MAxrz 2017 bis zum 30. September 2017
laufende Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts in monatlicher HAYhe von
491,43 EUR (fAYar den Monat MAxrz 2017 anteilig) zu gewArhren. Der Beklagte
setzte den Beschluss mit Bescheid vom 5. April 2017 unter Bezugnahme auf A§ 41a
SGB 1l um und gewAxhrte vorlAxufig Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
fAYur die Zeit vom 8. MAxrz 2017 bis zum 30. September 2017. In der BegrA¥ndung
hieA[] es unter anderem, die Entscheidung ergehe gemAxA[] dem Beschluss des
Sozialgerichts Berlin vom 31. MAxrz 2017 (S 63 AS 3150/17 ER).

A

Nachdem sich die Beteiligten im vorliegenden Rechtsstreit mit einer Entscheidung
ohne mA¥%ndliche Verhandlung einverstanden erklAxrt haben, hat das Sozialgericht
hiervon Gebrauch gemacht und die Klage gegen den Beklagten mitA Urteil vom 21,
SeptemAber 2020A abgewiesen, jedoch den Beigeladenen verurteilt, der KIAxgerin
fAYur die Zeit vom 1. Oktober 2016 bis zum 30. September 2017 laufende
Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB Xll zu zahlen. Die
KIAxgerin habe gegen den Beklagten keinen Leistungsanspruch, weil sie kraft
Gesetzes von den Leistungen ausgeschlosAsen sei. Sie kAfnne sich nicht auf ein
anderes Aufenthaltsrecht als zum Zwecke der Arbeitsuche berufen. Sie habe kein
fortdauerndes AufenthaltsArecht als ArbeitnehmeArin, weil keine BestAntigung der
Bundesagentur fAYar Arbeit A¥ber die Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit vorliege.
Der Umfang der TArtigkeit als HundeAbetreuerin, die die KIAxAgerin in der Zeit ab
Dezember 2016A ausgeAYbt habe, sei vA1llig untergeordnet und unAwesentlich
gewesen, so dass ein Aufenthaltsrecht als SelbstAxnAdige nicht anerkannt werden
kAfnne. Sie habe jedoch gegen den Beigeladenen einen Anspruch auf Hilfe zum
Lebensunterhalt, weil sie sich auf das GleichbehandlungsgeAbot nach dem EuroA-
pAxischen FAYarsorgeabkommen (EFA) berufen kAfnne.

A

Der Beigeladene hat gegen die ihm am 29. September 2020 zugestellte
Entscheidung am 28. Oktober 2020A BerufungA eingelegt. Zur BegrA¥ndung hat er
vorgebracht, hinsichtlich der Zeit vom 8. MAxrz 2017 bis zum 30. September 2017
fehle der KIArgerin wegen des vorlArufigen Bewilligungsbescheides des Beklagten
vom 5. ApAril 2017 schon das RechtsschutzbedAYarfnis. Die vorlAxufig bewilligten
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Leistungen gAxlten als abschlieA[Jend festgesetzt, weil innerhalb eines Jahres nach
Ablauf des BewilliAgungszeitraumes keine abschlieAJende Entscheidung ergangen
sei. In der Zeit vom 29. Dezember 2016 bis zum 30. September 2017 habe die
KIArgerin dem Leistungsausschluss nach A§ 23 Abs. 3 SGB XIl in der ab dem 29.
Dezember 2016 geltenden Fassung unterlegen. Sie kAqnne sich nicht auf das
Gleichstellungsgebot aus dem EFA berufen. Dieses setze einen erlaubten Aufenthalt
voraus, der bei der KIArgerin nicht vorgelegen habe. Eine materielle
FreizAVagigkeitsberechtigung sei nicht feststellAbar. Unionsrechtlich
freizAVsgigkeitsberechtigt seien UnionsbAVYsrger, die sich in DeutschAland zur
Arbeitsuche aufhalten, fA%r bis zu sechs Monate und darAYiber hinaus nur, soA-
lange sie nachweisen kAfnnten, dass sie weiterhin Arbeit suchten und eine
begrAVandete Aussicht auf Einstellung hArtten. HierfAYar habe die KIAxgerin aber
keinerlei Nachweise erbracht.

A

In der mAYsandlichen Verhandlung vom 25. Juni 2024 hat die KIAxgerin weitere
Angaben zu den UmstAxnden ihrer TAxtigkeit als Hundebetreuerin gemacht.
Insoweit wird hinsichtlich der Einzelheiten auf das Sitzungsprotokoll verwiesen.

A
A
Der Beigeladene, der zur mAYsndlichen Verhandlung nicht erschienen ist, beantragt

sinngemA=A[],

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 21. September 2020 zu Axndern und die
gegen ihn gerichtete Klage hinsichtlich der Zeit vom 29. Dezember 2016 bis zum
30. September 2017 abzuweisen.

A
Die KIAxgerin und der Beklagte beantragen,

die Berufung zurA%ckzuweisen.

A

Sie halten die erstinstanzliche Entscheidung fAYar zutreffend.

A

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der
BeAteiligten wird Bezug genommen auf den Inhalt der Gerichtsakten sowie auf die
VerwalAtungsvorgArnge des Beklagten, die vorgelegen haben und Grundlage der
Entscheidung gewesen sind.
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~

A

EntscheidungsgrA¥inde

~

A

Die Entscheidung kann ergehen, obwohl der Beigeladene nicht zur mAYandlichen
Verhandlung erschienen sind, denn er ist mit der ordnungsgemArA[Jen Ladung
entsprechend belehrt worden (A§A§ 110 Abs. 1 Satz 2, 126 des
Sozialgerichtsgesetzes [SGG]).

A

Die zAuIArzssige Berufung des Beigeladenen ist im Umfang des EntscheidungsausA-
spruAches begrA¥indet. Das Sozialgericht hat der Klage gegen den Beigeladenen zu
weitAgeAhend stattgegeben.

A

Die Klage gegen den Beklagten ist als kombinierte AnfechAtungs- und
Leistungsklage nach A§ 54 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 4 SGG statthaft. Der
Klagegegenstand ist der Ablehnungsbescheid vom 2. NoAvember 2016 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 23. November 2016. Der StreitA-
gegenstand ist der erhobene Anspruch der KIAxgerin auf Leistungen zur SiAcherung
des Lebensunterhalts nach dem SGB I, hilfsweise auf Leistungen der Hilfe zum
Lebensunterhalt nach dem SGB Xll. Das Begehren umfasst auch
AlberbrAvsckungsAleistungen nach A§ 23 Abs. 3 SGB XII, da es sich hierbei nicht
um eine eigenstArnndige Anspruchsgrundlage auAJerAhalb des Dritten oder
FAVinften Kapitels des SGB XlI handelt (Bundessozialgericht, Urteil vom 13. Juli
2023,

B 8 SO 11/22 R, Rn. 18; hier und nachAfolgend alle Entscheidungen zitiert nach
JURIS).A Der streitgegenstArndliche Zeitraum reicht im BeruAfungsverfahAren nur
noch vom 29. Dezember 2016 bis zum 30. September 2017. Denn der BeigeAladene
hat das erstinstanzliche Urteil ausweislich seiAnes Berufungsvortrages nur in
diesem Umfang angefochten. Im A[Jbrigen, also hinsichtlich der Zeit vom 1. Oktober
2016 bis zum 28. Dezember 2016, ist das Urteil rechtskrAxftig geworden (A§ 77
SGG).

A

Die KIArgerin kann ihr Begehren im Wege des GrundurAteils nach A§A 130 SGG
auch gegen den Beigeladenen geltend machen, ohne dass dem die
ErfAV4llungsfiktion des A§ 107 Abs. 1 SGB X entgegensteht. Denn eine
rechtskrAxftige VerurAteilung dem Grunde nach schlieA[Jt nicht den Einwand aus,
der ausAgeurteilte LeisAtungsAanspruch sei durch die GewArhrung einer den
Anspruch ausschlieAAJenden SoziAalleisAtung und den dadurch begrA¥ndeten
Erstattungsanspruch des subAsidiArr zustAxndiAgen LeistungstrAxgers gemAxA[]
A§A 107 SGB X als erfAYillt anzusehen (BunAdessozialgericht, Urteil vom 16. Mai



https://dejure.org/gesetze/SGG/110.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/126.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/54.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/23.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%208%20SO%2011/22%20R
https://dejure.org/gesetze/SGG/77.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/77.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/130.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/107.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_X/107.html

2012, B 4 AS 105/11 R, Rn. 12, Urteil vom 5. August 2021, B 4 AS 58/20 R, Rn. 15).

A

Die Klage ist jedoch unzulArssig, soweit die KIAxgerin laufende Leistungen fAYr die
Zeit vom 1. MArrz 2017 bis zum 30. September 2017 begehrt. Wehrt sich ein
HilfebedAYsrftiAger gegen einen Bescheid, mit welchem die Leistungen a[J[] wie im
vorliegenden Fall a[J] ohne zeitliche Begrenzung abgelehnt worden sind, so ist zwar
der Gegenstand des gerichtlichen VerfahArens bei einem zeitlich unbeAfristeten
Antrag zunArchst die gesamte Zeit bis zu dem fA%r die Entscheidung maA[JgebA-
lichen Zeitpunkt. Allerdings bewirkt ein neuer Leistungsantrag eine ZAxsur. Er
begrenzt den streitigen Zeitraum des vorherigen Antrages. Die ZAxrsur tritt
unabhAxngig davon ein, ob der neue Leistungsantrag bereits beschieden worden ist
(BundessoziaIAgericht, Urteil vom 6. Juni 2023, B 4 AS 4/22 R, Rn. 37). Eine solche
ZAxsur ist hier durch den am 2. MAxrz 2017 bei dem Beklagten eingegangenen
Weiterbewilligungsantrag eingetreten, der gemAxA[] A§ 37 Abs. 2 Satz 2 SGB |l auf
den 1. MArrz 2017 zurA%ackwirkt.

~

A

Die im A[Jbrigen, also fAY4r die Zeit vom 29. Dezember 2016 bis zum 28. Februar
2017, zulAxssige Klage gegen den Beklagten ist unbegrAY¥andet. Die angefochA-
tenen Bescheide sind rechtmAxA[Jig. Die Klage gegen den BeiAgeladenen ist nur
teilweise begrAVindet.

A

Die KIArgerin hat gegen den Beklagten keinen Anspruch auf Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts fAYar die Zeit vom 29. Dezember 2016 bis zum 28.
Februar 2017. Der Anspruch richtet sich nach den A8A§ 7 Abs. 1 Satz 1, 19 Abs. 1
SGB Il in der im streitigen Zeitraum geltenden Fassung vom 13. Mai 2011 (BGBI. | S.
850). Die allgemeiAnen LeisAtungsvoraussetzungen des A§ 7 Abs.1 Satz 1 SGB |l
waren erfAYlit. Die KIArxgerin hatte die Altersgrenze des A§ 7a SGB |l noch nicht
erreicht, war sowohl erwerbsfArhig als auch hilfebedAvarftig und hatte ihren
gewAfhnlichen Aufenthalt in Deutschland.

~

A

Sie war jedoch gemAxA[] A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Buchst. a) SGB Il von den )
Leistungen ausgeschlossen. Nach dieser Vorschrift sind AuslAxnderinnen und AusA-
IAxnAder ausgenommen, die kein Aufenthaltsrecht haben. Das war hier der Fall.

~

A

Die KIArngerin hatte im streitigen Zeitraum kein Aufenthaltsrecht als selbstAxndige
ErAwerbstAntige aus A§ 2 Abs. 2 Nr. 2 FreizA%gG/EU. Nach dem GerichtsAhof der
EuropArischen Union (EuGH) setzt dieses europarechtlich geprAngte
Aufenthaltsrecht a[][] ebenso wie das Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer (Urteil vom
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16. Juli 2020, C-658/18, Rn. 93; Urteil vom 14. Juni 2012, C-542/09, Rn. 68; Urteil
vom 6. November 2003, C-413/01, Ninni-Orasche, Rn. 26) a[][] eine wirtAschaftliche
TAxtigkeit voraus, die nur vorliegt, wenn es sich um eine tatsAxchliche und echte,
also nicht vAqllig untergeordnete und unwesentliche TAxtigkeit handelt (Urteil vom
1. Februar 2017, C-392/15, Rn. 100; Urteil vom 20. November 2001, C-268/99, Jany,
Rn.A 33). Da das wesentliche Merkmal eines ArbeitsverhArltnisses darin besteht,
dass jemand wAxhrend einer bestimmten Zeit fAY4r einen anderen nach dessen
Weisung Leistungen erbringt, fAv4r die er als Gegenleistung eine VergAYitung
erhAxlt, ist eine TArtigkeit, die jemand nicht im Rahmen eines
UnterordnungsverhAxltnisses ausAvibt, als selbstArndige ErwerbstAntigkeit
anzusehen (EuGH, Urteil vom 26. Februar 2019, C-581/17, Rn. 45; Urteil vom 20.
November 2001, C-268/99, Jany, Rn. 34; Urteil vom 27. Juni 1996, C-107/94,
Asscher, Rn. 25-26). Im Rahmen eines ArbeitsverhArltnisses kann der Umstand,
dass eine Person nur sehr wenige Arbeitsstunden leistet, ein Anhaltspunkt dafAYar
sein, dass die ausgeAVibte TArtigkeit nur untergeordnet und unwesentlich ist
(EuGH, Urteil vom 1. Oktober 2015, C-432/14, Rn. 24; Urteil vom 4. Februar 2010,
C-14/09, Genc, Rn. 26; Urteil vom 26. Februar 1992,

C-357/89, Raulin, Rn. 14). UnabhArngig von der begrenzten HAYhe des aus einer
BerufstAxtigkeit bezogenen Entgelts und des begrenzten Umfangs der insoweit
aufgewendeten Arbeitszeit ist indes nicht auszuschlieAJen, dass die TArntigkeit
aufgrund einer Gesamtbewertung des betreffenden ArbeitsverhAxltnisses den
Arbeitnehmerstatus begrA¥nden kann (EuGH, Urteil vom 4. Februar 2010, C-14/09,
Genc, Rn. 26). Auch die Dauer der von dem Betroffenen ausgeAVYbten TArtigkeit ist
ein Gesichtspunkt, den das innerstaatliche Gericht bei der Beurteilung der Frage zu
berAVicksichtigen hat, ob es sich hierbei um eine tatsAxchliche und echte
TArtigkeit handelt oder ob sie vielmehr einen so geringen Umfang hat, dass sie nur
unwesentlich und untergeordnet ist (EuGH, Urteil vom 4. Februar 2010, C-14/09,
Genc, Rn. 27; Urteil vom 26. Februar 1992,

C-357/89, Raulin, Rn. 14). Der bloA[Je Umstand der kurzen Dauer der
BeschAxftigung fAYhrt als solcher aber nicht dazu, dass die TArtigkeit vom
Anwendungsbereich der ArbeitnehmerfreizAYagigkeit ausgeschlossen ist (EuGH,
Urteil vom 4. Juni 2009,

C-22/08, C-23/08, Vatsouras, Koupatantze, Rn. 29; Urteil vom 6. November 2003,
C-413/01, Ninni-Orasche, Rn. 25). Liegen die Voraussetzungen des
Arbeitnehmerstatus vor, sind die Motive fAY4r den Abschluss von ArbeitsvertrAngen
sowie der Suche von Arbeit in einem Mitgliedstaat unerheblich (EuGH, Urteil vom
21. Februar 2013,

C-46/12, Rn. 47; Urteil vom 23. MAxrz 1982, C-53/81, Levin, Rn. 22). FAvar die
Gesamtbewertung der AusA%bung einer TAxrtigkeit als BeschAxftigung und damit
die Zuweisung des Arbeitnehmerstatus ist mithin Bezug zu nehmen insbesondere
auf die Arbeitszeit, den Inhalt der TArtigkeit, eine Weisungsgebundenheit, den
wirtschaftlichen Wert der erbrachten Leistung, die VergAYstung als Gegenleistung
fAVar die TArtigkeit, den Arbeitsvertrag und dessen Regelungen sowie die
BeschAxftigungsdauer; es ist mit RAVacksicht auf die Rechtsprechung des EuGH ein
weites VerstAnndnis zugrunde zu legen (Bundessozialgericht, Urteil vom 29. MAxrz
2022, B 4 AS 2/21 R, Rn. 20; Urteil vom 27. Januar 2021, B 14 AS 42/19 R, Rn. 21;
Urteil vom 12. September 2018, B 14 AS 18/17 R, Rn. 20). FAYr die Beurteilung, ob
eine vA{llig untergeordnete und unwesentliche TAxrtigkeit vorliegt, sind die
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nationalen Gerichte zustArndig, denn sie allein verfAYsgen AYiber eine unmittelbare
Kenntnis des Sachverhalts und sind am besten in der Lage, die erforderlichen
PrAYsfungen vorzunehmen (EuGH, Urteil vom 4. Februar 2010,

C-14/09, Genc, Rn. 32).

A

Nach diesen MaA[Jgaben, die fA%r eine selbstAxndige ErwerbstAxntigkeit
entsprechend gelten, fA%hrt die Gesamtbetrachtung des Senats zu dem Ergebnis,
dass die KIAxgerin im streitigen Zeitraum nur eine vA{llig untergeordnete und
unwesentliche TArtigkeit als Hundebetreuerin ausA¥%bte. Das folgt zunAxchst
daraus, dass die KIAxgerin mit ihren abschlieAJlenden Angaben zum Einkommen
aus selbstAxndiger TAxtigkeit fAYr die Zeit von Dezember 2016 bis September
2017 nur durchAschnittliche monatliche Einnahmen in HAYhe von 57,00 EUR
mitgeteilt hat (vgl. Bundessozialgericht, UrteilA vom 29. MAxrz 2022,

B 4 AS 2/21 R, Rn. 21). Der wirtschaftliche Wert der TArtigkeit war demnach sehr
gering. Zudem hatte auch die wAfchentliche Arbeitszeit einen sehr geringen
Umfang. Die KIAxgerin hat ausdrAYacklich angegeben, sich nicht mehr genau daran
erinnern zu kAfnnen, wie viele Stunden sie damals wA9Ychentlich gearbeitet habe.
Soweit sie vorgetragen hat, einer ihrer Kunden habe ihr seinen Hund in der Regel
fAVar den ganzen Tag in Obhut gegeben, lassen sich daraus keine RAVsckschlAYssse
auf die wAfchentliche Arbeitszeit ziehen. Eine ganztAxgige Inobhutnahme IArsst
auch nicht die Schlussfolgerung zu, dass der ganze Tag als Arbeitszeit zu
berAYicksichtigen ist, da keine stArndige Beaufsichtigung des jeweiligen Hundes
erforderlich ist. Insoweit hat die KIArgerin berichtet, dass sie fA%r einen ganzen
Tag lediglich 10,00 EUR erhalten habe, was a[JJ wie die angegebenen
durchschnittlichen monatlichen Einnahmen in HAYhe von 57,00 EUR &[][] fAY%r eine
sehr geringfA%gige zeitliche Inanspruchnahme durch dieA BetreuungstAxtigkeit
spricht. Zudem wurde die TAxtigkeit erst kurz vor dem zulAxssigen
streitgegenstArndlichen Zeitraum aufgenommen, so dass sie bis zu dessen Ende
lediglich eine sehr geringfA¥agige Dauer hatte. Dass die KIAxgerin ihr Gewerbe
formell angemeldet hat, reicht fA%r die Annahme einer tatsArchlichen und echten
TAxtigkeit nicht aus (vgl. EuGH, Urteil vom 25. Juli 1991, C-221/89, Factortame, Rn.
21; Bundessozialgericht, Urteil vom 19. Oktober 2010, B 14 AS 23/10 R, Rn. 19). Im
A[Jbrigen sind keine Gesichtspunkte dafAvsr ersichtlich, dass die TAxrtigkeit A nicht
nur unwesentlich und untergeordnet war.

A

Die KIArgerin kann sich auch nicht auf ein fortdauerndes Aufenthaltsrecht als
Arbeitnehmerin oder SelbstAxndigeA nach A§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreizAY4gG/EU
berufen. Danach bleibt das Aufenthaltsrecht fA%r Arbeitnehmer und selbstArndig
ErwerbstAxtige bei vorAYsbergeAhender Erwerbsminderung infolge Krankheit oder
Unfall unberA¥hrt. Mit dem Begriff der vorAYsbergehenden Erwerbsminderung ist
ArbeitsunfAxhigkeit gemeint (EuGH, Urteil vom 13. September 2018, C-618/16, Rn.
38). Die Vorschrift setzt nach ihrem Schutzzweck voraus, dass die
ArbeitsunfAxhigkeit bei bestehender TAxtigkeit als Arbeitnehmer oder
SelbstAxndiger eintritt (OberhAxuser, in Hofmann, AuslAxnderrecht, 3. A Aufl. 2023,
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A§ 2 FreizAY4gG/EU Rn. 35). Denn A§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 FreizA%gG/EU beruht auf
Art. 7 Abs. 3 Buchst. a) der Richtlinie 2004/38/EG, wonach die
ErwerbstArtigeneigenschaft dem UnionsbAYarger, der seine ErwerbstAntigkeit als
Arbeitnehmer oder SelbststAxndiger nicht mehr ausA¥sbt, unter anderem in dem
Fall erhalten bleibt, dass er wegen einer Krankheit oder eines Unfalls
vorA¥bergehend arbeitsunfArhig ist. Hier hatte die KIAxgerin ihre selbstArndige
ErwerbstAxtigkeit bereits aufgegeben, bevor die ArbeitsunfAxhigkeit eintrat. Eine
ArbeitsunfArhigkeitsbescheinigung liegt erst fAYar die Zeit ab dem 19. Januar 2015
vor. Die TAxtigkeit als Kinderbetreuerin wurde nach Angaben der Zeugin A im Juni
2014 und nach Angaben der KIArgerin im September 2014 beendet. Zudem hat die
KIAxgerin selbst vorgetragen, dass ihr Hauptauftraggeber im September 2014
wegAgefallen sei, da der Familienvater die Kinderbetreuung fortan selbst
AVibernommen habe. Zur selben Zeit habe sich ihr Gesundheitszustand
verschlechtert. Eine ArbeitsAunfAxhigkeit lag zu diesem Zeitpunkt aber noch nicht
vor.

~

A

Auch ein fortdauerndes Aufenthaltsrecht nach A§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
FreizA¥gG/EU scheidet aus. Danach bleibt das Aufenthaltsrecht fAYr Arbeitnehmer
und selbstAxndig ErwerbstAxtige bei unfreiwilliger durch die zustAxnAdige Agentur
fAYar Arbeit bestAntigter Arbeitslosigkeit oder Einstellung einer selbstAxnAdigen
TArAtigkeit infolge von UmstArnden, auf die der SelbstArndige keinen Einfluss
hatte, nach mehr als einem Jahr TArtigkeit unberA¥%hrt. Offenbleiben kAfnnen hier
die Fragen, ob die KIArgerin Arbeitnehmerin oder SelbstAxndige war, wie lange sie
der TArtigkeit als KinderAbetreuerin nachging und ob es sich dabei um eine nicht
nur vAqllig untergeordnete und unwesentliche TArtigkeit handelte. Jedenfalls fehlt
es an der BestAntigung der zustArnAdigen Agentur fA%r ArAbeitA AViber die
unfreiwillige Arbeitslosigkeit. Diese ist fAYar das fortAdauernde AufenthaltsArecht
grundsArtzlich konstitutiv (Bundessozialgericht, Urteil vom 9. MArrz 2022, B 7/14
AS 79/20 R, Rn. 27; Urteil vom 13. Juli 2017, B 4 AS 17/16 R, Rn. 34). Das
Erfordernis gilt auch fA%r SelbstAxndige. Denn fAY%r die Frage des FreizAYagigA-
keitsrechts ist es grundsAxtzlich ohne Belang, ob ein StaatsangehAfqriger eines
Mitgliedstaates eine wirtschaftliche TArtigkeit als Arbeitnehmer oder als
SelbststAxndiger ausAYsbt (EuGH, Urteil vom 5. Februar 1991, C-363/89, Rn. 24).
DarAViber hinaus mAVYsssen sich alle nicht mehr erAwerbstAxtigen UnionsbAYarger
dem jeweils zustArndigen Arbeitsamt zur VerfAY4gung stellen (EuGH, Urteil vom 13.
September 2018, C-618/16, Rn. 38). Im AJbrigen ist auch kein Grund fAYr eine
Besserstellung von SelbstAxnAdigen ersichtlich.

~

A

Die KIAxgerin verfAYagte auch nicht AVsber ein Aufenthaltsrecht zur ArbeitAsuche
aus A§ 2 Abs. 2 Nr. 1a des Gesetzes AViber die allgemeine FreizAVagigkeit von UniA-
onsbAYirgern (FreiAzAYgG/EU). Danach sind UnionsbAYsrger, die sich zur
Arbeitsuche aufAhalten, fA%r bis zu sechs Monate und darAY%ber hinaus nur
unionsrechtlich freizAYsgigkeitsAberechtigt, soAlange sie nachweisen kAfnnen, dass
sie weiterhin Arbeit suchen und beAgrA¥ndete AusAsicht haben, eingestellt zu
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werden.A Der Begriff der Arbeitsuche bezieht sich ausschlieA[Jlich auf die Suche
nach einer abhArxngigen BeschAxftigung (ebenso Hessisches Landessozialgericht,
Beschluss vom 13. September 2007, L 9 AS 44/07 ER, Rn. 42; BAqttiger, in
Decker/Bader/Kothe, Migrations- und Integrationsrecht, Stand 15. Januar 2024, SGB
X1l A§ 23 Rn. 48; Schlette, in Hauck/Noftz, SGB XII, 4. ErgAxnzungslieferung 2024,
A8A 23 Rn. 65; Deckers, in Grube/Wahrendorf/Flint, SGB XII, 8. Auflage 2024,

A§ 23 Rn. 54; Siefert, in Schlegel/Voelzke, SGB XII, Stand: 1. Mai 2024, A§A 23 Rn.
111). Das ergibt sich bereits daraus, dass A§ 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizA%gG/EU an
Art.A 45 Abs.A 3 Buchst. a) und b) des Vertrages A¥ber die Arbeitsweise der
EuropArischen Union (AEUV) anknAYpft (vgl. Oberverwaltungsgericht Schleswig-
Holstein, Beschluss vom 20. MAxrz 2024, 6 LA 16/24, Rn. 21), wonach
Arbeitnehmern unter anderem das Recht zusteht, sich um tatsAxchlich angebotene
Stellen zu bewerben und sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen. Soweit sich die Antragstellerin also um AuftrArge
fAYar ihre selbstArnndige TArtigkeit als Hundebetreuerin bemAYihte, konnte sie
daraus kein Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche nach A§ 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizAY%gG/EU
herleiten. Sie hat auch weder Nachweise fAY%r BemAYhungen um eine abhAxngige
BeschAxftigung vorgelegt noch sind hierfA%r sonstige Anhaltspunkte ersichtlich.

A

Ein Aufenthaltsrecht der KIAxgerin als nicht erwerbstArtige UnionsbAYargerin
gemArA[] A§ 2 Abs. 2 Nr. 5 FreizAY%gG/EU in Verbindung mit A§ 4 FreizAY%gG/EU
scheidet aus. Danach haben nicht erwerbstAxtige UnionsbAY%rger und ihre
FamilienangehAqrigen, die den UniAonsbAYsrger beAgleiten oder ihm nachziehen,
das Recht nach A§ 2 Abs. 1 FreizA¥gG/EU, wenn sie A¥ber ausreichenden
Krankenversicherungsschutz und ausreichende ExisAtenzmittel verfA¥%Agen. Das
war bei der KIArgerin nicht der Fall.

A

Auch ein Daueraufenthaltsrecht nach A§ 2 Abs. 2 Nr. 7 FreizA%gG/EU in Verbindung
mit A§ 4a Abs. 1 Satz 1 FreizAY4gG/EU ist zu verneinen. Danach haben
UnionsbAvarger, die sich seit fAYanf Jahren stAxndig rechtmAxA[Jig im Bundesgebiet
aufgehalAten haben, unabAhArngig vom weiteren Vorliegen der Voraussetzungen
des A§ 2 Abs. 2 FreizA¥gG/EU das Recht auf Einreise und Aufenthalt
(Daueraufenthaltsrecht). Die KIAxAgerin hat zwar anAgegeben, dass sie am 7. Juli
2013 nach Deutschland eingereist sei. Selbst wenn man ab diesem ZeitApunkt von
einem gewAfhnlichen Aufenthalt in Deutschland ausginge, wAxre die gesetzliche
Voraussetzung eines fAYnfjAxhrigen Aufenthalts erst mit Ablauf des 6. Juli 2018
erfA%llt gewesen, also nach Ablauf des hier streitigen Zeitraumes. Die VoA-
raussetzungen fA%r eine FristverkAYarzung nach A§ 4a Abs. 2 FreizAY%gG/EU liegen
nicht vor.

A

Die KIArgerin kann einen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il auch nicht aus
dem Gleichbehandlungsgebot des Art. 1 EFA vom 11. Dezember 1953 (BGBI. 1956 I
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S. 564) herleiten. Sie ist zwar als italieAnische StaatsangehAfrige vom
persAfnlichen AnAwendungsbereich des EFA erfasst, da Italien zu den
Unterzeichnerstaaten gehAqrt (vgl.A https://www.coe.int). Die BundesreAgierung
hat jedoch gemAxA[] Art. 16 Abs. b SatzA 2 EFA am 19. Dezember 2011 einen
Vorbehalt bezAVaglich der Leistungen nach dem SGB Il erklArrt (Anhang Il zum EFA
in der Fassung der Bekanntmachung vom 31.A Januar 2012, BGBI. Il S. 144,
berichtigt durch die Bekanntmachung vom 3. April 2012, BGBI. Il S. 740), der eine
wirksame EinschrAxnkung der Verpflichtung zur GleichbeAhandlung mit deutschen
StaatsangehA9Arigen bewirkt hat (Bundessozialgericht, Urteil vom 29. MAxrz 2022,
B 4 AS 2/21 R, Rn. 33; Urteil vom 9. August 2018,

B 14 AS 32/17 R, Rn. 34; Urteil vom 3. Dezember 2015, B 4 AS 43/15 R, Rn. 18 ff.).

~

A

Die KIAxgerin kann sich auch nicht auf die RA%ckausnahme des A§ 7 Abs. 1 Satz 4
SGB Il berufen. Danach erhalten AuslArnder und ihre FamilienangehAfrigen
abweichend von A§ 7 Abs. 1 SatzA 2 Nr.A 2A SGB |l Leistungen nach diesem Buch,
wenn sie seit mindestens fAYanf Jahren ihren gewAfhnlichen Aufenthalt im
Bundesgebiet haben. Diese Frist beginnt gemAxA[] A§ 7 Abs. 1 Satz 5 SGB Il mit der
Anmeldung bei der zustAxndigen MeldebeAhAf{rde. Die Voraussetzung eines
fAYanfijAxhrigen gewAYhnlichen Aufenthalts war ausgeAhend von der polizeilichen
Meldung vom 27. August 2013 erst mit Ablauf des 26. AuAgust 2018 erfAY%llt, also
nach Ablauf des hier streitigen Zeitraumes.

~

A

Der Leistungsausschluss nach A§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il ist weder nach dem Recht
der EuropArischen Union (EuGH, Urteil vom 11. November 2014, C-333/13, Dano,
Rn. 69A ff.; Urteil vom 15. September 2015, C-67/14, AlimanoAvic, Rn. 49 f, 57 f;
Urteil vom 25. A Februar 2016, C-299/14, Garcd%:-a-Nieto, Rn. 38 f.; Urteil vom 15.
Juli 2021,

C-709/20, Rn. 74 ff.; Bundessozialgericht, Urteil vom 29. MAxrz 2022, B 4 AS 2/21 R,
Rn. 45; Urteil vom 17. MArrz 2016, B 4 AS 32/15 R, Rn. 16; Urteil vom 30. August
2017, B 14 AS 31/16 R, Rn. 27) noch nach dem deutschen VerfassungsArecht zu
beanstanden (Bundessozialgericht, Urteil vom 6. Juni 2023, B 4 AS 4/22 R, Rn. 27;
Urteil vom 29. MAxrz 2022, B 4 AS 2/21 R, Rn. 34 ff.).

A

Die KIArgerin hat gegen den Beigeladenen keinen Anspruch auf Hilfe zum
LebensunAterhalt nach A§ 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII. Danach ist AuslArndern, die
sich im Inland tatsAxchlich aufhalten, Hilfe zum Lebensunterhalt, Hilfe bei
Krankheit, Hilfe bei SchwanAgerschaft und Mutterschaft sowie Hilfe zur Pflege nach
diesem Buch zu leisten.

A

Sie war nicht bereits nach A§A 21 Satz 1 SGB Xll von der Hilfe zum Lebensunterhalt
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ausgeschlossen. Danach erhalten Personen, die nach dem SGB Il als
ErwerbsfArhige oder als AngehAfrige dem Grunde nach leistungsberechtigt sind,
keine Leistungen fAY%r den Lebensunterhalt. Die KIAxgerin war jedoch im streitigen
Zeitraum nicht dem Grunde nach leistungsberechtigt nach dem SGB II, weil sie dem
Leistungsausschluss nach A§A 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il unterlag. Dies fAYhrt dazu, sie
dem System des SGB XII zuzuweiAsen. Ihre ErwerbsfAxhigkeit steht dem nicht
entgegen (vgl. Bundessozialgericht, Urteil vom 3. Dezember 2015, B 4 AS 44/15 R,
Rn. 40).

A

Die nach A§A 18 Abs. 1 SGB XII erforderliche Kenntnis des Beigeladenen von dem
BeAdarf der KIAxgerin liegt vor. Der Beigeladene muss sich insoweit die Kenntnis
des BeAklagAten aufgrund des Antrags auf Leistungen nach dem SGB Il nach der
gefestigten RechtAsprechung des Bundessozialgerichts zurechnen lassen (Urteil
vom 2. Dezember 2014, B 14 AS 66/13 R, Rn. 25; Urteil vom 13. Februar 2014, B 8
SO 58/13 B, Rn. 8; Urteil vom 26. August 2008, B 8/9b SO 18/07 R, Rn. 22 ff.).

~

A

Die KIArgerin war jedoch gemArA[] A§ 23 Abs. 3 Nr. 2 SGB XII von diesen
Leistungen ausgeschlossen. Danach erhalten AuslArnder und ihre
FamilienangehAqrigen keine Leistungen nach Absatz 1 oder nach dem Vierten
Kapitel, wenn sie kein AufenthaltsArecht haben oder sich ihr Aufenthaltsrecht allein
aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt. Bei dieser Regelung ist der Gesetzgeber
davon ausgegangen, dass die beAtroffenen Personen in ihren Heimatstaaten ohne
Gefahr fAY4r Leib und Leben wohnen und existenzsichernde
UnterstA%tzungsleistungen erlangen kAfnnen, da in der EU soziale MinA-
deststandards bestehen, auf die sich die Mitgliedstaaten geeinigt haben. Nach Art.
13 der EuropAxischen Sozialcharta vom 18. Oktober 1961 haben sich die
Vertragsparteien verpflichtet, sicherzustellen, dass jedem, der nicht A¥ber
ausreichende Mittel verfAY4agt und sich diese auch nicht selbst oder von anderen
verschaffen kann, ausreichende UnterstAYstzung im Heimatland gewAxhrt wird.
Daneben besteht ein uneingeschrAxnkter Zugang zum Arbeitsmarkt
(BT-Drucksache 18/10211, S.A 14). Die Voraussetzungen des Leistungsausschlusses
sind hier aus den oben genannten GrAYinden erfAvillt.

A

Die in A§ 23 Abs. 3 Satz 7 SGB XII enthaltene Ausnahme vom Leistungsausschluss
ist hier aus den oben genannten GrA%znden zu A8 7 Abs. 1 Satz 4 SGB |l nicht
einschlAxgig.A

A

Die KIArgerin hat auch keinen Anspruch auf InlAxndergleichbehandlung aus Art. 1
EFA. Zwar hat die Bundesregierung keinen Vorbehalt im Hinblick auf die Hilfe zum
LebensAunterAhalt nach dem SGB XllI erklAxrt. Allerdings erfordert die AnAwendung
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des GleichbeAhandAlungsgebots aus Art. 1 EFA, dass sich der Hilfesuchende im
streitigen Zeitraum im Sinne des Art. 11 EFA erlaubt in Deutschland aufhArlt, was
eine materielle FreizA¥:AgigAkeitsberechtigung oder ein anderes Aufenthaltsrecht
vorausAsetzt (BundessozialgeAricht, Urteil vom 18. Mai 2022, B 7/14 AS 27/21 R,
Rn. 32; Urteil vom 21. MArrz 2019, B 14 AS 31/18 R, Rn. 27; Urteil vom 9. August
2018, B 14 AS 32/17 R, Rn. 34 ff.). Das war hier aber aus den oben genannten
GrA¥anden nicht der Fall.

A

Der Leistungsausschluss ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Der
GesetzAgeber darf UnionsbAYarger regelmAxA[ig darauf verweisen, erforderliche
ExistenzsicheArungsleistungen im Heimatstaat als AusprAxgung der
eigenverantwortlichen Selbsthilfe zu realisieren (so zum Leistungsausschluss nach
dem SGB Il: Bundessozialgericht, Urteil vom 29. MAxrz 2022, B 4 AS 2/21 R, Rn. 38;
zu A8A 120 Abs. 1 BSHG: BundesverAwaltungsgericht, Urteil vom 8. Juli 1988, 5 B
136.87, Rn. 3; allgemein zur Zumutbarkeit der RAVackkehr von AuslAxndern in ihre
HeimatlAxnder, selbst wenn damit familiAxre oder wirtschaftliche Nachteile
verbunden sind: Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 12. Mai 1987, 2 BvR
1226/83, Rn. 117; Beschluss vom 16. September 1992, 2 BvR 1546/92, Rn. 2 f;
Beschluss vom 20. Oktober 2021, 2 BvQ 95/21, Rn. 13; BundesverAwaltungsgericht,
Urteil vom 18. Februar 2021, 1 C 4.20, Rn. 33 ff.; Urteil vom 24. Juni 2021, 1 C 27.20
, Rn. 14 ff.). Auch das Bundesverfassungsgericht hat von eiAnem BeA-
schwerdefA%hrer verlangt, sich mit der MAfglichkeit einer Bedarfsdeckung im
Ausland auseinanderzusetzen (Beschluss vom 4. Oktober 2016, 1 BvR 2778/13, Rn.
8). Die HAxrtefallregelung des A§ 23 Abs.A 3 SatzA 6 SGB XII stellt sicher, dass
keine unAzumutbaArenA BedarfslAYicken verbleiben (Schlette, in Hauck/Noftz, SGB
Xll, 5. ErgArnAzungsliefeArung 2023, A§A 23 Rn. 91). Die Frage der
VerfassungsmArA[Jigkeit des LeisAtungsausAschlusses fAYar nicht erwerbstAnAtige,
nicht ausreisepflichtige UnionsbAYarger ist aber eine bisher ungeklArnrte
Rechtsfrage. Sowohl! die Auffassung, der LeistungsausAschluss sei
verfassungskonform, als auch die Gegenauffassung berufen sich mit jeAweils nicht
von vornherein unvertretbaren ArAgumenten auf die Rechtsprechung des
BundesverfasAsungsgerichts (BundesverfasAsungsgericht, Beschluss vom 12.
Februar 2020,
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