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Leitsatze

GemaR § 2 Abs. 3 Nr. 2 FreizigG/EU bleibt der Arbeitnehmerstatus bei unfreiwilliger, durch die Agentur fir Arbeit bestatigter Arbeitslosigkeit
oder Einstellung einer selbststandigen Tatigkeit nach mehr als einem Jahr Tatigkeit unberuhrt. Hierbei sind verschiedene Tatigkeiten, die
aneinander anschlieBen, zusammenzurechnen. Dies gilt auch flr das Zusammenrechnen von einer abhangigen Beschaftigung und einer
selbststandigen Tatigkeit. Die Fortgeltung der Arbeitnehmereigenschaft unterliegt zeitlichen Grenzen. Sie wirkt langstens bis zu zwei Jahren
nach Beendigung der Tatigkeit fort.

I. Auf die Beschwerde wird der Beschluss des Sozialgerichts Miinchen vom 07.04.2016 abgeandert und der Beigeladene verpflichtet, der
Beschwerdegegnerin vorlaufig Leistungen nach dem SGB XII in Hohe von 1.039 EUR monatlich flr die Zeit von April bis Juni 2016 zu
erbringen. Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

Il. Der Beschwerdeflhrer tragt 1/10, der Beigeladene 9/10 der auBergerichtlichen Kosten der Beschwerdegegnerin.

Grlnde:

Zwischen den Beteiligten ist die Gewahrung von Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB Il) fir die Zeit vom 22.03.2016
bis zum 30.06.2016 streitig.

Die 1986 geborene Antragstellerin und Beschwerdegegnerin (Bg) reiste im November 2011 in der Bundesrepublik Deutschland ein. In den
Jahren 2012 und 2013 arbeitete sie sozialversicherungspflichtig mit einem Bruttolohn in H6he von 7128 EUR im Jahr 2012 bzw. 7314 EUR im
Jahr 2013. Ab Juli 2013 war sie zusatzlich selbststandig erwerbstatig im Bereich Schonheitsbehandlungen (Rasieren), Praxisreinigungen,
Kinder- und Seniorenbetreuung, Gebaudereinigung, Haushalterin und Hausmeisterarbeiten (Gewerbeanmeldung vom 04.07.2013). Nach
ihren Angaben hatte sie in der Zeit von September 2013 bis Marz 2014 einen Gewinn von 7207,30 EUR aus selbststandiger Arbeit erzielt
(bei Betriebseinnahmen in Hohe von 9321,25 EUR). Fur den Zeitraum von September 2012 bis Dezember 2013 war die Bg auRerdem in
einem Privathaushalt geringfugig beschaftigt. Sie verdiente dort zwischen 120 EUR und 300 EUR monatlich.

Seit Oktober 2013 ist die Bg an der europdischen Hochschule fir Recht und Verwaltung in W. als Fernstudentin eingeschrieben.

Vermutlich Anfang des Jahres 2014 hatte sie einen privaten Unfall, der zu einer Knieverletzung fihrte. Seitdem konne sie ihren friheren
Beruf nicht mehr ausiiben und habe deshalb ihr Gewerbe zum 01.04.2014 abgemeldet.

Erstmals im August 2014 beantragte sie beim Antragsgegner und Beschwerdefuhrer (Bf) Leistungen nach dem SGB Il unter Vorlage eines
Mietvertrages. Die Kaltmiete belief sich ab dem 01.09.2014 auf 505 EUR. Der Bf bewilligte fiir die Zeit von August bis Januar 2016
durchgehend Leistungen nach dem SGB Il, zuletzt mit Bescheid vom 30.07.2015 Leistungen in Hohe von monatlich 944 EUR, davon 545 EUR
Kosten der Unterkunft und Heizung.

Am 27.01.2016 beantragte die Bg die Weitergewahrung von Leistungen nach dem SGB Il. Sie legte eine Bescheinigung des Vermieters vor,
nach der sich die Gesamtmiete ab dem 01.01.2016 auf 635 EUR monatlich belaufe. Mit Bescheid vom 02.02.2016 lehnte der Bf den Antrag
ab. Der Arbeitnehmerstatus sei mit Aufgabe der Selbststandigkeit zum 01.04.2014 ab diesem Zeitpunkt nach sechs Monaten, also dem
01.11.2014 entfallen. Gegen diesen Bescheid legte die Bevollméachtigte der Bg Widerspruch ein. Die Bg halte sich berechtigt in Deutschland
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auf und sei Uber Jahre selbststandig tatig. Sie habe ihre gewerbliche Tatigkeit aufgrund eines Unfalles nicht mehr ausiiben kénnen. Mit
Widerspruchsbescheid vom 21.04.2016 wurde der Widerspruch zurlickgewiesen, da die Bg gemaR § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il vom
Leistungsbezug nach dem SGB Il ausgeschlossen sei. Zwar gelte der Ausschlussgrund nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB |l nicht fiir Auslanderinnen
und Auslénder, die sich in der Bundesrepublik Deutschland als Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer oder Selbststandige aufhalten. Die Bg
Ube jedoch seit Marz 2014 ihre geringfligige Tatigkeit nicht mehr aus und habe auch ihr Gewerbe abgemeldet. Sie kénne sich daher nicht
auf das sogenannte "Nachwirken der Erwerbstatigkeit" gemaR § 2 Abs. 3 Freizigigkeitsgesetz/EU berufen. Weder ihre selbststandige
Tatigkeit, noch die geringfligige Tatigkeit wiirden eine Arbeitnehmereigenschaft im streitigen Zeitraum begriinden. Gegen den
Widerspruchsbescheid wurde nach den Angaben der Bevollmachtigten der Bg Klage erhoben.

Am 11.03.2016 beantragte die Bg erneut Leistungen nach dem SGB Il beim Bf. Sie legte Kontoausziige vor, aus denen sich seit Anfang
Januar 2016 so gut wie keine Kontobewegungen ergeben.

Bereits am 22.03.2016 stellte die Bevollmachtigte der Bg einen Antrag auf Gewahrung von einstweiligem Rechtsschutz beim Sozialgericht
Minchen. Die Bg sei seit dem 01.11.2011 bis Ende 2013 in der Bundesrepublik Deutschland beschaftigt gewesen. Von Juli 2013 bis Marz
2014 sei sie selbststandig erwerbstatig gewesen. lhre Erwerbstatigkeit habe sie aufgrund eines Unfalles aufgeben missen. lhr
Arbeitnehmerstatus bestehe daher fort. Auch unter verfassungsrechtlichen Aspekten sei eine Weiterbewilligung von Arbeitslosengeld I
geboten, da sie Uber kein Einkommen und Vermdgen verflge.

Mit Beschluss vom 07.04.2016 verpflichtete das Sozialgericht den Bf fir den Monat Marz 2016 Arbeitslosengeld Il in Héhe von 346,33 EUR
und fir den Zeitraum vom 01.04.2016 bis 30.06.2016 in Hohe von 1039 EUR monatlich zu erbringen. Die Bg sei hilfebeddirftig und habe
einen Bedarf von derzeit monatlich 1039 EUR. Sie sei nicht vom Leistungsbezug nach dem SGB Il nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB ||
ausgenommen. Nach dieser Vorschrift seien vom Leistungsbezug lediglich Auslanderinnen und Auslander ausgenommen, deren
Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergabe. Die Bg habe zwar ein Aufenthaltsrecht aus § 2 Abs. 2 Nr. 1a
Freizligigkeitsgesetz/EU (FreizligG/EU), da sie Arbeit suche. Das Aufenthaltsrecht der Bg ergebe sich jedoch auch nach § 2 Abs. 3
FreizigG/EU weil ihr Arbeitnehmerstatus fortbestehe. Nach dieser Vorschrift bleibe das Recht auf Einreise und Aufenthalt fiir Arbeitnehmer
und selbststandig Erwerbstatige unberihrt bei voribergehender Erwerbsminderung infolge Krankheit oder Unfall und bei unfreiwilliger
durch die zustandige Agentur fir Arbeit bestatigter Arbeitslosigkeit oder Einstellung einer selbststandigen Tatigkeit infolge von Umstanden,
auf die der Selbststandige keinen Einfluss hatte, nach mehr als einem Jahr Tatigkeit. Hiervon ausgehend, sei dem Bf zuzustimmen, dass der
Arbeitnehmerstatus nicht wegen des ausgelibten Minijobs und auch nicht wegen der bis Ende 2013 ausgetibten versicherungspflichtigen
Beschaftigung bestehen bleibe. Das Gericht gehe aber nach summarische Prifung davon aus, dass die Voraussetzungen des § 2 Abs. 3 Satz
1 Nr. 2 FreiziigG/EU mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit erfiillt seien, weil die abhangige Beschaftigung und die selbststandige
Erwerbstatigkeit nicht getrennt betrachtet, sondern zusammengerechnet werden missten. Die selbststandige Erwerbstatigkeit wurde seit
Juli 2013 und damit ein halbes Jahr parallel zur abhdngigen Beschaftigung ausgeiibt. Nach Kiindigung dieser Beschaftigung sei die Bg
nahtlos selbststandig erwerbstatig gewesen und habe damit ihren Lebensunterhalt sichern kénnen (Gewinn von durchgehend Gber 1000
EUR monatlich). Die abhangige Beschaftigung und die selbststandiges Beschaftigung muissten zusammen betrachtet werden. Daflr spreche
der Wortlaut des § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreiziigG/EU. Zusammengerechnet dauere die abhangige und selbststandige Erwerbstatigkeit der
Bg nach Aktenlage zwei Jahre und vier Monate. Ob wirklich eine selbststandige Tatigkeit im angegebenen Umfang ausgelibt worden sei,
musse im Hauptsacheverfahren geklart werden. Ebenso wie die Umstande der Aufgabe der selbststandigen Erwerbstatigkeit. Es schade
nicht, dass nach Aufgabe der selbststandigen Erwerbstatigkeit keine unfreiwillige, von der Arbeitsagentur bestatigte Arbeitslosigkeit
bestand, da die Bg ihre selbststandige Tatigkeit wohl infolge von Umstanden, auf die sie keinen Einfluss hatte aufgegeben habe. Damit
ergebe sich mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit ein Aufenthaltsrecht der Bg nicht nur aus dem Zweck der Arbeitssuche, sondern auch
aus dem Erhalt ihres Arbeitnehmerstatus. Damit greife der Leistungsausschluss nicht ein. Auch ein Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 5 SGB
Il aufgrund des Fernstudiums greife nicht ein, da die Ausbildung nach Uberzeugung des Gerichts nicht nach dem Bundesausbildungsgesetz
forderungsfahig sei.

Gegen diesen Beschluss hat der Bf Beschwerde zum Bayerischen Landessozialgericht erhoben. Er hat sich insbesondere gegen das
Zusammenrechnen der genannten Tatigkeiten gewandt und gerlgt, dass das Fehlen einer Bestatigung der zustandigen Agentur fur Arbeit
Uber die Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit zumindest nach Aufgabe der selbststandigen Tatigkeit als unschadlich erachtet wurde. Aufgrund
des Zwecks des § 2 Abs. 3 Nr. 2 FreizigG/EU ergaben sich Zweifel an der RechtmaRigkeit der Zusammenrechnung der beiden Tatigkeiten.
Erst durch das Ausliben einer Tatigkeit von mehr als zw6lf Monaten am Stlck konne eine Integration in den deutschen Arbeitsmarkt bewirkt
werden. Eine Abfolge kurzerer Beschaftigungsverhaltnisse, auch wenn diese sich auf ein Jahr aufsummieren sollten, sei hierfur nicht
geeignet. AuBerdem habe das Sozialgericht rechtsfehlerhaft das Fehlen der Bestatigung der zustandigen Agentur flr Arbeit Gber die
Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit bei der Abmeldung der selbststandigen Tatigkeit als unschadlich erachtet. Nach Auffassung des Bf sei
eine solche Bestatigung auch bei der Einstellung einer selbststandigen Tatigkeit erforderlich.

Die Bevollmachtigte der Bg hat beantragt, die Beschwerde zurickzuweisen und auf die zutreffenden Ausflihrungen des Sozialgerichts Bezug
genommen.

Der Beigeladene hat sich gegen die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts in dessen Urteilen vom 03.12.2015 gewandt und erklart, dass
das Sozialamt nicht der Ausfallbiirge des Jobcenters sei. Im Ubrigen héatte die Bg wohl ein Aufenthaltsrecht, nachdem sie ihren
Lebensunterhalt fir mehr als zwei Jahre aus abhangiger und selbstandiger Erwerbstatigkeit sichern konnte.

Zur Erganzung des Sachverhalts wird auf die beigezogenen Verwaltungsakten des Bf sowie auf die Gerichtsakten beider Rechtsziige Bezug
genommen.

I.
Die form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde (8§ 172,173 Sozialgerichtsgesetz - SGG -) ist zuldssig und teilweise begriindet.

Nach § 86b Abs. 2 S. 1 SGG kann das Gericht der Hauptsache eine einstweilige Anordnung zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in
Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis treffen, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint.
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Voraussetzung flir eine solche Anordnung ist, dass sowohl Anordnungsgrund, als auch Anordnungsanspruch (das ist der materiell rechtliche
Anspruch) glaubhaft gemacht worden sind (§ 86b Abs. 2 S. 4 SGG i.V.m. §§ 920 Abs. 2, 294 Abs. 1 Zivilprozessordnung - ZPO -). Die
Entscheidung darf sowohl auf eine Folgenabwagung wie auch auf eine summarische Priifung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache
gestutzt werden; hierbei ist dem Gewicht der in Frage stehenden und gegebenenfalls miteinander abzuwagenden Grundrechte Rechnung zu
tragen, um eine etwaige Verletzung von Grundrechten zu verhindern (so BVerfG, Beschluss vom 06.08.2014, 1 BvR 1453/12, Rn. 9, juris). Je
gewichtiger die drohende Grundrechtsverletzung und je héher ihre Eintrittswahrscheinlichkeit ist, desto intensiver hat die tatsachliche und
rechtliche Durchdringung der Sache bereits im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes zu erfolgen. Ist eine der drohenden
Grundrechtsverletzung entsprechende Klarung der Sach- und Rechtslage im Eilverfahren nicht méglich, etwa weil es dafiir weiterer, in der
Kurze der zur Verfugung stehenden Zeit nicht zu verwirklichender tatsachlicher Aufklarungsmalnahmen bedirfte, ist es von Verfassung
wegen nicht zu beanstanden, wenn die Entscheidung tber die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes auf der Grundlage einer
Folgenabwagung erfolgt (vgl. BVerfG, Beschluss vom 06.02.2013, 1 BvR 2366/12, Rn. 3, juris).

Streitgegenstand des Beschwerdeverfahrens ist, die Gewahrung von Leistungen nach dem SGB Il fiir die Zeit vom 22.03.2016 bis zum
30.06.2016.

In diesem Zeitraum erfillt die Bg die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 1 iVm § 19 Satz 1 SGB Il. GemaR § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB Il erhalten
Leistungen nach diesem Buch Personen, die das 15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze nach § 7a SGB Il noch nicht vollendet haben
(Nr. 1), erwerbsfahig (Nr. 2) und hilfebedurftig (Nr. 3) sind sowie ihren gewdhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben
(Nr. 4). Die Bg ist insbesondere hilfebedurftig iS des § 9 Abs. 1 SGB |l, weil sie ihren Lebensunterhalt nicht oder nicht ausreichend aus
eigenen Kraften und Mitteln, vor allem nicht durch Aufnahme einer zumutbaren Arbeit, aus dem zu beriicksichtigenden Einkommen oder
Vermadgen sichern konnte und die erforderliche Hilfe nicht von anderen, insbesondere von Angehdérigen oder von Tragern anderer
Sozialleistungen erhielt.

Die Bg ist soweit ersichtlich auch erwerbsfahig nach § 8 Abs. 1 SGB |l.

Ob die Bg von der Gewahrung von Leistungen nach dem SGB Il ausgenommen ist, weil der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr.
SGB Il anwendbar ist, kann der Senat im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nicht abschlieBend beurteilen. Nach dieser Vorschrift
sind von Leistungen nach dem SGB Il Auslander deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt ausgeschlossen.
Nach der Rechtsprechung der fiir die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende zustandigen Senate des Bundessozialgerichts (BSG) erfordert die
Anwendbarkeit der Ausschlussregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. SGB Il zunachst die Prifung des Bestehens eines anderen
Aufenthaltsrechts, als das zur Arbeitssuche (BSG, Urteil vom 25.01.2012, B 14 AS 138/11 R, RdNrn. 20 f.). Dies kann eine materielle
Freizligigkeitsberechtigung nach dem FreizligG/EU oder ein anderes materielles Aufenthaltsrecht nach dem Aufenthaltsgesetz sein, das lber
die Glnstigkeitsregelung des § 11 Absatz 1 Satz 11 FreiziigG/EU anwendbar ist (BSG, Urteil vom 30.01.2013, B 4 AS 54/12 R, Rn. 31 ff; BSG,
Urteil vom 03.12.2015, B 4 AS 59/13 R, Rn. 15; BSG, Urteil vom 20.01.2016, B 14 AS 35/15 R, Rn. 28). Das Vorliegen der Voraussetzungen
fur ein mogliches anderes Aufenthaltsrecht als ein solches zur Arbeitsuche lasst den Leistungsausschluss entfallen (BSG, Urteil vom
25.01.2012, B 14 AS 138/11 R, Rn. 20 f; BSG, Urteil vom 30.01.2013, B 4 AS 54/12 R, Rn. 31 ff; BSG, Urteil vom 19.10.2010, B 14 AS 23/10
R, Rn. 17 ff).

Es kann nicht abschlieBend beurteilt werden, ob die Bg ein fortbestehendes Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 3 Nr. 1 oder Nr. 2 FreizugG/EU
hat und sich deshalb auf ein anderes Aufenthaltsrecht, neben einem ggf. vorhandenen zur Arbeitsuche, berufen kann. Der Senat halt es
jedoch fir tberwiegend wahrscheinlich, dass die Bf ab April 2016 kein anderes Aufenthaltsrecht hat und daher der Beigeladene ab April
2016 Leistungen nach dem Zwdlften Buch Sozialgesetzbuch erbringen muss.

Nach § 2 Abs. 3 Nr. 1 oder Nr. 2 FreizligG/EU bleibt das Recht auf Einreise und Aufenthalt fiir Arbeitnehmer und selbststandig Erwerbstatige
unberihrt unter anderem bei voriibergehender Erwerbsminderung infolge Krankheit oder Unfall (Nr. 1) und bei unfreiwilliger durch die
zustandige Agentur fir Arbeit bestatigter Arbeitslosigkeit oder Einstellung einer selbststandigen Tatigkeit infolge von Umstanden, auf die
der Selbststandige keinen Einfluss hatte, nach mehr als einem Jahr Tatigkeit (Nr. 2).

§ 2 Abs. 3 FreizligG/EU gewahrt Arbeitnehmern und Selbststandigen den Schutz ihrer Rechtsstellung als Freizugigkeitsberechtigte und nicht
nur die Gewahrung eines Aufenthaltsrechts. Dies ist von Bedeutung fiir den Schutz vor Aufenthaltsbeendigung und den Erwerb eines
Daueraufenthaltsrechtes. Die Vorschrift entspricht im wesentlichen Art. 7 Abs. 3 RL 2004/38/EG (Freizlgigkeitsrichtlinie), mit dem die
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) (iber die Rechte abhangiger Beschaftigte umgesetzt wurde (Oberhauser, in:
Hofmann, Auslanderrecht, 2. Aufl. 2016, § 2 FreizigG/EU Rn. 34; Hailbronner Kommentar zum Ausléanderrecht, § 2 FreiziigG/EU, Rn. 79).
Diese Rechtsstellung als Freizligigkeitsberechtigte behalten auch voriibergehend erwerbsunfahig gewordene Selbststandige unter denin § 2
Abs. 3 FreizigG/EU aufgeflihrten Voraussetzungen.

Der Senat halt es nicht fur Uberwiegend wahrscheinlich, dass sich die Bg noch auf ein Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 3 Nr. 1 FreizugG/EU
berufen kann. Nach dem Wortlaut dieser Vorschrift bleibt das Aufenthaltsrecht bei voriibergehender Erwerbsminderung infolge Krankheit
oder Unfall erhalten. § 2 Abs. 3 Nr. 1 FreizligG/EU setzt Art. 7 Abs. 3a RL 2004/38/EG um. In der Freizlgigkeitsrichtlinie wird im Gegensatz
zum FreiziigG/EU nicht von Erwerbsminderung sondern von Arbeitsunfahigkeit gesprochen. Daher ist der Begriff der Erwerbsfahigkeit so
auszulegen, dass auf eine voriubergehende Arbeitsunfahigkeit abzustellen ist. Eine Erwerbsminderung iSv § 2 Abs. 3 Nr. 1 FreizigG/EU ist
dann als voriibergehend anzusehen, wenn aufgrund einer arztlichen Prognose mit der Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit gerechnet
werden kann (Hailbronner Kommentar zum Auslanderrecht, § 2 FreiziigG/EU, Rn. 81; 2.3.1.1. Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum
FreizigG/EU des Bundesministerium des Inneren vom 03.02.2016 - AVV zum FreizligG/EU). Die Bevollmachtigte der Bg hat vorgetragen,
dass diese ihre selbstandige Tatigkeit 2014 wegen eines Unfalls aufgeben musste. Ob dies zu einer Erwerbsminderung nach § 2 Abs. 3 Nr. 1
FreiziigG/EU fiihrt, die im streitigen Zeitraum fortbesteht, ist fraglich.

Ob der Bg ein Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 3 Nr. 2 FreizigG/EU zusteht, kann der Senat ebenfalls nicht abschliefend entscheiden. Der
Senat hat keine Zweifel daran, dass die Bg nach mehr als einem Jahr Tatigkeit unfreiwillig arbeitslos geworden ist. Wie schon das
Sozialgericht ausgefiihrt hat, sprechen der Wortlaut und der Zweck der Vorschrift daftir, dass der Arbeitnehmerstatus bei einer Tatigkeit von
mehr als einem Jahr unberihrt bleibt. Hierbei sind verschiedene Tatigkeiten die aneinander anschliefen, zusammenzurechnen (so auch
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Oberhauser, in: Hofmann, Auslanderrecht, 2. Aufl. 2016, § 2 FreizigG/EU Rn. 38; a.A. Hailbronner Kommentar zum Auslanderrecht, § 2
FreizgG/EU, Rn. 85). Dies gilt auch fiir das Zusammenrechnen einer abhangigen Beschaftigung und einer selbstandigen Tatigkeit. Nach
dem Wortlaut der Vorschrift wird unterschieden zwischen unfreiwilliger durch die zustandige Agentur fir Arbeit bestatigter Arbeitslosigkeit
und der Einstellung einer selbststandigen Tatigkeit infolge von Umstanden, auf die der Selbststandige keinen Einfluss hatte. In beiden Fallen
bleibt der Arbeitnehmerstatus unberthrt. Der letzte Halbsatz des § 2 Abs. 3 Nr. 2 FreizligG/EU "nach mehr als einem Jahr Tatigkeit", bezieht
sich nach dem Wortlaut auf beide zuvor aufgezahlten Alternativen der unfreiwilligen Arbeitslosigkeit. Auch die AVV zum FreiziigG/EU geht
davon aus, dass unmittelbar aneinander anschlieBende Tatigkeiten zusammen zu zahlen sind (2.3.1.2. AVV zum FreizligG/EU).

Beide Beschaftigungsverhaltnisse berlcksichtigend hat die Bg mehr als ein Jahr der Beschaftigung in der Bundesrepublik Deutschland
aufzuweisen, auch wenn in einem Hauptsacheverfahren gegebenenfalls noch zu klaren sein wird, welche Griinde zu einer Beendigung der
Beschaftigungsverhaltnisse geflihrt haben, insbesondere, ob der damit verbundene Eintritt der Arbeitslosigkeit unfreiwillig gewesen ist.
Unfreiwilligkeit in diesem Sinne ist anzunehmen, wenn das Arbeitsverhaltnis aus Grinden, die der Arbeitnehmer nicht zu vertreten hat, vom
Arbeitgeber oder wegen eines legitimen Grundes durch den Arbeitnehmer beendet wurde (Dienelt in Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 11.
Aufl. 2015, § 2 FreizigG/EU, Rn. 104; Oberhauser, in: Hofmann, Auslanderrecht, 2. Aufl. 2016, § 2 FreizigG/EU Rn. 36 m. w. N.).

Der Senat lasst es vorliegend offen, ob auch nach einer Einstellung einer selbststandigen Tatigkeit infolge von Umstanden, auf die der
Selbststandige keinen Einfluss hatte, eine Arbeitslosmeldung erforderlich ist. Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist eine solche nicht
erforderlich. Die in § 2 Abs. 3 Nr. 2 FreizigG/EU fur Selbststandige genannten Voraussetzungen fur den Erhalt des Freiziigigkeitsrecht finden
in der Freizligigkeitsrichtlinie keine Entsprechung. Trotzdem ist es nahe liegend, die Voraussetzungen des § 2 Abs. 3 Nr. 2 FreizligG/EU
unionsrechtlich auszulegen. (Oberhauser, in: Hofmann, Auslanderrecht, 2. Aufl. 2016, § 2 FreizligG/EU Rn. 37). Sinn und Zweck der Vorschrift
sprechen eher daflr, dass auch der Selbststandige einen Nachweis zur Arbeitssuche erbringen muss. Einen solchen konnte die Bg fur den
streitigen Zeitraum erbracht haben, da sie im August 2014 einen Leistungsantrag beim Bf gestellt hat. Eine Pflichtverletzung der Bg nach §
31 Abs. 2 Nr. 3 oder Nr. 4 SGB Il wurde soweit ersichtlich nicht festgestellt.

Zu beachten ist aber, dass die Fortgeltung der Arbeitnehmereigenschaft zeitlichen Grenzen unterliegt. Das Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 3
Nr. 2 FreizigG/EU besteht nur solange, wie die Arbeitnehmereigenschaft fort gilt. Aus der Entstehungsgeschichte des Art. 7 Abs. 3 RL
2004/38/EG ergibt sich, dass die Arbeitnehmereigenschaft bis zu zwei Jahren nach Beendigung der Tatigkeit, die die
Arbeitnehmereigenschaft vermittelt, fortbestehen kann. Zur Begriindung des Kommissionsentwurfs der Richtlinie wurde ausgeflhrt, dass
die wesentlichen Bestimmungen der RL 68/360/EWG (ibernommen wurden. In Art. 7 Abs. 2 RL 68/360/EWG konnte die Giiltigkeit der
Aufenthaltserlaubnis beschrankt werden, nachdem der Arbeitnehmer langer als 12 Monate unfreiwillig arbeitslos war. Die Beschrankung
durfte jedoch 12 Monate nicht unterschreiten. Somit blieb bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit das Aufenthaltsrecht fir zwei Jahre erhalten.
Ubertragen auf § 2 Abs. 3 Nr. 2 FreiziigG/EU bedeutet dies, dass die Arbeitnehmereigenschaft fiir langstens zwei Jahre erhalten bleibt (vgl.
zur Begriindung im Einzelnen: Dienelt, in Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 11. Aufl. 2015, § 2 FreiziigG/EU Rn. 107 ff; a.A. Oberhauser, in:
Hofmann, Ausléanderrecht, 2. Aufl. 2016, § 2 FreizigG/EU Rn. 38, danach erlischt das Freizigigkeitsrecht nur, wenn der Unionsblirger aus
dem Arbeitsleben ausgeschieden ist, weil er z.B. nicht mehr vermittelbar ist). Eine zeitliche Grenze ergibt sich auch aus der Systematik des
Gesetzes. Nach § 4a Abs. 1 S. 1 FreizligG/EU erhalten Unionsblrger, die sich seit finf Jahren standig rechtmaRig im Bundesgebiet
aufgehalten haben ein Daueraufenthaltsrecht. § 4a Abs. 2 FreizligG/EU legt die Bedingungen fiir den Erwerb eines Daueraufenthaltsrechtes
fur Erwerbstatige fest, die ihre Erwerbstatigkeit beenden, bevor sie ein Daueraufenthaltsrecht nach Abs. 1 erworben haben (BT-Drs.
16/5065, S. 210). Wurde die Arbeitnehmereigenschaft zeitlich unbegrenzt fortbestehen, wirde dies die Méglichkeit er6ffnen ein
Daueraufenthaltsrecht schon nach einer Tatigkeit von mehr als einem Jahr zu erwerben. Dies widerspricht den Regelungen in § 4a Abs. 2
FreizligG/EU.

Ein Aufenthaltsrecht der Bg nach dem AufenthG, insbesondere nach der Ginstigkeitsregelung in § 11 Abs. 1 FreizligG/EU, ist nicht
ersichtlich.

Somit ist Gberwiegend wahrscheinlich, dass die Bg spatestens ab April 2016 kein fortwirkendes Aufenthaltsrechts nach § 2 Abs. 3 Nr. 2
FreizigG/EU hat, da sie ihre selbstandige Tatigkeit am 01.04.2014 beendet hat und damit die zeitliche Grenze der Fortgeltung der
Arbeitnehmereigenschaft von zwei Jahren mit Ablauf des Monats Marz 2016 Uberschritten ist. Damit ist die Bg ab dem 01.04.2016 wegen
des Leistungsausschlusses nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il vom Leistungsbezug nach dem SGB Il ausgeschlossen, da es uberwiegend
wahrscheinlich ist, dass sie Uber kein Aufenthaltsrecht verfliigt (wohl auch nicht Gber ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitssuche, da sie bereits
seit mehr als zwei Jahre erfolglos Arbeit sucht).

Der Leistungsausschluss ist mit dem Recht der Europaischen Union vereinbar. Das ergibt sich aus den Entscheidungen des EuGH vom
11.11.2014 (C-333/13 - Dano), vom 15.9.2015 (C-67/14 - Alimanovic) und vom 25.02.2016 (C-299/14 - Garcia-Nieto).

Somit ist der Bf nur bis zum 31.03.2016 verpflichtet Leistungen nach dem SGB Il zu gewahren. Fir die Zeit ab April 2016 hat die Bg nach der
Rechtsprechung beider flr die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende zustandigen Senate des Bundessozialgerichts jedoch ein Recht auf
Existenzsicherung durch Hilfe zum Lebensunterhalt gemaR § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII gegenuber dem Beigeladenen (vgl. BSG, Urteil vom
03.12.2015, B 4 AS 44/15 R, Rn. 36ff).

Die Leistungsvoraussetzungen nach § 19 Abs. 1, § 27 Abs. 1 SGB Xl erflllte die Bg. Zur nach § 18 Abs. 1 SGB XlI erforderlichen Kenntnis des
Sozialhilfetragers ist auf die Kenntnis des beklagten Jobcenters zu verweisen (BSG, Urteil vom 03.12.2015, B 4 AS 44/15 R, Rn. 39 m.w.N.).

Die Bg kann sich wegen des Leistungsbezuges nach dem SGB XII als bulgarische Staatsangehdrige nicht auf das Gleichbehandlungsgebot
des Art. 1 des Europaischen Flirsorgeabkommens vom 11.12.1953 (EFA) berufen, denn das EFA ist weder nach seinem sachlichen noch nach
seinem personlichen Anwendungsbereich einschlagig, da die Bg bulgarische Staatsangehdrige ist und Bulgarien kein Unterzeichnerstaat des
Abkommens ist (vgl. BSG, Urteil vom 20.01.2016, B 14 AS 35/15 R, Rn. 30).

Die Bg war nicht nach § 21 SGB XIl von Leistungen zum Lebensunterhalt ausgeschlossen, weil sie zum einen dem Leistungsausschluss nach
§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il unterfiel und zum anderen bei der Abgrenzung zwischen dem Leistungssystem des SGB Il und dem des SGB XII nicht
nur auf das Kriterium Erwerbsfahigkeit abgestellt werden kann (vgl. im Einzelnen: BSG, Urteil vom 3.12.2015, B 4 AS 44/15 R, Rn. 40 ff
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m.w.N).

Der Leistungsausschluss nach § 23 Abs. 3 Satz 1 Alt 1 SGB XII - eingereist, um Sozialhilfe zu erlangen - steht, soweit erkennbar, der
Leistungsgewahrung nicht entgegen, da es an einem finalen Zusammenhang zwischen der Einreise der Bg in die Bundesrepublik
Deutschland und dem Sozialhilfebezug fehlt (BSG, Urteil vom 18.11.2014, B 8 SO 9/13 R, Rn. 25).

Ob die Bg ab April 2016 noch Uber ein Aufenthaltsrecht zu Arbeitssuche verfligt kann der Senat nicht abschlieBend beurteilen. Fiir ein
solches Aufenthaltsrecht ware es zumindest notwendig, dass sie nachweist, dass sie weiterhin mit begriindeter Aussicht auf Erfolg Arbeit
sucht (§ 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizigG/EU). Dies kann im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes jedoch dahingestellt bleiben, da auch fir
den Fall, dass die Bg, weder materiell freizligigkeitsberechtigt nach dem FreizligG/EU noch aufenthaltsberechtigt nach dem AufenthG ist, ein
Anspruch auf Sozialhilfe im Wege des Ermessens nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB Xll besteht und lediglich der Rechtsanspruch auf Sozialhilfe
entfallt. Dies folgt aus dem Wortlaut der Vorschrift (BSG, Urteil vom 03.12.2015, B 4 AS 44/15 R, Rn.48 ff und 51).

Hinsichtlich der Hohe der Leistungen, liegen die Voraussetzungen fir eine Ermessensreduzierung auf null vor, da sich die Bg langer als
sechs Monate in Deutschland aufhalt und sich daher ihr Aufenthaltsrecht verfestigt hat (BSG, Urteil vom 3.12.2015, B 4 AS 44/15 R, Rn. 53
ff). Dies ergibt sich aus der Systematik des § 23 Abs. 3 S. 1 Alt.2 SGB XIl im Verhaltnis zu § 23 Abs. 1 Satz 1 und 3 SGB XII sowie aus der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) zum Asylbewerberleistungsgesetz (Urteil vom 18.07.2012, 1 BvL 10/10, 1 BvL
2/11). In dieser Entscheidung hat das BVerfG eine Differenzierung in der Ausgestaltung der existenzsichernden Leistungen nach dem
Aufenthaltsstatus abgelehnt, da nur bei einem kurzfristigen Aufenthalt von Minderbedarfen ausgegangen werden kénne.

Sollte sich die Bg in der Bundesrepublik Deutschland tatsachlich ohne materielle Freizlgigkeitsberechtigung nach dem FreizigG/EU oder
einem anderen materiellen Aufenthaltsrecht nach dem Aufenthaltsgesetz aufhalten, kann durch die Auslanderbehorde der Verlust der
Freizligigkeitsberechtigung durch Verwaltungsakt festgestellt werden (§ 5 Abs. 4 Satz 1 FreizigG/EU). Nach der formlichen
Verlustfeststellung wird die sofortige Ausreisepflicht begriindet (§ 7 Abs. 1 S. 1 FreizligG/EU). Die Bg hatte dann mit Verlustfeststellung einen
Anspruch auf Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz - AsylbLG - (§ 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG) und keinen Leistungsanspruch mehr
nach dem SGB XII.

Daher war der Beschluss des Sozialgerichts Mlnchen fiir die Zeit ab April 2016 abzuandern und der Beigeladene zu verpflichten Leistungen
nach dem SGB Xl zu gewahren. Hinsichtlich der Hohe der Leistungen wird auf den angefochtenen Beschluss des Sozialgerichts Minchen
Bezug genommen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG in entsprechender Anwendung.

Dieser Beschluss ist gemalt § 177 SGG unanfechtbar.
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