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A

Auf die Revisionen der KIArnger wird das Urteil des Landessozialgerichts
Niedersachsen-Bremen vom 12.A MAxrz 2020 geAxndert.

Die Beigeladene wird verurteilt, den KIAngeArn Hilfe zum Lebensunterhalth%r den
Zeitraum vom 23.A Dezember 2013 bis 15.A April 2014 in gesetzlicher HAYhe zu
erbringen.

Im A[Jbrigen werden die Revisionen zurA¥ckgewiesen.

Die Beigeladene hat den KIArgern die auA[Jergerichtlichen Kosten des Rechtsstreits
zu erstatten. Ansonsten haben die Beteiligten einander keine Kosten zu erstatten.

A
GrAY%nde:



1

Die Beteiligten streiten AViber existenzsichernde Leistungen in dem Zeitraum
23.12.2013 bis 15.4.2014.

A
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Die KIArger sind rumArnische StaatsangehAqrige. Die in einer nichtehelichen
Lebensgemeinschaft lebenden, in den Jahren 1987 bzw 1975 geborenen KlAxger
zuA 1 undA 2 halten sich seit September bzw Oktober 2009 im Bundesgebiet auf.
Sie sind die Eltern der 2007 und 2013 geborenen KlAxgerinnen zuA 3 undA 4. Die
KIArgerin zuA 3 hAxlt sich seit November 2013 im Bundesgebiet auf und besucht
seit dem 1.8.2014 die Schule. In dem hier streitigen Zeitraum wohnten die KIAxger
gemeinsam in B.
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Die KIArgerin zuA 1 arbeitete in der Zeit vom 7.9. bis 7.10.2010 als
KAYschenhelferin. Der KIAxger zuA 2 hatte vom 24.5.2011 bis 31.12.2013 ein
Gewerbe als GerAVistbauhelfer angemeldet. FAYar den Zeitraum MAxrz bis Oktober
2013 stellte er der T GmbH in B fAVur diverse GerAVsstbauarbeiten jeweils

952A Euro monatlich in Rechnung, fA¥%r November 2013 einen Betrag iHv 476 Euro.
Zum 1.3.2014 schloss er mit dieser Firma einen Arbeitsvertrag, konnte die
TAxtigkeit als GerAYstbauhelfer wegen Insolvenz des Arbeitgebers jedoch nicht
aufnehmen. Am 16.4.2014 begann der KIArger zuA 2 eine BeschAxftigung als
GerAVsstbauer bei der Firma P.
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Der Beklagte lehnte den Antrag der KIAxger vom 23.12.2013 auf AlgA Il bzw
Sozialgeld ab. Sie seien von Leistungen nach dem SGBA Il ausgenommen, weil sich
das Aufenthaltsrecht der KIArger zuA 1 undA 2 allein aus dem Zweck der
Arbeitsuche ergebe (Bescheid vom 13.1.2014 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 24.3.2014). Nach Beiladung der zustAxndigen
SozialhilfetrAxgerin hat das SG die Klage abgewiesen. Nach den UmstAxnden habe
es sich bei der TAxtigkeit des KIAxgers zuA 2 fA%r die T GmbH als
ausschlieA[Jlichem Auftraggeber nicht um eine selbststAxndige TArtigkeit, sondern
um ein abhArngiges BeschAxftigungsverhArltnis gehandelt. Die Anerkennung eines
fortwirkenden Arbeitnehmerstatus als Voraussetzung eines Anspruchs scheitere
daran, dass keine Arbeitserlaubnis-EU erteilt worden sei. Zudem hAxtten die
KIAxger keinen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach
dem SGBA XII (Urteil vom 7.6.2017).



~
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Das LSG hat die Berufung zurAVickgewiesen. Die KIAxger seien nach A8SA 7 AbsA 1
SatzA 2 NrA 2 SGBA Il von Leistungen nach dem SGBA Il ausgeschlossen, weil sie
weder die Voraussetzungen fA%r ein Aufenthaltsrecht nach dem FreizA%gG/EU
noch nach dem begrenzt subsidiArr anwendbaren AufenthG erfAYllten. Bei
unterstellter selbststAxndiger TArntigkeit des KIAxgers zuA 2 habe ein
nachwirkendes Aufenthaltsrecht nach A§A 2 AbsA 3 SatzA 1 NrA 2 FreizAY.gG/EU
nicht vorgelegen, weil er vor dem streitigen Zeitraum nicht mehr als ein Jahr als
GerAVistbauer tAxtig gewesen sei. Gehe man unter BerAVicksichtigung der
zutreffenden AusfA¥hrungen des SG von einer abhAxngigen BeschArftigung aus,
stehe einem Aufenthaltsrecht nach ASA 2 AbsA 3 SatzA 2 FreizAY4gG/EU entgegen,
dass dem KlArger zuA 2 keine Arbeitserlaubnis-EU erteilt worden sei. Ein Anspruch
auf Leistungen nach dem SGBA XII gegen die Beigeladene bestehe entgegen der
Rechtsprechung des BSG nicht.

~
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Mit ihren vom LSG zugelassenen Revisionen rAvigen die KIAxger eine Verletzung
von A8A 7 AbsA 1 SatzA 2 NrA 2 SGBA 1l in der bis zum 28.12.2016 geltenden
Fassung. Das LSG sei zu Unrecht davon ausgegangen, dass eine selbststAxndige
TAxtigkeit ein Aufenthaltsrecht nach dem FreizAY4gG/EU nur dann vermittele, wenn
diese mehr als ein Jahr ausgeAYibt werde. A§A 2 AbsA 3 SatzA 2 FreizA%gG/EU sei
auch auf SelbststAxndige anwendbar, weshalb der KIAxger zu 2 wegen seiner
selbststAxndigen TArtigkeit in dem Zeitraum von MAxrz bis November 2013 im
streitigen Zeitraum AY%ber eine FreizAYagigkeitsberechtigung verfAYagt habe.
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Die KIAxger beantragen,

die Urteile des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen vom 12.A MArrz 2020
und des Sozialgerichts Bremen vom 7.A Juni 2017 aufzuheben und den Beklagten
unter Aufhebung des Bescheides vom 13.A Januar 2014 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 24.A MArrz 2014 zu verpflichten, ihnen Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem SGBA Il fAY4ar den Zeitraum vom
23.A Dezember 2013 bis 15.A April 2014 zu erbringen,

hilfsweise,

die Beigeladene zu verpflichten, ihnen Leistungen nach dem SGBA Xl fA%r den
Zeitraum vom 23.A Dezember 2013 bis 15.A April 2014 zu erbringen.

~
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https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
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Der Beklagte beantragt,
die Revisionen zurAVackzuweisen.

A
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Die Beigeladene beantragt, )
die Revisionen hinsichtlich des gestellten Hilfsantrages zurAVvackzuweisen.

~
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Sowohl der Beklagte als auch die Beigeladene verweisen im Wesentlichen auf das
ihrer Ansicht nach zutreffende Urteil des LSG.
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Die Revisionen der KIAxger haben keinen Erfolg, soweit sie mit ihrem Hauptantrag
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGBA Il begehren. Die
Beigeladene war jedoch im Sinne des Hilfsantrags der KIArger zu verurteilen, ihnen
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGBA XII zu erbringen.

~
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1. Streitgegenstand des Revisionsverfahrens ist neben den vorinstanzlichen
Entscheidungen der Bescheid vom 13.1.2014 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 24.3.2014 sowie das Begehren der KlIAnger auf
Zahlung von existenzsichernden Leistungen nach dem SGBA Il durch den Beklagten
bzw hilfsweise nach dem SGBA XlII durch die Beigeladene. Die KlIAxger haben ihr
Begehren in zeitlicher Hinsicht auf den Zeitraum vom 23.12.2013 bis 15.4.2014
beschrArnkt. Dieses Begehren verfolgen sie zu Recht mit der kombinierten
Anfechtungs- und Leistungsklage (vgl ASA 54 AbsA 1 SatzA 1, AbsA 4 SGG),
gerichtet auf den Erlass eines Grundurteils (A§A 130 AbsA 1 SatzA 1 SGG).
ZulAxssig ist auch der bereits beim SG gestellte Hilfsantrag auf Verurteilung der
notwendig beigeladenen SozialhilfetrAngerin (vgl BSG vom 3.12.2015

4[J0A BA 4A AS 44/15A RA 4[[] BSGE 120, 149 = SozR 44[][]4200 A§A 7 NrA 43,
RdNrA 13; BSG vom 12.9.2018 4[JA BA 14A AS 18/17A RA &[][] RdNrA 11).



https://dejure.org/gesetze/SGG/54.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/130.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%204%20AS%2044/15%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%20120,%20149
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2014%20AS%2018/17%20R

~
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2. Rechtsgrundlage fAYar den Anspruch auf AlgA 1l/Sozialgeld sind ASASA 7A ff, 19
A ff SGBA Il in der Fassung, die das SGBA |l vor Beginn des streitigen Zeitraums
zuletzt durch das Gesetz zur A[Jnderung des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch und
anderer Gesetze vom 7.5.2013 (BGBIA | 1167) erhalten hat
(Geltungszeitraumprinzip; vgl BSG vom 19.10.2016 4[JJA BA 14A AS 53/15A RA 4[]
SozR 44[[]4200 A§A 11 NrA 78 RdANrA 14A 1).
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a) Die KIAnger erfAYillten nach dem Gesamtzusammenhang der Feststellungen des
LSG die allgemeinen Leistungsvoraussetzungen nach dem SGBA II. Der
ErwerbsfAxhigkeit der KIAxgerin zuA 1 und des KlAxgers zuA 2 nach ASA 8 AbsA 2
SGBA Il stand nicht entgegen, dass sie als rumAxnische StaatsangehA9rige nach
AsA 284 AbsA 1 SatzA 1 SGBA lll in der bis zum 31.12.2013 geltenden Fassung (im
Folgenden aF) zur Aufnahme einer BeschAxftigung einer Arbeitsgenehmigung-EU
bedurften, weil ihnen als RumArnen trotz der seinerzeit nur eingeschrAnnkten
ArbeitnehmerfreizAYagigkeit als EU-AuslArnder (vgl hierzu nAsher unter b)bb)) die
Aufnahme einer BeschArftigung jederzeit hAxtte erlaubt werden kAfnnen (vgl BSG
vom 30.1.2013 4[JJA BA 4A AS 54/12A RA &[][] BSGE 113, 60 = SozR 44[][]4200
A§A 7 NrA 34, RdNrA 14A ff; BSG vom 3.12.2015 4[JJA BA 4A AS 44/15A RA &[]
BSGE 120, 149 = SozR 44[][]4200 A§A 7 NrA 43, RANrA 15). Die KlArngerinnen zuA 3
undA 4 haben das 15.A Lebensjahr noch nicht vollendet und kAfnnen als
minderjAxhrige, dem Haushalt der KIArgerin zuA 1 und des KlIArgers zuA 2
angehAfrende Kinder ohne bedarfsdeckendes Einkommen und VermA9gen einen
Anspruch auf Sozialgeld haben (A§A 7 AbsA 3 NrA 4, ASA 19 AbsA 1 SatzA 2, ASA 23

SGBA 11).
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b) Die KIAxger sind jedoch nach A§A 7 AbsA 1 SatzA 2 NrA 2 SGBA Il von SGBA II-
Leistungen ausgeschlossen. Hiernach sind a[j[Jausgenommena[]] a[JJA also keine
Leistungsberechtigten iS des A§A 7 AbsA 1 SatzA 1 SGBA Il und ASA 7 AbsA 2
SGBA 1l und ohne Leistungsberechtigung nach dem SGBA 1A a[][] AuslAxnderinnen
und AuslAxnder, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche
ergibt, und ihre FamilienangehAqrigen. Da bereits ein anderes Aufenthaltsrecht als
ein solches zum Zweck der Arbeitsuche sozialrechtlich die positive Feststellung
eines Aufenthaltsrechts a[]Jallein aus dem Zweck der Arbeitsuchea[][] iS von A§A 7
AbsA 1 SatzA 2 NrA 2 BuchstA b SGBA 1l hindert bzw den Leistungsausschluss
a[Jvon vornhereina[][] entfallen lArsst (stRspr; vgl BSG vom 13.7.2017

4[J0A BA 4A AS 17/16A RA 4[][] SozR 44[][]4200 A§A 7 NrA 54 RdNrA 17 mwN; BSG
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vom 27.1.2021 &[JJA BA 14A AS 25/20A RA &[][] RANrA 15 mwN, zur
VerAfffentlichung in SozRA 4 vorgesehen) hAxtten die KIAxger Anspruch auf

AlgA Il/Sozialgeld, wenn sie sich auf ein anderes Aufenthaltsrecht berufen kAqnnten.
Dies ist vorliegend jedoch nicht der Fall.
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aa) Das LSG ist zu Recht davon ausgegangen, dass die KIAxgerin zuA 1 und der
KIAxger zuA 2 schon in zeitlicher Hinsicht AVber keine materielle
FreizAVagigkeitsberechtigung als Arbeitnehmer oder selbststArnndig TArtige nach
ASA 2 AbsA 2 NrA 1 oderA 2 FreizAY4gG/EU verfAYagen konnten (vgl zum
PrAYafprogramm nur BSG vom 30.8.2017 &[J0A BA 14A AS 31/16A RA 4[] BSGE 124
81 = SozR 44[][]4200 ASA 7 NrA 53, RdNrA 24A ff). Nach den Feststellungen des LSG
war die KIAxgerin zuA 1 zuletzt im Jahr 2010 als KAYachenhelferin tAxtig. Der
KIAxger zuA 2 war wArhrend des streitigen Zeitraums weder als Arbeitnehmer
beschAxftigt noch selbststArnndig tAntig (vgl zur Einordnung unter bb), weil er
TAxtigkeiten fAYar die T GmbH nur in dem Zeitraum MAxrz bis November 2013
tatsAnchlich ausgeAYsbt hatte. Nur fAY%r diesen Zeitraum hat er Nachweise in
Gestalt von Rechnungen beigebracht. Die reine Anmeldung eines Gewerbes

aJ0A vorliegend bis zum 31.12.2013A &[] vermag eine selbststAxndige TAxtigkeit
ohnehin nicht zu begrA¥anden (vgl dazu bereits BSG vom 19.10.2010

4[J0A BA 14A AS 23/10A RA 4[J[] BSGE 107, 66 = SozR 44[][]4200 A§A 7 NrA 21,
RdNrA 19; BSG vom 3.12.2015 &[JA BA 4A AS 44/15A RA &[][] BSGE 120, 149 =
SozR 44[[]4200 A§A 7 NrA 43, RdNrA 28; BSG vom 16.12.2015 4[JJA BA 14A AS
15/14A RA &[][] SozR 44[][]4200 A§A 7 NrA 48 RANrA 25). Da der KlAxger zuA 2 die
geplante BeschAxftigung bei der T GmbH ab 1.3.2014 tatsAxchlich nicht
aufgenommen hat, vermag diese ebenfalls keinen Arbeitnehmerstatus zu
vermitteln.
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bb) Die KIAxger kAfnnen sich nicht auf ein fortwirkendes Aufenthaltsrecht des
KIArgers zuA 2 aus A§A 2 AbsA 3 SatzA 2 FreizA¥gG/EU berufen. Danach bleibt
a[J]das Recht aus AbsatzA 14[][], also auf Einreise und Aufenthalt, bei
a[0Junfreiwilliger durch die zustAxndige Agentur fAYar Arbeit bestAntigter
Arbeitslosigkeit nach weniger als einem Jahr BeschAxftigung &[]! wArhrend der
Dauer von sechs Monaten unberA¥hrta[][]. Der Senat muss nicht darAYsber
befinden, ob sich aus ArtA 7 AbsA 3 BuchstA c) der Richtlinie 2004/38/EG des
EuropArischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 A%ber das Recht der
UnionsbAYarger und ihrer FamilienangehAqrigen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten (sog
a[0UnionsbAYargerrichtlinied[[], ABl EU NrA L 158, 77, berichtigt ABI EU NrA L 229,
35) eine fortwirkende FreizAVsgigkeitsberechtigung auch aus einer selbststAxndigen
TAxtigkeit von weniger als einem Jahr ergeben kann (vgl hierzu bereits EUGH vom
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11.4.2019 4[JNA Ca[1483/19A 4[] Neculai Tarola, EU:C:2019:309 = InfAusIR 2019,
232, RANrA 27A f). Nach den tatsAxchlichen Gegebenheiten der TArtigkeit kann
sich ein fortwirkendes Aufenthaltsrecht allein aus einer abhArngigen
BeschAxftigung des KIAxgers zuA 2 bei der T GmbH ergeben.
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(1) Der zugrunde zu legende Begriff des Arbeitnehmers ist europarechtlich zu
bestimmen (EuGH vom 23.3.1982 4[JJA C4[]153/81A &[] Levin, EU:C:1982:105, Slg
1982, 1035 RdNrA 11). Um Arbeitnehmer zu sein, muss die betreffende Person eine
tatsArchliche und echte TAxrtigkeit ausA¥ben und wArhrend einer bestimmten Zeit
fAYur einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringen, fA%r die sie als
Gegenleistung eine VergAYitung erhAxlt (vgl BSG vom 3.12.2015 4[J[JA BA 4A AS
44/15A RA 4[] BSGE 120, 149 = SozR 44[[]4200 A§A 7 NrA 43, RdNrA 26 mwN; vgl
zum Umfang und zur Dauer einer ArbeitnehmertAntigkeit sowie zur HAThe des
erzielten Entgelts letztens BSG vom 27.1.2021 &[J[A BA 14A AS 42/19A RA &[]
RdNrA 17A ff mwN; BSG vom 27.1.2021 &[JJA BA 14A AS 25/20A RA &[][]

RANrA 19A ff, zur VerAfffentlichung in SozRA 4 vorgesehen). Eine selbststAxndige
ErwerbstAxtigkeit ist demgegenAYiber (][] A ebenfalls unter BerAVscksichtigung der
europarechtlichen ImplikationenA &[] jede Art der wirtschaftlichen TAxrtigkeit, die in
eigener Verantwortung und weisungsfrei erfolgt. Die TArtigkeit muss
erwerbsorientiert sein. Es werden alle TAxtigkeiten erfasst, sofern sie mit einer
entgeltlichen Gegenleistung verbunden sind und eine Teilnahme am
Wirtschaftsleben darstellen. Der SelbststAxndige, der sich auf das
FreizAVagigkeitsrecht der Niederlassungsfreiheit iS der ArtA 49A ff AEUV berufen
kann, muss auch tatsArchlich eine wirtschaftliche TArtigkeit mittels einer festen
Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeit ausAYsben und
damit wirtschaftlich in einen anderen Mitgliedstaat integriert sein (vgl BSG vom
3.12.2015 4[JJA BA 4A AS 44/15A RA 4[J[] BSGE 120, 149 = SozR 44[][14200 ASA 7
NrA 43, RANrA 26 mwN).
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Geht es um die Abgrenzung der ArbeitnehmerfreizAYvsgigkeit von der
Niederlassungsfreiheit ist insbesondere das Kriterium der Unterordnung
maA[Jgebend. Als SelbststArndige dAYarfen UnionsbAYarger nicht im Rahmen eines
UnterordnungsverhAxltnisses arbeiten und mAVissen die Verantwortung fA%ar ihre
TArtigkeit tragen (EuGH vom 8.6.1999 4[JJA Ca[J0337/97A &[] Meeusen,
EU:C:1999:284, Sig 1999, 14103289, RANrA 15; EuGH vom 20.11.2001

4[0A Ca[g268/99A &[0 JanyA ua,
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