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Datum -

I. Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Darmstadt vom
17. Januar 2018 wird zurÃ¼ckgewiesen.

II. Der Beklagte hat dem KlÃ¤ger auch die notwendigen auÃ�ergerichtlichen Kosten
des Berufungsrechtszugs zu erstatten.

III. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten Ã¼ber die GewÃ¤hrung von Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch â�� Grundsicherung
fÃ¼r Arbeitsuchende (SGB II) im Zeitraum 8. Oktober 2013 bis 31. MÃ¤rz 2014,
insbesondere um das Eingreifen eines Leistungsausschlusses im Fall des KlÃ¤gers.

Der im Jahr 1980 geborene KlÃ¤ger hat allein die rumÃ¤nische
StaatsangehÃ¶rigkeit. Er reiste im Januar 2012 ins Bundesgebiet ein und lebte
zunÃ¤chst in D-Stadt. Im Zeitraum 1. MÃ¤rz 2012 bis 28. Februar 2013 Ã¼bte er
eine versicherungspflichtige BeschÃ¤ftigung als Servicekraft in einer C-Filiale aus
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(vgl. Verdienstabrechnung Februar 2013, Verwaltungsakte [VA] Bl. 18). Das
BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis war zunÃ¤chst aufgrund eines Vertrages vom 29.
Februar 2012 auf den Zeitraum 1. MÃ¤rz 2012 bis 31. August 2012 befristet. Am 1.
September 2012 wurde der Vertrag bis zum 28. Februar 2013 verlÃ¤ngert
(Ã�nderungsmitteilung des Betreibers D. Restaurant GmbH & Co KG vom 1.
September 2012, Gerichtsakte Bl. 140).

In der Folgezeit bezog der KlÃ¤ger zunÃ¤chst Arbeitslosengeld nach dem
Sozialgesetzbuch Drittes Buch â�� ArbeitsfÃ¶rderung (SGB III) und ergÃ¤nzende
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II vom Jobcenter
Hanau (Bescheid vom 28. Juni 2013 fÃ¼r den Zeitraum 1. Mai bis 31. Oktober 2013,
VA Bl. 71).

Zum 1. Oktober 2013 verzog der KlÃ¤ger nach A-Stadt. Dort hatte er bereits am 17.
September 2013 bei dem Beklagten Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhaltes beantragt. Das Jobcenter Hanau stellte durch Bescheid vom 21.
Oktober 2013 die LeistungsgewÃ¤hrung an den KlÃ¤ger zum 7. Oktober 2013 ein
(VA Bl. 81). Der Beklagte lehnte seinerseits den Leistungsantrag des KlÃ¤gers mit
Bescheid vom 31. Oktober 2013 ab. Dies begrÃ¼ndete er mit dem gesetzlichen
Leistungsausschluss des Â§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II, da der KlÃ¤ger sein
Aufenthaltsrecht allein aus dem Grund der Arbeitsuche herleite (VA Bl. 88).

Gegen die Entscheidung der Beklagten legte der KlÃ¤ger mit Schreiben vom 5.
November 2013 Widerspruch ein (VA Bl. 97). Parallel stellte er einen Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung beim Sozialgericht Darmstadt, woraufhin der
Beklagte mit Beschluss vom 11. November 2013 verpflichtet wurde, ihm vorlÃ¤ufig
Leistungen nach dem SGB II fÃ¼r den Zeitraum 5. November 2013 bis 31. MÃ¤rz
2014 zu erbringen (VA Bl. 80 [Paginierung fehlerhaft, manche BlÃ¤tter doppelt]).
Diese Anordnung setzte der Beklagte durch zwei Bescheide vom 18. November
2013 fÃ¼r den Monat November 2013 und die Monate Dezember 2013 bis MÃ¤rz
2014 um, mit denen er dem KlÃ¤ger "vorlÃ¤ufig" und "ausschlieÃ�lich aufgrund des
Beschlusses im Eilverfahren" Leistungen gewÃ¤hrte (VA Bl. 84, 87). Den
Widerspruch wies der Beklagte durch Bescheid vom 26. November 2013 zurÃ¼ck.
Der KlÃ¤ger unterliege dem Leistungsausschluss und kÃ¶nne insbesondere auch
kein FreizÃ¼gigkeitsrecht aus der vorherigen BeschÃ¤ftigung bei C. herleiten. Diese
habe nicht lÃ¤nger als ein Jahr gedauert, sondern genau ein Jahr. Eine Fortwirkung
des Arbeitsnehmerstatus Ã¼ber einen lÃ¤ngeren Zeitraum als sechs Monate setze
jedoch nach der Regelung des FreizÃ¼gigkeitsgesetzes/EU (FreizÃ¼gG/EU) gerade
ausdrÃ¼cklich eine Dauer des BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnisses von mehr als einem
Jahr voraus (VA Bl. 101).

Der KlÃ¤ger hat am 11. Dezember 2013 Klage beim Sozialgericht Darmstadt
erhoben und geltend gemacht, der Leistungsausschluss nach dem Â§ 7 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 SGB II greife in seinem Fall nicht ein.

Nach Klageerhebung sind infolge von Ã�nderungen leistungserheblicher UmstÃ¤nde
noch die LeistungshÃ¶he neu festsetzende Ã�nderungsbescheide zu den
Leistungsbescheiden vom 18. November 2013 ergangen, und zwar fÃ¼r den Monat
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November 2013 und die Monate Dezember 2013 bis MÃ¤rz 2014 zwei
Ã�nderungsbescheide vom 9. Dezember 2013 (VA Bl. 116) sowie fÃ¼r die Monate
Februar und MÃ¤rz 2014 der Ã�nderungsbescheid vom 11. Februar 2014 (VA Bl.
169).

Der Antragsteller hat am 14. Februar 2014 einen Weiterbewilligungsantrag gestellt,
woraufhin ihm durch Bescheid vom 20. MÃ¤rz 2014 vorlÃ¤ufig Leistungen ab dem
1. April 2014 bewilligt wurden.

Der KlÃ¤ger hat vor dem Sozialgericht beantragt, den Bescheid vom 31. Oktober
2013 in Gestalt der Bescheide vom 18. November 2013, des
Widerspruchsbescheides vom 26. November 2013 und der Bescheide vom 9.
Dezember 2013 sowie 11. Februar 2014 aufzuheben bzw. abzuÃ¤ndern und den
Beklagten zu verurteilen, ihm Leistungen im Zeitraum 8. Oktober 2013 bis 31.
MÃ¤rz 2014 endgÃ¼ltig zu gewÃ¤hren. Die Beklagte hat beantragt, die Klage
abzuweisen, und sich auf die in den Bescheiden gegebene BegrÃ¼ndung berufen.

Das Sozialgericht hat der Klage mit Urteil vom 17. Januar 2018 stattgegeben. Es hat
den Bescheid vom 31. Oktober 2013 in Gestalt des Widerspruchsbescheides
aufgehoben und den Beklagten verurteilt, dem KlÃ¤ger endgÃ¼ltig Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts fÃ¼r den Zeitraum 8. Oktober 2013 bis 31. MÃ¤rz
2014 zu gewÃ¤hren.

Zur BegrÃ¼ndung hat es ausgefÃ¼hrt, der ZulÃ¤ssigkeit der Klage stehe
insbesondere nicht entgegen, dass der Beklagte durch Bescheide vom 9. Dezember
2013 und 11. Februar 2014 Leistungen fÃ¼r den streitgegenstÃ¤ndlichen Zeitraum
bewilligt habe. Zwar finde sich in diesen Bescheiden kein ausdrÃ¼cklicher Hinweis
darauf, dass die GewÃ¤hrung nur im Hinblick auf die einstweilige Anordnung des
Sozialgerichts erfolgen sollte. Jedoch folge aus den UmstÃ¤nden, dass keine
endgÃ¼ltige Leistungsbewilligung in Form einer Abhilfe beabsichtigt gewesen sei.
Denn noch durch Bescheid vom 26. November 2013, der dem Bescheid vom 9.
Dezember 2013 unmittelbar vorausgegangen sei, sei der Widerspruch
zurÃ¼ckgewiesen und von dem Beklagten klar zum Ausdruck gebracht worden,
dass er weiterhin nicht von einer Leistungsberechtigung des KlÃ¤gers ausgehe.
Zudem habe der Bescheid vom 9. Dezember 2013 nur die Zeit betroffen, in der der
Beklagte durch das Gericht vorlÃ¤ufig zur Leistungserbringung verpflichtet worden
sei. Auch durch den Ã�nderungsbescheid vom 11. Februar 2013 sei erkennbar nur
eine Anpassung der LeistungshÃ¶he an die geÃ¤nderten UmstÃ¤nde infolge eines
Umzugs des KlÃ¤gers beabsichtigt gewesen. FÃ¼r einen Regelungswillen dahin,
dass nunmehr fÃ¼r den begrenzten Zeitraum Februar und MÃ¤rz 2014 eine Abhilfe
erfolgen sollte, habe es aus Sicht eines objektiven EmpfÃ¤ngers an Stelle des
KlÃ¤gers keine Anhaltspunkte gegeben.

Die Klage sei auch begrÃ¼ndet. Der Bescheid vom 31. Oktober 2013 in Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 26. November 2013 sei rechtswidrig und verletze den
KlÃ¤ger in seinen Rechten. Er habe Anspruch auf die GewÃ¤hrung von Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts im Zeitraum 8. Oktober 2013 bis 31. MÃ¤rz
2014.
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Der KlÃ¤ger habe im genannten Zeitraum insbesondere keinem
Leistungsausschluss unterlegen. Ausgenommen von der Leistungsberechtigung
seien nach Â§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II in der im streitgegenstÃ¤ndlichen Zeitraum
geltenden Fassung solche AuslÃ¤nder, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem
Zweck der Arbeitsuche ergibt. Der KlÃ¤ger habe hier aber Ã¼ber einen sog.
fortwirkenden Arbeitnehmerstatus aus seiner vormaligen BeschÃ¤ftigung bei C.
verfÃ¼gt.

FreizÃ¼gigkeitsberechtigte UnionsbÃ¼rger und ihre FamilienangehÃ¶rigen hÃ¤tten
nach Â§ 2 Abs. 1 FreizÃ¼gG/EU das Recht auf Einreise und Aufenthalt nach
MaÃ�gabe dieses Gesetzes. Unionsrechtlich freizÃ¼gigkeitsberechtigt seien nach
Abs. 2 Nr. 1 der Vorschrift insbesondere UnionsbÃ¼rger, die sich als Arbeitnehmer
aufhalten wollten. Das Recht nach Absatz 1 bleibe gemÃ¤Ã� Â§ 2 Abs. 3 S. 1 Nr. 2
fÃ¼r Arbeitnehmer unberÃ¼hrt bei unfreiwilliger durch die zustÃ¤ndige Agentur
fÃ¼r Arbeit bestÃ¤tigter Arbeitslosigkeit nach mehr als einem Jahr TÃ¤tigkeit. Bei
unfreiwilliger durch die zustÃ¤ndige Agentur fÃ¼r Arbeit bestÃ¤tigter
Arbeitslosigkeit nach weniger als einem Jahr BeschÃ¤ftigung bleibe das Recht aus
Absatz 1 hingegen nur wÃ¤hrend der Dauer von sechs Monaten unberÃ¼hrt (Satz
2).

Der KlÃ¤ger sei im streitgegenstÃ¤ndlichen Zeitraum nicht beschÃ¤ftigt gewesen.
Auch sei er zuvor bei C. nicht lÃ¤nger als ein Jahr, sondern genau ein Jahr (1. MÃ¤rz
2012 bis 28. Februar 2013) beschÃ¤ftigt gewesen. Jedoch habe er nach Auffassung
der Kammer in entsprechender Anwendung des Â§ 2 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 FreizÃ¼gG/EU
trotzdem Ã¼ber den dort geregelten erweiterten Schutzstatus verfÃ¼gt.

Im Abgleich des Wortlautes der Vorschriften des Â§ 2 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 und des Â§ 2
Abs. 3 S. 2 FreizÃ¼gG/EU falle auf, dass dort nur die Dauer der Fortwirkung im Falle
von BeschÃ¤ftigungen, die lÃ¤nger als ein Jahr andauerten, und solcher
BeschÃ¤ftigungen, die kÃ¼rzer als ein Jahr wÃ¤hrten, geregelt sei. Es fehle eine
Regelung fÃ¼r BeschÃ¤ftigungen, die â�� wie hier â�� genau ein Jahr dauerten. Da
sich weder in den Gesetzesmaterialien noch in den unionsrechtlichen Vorgaben
Anhaltspunkte dafÃ¼r finden lieÃ�en, dass fÃ¼r solche BeschÃ¤ftigungen von
genau einem Jahr Dauer keine Regelung getroffen werden sollte, sei insofern von
einem Versehen des Gesetzgebers und damit einer planwidrigen RegelungslÃ¼cke
auszugehen. Bei der SchlieÃ�ung dieser RegelungslÃ¼cke sei auf die
gemeinschaftsrechtliche Grundlage der in Â§ 2 FreizÃ¼gG/EU geregelten
TatbestÃ¤nde, nÃ¤mlich die sog. UnionsbÃ¼rger-Richtlinie (2004/38/EG)
zurÃ¼ckzugreifen. Dort finde sich in Art. 7 Abs. 3 folgende Regelung:

"FÃ¼r die Zwecke des Absatzes 1 Buchstabe a bleibt die
ErwerbstÃ¤tigeneigenschaft dem UnionsbÃ¼rger, der seine ErwerbstÃ¤tigkeit als
Arbeitnehmer oder SelbststÃ¤ndiger nicht mehr ausÃ¼bt, in folgenden FÃ¤llen
erhalten: ( ) b) er stellt sich bei ordnungsgemÃ¤Ã� bestÃ¤tigter unfreiwilliger
Arbeitslosigkeit nach mehr als einjÃ¤hriger BeschÃ¤ftigung dem zustÃ¤ndigen
Arbeitsamt zur VerfÃ¼gung; c) er stellt sich bei ordnungsgemÃ¤Ã� bestÃ¤tigter
unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach Ablauf seines auf weniger als ein Jahr befristeten
Arbeitsvertrags oder bei im Laufe der ersten zwÃ¶lf Monate eintretender
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unfreiwilliger Arbeitslosigkeit dem zustÃ¤ndigen Arbeitsamt zur VerfÃ¼gung; in
diesem Fall bleibt die ErwerbstÃ¤tigeneigenschaft wÃ¤hrend mindestens sechs
Monaten aufrechterhalten; ( â�¦)"

Zwar gebe es demnach auch in der Richtlinie keine ausdrÃ¼ckliche Regelung fÃ¼r
FÃ¤lle des Bestehens einer BeschÃ¤ftigung von genau einem Jahr. Jedoch spreche
der Wortlaut der Vorschrift in Buchstabe c), wonach bei "auf weniger als ein Jahr"
befristeten ArbeitsvertrÃ¤gen eine Fortwirkung von mindestens sechs Monaten
eintreten solle, dafÃ¼r, dass der Richtliniengeber jedenfalls bei auf ein Jahr
befristeten ArbeitsvertrÃ¤gen bereits die Regelung des Buchstaben b) eingreifen
lassen wollte. Es gebe auch hier keine Anhaltspunkte dafÃ¼r, dass genau
einjÃ¤hrige Befristungen zu gar keiner Fortwirkung des Schutzstatus fÃ¼hren
sollten. Demnach gehe der Richtliniengeber bei der Formulierung des Buchstaben c)
offenbar davon aus, dass solche BeschÃ¤ftigungen bereits von Buchstabe b) erfasst
wÃ¼rden.

Demzufolge habe der durch die BeschÃ¤ftigung fÃ¼r ein Jahr erworbene
ErwerbstÃ¤tigenstatus des KlÃ¤gers im hier streitgegenstÃ¤ndlichen Zeitraum noch
fortgewirkt. Der Verlust der BeschÃ¤ftigung sei aufgrund des befristeten
ArbeitsverhÃ¤ltnisses auch unfreiwillig gewesen. Einer ausdrÃ¼cklichen
BestÃ¤tigung der Unfreiwilligkeit durch die Bundesagentur fÃ¼r Arbeit bedÃ¼rfe es
in den offensichtlichen FÃ¤llen des Auslaufens einer solchen Befristung aus Sicht
der Kammer nicht.

Die allgemeinen Leistungsvoraussetzungen nach Â§ 7 Abs.1 S. 1 SGB II hÃ¤tten hier
ebenfalls vorgelegen. Insbesondere gebe es keine ausreichenden Anhaltspunkte
fÃ¼r eine etwa fehlende ErwerbsfÃ¤higkeit des KlÃ¤gers im
streitgegenstÃ¤ndlichen Zeitraum. ErwerbsfÃ¤hig sei nach Â§ 8 Abs. 1 SGB II, wer
nicht wegen Krankheit oder Behinderung auf absehbare Zeit auÃ�erstande sei,
unter den Ã¼blichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens drei
Stunden tÃ¤glich erwerbstÃ¤tig zu sein. Der KlÃ¤ger habe zwar an durchaus
erheblichen Erkrankungen (HIV und Hepatitis) gelitten, die jedoch behandelbar
seien. Es kÃ¶nne daher jedenfalls nicht von einer Herabsetzung seiner
LeistungsfÃ¤higkeit im erforderlichen AusmaÃ� ausgegangen werden, die in ihrer
Dauer nicht absehbar gewesen wÃ¤re.

Auch eine HilfebedÃ¼rftigkeit des KlÃ¤gers sei im gegenstÃ¤ndlichen Zeitraum
gegeben gewesen. Er habe zunÃ¤chst nach eigener, glaubhafter Aussage lediglich
Ã¼ber nicht-bedarfsdeckende EinkÃ¼nfte in Form von Geld- und Sachspenden der
Aidshilfe A-Stadt verfÃ¼gt. Ab Erlass der einstweiligen Anordnung habe er dann von
den vorlÃ¤ufigen Leistungen gelebt. Auf sonstiges Einkommen und VermÃ¶gen
gebe es keine Hinweise.

Die Festsetzung der LeistungshÃ¶he bleibe dem Beklagten vorbehalten.

Der Beklagte hat gegen das ihm am 6. Februar 2018 zugestellte Urteil am 2. MÃ¤rz
2018 Berufung eingelegt und seinen erstinstanzlichen Vortrag im Wesentlichen
wiederholt. Der KlÃ¤ger kÃ¶nne sich nicht auf einen fortwirkenden
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Arbeitnehmerstatus berufen. Denn die Arbeitslosigkeit des KlÃ¤gers sei im Laufe
der ersten zwÃ¶lf Monate, konkret mit Ablauf von zwÃ¶lf Monaten, eingetreten.
Diese Regelung werde vom Sozialgericht Ã¼bersehen.

Der Beklagte beantragt,
das Urteil des Sozialgerichts Darmstadt vom 17. Januar 2018 aufzuheben und die
Klage abzuweisen.

Der KlÃ¤ger beantragt,
die Berufung als unbegrÃ¼ndet zurÃ¼ckzuweisen.

Er beruft sich auf die aus seiner Sicht zutreffenden GrÃ¼nde der erstinstanzlichen
Entscheidung. Befristungen eines ArbeitsverhÃ¤ltnisses dauerten nie ein Jahr und
einen Tag, sondern seien regelmÃ¤Ã�ig auf ein Jahr prÃ¤zise befristet. Damit solle
dem UnionsbÃ¼rger ermÃ¶glicht werden, weiterhin seinen rechtlichen Status zu
erhalten.

Die Beteiligten haben sich am 24. Januar 2020 (KlÃ¤ger) und am 30. Januar 2020
(Beklagter) mit einer Entscheidung des Senats ohne mÃ¼ndliche Verhandlung
einverstanden erklÃ¤rt.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt
der Gerichts- und der elektronisch vorliegenden Leistungsakte des Beklagten
verwiesen.

EntscheidungsgrÃ¼nde:

Der Senat kann ohne mÃ¼ndliche Verhandlung entscheiden, weil die Beteiligten
sich mit einer Entscheidung durch Urteil ohne mÃ¼ndliche Verhandlung
einverstanden erklÃ¤rt haben (Â§ 153 Abs. 1 i.V.m. Â§ 124 Abs. 2
Sozialgerichtsgesetz â�� SGG).

Die nach Â§ 151 SGG form- und fristgerecht eingelegte, nach Â§ 144 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 SGG statthafte Berufung des Beklagten ist zulÃ¤ssig, aber nicht begrÃ¼ndet.

StreitgegenstÃ¤ndlich ist die Ablehnung von Leistungen mit Bescheid vom 31.
Oktober 2013 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 26. November 2013.

Die zwischenzeitlich ergangenen vorlÃ¤ufigen Leistungsbescheide fÃ¼r den
Zeitraum 8. Oktober 2013 bis 31. MÃ¤rz 2014 sind nicht nach Â§ 96 SGG
Gegenstand des Verfahrens geworden, denn sie Ã¤ndern oder ersetzen den
Bescheid vom 31. Oktober 2013 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 26.
November 2013 nicht. Es handelt sich bei diesen Leistungsbescheiden um bloÃ�e
AusfÃ¼hrungsbescheide, die hier auf der Grundlage der Entscheidung des
Sozialgerichts im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes ergangen sind.

Soweit eine einstweilige Anordnung nicht gerade die Verpflichtung der BehÃ¶rde,
einen Verwaltungsakt zu erlassen, zum Inhalt hat, bedarf die einstweilige
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Anordnung keines AusfÃ¼hrungsbescheides. Die einstweilige Anordnung liefert â��
etwa fÃ¼r eine Zahlung â�� selbst den Rechtsgrund; ein AusfÃ¼hrungsbescheid
wÃ¤re nur deklaratorischer Natur ohne eigene Regelung im Sinne des Â§ 32
Sozialgesetzbuch Zehntes Buch â�� Sozialverwaltungsverfahren und
Sozialdatenschutz (SGB X). Eines AusfÃ¼hrungsbescheides bedarf es aber etwa
dann, wenn die einstweilige Anordnung nur dem Grunde nach ergeht und sich zur
HÃ¶he der Zahlung nicht verhÃ¤lt (Burkiczak in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGG, 1.
Aufl., Â§ 86b SGG (Stand: 12.08.2020) Rn. 461 f.).

Vorliegend hat der Tenor des sozialgerichtlichen Beschlusses im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren die LeistungshÃ¶he nicht konkret vorgegeben. Er lautet:
"Die Antragsgegnerin wird im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, dem
Antragsteller vorlÃ¤ufig vom 5. November 2013 bis zur Entscheidung in der
Hauptsache, lÃ¤ngstens aber bis zum 31. MÃ¤rz 2014, Leistungen zur Sicherung
des Lebensunterhalts ohne Annahme eines Leistungsausschlusses nach Â§ 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB II zu gewÃ¤hren, soweit die Ã¼brigen Leistungsvoraussetzungen
vorliegen". Der Tenor bedurfte daher eines AusfÃ¼hrungsbescheides. Zwar wird
vertreten, dass, wenn der Beklagte den Tenor durch Verwaltungsakt konkretisieren
muss, es sich nicht um einen bloÃ�en AusfÃ¼hrungsbescheid, sondern um eine
eigenstÃ¤ndige Regelung handele (LSG Baden-WÃ¼rttemberg v. 23. April 2020 â�� 
L 7 AS 1145/19, Rn. 43). Jedoch ist dem vorliegend nicht zu folgen. Denn der Wille
des Beklagten, keine Leistungen zu erbringen, ist deutlich gemacht worden, so dass
die vorlÃ¤ufige Berechnung der Leistungen wider Willen erfolgt ist und damit nicht
als eine dem Beklagten zurechenbare, eigenstÃ¤ndige Regelung aufgefasst werden
kann.

Ergeht ein deklaratorischer oder notwendiger AusfÃ¼hrungsbescheid, wird dieser
nicht gemÃ¤Ã� Â§ 86 SGG bzw. Â§ 96 Abs. 1 SGG Gegenstand des Vorverfahrens
oder des gerichtlichen Verfahrens. Er erledigt sich (Â§ 39 Abs. 2 SGB X) mit
Abschluss des Hauptsacheverfahrens. Ggf. mÃ¼ssen dann neue Bescheide erlassen
werden (Burkiczak in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGG, 1. Aufl., Â§ 86b SGG (Stand:
12.08.2020) Rn. 461 â�� 463; Klein in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGG, 1. Aufl., Â§ 96
SGG (Stand: 06.07.2020) Rn. 33; B. Schmidt in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, 13. Aufl. 2020, Â§ 96 Rn. 4b; BSG, Urteil vom 11.
Dezember 2007, B 8/9b SO 20/06 R, Rn. 12 zu AusfÃ¼hrungsbescheiden aufgrund
eines Vergleichs).

Der Behandlung der Leistungsbescheide als bloÃ�e AusfÃ¼hrungsbescheide steht
vorliegend auch nicht entgegen, dass die Leistungsbescheide des Beklagten nicht
ausdrÃ¼cklich als "AusfÃ¼hrungsbescheide" bezeichnet werden. Denn die beiden
vorlÃ¤ufigen Leistungsbescheide vom 18. November 2013 enthalten den Hinweis,
der Bescheid ergehe ausschlieÃ�lich aufgrund des einstweiligen
Rechtsschutzverfahrens vor dem Sozialgericht Darmstadt und es wÃ¼rden
vorlÃ¤ufig Leistungen gewÃ¤hrt, die gegebenenfalls zurÃ¼ckgezahlt werden
mÃ¼ssten. Die beiden Ã�nderungsbescheide vom 9. Dezember 2013 und der
Ã�nderungsbescheid vom 11. Februar 2014 enthalten diesen Hinweis zwar nicht
mehr. Indessen Ã¤ndern diese Bescheide nur die LeistungshÃ¶he, lassen den
Vorbehalt der Leistung nur aufgrund der einstweiligen Anordnung des Sozialgerichts
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unberÃ¼hrt. Weder wollte der Beklagte mit diesen beiden Ã�nderungsbescheiden
seine Leistungspflicht anerkennen noch hat der KlÃ¤ger dies so verstanden noch
waren die Bescheide kurz nach Erlass des Widerspruchsbescheides und nach
Erhebung der Klage von einem objektiven EmpfÃ¤ngerhorizont dahingehend zu
verstehen, dass der Beklagte seine Leistungspflicht anerkenne.

Hinsichtlich der Frage des Leistungsausschlusses des KlÃ¤gers folgt der Senat den
Ã¼berzeugenden ErwÃ¤gungen des Sozialgerichts (Â§ 153 Abs. 2 SGG).

ErgÃ¤nzend weist der Senat darauf hin, dass die LÃ¼cke im Wortlaut des Â§ 2 Abs.
3 S. 1 Nr. 2 FreizÃ¼gG/EU fÃ¼llende Auslegung nunmehr auch durch die
Rechtsprechung des EuGH gestÃ¼tzt wird und europarechtlich geboten ist (so i.E.
auch Leopold in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB II, 5. Aufl., Â§ 7 Rn. 105, Stand:
01.03.2020).

Der Vortrag des Beklagten, die Arbeitslosigkeit des KlÃ¤gers sei im Laufe der ersten
zwÃ¶lf Monate, konkret mit Ablauf von zwÃ¶lf Monaten, eingetreten, ist in sich
selbst widersprÃ¼chlich. Entweder ist die Arbeitslosigkeit im Laufe der ersten
zwÃ¶lf Monate oder mit Ablauf, also nach zwÃ¶lf Monaten eingetreten.

Letzteres ist hier der Fall. Der KlÃ¤ger war aufgrund zweier in der Summe auf genau
ein Jahr befristeter VertrÃ¤ge vom 1. MÃ¤rz 2012 bis 28. Februar 2013
versicherungspflichtig beschÃ¤ftigt. Genau fÃ¼r diesen Fall enthÃ¤lt die gesetzliche
Regelung â�� wie das Sozialgericht zutreffend ausgefÃ¼hrt hat â�� eine LÃ¼cke.
Weder die Regelung des Â§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreizÃ¼gigG/EU ("nach mehr als
einem Jahr TÃ¤tigkeit") noch die des Â§ 2 Abs. 3 Satz 2 FreizÃ¼gigG/EU ("nach
weniger als einem Jahr BeschÃ¤ftigung") erfasst ihrem Wortlaut eine genau
einjÃ¤hrige BeschÃ¤ftigung.

Diese RegelungslÃ¼cke kann in europarechtskonformer, die LÃ¼cke im Wortlaut
fÃ¼llender Auslegung nur in der Weise geschlossen werden, dass die einjÃ¤hrige
BeschÃ¤ftigung unter den Tatbestand des Â§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreizÃ¼gigG/EU
("nach mehr als einem Jahr TÃ¤tigkeit") gefasst wird.

Â§ 2 FreizÃ¼gigG/EU setzt Art. 7 der Richtlinie 2004/38/EG um. Wie das
Sozialgericht zutreffend ausgefÃ¼hrt hat, findet sich die im deutschen Recht
bestehende WortlautlÃ¼cke so auch schon im europÃ¤ischen SekundÃ¤rrecht.

Zur Auslegung der Richtlinie 2004/38/EG hat der EuGH in seinem Urteil vom 11.
April 2019 â�� C-483/17 â�� in der Rechtssache Neculai Tarola (juris Rn. 46-49)
ausgefÃ¼hrt (Hervorhebungen durch den Senat):

"Der Aufnahmemitgliedstaat darf nÃ¤mlich die Dauer der Aufrechterhaltung der
ErwerbstÃ¤tigeneigenschaft des UnionsbÃ¼rgers, der im Aufnahmemitgliedstaat
eine ErwerbstÃ¤tigkeit als Arbeitnehmer oder SelbstÃ¤ndiger ausgeÃ¼bt hat,
begrenzen, doch darf er sie gemÃ¤Ã� Art. 7 Abs. 3 Buchst. c der Richtlinie 2004/38
nicht auf weniger als sechs Monate verkÃ¼rzen, wenn dieser BÃ¼rger aus von
seinem Willen unabhÃ¤ngigen GrÃ¼nden arbeitslos wird, bevor er ein Jahr
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ErwerbstÃ¤tigkeit zurÃ¼cklegen konnte. Ausgehend von dem in dieser Bestimmung
genannten ersten Fall ist dies der Fall, wenn die ErwerbstÃ¤tigkeit des
Arbeitnehmers nach Ablauf eines befristeten Vertrags mit einer Laufzeit von
weniger als einem Jahr endet. Ausgehend von dem in dieser Bestimmung
genannten zweiten Fall muss dies auch in all den Situationen der Fall sein, in denen
ein ErwerbstÃ¤tiger aus von seinem Willen unabhÃ¤ngigen GrÃ¼nden gezwungen
war, seine ErwerbstÃ¤tigkeit im Aufnahmemitgliedstaat vor Ablauf eines Jahres zu
beenden, unabhÃ¤ngig von der Art der ausgeÃ¼bten ErwerbstÃ¤tigkeit und der Art
des hierzu geschlossenen Arbeitsvertrags, d. h. unabhÃ¤ngig davon, ob er eine
ErwerbstÃ¤tigkeit als Arbeitnehmer oder SelbstÃ¤ndiger ausgeÃ¼bt hat und ob er
einen befristeten Vertrag mit einer Laufzeit von Ã¼ber einem Jahr, einen
unbefristeten Vertrag oder jede andere Art von Vertrag geschlossen hat. Diese
Auslegung entspricht dem mit der Richtlinie 2004/38 in erster Linie verfolgten Ziel,
das â�� wie in Rn. 23 des vorliegenden Urteils ausgefÃ¼hrt â�� darin besteht, das
FreizÃ¼gigkeits- und Aufenthaltsrecht aller UnionsbÃ¼rger zu stÃ¤rken, und dem
speziell mit ihrem Art. 7 Abs. 3 verfolgten Ziel, das darin besteht, durch die
Aufrechterhaltung der ErwerbstÃ¤tigeneigenschaft das Aufenthaltsrecht der
Personen zu sichern, die ihre BerufstÃ¤tigkeit wegen eines Mangels an Arbeit
aufgegeben haben, der auf von ihrem Willen unabhÃ¤ngigen UmstÃ¤nden beruht (
)."

Zwar ging es in der zitieren Entscheidung nicht um einen UnionsbÃ¼rger, der
aufgrund eines befristeten Vertrages und dessen VerlÃ¤ngerung genau ein Jahr in
einem anderen Mitgliedstaat gearbeitet hatte. Vielmehr ging es um einen
rumÃ¤nischen StaatsangehÃ¶rigen, der in Irland fÃ¼r einen Zeitraum von (nur)
zwei Wochen anders als mit einem befristeten Vertrag erwerbstÃ¤tig war und dann
unfreiwillig arbeitslos wurde. Damit hatte der EuGH auch keinen Anlass, Art. 7 Abs.
3 Buchstabe b) und c) der Richtlinie 2004/38 fÃ¼r den Fall einer genau ein Jahr
dauernden TÃ¤tigkeit gegeneinander abzugrenzen, weil die unbegrenzte
Aufrechterhaltung der ErwerbstÃ¤tigeneigenschaft nach Art. 7 Abs. 3 Buchstabe b)
Richtlinie 2004/38 ohnehin nicht in Betracht kam.

Allerdings hat der EuGH Art. 7 Abs. 3 Buchstabe c) der Richtlinie 2004/38 dahin
ausgelegt, dass die VerkÃ¼rzung der Aufrechterhaltung der
ErwerbstÃ¤tigeneigenschaft des UnionsbÃ¼rgers, der im Aufnahmemitgliedstaat
eine ErwerbstÃ¤tigkeit als Arbeitnehmer oder SelbstÃ¤ndiger ausgeÃ¼bt hat, nur in
Betracht kommt, wenn dieser BÃ¼rger aus von seinem Willen unabhÃ¤ngigen
GrÃ¼nden arbeitslos wird, bevor er ein Jahr ErwerbstÃ¤tigkeit zurÃ¼cklegen
konnte. Der mindere Schutzstatus soll eintreten, wenn die ErwerbstÃ¤tigkeit des
Arbeitnehmers nach Ablauf eines befristeten Vertrags mit einer Laufzeit von
weniger als einem Jahr endet.

Damit ist aus Sicht des Senats hinreichend deutlich, dass die BeschrÃ¤nkung der
Aufrechterhaltung der ErwerbstÃ¤tigeneigenschaft nach Â§ 7 Abs. 3 Buchstabe c)
der Richtlinie 2004/38 auf mindestens sechs Monate nicht greifen soll, wenn ein Jahr
ErwerbstÃ¤tigkeit zurÃ¼ckgelegt wurde, weshalb sie im Falle eines befristeten
Vertrags mit dessen Ablauf auch nur bei einer Laufzeit von weniger als einem Jahr
eintritt.
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Nur diese Auslegung wird auch dem europarechtlichen Gebot des effet utile
gerecht, wonach gemeinschaftsrechtliche Regelungen mÃ¶glichst wirksam
umzusetzen sind (hierzu z.B. BSG, Urteil v. 30. Juni 2009, B 1 KR 22/08 R, Rn. 24).
Die Richtlinie 2004/38 ist auf die ErwÃ¤gung gestÃ¼tzt, dass die
UnionsbÃ¼rgerschaft jedem BÃ¼rger der Union das elementare und persÃ¶nliche
Recht verleiht, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten vorbehaltlich der im
Vertrag und in den DurchfÃ¼hrungsvorschriften vorgesehenen BeschrÃ¤nkungen
und Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten. Die FreizÃ¼gigkeit von
Personen stellt eine der Grundfreiheiten des Binnenmarkts dar, der einen Raum
ohne Binnengrenzen umfasst, in dem diese Freiheit gemÃ¤Ã� den Bestimmungen
des Vertrags gewÃ¤hrleistet ist (Richtlinie 2004/38 ErwÃ¤gungsgrÃ¼nde 1 und 2).
Die Richtlinie dient also der Verwirklichung der FreizÃ¼gigkeit als einer der
Grundfreiheiten des europÃ¤ischen Rechts. GemÃ¤Ã� ErwÃ¤gungsgrund 19 der
Richtlinie sollten bestimmte fÃ¼r abhÃ¤ngig oder selbststÃ¤ndig erwerbstÃ¤tige
UnionsbÃ¼rger und ihre FamilienangehÃ¶rigen geltende VergÃ¼nstigungen
aufrechterhalten werden, die diesen Personen gegebenenfalls gestatten, ein Recht
auf Daueraufenthalt zu erwerben, bevor sie einen Aufenthalt von fÃ¼nf Jahren in
dem Aufnahmemitgliedstaat vollendet haben.

Auf der Grundlage der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Neculai Tarola
und unter dem europarechtlichen Gebot des effet utile ist die planwidrige
RegelungslÃ¼cke daher europarechtsfreundlich und damit
freizÃ¼gigkeitsfreundlich dadurch zu schlieÃ�en, dass auf den KlÃ¤ger, der ein Jahr
aufgrund eines auf ein Jahr befristeten Vertrages beschÃ¤ftigt war, die Regelung
des Â§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreizÃ¼gigG/EU anzuwenden ist. Der KlÃ¤ger
verfÃ¼gte damit Ã¼ber ein unbegrenztes Aufenthaltsrecht und war damit im
streitgegenstÃ¤ndlichen Zeitraum 8. Oktober 2013 bis 31. MÃ¤rz 2014 nicht nach 
Â§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II von Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen.

Hinsichtlich der Ã¼brigen Tatbestandsvoraussetzungen, insbesondere der
ErwerbsfÃ¤higkeit des KlÃ¤gers i.S. des Â§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Â§ 8 Abs. 1 SGB II
und der HilfebedÃ¼rftigkeit des KlÃ¤gers i.S. des Â§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, Â§ 9 Abs.
1 und 4 SGB II verweist der Senat gemÃ¤Ã� Â§ 153 Abs. 2 SGG auf die
EntscheidungsgrÃ¼nde der erstinstanzlichen Entscheidung und macht sich diese zu
eigen.

Ã�ber die HÃ¶he der dem KlÃ¤ger zustehenden Leistungen ist vom Beklagten nach
Erledigung der AusfÃ¼hrungsbescheide mit Rechtskraft der Entscheidung im
Hauptsacheverfahren durch Bescheid zu entscheiden.

Die Kostenentscheidung folgt aus Â§ 193 SGG und entspricht dem Ausgang des
Rechtsstreits.

Die Revision gegen dieses Urteil wird gemÃ¤Ã� Â§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG zugelassen.
Die Rechtssache hat grundsÃ¤tzliche Bedeutung.

GrundsÃ¤tzliche Bedeutung hat eine Rechtssache, wenn die zu treffende
Entscheidung sich Ã¼ber den Einzelfall hinaus auswirkt (Breitenwirkung) und von
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der Antwort auf eine klÃ¤rungsbedÃ¼rftige Rechtsfrage abhÃ¤ngt. Breitenwirkung
besitzt die Frage, wenn sie Ã¼ber den Einzelfall hinaus allgemeine Bedeutung in
unbestimmt vielen FÃ¤llen oder wenigstens einer Mehrzahl weiterer FÃ¤lle hat, d.h.
wenn sie im Interesse der Allgemeinheit das Recht fortentwickelt oder
vereinheitlicht. Die Zulassung scheidet dann aus, wenn die Klage zwar eine Frage
von grundsÃ¤tzlicher Bedeutung aufwirft, der Rechtsstreit aber bereits aus anderen
GrÃ¼nden zu entscheiden ist und es daher auf die aufgeworfene Rechtsfrage nicht
ankommt. In diesem Fall ist die Frage nicht entscheidungserheblich bzw. nicht
klÃ¤rungsfÃ¤hig und daher â�� jedenfalls aus diesem Grund â�� nicht zuzulassen.
Die grundsÃ¤tzliche Bedeutung dient der Herstellung der Rechtseinheit und der
Rechtsfortbildung (Leitherer in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, 13. Aufl.
2020, Â§ 160 Rn. 6 ff.).

Die hier erhebliche Rechtsfrage, ob eine BeschÃ¤ftigung von genau einjÃ¤hriger
Dauer aufgrund eines befristeten Vertrages unter Â§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
FreizÃ¼gG/EU fÃ¤llt, ist soweit ersichtlich noch nicht hÃ¶chstrichterlich entschieden
und entscheidungserheblich. Sie hat auch die erforderliche Breitenwirkung, weil der
Leistungsausschluss nach Â§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II von groÃ�er praktischer
Bedeutung ist und auf ein Jahr befristete VertrÃ¤ge im Arbeitsleben durchaus
Ã¼blich und nach deutschem Recht zulÃ¤ssig sind (Â§ 14 Abs. 2 Gesetz Ã¼ber
Teilzeitarbeit und befristete ArbeitsvertrÃ¤ge -TzBfG).

Erstellt am: 14.12.2020

Zuletzt verändert am: 22.12.2024
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