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1. Das Freizugigkeitsrecht der Unionsblirger bleibt fiir Arbeitnehmer bei unfreiwilliger, durch die zustandige Agentur fiir Arbeit bestatigter
Arbeitslosigkeit auch bei genau ein Jahr andauernden Beschaftigungsverhaltnissen zeitlich unbegrenzt bestehen.

2. Einer ausdriicklichen Bestatigung der Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit durch die Agentur fiir Arbeit bedarf es nicht beim Bezug von
Arbeitslosengeld nach dem SGB Ill, wenn der Eintritt einer Sperrzeit nicht festgestellt wird.

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des Hessischen Landessozialgerichts vom 9. September 2020 wird zurtickgewiesen.

Der Beklagte hat auch die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen.

Grinde:

Die Beteiligten streiten um einen Anspruch des Klagers auf Alg Il fir Januar 2014.

Der 1980 geborene Klager ist rumanischer Staatsangehdériger. Er reiste im Januar 2012 ins Bundesgebiet ein und lebte zunachst in H. Ab
dem 1.3.2012 Ubte er eine bis 31.8.2012 befristete versicherungspflichtige Beschaftigung aus. Am 1.9.2012 wurde der Vertrag bis zum
28.2.2013 verlangert. AnschlieBend bezog der Klager Alg nach dem SGB Il sowie erganzende Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem SGB Il vom Jobcenter H (Bescheid vom 28.6.2013 fiir den Zeitraum 1.5.2013 bis 31.10.2013).

Zum 1.10.2013 zog der Klager nach O um, worauf das Jobcenter H die Leistungen zum 7.10.2013 einstellte. Das nunmehr zustéandige
beklagte Jobcenter lehnte den Leistungsantrag (vom 17.9.2013) wegen eines Leistungsausschlusses nach § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB 1l (in
der bis einschlieBlich 28.12.2016 geltenden Fassung, kinftig: aF) ab; dem Klager stehe ein Aufenthaltsrecht allein zur Arbeitsuche zu
(Bescheid vom 31.10.2013; Widerspruchsbescheid vom 26.11.2013). Wahrend des laufenden Widerspruchsverfahrens verpflichtete das SG
den Beklagten im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes, dem Klager vom 5.11.2013 bis 31.3.2014 vorlaufig Leistungen zur Sicherung
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des Lebensunterhalts ohne Annahme eines Leistungsausschlusses nach § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB |l zu gewahren, soweit die Gbrigen
Leistungsvoraussetzungen vorliegen (Beschluss vom 11.11.2013). Dies setzte der Beklagte um (Bescheide vom 18.11.2013). Wahrend des
Klageverfahrens erlieR der Beklagte ua einen die Leistungshdhe fiir Dezember 2013 bis Marz 2014 festsetzenden "Anderungsbescheid"
(vom 9.12.2013), in dem ein Mehrbedarf wegen kostenaufwendiger Ernahrung bertcksichtigt wurde.
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Das SG hat den Beklagten verurteilt, dem Klager vom 8.10.2013 bis 31.3.2014 endgiltig Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts zu
gewahren; der Arbeitnehmerstatus wirke in entsprechender Anwendung des § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 des Gesetzes Uber die allgemeine
Freizligigkeit von Unionsburgern (Freizigigkeitsgesetz/EU - FreizligG/EU) auch bei einer genau auf ein Jahr befristet gewesenen Tatigkeit fort
(Urteil vom 17.1.2018). Die Berufung des Beklagten hat das LSG zurtickgewiesen (Urteil vom 9.9.2020). Zur Begriindung seiner
Entscheidung hat es ua ausgefihrt, der Wortlaut des § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreizligG/EU enthalte fiir genau auf ein Jahr befristete
Beschaftigungsverhaltnisse eine planwidrige Regelungsliicke. Diese sei auf der Grundlage der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache
Tarola (Urteil vom 11.4.2019 - C-483/17) und des europarechtlichen Gebots des effet utile dadurch zu schlieBen, dass die einjahrige
Beschaftigung unter den Tatbestand des § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreizligG/EU ("nach mehr als einem Jahr Téatigkeit") gefasst werde.

Mit der durch das LSG zugelassenen Revision riigt der Beklagte die Verletzung von § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB |l aF. Die Auslegung des § 2
Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreizligG/EU bzw Art 7 Abs 3 Buchst b RL 2004/38/EG dirfe aus Griinden der Rechtssicherheit nicht Gber den Wortlaut
hinaus zu einer Erweiterung ihres jeweiligen Anwendungsbereichs flihren. Im Arbeitsleben sei es ublich, befristete Arbeitsvertrage von
einem Jahr abzuschlieRen. Es seien keine Griinde ersichtlich, dass dem Richtliniengeber dies nicht bekannt gewesen sei. Dennoch habe er
bewusst die Formulierung "nach mehr als einjahriger Beschaftigung" gewahlt.

Der Beklagte beantragt,
die Urteile des Hessischen Landessozialgerichts vom 9. September 2020 und des Sozialgerichts Darmstadt vom 17. Januar 2018 aufzuheben
und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Revision zurlickzuweisen.

Er halt die Entscheidungen des SG und des LSG flr zutreffend.

Die Revision des Beklagten ist unbegriindet (§ 170 Abs 1 Satz 1 SGG). Der Klager hat im noch streitbefangenen Monat Januar 2014 Anspruch
auf Alg Il, dem ein Leistungsausschluss nicht entgegensteht.
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1. Gegenstand des Revisionsverfahrens sind neben den vorinstanzlichen Entscheidungen der Bescheid vom 31.10.2013 in Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 26.11.2013, im Revisionsverfahren zeitlich begrenzt auf den Monat Januar 2014. Nicht nach § 86 SGG
Gegenstand des Widerspruchs- und damit auch nicht des Klageverfahrens geworden ist hingegen der Bescheid vom 18.11.2013, mit dem
der Beklagte die Entscheidung des SG im vorlaufigen Rechtsschutz umgesetzt hat (sog Ausfiihrungsbescheid; zur vergleichbaren
Fallkonstellation vgl nur BSG vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - BSGE 120, 149 = SozR 4-4200 § 7 Nr 43, RdNr 12). Denn nach seinem
eindeutigen Erklarungsgehalt wollte der Beklagte keine eigenstéandige Regelung treffen, sondern ausdricklich nur die Entscheidung des SG
ausfiihren. Dies folgt aus der Auslegung des Bescheids anhand des objektiven Empfangerhorizonts, zu der das BSG als Revisionsgericht
befugt ist (dazu eingehend BSG vom 25.10.2017 - B 14 AS 9/17 R - SozR 4-1300 § 45 Nr 19 RdNr 21 ff). Ebenso wenig ist der
"Anderungsbescheid" vom 9.12.2013 Gegenstand des Klageverfahrens nach § 96 SGG geworden. Denn er andert oder ersetzt nicht den
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Bescheid vom 31.10.2013 in der Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 26.11.2013 ab, sondern lediglich den Ausfiihrungsbescheid vom
18.11.2013. Auf diesen nimmt er ausdricklich Bezug. Da dem Klager mit Bescheid vom 18.11.2013 aber ausdriicklich nur Leistungen
vorlaufig aufgrund des einstweiligen Rechtsschutzverfahrens gewahrt worden waren, konnte er nach objektivem Empfangerhorizont auch
nur davon ausgehen, dass die mit dem Ausfuhrungsbescheid vorlaufig gewahrten Leistungen darin neu berechnet wurden und mit dem
Anderungsbescheid gerade keine endgiiltige Leistungsbewilligung erfolgte.
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2. Verfahrenshindernisse stehen einer Sachentscheidung des Gerichts nicht entgegen; seinen Anspruch auf Alg Il verfolgt der Klager
zutreffend mit der kombinierten Anfechtungs- und Verpflichtungsklage (§ 54 Abs 1 Satz 1, § 56 SGG), weil er die begehrte Leistung vom
Beklagten im Ergebnis eines einstweiligen Rechtsschutzverfahrens bereits erhalten hat. Einen Anspruch auf héhere Leistungen, der mit der
(kombinierten) Leistungsklage zu verfolgen ware, macht er nicht geltend. Mit der Verpflichtung zum Erlass eines Verwaltungsakts wird
zugunsten des Klagers ein Rechtsgrund fiir das Behaltendirfen dieser Leistung geschaffen; denn die einstweilige Anordnung verliert mit der
endgultigen Entscheidung ihre Rechtswirkungen (BSG vom 3.12.2015 - B 4 AS 49/14 R - juris RdNr 14 mwN; BSG vom 9.12.2016 - B 8 SO
8/15 R - BSGE 122, 154 = SozR 4-3500 § 53 Nr 5, RdNr 17; BSG vom 18.7.2019 - B 8 SO 4/18 R - SozR 4-3500 § 54 Nr 19 RdNr 11). Der
Anspruch des Klagers ist zulassigerweise auf den Erlass eines Grundurteils gerichtet, das auch bei einer kombinierten Anfechtungs- und
Verpflichtungsklage statthaft sein kann, wenn es lediglich um das Behaltendirfen einer bereits erbrachten Leistung geht (BSG vom
9.12.2016 - B8 SO 15/15 R - SozR 4-3500 § 90 Nr 8 RdNr 16; BSG vom 12.9.2018 - B4 AS 39/17 R - BSGE 126, 294 = SozR 4-4200 § 41a
Nr 1, RdNr11).
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3. Rechtsgrundlage flr den Anspruch auf Alg Il sind §§ 7 ff, 19 ff SGB Il in der Fassung, die das SGB Il durch die Bekanntmachung der
Neufassung des Zweiten Buches vom 13.5.2011 (BGBI | 850) erhalten hat (Geltungszeitraumprinzip, vgl BSG vom 19.10.2016 - B 14 AS
53/15R - SozR 4-4200 § 11 Nr 78 RdNr 14 f). Insbesondere lasst sich dem Gesetz zur Regelung von Anspriichen auslandischer Personen in
der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in der Sozialhilfe nach dem Zwdlften Buch
Sozialgesetzbuch vom 22.12.2016 (BGBI | 3155, nachfolgend: Gesetz vom 22.12.2016) nicht entnehmen, dass es sich Geltung fiir die Zeit
vor seinem Inkrafttreten am 29.12.2016 beimisst (dazu zuletzt BSG vom 27.1.2021 - B 14 AS 42/19 R - RdNr 10 mwN).
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4. Der Klager erflllte im streitbefangenen Zeitraum die allgemeinen Leistungsvoraussetzungen nach dem SGB Il (dazu 5.). Er war nicht nach
§ 7 Abs 1 Satz 2 SGB Il aF von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen, weil er sich auf eine nachwirkende Freizligigkeitsberechtigung
nach § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreizigG/EU und damit auf ein Aufenthaltsrecht nicht nur zur Arbeitsuche berufen kann (dazu 6.).
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5. Nach § 7 Abs 1 Satz 1 SGB |l aF erhalten Leistungen nach diesem Buch Personen, die das 15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze
nach § 7a noch nicht erreicht haben, erwerbsfahig und hilfebedurftig sind und ihren gew6hnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik
Deutschland haben (erwerbsfahige Leistungsberechtigte). Der Klager hatte das 15. Lebensjahr vollendet, die Altersgrenze des § 7a SGB |l
noch nicht erreicht und nach dem Gesamtzusammenhang der Feststellungen des LSG seinen gewdhnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland. Er war auch hilfebedrftig, denn er verfligte nach den Feststellungen des LSG (§ 163 SGG) lediglich Gber nicht
bedarfsdeckende Einkinfte in Form von Geld- und Sachspenden, bis er ab Erlass der einstweiligen Anordnung von den vorlaufigen
Leistungen lebte. Von seiner Erwerbsfahigkeit gemaR § 8 Abs 1 und 2 SGB Il ist bereits aus rechtlichen Grinden auszugehen (vgl zu Abs 1
BSG vom 21.7.2021 - B 14 AS 18/20 R - SozR 4-4200 § 160a Nr 2 RdNr 12; zu Abs 2 zuletzt BSG vom 12.5.2021 - B 4 AS 34/20 R - RdNr 14
mwh).
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6. Ein Leistungsausschluss nach § 7 Abs 1 Satz 2 SGB |l aF besteht nicht. Nach § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB |l aF sind "ausgenommen" - also
keine Leistungsberechtigten iS des § 7 Abs 1 Satz 1 SGB |l und § 7 Abs 2 SGB Il und ohne Leistungsberechtigung nach dem SGB Il -
Auslander ohne Aufenthaltsrecht, sowie Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre
Familienangehdrigen. Da bereits ein anderes Aufenthaltsrecht als ein solches zur Arbeitsuche sozialrechtlich die positive Feststellung eines
Aufenthaltsrechts "allein aus dem Zweck der Arbeitssuche" iS von § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB |l aF hindert bzw den Leistungsausschluss "von
vornherein" entfallen lasst (stRspr; BSG vom 13.7.2017 - B4 AS 17/16 R - SozR 4-4200 § 7 Nr 54 RdNr 17 mwN,; BSG vom 27.1.2021 -

B 14 AS 25/20 R - RdNr 15, zur Veréffentlichung in SozR 4-4200 § 7 Nr 59 vorgesehen), hat der Klager Anspruch auf Alg Il, wenn er sich auf
ein anderes Aufenthaltsrecht berufen kann. Denn vom Leistungsausschluss nicht erfasst werden EU-Biirger mit einer nachwirkenden
Freizugigkeitsberechtigung und damit einem Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer oder selbststandige Person iS des § 2 Abs 2 Nr 1 und 2 iVm
Abs 3 FreizligG/EU (hier in der vom 29.1.2013 bis 8.12.2014 geltenden Fassung vom 21.1.2013, BGBI | 86).
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7. GemaR § 2 Abs 2 Nr 1 FreizligG/EU sind Unionsblrger, die sich als Arbeitnehmer, zur Arbeitsuche oder zur Berufsausbildung aufhalten,
unionsrechtlich freizlgigkeitsberechtigt. Das Recht nach § 2 Abs 1 FreizigG/EU bleibt fir Arbeitnehmer und selbststéndige Erwerbstatige
unberuhrt bei unfreiwilliger durch die zustandige Agentur fur Arbeit bestatigter Arbeitslosigkeit oder Einstellung einer selbststandigen
Tatigkeit infolge von Umstanden, auf die der Selbststandige keinen Einfluss hatte, nach mehr als einem Jahr Tatigkeit (§ 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2
Freiz(igG/EU). Bei unfreiwilliger durch die zustandige Agentur fir Arbeit bestatigter Arbeitslosigkeit nach weniger als einem Jahr
Beschaftigung bleibt das Recht aus § 2 Abs 1 FreiziigG/EU wahrend der Dauer von sechs Monaten unberuhrt (§ 2 Abs 3 Satz 2 FreiziigG/EU).
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a) Der Begriff des Arbeitnehmers ist unionsrechtlich zu bestimmen. Arbeitnehmer iS von Art 45 AEUV ist jeder, der eine tatsachliche und
echte Tatigkeit ausiibt, wobei Tatigkeiten auRer Betracht bleiben, die einen so geringen Umfang haben, dass sie sich als véllig
untergeordnet und unwesentlich darstellen (vgl zuletzt zusammenfassend BSG vom 27.1.2021 - B 14 AS 25/20 R - RdNr 19, zur
Verdffentlichung in SozR 4-4200 § 7 Nr 59 vorgesehen, mwN). Der Klager war, im Besitz der dafur notwendigen Arbeitsgenehmigung (§ 284
Abs 1 Satz 1 SGB Ill), sozialversicherungspflichtig als Servicekraft in einem Schnellrestaurant und damit als Arbeitnehmer beschaftigt. Ohne
Belang ist insoweit, dass das Beschaftigungsverhaltnis des Klagers zunachst nur auf ein halbes Jahr befristet war. Denn es wurde ohne
zeitliche Lucke um ein weiteres halbes Jahr verlangert, bestand also im Ergebnis ununterbrochen fur ein Jahr (zur Situation bei einer
Unterbrechung vgl BSG vom 13.7.2017 - B4 AS 17/16 R - SozR 4-4200 § 7 Nr 54 RdNr 22).
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b) Seinem Wortlaut nach erfassen weder § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreizigG/EU noch § 2 Abs 3 Satz 2 FreizligG/EU Falle der genau ein Jahr
dauernden Beschaftigung. Beide Regelungen beziehen sich auf Zeitraume einer Erwerbstatigkeit von langer oder kurzer als einem Jahr.
Auch die Entstehungsgeschichte und Systematik der Regelungen geben auf die vorliegende Frage keine Antwort. Mit § 2 FreizligG/EU sind
die Vorgaben des Art 7 der Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.4.2004 (iber das Recht der
Unionsbirger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten (sog
"Unionsburgerrichtlinie", ABI EU Nr L 158, 77, berichtigt ABI EU Nr L 229, 35), insbesondere die zeitlichen Vorgaben der Richtlinie bezuglich
des Erhalts der Freizugigkeitsberechtigung als Erwerbstatiger, in nationales Recht umgesetzt worden (vgl Gesetzesentwurf der
Bundesregierung, BT-Drucks 16/5065, S 208). Art 7 Abs 3 der Unionsbirgerrichtlinie differenziert ihnrem Wortlaut nach allerdings ebenfalls
nur zwischen ordnungsgemaR bestatigter unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach mehr als einjahriger Beschaftigung (Abs 3 Buchst b) bzw
ordnungsgemal bestatigter unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach Ablauf eines auf weniger als ein Jahr befristeten Arbeitsvertrags (Abs 3
Buchst c), sodass von einem Umsetzungsdefizit der nationalen Regelung nicht auszugehen ist.
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¢) Vor dem Hintergrund der Entstehungsgeschichte des Art 7 Abs 3 RL 2004/38/EG ist aber ein Verstandnis des § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2
FreizigG/EU angezeigt, das die zeitlich unbegrenzte Fortwirkung des Arbeitnehmerstatus auch an genau ein Jahr andauernde
Beschaftigungsverhaltnisse anknlpft.
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aa) Vom Rat der EU erlassene Richtlinien (vgl Art 288 AEUV) zielen grundsatzlich nicht darauf ab, in den mitgliedstaatlichen
Rechtsordnungen unmittelbar geltendes Recht zu schaffen; sie sind ein Instrument kooperativ-zweistufiger Rechtsetzung (vgl zu Art 288
AEUV etwa: Ruffert in Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl 2016, Art 288 AEUV RdNr 23; Schroeder in Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl 2018, Art 288
AEUV RdNr 68). Normativ verbindlich ist eine Richtlinie fiir jeden Mitgliedstaat, an den sie sich richtet, tiberlasst jedoch den innerstaatlichen
Stellen die Wahl der Form und der Mittel (Art 288 Abs 3 AEUV). Hinsichtlich ihres Ziels bzw Ergebnisses miissen sie von den Mitgliedstaaten
im Grundsatz in nationales Recht umgewandelt werden, bevor sie ihre Geltung gegenuber dem einzelnen Burger entfalten (Art 291 Abs 1
AEUV).
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bb) Die sich aus einer Richtlinie ergebende Verpflichtung der Mitgliedstaaten, das darin vorgesehene Ziel zu erreichen, und die Pflicht der
Mitgliedstaaten gemaR Art 4 Abs 3 EUV und Art 288 AEUV, alle zur Erfillung dieser Verpflichtung geeigneten Malnahmen allgemeiner oder
besonderer Art zu treffen, obliegt allen Tragern offentlicher Gewalt in den Mitgliedstaaten und damit im Rahmen ihrer Zustandigkeiten auch
den Gerichten (vgl zuletzt EuGH vom 17.3.2021 - C-64/20 - EU:C:2021:207 RdNr 31 mwN). Bei der Anwendung nationalen Rechts,
insbesondere der Vorschriften eines zur Durchfiihrung einer Richtlinie erlassenen Gesetzes, hat das Gericht dieses nationale Recht auch
unter Berucksichtigung von Wortlaut und Zweck der Richtlinie auszulegen, um das Ziel der vollstandigen Wirksamkeit der Richtlinie
entsprechend ihrer Zielsetzung zu gewahrleisten (vgl bereits EuGH vom 10.4.1984 - C-14/83 - von Colson und Kamann, Slg 1984, 1891 f,
juris RdNr 26; EuGH vom 13.11.1990 - C-106/89 - Marleasing, Slg 1990 1-4135 f, juris RdNr 8; EuGH vom 26.9.1996 - C-168/95 - Arcaro, Slg
1996 1-4705, juris RdNr 41; EuGH vom 27.6.2000 - C-240/98 ua - Océano/Quintero, Slg 2000 1-4941 f, juris RdNr 30; EuGH vom 5.10.2004 -
C-397/01 ua - Pfeiffer ua Slg 2004 1-8835-8922 RdNr 110). Dabei kann auch die Entstehungsgeschichte einer Vorschrift des Unionsrechts
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relevante Anhaltspunkte flr die Auslegung des zu ihrer Umsetzung erlassenen nationalen Rechts liefern (vgl EuGH vom 11.4.2019 -
C-483/17 - Neculai Tarola, EU:C:2019:309 = ZAR 2017, 429 RdNr 37 mwN).
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cc) Sowohl Art 8 Abs 7 Buchst b und ¢ des Vorschlags der Kommission fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Uber
das Recht der Unionsburger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten
(KOM<2001> 257 endg - 2001/011<COD> - ABI EG 2001 Nr C 270 E, 150) als auch Art 9 Abs 3 Buchst b und c der legislativen
EntschlieBung des Europaischen Parlaments zu diesem Vorschlag (KOM<2001> 257 - C5-0336/2001 - 2001/0111<COD> - ABI EU 2004

Nr C 43 E, 42) trafen lediglich die Differenzierung, ob sich der Unionsburger nach dessen Ausscheiden aus der abhangigen oder
selbststandigen Erwerbstatigkeit bei ordnungsgemaR bestatigter unfreiwilliger Arbeitslosigkeit dem zustandigen Arbeitsamt zur Verfiigung
stellt (Buchst b), oder ob er sich bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach Ablauf seines auf weniger als ein Jahr befristeten Arbeitsvertrags
dem zustandigen Arbeitsamt zur Verfligung stellt. Im letzteren Fall sollte die Erwerbstatigeneigenschaft wahrend mindestens sechs Monaten
aufrecht erhalten bleiben; wenn der Unionsburger Anspruch auf eine Arbeitslosenleistung hat, sollte die Erwerbstatigeneigenschaft erhalten
bleiben, bis der Anspruch erlischt (Buchst c). In der Begriindung zu Art 8 Abs 7 verwies die Kommission darauf, dass in diesem Absatz das
Wesentliche einiger Bestimmungen der RL 68/360/EWG vom 15.10.1968 zur Aufhebung der Reise- und Aufenthaltsbeschrankungen fir
Arbeitnehmer der Mitgliedstaaten und ihre Familienangehdérigen innerhalb der Gemeinschaft (ABI EG 1968 Nr L 257, 13) ibernommen und
prazisiert worden sei. Dabei sei auch die Rechtsprechung des EuGH im Zusammenhang mit der Aufrechterhaltung der
Arbeitnehmereigenschaft beim Ausscheiden aus der abhangigen oder selbststandigen Erwerbstatigkeit aufgenommen worden.

23

dd) Das Parlament ordnete im weiteren Verlauf die Tatbestandsalternativen des Art 8 Abs 7 Buchst b und c (Formalitaten fiir Unionsblrger)
dem Art 9 Abs 3 Buchst b und ¢ (Bedingungen zur Auslibung des Rechts auf Aufenthalt) zu, ohne den jeweiligen Wortlaut zu andern. Die
entsprechenden Formulierungen finden sich auch in Art 7 Nr 2a Buchst b und ¢ des geanderten Vorschlags der Kommission (KOM<2003>
199 endg COD 2001/0111). Zur Begriindung (Abénderung 30 zu Art 7 Abs 2a) filhrte die Kommission aus, dass durch diese Anderung nicht
der Wortlaut gedndert, sondern Art 8 Abs 7 umgestellt werden sollte. Die Bestimmung betreffe die Eigenschaft der Erwerbstatigkeit und
nicht eine Verwaltungsformalitat, weshalb es sinnvoller sei, sie in Art 7 aufzunehmen.
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ee) Erst im Gemeinsamen Standpunkt EG Nr 6/2004 des Rats der Europaischen Union, vom Rat festgelegt am 5.12.2003 (ABI EU 2004

Nr C 54 E, 12), erhielten Art 7 Abs 3 Buchst b und ¢ den aktuellen Wortlaut. Allerdings wurde auch insoweit zur Begriindung (Abanderung 30
zu Art 7 Abs 3) nur ausgefiihrt, dass keine Anderung am Inhalt erfolge, sondern lediglich eine Neuplatzierung des Art 8 Abs 7 vorgenommen
und in den Gemeinsamen Standpunkt Gbernommen worden sei. Der Rat habe den Wortlaut des Buchst ¢ nur geandert, um zu prazisieren,
dass in diesem besonderen Fall die Erwerbstatigeneigenschaft wahrend mindestens sechs Monaten aufrechterhalten bleibe.
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Diesen Erwagungen lasst sich kein Argument dahingehend entnehmen, dass Art 7 Abs 3 Buchst b der Unionsburgerrichtlinie genau ein Jahr
andauernde Beschaftigungsverhaltnisse nicht erfassen soll. Vielmehr ist - im Gegenteil - davon auszugehen, dass lediglich eine Abgrenzung
zu den unter einjahrigen Beschaftigungsverhaltnissen bzw dem Eintritt von Arbeitslosigkeit vor Ablauf von zwdélf Monaten vorgenommen
werden sollte.
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ff) Nur der Vollstandigkeit halber sei deshalb darauf hingewiesen, dass sich dieses, auf § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreizligG/EU zu Ubertragende
Verstandnis in Einklang mit der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum FreizigG/EU vom 3.2.2016 (GMBI 2016, 86) ebenso wie mit
derjenigen vom 26.10.2009 (GMBI 2009, 1270) befindet, die jeweils unter Ziffer 2.3.1.2 davon ausgehen, dass nach einer durchgangigen
Beschaftigung von einem Jahr oder langer das Freizugigkeitsrecht grundsatzlich fortbesteht, und auch unmittelbar aneinander
anschlieBende Beschaftigungen flir verschiedene Arbeitgeber zusammenzurechnen sind.
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8. Der Klager war im Anschluss an seine Beschaftigung auch iS des § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreizigG/EU unfreiwillig arbeitslos. Zwar ist nach
dem Wortlaut des § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreizigG/EU grundsatzlich eine Bestatigung der zustandigen Agentur fir Arbeit Uber die
Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit Voraussetzung fiir das Fortbestehen des Freizligigkeitsrechts (BSG vom 13.7.2017 - B4 AS 17/16 R -
SozR 4-4200 § 7 Nr 54 RdNr 34 mwN); die Arbeitslosigkeit des Arbeitnehmers muss auf von seinem Willen unabhangigen Griinden beruhen
(vgl EuGH vom 20.12.2017 - C 442/16 - Gusa, EU:C:2017:1004, SozR 4-6060 Art 7 Nr 2 RdNr 31). Auf eine Bestatigung kann, anders als dies
das LSG meint, in Fallen des Auslaufens einer Befristung auch nicht von vornherein verzichtet werden (vgl EuGH vom 6.11.2003 - C-413/01 -
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Ninni-Orasche, EU:C:2003:600, Slg 2003, [-13187 13237 RdNr 42 ff).

28

Abweichend von § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreizligG/EU schreibt Art 7 Abs 3 Nr 3 Buchst b der Richtlinie 2004/38/EU lediglich vor, dass sich der
Arbeitnehmer "bei ordnungsgemaR bestatigter unfreiwilliger Arbeitslosigkeit nach mehr als einjahriger Beschaftigung dem zustandigen
Arbeitsamt zur Verfuiigung" stellt, verlangt also nicht eine Bestatigung der Agentur flr Arbeit. Dies entspricht auch weiteren
Sprachfassungen des Art 7 Abs 3 Nr 3 Buchst b der Richtlinie 2004/38/EU, die zur Auslegung des nationalen Rechts heranzuziehen sind (vg/
nur EuGH vom 20.12.2017 - C-442/16 - EU:C:2017:1004, SozR 4-6060 Art 7 Nr 2 RdNr 34 mwN), wie beispielsweise der englischen ("he/she
is in duly recorded involuntary unemployment after having been employed for more than one year and has registered as a job- seeker with
the relevant employment office"), der franzdsischen ("s'il se trouve en chémage involontaire diment constaté aprés avoir été employé
pendant plus d'un an et s'est fait enregistré en qualité de demandeur d'emploi aupres du service de I'emploi compétent") oder italienische
Sprachfassung ("l'interessato, trovandosi in stato di disoccupazione involontaria debitamente comprovata dopo aver esercitato un'attivita
per oltre un anno, si e registrato presso I'ufficio di collocamento competente al fine di trovare un lavoro"). Hieraus wird deutlich, dass nur
auf die ordnungsgemaBe Erfassung/Priifung unfreiwilliger Arbeitslosigkeit ("duly recorded involuntary unemployment"; "en chémage
involontaire diiment constaté"; "stato di disoccupazione involontaria debitamente comprovata") und auf die Einschreibung/Meldung bei der
zustandigen Arbeits(losen)behdrde als arbeitsuchende Person abgestellt wird.
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Die von Art 7 Abs 3 Nr 3 Buchst b der Richtlinie 2004/38/EU abweichende Formulierung im nationalen Recht des § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2
FreizigG/EU tragt mit der ausdriicklichen Benennung der Agentur flr Arbeit und der von ihr verlangten Bestatigung der "Besonderheit" des
deutschen Systems sozialer Sicherheit bei Arbeitslosigkeit Rechnung, in welchem - abhangig von der Dauer der Beschaftigung vor Eintritt
der Arbeitslosigkeit - im Grundsatz entweder die Agentur fur Arbeit oder ein Jobcenter zustandig fiir die Gewahrung von
(existenzsichernden) Leistungen bei Arbeitslosigkeit sein kann. Da Alg Il aber (anders als Alg nach dem SGB Ill) ohne Ricksicht darauf
gezahlt wird, warum Arbeitslosigkeit eingetreten ist (vg/ § 31 SGB Il einerseits, § 159 Abs 1 Satz 2 Nr 1 SGB Ill andererseits), ist die Priifung
der Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit nach MaBgabe der nationalen Systemstruktur der Agentur fiir Arbeit zugewiesen worden (vgl zu
diesem Verstandnis auch die Fachlichen Weisungen der Bundesagentur fiir Arbeit zu § 7 SGB Il Ziff 1.4.4.2 Abs 5).

30

Hat aber der ehemalige Arbeitnehmer infolge der Erfillung der Anspruchsvoraussetzungen fiir Alg nach dem SGB IlI - wie im vorliegenden
Fall der Klager - diese Leistung im Anschluss an die letzte Beschaftigung bezogen und ist auch von der zustandigen Agentur flr Arbeit nicht
der Eintritt einer Sperrzeit festgestellt worden, ist die von § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreizigG/EU gewollte Einbindung der Agentur fur Arbeit
bereits erfolgt. Da im nationalen Recht, insbesondere im SGB Ill, zudem keine eigenstandigen Kriterien fir die Prifung der Unfreiwilligkeit
der Arbeitslosigkeit im Rahmen des Freiziigigkeitsrechts normiert sind (zu Beispielen daftir, welche Gesichtspunkte abhdngig vom
nationalen Recht fiir die Priifung der <Un->Freiwilligkeit eine Rolle spielen konnen EuGH vom 6.11.2003 - C-413/01 - Ninni-Orasche,
EU:C:2003:600, Slg 2003, I-13187-13237 RdNr 44) hat sich die Agentur fur Arbeit dabei an den Kriterien fur den Anspruch auf Alg nach dem
SGB Il bzw dem Eintritt einer Sperrzeit zu orientieren (vgl/ §§ 137 ff SGB Iil, § 159 SGB Ill). Diesen systematischen Uberlegungen
entsprechend regelt auch die Verwaltungsvorschrift zu § 2 Abs 3 FreizigG/EU (Ziff 2.3.1.2), dass das "unfreiwillige Eintreten von
Arbeitslosigkeit ... dann vorliegt, wenn der Arbeitnehmer die Griinde, die zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (Kiindigung,
Aufhebungsvertrag) gefuhrt haben, nicht zu vertreten hat. Die Bestatigung der Agentur fur Arbeit Uber die Unfreiwilligkeit der
Arbeitslosigkeit ist Voraussetzung flir das Fortbestehen des Freiziigigkeitsrechts. Die Bestatigung erfolgt, wenn der Arbeitnehmer sich
arbeitslos meldet, den Vermittlungsbemiihungen der zustandigen Arbeitsagentur zur Verfligung steht und sich selbst bemiiht, seine
Arbeitslosigkeit zu beenden (§ 138 SGB IlI)."
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Ist vom Vorliegen dieser Voraussetzungen schon wegen des Bezugs von Alg nach dem SGB IlI (und zusatzlich aufstockendem Alg I1)
auszugehen, bedarf es in diesem (Sonder-)Fall einer (weiteren) formlichen Bestatigung der Agentur flr Arbeit nicht. Die erforderliche
Prifung ist durch die zustandige Behorde bereits durchgefiihrt worden, die Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit durch die Bewilligung von Alg
nach dem SGB Il im unmittelbaren Anschluss an die letzte Beschaftigung inzident geprift und bejaht worden.

32

Die Kostenentscheidung beruht auf den §§ 183, 193 SGG.
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