S 32 AS 3361/19

Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Land Bundesrepublik Deutschland
Sozialgericht Bundessozialgericht

Sachgebiet Grundsicherung fur Arbeitsuchende
Abteilung -

Kategorie Urteil

Bemerkung -

Rechtskraft -

Deskriptoren Grundsicherung fur Arbeitsuchende -

Leistungsausschluss fur Auslander bei
Aufenthalt zur Arbeitsuche -
Unionsburger - kein anderes
Aufenthaltsrecht - Arbeitnehmerstatus -
geringflugige Beschaftigung - Fortwirkung
des Arbeitnehmerstatus bei Tatigkeit von
mehr als einem Jahr - keine Addition von
Beschaftigungszeiten bei Unterbrechung
von mehr als sechs Monaten -
Verfassungs- und
Europarechtskonformitat -
sozialgerichtliches Verfahren - unechte
notwendige Beiladung des
Sozialhilfetragers - Hartefallregelung des
§ 23 Abs 3 S 6 SGB XIll - EuFursAbk -
Inlandergleichbehandlung -
Zugunstenverfahren - Prozessokonomie
Leitsatze 1. Es ist mit dem Grundgesetz vereinbar,
dass Auslander, die Uber kein
Aufenthaltsrecht oder nur ein
Aufenthaltsrecht zum Zweck der
Arbeitsuche verfugen und denen eine
Ausreise aus der Bundesrepublik
Deutschland moglich sowie zumutbar ist,
von Leistungen der Grundsicherung fur
Arbeitsuchende ausgeschlossen sind.

2. Ein fortwirkendes Aufenthaltsrecht
eines Unionsburgers als Arbeitnehmer
kann nicht auf Beschaftigungszeiten
gestutzt werden, die zeitlich vor einer
langer als sechs Monate andauernden
Arbeitslosigkeit liegen.

Normenkette SGBII§ 7 Abs 1S 2 Nr 2 Buchstb F:
2016-12-22; SGB 1§ 7Abs 1S 2 Nr2
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Buchst b F: 2016-12-22; SGB Xl § 23 Abs
3; SGB XIl § 23 Abs 3a; SGB Xl § 23 Abs 3
S 1F:2006-12-02; FreizUgG/EU § 2 Abs 2
Nr 1 J: 2004; FreizugG/EU § 2 Abs 2 Nr 1a
J: 2004; FreizUgG/EU § 2 Abs 3S 1 Nr 2 J:
2004; EGRL 38/2004 Art 7 Abs 3 Buchst b;
EGRL 38/2004 Art 7 Abs 3 Buchst ¢; EGRL
38/2004 Art 24 Abs 2; EGV 883/2004 Art
4; EuFursAbk Art 1; EUGrdRCh; GG Art 1
Abs 1; GG Art 20 Abs 1; GG Art 3 Abs 1;
SGB 10§ 44; SGG § 75 Abs 2 Alt 2

1. Instanz

Aktenzeichen S 32 AS 3361/19
Datum 29.06.2020

2. Instanz

Aktenzeichen L 19 AS 1204/20
Datum 19.11.2020

3. Instanz

Datum 29.03.2022

A

Auf die Revision des KIAxgers wird das Urteil des Landessozialgerichts
Nordrheina[J[JWestfalen vom 19.A November 2020 aufgehoben. Der Rechtsstreit
wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht
zurAYickverwiesen.

~

A
GrA“nde:
I

A

1

Der KIAxger begehrt im Wege des A[JberprA¥fungsverfahrens die GewAxhrung von
AlgA Il fAYur die Zeit vom 1.3. bis 31.8.2019.

A

2
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Der KIAxger ist 1992 in der Bundesrepublik Deutschland geboren und
StaatsangehAqriger der Hellenischen Republik. Im Jahr 1997 reiste er nach
Griechenland aus und am 1.2.2016 wieder in die Bundesrepublik Deutschland ein,
wo er seit dem 9.2.2016 gemeldet ist.

A
3

In den Zeiten vom 27.4. bis 31.12.2016 sowie vom 15.8. bis 30.9.2017 war der
KIAxger erwerbstAxtig. Aktenkundig sind ferner zwei unterschiedliche
ArbeitsvertrAnge des KIArgers vom 13.11.2017 AViber geringfA¥%gige
BeschAxftigungen. Jedenfalls vom 1.4. bis 31.7.2018 war der KIAxger
sozialversicherungspflichtig beschAxftigt. AnschlieAlJend war er erneut arbeitslos.

A
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Am 24.1.2019 schloss der KIAxger mit dem Inhaber eines Restaurants einen
unbefristeten Arbeitsvertrag A¥ber eine TAxrtigkeit als SpA¥lkraft mit einer
Arbeitszeit von zehn Stunden monatlich und einer monatlichen VergA¥%tung in
HA9he von 100A Euro ab. Der KIAxger A¥sbte diese TAxtigkeit an zwei Tagen pro
Monat jeweils fA%nf Stunden aus. Der Beklagte lehnte die Bewilligung von AlgA |
ab, weil der KIAxger ein Aufenthaltsrecht allein zur Arbeitsuche habe (Bescheid vom
6.2.2019; Widerspruchsbescheid vom 26.2.2019).

A
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Am 11.4.2019 beantragte der KIArger die AJberprA¥sfung des Bescheids vom
6.2.2019. Diesen Antrag lehnte der Beklagte ab (Bescheid vom 8.5.2019;
Widerspruchsbescheid vom 7.6.2019).

A
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Das SG hat die erstinstanzlich auf den Zeitraum vom 1.3. bis 31.12.2019

besghrAnnkte Klage abgewiesen (Urteil vom 29.6.2020), das LSG die Berufung
zurA¥ckgewiesen (Urteil vom 19.11.2020).

A
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Mit seiner vom LSG zugelassenen und zuletzt auf den Zeitraum vom 1.3. bis



31.8.2019 beschrAxnkten Revision rAYsgt der KIArger eine Verletzung des A§A 7
AbsA 1 SatzA 2 NrA 1 und NrA 2 SGBA Il und des A8A 75 AbsA 2 AltA 2, AbsA 5 SGG.
Er sei nicht von Leistungen nach dem SGBA Il ausgeschlossen. Aufgrund der am
25.1.2019 aufgenommenen TAxrtigkeit habe er einen Arbeitnehmerstatus gehabt.
Soweit ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGBA Il nicht gegeben sei, bestehe
aufgrund des EuropArischen FAYursorgeabkommens (EFA) die MAfglichkeit, dass er
einen Anspruch auf GewAxhrung laufender Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem
SGB XII haben kAfnnte. Jedenfalls seien ihm HAxrtefallleistungen nach A§A 23
AbsA 3 SatzA 6 SGBA Xl zu gewAxhren.

~

A
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Der KIAxger beantragt,

das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 19.A November 2020,
das Urteil des Sozialgerichts Dortmund vom 29.A Juni 2020 und den
AlberprAvsfungsbescheid vom 8.A Mai 2019 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 7.A Juni 2019 aufzuheben und den Beklagten zu
verurteilen, den Bescheid vom 6. Februar 2019 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 26.A Februar 2019 zurA%ckzunehmen und ihm
ArbeitslosengeldA Il in gesetzlicher HAYhe fAY4r 1.A MAxrz 2019 bis 31.A August
2019 zu gewAxhren.

~

A
9

Der Beklagte beantragt,
die Revision zurA%ckzuweisen.

A
10

Er verteidigt die Entscheidung des LSG.

A
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Mit Wirkung vom 1.9.2019 hat der KIAxger einen Arbeitsvertrag mit geArndertem
Inhalt hinsichtlich seiner TArtigkeit im Restaurant abgeschlossen. Die Beteiligten
haben in der mA¥%ndlichen Verhandlung vor dem BSG einen Verfahrensvergleich
geschlossen, in welchem sich der Beklagte zur Entscheidung AViber einen Anspruch
auf AlgA Il fAYar die Zeit ab 1.9.2019 verpflichtet und der KIArger fAYar die Zeit ab
1.9.2019 seine Revision zurAYickgenommen hat.
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Die zulAxssige Revision des KIArgers ist im Sinne der Aufhebung des
Berufungsurteils und der ZurAYsckverweisung zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das LSG begrA¥ndet (ASA 170 AbsA 2 SatzA 2 SGG). Zwar steht
dem KIAxger ein Anspruch auf AlgA Il nicht zu (dazuA 2.). Dies ist auch
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (dazuA 3.) und europarechtskonform
(dazuA 4.). Der Rechtsstreit war aber unter Aufhebung des Berufungsurteils an das
LSG zurA¥%ckzuverweisen, damit dieses den Aqrtlich zustAxndigen
SozialhilfetrAxger beiladen und ggf zur Leistung verurteilen kann (dazuA 5.).

A
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1.A Gegenstand des Revisionsverfahrens ist neben den vorinstanzlichen
Entscheidungen der Bescheid vom 8.5.2019 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 7.6.2019 (A§A 95 SGG), mit dem der Beklagte die
RAYscknahme des Bescheids vom 6.2.2019 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 26.2.2019 abgelehnt hat. In zeitlicher Hinsicht geht es
noch um die RAYscknahme dieser Bescheide und die Leistungserbringung fAYar die
Zeit vom 1.3. bis 31.8.2019, nachdem der KIAxger seinen Antrag in der
mAYandlichen Verhandlung vor dem Senat auf diesen Zeitraum beschrArxnkt hat
(zur ZulAxssigkeit der Begrenzung des Streitgegenstands auf einzelne Monate BSG
vom 11.2.2015 4[JJA BA 4A AS 27/14A RA &[][] BSGE 118, 82 =A SozR 44[][]4200
A§A 21 NrA 21, RANrA 10; zuletzt BSG vom 26.1.2022 4[JJA BA 4A AS 3/21A RA 4[]0
RANrA 11A &[0 zur VerAfffentlichung in SozR vorgesehen). Der KIAxger verfolgt
sein Begehren zutreffend im Wege der kombinierten Anfechtungsa[lJ,
Verpflichtungsa[][] und Leistungsklage (A§A 54 AbsA 1 SatzA 1 und AbsA 4 iVm

A8§A 56A SGG; vgl zuletzt BSG vom 10.11.2021 4[J0A BA 1A KR 7/21A RA 4[]
RANrA 11 mwN &[JA zur VerAfffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen). Mit der
Anfechtungsklage begehrt der KIAxger die Aufhebung der
AberprA¥fungsentscheidung. Die Verpflichtungsklage ist auf die RAY%cknahme des
die Leistungsbewilligung ablehnenden Bescheids vom 6.2.2019 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 26.2.2019 gerichtet. Mit der Leistungsklage macht er
die Erbringung von AlgA Il fAYr den streitbefangenen Zeitraum geltend.

A
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2.A Der Bescheid des Beklagten vom 8.5.2019 in der Gestalt des
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Widerspruchsbescheids vom 7.6.2019 ist rechtmAxA[lig. Der KIArger hat keinen
Anspruch auf RA%cknahme des Ablehnungsbescheids vom 6.2.2019 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheids vom 26.2.2019, da die Voraussetzungen des A8A 40
AbsA 1 SGBA Il iVm A8§A 44 AbsA 1 SGBA X nicht vorliegen.

A
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a)A GemAxA[] AsA 44 AbsA 1 SatzA 1 SGBA X ist, soweit sich im Einzelfall ergibt,
dass bei Erlass eines Verwaltungsakts das Recht unrichtig angewandt oder von
einem Sachverhalt ausgegangen worden ist, der sich als unrichtig erweist, und
soweit deshalb Sozialleistungen zu Unrecht nicht erbracht oder BeitrAxge zu
Unrecht erhoben worden sind, der Verwaltungsakt, auch nachdem er unanfechtbar
geworden ist, mit Wirkung fAYr die Vergangenheit zurAYackzunehmen. Diese
Voraussetzungen liegen hier nicht vor, denn der Beklagte hat den Antrag des
KIAxgers auf GewAxhrung von AlgA Il ab 1.3.2019 zu Recht abgelehnt.

~

A
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Im AberprA¥fungsverfahren ist auf die RechtmArA[Jigkeit zum Zeitpunkt des
Erlasses des zur A[JberprA¥fung gestellten Bescheids abzustellen (BSG vom
15.6.2010 4[J0A BA 2A U 22/09A RA &[] juris RANrA 13, 18; BSG vom 17.7.2014
4[J0A BA 14A AS 54/13A RA 4[J[] BSGE 116, 200 = SozR 44[][]4200 A§A 7 NrA 37,
RdNrA 15 mwN; BSG vom 4.4.2017 &[J[JA BA 4A AS 6/16A RA &[][] BSGE 123, 76 =
SozR 44[[]4200 A§A 40 NrA 12, RdNrA 15; BSG vom 26.2.2020 4[JJA BA 5A R
21/18A RA 4[][] SozR 44[][16555 ArtA 25 NrA 1 RANrA 16). Ist ein
Widerspruchsbescheid ergangen, ist die Sacha[][J und Rechtslage bei Erlass des
Widerspruchsbescheids entscheidend (BSG vom 4.11.1998 &[JJA BA 13A R|
27/98A RA &[0 juris RANrA 15; BSG vom 8.7.2020 &[J0A BA 12A R 1/19A RA 4[]
SozR 44[[14200 A§A 7 NrA 48 RdANrA 17), hier also bei Erlass des
Widerspruchsbescheids vom 26.2.2019. Zu diesem Zeitpunkt hatte der KIAxger
keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGBA Il ab 1.3.20109.

~

A
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b) Der KIAnger, der StaatsangehA9riger der Hellenischen Republik ist, war nach
A§A 7 AbsA 1 SatzA 2 NrA 2 BuchstA a undA b SGBA Il (in der hier anzuwendenden
vom 29.12.2016 bis 31.12.2020 geltenden Fassung des Gesetzes vom 22.12.2016,
BGBIA | 3155) von Leistungen nach dem SGBA Il ausgeschlossen. Hiernach sind
a[JJausgenommena[][] 4[JJA erhalten also keine Leistungen nach dem SGBA IIA &[]
AuslAxnderinnen und AuslArnder, die kein Aufenthaltsrecht haben oder deren
Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre
FamilienangehAfqrigen. Die Voraussetzungen der Ausschlussnorm des A§A 7 AbsA 1
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SatzA 2 NrA 2 BuchstA a und b SGBA Il liegen bei dem KIAxger vor, denn er hat
allenfalls ein Aufenthaltsrecht, das sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche
ergibt. Ein anderes Aufenthaltsrecht als ein solches zum Zweck der Arbeitsuche, das
den Leistungsausschluss entfallen |Arsst, liegt nicht vor.

A
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aa) Der KIAxger verfA¥igte bei Erlass des Widerspruchsbescheids vom 6.2.2019
AYaber kein Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer nach ASA 2 AbsA 2 NrA 1
FreizAYagG/EU fAYar den streitbefangenen Zeitraum.

A
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(1) Der Begriff des Arbeitnehmers in A§A 2 AbsA 2 NrA 1 FreizA%gG/EU ist
europarechtlich geprAxgt (BSG vom 12.9.2018 &4[J[JA BA 14A AS 18/17A RA &[] juris
RANrA 19 mwN). Die Arbeitnehmereigenschaft imA Sinne des Rechts der
EuropArischen Union beurteilt sich allein nach objektiven Kriterien, die das
ArbeitsverhAxiltnis im Hinblick auf Rechte und Pflichten kennzeichnen (EuGH vom
6.11.2003 &[][] CaJ0413/01 &[][] Ninnid[J0Orasche, juris RANrA 24; EuGH vom
21.2.2013 4[] Ca0Q46/12 &[0 juris RANrA 40). Arbeitnehmer in diesem Sinne ist
jeder, der eine tatsAxchliche und echte TAxtigkeit ausAVibt, wobei TAxtigkeiten
auA[Jer Betracht bleiben, die einen so geringen Umfang haben, dass sie sich als
vAfllig untergeordnet und unwesentlich darstellen (EuGH vom 6.11.2003

4[0A Cagpg413/01A &[0 Ninnid[0Orasche, juris RANrA 26 mwN; EuGH vom
14.6.2012 4[J0A Ca[J542/09A 4[] Kommission/Niederlande, juris RANrA 68; EuGH
vom 26.3.2015 4[JA Ca0J316/13A &[]0 juris RANrA 27; EuGH vom 16.7.2020

4[J0A Ca[Q658/18A &[] juris RANrA 93; im Anschluss daran etwa BSG vom
12.9.2018 4[0A BA 14A AS 18/17A RA &[] juris RdNrA 19; BSG vom 27.1.2021

4[J0A BA 14A AS 42/19A RA 4[] juris RANrA 17; BSG vom 27.1.2021 &[JJA BA 14A AS
25/20A RA 4[][] SozR 44[][]4200 ASA 7 NrA 59 RdNrA 19). Das wesentliche Merkmal
des ArbeitsverhAxltnisses besteht darin, dass jemand wArhrend einer bestimmten
Zeit fAY4r einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fA%r die er als
Gegenleistung eine VergAVstung erhAxit (EuGH vom 6.11.2003 &[]] Ca0413/01 400
Ninnid[[lOrasche, juris RANrA 24; EuGH vom 14.6.2012 4[J0A Ca[0J542/09A a0
Kommission/Niederlande, juris RANrA 68; BSG vom 12.5.2021 &[J[JA BA 4A AS
34/20A RA &[0 juris RANrA 18). Der Umstand, dass eine Person im Rahmen eines
ArbeitsverhAxiltnisses nur sehr wenige Arbeitsstunden leistet, kann ein Anhaltspunkt
dafAYr sein, dass die ausgeAVibte TAxtigkeit nur untergeordnet und unwesentlich
ist (FuGH vom 26.2.1992 4[J0A Ca[J357/89A &[] Raulin, juris RANrA 14; EuGH vom
4.2.2010 4[0JA Ca0J14/09A 4000 Genc, juris RANrA 26 mwN; EuGH vom 1.10.2015
a[J0A Cca[p432/14A &[0 juris RANrA 24; BSG vom 12.9.2018 4[JJA BA 14A AS
18/17A RA &[] juris RANrA 19 mwN; BSG vom 27.1.2021 4[J0A BA 14A AS 42/19A R
A &[] juris RANrA 18; BSG vom 27.1.2021 &[JJA BA 14A AS 25/20A RA &[][] SozR
440114200 A§A 7 NrA 59 RdNrA 20). UnabhAxrngig von der begrenzten HAYhe des
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aus einer BerufstAxtigkeit bezogenen Entgelts und des begrenzten Umfangs der
insoweit aufgewendeten Arbeitszeit ist indes nicht auszuschlieA[Jen, dass die
TAxtigkeit aufgrund einer Gesamtbewertung des betreffenden
ArbeitsverhAxitnisses den Arbeitnehmerstatus begrA¥anden kann (EuGH vom
4.2.2010 &[JJA Ca[014/09A &[0 Genc, juris RANrA 26; BSG vom 12.9.2018

8[0A BA 14A AS 18/17A RA 4000 RdNrA 19 mwN). Auch die Dauer der von dem
Betroffenen ausgeAVibten TArtigkeit ist ein Gesichtspunkt, den das innerstaatliche
Gericht bei der Beurteilung der Frage zu berA¥%cksichtigen hat, ob es sich hierbei
um eine tatsArchliche und echte TArtigkeit handelt oder ob sie vielmehr einen so
geringen Umfang hat, dass sie nur unwesentlich und untergeordnet ist (vg/ EuGH
vom 26.2.1992 4[J0A Ca[J357/89A &[] Raulin, juris RANrA 14; EuGH vom 4.2.2010
a[0A Ca[][014/09A 4[][] Genc, RANrA 27). Der bloA[Je Umstand der kurzen Dauer der
BeschArftigung fA¥hrt als solcher aber nicht dazu, dass die TAxtigkeit vom
Anwendungsbereich der ArbeitnehmerfreizAvsgigkeit ausgeschlossen ist (EuGH vom
6.11.2003 &[J0A Ca[J413/01A &[] Ninnid[J[JOrasche, juris RANrA 25; EuGH vom
4.6.2009 4[JA Ca[J022/08, CaJ23/08A &[][] Vatsouras, Koupatantze, SozR 44[[16035
ArtA 39 NrA 5 RdANrA 29 mwN). Liegen die Voraussetzungen des Arbeitnehmerstatus
vor, sind die Motive fAY4ar den Abschluss von ArbeitsvertrAxgen sowie der Suche von
Arbeit in einem Mitgliedstaat unerheblich (EuGH vom 23.3.1982

4[0A CaM053/81A &[] Levin, juris RANrA 22; EuGH vom 21.2.2013

a[J0A Ca[p46/12A &[0 juris RANrA 47 mwN).

~
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FAYar die Gesamtbewertung der AusA%bung einer TAxtigkeit 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 fA%r die TAxrtigkeit, den Arbeitsvertrag und dessen
Regelungen sowie die BeschAxftigungsdauer (BSG vom 27.1.2021 &[]0JA BA 14A AS
42/19A RA &[0 juris RANrA 21 mwN; BSG vom 27.1.2021 &[JJA BA 14A AS 25/20A R
A &[] SozR 44[][]4200 A§A 7 NrA 59 RANrA 24 mwN). Nicht alle einzelnen dieser
Merkmale mAVissen schon je fAYar sich die Arbeitnehmereigenschaft zu
begrA¥inden genA¥igen. Der maA[Jgeblichen Gesamtbewertung ist mit RAVacksicht
auf die Rechtsprechung des EuGH ein weiteres VerstAxndnis zugrunde zu legen
(BSG vom 27.1.2021 &[J0A BA 14A AS 42/19A RA 4[] juris RANrA 21 mwN). FAYur die
Beurteilung, ob eine Arbeitnehmereigenschaft vorliegt, sind die nationalen Gerichte
zustArndig, denn sie allein verfAYagen AViber eine unmittelbare Kenntnis des
Sachverhalts und sind am besten in der Lage, die erforderlichen PrAYfungen
vorzunehmen (EuGH vom 4.2.2010 &[J0A Ca0J14/09A &[0 juris RANrA 32; BVerwG
vom 19.4.2012 &[J[JA 1A C 10/11A 4[][] BVerwGE 143, 38 [43] =A Buchholz 451.901
Assoziationsrecht NrA 60 =A juris RANrA 15).
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(2) Ausgehend von diesen MaA[]JstArben ist das LSG im Rahmen der erforderlichen
Gesamtbewertung zu Recht davon ausgegangen, dass die am 24.1.2019
aufgenommene TAxrtigkeit des KIAxgers im Restaurant sich als nur unwesentliche
und untergeordnete TAxtigkeit darstellte und damit keinen Arbeitnehmerstatus
begrAVsndet hat. Die TAxtigkeit des KIArgers als SpAVslkraft zu einer monatlichen
BruttovergAYstung von 100A Euro beschrAxnkte sich auf ArbeitseinsAxtze von
lediglich zehn Stunden im Monat, verteilt auf zwei Tage mit jeweils fAYnf Stunden.
Es liegt damit ein Fall vor, in dem der Betroffene a[J[Jnur sehr wenige Stundena[][]
(hierzu EuGH vom 26.2.1992 4[J0A Ca[1357/89A &[] Raulin, juris RANrA 14)
gearbeitet hat und in dem die Ausgestaltung der TAxrtigkeit nicht auf eine
Eingliederung in den inlAxndischen Arbeitsmarkt schlieA[Jen IAxsst. Die weiteren
UmstAxnde der TArtigkeit fA%hren im vorliegenden Fall zu keiner anderen
Beurteilung. Insofern unterscheidet sich der vorliegende Fall jedenfalls durch den
Umfang der ArbeitstAntigkeit des KIAxgers und die Verteilung seiner Arbeitszeit von
den Entscheidungen des 14.A Senats, in denen sich die Arbeitszeit auf 7,5 Stunden
wAqchentlich (BSG vom 19.10.2010 4[JJA BA 14A AS 23/10A RA 4[] BSGE 107, 66 =
SozR 44[][14200 A§A 7 NrA 21, RdNrA 3, 18) bzw auf 30A Stunden monatlich (BSG
vom 12.9.2018 4[J0A BA 14A AS 18/17A RA &[] juris RANrA 21) belief.
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(3) Mangels Arbeitnehmereigenschaft fArllt der KIArger nicht in den
Anwendungsbereich des ArtA 7 AbsA 1 der Verordnung (EU) NrA 492/2011 des
EuropArischen Parlaments und des Rates vom 5.4.2011 AViber die FreizAYgigkeit
der Arbeitnehmer innerhalb der Union und kann sich daher nicht auf den
Gleichbehandlungsanspruch aus ArtA 7 AbsA 2 dieser Verordnung berufen.
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(4) Vor diesem Hintergrund kann der Senat a[JJJA wie auch schon das LSGA a[J[]
dahinstehen lassen, ob die Berufung des KIAxgers auf einen Arbeitnehmerstatus
rechtsmissbrAruchlich ist (vgl zum Rechtsmissbrauch BSG vom 27.1.2021

4[J0A BA 14A AS 25/20A RA 4[][] SozR 44[][]4200 ASA 7 NrA 59 RdNrA 27A ff mwN).
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bb) Der KlIArnger hatte auch kein Aufenthaltsrecht nach ASA 2 AbsA 2 NrA 2
FreizAY4gG/EU, denn er AVibte nach den Feststellungen des LSG zum
maA[Jgeblichen Zeitpunkt a[JJA hier Erlass des Widerspruchsbescheids vom
26.2.2019A &[] keine selbstArnndige ErwerbstAntigkeit aus (vgl zur
unionsrechtlichen Definition der SelbstArndigkeit BSG vom 12.5.2021

4[0A BA 4A AS 34/20A RA &[0 juris RANrA 18). Auch fAY4ar Aufenthaltsrechte nach
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ASA 2 AbsA 2 NrA 3 FreizAv4gG/EU (als Erbringer von Dienstleistungen) oder nach
ASA 2 AbsA 2 NrA 4 FreizAY4gG/EU (als EmpfArnger von Dienstleistungen) bestehen
nach den Feststellungen des LSG keine Anhaltspunkte. Ein Aufenthaltsrecht nach
ASA 2 AbsA 2 NrA 5 iVm ASA 4 FreizAY4gG/EU scheidet schon deswegen aus, weil
der KIAxger nicht A¥ber ausreichende Existenzmittel verfAYigte; anderenfalls
hAxtte er keinen Antrag auf Grundsicherungsleistungen stellen mAVissen.
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cc) Der KlIArger verfA%gte zum hier maA[Jgeblichen Zeitpunkt auch nicht A¥sber ein
Daueraufenthaltsrecht nach A§A 2 AbsA 2 NrA 7 iVm ASA 4a AbsA 1 SatzA 1
FreizAYgG/EU (vgl ArtA 16 AbsA 1 der Richtlinie 2004/38/EG des EuropAxischen
Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 &[][JA im Folgenden:
FreizAYVagigkeitsrichtlinie). Ein solches haben UnionsbAYarger nur, wenn sie sich seit
fAVanf Jahren stArnndig rechtmAxA[Jig im Bundesgebiet aufgehalten haben. Der
KIArger hAxlt sich stAxndig allenfalls seit Februar 2016 und damit auch wAxhrend
des gesamten streitbefangenen Zeitraums noch nicht fAYnf Jahre im Bundesgebiet
auf. Der frAYzhere Aufenthalt des KIAxgers in der Bundesrepublik Deutschland
(1992 bis 1997) ist nicht zu berAVicksichtigen, weil die anschlieA[Jende
Unterbrechung einem stArxndigen Aufenthalt entgegensteht; die in A§A 4a AbsA 6
FreizAY4gG/EU (vgl ArtA 16 AbsA 3 FreizAYagigkeitsrichtlinie) normierten Ausnahmen
von diesen Voraussetzungen liegen nicht vor. Die Voraussetzungen des A8A 4a
AbsA 2 FreizAY4gG/EU sind, ausgehend von den Feststellungen des LSG, ebenfalls
nicht erfAYllt.

A
26

dd) Aus den vorstehenden GrA%nden greift auch die Ausnahmeregelung des A§A 7
AbsA 1 SatzA 4 HalbsatzA 1 SGBA Il nicht zu Gunsten des KlAxgers ein. Nach dieser
Norm erhalten AuslAxnderinnen und AuslArnder und ihre FamilienangehAfrigen
abweichend von A§A 7 AbsA 1 SatzA 2 NrA 2 SGBA 1l Leistungen nach diesem Buch,
wenn sie seit mindestens fAYanf Jahren ihren gewAfhnlichen Aufenthalt im
Bundesgebiet haben. Auch dies setzt einen ununterbrochenen gewAfhnlichen
Aufenthalt im Bundesgebiet voraus. Lediglich unwesentliche Unterbrechungen des
Aufenthaltes a[J[JA zum Beispiel ein kurzer HeimatbesuchA a[][] sind unschAxdlich
(BegrA¥andung des Entwurfes eines Gesetzes zur Regelung von AnsprAYachen
auslAxndischer Personen in der Grundsicherung fAYar Arbeitsuchende nach dem
Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in der Sozialhilfe nach dem ZwA{lIften Buch
Sozialgesetzbuch, BTA[J[JDrucks 18/10211, SA 14; G.A Becker in Eicher/Luik/Harich,
SGBA Il, 5.A Aufl 2021, A§A 7 RdNrA 54; Leopold in Schlegel/Voelzke,
jurisPKA[OSGBA 11, 5.A Aufl 2020, A§A 7 RANrA 163). Hier hatte der KlIAnger nach
seiner Ausreise in die Hellenische Republik im Jahr 1997 keinen gewAYhnlichen
Aufenthalt mehr in der Bundesrepublik Deutschland. Er hat diesen frAYshestens
wieder durch die Einreise im Februar 2016 begrA¥ndet; die FAYanf-Jahres-Frist
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begann erst ab Meldung bei der MeldebehAqfrde am 9.2.2016 erneut zu laufen (vgl/
BTa[[0Drucks 18/10211, SA 14).
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ee) Der KIArnger kann sich nicht auf ein fortwirkendes Aufenthaltsrecht aus A§A 2
AbsA 3 SatzA 1 NrA 2 FreizAY4gG/EU berufen. Danach bleibt das Recht aus A8A 2
AbsA 1 FreizAY4gG/EU, also auf Einreise und Aufenthalt, bei unfreiwilliger durch die
zustAxndige Agentur fAYar Arbeit bestArtigter Arbeitslosigkeit nach mehr als einem
Jahr TArtigkeit unberAYhrt.
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Nach der Rechtsprechung des Senats zu A§A 2 AbsA 3 SatzA 1 NrA 2 FreizAY4gG/EU
setzt diese Norm keine ununterbrochene TArtigkeit von mehr als einem Jahr voraus,
sondern auch durch Arbeitslosigkeit unterbrochene TArtigkeiten kAfnnen das
gesetzliche Erfordernis erfA%llen (ausfA¥hrlich BSG vom 13.7.2017 4[JJA BA 4A AS
17/16A RA &[][] SozR 44[][]4200 ASA 7 NrA 54 RdNrA 22A ff mwN zum Streitstand; aA
Dienelt in Bergmann/Dienelt, AuslAnnderrecht, 13.A Aufl 2020, A§A 2 FreizAYagG/EU
RANrA 116A f). Der Senat hatte dabei kAVvarzere Unterbrechungen der TAntigkeit im
Blick (BSG vom 13.7.2017 &[JJA BA 4A AS 17/16A RA &[][] SozR 44[][14200 ASA 7

NrA 54 RdNrA 29); konkret ging es um eine nur einmalige, kurzfristige
Unterbrechung von 15A Tagen im Verlauf einer insgesamt 14,5A Monate
andauernden (eventuellen) BeschAxftigung in zwei TAxtigkeiten (BSG vom
13.7.2017 &[J0A BA 4A AS 17/16A RA &[][] SozR 44[][]4200 ASA 7 NrA 54 RdNrA 31).
Der Senat hat ausdrAYscklich offengelassen, ob der am Integrationsgedanken
orientierten Zielsetzung des Gesetzes in A§A 2 AbsA 3 SatzA 1 NrA 2 FreizAY4gG/EU
auch dann noch entsprochen wAxre, wenn in Addition zahlreicher kurzfristiger oder
durch IAxngere Zeiten unterbrochener BeschAxftigungsverhAxltnisse es nur auf
|IArngere Sicht und eher zufAxllig zu einer TAxtigkeit von a[JJmehr als einem
Jahra[][] kAxme (BSG vom 13.7.2017 &[JJA BA 4A AS 17/16A RA &[][] SozR 44[][]4200
A§A 7 NrA 54 RdNrA 31).
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Die vorliegende Unterbrechung der BeschAxftigungszeit um siebeneinhalb Monate
|Ansst das Aufenthaltsrecht nach dieser Vorschrift nicht fortwirken. Jedenfalls eine
Unterbrechung der BeschAxftigungszeit von mehr als sechs Monaten stellt eine so
erhebliche ZArsur dar, dass sie einer Addition der vor und nach der Unterbrechung
liegenden BeschAxftigungszeiten entgegensteht. Sowohl der europArische
Normgeber als auch der deutsche Gesetzgeber erachten Phasen der bloA[Jen
Arbeitsuche grundsAxtzlich nur bis zu einer Dauer von sechs Monaten fAYar
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aufenthaltsrechtlich unschArdlich (vgl dazu etwa EuGH vom 11.4.2019

4[0A Cap483/17A &[0 Neculai Tarola, juris RANrA 40A ff). So bleibt nach ArtA 7
AbsA 3 BuchstA c FreizAVsgigkeitsrichtlinie die ErwerbstAntigeneigenschaft dem
UnionsbAvsrger, der seine ErwerbstAxtigkeit als Arbeitnehmer oder SelbstArndiger
nicht mehr ausAYibt, fAYar mindestens sechs Monate erhalten, wenn er sich bei
ordnungsgemArA[] bestAntigter unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach Ablauf seines
auf weniger als ein Jahr befristeten Arbeitsvertrages oder bei im Laufe der ersten
zwAqIf Monate eintretender unfreiwilliger Arbeitslosigkeit dem zustArxndigen
Arbeitsamt zur VerfA¥gung stellt. Im Anschluss daran bestimmt A§A 2 AbsA 2

NrA 1a FreizAY4gG/EU, dass UnionsbAYarger, die sich zur Arbeitsuche aufhalten,
grundsAxtzlich nur bis zu sechs Monaten unionsrechtlich freizAVgigkeitsberechtigt
sind, es sei denn, sie kAflnnen nachweisen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und
begrAVsndete Aussicht haben, eingestellt zu werden. Die dortigen Zeitgrenzen
bieten Anhaltspunkte auch fA%r die Auslegung von ASA 2 AbsA 3 SatzA 1 NrA 2
FreizAY4gG/EU. Die differenzierten Regelungen des ArtA 7 AbsA 3 BuchstA b undA ¢
FreizAVagigkeitsrichtlinie, die danach unterscheiden, ob die beendete
BeschAxftigung mehr als ein Jahr oder kAVarzer angedauert hat, wA%rden
unterlaufen, wenn in die Berechnung der Jahresdauer iS des ArtA 7 AbsA 3
BuchstA b undA c FreizAVsgigkeitsrichtlinie auch solche, ein Jahr oder kAYarzer
dauernde BeschAxftigungen einflAYssen, denen sich vor einer erneuten
BeschArftigung eine BeschArftigungslosigkeit von mehr als sechs Monaten
angeschlossen hat.
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Dies fA¥hrt im vorliegenden Fall dazu, dass die in der Zeit vom 27.4. bis zum
31.12.2016 ausgeAVibte TAxtigkeit des KIAxgers nicht zusammen mit den nach
dem 15.8.2017 ausgeAVibten TArtigkeiten betrachtet werden darf, weil dazwischen
ein Zeitraum von siebeneinhalb Monaten lag. Die im Zeitraum vom 15.8. bis
30.9.2017 (anderthalb Monate), vom 13.11.2017 bis 31.3.2018 (viereinhalb Monate)
und vom 1.4. bis 31.7.2018 (vier Monate) ausgeAYsbten TAntigkeiten erreichen aber
nur eine Gesamtdauer von etwa neun Monaten. Daher kann dahinstehen, ob sich
den Feststellungen des LSG auch eine ArbeitnehmertAxtigkeit in der Zeit vom
13.11.2017 bis 31.3.2018 entnehmen IAxsst und ob ggf die Unterbrechung in der
Zeit vom 1.10. bis 12.11.2017 unschAxdlich ist.
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ff) Auch ein Aufenthaltsrecht aus A§A 2 AbsA 3 SatzA 2 FreizA%gG/EU stand dem
KIAxger im maA[]geblichen Zeitraum nicht zu. Nach dieser Norm bleibt bei
unfreiwilliger durch die zustAxndige Agentur fAYr Arbeit bestAntigter
Arbeitslosigkeit nach weniger als einem Jahr BeschArftigung das Recht aus A8A 2
AbsA 1 FreizAY4gG/EU (auf Einreise und Aufenthalt) wAxhrend der Dauer von sechs
Monaten unberA¥%hrt. Das durch die am 31.7.2018 beendete BeschAxftigung
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vermittelte Aufenthaltsrecht endete hier also am 31.1.20109.
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gg) Der KIArger verfAYagt schlieA[Jlich nicht AVber ein nach der
a[JMeistbegA¥anstigungsklausela[][] des A§A 11 AbsA 1 SatzA 11 FreizAY4gG/EU in
der bis zum 23.11.2020 geltenden Fassung (heute A§A 11 AbsA 14 SatzA 1
Freiz[\%gG/EU) beachtliches Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG. Ihm war weder
ein Aufenthaltstitel erteilt worden noch lagen die Voraussetzungen fAYr die
Erteilung eines Aufenthaltstitels vor. Letzteres setzt in der Regel unter anderem
voraus, dass der Lebensunterhalt gesichert ist (A§A 5 AbsA 1 NrA 1 AufenthG).
Bereits daran fehlt es im vorliegenden Fall.
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c) Der KIAxger kann einen Anspruch auf Leistungen nach dem SGBA Il zudem nicht
aus dem Gleichbehandlungsanspruch des ArtA 1 EFA (BGBI 1956A Il 564) ableiten,
denn der von der Bundesregierung am 19.12.2011 bezogen auf Leistungen nach
dem SGB Il erklAxrte Vorbehalt (nach ArtA 16 AbsA b SatzA 2 EFA; vgl. AnhangA Il
zum EFA in der Fassung der Bekanntmachung vom 31.1.2012, BGBIA 11 144,
berichtigt durch die Bekanntmachung vom 3.4.2012, BGBIA Il 740) bewirkte eine
wirksame EinschrAxnkung der Verpflichtung zur Gleichbehandlung mit deutschen
StaatsangehAdrigen (zur formellen und materiellen Wirksamkeit der
VorbehaltserklAxnrung BSG vom 3.12.2015 4[JJA BA 4A AS 43/15A RA &[][] BSGE 120
139 = SozR 44[][]4200 ASA 7 NrA 46, RdNrA 18A ff; BSG vom 9.8.2018

4[J0A BA 14A AS 32/17A RA 4[][] SozR 44[[]4200 A§A 7 NrA 57 RANrA 34).
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3. Dieses Ergebnis ist mit den grundrechtlichen Positionen des KIArgers vereinbar.
Dies gilt unabhAxngig davon, ob dem KIAxger mAfglicherweise ein Anspruch auf
Leistungen nach dem SGBA XII aufgrund des ArtA 1 EFA &[JJA hierzu untenA &[]
zusteht. Der Gesetzgeber hat mit dem Regelungsregime des A§A 7 AbsA 2 SatzA 2
NrA 2 BuchstA a undA b SGBA Il und A§A 23 AbsA 3 und 3a SGBA XIl in der seit dem
29.12.2016 geltenden Fassung (des Gesetzes vom 22.12.2016, BGBIA | 3155)

a[J0A in Reaktion auf die Rechtsprechung des BSG (vgl BegrA¥andung des Entwurfes
eines Gesetzes zur Regelung von AnsprAYachen auslAnndischer Personen in der
Grundsicherung fAYar Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch
und in der Sozialhilfe nach dem ZwAYlften Buch Sozialgesetzbuch, BTA[J[]Drucks
18/10211, SA 15)A 4[] verfassungskonform die Nachrangigkeit des deutschen
Sozialleistungssystems gegenAV¥iber desjenigen des Herkunftslandes ausgestaltet.
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a) Der Leistungsausschluss verletzt den KIAxger insbesondere nicht in seinem
Grundrecht auf GewAxrhrleistung eines menschenwAvYsrdigen Existenzminimums aus
ArtA 1 AbsA 1 iVm ArtA 20 AbsA 1 GG. Der Gesetzgeber muss UnionsbAY%rgern
ohne ein Aufenthaltsrecht oder lediglich mit einem Aufenthaltsrecht, das sich allein
aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, jedenfalls dann keinen Anspruch auf
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts einrAxumen, wenn ihnen eine
Ausreise aus der Bundesrepublik Deutschland, insbesondere eine RAVickkehr in ihr
Heimatland, mAfglich und zumutbar ist (zu ASA 7 AbsA 1 SatzA 2 SGBA Il bzw

ASA 23 AbsA 3 SatzA 1 NrA 2 SGBA Xll etwa LSG Badena[JJWAYarttemberg vom
29.6.2015 4[JA LA 1A AS 2338/15A ERA[NBA uaA &[] juris RANrA 39; LSG Bayern
vom 24.4.2017 4[JJA LA 8A SO 77/17A BA ERA &[] juris RANrA 39; LSG
Berlind[[IBrandenburg vom 7.1.2019 &[0JA LA 23A SOA 279/18A BA ERA &[0 juris
RANrA 37; LSG Hessen vom 27.3.2019 &[J0A LA 7A AS 7/19A &[1[] juris RANrA 5A ff;
LSG Sachsend[[JAnhalt vom 4.7.2019 &[JJA LA 4A AS 246/19A BA ERA &[] juris
RdNrA 43; LSG Nordrheind[J[JWestfalen vom 6.10.2021 &[J[JA LA 12A AS 1004/20

A &[0 juris RANrA 84A ff; Harich, Bundestaga[lJAusschussdrucksache 18(11)851,
SA 22 [24]; Schlette in Hauck/Noftz, SGBA XII, A§A 23 RANrA 91 mwN, Stand Juli
2021; Ulmer, ZRP 2016, 224; in diesem Sinne auch bereits zu A§A 120 AbsA 1 BSHG
BVerwG vom 8.7.1988 &[J[JA 5A B 136/87A &[][] Buchholz 436.0 A§A 120 BSHG NrA 9
=A juris RdANrA 3; zweifelnd etwa LSG Nordrhein4[[JWestfalen vom 28.1.2018

a[0A LA 7A AS 2299/17A BA &[] juris RANrA 14A f; LSG Berlin-Brandenburg vom
28.1.2019 4[JA LA 18A AS 141/19A BA ERA uaA &[0 juris RANrA 5; aA etwa SG
Mainz vom 18.4.2016 &[J[JA SA 3A AS 149/16A &[] juris RANrA 341A ff [die Vorlage
wurde verworfen durch BVerfG [Kammer] vom 4.12.2019 &[JJA 1A BvL 4/16A &[]
juris]; Devetzi/landa, ZESAR 2017, 197 [199A ff]; OberhAnuser/Steffen, ZAR 2017,
149 [151]; Schreiber, SR 2018, 181A ff; Siefert in Schlegel/Voelzke, jurisPK4[[1SGB
XIl, 3.A Aufl 2020, A§A 23 RANrA 98A ff; Valgolio in Hauck/Noftz, SGBA I, A§A 7
RdNrA 143, Stand Juni 2021; siehe zum Streitstand auch die Nachweise bei BVerfG
[Kammer] vom 12.2.2020 &[JJA BA 7A AY 1/16A RA 4[][] BVerfGK 20, 316 nicht
abgedruckt). Andere Grundrechte &[JJA und damit auch ArtA 3 AbsA 1 GGA &[]
vermA9fgen fA%r die Bemessung des Existenzminimums keine weiteren
MaA[JstAxbe zu setzen (BVerfG vom 9.2.2010 4[JJA 1A BvL 1/09A uaA &[[] BVerfGE
125, 175 [227] =A SozR 44[][14200 ASA 20 NrA 12 RdNrA 145; BVerfG [Kammer]
vom 7.7.2010 4[JJA 1A BvR 2556/09A &[][] BVerfGK 17, 375 [377] =A SozR
448[14200 A§A 11 NrA 33 RdANrA 10; BVerfG vom 27.7.2016 4[JJA 1A BvR 371/11

A &[] BVerfGE 142, 353 [372, RANrA 43] =A SozR 44[][]4200 A§A 9 NrA 15

RANrA 43; dazu nAnher Aubel in Emmenegger/Wiedmann, Linien der
Rechtsprechung des BVerfG, BandA 2, 2011, SA 273 [281A ff]; demgegenA¥aber ist
ArtA 3 AbsA 1 GG fAYar die Frage, welches Einkommen oder VermA9gen
bedarfsmindernd zu berAYacksichtigen ist, von Bedeutung: BVerfG [Kammer] vom
7.7.2010 &[JA 1A BvR 2556/09A 4[] BVerfGKA 17, 375 [377] =A SozR 44[][]4200
A§A 11 NrA 33 RdNrA 16 ff). Ob dies auch fAY%r die Frage von
LeistungsausschlAYsssen gilt, kann dahinstehen. Selbst wenn man hierfA%r ArtA 3
AbsA 1 GG als maA[JstAxblich erachtete, wAxre eine Ungleichbehandlung jedenfalls
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durch die &[JJA oben dargelegtenA é[lﬂ UmstArnde gerechtfertigt, die auch einer
Verletzung des Grundrechts auf GewAxhrleistung eines menschenwAYardigen
Existenzminimums entgegenstehen.

~

A

45

4. Der Anwendung des A§A 7 AbsA 1 SatzA 2 NrA 2 BuchstA a undA b SGBA Il auf
den KIArger steht das Recht der EuropArischen Union nicht entgegen. Die
Ausschlussregelungen sind europarechtskonform (BSG vom 17.3.2016

4[0A BA 4A AS 32/15A RA &[0 juris RANrA 16 mwN; BSG vom 30.8.2017

4[J0A BA 14A AS 31/16A RA 4[][] BSGE 124, 81 =A SozR 44[][14200 A§A 7 NrA 53,
RdNrA 27 mwN), denn den EU&[][JMitgliedstaaten steht das Recht zu, die
GewAxhrung von Geldleistungen iS des ArtA 3 AbsA 3 iVm ArtA 70 der Verordnung
(EG) NrA 883/2004 des EuropArischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004
(d[I0besondere beitragsunabhArngige Geldleistungena[][]) und Sozialhilfeleistungen
iS von ArtA 24 AbsA 2 FreizAYagigkeitsrichtlinie von einem bestehenden
Aufenthaltsrecht, das nicht auf Arbeitsuche beruht, abhArngig zu machen (EuGH
vom 11.11.2014 &[JJA Ca[J333/13A 4[] Dano 4[J0JA SozR 44[]16065 ArtA 4

NrA 3A &[0 juris RANrA 69A ff: EuGH vom 15.9.2015 &[JJA Ca[]067/14A &[]
AlimanovicA &[][] SozR 44[1[14200 A§A 7 NrA 49A &[[] juris RANrA 49A f, 57A f; EuGH
vom 25.2.2016 4[J0A CA[][J299/14A &[] Garcd¥-aa[l[INieto, juris RANrA 38A f: vgl
auch EuGH vom 15.7.2021 &[J0A CaJ0709/20A 400 juris RANrA 74A ff).

A
46

Ob der durch ArtA 51 AbsA 1 SatzA 1 EU&[J[JGrundrechtecharta umschriebene
sachliche Anwendungsbereich der EUa[J[JGrundrechtecharta im vorliegenden Fall
erAfffnet ist, obwohl das Grundsicherungsrecht nicht unionsrechtlich determiniert
ist (vgl zu diesem MaA[]stab BVerfG von 24.4.2013 &[JJA 1A BvR 1215/07A 4[]
BVerfGE 133, 277 [313A ff, RANrA 88A ff]), kann der Senat dahinstehen lassen.
Jedenfalls ergeben sich im vorliegenden Fall aus der hier allein in Betracht
kommenden GewAxhrleistung des ArtA 1 EU&[J[JGrundrechtecharta (vgl EuGH vom
15.7.2021 &[J0A C4[J709/20A &[] juris RANrA 93) keine weitergehenden Rechte als
aus dem Grundrecht aus ArtA 1 AbsA 1 iVm ArtA 20 AbsA 1 GG.
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5. Der Rechtsstreit war aber unter Aufhebung des Berufungsurteils an das LSG
zurAVackzuverweisen, damit dieses den Aqrtlich zustArndigen SozialhilfetrAxger
gemAxA[] A§A 75 AbsA 2 AltA 2 SGG beiladen und ggf gemAxA[] A§A 75 AbsA 5 SGG
zur Leistung verurteilen kann.
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Zwar ergeben sich nach den Feststellungen des LSG keine Anhaltspunkte dafAYar,
dass beim KlAxger die Voraussetzungen der HAxrtefallklausel des A§A 23 AbsA 3
SatzA 6 SGBA XII vorliegen. Jedoch besteht angesichts der Rechtsprechung des BSG
zu A8A 23 AbsA 3 SatzA 1 SGBA XIl aF (vgl BSG vom 20.1.2016 4[JJA BA 14A AS
15/15A RA &[] juris RdANrA 29) die MAfglichkeit, dass der SozialhilfetrAxger im
Wege einer Gleichbehandlung mit inlArndischen StaatsangehAdrigen (ArtA 1 EFA)
leistungspflichtig ist. Wegen der fehlenden Beiladung und des dem noch
Beizuladenden zu gewAxhrenden rechtlichen GehAfrs (ArtA 103 AbsA 1 GG; ASA 62
SGG; vgl BSG vom 7.2.2002 &[J[A BA 7A AL 28/01A RA &4[][] juris RANrA 13; zum
GehAfrsanspruch juristischer Personen des Afffentlichen Rechts BVerfG vom
16.12.2014 4[J0A 1A BvR 2142/11A 4[][] BVerfGE 138, 64 [83, RdANrA 55 mwN]) kann
der Senat zum jetzigen Zeitpunkt nicht entscheiden, ob diese Rechtsprechung auf
AsA 23 AbsA 3 SatzA 1 SGBA XIl in der hier maA[Jgeblichen Fassung zu AVibertragen
ist. Zudem hat das LSG bislang offengelassen, ob der KIAxger A¥ber ein a[JJA hier
allein in Betracht kommendesA &[][] Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche verfAYgt und
daher in den persAfnlichen Anwendungsbereich des ArtA 1 EFA fAxllt (vgl zum
Erfordernis einer materiellen FreizAY4gigkeitsberechtigung zuletzt BSG vom
21.3.2019 4[0A BA 14A AS 31/18A RA &[]0 juris RANrA 27 mwN).
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Der Pflicht zur Beiladung nach A§A 75 AbsA 2 AltA 2 SGG steht nicht entgegen, dass
es sich vorliegend um ein A[JberprAVsfungsverfahren nach A§A 44 SGBA X handelt.
Zwar kann passiv legitimiert fA%r die Anfechtungsa[][] und Verpflichtungsklage im
vorliegenden Fall nur der Beklagte sein (A§A 44 AbsA 3 SGBA X), sodass insofern
eine Verurteilung eines anderen TrAxgers ausscheidet. Das BSG ist indes schon in
frAYheren Entscheidungen a[JJA wenn auch ohne ProblematisierungA &[][] davon
ausgegangen, dass die insofern isolierte Leistungsklage gegen den anderen
TrAxger Erfolg haben kann und daher eine Beiladung nach A§A 75 AbsA 2 AltA 2
SGG mAf9glich ist (vgl BSG vom 7.2.2002 &[JA BA 7A AL 28/01A RA &[] juris

RdNrA 13; BSG vom 16.12.2015 4[JJA BA 14A AS 18/14A RA &[] juris RANrA 39A ff).
Das vorliegende Verfahren veranlasst den Senat nicht zu einer abweichenden
Beurteilung. Vielmehr ist auch in einer solchen Konstellation dem
prozessAfkonomischen Zweck (vgl BSG vom 30.7.2019 &[JA BA 1A KR 15/18A R

A &4[][] BSGE 128, 295 =A SozR 44[J[]2500 A§A 85 NrA 89, RdNrA 18 mwN) der sog
unechten notwendigen Beiladung Rechnung zu tragen.
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6. Das LSG wird auch AYaber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden
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haben.
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