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Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 5. Mai 2014 aufgehoben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an dieses Gericht zurlickverwiesen.

Griinde:

Umstritten sind Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch - Grundsicherung fiir Arbeitsuchende - (SGB Il) vom 25.9.2010 bis zum
30.11.2011.

Die 1977 geborene Klagerin zu 1 ist die Mutter der am 24.3.1998 geborenen Klagerin zu 2. Zusammen mit weiteren Familienangehdrigen
reisten sie am 9.2.2004 unter falschen Namen in Deutschland ein und gaben an, mazedonische Staatsangehdrige zu sein. Sie erhielten bis
zum 13.4.2010 Duldungen und bis zum Februar 2010 Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG). Am 13.7.2010 wurde
dem Auslanderamt ihre zutreffende Identitat und ihre bulgarische Staatsangehdrigkeit bekannt. Die Klagerinnen lebten mit den Eltern sowie
dem Bruder der Klagerin zu 1 in einer gemeinsamen Wohnung in einem Ubergangswohnheim und die Kl&gerin zu 2 war in der strittigen Zeit
Schulerin.

Am 10.9.2010 stellten die Klagerinnen einen ersten und am 25.9.2010 einen zweiten Leistungsantrag bei der Rechtsvorgangerin des
beklagten Jobcenters (im Folgenden: Beklagter). Der zweite Antrag wurde vom Beklagten abgelehnt, weil die Kldgerinnen nach § 7 Abs 1
Satz 2 Nr 2 SGB Il von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen seien (Bescheid vom 18.3.2011). Ein weiterer Antrag der Klagerinnen
vom 5.8.2011 fiir die Zeit ab 15.7.2011 wurde ebenfalls vom Beklagten abgelehnt (Bescheid vom 11.8.2011). Die Widerspriiche der
Kldgerinnen wurden mit Widerspruchsbescheid vom 10.11.2011 zurlckgewiesen. Kurz zuvor - Mitte September 2011 - wurden auf dem
Konto der Klagerin zu 1 zundchst 1656 Euro und am 6.12.2011 weitere 7972 Euro Nachzahlungen an Kindergeld fir die Kldgerin zu 2 gut
geschrieben.

4

Das Sozialgericht (SG) KoIn hat unter Abanderung der angefochtenen Bescheide den Beklagten verurteilt, den Klagerinnen vom 25.9.2010
bis zum 30.11.2011 Leistungen nach dem SGB Il zu gewahren und die Klagen im Ubrigen abgewiesen (Urteil vom 27.11.2012). Das
Landessozialgericht (LSG) hat die Berufung des Beklagten, mit der dieser eine Abweisung der Klagen insgesamt angestrebt hat,
zurlickgewiesen (Urteil vom 5.5.2014). Zur Begrundung hat es im Wesentlichen ausgefihrt: Die Klagerin zu 1 habe im strittigen Zeitraum
die Voraussetzungen des § 7 Abs 1 Satz 1 SGB |l erfillt. Sie sei als bulgarische Staatsangehérige unabhangig von der Erteilung einer
Arbeitsgenehmigung erwerbsfahig iS des § 8 Abs 2 SGB Il und zumindest damals auch gesundheitlich erwerbsfahig gewesen. Sie habe ihren
gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland gehabt und sei trotz der Kindergeldnachzahlung in Hohe von 1656 Euro Mitte September 2011
hilfebedirftig gewesen, weil dieser Betrag nach § 11 Abs 3 Satz 3 SGB Il auf sechs Monate zu verteilen sei. § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB Il stehe
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ihrem Leistungsanspruch nicht entgegen, weil die Klagerin zu 1 sich in der strittigen Zeit nicht auf ein solches Aufenthaltsrecht habe berufen
kénnen. Ein Aufenthaltsrecht ihrerseits nach § 2 Abs 2 Nr 1 des Gesetzes Uber die allgemeine Freizigigkeit von Unionsbiirgern (FreizligG/EU)
scheide aus, weil die Dreimonatsfrist fir ein voraussetzungsloses Aufenthaltsrecht abgelaufen sei und ihre Arbeitsuche ohne jede
begrindete Aussicht auf Erfolg gewesen sei. Zudem habe sie als bulgarische Staatsangehdrige eine "Arbeitserlaubnis EU" oder eine
"Arbeitsberechtigung EU" nach § 284 Drittes Buch Sozialgesetzbuch - Arbeitsférderung - (SGB Ill) benétigt. Auf ein anderes Aufenthaltsrecht
habe die Klagerin zu 1 sich nicht berufen kénnen. Der Leistungsausschluss nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB |l finde auf EU-Burger ohne materielles
Aufenthaltsrecht keine Anwendung. Die Klagerin zu 2 habe Anspruch auf Sozialgeld, weil sie mit der Klagerin zu 1 eine Bedarfsgemeinschaft
bilde und nicht Uber ausreichendes Einkommen und Vermdgen verfige.

5

Mit seiner Revision riigt der Beklagte eine Verletzung des § 7 Abs 1 Satz 2 SGB II. Der Aufenthalt von bulgarischen Staatsangehdrigen habe
wahrend der Ubergangsphase nur unter den Voraussetzungen des § 5 Abs 5 bis 7 FreiziigG/EU beendet werden kénnen. Ohne dieses
Verwaltungsverfahren bestande ein Aufenthaltsrecht. Solange bestehe eine Freizligigkeitsvermutung und ein rechtmaRiger Aufenthalt. Bei
Personen wie der Klagerin zu 1, die von ihrem Freizligigkeitsrecht als arbeitsuchende Unionsbiirger Gebrauch machten, seien die
Erfolgsaussichten, eingestellt zu werden, nicht zu priifen. Eine andere Auslegung - wie sie das LSG getroffen habe - fiihre zu dem vom
Gesetzgeber nicht beabsichtigten Ergebnis, dass Personen, die auf dem deutschen Arbeitsmarkt nicht integrierbar seien, nicht vom
Leistungsausschluss betroffen seien.

6

Der Beklagte beantragt, das Urteil des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen vom 5. Mai 2014 aufzuheben und die Klagen unter
Anderung des Urteils des Sozialgerichts Kéln vom 27. November 2012 insgesamt abzuweisen.

7

Die Klagerinnen beantragen, die Revision zurlickzuweisen.

8

Sie halten das angefochtene Urteil fir zutreffend und riigen hilfsweise die nicht erfolgte Beiladung des Sozialhilfetragers.
I

9

Auf die zulassige Revision des Beklagten ist das Urteil des LSG vom 5.5.2014 aufzuheben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung an dieses Gericht zurtickzuverweisen (§ 170 Abs 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG)).
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1. Streitgegenstand des Revisionsverfahrens ist die Aufhebung des genannten Urteils des LSG, das die Berufung des Beklagten gegen das
Urteil des SG zuruckgewiesen hat, welches seinerseits den Beklagten unter Aufhebung seiner Bescheide vom 18.3. und 11.8.2011 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 10.11.2011 verurteilt hat, den Klagerinnen vom 25.9.2010 bis zum 30.11.2011 "dem Grunde nach
Leistungen nach dem SGB II" zu gewahren, und damit letztlich das Begehren des Beklagten, die Klagen insgesamt abzuweisen.
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2. Verfahrensrechtliche Hindernisse stehen einer Sachentscheidung des Senats nicht entgegen, weil von Amts wegen zu beachtende
Verfahrensmangel nicht zu erkennen sind und von Seiten der Beteiligten keine Verfahrensriigen - mit Ausnahme der von den Klagerinnen
hilfsweise gertigten, nicht erfolgten Beiladung des Sozialhilfetragers - erhoben wurden.

12

3. Rechtsgrundlage der von den Klagerinnen begehrten und von SG und LSG zugesprochenen "Leistungen nach dem SGB II" in der strittigen
Zeit ist neben den Voraussetzungen fur die einzelnen Leistungen nach §§ 19 ff SGB Il insbesondere § 7 SGB Il Giber die
Leistungsberechtigung dem Grunde nach.
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Die Klagerin zu 1 erfullt zwar die Leistungsvoraussetzungen des § 7 Abs 1 Satz 1 SGB Il (dazu 4.), unterliegt jedoch dem Leistungsausschluss
nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB I, der die EU-Auslander umfasst, die weder Uber eine materielle Freiziigigkeitsberechtigung noch ein
Aufenthaltsrecht verfligen (dazu 5.), was bei der Kldgerin zu 1 der Fall ist, trotz des Schulbesuchs der Klagerin zu 2 (dazu 6.). Diesem
Leistungsausschluss stehen nicht das Europaische Flrsorgeabkommen (EFA) (dazu 7.), das Recht der Europaischen Union (EU) (dazu 8.)
oder das Grundgesetz (GG) (dazu 9.) entgegen. Fir die Klagerin zu 1 kommen aber Leistungen der Sozialhilfe in Betracht, weswegen der
Rechtsstreit mangels ausreichender Feststellungen des LSG zurlickzuverweisen und der zustandige Sozialhilfetrager auf ihre hilfsweise
erhobene Rige beizuladen ist (dazu 10.). Fir die Kldgerin zu 2 gilt im Ergebnis nichts anderes (dazu 11. und 12.).

14

4. Die Leistungsvoraussetzungen des § 7 Abs 1 Satz 1 SGB Il erfillte die 1977 geborene Klagerin zu 1 in der strittigen Zeit vom 25.9.2010
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bis zum 30.11.2011 nach den Feststellungen des LSG.
15

Sie war damals trotz gewisser gesundheitlicher Probleme erwerbsfahig nach § 8 Abs 1 SGB Il und die fehlende deutsche Staatsangehérigkeit
stand ihrer Erwerbsfahigkeit nach § 8 Abs 2 SGB Il nicht entgegen, weil fiir sie als bulgarische Staatsangehdrige die Mdglichkeit, dass eine
Beschaftigung erlaubt werden kénnte, bestand und ausreicht (BSG Urteil vom 30.1.2013 - B 14 AS 54/12 R - BSGE 113, 60 = SozR 4-4200 §
7 Nr 34, RdNr 13 ff), worauf auch § 8 Abs 2 SGB Il hinweist. Auf einen Antrag oder das Vorliegen einer "Arbeitserlaubnis EU" nach § 284 SGB
Il kommt es in solchen Fallen nicht an.
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Die Klagerin zu 1 war hilfebedurftig nach §8 9, 11 ff SGB Il, weil sie selbst nicht durchgehend Uber zur Bedarfsdeckung ausreichendes zu
bericksichtigendes Einkommen oder Vermégen verfligte und mit niemandem auBer ihrer Tochter, der Klagerin zu 2, eine
Bedarfsgemeinschaft bildete. Die Kindergeldnachzahlung fiir die Tochter in Hohe von 1656 Euro Mitte September 2011 verringerte allenfalls
die Hilfebeduirftigkeit der Klagerin zu 1, lieR diese im strittigen Zeitraum vortbergehend, aber nicht véllig entfallen (vgl zur Beriicksichtigung
von Kindergeld § 11 Abs 1 Satz 4, 3 SGB Il). Anhaltspunkte fur ein Einkommen oder Vermdgen ihrer Eltern oder ihres Bruders, mit denen sie
in einer Wohnung lebte und das nach § 9 Abs 5 SGB Il im Rahmen einer entsprechenden Vermutung zu berticksichtigen ware, sind nicht zu
erkennen.
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Die seit dem Jahr 2004 in Deutschland lebende Klagerin zu 1 hatte hier einen gewdhnlichen Aufenthalt (vgl § 30 Abs 3 Satz 2 Erstes Buch
Sozialgesetzbuch - Allgemeiner Teil -).

18
5. Der Leistungsausschluss nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB Il ist auf die Klagerin zu 1 anzuwenden, weil diese sich weder auf eine

Freizligigkeitsberechtigung nach dem FreizligG/EU, die nicht von diesem Leistungsausschluss umfasst ist, noch auf ein Aufenthaltsrecht
nach dem Aufenthaltsgesetz (AufenthG) berufen kann, das eine Ausnahme von dem Leistungsausschluss zu rechtfertigen vermag.
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Nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB 1l sind "ausgenommen" - also keine leistungsberechtigten Personen iS des § 7 Abs 1 Satz 1 SGB Il und ohne
Leistungsberechtigung nach dem SGB Il - nach Nr 1 Auslanderinnen und Auslander, die in Deutschland keine Arbeitnehmerinnen,
Arbeitnehmer oder Selbststandige sind oder nicht nach § 2 Abs 3 FreizligG/EU freizligigkeitsberechtigt sind, und ihre Familienangehdrigen in
den ersten drei Monaten ihres Aufenthalts, nach Nr 2 Auslanderinnen und Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der
Arbeitsuche ergibt, und ihre Familienangehdérigen sowie nach Nr 3 Leistungsberechtigte nach dem AsylbLG, wobei diese letzte Variante bei
der Klagerin zu 1 von vornherein ausscheidet.

20

Uber diese wortwértlich geregelten Félle hinaus umfasst der Leistungsausschluss nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB |l erst recht die
Staatsangehdrigen anderer Mitgliedstaaten der EU, die keine deutsche Staatsangehdrigkeit besitzen (EU-Auslander) und nicht tber eine
materielle Freizligigkeitsberechtigung nach dem FreizligG/EU oder ein Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG verfligen. Der erkennende 14.
Senat schliet sich dem 4. Senat an, der dies unter Bezugnahme auf die Entstehungsgeschichte des Leistungsausschlusses, seine
systematischen Zusammenhange sowie den Sinn und Zweck der Vorschrift begriindet hat (BSG Urteil vom 3.12.2015-B 4 AS 44/15R - zur
Veroéffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 19 ff). Es kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden, dass
einerseits EU-Auslander, die zB (iber eine materielle Freiziigigkeitsberechtigung zur Arbeitsuche verfiigen, von Leistungen nach dem SGB II,
die auch der Integration in den Arbeitsmarkt dienen sollen, ausgeschlossen sind, andererseits aber EU-Auslandern, die ohne Bereitschaft zu
arbeiten oder ohne Aussicht auf Arbeit, also ohne materielle Freizugigkeitsberechtigung, und ohne ausreichende eigene finanzielle Mittel
sich in Deutschland aufhalten, Leistungen nach dem SGB Il zu erbringen sind.

21

Da die materielle Freiztigigkeitsberechtigung nach dem FreizigG/EU oder das materielle Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG entscheidend
sind, kommt es auf den Besitz einer Freizligigkeitsbescheinigung nach dem FreizigG/EU nicht an, weil diese nur deklaratorische Bedeutung
hat und keine materielle Freizugigkeitsberechtigung begriindet (vgl nur Begriindung des Gesetzentwurfs zum FreiziigG/EU in BT-Drucks
15/420 S 101 f). Im Ubrigen wurde die Freiziigigkeitsbescheinigung durch Anderung des § 5 FreiziigG/EU mittlerweile abgeschafft. Von den
materiellen Freizlgigkeitsberechtigungen nach dem FreiziigG/EU zu unterscheiden ist die generelle Freizugigkeitsvermutung far EU-
Auslander, fur deren rechtmaRgige Einreise nach Deutschland ein gultiger Pass genlgt (§ 2 Abs 5 FreizigG/EU). Aufgrund dieser generellen
Freizligigkeitsvermutung muss der Aufenthalt eines EU-Auslanders zumindest solange als rechtmaRig angesehen werden, bis die zustandige
Auslanderbehérde das Nichtbestehen des Freizligigkeitsrechts in entsprechender Anwendung des § 5 Abs 5 FreizigG/EU in der bis Januar
2013 geltenden Fassung oder nunmehr aufgrund von § 5 Abs 4 FreizigG/EU bzw der Missbrauchstatbestéande in § 2 Abs 7 FreizigG/EU
festgestellt hat (BSG Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - zur Vero6ffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 34
mwN).

22

6. Auf eine materielle Freizligigkeitsberechtigung nach dem FreizigG/EU, die nicht von diesem Leistungsausschluss umfasst ist, oder ein
Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG kann sich die Klagerin zu 1 fir die strittige Zeit nicht berufen.
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a) Eine Freiziigigkeitsberechtigung als Arbeitnehmerin oder als Selbststandige nach § 2 Abs 2 Nr 1 oder Nr 2 FreiziigG/EU scheidet mangels
dahin gehender Aktivitaten der Klagerin zu 1 aus. Das Gleiche gilt fur eine nachwirkende Freizugigkeitsberechtigung als Arbeitnehmerin
oder selbststandige Erwerbstatige nach § 2 Abs 3 FreizltigG/EU.

24

b) Die Voraussetzungen fur eine Freizlgigkeitsberechtigung als Familienangehdérige nach § 2 Abs 2 Nr 6, § 3 FreiziigG/EU sind den
Feststellungen des LSG ebenfalls nicht zu entnehmen.

25

Insbesondere sind auch die Voraussetzungen fir eine aus einer Freizligigkeitsberechtigung der Tochter abgeleitete
Freizligigkeitsberechtigung als Elternteil nach § 2 Abs 2 Nr 6, § 3 Abs 4 FreizligG/EU flr die Klagerin zu 1 nicht gegeben.
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Diese Freizligigkeitsberechtigung des Kindes eines freiztigigkeitsberechtigten EU-Auslanders, der stirbt oder wegzieht, muss auch auf die
Falle angewandt werden, in denen nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) das Recht des Kindes auf Zugang zum
Unterricht aus Art 12 der Verordnung (EWG) Nr 1612/68, der mittlerweile durch Art 10 der Verordnung (EU) Nr 492/2011 abgeldst wurde, ein
eigenstandiges Aufenthaltsrecht des Kindes eines Wanderarbeitnehmers oder ehemaligen Wanderarbeitnehmers begriindet, wenn das Kind
seine Ausbildung im Aufnahmemitgliedstaat fortsetzen mochte. Aus diesem Aufenthaltsrecht des Kindes folgt ein entsprechendes
Aufenthaltsrecht des Elternteils, der die elterliche Sorge fiir dieses Kind tatsachlich ausubt (vgl nur EuGH Urteil vom 13.6.2013 - C-45/12 -
RANr 46 mwN sowie BSG Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 43/15 R - zur Ver6ffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR, RdANr 29 ff mwN).
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Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht erflillt, weil die Klagerin zu 2 sich nicht auf die Rechtsstellung eines Kindes eines (Wander-
)Arbeitnehmers nach den genannten Verordnungen berufen kann, da ihre Mutter - die Klagerin zu 1 - nach den Feststellungen des LSG nie
berufstatig war und Uber den Vater der im Jahr 2004 eingereisten Klagerin zu 2 nichts bekannt ist, was auf einen Status als
Wanderarbeitnehmer in diesem Sinne hindeutet.
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¢) Auch die Voraussetzungen einer Freizlgigkeitsberechtigung nach § 2 Abs 2 FreizligG/EU nach der Nr 3 oder 4 (Erbringer oder Empfanger
von Dienstleistungen) sowie Nr 7 (Inhaber eines Daueraufenthaltsrechts) sind mangels dahin gehender Feststellungen des LSG hinsichtlich
der Klagerin zu 1 im strittigen Zeitraum nicht zu erkennen.
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d) Ein Aufenthaltsrecht der Kldgerin zu 1 nach dem AufenthG, insbesondere vermittels der Glnstigkeitsregelung in § 11 Abs 1 FreiziigG/EU,
ist nicht ersichtlich.
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7. Das Gleichbehandlungsgebot des Art 1 EFA steht dem Leistungsausschluss der Klagerin zu 1 nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB Il nicht entgegen
(vgl zum EFA das Ausfuhrungsgesetz vom 15.5.1956, BGBI Il 563; zu dessen friherer Anwendbarkeit im Rahmen des SGB Il bei einem
franzdsischen Staatsangehorigen: BSG Urteil vom 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R - BSGE 107, 66 = SozR 4-4200 § 7 Nr 21; zu dessen
Nichtanwendbarkeit nach dem 1.2.2012: BSG Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 43/15 R - zur Veroffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR,
RdNr 18 ff). Denn die Klagerin zu 1 ist bulgarische Staatsangehérige und Bulgarien ist kein Unterzeichnerstaat dieses Abkommens.
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Durchgreifende Grinde, dieses volkerrechtliche Abkommen zwischen bestimmten Staaten, die zwar (mittlerweile) groBtenteils zur EU
gehoren, auf die Staatsangehdrigen auch anderer Mitgliedstaaten der EU auszudehnen (so wohl Eichenhofer in seiner Anmerkung zu dem
Urteil des BSG vom 19.10.2010, aa0, SGb 2011, 458 ff), sind nicht zu erkennen. Im Ubrigen ist die Ankniipfung an die Staatsangehérigkeit,
auf die die dahin gehenden Uberlegungen gestiitzt werden, ein typisches Merkmal vélkerrechtlicher Vertréage und in der Konsequenz
mussten alle vélkerrechtlichen Vertrage, die Deutschland geschlossen hat, automatisch auch fiir alle in Deutschland lebenden EU-Auslander
gelten, was zB fir die sozialrechtskoordinierenden Vorschriften innerhalb der EU erhebliche Probleme nach sich ziehen durfte.
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8. Mit EU-Recht ist dieser Leistungsausschluss der Klagerin zu 1 nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB |l vereinbar, wie sich aus den Entscheidungen
des EuGH vom 11.11.2014 (C-333/13 - Dano, NJW 2015, 145 ff) und vom 15.9.2015 (C-67/14 - Alimanovic, SGb 2015, 638 ff) ergibt. Auch
wenn Arbeitslosengeld |l und Sozialgeld nach dem SGB Il als besondere beitragsunabhangige Geldleistungen iS des Art 70 VO Nr
883/2004/EG und als "Sozialhilfe" iS des Art 24 Abs 2 RL 2004/38/EG eingeordnet werden, stehen Art 24 Abs 1 iVm Art 7 Abs 1 Buchst b RL
2004/38/EG und Art 4 VO Nr 883/2004/EG der Regelung eines Mitgliedstaats nicht entgegen, nach der Staatsangehérige anderer
Mitgliedstaaten vom Bezug dieser Leistungen ausgeschlossen werden, sofern diesen Staatsangehdrigen im Aufnahmemitgliedstaat kein
Aufenthaltsrecht nach der RL 2004/38/EG zusteht (EuGH Urteil vom 11.11.2014, aaO, RdNr 84). Gleiches gilt fir Unionsbirger anderer EU-
Staaten (einschlieBlich ihrer Familienangehdrigen), die nach Deutschland eingereist sind, um Arbeit zu suchen, wenn sie nicht Arbeitnehmer

B 14 AS 33/14R


https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-45/12
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%204%20AS%2043/15%20R
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20II%201956,%20563
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2014%20AS%2023/10%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BSGE%20107,%2066
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%204%20AS%2043/15%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2014%20AS%2023/10%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=SGb%202011,%20458
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-333/13
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=NJW%202015,%20145
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-67/14
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-333/13

B 14 AS 33/14 R - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

oder Selbststandige sind oder ihnen dieser Status erhalten geblieben ist (EuGH Urteil vom 15.9.2015, aaO, RdNr 63).
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9. Verfassungsrechtliche Bedenken stehen diesem Leistungsausschluss der Klagerin zu 1 nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB Il nicht entgegen. Der
Leistungsausschluss ist insbesondere schon deshalb mit dem Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwdirdigen Existenzminimums
aus Art 1 Abs 1 GG iVm dem Sozialstaatsprinzip des Art 20 Abs 1 GG vereinbar, weil fir die Klagerin zu 1 Leistungen der Sozialhilfe seitens
des zustandigen, vom LSG im wiedererdffneten Berufungsverfahren beizuladenden Sozialhilfetragers nach dem Zwélften Buch
Sozialgesetzbuch - Sozialhilfe - (SGB XlI) in Betracht kommen.

34

Die Leistungsvoraussetzungen nach § 19 Abs 1, § 27 Abs 1 SGB Xl erfullte die Kldgerin zu 1 nach den Feststellungen des LSG zu den
Voraussetzungen des § 7 Abs 1 Satz 1 SGB Il. Hinsichtlich der nach § 18 Abs 1 SGB XII erforderlichen Kenntnis des Sozialhilfetragers ist auf
die Kenntnis des beklagten Jobcenters zu verweisen (BSG Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - zur Verdffentlichung vorgesehen in BSGE
und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 39 mwN).

35

Die Klagerin zu 1 war nicht nach § 21 SGB XIl von Leistungen zum Lebensunterhalt ausgeschlossen, weil die "Systemabgrenzung" zwischen
SGB Il und SGB XII nicht auf das schlichte Kriterium Erwerbsfahigkeit reduziert werden kann, sondern differenzierter ist (BSG Urteil vom
3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - zur Verdffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 40 ff mwN; vgl aus der Literatur mit
stationar Untergebrachten und Strafgefangenen als Beispielen nur: Grube in Grube/Wahrendorf, SGB XII, 5. Aufl 2014, § 21 RdNr 5, derin
RdNr 1 ff die Probleme der Abgrenzung und wiederholten Anderungen der einschlagigen Vorschriften darstellt, aber andererseits in RANr 8
fordert, die Systeme "scharf voneinander abzugrenzen"; Hohm in Schellhorn/Hohm/Scheider, SGB XII, 19. Aufl 2015, § 21 RdNr 9:
Erwerbsfahigkeit ist nicht das alleinige, ausschlieRliche Abgrenzungsmerkmal; Fasselt in Fichtner/Wenzel, SGB XII, 4. Aufl 2009, § 21 RdNr 2,
die zudem Auslander anfuhrt, deren Erwerbsfahigkeit nach § 8 Abs 2 SGB Il ausgeschlossen ist).

36

Ob einem Anspruch der Klagerin zu 1 auf Sozialhilfe der Leistungsausschluss nach § 23 Abs 3 Satz 1 Alt 1 SGB XII - eingereist, um Sozialhilfe
zu erlangen - entgegensteht, kann mangels Feststellungen des LSG nicht beurteilt werden. Im Weiteren ist zu beachten, dass ebenso wie
nach dem SGB Il aufgrund von § 23 Abs 3 Satz 1 Alt 2 SGB XII Auslander, die weder materiell freiziigigkeitsberechtigt nach dem FreiziigG/EU
noch aufenthaltsberechtigt nach dem AufenthG sind, keinen Anspruch auf Sozialhilfe haben (BSG Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - zur
Veroffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 48 ff). § 23 Abs 3 Satz 1 SGB XII beinhaltet, wie schon dem Wortlaut
entnommen werden kann, jedoch nur einen Ausschluss von einem Anspruch auf Sozialhilfe, nicht aber von im Wege des Ermessens zu
gewahrenden Leistungen auf Sozialhilfe, wie sie § 23 Abs 1 Satz 3 SGB XlI vorsieht (BSG Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - zur
Veroéffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 51 mwN, auch auf die Rspr des Bundesverwaltungsgerichts zur
Vorlaufervorschrift in § 120 Bundessozialhilfegesetz).
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Hinsichtlich der Leistungen im Einzelnen, insbesondere ob vorliegend die Voraussetzungen fir eine Ermessensreduzierung auf null vorliegen
(vgl dazu BSG Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - zur Vero6ffentlichung vorgesehen in BSGE und SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 53 ff), sind
weitere Feststellungen notwendig, die das LSG im wiedererdffneten Berufungsverfahren zu treffen hat.
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10. Aufgrund dieses moglichen Anspruchs der Klagerin zu 1 gegen den Sozialhilfetrager und dessen nicht erfolgter Beiladung, die die
Klagerinnen hilfsweise geriigt haben, ist das Urteil des LSG aufzuheben und der Rechtsstreit an dieses zurlickzuverweisen.

39

Nach § 75 Abs 2 Alt 2 SGG ist, wenn sich in einem Verfahren ergibt, dass bei der Ablehnung des Anspruchs ein Trager der Sozialhilfe als
leistungspflichtig in Betracht kommt, dieser Trager beizuladen (zur Verurteilung des Beigeladenen siehe § 75 Abs 5 SGG). Die im
Revisionsverfahren grundsatzlich unzulassige Beiladung ist vorliegend auch nicht mit Zustimmung des Beigeladenen nachzuholen (vgl § 169
SGG), weil der Rechtsstreit mangels Feststellungen des LSG ohnehin nicht entscheidungsreif, sondern zurlickzuverweisen ist.

40

11. Fur die Klagerin zu 2 gilt im Ergebnis nichts anderes. Sie hat keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II.

41

Da sie 1998 geboren wurde, war sie in der strittigen Zeit vom 25.9.2010 bis zum 30.11.2011 keine leistungsberechtigte Person nach § 7 Abs
1 Satz 1 Nr 1 SGB Il. Abgesehen von dem hier nicht einschlagigen § 7 Abs 2 Satz 3 SGB Il kénnte sie einen Anspruch auf Leistungen nach

dem SGB Il nur im Rahmen einer Bedarfsgemeinschaft nach & 7 Abs 3 SGB Il mit einer leistungsberechtigten Person haben. Die daflr
vorliegend allein infrage kommende Klagerin zu 1 ist aber keine leistungsberechtigte Person nach dem SGB Il aufgrund des zuvor Gesagten.
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12. In Betracht kommen fir die Klagerin zu 2 jedoch ebenfalls Leistungen nach dem SGB XII, was zunachst eine Beiladung des
Sozialhilfetragers voraussetzt.
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Das LSG wird im wiedererdffneten Berufungsverfahren auch tber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
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