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Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg vom 15. Oktober 2015 aufgehoben und der
Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.

Griinde:

1 Im Streit steht, ob die Klagerin als Blrgerin der Europdischen Union (EU-Burgerin) ohne nachgewiesenes Aufenthaltsrecht vom 1.7. bis
31.12.2007 Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il hat, oder ob dieser durch § 7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Il ausgeschlossen ist, sowie ob ggf
ein anderes System Leistungen zu erbringen hat.

2 Die 1969 geborene Klagerin ist polnische Staatsangehdrige. Sie lebte jedenfalls zeitweise mit dem 1946 geborenen deutschen
Staatsangehdrigen R K in eheahnlicher Gemeinschaft in B zusammen. Die naheren Umstande zum Aufenthalt der Klagerin blieben ungeklart.

3 Der Beklagte erbrachte der Klagerin und ihrem Lebenspartner vom 1.1.2005 bis 30.6.2007 Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem SGB II. Fir die Zeit vom 1.7. bis 31.12.2007 bewilligte er nur noch fir den Lebenspartner Leistungen, wahrend er diese fir die
Klagerin ablehnte. Sie habe keine Freiztgigkeitsbescheinigung vorlegen kénnen und ihr Aufent-haltsstatus sei ungeklart (Bescheid vom
6.9.2007; Widerspruchsbescheid vom 4.10.2007).

4 Hiergegen haben die Klagerin und ihr Lebenspartner Klage beim SG Berlin erhoben, die spater auf Anspriiche der Klagerin "begrenzt"
worden ist. Sie hat geltend gemacht, sie sei im Besitz einer unbefristeten Aufenthaltserlaubnis fir die Bundesrepublik Deutschland.
Insbesondere sei sie hier vom 1.5.1990 bis 31.12.1995 mit Unterbrechungen beschaftigt gewesen und habe Pflichtbeitragszeiten in der
gesetzlichen Rentenversicherung zuriickgelegt. Sie hat die Freizligigkeitsbescheinigung vom 11.12.2008 vorgelegt, die als Zeitpunkt der
Anmeldung eines Wohnsitzes in B den 1.1.2005 angibt. Das SG hat verschiedene Auskinfte von Meldebehdrden eingeholt und die Klage
sodann abgewiesen (Gerichtsbescheid vom 13.10.2011). Ein Leistungsanspruch bestehe nicht, weil er nach 8§ 7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB I
ausgeschlossen sei. Die Klagerin habe fur den streitigen Zeitraum weder eine unbefristete Aufenthaltserlaubnis noch halte sie sich seit funf
Jahren rechtmaRBig in Deutschland auf.

5 Auf die Berufung der Klagerin hat das LSG den Lebensgefahrten der Klagerin sowie ihre Zahnarztin als Zeugen vernommen. Es hat
Auskiinfte aus dem Melderegister der Stadt L sowie des Landesamts fiir Blirger und Ordnungsangelegenheiten B vom 2.10.2015 (iber den
Aufenthalt der Klagerin und des Lebenspartners eingeholt. Das LSG hat die Berufung zuriickgewiesen (Urteil vom 15.10.2015). Die Klagerin
seinach§7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Il von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen. Ein Daueraufenthaltsrecht sei nicht nachgewiesen.

6 Die Klagerin hat die vom LSG zugelassene Revision eingelegt. Sie rigt, das Urteil des LSG verletze § 7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB |l. Der
bundesrechtliche Leistungsausschluss nach dieser Vorschrift verstoRe gegen ihr Grundrecht auf Gewahrung eines menschenwdirdigen
Existenzminimums aus Art 1 iVm Art 20 Abs 1 GG. Auch habe das LSG rechtsfehlerhaft angenommen, sie verflige nicht Gber ein
Daueraufenthaltsrecht. Sie erhebt auch Verfahrensriigen: Das LSG habe seiner Entscheidung die beiden Melderegisterauskinfte vom
2.10.2015 zugrunde gelegt. Diese seien ihr erst kurz vor der mundlichen Verhandlung zur Kenntnis gelangt, sodass sie sich nicht
sachgerecht zu den Auskiinften habe auBern oder eine qualifizierte Melderegisterauskunft einholen kdnnen. Hierin liege eine Verletzung
ihres rechtlichen Gehdrs. Auch habe das LSG ihren Hilfsbeweisantrag, zum Beweis ihres Aufenthalts in B und Deutschland von 1987 bis
30.4.2009 den Zeugen W R, in W, zu héren, nicht ablehnen durfen. Hatte das LSG dem Beweisantrag Folge geleistet, ware es ggf zu einer
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anderen Entscheidung gelangt. SchlieBlich habe das LSG im Hinblick auf die inzwischen ergangenen Entscheidungen des BSG den
Sozialhilfetrager notwendig zum Berufungsverfahren beiladen mussen.

7 Die Klagerin beantragt, das Urteil des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg vom 15. Oktober 2015 und den Gerichtsbescheid des
Sozialgerichts Berlin vom 13. Oktober 2011 aufzuheben sowie den Bescheid des Beklagten vom 6. September 2007 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 4. Oktober 2007 abzuandern und den Beklagten zu verurteilen, der Klagerin flr den Zeitraum vom 1. Juli 2007
bis 31. Dezember 2007 Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il in der gesetzlichen Hohe zu bewilligen.

8 Der Beklagte beantragt, die Revision der Klagerin zuriickzuweisen.

9 Er halt die angefochtene Entscheidung des LSG fir (iberzeugend.

10 Die Beteiligten haben auf Anfrage des Senats ihr Einverstandnis mit einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung erklart.

I

11 Die zulassige Revision, Uber die der Senat nach erklartem Einverstandnis der Beteiligten ohne mindliche Verhandlung entscheiden

konnte (§§8 165, 124 Abs 2 SGG; dazu Leitherer in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 165 RdNr 4), ist im Sinne der
Aufhebung und Zurickverweisung begriindet (§ 170 Abs 2 S 2 SGG).

12 Gegenstand des Revisionsverfahrens ist das Urteil des LSG vom 15.10.2015, der Gerichtsbescheid des SG vom 13.10.2011 sowie der die
Bewilligung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il ablehnende Bescheid des Beklagten vom 6.9.2007 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 4.10.2007. In zeitlicher Hinsicht macht die Klagerin Leistungsanspriiche fir den Zeitraum vom 1.7.
bis 31.12.2007 geltend.

13 Das LSG hat zu Recht entschieden, dass die Klagerin in dem streitigen Zeitraum vom 1.7. bis 31.12.2007 keinen Anspruch auf Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il hat (1.). Ihre gegen die Verneinung des Anspruchs durch das LSG erhobenen
Verfahrensriigen greifen nicht durch (a). Auch unterliegt sie dem Leistungsausschluss nach § 7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Il (b). Der Senat kann in
der Sache aber nicht abschlieBend entscheiden, weil das LSG wie die Klagerin zutreffend rligt - den zustandigen Sozialhilfetrager als
mdglichen alternativ leistungspflichtigen Trager nicht gemal § 75 Abs 2 Alt 2 SGG zum Rechtsstreit beigeladen hat (2.). Das LSG wird
dessen Beiladung nachzuholen haben.

14 1. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il gegen den Beklagten.

15 a) Die Verfahrensrigen der Klagerin, die sich auf die Feststellungen des LSG zum Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il beziehen,
konkret die Riige der Verletzung des rechtlichen Gehérs und das Ubergehen eines Beweisantrags, greifen nicht durch.

16 aa) Das Urteil des LSG beruht nicht auf einer Verletzung des rechtlichen Gehors der Klagerin (§ 62 SGG, Art 103 Abs 1 GG).

17 Die Klagerin macht zwar geltend, sie habe sich nicht sachgerecht zu den vom LSG eingeholten und ihr vor der miindlichen Verhandlung
per Telefax Ubersandten Melderegisterauskiinften vom 2.10.2015 auern kénnen. Insoweit scheitert der Erfolg einer Gehdérsriige schon
daran, dass sie nicht alles unternommen hat, sich rechtliches Gehér zu verschaffen (dazu BSG Beschluss vom 20.1.1998 B 13 R] 207/97 B =
SozR 3 1500 § 160 Nr 22 S 35). Nachdem das LSG ihr die eingeholten Ausklnfte vom 2.10.2015 zugesandt hatte, hat die anwaltlich
vertretene Klagerin weder eine Vertagung des Rechtsstreits noch ein Schriftsatzrecht beantragt. Daher liegt eine Verletzung des rechtlichen
Gehors nicht vor (vgl BSG Beschluss vom 23.10.2003 B 4 RA 37/03 B - SozR 4 1500 § 62 Nr 1).

18 bb) Das LSG hat auch nicht die Pflicht zur Amtsermittlung (§ 103 SGG) verletzt, indem es den Antrag auf Vernehmung eines weiteren
Zeugen abgelehnt hat.

19 Zwar hat die Klagerin in der mindlichen Verhandlung hilfsweise beantragt, einen mit Namen und Anschrift benannten Zeugen aus " W "
(richtig: W) zum Thema "Aufenthalt in B bzw Deutschland seit 1987 bis 30.4.2009" zu vernehmen. Die Pflicht zur Amtsermittlung ist aber
nur verletzt, wenn das LSG einen prozessordnungsgemaR gestellten Beweisantrag, der ausgehend von der Rechtsauffassung des LSG
entscheidungserheblich ist, abgelehnt hatte.

20 Die Klagerin hat keinen prozessordnungsgemalien Beweisantrag gestellt. Dazu ware erforderlich, dass ein anwaltlich vertretener
Beteiligter fUr bestimmte Tatsachen bestimmte Beweismittel benennt; daneben muss er das Beweisthema zumindest umreilen und
angeben, was die Beweisaufnahme ergeben soll (vgl BSG Beschluss vom 29.3.2007 B 9a V] 5/06 B - SozR 4 1500 § 160 Nr 13; Leitherer in
Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl 2014, § 160 RdNr 18d mwN). Was die Vernehmung des Zeugen zum Thema "Aufenthalt"
ergeben soll, hat die Klagerin nicht deutlich gemacht. Dies war auch nicht ausnahmsweise entbehrlich, denn grundsatzlich ist ein entfernt
lebender Freund oder Bekannter kein geeignetes Beweismittel fur den Nachweis eines durchgehenden Aufenthalts (zu den Anforderungen
BSG Urteil vom 30.1.2013 B 4 AS 54/12 R - BSGE 113, 60 = SozR 4 4200 § 7 Nr 34, RdNr 18 f) Gber einen langen Zeitraum. Wenn es um den
Nachweis des tatsachlichen Aufenthalts tber einen langen Zeitraum geht, ist aufzuzeigen, warum ein benannter, in W bei H lebender Zeuge
ein geeignetes Beweismittel sein konnte, um Wahrnehmungen tber den Aufenthalt der Klagerin in B und L zu bekunden.

21 b) Zwar erfillt die Klagerin nach den Feststellungen des LSG im streitigen Zeitraum die Anspruchsvoraussetzungen flr Leistungen nach
dem SGB Il (§ 7 Abs 1 S 1 und Abs 2, §§ 8, 9 SGB Il). Sie ist jedoch nach MalRgabe des § 7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB |l (in der ab 28.8.2007
geltenden Fassung der Vorschrift; vgl Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europaischen Union vom
19.8.2007, BGBI 11970, 2008; SGB Il aF) von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il ausgeschlossen.

22 Nach der Vorschrift sind von den Leistungen nach dem SGB Il ua Auslanderinnen und Auslander ausgenommen, deren Aufenthaltsrecht
sich allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt, und ihre Familienangehérigen (Nr 2). Die Klagerin unterfallt diesem Leistungsausschluss,
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denn in dem streitigen Zeitraum kann sie sich weder auf eine materielle Freizugigkeitsberechtigung nach dem FreizigG/EU noch auf ein
Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG berufen. Der Aufenthalt zur Arbeitssuche schlieBt die der Anwendung des Leistungsausschlusses
dagegen nicht aus.

23 Durch den mit Freizligigkeitsbescheinigung belegten Aufenthalt im Bundesgebiet seit 1.1.2005 hat sie insbesondere kein
Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs 5 S 1 FreizligG/EU aF erworben. Nach dieser Vorschrift haben Unionsbiirger, ihre Ehegatten oder
Lebenspartner und ihre unterhaltsberechtigten Kinder, die sich seit finf Jahren standig rechtmaBig im Bundesgebiet aufgehalten haben,
unabhangig vom weiteren Vorliegen der Freizligigkeitsvoraussetzungen, das Recht auf Aufenthalt. Ein rechtmaBiger fir mehr als funf Jahre
bestehender Aufenthalt ist weder durch die Bescheinigung der Auslanderbehdrde belegt noch hat das LSG diesen festgestellt.

24 Es kann dahinstehen, ob die Klagerin wie vom LSG angenommen - ein Aufenthaltsrecht zu dem Zweck der Arbeitssuche hat, oder ob sie
nicht mehr Uber ein solches Freizlgigkeitsrecht verfugt, denn in beiden Fallen ist sie gemak § 7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB |l von Leistungen nach
dem SGB Il ausgeschlossen. Beide fiir die Grundsicherung nach dem SGB Il zustandigen Senate des BSG haben entschieden, dass Uber den
Wortlaut der Regelung hinaus - auch diejenigen EU-Blirger von den Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB |l
ausgeschlossen sind, die weder (iber eine materielle Freizligigkeitsberechtigung noch ein anderes materielles Aufenthaltsrecht verfiigen.
Die Vorschrift ist insoweit planwidrig llickenhaft, als sie nicht ausdriicklich den Ausschluss auch derjenigen normiert, die tber keine
materielle Freizligigkeitsberechtigung oder ein anderes materielles Aufenthaltsrecht verfligen, weil sie einen Leistungsausschluss schon fir
solche Auslander anordnet, die sich auf eine Freizligigkeitsberechtigung im Sinne des FreizligG/EU zum Zwecke der Arbeitssuche berufen
kénnen. Ein Erst-Recht-Schluss ergibt, dass auch solche EU-Blrger von dem Ausschluss betroffen sind (vgl Urteil des Senats vom 3.12.2015
B 4 AS 44/15 R - fur BSGE vorgesehen = SozR 4 4200 § 7 Nr 43, RdNr 19 f; BSG Urteil vom 16.12.2015 B 14 AS 15/14 R SozR 4 4200 § 7 Nr
48 RdNr 20; BSG Urteil vom 20.1.2016 B 14 AS 35/15 R SozR 4 4200 § 7 Nr 47 RdNr 24).

25 Diese Auslegung des § 7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB |l ist nach den Entscheidungen des EuGH in der Rechtssache Dano (Urteil vom 11.11.2014
C-333/13 (Dano) - NZS 2015, 20 ff) und in der Rechtssache Alimanovic (Urteil vom 15.9.2015 C-67/14 (Alimanovic) - SGb 2015, 638 ff)
europarechtskonform (vgl auch BSG Urteil vom 3.12.2015 B 4 AS 44/15 R - fur BSGE vorgesehen = SozR 4 4200 § 7 Nr 43, RdNr 35; BSG
Urteil vom 16.12.2015 B 14 AS 15/14 R - SozR 4 4200 § 7 Nr 48 RdNr 35; BSG Urteil vom 20.1.2016 B 14 AS 35/15 R - SozR 4 4200 § 7 Nr 47
RdNr 31). Insbesondere liegt ein VerstoR gegen das in Art 45, 18 AEUV enthaltene Diskriminierungsverbot bei finanziellen Leistungen, die
den Zugang zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats erleichtern sollen, nicht vor, weil Leistungen nach dem SGB Il ausschlieBlich als solche
der "Sozialhilfe" im Sinne von Art 24 Abs 2 RL 2004/38/EG zu charakterisieren sind (EuGH Urteil vom 15.9.2015 C-67/14 (Alimanovic) - SGb
2015, 638 ff; bestatigt durch EuGH Urteil vom 25.2.2016 C-299/14 - juris RdNr 37).

26 Verfassungsrechtliche Bedenken stehen dem Leistungsausschluss nach § 7 Abs 1 S 2 SGB |l ebenfalls nicht entgegen (BSG Urteil vom
3.12.2015 B 4 AS 44/15 R - fir BSGE vorgesehen = SozR 4 4200 § 7 Nr 43; BSG Urteil vom 20.1.2016 B 14 AS 35/15 R - SozR 4 4200 § 7 Nr
47).

27 2. Allerdings ist das Urteil des LSG deshalb aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das LSG
zurlickzuverweisen, weil der Klagerin Anspriiche nach dem SGB XII zustehen kénnten.

28 Die Grundsicherungssenate des BSG haben fir EU-Blrger, die dem Leistungsausschluss nach § 7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Il unterliegen, einen
Anspruch nach § 23 Abs 1 S 3 SGB XlI (idF bis 28.12.2016) grundsatzlich fir mdglich gehalten (BSG Urteil vom 3.12.2015 B 4 AS 44/15R -
fur BSGE vorgesehen = SozR 4 4200 § 7 Nr 43; BSG Urteil vom 20.1.2016 B 14 AS 35/15 R - SozR 4 4200 § 7 Nr 47).

29 Zur Prufung, ob die Kldgerin einen Anspruch auf existenzsichernde Leistungen nach dem SGB XII hat, wird das LSG im wiedereréffneten
Berufungsverfahren den Sozialhilfetrager beizuladen haben (so genannte unechte notwendige Beiladung nach § 75 Abs 2 Alt 2 SGG; vgl BSG
Urteil vom 7.11.2006 B 7b AS 14/06 R - BSGE 97, 242 = SozR 4 4200 § 20 Nr 1, RdNr 12; BSG Urteil vom 25.4.2013 B 8 SO 16/11 R - juris
RdNr 10). Die Klagerin hat die unterbliebene Beiladung mit der Revision zu Recht als Verfahrensmangel geriigt.

30 Von der nach § 168 S 2 SGG erdffneten Méglichkeit, den zustandigen Sozialhilfetrager mit seiner Zustimmung noch im
Revisionsverfahren beizuladen, hat der Senat keinen Gebrauch gemacht. Bei der zu treffenden Entscheidung sind sowohl rechtliche als auch
einen moglichen Sozialhilfeanspruch betreffende - tatsachliche Gesichtspunkte zu prifen. So ist die Frage zu klaren, ob sich die Klagerin im
fraglichen Zeitraum Uberhaupt in Deutschland aufgehalten hat; auch hat das LSG bisher keine Feststellungen zur Hilfebedurftigkeit der
Klagerin nach dem SGB XII getroffen (vgl BSG Urteil vom 17.3.2016 B 4 AS 32/15 R - juris RdNr 21).

31 Die Zuriickverweisung zum Zwecke der Beiladung des Sozialhilfetragers kann auch nicht deshalb unterbleiben, weil Anspriiche der
Klagerin auf Leistungen nach § 23 Abs 1 S 3 SGB XII (idF bis 28.12.2016) nicht (mehr) in Betracht kamen.

32 Zwar hat der Gesetzgeber die malgebliche Anspruchsgrundlage in § 23 SGB XII durch Art 2 des Gesetzes 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) geandert. Durch die Neufassung sollen die Leistungsausschlisse im
SGB XIl an diejenigen in § 7 Abs 1 S 2 Nr 2 SGB Il angepasst und zugleich "klargestellt" werden, dass den ausgeschlossenen Personen weder
ein Anspruch auf Leistungen nach § 23 Abs 1 SGB XII zusteht, noch dass ihnen Leistungen im Ermessenswege gewahrt werden missen (vgl
BT-Drucks 18/10211 S 15 f).

33 Das LSG wird zu priifen haben, ob und ggf welche Auswirkungen diese Anderungen des SGB Xl auf Anspriiche der Kldgerin haben.
Insoweit ist zweifelhaft, ob die Anderung des § 23 SGB XII die von der Klagerin geltend gemachten Anspriiche im Zeitraum vom 1.7. bis
31.12.2007 uberhaupt betreffen kann. Denn das fragliche Gesetz ist nach dessen Art 5 Abs 1 am Tag nach der Verkiindung im
Bundesgesetzblatt, also am 29.12.2016, in Kraft getreten. Es misst sich weder riickwirkende Geltung bei noch ist angeordnet, dass es auf
zeitlich zurtickliegende Sachverhalte Anwendung findet (vgl BSG Urteil vom 25.6.2015 B 14 AS 28/14 R - SozR 4 4200 § 42a Nr 1 RdNr 19 f).

34 Das LSG wird auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.
Rechtskraft
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