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Prozessbevollmiichtigter:

Rechtsanwalt Joachim Genge,
Kreuzbergstrafie 42 B, 10965 Berlin,

- Kldiger und Berufungskliiger -

gegen

Arbeitsgemeinschaft der Bundesagentur fiir Arbeit
und des Landes Berlin fiir den &rtlichen Bereich des
Verwaltungsbezirks Berlin Mitte,
bezeichnet als JobCenter Berlin Mitte
- Rechtsstelle -,
SickingenstraBe 70/71, 10553 Berlin,
Gz.: K 1432/09
- Beklagte und Berufungsbeklagte -

hat der 10. Senat des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg auf die miindliche Verhandlung
vom 11. November 2009 durch den Vorsitzenden Richier am Landessozialgericht Diie, die
Richter am Landessozialgericht Bornscheuer und Korte sowie den ehrenamtlichen Richter
Krapp und die elrenamtliche Richterin Kruschel fiir Recht erkannt:

Auf die Berufung des Kligers werden das Urteil des Sozialgerichts Berlin vom 20.
Oktober 2009 und der Bescheid der Beklagten vom 31. Miirz 2009 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 27. Juli 2009 aufgehoben und die Beklagte
verurteilt, dem Kliger Arbeitslosengeld IT in Form der Regelleistung fiir die Zeit
vom (1. Miirz 2009 bis zum 11. November 2009 dem Grunde nach zu gewiihren.

Die Beklagte triigt die notwendigen aullergerichtlichen Kosten des Kliigers.

Die Revision wird zugelassen.
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Tatbestand

Der Kliger begehrt von der Beklagten dem Grunde nach (nur) noch die Gewihrung von

Arbeitslosengeld 1T in Form der Regelleistung fiir die Zeit vom 01. Mérz 2009 bis zum 11.
November 2009.

Der am 01. Juli 1971 geborene, im streitigen Zeitraum allein stehende Kléger besitzt die
franzdisische Staatsbiirgerschaft. Am 17. Dezember 2007 bescheinigte der damals zustéindige
franzésische Triger der Arbeitslosenversicherung ithm auf dem Vordruck E 303/1 zur Arbeits-
suche in der Bundesrepublik Deutschland, dass er unter den Voraussetzungen des Artikel 69
Abs 1 Buchst b EWG-Verordnung 1408/71 (EWGYV 1408/71) Anspruch auf Leistungen wegen
Arbeitslosigkeit habe, die restliche Anspruchsdauer 91 Tage betrage und er bis zum 17. Mérz
2008 unter bestimmten Voraussetzungen Leistungen in einer kalendertéglichen Hohe von
33,79 EUR beziehen kénne. Am 18. Dezember 2007 reiste er nach Berlin, wo er sich seither
aufhélt. Hier lebte er, der seit 02. Juni 2008 im Besitz einer Bescheinigung nach § 5 des
Gesetzes {iber die Allgemeine Freiziigigkeit von Unionsbiirgern (Freiziigigkeitsgesetz/EU
FreiziigGG/EU) 1st, zun#chst in einem Hostel und in verschiedenen, von ihm — jeweils unbe-
fristet — angemieteten Wohnungen, zunéchst ab dem 01. Mai 2008 im &rilichen Zustindig-
keitsbereich der Beklagten, spéter dann im ortlichen Zustindigkeitsbereich der Arbeitsge-
meinschaft zwischen der Bundesagentur fiir Arbeit und dem Land Berlin fiir den &rtlichen
Bereich des Verwaltungsbezirks Pankow, bezeichnet als JobCenter Pankow, und schlieBlich
seit dem 01. Februar 2009 erneut im Grtlichen Zustindigkeitsbereich der Beklagten, ndmlich in
einer von ihm allein bewohnten 36 qm groflen Zweizimmerwohnung unter der im Rubrum

angegebenen Adresse.

Am 28, Januar 2008 hatte er sich bei der Bundesagentur fiir Arbeit (BA) arbeitsios gemeldet
und unter Vorlage des Vordrucks E 301/1 die Zahlung von Arbeitslosengeld beantragt. Diesem
Antrag gab die BA fur die Zeit vom 28. Januar 2008 bis zum 17. Mirz 2008 statt
(Gesamtzahlbetrag 1655,71 EUR). Im Anschluss bezog er Arbeitslosengeld II nach dem
Zwetten Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1), und zwar zunéichst von der Beklagten in der Zeit
vom 28. April 2008 bis zum 30. November 2008 (Bewilligungsbescheide vom 03. Juni 2008
fiir die Zeit vom 28. April 2008 bis zum 31. Oktober 2008 und vom 20. November 2008 fiir die
Zeit vom 01. November 2008 bis zum 30. November 2008, Anderungsbescheid vom 20.
November 2008 fiir die Zeit vom 01. Oktober 2008 bis zum 31. Oktober 2008 sowie

Bewilligungsbescheid vom 20. November 2008 fiir die Zeit vom 20. November 2008 bis zum
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30. November 2008), sodann vom JobCenter Pankow fiir die Zeit vom 04. Dezember 2008 bis
zum 28. Februar 2009 (Bewilligungsbescheid vom 14. Januar 2009 fiir die Zeit vom 04.
Dezember 2008 bis zum 31. Mai 2009, Anderungsbescheid vom 04. Februar 2009 fiir die Zeit
vom 01. Februar 2009 bis zum 28. Februar 2009 und bestandskriftiger Aufhebungsbescheid

vom 04. Februar 2009 fir die Zeit ab dem 01. Mérz 2009).

Vom 01. Februar 2008 bis zum 23. Juni 2008 hatte der Klédger eine Tétigkeit als Handwerlks-
helfer mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 7,5 Stunden und einem monatlichen Entgelt von
100,00 EUR brutto = netto ausgetibt; das Arbeitsverhihnis endete aufgrund arbeitgeberseitiger
Kiindigung. Am 22. Dezember 2008 meldete der Kliger zum O1. Januar 2009 beim Bezirksamt
Berlin-Mitte ein Gewerbe mit dem Geschéftsgegenstand ,,An- und Verkauf, Trédel-Kafé,
Kaffeeausschank™ an. Da jedoch iiber die Héhe der Miete fiir die Gewerberdume, iiber deren
Anmietung (beabsichtigter Mietbeginn: 01. Januar 2009) seit Dezember 2008 verhandelt
worden war, keine Einigkeit erzielt werden konnte, zerschlug sich das Geschiftsgriindungs-
vorhaben am 05. Januar 2009; das Gewerbe meldete der Kldger jedoch erst am 07. April 2009

riickwirkend zum 01. Januar 2009 ab.

Seinen mit Wirkung ab dem 01. Mérz 2009 gestellten Fortzahlungsantrag vom 09. Februar
2009 lehnte die Beklagte mit dem hier streitigen Bescheid vom 31. Miirz 2009 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheids vom 27. Juli 2009 mit der Begriindung ab, der Kliger sei nach § 7
Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB I von Grundsicherungsleistungen ausgeschlossen. Er sei lediglich in
der Zeit vom 01. Februar 2008 bis zum 31. Juli 2008 in der Bundesrepublik Deutschland
abhingig beschiftigt gewesen. Dementsprechend habe sich sein Aufenthaltsrecht fiir die Dauer
von sechs Monaten nach Ende dieser Tétigkeit auf § 2 Abs 3 Satz 2 FreiziigG/EU gegriindet.
Nach Ablauf dieses Zeitraums habe ihm jedoch kein Leistungsanspruch mehr zugestanden, da

er sich seither nur noch zum Zwecke der Arbeitssuche in Deutschland aufhalte.

Seit dem 14. April 2009 ist der Kldger erneut bei der BA arbeitssuchend gemeldet. Diese
schloss mit ihm am 08. Mai 2009 eine Eingliederungsvereinbarung mit dem Ziel der
Absolvierung eines Deutschlkurses, den er sich selbst suchen sollte, um seine
Integrationschancen auf dem (deutschen) Arbeitsmarkt zu verbessern; auBerdem verpflichtete
sich der Kléger verschiedene Stellenbdrsen (Internet, Tageszeitungen, etc) zur Stellensuche zu
nutzen. Eme im Wesentlichen inhaltsgleiche Eingliederungsvereinbarung wurde mit dem
Klidger am 09. Juli 2009 geschlossen. Aktuell nimmt der Kldger auf Kosten der BA an einem

Deutschkurs teil, um seine Integrationschancen zu verbessern. Perstnliche Vorsprachen bei
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seinem Arbeitsvermittler sind im regelméBigen Abstand von nicht mehr als drei Monaten (08.

Mai 2009, 09. Juli 2009 und 30. Juli 2009) erfolgt.

Das Sozialgericht (SG) Berlin hat durch Urteil vom 20. Oktober 2009 die Klage abgewiesen,
mit der der Kléger beantragt hatte, die Beklagte unter Anderung des Bescheides vom 31. Mirz
2009 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 27. Juli 2009 zu verurteilen, ihm dem
Grunde nach ab dem 01. Mérz 2009 Arbeitslosengeld IT zu gewihren. Zur Begriindung hat das
SG im Wesentlichen ausgefiihrt: Der Klager habe keinen Anspruch auf Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB IT (und auch keinen Anspruch auf Leistungen
nach dem Zwélften Buch Sozialgesetzbuch — Sozialhilfe — <SGB XII>, mit der Folge, dass
eine Beiladung des Sozialhilfetrigers nicht gemiB § 75 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz <SGG>
notwendig gewesen sei). Denn er sei nach § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB 11 (bzw § 23 Abs 3 Satz
1 SGB XII) von den nach § 7 Abs 1 Satz 1 SGB II (bzw § 19 Abs 1 Satz 1,§ 23 Abs 1 Satz 1
SGB XII) anspruchsberechtigten Personen ausgenommen. Der Kliger sei Auslinder, denn er
sei Franzose. Sein Recht auf Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland ergebe sich allein
aus dem Zweck der Arbeitssuche, némlich aus § 2 Abs 2 Nr 1 FreiziigG/EU (wird ausgefithrt).
Dass er Angehoriger eines Mitgliedsstaates der Européischen Union (EU) sei, schliefie die
Anwendung des § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB II nicht aus. Diese Norm verstoBe weder gegen
Artikel 12 des Vertrages zur Griindung der Europ#ischen Gemeinschaft (EGV) (Verbot der
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit), noch gegen Artikel 39 Abs 1 und 2
EGV (Recht auf Freiziigigkeit), noch gegen Artikel 24 Abs 1 der Richtlinie 2004/38/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates (so genannte Unionsbiirgerrichtlinie) (Recht auf
Gleichbehandlung), weil sie mit Artikel 24 Abs 2 Uni onsbiirgerrichtlinie in Einklang stehe, der
seinerseits weder gegen Artikel 12 EGV, noch gegen Artikel 39 Abs 1 und 2 EGV verstofe
(unter Bezugnahme auf Europiischer Gerichtshof <BEuGH>, Urteil vom 04. Juni 2009,
verbundene Rechtssachen C-22/08 und C—-23/08, Vatsouras und Koupatantze ./. Arbeits-
gemeinschaft <ARGE> Niirnberg 900, juris). Den Inhalt dieser Vorschrift solle § 7Abs2Nr2
SGB II umsetzen (unter Bezugnahme auf Bundestagsdrucksache 16/688 Seite 13). Diesem
Zweck werde besagte Vorschrift gerecht. Aus den Worten ,,abweichend von Absatz 1% in
Artikel 24 Abs 2 Unionsbiirgerrichtlinie ergebe sich, dass sich Artikel 24 Abs 1 und 2 Unions-
biirgerrichtlinie auf die Unionsbiirger beziehe, die sich iS des Artikel 24 Abs | Unionsbiirger-
richtlinie ,,aufgrund dieser Richtlinie im Hoheitsgebiet des Aufnahmestaates™ aufhielten,
mithin nach dieser ein Recht auf Aufenthalt im Aufnahmestaat hitten. Nach Artikel 6 Abs 1
und Artikel 7 Abs 1 Unionsbiirgerrichtlinie hitten Unionsbiirger, die weder Arbeitnehmer,

noch selbsténdig im Aufnahmenmitgliedsstaat seien, und auch nicht iiber ausreichende Existenz-
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mittel fiir sich und ihre Angehérigen verfiigten, ein Recht auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet
eines anders Mitgliedsstaates nur fiir einen Zeitraum von bis zu drei Monaten. Nach Artikel 14
Abs 4 Buchst b Satz 1 Unionsbiirgerrichtlinie diirfe gegen Unionsbiirger auf keinen Fall eine
Ausweisung verfiigt werden, wenn sie in das Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedsstaates
eingereist seien, um Arbeit zu suchen, Dies gelte nach Artikel 14 Abs 4 Buchst b Satz 2
Unionsbiirgerrichtlinie solange, wie die Unionsbiirger nachweisen konnten, dass sie weiterhin
Arbeit suchten und eine begriindete Aussicht hiitten, eingestellt zu werden. Artikel 24 Abs 2
Unionsbiirgerrichtlinie bestimme mithin, dass alle diejenigen Unionsbiirger. die weder
Arbeitnehmer, noch Selbstindige seien, nicht nur wihrend der ersten drei Monate ihres
Aufenthalts im Aufnahmemitgliedsstaat ein Anspruch auf Sozialhilfe versagt werden kéinne,
sondern solange, wie sie nicht nachweisen kénnten, Arbeit zu suchen und eine begriindete
Aussicht hiitten, eingestellt zu werden (unter Bezugnahme auch auf Ziffer 21 der der
Unionsbiirgerrichtlinie vorangestellten ,,Griinde*). Im Einklang hiermit bestimme § 7 Abs 1
Satz 2 Nr 2 SGB 11, dass Unionsbiirger, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der
Arbeitssuche ergebe, keinen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem SGB II hiitten. Diese Leistungen seien ,,Soziathilfe® iS des Artikels 24 Abs 2
Unionsbtirgerrichtlinie (Bezugnahme auf Fuchs in Fuchs, Européisches Sozialrecht, 4. Auflage
2005, RdNr 29 zu Artikel 4). Ob eine Leistung ,,Sozialhilfe” im Sinne des Artikels 24 Abs 2
Unionsbiirgerrichtlinie sei, sei anhand der Wesensmerkmale der Leistung, insbesondere anhand
ihrer Zweckbestimmung und der Voraussetzungen fiir ihre Gewéhrung zu bestimmen (unter
Bezugnahme auf die zitierte Entscheidung des EuGH vom 04. Juni 2009 und Fuchs, aaO, RdNr
36 zu Artikel 4). Die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts im Sinne der §§ 1 Abs 2
Nr 2, 3 Abs 3, 19 bis 28 SGB II dienten (anders als die Leistungen zur Eingliederung in Arbeit
im Sinne der §§ 1 Abs 2 Nr 1, 3 Abs 1, 14 bis 18a SGB II) sowohl ihrem Namen nach
(,,Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts™), als auch nach dem Willen des
Gesetzgebers (Bezugnahme auf Bundestagsdrucksache 15/1516 Seite 45) dem Zweck, das
soziokulturelle Existenzminimum® zu sichern. Sie wiirden beitragsunabhdngig gewéhrt,
soweit die in den §§ 7 Abs 1 Satz 1 Nr 3, 9 Abs 1, 20 bis 23 SGB II umschriebenen Bedarfe
vorldgen. Der Fingliederung in Arbeit dienten sie nicht (unter Bezugnahme auf

Léschau/Marschner, Reform der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende, 2. Aufl 2007, Rz 19).

Mit der Berufung hat der Kldger seine Anspriiche zunéichst im vollen Umfang weiterverfolgt.
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In der miindlichen Verhandlung des Senats vom 11. November 2009 haben sich die Beteiligten
hinsichtlich der Anspriiche des Kligers auf Leistungen fiir die Kosten der Unterkunft (und
Heizung) fiir die Zeit vom 01. Mérz 2009 bis zum 11. November 2009 verglichen.

Der Kldger beantragt,

das Utteil des Sozialgerichts Berlin vom 20. Oktober 2009 und den Bescheid der
Beklagten vom 31. Mérz 2009 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 27. Juli
2009 aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, thm Arbeitslosengeld IT in Form der
Regelleistung dem Grunde nach fiir die Zeit vom 01. Mérz 2009 bis zum 11. November

2009 zu gewihren.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.
Sie verteidigt das angefochtene Urteil des SG.

Der Senat hat im Rahmen des bei ihm anhéngigen Beschwerdeverfahrens in der Sache L 10 AS
1154/09 B ER zwei Zwischenverfiigungen (am 03. August 2009 und am 02. November 2009)
erlassen. In Ausfithrung dieser Zwischenverfiigungen hat die Beklagte dem Kliger unter dem
Vorbehalt der Riickforderung vorldufig Arbeitslosengeld II fiir die Zeit vom 01. Mai 2009 bis
zum 11. November 2009 bewilligt und gezahlt, und zwar fiir die Zeit vom 03. August 2009 bis
zum 11. November 2009 Regelleistungen und fiir die Zeit vom 01. Mai 2009 bis zum 31.

Oktober 2009 Kosten der Unterkunft (Bescheide vom 26. August 2009 und 03. November
20009).

Der Senat hat den Kldger zu seinen Einkommens- und Vermdgensverhiltnissen wihrend des
streitigen Zeitraums befragt; hinsichtlich der Einzelheiten der Angaben des Kldgers wird auf

die Sitzungsniederschrift vom 11. November 2009 (dort Seite 2f) verwiesen.

Hinsichtlich des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakte des vorliegenden
Verfahrens und des einstweiligen Rechtsschutzverfahrens (S 121 AS 16414/09 ER; L 10 AS
1154/09 B ER), insbesondere die zwischen den Beteiligten gewechselten Schriftsitze, die
Verwaltungsakte der Beklagten und die der BA Bezug genommen.
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Entscheidungseriinde

Die zuléssige Berufung ist begriindet. Dem Kléger steht fiir den streitigen Zeitraum vom 01.
Maérz 2009 bis zum 11. November 2009 dem Grunde nach ein Anspruch auf die ihm nach § 20

Abs21Vm §§ 21, 9, 11 und 12 SGB 11 zustehenden Regelleistung zu.

Gegenstand des Berufungsverfahrens ist (nur) der Bescheid der Beklagten vom 31. Mérz 2009
in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 27. Juli 2009 (§ 95 SGG) und zwar — nachdem
die Beteiligten sich im Ubrigen verglichen haben — nur noch, soweit darin die Ablehnung des
Anspruchs auf Regelleistung ab dem 01. Mérz 2009 verfiigt worden ist. Insoweit handelt es
sich um einen abtrennbaren Verfiigungssatz (iS von § 31 Satz 1 Zehntes Buch Sozialgesetz-
buch -Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz <SGB X>) des Bescheides (zur
Selbsténdigkeit der Verfiigungen tiber die von der BA und vom kommunalen Triger zu er-
bringenden Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts Bundessozialgericht <BSG> <7b.
Senat> S0zR 4-4200 § 22 Nr 1, RdNr 18 ff). Die Bescheide vom 26. August 2009 und 03.
November 2009 sind nicht nach § 96 Abs 1 SGG Gegenstand des Berufungsverfahrens
geworden. Weder ersetzen sie als Ausfiihrungsbescheide zu den vom Senat im Rahmen des
einstweiligen Rechtsschutzverfahirens erlassenen Zwischenverfiigungen den Bescheid vom 31.
Mairz 2009 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 27. Juli 2009, noch dndern sie
diesen ab (vgl BSGE 9, 169, 170; BSG <6. Senat> SozR 3-2500 § 85 Nr 27 S 191 fund BSG
<7a. Senat> SozR 4-4300 § 193 Nr 10 S 46 zu als Ausfiithrungsbescheiden gekennzeichneten
Bescheiden zu einem noch nicht rechtskriftigen Urteil). Sie tragen nur iS einer vorldufigen
Regelung den Zwischenverfiigungen des Senats Rechnung. Ebenso wenig erledigen sie den
urspriinglichen Ablehnungsbescheid (teilweise) gemil § 39 Abs 2 SGB X. Sie enthalten
vielmehr lediglich vorldufig Regelungen bis zum Abschluss des hier zu entscheidenden

Hauptsacheverfahrens durch eine rechtskriftige Entscheidung.

Obgleich sich der Kldger hier gegen den Bescheid vom 31. Mirz 2009 (in der Gestalt des
Widerspruchsbescheids vom 27. Juli 2009) wendet, mit dem die Beklagte die von ihm ab dem
01. Mérz 2009 beantragten Leistungen ohne zeitliche Begrenzung abgelehnt hat, hat er —
prozessual sachgerecht — keinen tiber den 11. November 2009 (Tag der <einzigen>
miindlichen Verhandlung des Senats) hinausgreifenden Antrag gestellt. Denn nach der
stdndigen Rechtsprechung der fiir die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende zustindigen Senate
des BSG ist in einem solchen Fall grds (von zuldssigen Begrenzungen des Streitgegenstands,

etwa durch teilweise Klageriicknahme, abgesehen) die Priifung des streitgegenstandlichen
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Anspruchs auf die gesamte bis zum fiir die Entscheidung mafgeblichen Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Tatsachengericht verstrichene Zeit beschrénkt (vgl nur BSG
<11b. Senat> SozR 4-4200 § 12 Nr 4, RdNr 14 mwN, Urteil vom 27. Januar 2009 - B 14/7b
AS 8/07 R, juris RANr 10 und Urteil vom 01. Juli 2009 — B 4 AS 9/09 R, juris RdNr 10; vgl
auch Eicher in Eicher/Spellbrink, SGB II, 2. Aufl 2008, RdNr 13a zu § 41 und BSG, Urteil
vom 11. Dezember 2007 — B 8/9b SO 12/06 R, juris RANr 8), und zwar unter Berticksichtigung
aller tatsichlichen oder rechtlichen Anderungen, ohne dass es hierfiir eines neuen Bescheides
bediirfte (zum Fall der Anderung nach dem malgeblichen Zeitpunkt: BSG, Urteil vom 31.
Oktober 2007 - B 14/11b AS 7/07 R - RdNr 23; Eicher, aaQ, RdNr 13b). Fiir eine Verurteilung
der Beklagten fiir einen Zeitraum nach dem 11. November 2009 wiire daher kein Raum

gewesen.

Richtige Klageart ist die kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage (§ 54 Abs 1 Satz 1,
Abs 4, § 56 SGG). Der Senat ist auch berechtigt, iiber diese Klage — wie beantragt — durch
Grundurteil (§ 130 Abs 1 Satz 1 SGG) zu entscheiden, da die gesetzlichen Anspruchs-
voraussetzungen der Leistungen nach dem SGB 11 erfiillt sind (vgl nur BSG <7b.Senat> S0zR
4-4200 § 22 Nr 2, RdNr 16 und <11b. Senat> SozR 4-4200 § 12 Nr 4, RdNr 15, jeweils mwN).

Der Klidger gehort im streitigen Zeitraum auch zum Kreis der Leistungsberechtigten iS des § 7
Abs 1 SGB IL

Der Kliger hat das vorausgesetzte Lebensalter (§ 7 Abs 1 Satz 1 Nr 1 SGB 11 idF des Gesetzes
zur Anpassung der Regelaltersgrenze an die demografische Entwicklung und zur Stirkung der
Finanzierungsgrundlagen der gesetzlichen Rentenversicherung vom 20. April 2007 <BGBI I
554>) und seine Erwerbsfiihigkeit ist nicht aus gesundheitlichen Griinden eingeschrénkt (§ 7
Abs 1 Satz 1 Nr2, § 8 Abs 1 SGB II). Er ist auch im rechtlichen Sinne erwerbsfihig (§ 7 Abs
1 Satz 1 Nr 2, § 8 Abs 2 SGB 11, jeweils idF Vierten Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen
am Arbeitsmarkt vom 24. Dezember 2003 <BGBI I 2954>, im Folgenden: Gesetz vom 24,
Dezember 2003), da er nach § 2 Abs 2 Nr 1 1. Alt FreiziigGG/EU (vom 30. Juli 2004 <BGBI I
1950> idF des Gesetzes zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der
Europiischen Union vom 19. August 2007 <EURLAsylUmsG; BGBI 1 1970>; im Folgenden
ohne Zusatz. zitiert), das auf ihn als Unionsbiirger franzdsischer Staatsangehdriglkeit anwendbar
ist (§ 1 FreiziigG/EU), als Arbeitnehmer gemeinschaftsrechtlich freiziigigkeitsberechtigt ist
(dazu sogleich) und keine Arbeitsgenehmigung nach § 284 Abs 1 Drttes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB III) bendtigt (§ 13 FreizligG/EU).
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Der Senat hat auch keinen Zweifel daran, dass der Klédger spétestens seit dem 01. Mai 2008,
dem Zeitpunkt, zu dem er hier erstmals eine unbefristet angemietete Wohnung inne hatte,
seinen gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland (§ 7 Abs 1 Satz 1 Nr 4
SGB 11 idF des Gesetzes vom 24. Dezember 2003, § 30 Abs 3 Satz 2 Erstes Buch
Sozialgesetzbuch — Allgemeiner Teil <SGB I>) hatte, da er sich seither im Inland unter
Umstinden aufhilt, die erkennen lassen, dass er hier nicht nur voriibergehend verweilt.
Spétestens seit dem 01. Mai 2008 war sein Aufenthalt in Berlin nicht mehr an einen genau
bestimmten — einer engen zeitlichen Begrenzung unterliegenden — Zweck gekoppelt, sondermn
vielmehr zukunftsoffen ausgestaltet (vgl BSG SozR 3 —1200 § 30 Nr 21). Seither liegt der

ortliche Schwerpunkt seiner Lebensverhiltnisse in der Bundesrepublik Deutschland

Der Kléger ist schlieflich wihrend des streitigen Zeitraums auch hilfebediirftig (§ 7 Abs 1
Satz 1 Nr 3 SGB 11 idF des Gesetzes vom 24, Dezember 2003) gewesen. Nach § 9 Abs 1 SGB
II (idF des Gesetzes vom 24. Dezember 2003) ist hilfebediirftig, wer seinen Lebensunterhalt,
seine Fingliederung in Arbeit und den Lebensunterhalt der mit ihm in einer Bedarfsgemein-
schaft lebenden Personen nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kréiften und Mitteln, vor
allem nicht (1.) durch Aufnahme einer zumutbaren Arbeit, (2.) aus zu beriicksichtigendem
Einkommen oder Vermdgen sichern kann und die erforderliche Hilfe nicht von anderen,
insbesondere von Angeh&rigen oder von Trigern anderer Sozialleistungen erhilt. Der Kldger,
der hier geméB § 7 Abs 3 Nr 1 SGB II (idF des Gesetzes vom 24. Dezember 2005) allein fiir
seine Person ,.eine Bedarfsgemeinschaft" bildet (dazu BSG <7b. Senat> SozR 4-4200 § 20 Nr
2, RdNr 18 mwN), konnte im streitigen Zeitraum seinen Regelleistungsbedarf (§ 20 Abs 2 Satz
1 idF des Gesetzes vom 24. Miirz 2006, Abs 4 SGB II) von 351,00 EUR monatlich vom 01.
Miirz 2009 bis zum 30. Juni 2009 und 359,00 EUR monatlich vom 01. Juli 2009 bis zum 11.
November 2009 nicht aus eigenen Kriiften und Mitteln decken. Dies ergibt sich mit
hinreichender Uberzeugungskraft aus den Gesamtumstiinden und den Ausfithrungen des
Kldgers in der miindlichen Verhandlung des Senats, die zwar an einer gewissen —1m Rahmen
der Befragung nicht zu beseitigenden — Oberflachlichkeit litten, aber alles in allem glaubhaft
waren. Es gibt danach keine begriindeten Anhaltspunkte dafiir, dass dem Kléger in grofierem
Umfang als von ihm angegeben finanzielle Mittel zur Verfiigung gestanden haben,
insbesondere ist kein Anlass gesetzt zu vermuten, er konnte Erwerbseinkommen erzielt haben.
Zum Verbrauch der urspriinglich vorhanden gewesenen Mittel sind nachvollziehbare und nicht
unplausible Angaben gemacht worden, die geeignet sind, ausreichend zu erkldren, wie die

leistungsfreien Zeitriume wirtschaftlich iiberbriickt wurden. Zu berlicksichtigende Vermégens-
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werte (vgl § 12 SGB II) waren im streitigen Zeitraum nicht vorhanden. Insoweit ist aus den
dargelegten Griinden die Angabe des Kldgers akzeptabel, er habe zu Beginn des streitigen
Zeitraums noch iiber einen Geldbetrag von etwa 2.000,00 EUR verfiigt. Dieser Betrag liegt
deutlich unter dem Grundfreibetrag des § 12 Abs 2 Nr 1 SGB II. Der Verkehrswert seines
Kraftfahrzeugs (Renault Clio, gefahrene Kilometer ca 100.000,00 km}) liegt bet realitéitsnaher
Betrachtung unter dem Verkehrswert fiir ein angemessenes Kraftfahrzeug nach § 12 Abs 3 Nr
2 SGB 11 (idF des Gesetzes vom 24. Dezember 2003) von 7500,00 EUR (BSG <14. Senat>
SozR 4-4200 § 12 Nr 5 RdNr 13). Anhaltspunkte dafiir, dass er die erforderliche Hilfe im
streitigen Zeitraum vorrangig von anderen erhalten hat, ergeben sich auf Grundlage der

kligerischen Schilderungen zur Uberzeugung des Senats ebenfalls nicht.

Der Kldger ist entgegen der Auffassung der Beklagten und des SG nicht nach § 7 Abs 1 Satz 2
Nr 2 SGB II (idF des EURLAsylUmsG vom 19. August 2007 <aaO>) als Auslinder, dessen
Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt, aus dem Kreis der
Leistungsberechtigten iS des § 7 Abs 1 Satz 1 SGB II ausgenommen. Allein diese Ausnahme
kommt in Betracht, da der Kléger sich zu Beginn des streitigen Zeitraums (01. Mérz 2009)
bereits mehr als drei Monate in der Bundesrepublik Deutschland aufgehalten hatte (§ 7 Abs 1
Satz 2 Nr 1 SGB II) und er auch kein Leistungsberechtigter nach § 1 Asylbewerber-
leistungsgesetz ist (§ 7 Abs 1 Satz 2 Nr 3 SGB ).

Zwar ergibt sich im streitigen Zeitraum das Aufenthaltsrecht des Kldgers allein aus dem Zweck
der Arbeitssuche. Gemif § 2 Abs 2 Nr 1 2. Alt FreiziigG/EU sind Unionsbiirger freiziigigkeits-
berechtigt, die sich zur Arbeitssuche in der Bundesrepublik Deutschland authalten wollen.
Dabei gewéhrt das FreiziigG/EU sogar ein unbefristetes Aufenthaltsrecht bei Arbeitssuche und
verzichtet im Gegensatz zu Art 14 Abs 4 Buchst b Unionsbtirgerrichtlinie (ABI der EU Nr L
158 vom 30. April 2004 S 77, berichtigt in AB1 Nr L 229 vom 29. Juni 2004 S 35) auf die
Anforderung der ,.begriindeten Erfolgsaussicht® der Arbeitssuche. Ein Wegfall des Aufent-
haltsrechts iS des § 2 Abs 2 Nr 1 2, Alt FreiziigG/EU kommt danach nur dann in Betracht,
wenn aufgrund objektiver Umstédnde davon auszugehen 1st, dass der Unionsbiirger in Wirklich-
keit keinerlei ernsthafte Absichten verfolgt, eine Beschiftigung aufzunehmen (vgl Bayerischer
Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 16. Januar 2009 - 19 C 08.3271, juris RANr 6f mwN).
Obwohl bereits zu Beginn des streitigen Zeitraums (am 01. Mérz 2009) die letzte Arbeit-
nehmertétigkeit (vom 01. Februar 2008 bis zum 23. Juni 2008) mehr als acht Monate zuriick-
lag, hat der Senat im Ergebnis — insbesondere in Ansehung der detaillierten und insoweit auch

deshalb glaubhaften Angaben des Kldgers in der miindlichen Verhandlung des Senats - keinen
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Zweifel daran, dass er nicht nur ab dem 01. April 2009, dem Tag, an dem er sich bei der BA
erneut arbeitssuchend gemeldet hat, sondern auch schon zu Beginn des streitigen Zeitraums die
ernsthafte Absicht hatte, eine Beschiftigung aufzunehmen, und ihm somit (auch) wéhrend des

gesamten streitigen Zeitraums ein Aufenthaltsrecht iS des § 2 Abs 2 Nr 1 2. Alt FreiziigG/EU

zustand.

Dem Kléger stand wihrend des streitigen Zeitraums auch kein sonstiges, die Anwendbarkeit
des § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB 1I von vornherein ausschlieBendes Aufenthaltsrecht zur Seite.
Er war withrend dieses Zeitraums nicht als Arbeitnehmer tétig (§ 2 Abs 2 Nr 1 1. Alt
FreiziigG/EU). Das durch seine Beschiftigung (als Handwerkshelfer) vom 01. Februar 2008
bis zum 23. Juni 2008 erworbene Aufenthaltsrecht (§ 2 Abs 2 Nr 1 1. Alt FreiziigG/EU; vgl zu
den Anforderungen, die an die Erlangung des Arbeitnehmerstatus zu stellen sind: Urteil des
EuGH vom 04. Juni 2009, aaO und Senatsbeschluss vom 08. Juni 2009 —L 10 AS 617/09 B
ER, juris RANT 4f mwN) kann — da die Beschiftigung weniger als ein Jahr dauerte — hochstens
fiir die Dauer von sechs Monaten fortbestanden haben (§ 2 Abs 3 Satz 2 FreiziigG/EU) und
war daher vor Beginn des hier streitigen Zeitraums, ndmlich im Dezember 2008, erloschen.
Der Kldger hat sich innerhalb der streitbefangenen Zeitspanne auch nicht zum Zwecke der
Berufausbildung in der Bundesrepublik Deutschland aufgehalten (§ 2 Abs 2 Nr 1 3. Alt
FreiziigG/EU), denn der von ihm besuchte Deutschkurs ist nicht auf einen bestimmten Beruf
bezogen und kann jedenfalls deshalb nicht als Berufsausbildung qualifiziert werden. Im
Gegensatz zur Auffassung des Kligers libte er im strittigen Zeitraum auch keine selbsténdige
Tatigkeit aus (§ 2 Abs 2 Nr 2 FreiziigG/EU). Abgesehen davon, dass der Kldger seine im
Dezember 2008 aufgenommenen Bemithungen um die Anmietung eines Geschiftsraums am
03. Januar 2009 —und damit weit vor dem 01. Mérz 2009 (Beginn des streitigen Zeitraums) —
eingestellt hatte, lisst nur die niedergelassene selbstindige Erwerbstitigkeit die
Freiziigigkeitsberechtigung nach § 2 Abs 2 Nr 2 FreiziigG/EU entstehen. Das aus Art 43 EGV
(idF des wihrend des hier streitigen Zeitraums noch gitltigen Vertrages von Nizza vom 26.
Februar 2001, BGBI I 2001 1666; im Folgenden chne Zusatz zitiert) resultierende
Niederlassungsrecht setzt voraus, dass ein Erwerbstitigkeit selbstéindig und auf der Grundlage
einer festen Einrichtung dauerhaft auf die Teilnahme am Wirtschaftsleben im Aufenthaltsstaat
angelegt ist, wobei eine emstzunchmende Gewinnerzielungsabsicht zu fordern ist. Allein die
Anmeldung eines Gewerbes genfigt nicht (A. Loose in GK-SGB II 4, Stand: August 2008,
RdNr 32 zu § 7 mwN zur Rechtsprechung des EuGH). Der Kldger verfiigte aber zu keinem
Zeitpunkt seit seiner Einreise iiber eine entsprechende Niederlassung in der Bundesrepublik

Deutschland. Schon deshalb scheidet ein fortdauerndes Aufenthaltsrecht gemil § 2 Abs 3 Satz
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1 Nr 2 2. Alt FreiziigG/EU aus. Da der Kliger auch iiber keine Niederlassung aufierhalb der
Bundesrepublik Deutschland verfiigte und verfiigt, erfiillte er auch nicht die Voraussetzungen
des § 2 Abs 2 Nr 3 FreiziigG/EU. Denn die Freiziigigkeitsberechtigung nach dieser
Bestimmung setzt voraus, dass der Unternehmer seine Leistung auflerhalb des Staates seiner
Niederlassung erbringt (Renner, Auslanderrecht, 8. Aufl 2005, RdNr 14 zu § 2 FreiziigG/EU).
Ebenso wenig kann sich der Kldger auf § 2 Abs 2 Nr 4 FreiziigG/EU berufen. Zwar sind
Unionsbiirger auch dann freiziigigkeitsberechtigt, wenn sie wihrend des Aufenthalts in dem
anderen Mitgliedstaat lediglich Dienstleistungen in Anspruch nehmen wollen, zB als Touristen,
Patienten oder Studierende, Allerdings miissen sie auch insoweit gemil § 4 Satz 1
FreiziigG/EU iiber die erforderlichen Existenzmittel und eine Krankenversicherung verfiigen
(Renner, aa0, RANr 15 mwN), was jedenfalls bezogen auf das Erfordernis der erforderlichen
Existenzmittel im streitigen Zeitraum beim Kléger nicht der Fall war. Deswegen kann der
Klédger sein Aufenthaltsrecht auch weder aus § 2 Abs 2 Nr 5 FreiziigG/EU, wonach nicht
erwerbstiitige Unionsbiirger unter den Voraussetzungen des § 4 FreiziigG/EU
gemeinschaftsrechtlich freizligigkeitsberechtigt sind, noch aus § 2 Abs 2 Nr 6 FreiziigG/EU ab-
leiten, wonach Familienangehérige ua unter den Voraussetzungen des § 4 FreizigG/EU frei-
ziigigkeitsberechtigt sind. Schliellich hat der Kldger bisher noch kein Daueraufenthaltsrecht
erworben (§ 2 Abs 2 Nr 7 FreiziigG/EU), da er sich nicht bereits fiinf Jahre stéindig rechtméfig
im Bundesgebiet aufhélt (§ 4a Abs 1 FreiziigG/EU).

Obderin § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB IT durch Bundesgesetz bestimmte Ausschlusstatbestand
vollen Bestand hat oder ob er als (ggf teilweise) nicht europarechtskonform Grundsicherungs-
leistungen ganz oder teilweise nicht auszuschlieen vermag, wird in der obergerichtlichen
Rechtsprechung und im Schrifttum unterschiedlich beurteilt (zum Meinungsstand: Hailbronner,
ZFSH/SGB 2009, 195, 199ff). Eine klare Positionierung, dhnlich der hier vom SG vertretenen
Auffassung, findet sich etwa im Beschluss des Landessozialgerichts <LSG> Berlin-Branden-
burg vom 08. Juni 2009 — L 34 AS 790/09 B ER (juris RdNr 5ff). Danach setzt der Ausschluss
nach § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB 11, soweit er ,,solche Leistungen ... betrifft, die nicht den
Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern, sondern den Lebensunterhalt sichern sollen* (was fiir
die Leistung nach § 20 Abs 1 SGB II im Gegensatz zu den Leistungen nach dem 3. Kap 1.
Abschnitt des SGB II der Fall sei), national die nach Art 24 Abs 2 Unionsbiirgerrichtlinie aus-
driicklich erlaubten Begrenzungen um. Art 24 Abs 2 Unionsbiirgerrichtlinie verstofe nicht
gegen hoherrangiges Gemeinschafisrecht. Art 39 Abs 2 EGV sei nicht verletzt, solange keine
Beschriéinkung von Leistungen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, vorge-

nommen werde, zudem konne es an einer hinreichenden Verbindung zum Arbeitsmarkt des
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Aufenthaltsstaates fehlen. Art 12 EGV begilinstige nur EU-Biirger mit einer Aufenthalts-
erlaubnis oder einem Daueraufenthaltsrecht iS von § 2 Abs 2 Nr 7 FreiziigG/EU. Diese
Rechtsprechung sieht sich mit dem Urteil des EuGH vom 04, Juni 2009 (aaO) in Einklang,
soweit dort ausgeflihrt wird, der Ausschluss des .,Anspruchs auf Sozialhilfe* (Art 24 Abs 2
Unionsbiirgerrichtlinie) verstol3e nicht gegen europiisches Primérrecht. Die so zu umreiflende
Auffassung ist nur dann tragfiihig, wenn die zumeist nicht ausdriicklich problematisierte
Voraussetzung zutrifft, dass der Leistungskatalog des SGB II in solche Leistungen, die als
Sozialhilfe zu betrachten sind, und andere (solche, die den Zugang zum Arbeitsmarkt
erleichtern sollen) aufgespalten und in der Folge bzgl der Frage eines europarechtlich
wirksamen Ausschlusses unterschiedlich beurteilt werden kann. Eben dies wird bestritten (LSG
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 25. April 2007 — L 19 B 116/07 AS ER, juris RdNr 27;
Spellbrink in Eicher/Spellbrink, SGB 11, 2. Aufl. 2008, RdNr 18 zu § 7), wobei (ebenfalls) eine
die postulierte Zielvorstellung tragende Argumentation fehlt. Der EuGH (vgl aa0 zu 43.), dem
die Auslegung nationalen Rechts auch nicht obliegt, hat nur aufgezeigt, dass es als Hinweis
darauf angesehen werden kdnne, dass die Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende
Leistungen seien, den Zugang zur Beschiiftigung erleichtern sollen, wenn vorgesehen ist, dass

der Berechtigte erwerbsfihig sein miisse.

Fiir den vorliegenden Fall bedarf dies einer Vertiefung und Entscheidung nicht, denn dem
Klédger als franzdsischem Staatsbiirger darf die Regelleistung selbst dann nicht vorenthalten
werden, wenn der Leistungsausschluss nach § 7 Abs 1 Satz 2 Nr 2 SGB 11 in der
beschriebenen Weise europiisches Recht verletzt, denn er wird durch Art 1 des Européischen
Fiirsorgeabkommens (EFA) vom 11. Dezember 1953 (BGB! 1I 1956 564) begiinstigt, und der
Leistungsausschluss ist entsprechend einschrinkend auszulegen. Nach dieser Vorschrift sind
den Staatsangehorigen der Vertragsstaaten, die sich erlaubt im Gebiet eines anderen
Vertragsstaats aufhalten und nicht tiber ausreichende Mittel verfiigen, die dort gesetzlich
vorgesehenen Leistungen der sozialen und Gesundheitsfiirsorge in gleicher Weise wie den
eigenen Staatsangehérigen zu gewdhren. Im Sinne des Abkommens bedeutet ,,Fiirsorge* jede
Iiirsorge, die ein Vertragsstaat nach den geltenden Rechtsvorschriften gewiihrt und wonach
Personen ohne ausreichende Mittel die Mittel fiir ihren Lebensbedarf sowie die Betreuung
erhalten, die ihre Lage erfordert; ausgenommen sind beitragsfreie Renten und Leistungen
zugunsten der Kriegsopfer und der Besatzungsgeschédigten (Artikel 2 Abs a Nr ii EFA).
Dieser sowohl fiir die Bundesrepublik Deutschiand wie fiir Frankreich geltende
vilkerrechtliche Vertrag ist durch das Zustimmungsgesetz vom 15. Mai 1956 (BGBI I1 1956

563) in innerstaatlich anwendbares und Rechte des Einzelnen begriindendes Recht
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transformiert worden, weil der Zweck des Vertrages, den Angehérigen der Vertragsstaaten auf
den Gebieten der sozialen und der Gesundheitsfiirsorge Gleichbehandlung mit den Inldndern
einzurdumen, nur erreicht werden kann, wenn diese die Gleichbehandlung mit den Inléindern
nach Maﬁgabe der im Anhang I des Abkommens genannten nationalen Gesetze unmittelbar
geltend machen kdnnen (zum Sozialhilferecht: Bundeswaltungsgericht <BVerwG=>, Urteil vom
18. Mai 2000 —5C 29/98, juris RdNr 9 = BVerwGE 111, 200, 201). Der Kléger hat sich — wie
bereits dargelegt — im streitigen Zeitraum erlaubt in Deutschland (§ 2 Abs 2 Nr 1 2. Alt
FreiziigG/EU) aufgehalten und ist auch Inhaber einer entsprechenden {ohnehin nur
deklaratorische Bedeutung besitzenden, vgl hierzu iiberzeugend: Epe in GK-AufenthG, Stand:
Februar 2009, RdNr 12 zu § 5 FreiziigG/EU) Bescheinigung nach § 5 FreiziigG/EU.

Der Kldger hat danach Anspruch auf , Fiirsorge” wie ein deutscher Staatsbiirger, der sich im
Inland gewﬁhlﬂich aufhilt. Als Leistungen der Fiirsorge sind nach dem AuBerkrafttreten des
Bm1dessozih]hilfegesetzes (BSHG) am 31. Dezember 2004 nicht nur die im SGB XII, sondemn
auch die im SGB II fiir Hilfebediirftige geregelten Leistungen anzusehen (so bereits LSG
Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 14. Januar 2008 - L 8 SO 88/07 ER, juris RdNr 38;
Mangoid/Pattar, VSSR 2008, 243, 259; Briihl/Schoch in Miinder, SGB II, 3. Aufl 2009 RdNr
35 zu § 7; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 06. Mai 2009 - L 20 B 15/09 AS ER,
www.sozialgerichtsbarkeit.de; wohl auch LSG Berlin-Brandenburg, Beschliisse vom 30.
Januar 2009 - L 25 B 1969/08 AS ER, juris RdNr 9 und 30. Mai 2008 - L 14 B 282/08 AS ER,
juris RdNr 6 aE; aA LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 25. November 2008 — L 5 B

801/08 AS ER, juris RdNr 27 <unter Hinweis darauf, dass das SGB II kein reines
Nachfolgegesetz zum BSHG sei, sondern anch wesentliche Vorschriften der Arbeitsférderung
beinhalte, die zuvor im SGB III enthalten gewesen seien>). Zwar sind die Leistungen nach
dem SGB II nicht identisch mit denen des BSHG und des SGB XII. Die in diesen beiden
Biichern vorgesehenen Leistungen sind aber zumindest vergleichbar; weitgehend stimmen sie
iiberein und sind derzeit in der Hohe sogar identisch. Sie setzen Bediirftigkeit, aber keine
vorherige Beitragszahlung oder Versicherungszeit voraus. Damit liegt kein Unterschied zu den
BSHG-Leistungen, die ,,ohne weiteres™ zu den Leistungen der sozialen Fiirsorge iS von Art 1
EFA zihlten (dazu sogleich), im Inhaltlichen vor, unterschiedlich ist nur der Adressatenkreis
(erwerbsf‘élﬁge Hilfebediirftige). Dieser beschriinkt sich auf einen Teil des nach dem BSHG
berechtigt gewesenen Personenkreises, wobei fiir die nicht nach dem SGB II berechtigten
Hilfebedﬁrfﬁgen die gleich strukturierte und derzeit gleich hohe Leistung nach dem SGB XII
vorgesehen 1st. Dass auch der Gesetzgeber sowohl Leistungen nach dem SGB 11 als auch nach

dem SGB XII als , Fiirsorgeleistungen® ansieht, wie sie bis zum 31. Dezember 2004 das BSHG
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vorsah, belegen die dem Aul3erkrafttreten jenes Gesetzes Rechnung tragenden Neufassungen
beispielsweise der §§ 31 Abs 2 Satz 3, Abs 4 Satz | oder 35 Abs 3 Satz 1 Nr 3
Aufenthaltsgesetz (AufenthG; vermutlich Folge eines ,,redaktionellen Versehens™ ist die

unterbliebene Neufassung des § 55 Abs 2 Nr 6 Aufenth().

Unerheblich ist, dass die Bundesrepublik Deutschland — entgegen ihren sich aus Artikel 16 Abs
aund b EFA ergebenden Verpflichtungen — das Auflerkrafttreten des BSHG bzw seine
Ablésung durch das SGB 1T und das SGB XII dem Generalsekretér des Europarates bislang
offenbar nicht mitgeteilt hat — jedenfalls ist im Anhang I des Abkommens (neben einzelnen
Bestimmungen des Achten Buches Sozialgesetzbuch und des Infektionsschutzgesetzes) noch
das BSHG (,,zuletzt gedindert durch das Gesetz vom 13. September 2001%) genannt. Aus dem
Umstand, dass nach Art 2 EFA mur die im Anhang genannten Rechtsvorschriften Anwendung
finden und keine Anpassung an die aktuelle Gesetzlage erfolgt ist, kann nicht der Schluss
gezogen werden, das EFA finde keine Anwendung (so aber Bayerisches LSG, Beschluss vom
04. Mai 2009 - L 16 AS 130/09 B ER, juris RdNr 30). Denn die Aufnahme in den Anhang 1
bzw die entsprechende Mitteilung an den Generalsekretér des Europarates hat — ungeachtet
dessen, dass die Anhéinge Bestandteil des EFA sind (Art 19 EFA) — keine rechtsbegriindende
(..konstitutive™), sondern lediglich klarstellende (,,deklaratorische®) Bedeutung, um die iibrigen
Vertragsstaaten tiber den Stand der Fiirsorgegesetzgebung zu unterrichten (BVerwG, aaQ, juris
RdNr 19 und BVerwGE 111, 200, 206f). Andernfalls hitte es — wie gerade der vorliegende Fall
zeigt — ein Vertragsstaat in der Hand, durch das — abkommenswidrige — Unterlassen einer nach
Axtikel 16 vorgeschriebenen Mitteilung den Staatsangehérigen der anderen Vertragsstaaten

nach dem EFA zu gewihrende Rechte (,.auf kaltem Wege*) vorzuenthalten.

Die Bundesrepublik Deutschland hat zum EFA auch keinen Vorbehalt abgegeben, der sich auf
den Anspruch des Klégers auswirken kénnte. Der von der Bundesrepublik Deutschland
abgegebene, am 11. Oktober 1990 beim Generalsekretéir des Europarats eingegangene
Vorbehalt bezieht sich — lediglich — auf die damals in § 30 BSHG geregelten
sozialhilferechtlichen Hilfen zum Ausbau oder zur Sicherung der Lebensgrundlage (am ehesten
noch vergleichbar dem jetzt in § 29 SGB 1I normierten Einstiegsgeld) und die in § 72 BSHG
vorgesehenen Hilfen zur Uberwindung besonderer sozialer Schwierigkeiten (deren Standort
jetzt das Achte Kapitel des SGB XII ist). Solche Leistungsanspriiche macht der Kl#iger hier

aber gerade nicht geltend.
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Die Rechtsfrage, ob das EFA nur auf diejenigen Auslédnder anwendbar ist, die sich zur Zeit des
Eintritts der Hilfebedtirftigkeit bereits in dem um Hilfe angegangenen Staat erlaubt aufhalten
und nicht — zur Vermeidung einer Wanderung aus einem Sozialleistungssystem in ein anderes
— auf diejenigen, die als bereits bediirftige Personen in einen Vertragsstaat einreisten (so zum
Sozialhilferecht: Oberverwaltungsgericht Berlin, Beschluss vom 22. April 2003 — 16 S 9.03,
juris), ist hier nicht entscheidungserheblich, denn der Kléger ist nicht als bereits bediirftige
Person eingereist. Der Kliger verfiigte zum Zeitpunkt seiner Einreise noch iiber ausreichende
Mittel zur Existenzsicherung. An der Richtigkeit seiner diesbeziiglichen, in der miindlichen
Verhandlung des Senats gemachten Angaben zu zweifeln, besteht schon deshalb kein Anlass,
weil er erst am 28. Januar 2008 bei der BA die Auszahlung seines aus Frankreich exportierten,
das Existenzsicherungsniveau klar {ibersteigenden Anspruches auf Arbeitslosengeld beantragte
und erstmals am 28. April 2008, und damit etwas mehr als vier Monate nach seiner Einreise,

existenzsichernde Leistungen nach dem SGB Il beantragt hat.

Dem Anspruch des Klégers kann schlieBlich auch nicht entgegen gehalten werden, dass das
SGB II als spéteres Gesetz dem Abkommen vorgehen wiirde. Der aus dem rechtsstaatlichen
Postulat der Einheit und Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung abgeleitete ungeschriebene,
aber gewohnheitsrechtlich anerkannte Rechtssatz ,,lex postetior derogat legi priori" gilt zwar
auch im Verhéltnis von einfachem Bundesgesetzesrecht zu vélkerrechtlichem Vertragsrecht,
das nach Art 59 Abs 2 Satz 1 GG in innerstaatliches Recht mit dem Range einfachen
Bundesrechts transformiert worden ist. Er beansprucht aber nur Geltung fiir die Lésung
temporaler Kollisionen tatbestandsidentischer Normen und nur fiir den Fall, dass sich dem
jlingeren Gesetz im Wege der Auslegung keine Aussage iiber das Schicksal des &lteren Rechts
entnehmen lédsst (vel BVerwG, aa0, mwN). Keine dieser Voraussetzungen liegt hier vor. § 7
Abs 1 Satz 2 Nr 1 2. Alt SGB II bezieht sich auf alle arbeitssuchenden Auslinder, nicht nur auf
solche, die zu den Sipnatarstaaten des EFA gehéren. Fiir arbeitssuchende Ausldnder aus den
Signatarstaaten ist das EFA daher die speziellere Norm. AuRerdem ist im allgemeinen nicht
anzunchmen, dass der Gesetzgeber, sofern er dies nicht klar bekundet, von vélkerrechtlichen
Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland abweichen oder die Verletzung solcher
Verpflichtungen erméglichen will (Bundesverfassungsgericht <BVerfG>, Beschluss vom 26.
Mérz 1987 — 2 BvR 589/79, 740/81 und 284/85, BVerfGE 74, 358,370). Darauf deutet hier
nichts hin. Abgesehen davon bleiben nach § 30 Abs 2 SGB I ,,Regelungen des iiber- und

zwischenstaatlichen Rechts (von den Vorschriften des Sozialgesetzbuchs) unberiihrt.*

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.
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Die Revision wird wegen grundsétzlicher Bedeutung zugelassen (§ 160 Abs 2 Nr 1 SGG).

Rechtsmittelbelehrung und Erliinterungen zur Prozesslostenhilfe
. Rechtsmittelbelehrung

Dieses Urteil kann mit der Revision angefochten werden.
Die Revision ist von einem bei dem Bundessozialgericht zugelassenen
Prozessbevollméchtigten innerhalb eines Monats nach Zustellung des Urteils schriftlich beim

Bundessozialgericht
Postfach 41 02 20
34114 Kassel

Graf-Bernadotte-Platz 5
34119 Kassel,

einzulegen. Die Revisionsschrift muss bis zum Ablauf der Monatsfrist bei dem
Bundessozialgericht eingegangen sein.

Als Prozessbevollmichtigte sind zugelassen

- Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammenschiiisse solcher
Verbénde fiir ihre Mitglieder oder fiir andere Verbiinde oder Zusammenschliisse mit
vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder. Sie miissen durch Personen mit
Befihigung zum Richteramt handeln,
Selbstéindige Vereinigungen von Arbeitnehmern mit sozial- oder berufspolitischer
Zwecksetzung, berufsstéindische Vereinigungen der Landwirtschaft, Vereinigungen, deren
satzungsgemiélle Aufgaben die gemeinschafiliche Interessenvertretung, die Beratung und
Vertretung der Leistungsempf#nger nach dem sozialen Entschidigungsrecht oder der
behinderten Menschen wesentlich umfassen und die unter Berilicksichtigung von Art und
Umfang ihrer Tatigkeit sowie ihres Mitgliederkreises die Gewihr fiir eine sachkundige
Prozessvertretung bieten. Die genannten Organisationen diirfen nur ihre jeweiligen
Mitglieder vertreten und miissen durch Personen mit Befihigung zum Richteramt handeln,
Juristische Personen, deren Anteile sdmtlich im wirtschaftlichen Eigentum einer der
vorstehend bezeichneten Organisationen stehen, wenn die juristische Person ausschlieBlich
die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder
anderer Verbinde oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren
Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt, und wenn die Organisation fiir die
Titigkeit der Bevollméchtigten haftet. Sie miissen durch Personen mit Befihigung zum
Richteramt handeln,
jeder Rechtsanwait,
jeder Rechtslehrer an einer deutschen Hochschule im Sinne des Hochschulrahmengesetzes
mit Befihigung zum Richteramt.

Ein Beteiligter, der nach diesen Grundsétzen zur Vertretung berechtigt ist, kann sich selbst
vertreten. :

Behorden und juristische Personen des 6ffentlichen Rechts einschlieBlich der von ihnen zur
Erfiillung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschliisse sowie private
Pllegeversicherungsunternehmen kénnen sich durch eigene Beschéftigte mit Befihigung zum
Richteramt oder durch Beschéftigte mit Befihigung zum Richteramt anderer Behérden oder





