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Leitsatze

Glaubhaftmachung bzw. zum Nachweis des Vorliegens der Rickausnahme nach § 7 Abs. 1 S. 4 und 5 SGB Il ist nicht zwingend eine
fortwahrende und Uberdies melderechtskonforme Anmeldung bei der zustandigen Meldebehdrde wahrend der gesamten Dauer der
Flinfjahresfrist erforderlich.

Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des Sozialgerichts Kiel vom 9. September 2019 abgeandert und der
Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung vorlaufig verpflichtet, dem Antragsteller flr die Zeit vom 7. Oktober 2019 bis zum 29.
Februar 2020 - langstens bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahrens - vorlaufig und unter Vorbehalt der Riickforderungen Leistungen
nach dem SGB Il in Héhe von monatlich 424,00 EUR bzw. ab dem 1. Januar 2020 in Héhe von 432,00 EUR zu gewéhren. Im Ubrigen wird die
Beschwerde zurlickgewiesen. Der Antragsgegner tragt die auRergerichtlichen Kosten des Antragstellers fur beide Instanzen. Die Beschwerde
des Antragtellers gegen den Prozesskostenhilfe ablehnenden Beschluss des Sozialgerichts Kiel vom 9. September 2019 wird
zuriuckgewiesen. Der Prozesskostenhilfeantrag flr das Beschwerdeverfahren wird abgelehnt.

Grlnde:

Gegenstand der am 7. Oktober 2019 erhobenen und am 29. Oktober 2019 begriindeten Beschwerde ist die vom Antragsteller im Wege der
einstweiligen Anordnung begehrte vorlaufige Verpflichtung des Antragsgegners zur Gewahrung von Leistungen der Grundsicherung fur
Arbeitsuchende nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB Il), die das Sozialgericht Kiel mit Beschluss vom 9. September 2019
abgelehnt hat. Streitig ist, ob der Antragsteller als bulgarischer Staatsangehériger von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen ist.
Zudem wendet sich der Antragsteller mit seiner Beschwerde gegen die Versagung von Prozesskostenhilfe flr das erstinstanzliche Verfahren
(Beschluss des Sozialgerichts Kiel vom 9. September 2019).

Die zuladssige Beschwerde im einstweiligen Rechtsschutz hat Erfolg.

Zu Unrecht hat das Sozialgericht entschieden, dass der Antragsteller von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen ist und daher eine
vorlaufige Verpflichtung des Antragsgegners zur Leistungsgewahrung nicht in Betracht kommt. Der Senat halt es fur Uberwiegend
wahrscheinlich, dass dem 1973 geborenen, erwerbsfahigen und hilfebedurftigen Antragsteller - selbst wenn er gegenwartig allenfalls allein
ein Aufenthaltsrecht zum Zwecke der Arbeitsuche besitzt und damit an sich nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 b) SGB Il von den Leistungen des
SGB Il ausgeschlossen ist - ein Leistungsanspruch nach § 7 Abs. Satz 4 SGB |l zusteht.

Der Antragsteller erflllt die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2b) SGB |l und ist daher grundsatzlich von Leistungen der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ausgeschlossen. Zweifel an der VerfassungsmaRigkeit oder der Europarechtskonformitat des
Leistungsausschlusses hegt der Senat weiterhin nicht (vgl. Beschluss des Senats vom 4. Mai 2018 - L 6 AS 59/18 B ER - juris Rn. 26 m.w.N.).

Wie das Sozialgericht bereits Gberzeugend ausgefuhrt hat, liegen die Voraussetzungen eines Aufenthaltsrechts durch eine nachwirkende
Freizligigkeitsberechtigung im Sinne des § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Freizligigkeitsgesetz/EU - FreizligG/EU oder des § 2 Abs. 3 Satz 2
FreizigG/EU nicht vor. Der Antragsteller hat bereits nicht glaubhaft gemacht, dass er durch das vom 28. Mai 2019 bis 30. Juni 2019
bestehende Arbeitsverhaltnis, in dessen Rahmen er insgesamt lediglich 10,75 Stunden (Lohnabrechnung vom 11. Juli 2019) tétig war,
Arbeitnehmer im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 FreizligG/EU gewesen ist. Vielmehr handelt es sich auch nach Auffassung des Senats im Rahmen
einer summarischen Prifung angesichts der geringen Gesamtstundenzahl und der kurzen Dauer des Beschaftigungsverhaltnisses von
lediglich einem Monat um eine, die Arbeitnehmereigenschaft nicht begriindende véllig untergeordnete Tatigkeit (siehe zum
Arbeitnehmerbegriff im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU Beschluss des Senats vom 11. November 2015 - L 6 AS 197/15 B ER - juris).
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Mithin kommt eine nachwirkende Freizugigkeitsberechtigung gemaR § 2 Abs. 3 Satz 2 FreizigG/EU bereits mangels relevanter
Beschaftigung nicht in Betracht.

Ob die zeitlich davor liegenden Tatigkeiten des Antragstellers seit Marz 2014, die nie langer als einen halben Monat, maximal vier Monaten
und insgesamt nicht mehr als 14 Monate angedauert haben, jeweils flr sich eine Arbeitnehmereigenschaft begriindeten, kann letztlich
dahinstehen. Zwar setzt § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreizigG/EU keine ununterbrochene Tatigkeit von mehr als einem Jahr voraus. Kurzfristige
Unterbrechungen sind insoweit unschadlich (BSG, Urteil vom 13. Juli 2017 - B 4 AS 17/16 R - juris). Die Fortgeltung der
Arbeitnehmereigenschaft gilt jedoch nicht unbeschrankt in dem Sinne, dass samtliche Tatigkeiten seit Einreise in das Bundesgebiet
insgesamt mehr als ein Jahr angedauert haben mussen. Vielmehr bedarf es einer Tatigkeit von mehr als einem Jahr Dauer innerhalb eines
Zeitraums von zwei Jahren. Dies folgt aus der Entstehungsgeschichte zu Art. 7 Abs. 3 Unionsbiirger-Richtlinie (LSG NRW, Beschluss vom 14.
Marz 2016 - L 2 AS 225/16 B ER - juris; LSG Bayern, Beschluss vom 20. Juni 2016 - L 16 AS 284/16 B ER - juris Rn. 27; Dienelt in
Bergmann/Dienelt, FreizigG/EU, 12. Aufl. 2018, § 2 Rn. 143). Eine nachwirkende Freizugigkeitsberechtigung scheitert vorliegend bereits
schon daran, dass der Antragsteller in den letzten zwei Jahren lediglich zwei Monate tatig gewesen ist. Daruber hinaus fehlt es - wie das
Sozialgericht ebenfalls festgestellt hat - an der durch die zustandige Agentur flr Arbeit bestatigten unfreiwilligen Arbeitslosigkeit. Hierbei
handelt es sich um eine konstitutive Bedingung (siehe auch Beschluss des Senats vom 28. November 2018 - L 6 AS 207/18 B ER unter
Bezugnahme auf BSG, Urteil vom 13. Juli 2017 - B 4 AS 17/16 R - juris).

Der Antragsteller hat allerdings nach Ansicht des Senats die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 4 Halbsatz 1 SGB Il fir eine
Rlckausnahme vom Leistungsausschluss hinreichend glaubhaft gemacht hat.

Nach dieser Vorschrift erhalten Auslanderinnen und Auslander abweichend von § 7 Abs. 2 Satz 2 SGB Il Leistungen nach diesem Buch, wenn
sie seit mindestens funf Jahren ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet haben. Die Frist beginnt mit der Anmeldung bei der
zustandigen Meldebehdrde (§ 7 Abs. 1 Satz 5 SGB Il).

Nachdem der Antragsteller bereits vom 8. April 2010 bis 7. Dezember 2010 in K gemeldet war, verzog er zum 7. Dezember 2010 wieder ins
Ausland. Zum 1. Oktober 2013 erfolgte die erneute Meldung in K in einer Wohnung im K weg. Hierbei handelt es sich fir den Senat um das
mafRgebliche Datum fiir die Berechnung der Fiinf-Jahresfrist gemaR § 7 Abs. 1 Satz 5 SGB Il. Dass der Antragsteller seit diesem Zeitpunkt bis
heute nicht durchgehend melderechtskonform gemeldet war, ist vorliegend unbeachtlich, da der Antragsteller seinen gewdhnlichen
Aufenthalt ohne wesentliche Unterbrechungen in der Bundesrepublik bis heute hinreichend glaubhaft hat. Zwar geht der Senat weiterhin
davon aus, dass fir das Vorliegen der tatbestandlich eng gehaltenen Riickausnahme des § 7 Abs. 1 Satze 4 und 5 SGB I eine fortwahrende
und Uberdies melderechtskonforme Anmeldung bei der zustandigen Behdrde grundsatzlich das geeignete Mittel der Glaubhaftmachung bzw.
in einem Klageverfahren des Nachweises ist (vgl. Beschluss des Senats vom 4. Mai 2018 - L 6 AS 59/18 B ER - juris Rn. 27). Dies aber als
einzig geeignetes Mittel zur Glaubhaftmachung bzw. zum Nachweis des Vorliegens der Riickausnahme nach § 7 Abs. 1 Satz 4 und 5 SGB ||
anzusehen, ginge zu weit (siehe auch LSG Hamburg, Beschluss vom 20. Juni 2019 - L 4 AS 34/19 B ER - juris Rn. 5; LSG Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 6. Juni 2017 - L 15 SO 112/17 B ER - juris Rn. 25; LSG NRW, Beschluss vom 23. April 2018 - juris Rn. 21; a.A. LSG Hessen,
Beschluss vom 16. Oktober 2019 - L 7 AS 343/19 B ER). Dies ist weder dem Wortlaut von § 7 Abs. 1 Satz 4 und 5 SGB Il, der lediglich fir den
Fristbeginn auf eine Anmeldung bei der zustandigen Meldebehdrde abstellt, noch der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 18/10211, S. 13 ff.) oder
dem Sinn und Zweck der Vorschrift zu entnehmen. In der Gesetzesbegrindung (BT-Drs. 18/10211, S. 15) heit es wie folgt, dass
auslandische Personen, "die sich auf die Rickausnahme vom Leistungsausschluss berufen und einen mindestens flinfjahrigen Aufenthalt in
Deutschland behaupten, hierfiir im Zweifelsfall Beweismittel zu bezeichnen und auf Verlangen des zustandigen Leistungstragers geeignete
Nachweise zu erbringen (haben) (vgl. § 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Sozialgesetzbuch Erstes Buch - SGB 1)". Eine durchgehende
melderechtskonforme Anmeldung bei der zustandigen Meldebehdrde ist dem nicht zu entnehmen, vielmehr wird auf § 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
SGB | abgestellt. Sinn und Zweck der Riuckausnahme ist es, auslandischen erwerbsfahigen Personen, deren Aufenthalt sich auch ohne
materielles Aufenthalts- oder Freizligigkeitsrechts (allein) aufgrund ihres mindestens funfjahrigen gewdhnlichen Aufenthalts in Deutschland
so verfestigt hat, Leistungen nach dem SGB Il zu kommen zu lassen (BT-Drs. 18/10211, S. 14). Mithin ist der durchgehende mindestens
funfjahrige Aufenthalt nach erstmaliger Meldung bei der zustandigen Meldebehdrde nachzuweisen bzw. glaubhaft zu machen. Hierzu ist auf
die allgemeinen Mittel der Beweisflihrung bzw. Glaubhaftmachung zurlGckzugreifen. Gelingt es dem Leistungsberechtigten nach der ersten
Anmeldung bei der zustandigen Meldebehdrde seinen gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet fortwahrend nachzuweisen bzw. im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes glaubhaft zu machen, ist der Tatbestand auch ohne durchgehende Meldung bei der zustandigen
Behdrde erfillt.

Dies ist vorliegend der Fall. Der Antragsteller war vom 1. Oktober 2013 bis zum 1. Oktober 2015 in einer Wohnung im K weg in K und ab
dem 1. Oktober 2015 in einer Wohnung in der N StraBe in K gemeldet. Zum 4. Oktober 2017 wurde er von der Meldebehoérde nach
unbekannt abgemeldet. Seitdem war der Antragsteller wohnungslos und wohnte zunachst bis zum 30. November 2017 in einer
Notunterkunft, deren Kosten vom Antragsgegner getragen wurden. Seit dem 1. Dezember 2017 war er obdachlos. Vom 1. Mai 2018 bis zum
12. September 2018 hielt er sich erneut in wechselnden Notunterkiinften auf, deren Kosten wegen des in dieser Zeit laufenden Bezugs von
Leistungen nach dem SGB Il vom Antragsgegner ubernommen wurden. Vom 12. September 2018 bis zum 29. Marz 2019 war der
Antragsteller durch gerichtliche Beschliisse im Klinikum H untergebracht. Seither ist er erneut obdachlos und halt sich bei wechselnden
Verwandten in K auf.

Sein gewdhnlicher Aufenthalt im Bundesgebiet - hier in der Landeshauptstadt K - ist trotz der Zeiten ohne festen Wohnsitz ausreichend
dokumentiert und glaubhaft gemacht. Der Antragsteller steht aufgrund einer paranoiden Schizophrenie, Depression, chronischem
Nikotinabusus sowie intermittierendem, schadlichen Gebrauch von Alkohol seit dem 5. Dezember 2013 unter einer gesetzlichen Betreuung.
Zumindest seit dem 9. Januar 2015 wurde der Prozessbevollmachtigte des Klagers vom Amtsgericht Kiel zu seinem gesetzlichen Betreuer
bestellt (2 XVII | 893). Der Aufgabenkreis umfasst die Gesundheitssorge, Aufenthaltsbestimmung, Vermdgenssorge, Vertretung gegeniiber
Behérden und Institutionen, Wohnungsangelegenheiten (Kiindigung muss gesondert beantragt werden), Entgegennahme und Offnen der
Post, auBer Privatpost. Fiir Vermdgensverfiigungen besteht zudem ein Einwilligungsvorbehalt. Aufgrund der eingerichteten Betreuung erhalt
der Antragsteller regelmaRig Taschengeld von seinem Betreuer im Rahmen der gesetzlichen Vermdgenssorge. Dies erhielt er bis zum 28.
Oktober 2019 gegen eigenhandige Unterschrift im Biro des Betreuers ausgezahlt. Dem Senat liegen entsprechende Barauszahlungslisten
seit dem 10. Oktober 2016 bis zum 28. Oktober 2019 vor. Der Antragsteller hat in diesem Zeitraum an insgesamt 175 Tagen die
Entgegennahme des Geldes mit seiner Unterschrift bestatigt. Zwischen den Auszahlungen liegen oftmals nur wenige Tage bis maximal
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vereinzelt 14-Tage. Lediglich zwischen dem 29. Marz 2017 und dem 26. Juni 2017 ist fir knapp zwei Monate keine Auszahlung dokumentiert.
Zu diesem Zeitpunkt lag aber noch eine durchgehende Meldung bei der Stadt K vor. Auch wahrend des stationaren Aufenthalts im Klinikum
in H vom 12. September 2018 bis zum 29. Marz 2019 erfolgten keine Barauszahlungen. Aus der Ubersicht des Verwahrgeldkontos sind
allerdings auch fir diesen Zeitraum sechs Uberweisungen des Betreuers an die Klinik ersichtlich. Zudem ist der gewdhnliche Aufenthalt des
Antragstellers in diesem Zeitraum allein durch die stationare Unterbringung nachgewiesen. Seit dem 29. Oktober 2019 sind keine
Auszahlungen mehr dokumentiert. Hintergrund ist, dass die aus einer Nachzahlung des Antragsgegners vom 6. Juli 2018 in Héhe von
1.248,00 EUR, vom 31. Juli 2018 in Hohe von 416,00 EUR und vom 31. August 2018 in Hohe von ebenfalls 416,00 EUR resultierenden Gelder
mittlerweile aufgebraucht sind. Der Antragsteller halt sich seitdem Uberwiegend bei seiner altesten Tochter, R RA H, die mit ihrem
Lebenspartner und ihren funf Kindern in einer Notunterkunft im S in K lebt und seiner Schwester, RB HA G, die mit ihren vier Kindern in der )
straBe in K lebt, auf. Diese Angaben erachtet der Senat im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes als glaubhaft. Ladungsfahige
Anschriften der Tochter und Schwester sowie weiterer vier in Kiel lebender enger Verwandter des Antragstellers (zwei Briider und zwei
weitere Tochter) fir eine zeugenschaftliche Vernehmung tber den gewdhnlichen Aufenthalt sind aktenkundig.

Es spricht dariber hinaus nichts daflr, dass es ab dem 1. Oktober 2013 Zeiten eines nicht rechtmaBigen Aufenthalts gab, in denen der
Antragsteller ausreisepflichtig war, sodass diese Zeiten bei der Berechnung der Frist ausgenommen werden mussten (vgl. § 7 Abs. 1 Satz 4
2. Halbsatz). Unionsbiirger sind erst dann ausreisepflichtig, wenn die Auslanderbehorde festgestellt hat, dass das Recht auf Einreise und
Aufenthalt nicht besteht (§ 7 Abs. 1 FreizligG/EU). Zwar durfte vorliegend die Erteilung einer solchen Verlustfeststellung durch die
Auslanderbehdrde mdglich sein, weil zugunsten des Antragstellers ein Recht auf Einreise und Aufenthalt nach § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU
mangels Vorliegen der weiteren Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 FreizligG/EU wohl nicht bestehen dirfte und auch ein
Daueraufenthaltsrecht, flir dessen Entstehen § 4a Abs. 1 Satz 1 FreizligG/EU - anders als § 7 Abs. 1 Satz 4 - die RechtmaRigkeit des
funfjahrigen gewdhnlichen Aufenthalt vorausgesetzt wird, nicht besteht. Dass eine Verlustfeststellung bereits vorliegt, ist hier allerdings
nicht ersichtlich.

Nach alledem kann ein Leistungsausschluss im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes nicht
angenommen werden. Der monatliche Bedarf des Antragstellers besteht in Hohe des Regelbedarfs von 424,00 EUR bzw. ab dem 1. Januar
2020 in Hohe von 432,00 EUR. Einen Bedarf fir Unterkunft und Heizung hat der Antragsteller nicht glaubhaft gemacht. Vielmehr lebt er
derzeit nach eigenem Vortrag mietfrei bei Verwandten und verfugt nicht iber eine eigene Wohnung. Am Vorliegen eines
Anordnungsgrundes bestehen keine Zweifel. Es geht um existenzsichernde Leistungen und es ist weder vorgetragen noch fiir den Senat
ersichtlich, dass der Antragsteller in der Lage ware, seinen Lebensunterhalt anderweitig, insbesondere durch Einkommen oder Vermdogen,
zu decken.

Die Kostenentscheidung folgt aus einer entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.

Prozesskostenhilfe ist dem Antragsteller weder fur das Ausgangs- noch flr das Beschwerdeverfahren zu bewilligen; deshalb ist die gegen
den PKH-Beschluss des Sozialgerichts vom 31. Mai 2018 erhobene Beschwerde zuriickzuweisen. Die Voraussetzungen (§ 73a Abs. 1 Satz 1
SGGi.V.m. § 114 Satz 1 ZPO) liegen fir den Antragsteller schon deshalb nicht vor, weil er durch die unanfechtbare
Kostengrundentscheidung einen vorrangigen Kostenerstattungsanspruch gegen den Antragsgegner hat und deshalb im
prozesskostenhilferechtlichen Sinne nicht mehr bedurftig ist.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 177 SGG).
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