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seit 29. Dezember 2016 (nur halbwegs positive Entscheidungen)
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SG Speyer, Beschluss

v.17.08.2017 - S 16
AS 908/17 ER

Europarechtswidrigkeit und Verfassungswmrlgkelt des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il in der seit dem 29.12.2016 geltenden
Fassung

Leitsatz ( Juris)

1. Die Ausschlusstatbestande des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l verstoR3en gegen das Grundrecht auf Gewahrleistung eines
menschenwirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art 20 Abs. 1 GG (Anschluss an SG Mainz,
Vorlagebeschluss vom 18.04.2016 - S 3 AS 149/16 -).

2. Der von den Ausschlusstatbestanden des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l betroffene Personenkreis hat keinen den
verfassungsrechtlichen Anforderungen gentigenden Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem 3.
Kapitel des SGB XIlI. Die eingefuigten Sonder- und Hartefallregelungen des § 23 Abs. 3 SGB XIl und § 23 Abs. 3a SGB XII in der ab
dem 29.12.2016 geltenden Fassung kdnnen den Verfassungsverstol3 nicht kompensieren, da sie dem verfassungsrechtlichen Gebot,
die fur die Verwirklichung des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums wesentlichen
Regelungen hinreichend bestimmt selbst zu treffen (SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 12.12.2014 - S 3 AS 130/14 -, Rn. 252 ff.)
nicht gentigen.

3. An der Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes sind Fachgerichte fur den Fall, dass sie die angegriffene Regelung fur
verfassungswidrig erachten, nicht dadurch gehindert, dass sie Uber die Frage der Verfassungswidrigkeit nicht selbst entscheiden
konnten, sondern insoweit die Entscheidung des BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG einholen mussten (vgl. BVerfG, Beschluss vom
24.06.1992 - 1 BvR 1028/91 -, Rn. 29).

Die Voraussetzungen fir eine vorlaufige Entscheidung nach 8§ 41a Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 SGB Il sind erfiillt, wenn die fiir die
Leistungsbewilligung entscheidungserhebliche Vorschrift insofern einen Gegenstand eines Verfahrens vor dem BVerfG bildet, dass
sie im Falle der Nichtigkeitserklarung der im engeren Sinne verfahrensgegensténdlichen Vorschrift mit hoher Wahrscheinlichkeit
nach § 78 Satz 2 BVerfGG gleichfalls fur nichtig erklart wird. Der unter dem Aktenzeichen 1 BvL 4/16 anhangige Vorlagebeschlusses
des SG Mainz vom 18.04.2016 (S 3 AS 149/16) ermdglicht die vorlaufige Entscheidung nach 8§ 41a Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 SGB |l
deshalb auch in Fallen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il in der seit dem 29.12.2016 geltenden Fassung.

4. Das dem Leistungstrager grundsétzlich eingerdumte Ermessen, ob nach § 41a Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 SGB Il vorlaufig Leistungen zu
erbringen sind, ist im Fall einer drohenden Verletzung des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen
Existenzminimums durch den Ausschluss von unterhaltssichernden Leistungen auf Null reduziert (entgegen LSG Niedersachsen-
Bremen, Beschluss vom 19.05.2017 - L 11 AS 247/17 B ER -, Rn. 24).

5. Der Ausschlusstatbestand des 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il verstof3t auch gegen das Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO
(EG) 883/2004. Der Gleichheitsversto3 kann nicht durch die Méglichkeiten gerechtfertigt werden, den Zugang zu nationalen
Systemen der Sozialhilfe fir Unionsburger zu beschréanken (vgl. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG) (Anschluss an SG Mainz, Beschluss
vom 12.11.2015 - S 12 AS 946/15 ER -, Rn. 41 ff.; SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 18.04.2016 - S 3 AS 149/16 -, Rn. 381 ff.;
entgegen EuGH, Urteil vom 15.09.2015 - C-67/14 - Rn. 63).
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Vorlaufige Bewilligung (8 41a Abs. 7 Nr. 1 SGB 1)

6. Die Ausschlussregelungen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 a) und b) SGB Il sind nicht bereits deshalb als mit Art. 4 VO (EG) 883/2004
vereinbar anzusehen, weil der EuGH dies im Urteil vom 15.09.2015 (C-67/14) ausgesprochen hat.

Anspruch auf vorlaufige Bewilligung nach § 41a Abs. 7 Nr. 1 SGB Il fur Unionsbtirger mit Aufenthaltsrecht nur zum Zweck der
Arbeitsuche. Ermessen ist auf null reduziert.

LSG Bayern (7.

Senat); Beschluss vom

24.Juli 2017; L 7 AS
427/17 B ER

SG Hannover (48.
Kammer); Beschluss
vom 14. Juli 2017; S
48 AS 1951/17 ER

Landessozialgericht
Baden-Wirttemberg
(1. Senat), Beschluss
vom 26. April 2017, L
1 AS/854/17 ER-B
Landessozialgericht
Niedersachsen-
Bremen (8. Senat),
Beschluss vom 16.

,ESs erscheint zwar héchstrichterlich gekléart, dass der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2b SGB |l
europarechtskonform ist (vgl. EUGH vom 15.9.2015, Rs. C-67/14 -Alimanovic). Jedoch ist hdchstrichterlich noch nicht abschlieRend
geklart, ob der Leistungsausschluss fiir nicht ausreisepflichtige, nicht erwerbstatige Unionsbirger mit dem Grundgesetz zu
vereinbaren ist, Art. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG (vgl. u.a. das Ergebnis der Sachverstandigenanhérung Ausschussdrucksache
18(11)821, insbesondere Stellungnahme von Prof. Dr. Berlit, S. 55 ff; BVerfG vom 14.2.2017, 1 BvR 2507/16 Rn 19). Hinzuweisen ist
in diesem Zusammenhang auf den Vorlagebeschluss des SG Mainz vom 18.4.2016, S 3 AS 149/16, beim Bundesverfassungsgericht
anhangig unter dem Aktenzeichen 1 BvL 4/16. Auch wenn die Vorlage des SG zum § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGG a.F. ergangen ist,
ist er auch fir die ab 29.12.2016 geltende Fassung von Bedeutung, da die Vorschrift bzgl. des Leistungsausschlusses bei einem
allein aus dem Zweck der Arbeitssuche sich ergebenden Aufenthaltsrecht im Wesentlichen unverandert geblieben ist.

Diese Frage ist auch fur den vorliegenden Fall entscheidungserheblich, denn, wenn der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2
Nr 2 b SGB Il verfassungswidrig sein sollte, ergaben sich Leistungsanspriche unmittelbar aus dem SGB II. Auf einen Rickgriff auf 8
23 SGB XlI kdme es dann nicht weiter an.

Vor diesem Hintergrund ist der Senat der Auffassung, dass der Bf gegentiber dem Bg einen Anspruch auf vorlaufige Leistungen nach
§ 41a Abs. 7 Nr. 1 SGB Il hat. Das Ermessen hinsichtlich der Entscheidung, vorlaufig Leistungen zu bewilligen, ist vorliegend auf Null
reduziert (vgl. LSG Nordrhein-Westfalen vom 16.7.2014, L 6 SF 584/ 14 Rn 14; LSG Berlin-Brandenburg vom 15.8.2014, L 10 AS
1583/14 B ER Rn 6). Dies folgt aus dem existenzsichernden Charakter der begehrten Leistungen und aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m.
dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG abgeleiteten Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen
Existenzminimums (vgl. BVerfG vom 18.07.2012, 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11, Rn 62; BSG vom 3.12.2015, B 4 AS 44/15 R, Rn 57 zu §
23 SGB Xll a.F.; LSG Baden-Wirttemberg vom 26.4.2017, L 1 AS 854/17 ER-B; LSG Niedersachsen-Bremen vom 16.2.2017, L 8
SO 344/16 B ER; a.A. LSG Niedersachsen-Bremen vom 19.5.2017, L 11 AS 247/17 B ER; LSG Berlin-Brandenburg vom 24.3.2017,
L5 AS 449/17 B ER).

Verpflichtung zur Erbringung Vorlaufiger Leistungen gemaf § 41a Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 SGB Il (analog). Das Ermessen ist zwar nicht
allein wegen des existenzsichernden Charakters der Leistungen nach dem SGB Il stets auf null reduziert. Die Interessenabwégung
jedoch fallt zugunsten der Antragstellerin aus und lasst eine Gewahrung von Leistungen als einzig ermessensfehlerfreie
Entscheidung erscheinen — insbesondere wegen erheblicher verfassungsrechtlicher Bedenken beziigl. der Leistungsausschliisse
und einer nicht (mehr) méglichen verfassungskonformen Auslegung.

Anspruch auf vorlaufige Leistungen nach SGB Il auf Grundlage des § 41a Abs. 7 SGB Il (vorlaufige Entscheidung, wenn eine
entscheidende Streitfrage beim Bundesverfassungsgericht oder beim Bundessozialgericht anhéngig ist) fiir einen Unionsbiirger ohne
materielles Aufenthaltsrecht. Das Ermessen nach § 41a Abs. 7 SGB Il ist zwar wohl nicht stets auf null reduziert, aber hier aufgrund
der Besonderheiten des Einzelfalls (schwere Krankheit, Behandlungsbediirftigkeit, keine Krankenversicherung im Herkunftsland).

bulgarische Staatsangehdrige ohne materielles Aufenthaltsrecht (Nicht-Erwerbstéatige); Anspruch auf vorlaufige Leistungen des SGB
Il gem. 8§ 41a Abs. 7 SGB Il (vorlaufige Bewilligung, wenn ein Verfahren zur Prifung der Vereinbarkeit mit hdherrangigem Recht vor
dem Bundesverfassungsgericht anhéangig ist oder eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage beim Bundessozialgericht anhangig ist.
Beides ist zu dieser Frage der Fall.
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Vorlaufige Bewilligung (8 41a Abs. 7 Nr. 1 SGB 1)

Februar 2017; L 8 SO

344/16 B ER

»Die Antragsteller unterfallen nach summarischer Priifung zwar dem Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 a) oder b)
SGB Il in der seit dem 29. Dezember 2016 geltenden Fassung (n.F.), weil sie nicht glaubhaft gemacht haben, dass ihnen ein
materielles sich nicht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergebendes Aufenthaltsrecht zusteht. Dies steht aber einer Verpflichtung
des Beigeladenen (das Jobcenter, CV) zur Gewahrung vorlaufiger Leistungen nach § 41a SGB Il nicht entgegen. Die
tatbestandlichen Voraussetzungen fur die Gewahrung vorlaufiger Leistungen liegen vor. Nach § 41a Abs. 7 Satz 1 SGB Il kann tber
die Erbringung von Geld- und Sachleistungen vorlaufig entschieden werden, wenn die Vereinbarkeit einer Vorschrift dieses Buches,
von der die Entscheidung tiber den Antrag abhéngt, mit hdherrangigem Recht Gegenstand eines Verfahrens bei dem
Bundesverfassungsgericht oder dem Gerichtshof der Europaischen Union ist (Nr. 1) oder eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage
von grundsatzlicher Bedeutung Gegenstand eines Verfahrens beim Bundessozialgericht ist (Nr. 2). Das SG Mainz hat dem BVerfG
mit Beschluss vom 18. April 2016 gemal Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG die Frage vorgelegt, ob § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il in der bis
zum 28. Dezember 2016 geltenden Fassung mit Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG und dem sich daraus ergebenden Grundrecht
auf Gewabhrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums vereinbar ist (- S 3 AS 149/16 -). Die zum 29. Dezember 2016 in
Kraft getretene Anderung des § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il schlieRt zumindest die entsprechende Anwendbarkeit des § 41a Abs. 7 Satz
1 Nr. 1 SGB Il nicht aus, zumal der Gesetzgeber mit der Neufassung des § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il die Auffassung des BSG bestatigt
hat, dass der Leistungsausschluss auch bei Fehlen eines materiellen Aufenthaltsrechts eingreift. Im Ubrigen ist die Rechtsfrage, ob
der gleichzeitige Ausschluss von Leistungen nach dem SGB Il und von Leistungen nach dem SGB Xll bei einem erwerbsfahigen
Unionsbiirger Grundrechte des Betroffenen verletzt, Gegenstand eines Verfahrens beim BSG (- B 4 AS 7/16 R -), so dass die
vorlaufige Leistungsgewéhrung auch nach § 41a Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 SGB Il zuléssig ist. Nach summarischer Prifung ist das nach 8§
41a Abs. 7 Satz 1 SGB Il generell erdffnete Ermessen (BSG, Urteil vom 10. Mai 2011 — B 4 AS 139/10 R — juris Rn. 16) vorliegend
auf Null reduziert mit der Folge, dass die Antragsteller einen Leistungsanspruch in Hohe von 410,00 EUR haben. Wesentlicher
Gesichtspunkt ist auch hierbei die anderenfalls drohende Verletzung des Grundrechts auf Gewéhrleistung eines menschenwdirdigen
Existenzminimums (vgl. LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 30. November 2015 — L 6 AS 1480/15 B ER, L 6 AS 1481/15 B —
). Insoweit halt es der Senat in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes fiir geboten, die Rechtsprechung des BSG zur
Ermessensreduzierung im Rahmen des § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB Xll auf § 41a Abs. 7 Satz 1 SGB Il zu (ibertragen.”
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Arbeitnehmer*inneneigenschatft

BSG, Urteil vom
29.3.2022, B 4 AS
2/21 R

BSG, Urteil vom
9.3.2022: B 7/14 AS
79/20 R

BSG, Urteil vom
9.3.2022: B 7/14 AS
91/20 R

LSG Niedersachsen-
Bremen, Beschluss
vom 20.10.2021 —-L 8

SO 157/21 BER

Das BSG deutet an, dass Beschaftigungszeiten, die von Zeiten der Arbeitslosigkeit von bis zu sechs Monate unterbrochen worden
sind, zusammengerechnet werden mussen fiir die Priifung des unbefristet fortbestehenden Arbeitnehmer*innenstatus.

Aus dem Terminbericht: ,Ein fortwirkendes Aufenthaltsrecht eines Unionsblirgers als Arbeitnehmer bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit
nach mehr als einem Jahr Tétigkeit kann bei Unterbrechungen jedenfalls nicht auf Beschdftigungszeiten gestiitzt werden, die zeitlich
vor einer ldnger als sechs Monate andauernden Arbeitslosigkeit liegen.

Beschaftigungszeit von genau einem Jahr fihrt bei unfreiwilliger Arbeitslosigkeit grundsatzlich zu einem unbefristeten Fortbestand
des Arbeitnehmer*innen-Status und damit zu einem fortbestehenden SGB II-Anspruch. Hierfir ist grundsatzlich die Bestatigung tber
die Unfreiwilligkeit durch die Agentur fir Arbeit Voraussetzung. Wenn die Agentur fiir Arbeit jedoch im Anschluss an die
Beschaftigung ohne Sperrzeit Alg | bewilligt hat, ist auch ohne explizite Bestatigung davon auszugehen, dass diese Voraussetzung
erfullt ist.

,Ist vom Vorliegen dieser Voraussetzungen schon wegen des Bezugs von Alg nach dem SGB Il (und zusétzlich aufstockendem Alg Il)
auszugehen, bedarf es in diesem (Sonder-)Fall einer (weiteren) formlichen Bestatigung der Agentur fir Arbeit nicht. Die
erforderliche Priifung 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.”
Arbeitnehmer*innenstatus bleibt fir die Dauer der Elternzeit (bis zu drei Jahre pro Kind) bestehen. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
das Arbeitsverhaltnis nicht beendet ist, sondern wegen der Elternzeit nur ruht. Damit bleibt auch ein SGB-II-Anspruch bestehen.

Aus dem Terminbericht: ,Dies entspricht auch der Rechtslage nach der RL 2019/1158/EU vom 20.6.2019 zur Vereinbarkeit von Beruf
und Privatleben fir Eltern und pflegende Angehdrige und zur Aufhebung der RL 2010/18/EU des Rates, der Deutschland am
6.2.2019 zugestimmt hat und deren Umsetzung in nationales Recht bis Anfang August 2022 zu erfolgen hat. Bereits die RL
2010/18/EU hatte der deutsche Gesetzgeber ua durch das BEEG umgesetzt. Nach § 18 Abs 1 Satz 1 und 3 BEEG darf der
Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis ab dem Zeitpunkt, von dem an Elternzeit verlangt worden ist und wahrend der Elternzeit
grundsatzlich nicht kiindigen. Wahrend der Elternzeit ruht das Arbeitsverhéltnis kraft Gesetzes.

Auch vermag der Senat - im Gegensatz zum LSG - in der Rechtsprechung des EuGH keine Beschrankung der Aufrechterhaltung des
Arbeitnehmerstatus auf die Mutterschutzfristen oder fir die in der Richtlinie vorgesehenen Mindestzeitrdume des Elternurlaubs von
vier Monaten zu erkennen. Soweit die bundesdeutschen Schutzvorschriften des BEEG Uber die der Richtlinie hinausgehen, bedeutet
dies nicht, dass eine Freiziigigkeitsberechtigung nur innerhalb der “Mindestfristen“ der Richtlinie eingerdumt wird. Die Mitgliedstaaten
sind durch das Primérrecht berechtigt, Uber die Mindeststandards der européischen Regelungen hinaus zu gehen. Wandernde
Arbeitnehmer sind alsdann innerhalb der nationalen Regelungen mit Inlandern gleich zu behandeln.

Die vom LSG herangezogene Entscheidung “Saint Prix* (EuGH vom 19.6.2014 - C 507/12) trifft fur den vorliegenden Fall keine
Aussage. Der Entscheidung des EuGH lag ein Sachverhalt zugrunde, nach dem das Arbeitsverhéltnis tatsachlich beendet war.“
Anspruch auf SGB II-Leistungen wegen (wohl unbefristetem) Fortbestehen des Arbeitnehmer*innenstatus tiber sechs Monate hinaus
nach genau einem Jahr Erwerbstétigkeit.
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,Die Tatigkeit der Antragstellerin zu 1 wéhrte nicht mehr als ein Jahr, wie es § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreizigG/EU nach seinem
Wortlaut voraussetzt, aber genau ein Jahr. In diesen Fall ist zur SchlieBung einer vom Gesetzgeber unbeabsichtigten
Regelungsliicke § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreizigG/EU analog anzuwenden. Die Dauer der Fortwirkung der Arbeithnehmereigenschaft
bei einer (genau) ein Jahr wahrenden Beschaftigung ist gesetzlich nicht geregelt (vgl. 8 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 und Satz 2
FreizigG/EU und Art. 7 Abs. 3 der Freizugigkeitsrichtlinie 2004/38/EG). Rechtsprechung des EuGH und der Grundsatz der
europarechts- und freiztigigkeitsfreundlichen Auslegung sprechen aber eindeutig dafirr, dass bei einem auf ein Jahr befristeten
Arbeitsvertrag und der Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses zum vorgesehenen Zeitpunkt der Arbeitsnehmerstatus
grundsétzlich erhalten bleibt (vgl. EuGH, Urteil vom 11.4.2019 — C-483/17 — juris Rn. 47; so auch Hessisches LSG, Urteil vom
9.9.2020 — L 6 AS 126/18 — juris Rn. 41 ff.; Leopold in jurisPK-SGB I, 5. Aufl. 2020, 8 7 Rn. 105; Ziegimeier, NZS 2021, 448; so auch
Ziff. 2.3.1.2 der AVV zum FreiziigG/EU). Hierfur sprechen zudem systematische Erwagungen, weil das FreizigG/EU auch in anderen
Zusammenhangen auf eine Erwerbstatigkeit von mindestens zwolf Monaten abstellt (vgl. § 4a Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU). “

Hinweis: Zur Frage des unbefristeten Fortbestands der Arbeitnehmer*inneneigenschaft nach unfreiwilligem Verlust der Arbeit nach
mindestens einem Jahr Tatigkeit vgl. Urteil des EUGH vom 11. April 2019, C-483/17 (,Tarola®), Randnummer 44:

~Somit bleibt dem Unionsblirger, der im Aufnahmemitgliedstaat eine Erwerbstatigkeit als Arbeitnehmer oder Selbstandiger ausgeuibt
hat, die Erwerbstéatigeneigenschaft zeitlich unbegrenzt erhalten, wenn er erstens gemaf Art. 7 Abs. 3 Buchst. a der Richtlinie
2004/38 wegen einer Krankheit oder eines Unfalls vortibergehend arbeitsunfahig ist, zweitens gemal Art. 7 Abs. 3 Buchst. b der
Richtlinie Uber ein Jahr lang im Aufnahmemitgliedstaat eine Erwerbstatigkeit als Arbeitnehmer oder Selbstandiger ausgelbt hat und
dann unfreiwillig arbeitslos wird (Urteil vom 20. Dezember 2017, Gusa, C-442/16, EU:C:2017:1004, Rn. 29 bis 46), oder drittens
gemalf Art. 7 Abs. 3 Buchst. d der Richtlinie eine Berufsausbildung begonnen hat.*”

LSG Hessen Bei europarechtskonformer Auslegung von 8§ 2 Abs. 3 Satz 2 FreizigG/EU spricht vieles dafiir, dass das Aufenthaltsrecht des

Beschluss vom Arbeitnehmers fiir den Zeitraum des Bezugs von Arbeitslosengeld nach dem SGB Il fortbesteht und der Arbeitnehmer in dieser Zeit

01.10.2021 - L 6 AS nicht dem Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il unterféllt. Daher hat das LSG im Eilverfahren vorlaufig SGB II-

403/21 B ER Leistungen zuerkannt, obwohl die sechs Monate nach Verlust der Arbeitsstelle vorbei waren, aber noch ein weitergehender Anspruch
auf Arbeitslosengeld | bestand.

LSG Berlin- Keine starre Untergrenze fur Arbeithehmer*inneneigenschaft. Diese kann auch bei einer Tatigkeit als Haushaltshilfe mit 12 Stunden

Brandenburg (25. monatlich (3 Stunden woéchentlich) und 100 Euro monatlich bestehen. Dass Urlaubsanspriiche und Lohnfortzahlung im Krankheitsfall

Senat): Urteil vom nicht im Arbeitsvertrag geregelt sind, spricht dem nicht entgegen.

22. Februar 2021; L

25 AS 43/21 ,Vorstehende Ausfiihrungen erhellen, dass starre Lohn- und Arbeitszeitstunden fir die Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft

nicht herangezogen werden kénnen. Die Annahme, die Grenze der Unwesentlichkeit sei bei einer Wochenarbeitszeit von sechs
Stunden erreicht (Dienelt in Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 13. Auflage 2020, § 2 FreizigG/EU, Rn. 49), findet demnach in der
hochstrichterlichen Rechtsprechung keine Stiitze und sie erscheint auch nicht sachgerecht (warum sechs Stunden und nicht flnf
oder sieben?). Die Argumente fiir eine Arbeithehmereigenschaft der Klagerin hat das Sozialgericht bereits genannt. Sie seien hier
nochmals in Kurzform wiederholt:

1. Die Klagerin hat eine Tatigkeit von wirtschaftlichem Wert ausgeibt.

2. Sie ist dafiir bezahlt worden.


https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE210001668
https://www.rv.hessenrecht.hessen.de/bshe/document/LARE210001668
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https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/JURE210003592
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3. Sie und ihre Arbeitgeberin haben einen schriftlichen Arbeitsvertrag geschlossen.
4. Die Tatigkeit ist nachweislich bei der Minijob-Zentrale angemeldet worden.

Dass eine Entgeltfortzahlung und Urlaubsanspriiche nicht ausdriicklich im Arbeitsvertrag geregelt worden sind, spricht nicht gegen
die Arbeitnehmereigenschaft, weil insoweit gesetzliche Anspriiche nach MaRgabe des Entgeltfortzahlungsgesetzes und des
Bundesurlaubsgesetzes bestehen. Auch der Umstand, dass die Klagerin nur drei Monate beschaftigt gewesen ist, spricht nicht
gegen eine Arbeitnehmereigenschaft, zumal der Arbeitsvertrag nicht befristet gewesen ist.”

LSG Berlin- Arbeitnehmer*innen-Eigenschaft kann auch bei einer Beschéaftigung als Gebaudereiniger im Umfang von vier bis viereinhalb
Brandenburg (19. Wochenstunden bei 172 Euro Monatseinkommen gegeben sein. Barzahlung des Lohns, fehlende Regelungen zum Urlaubsanspruch
Senat, Urteil vom 28. und zur Lohnfortzahlung im Arbeitsvertrag stehen dem nicht entgegen.

Oktober 2020; L 19 AS

2630/17 ,Dass das Arbeitsverhéltnis nur zum Schein bestand, wie der Beklagte wohl andeuten will, kann der Senat nicht feststellen. Allein die

Vereinbarung, dass das Arbeitsentgelt bar gezahlt werde, reicht hierfiir nicht. (...) Ergdnzend ist darauf hinzuweisen, dass der
Einwand des Beklagten, in dem Arbeitsvertrag sei weder ein Urlaubs- noch ein Entgeltfortzahlungsanspruch vereinbart worden, ins
Leere geht. Zwar enthalt der Arbeitsvertrag tatséchlich keine derartigen Regelungen, allerdings ist in solchen Fallen die gesetzliche
Regelung anzuwenden, worauf bereits das Sozialgericht in seinem Urteil zu Recht hingewiesen hat. Ein Anspruch auf
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall entsteht nach § 3 Abs. 3 Entgeltfortzahlungsgesetz nach vierwdchiger ununterbrochener Dauer
des Arbeitsverhéltnisses, Anspruch nach dem Bundesurlaubsgesetz nach 6-monatigem Bestehen des Arbeitsverhéltnisses.“

LSG Hessen (6. Ein befristeter Arbeitsvertrag von genau einem Jahr (1. Marz 2012 bis 28. Februar 2013) flihrt zum unbefristeten Fortbestand des
Senat), Urteil vom 9. Arbeitnehmer*innenstatus und nicht nur zu einer sechsmonatigen Fortgeltung.

September 2020; L 6

ASl_Z6/}8 _ Der Klager war aufgrund zweier in der Summe auf genau ein Jahr befristeter Vertrage vom 1. Mérz 2012 bis 28. Februar 2013
Anhangig beim BSG, versicherungspflichtig beschaftigt. Genau fiir diesen Fall enthélt die gesetzliche Regelung - wie das Sozialgericht zutreffend

B14 AS79/20 R ausgefiihrt hat - eine Licke. Weder die Regelung des § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreiziigigG/EU ("nach mehr als einem Jahr Tatigkeit")

noch die des § 2 Abs. 3 Satz 2 FreiziigigG/EU ("nach weniger als einem Jahr Beschéftigung") erfasst ihrem Wortlaut eine genau
einjéhrige Beschéftigung. (...) Auf der Grundlage der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Neculai Tarola und unter dem
europarechtlichen Gebot des effet utile ist die planwidrige Regelungsliicke daher europarechtsfreundlich und damit
freizligigkeitsfreundlich dadurch zu schlieRen, dass auf den Klager, der ein Jahr aufgrund eines auf ein Jahr befristeten Vertrages
beschéftigt war, die Regelung des § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreiziigigG/EU anzuwenden ist. Der Klager verfiigte damit Giber ein
unbegrenztes Aufenthaltsrecht und war damit im streitgegenstandlichen Zeitraum 8. Oktober 2013 bis 31. Marz 2014 nicht nach § 7
Abs. 1 Satz 2 SGB |l von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen.

LSG Baden- Anspruch auf SGB-II-Leistungen wegen fortwirkender Arbeithnehmer*innen-Eigenschaft auch ohne Bestéatigung der Arbeitsagentur
Wirttemberg (7. Uber die Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit. Die (Nicht-)Bestatigung Uber die Unfreiwilligkeit entfaltet keine Tatbestandswirkung,
Senat); Beschluss vom | erforderlich ist lediglich die Bestatigung tiber die Arbeitslosigkeit selbst. Es ist davon auszugehen, dass das Jobcenter zur Prifung
7. August 2020; L 7 der (Un-)Freiwilligkeit in eigener Verantwortung verpflichtet ist. Eine unfreiwillige Arbeitslosigkeit ist wahrscheinlich, obwohl der
AS 1376/20 ER-B Arbeitgeber dem Arbeithehmer eine Pflichtverletzung vorwirft. Der Arbeitnehmer ist diesen Aussagen entgegengetreten.

,Dem Bestehen eines fortwirkenden Aufenthaltsrechts nach § 2 Abs. 3 Satz 2 FreizigG/EU steht jedenfalls nicht bereits entgegen,
dass die Bundesagentur fir Arbeit mit Schreiben vom 25. Marz 2020 mitgeteilt hat, dass eine unfreiwillige Arbeitslosigkeit im Sinne
der Vorschrift nicht bestéatigt werden kénne. Zwar wird in der Literatur vertreten, dass die Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit von der
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Agentur fur Arbeit zu bestétigen sei (so Brinkmann in Huber, AufenthG, 2. Aufl. 2016, FreizigG/EU § 2 Rdnr. 48; Tewocht a.a.0.,
Rdnr. 51). Auch nach den Ausfilhrungen des Bundessozialgerichts (BSG) im Urteil vom 13. Juli 2017 — B 4 AS 17/16 R — SozR 4-
4200 § 7 Nr. 54, juris Rdnr. 34) soll die Bestatigung Uber die Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit Voraussetzung fir das Fortbestehen
des Freiziigigkeitsrechts im Sinne einer konstitutiven Bedingung sein. Dieser Auslegung der Vorschrift steht jedoch schon deren
ausdricklicher Wortlaut entgegen, wonach eine unfreiwillige, durch die zustandige Agentur fur Arbeit bestétigte Arbeitslosigkeit
erforderlich ist, sich die Bestatigung demnach ausschlie3lich auf die Arbeitslosigkeit und nicht auf deren Unfreiwilligkeit zu beziehen
hat. Auch die (AVV FreizigG/EU, auf die in der Literatur (auf die auch das BSG verweist) regelmaflig Bezug genommen wird, spricht
dafir, dass lediglich die Arbeitslosigkeit und nicht die Unfreiwilligkeit im Sinne der oben dargestellten Definition von der Agentur fir
Arbeit zu bestétigen ist. Nach Artikel 1 Ziff. 2.3.1.2 AVV FreizligG/EU soll zwar die Bestatigung der Agentur fir Arbeit Gber die
Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit Voraussetzung fiir das Fortbestehen des Freizugigkeitsrechts sein. Allerdings heif3t es dort weiter,
dass die Bestatigung erfolge, "wenn der Arbeitnehmer sich arbeitslos meldet, den Vermittlungsbemiihungen der zustandigen
Arbeitsagentur zur Verfiigung steht und sich selbst bemuiht, seine Arbeitslosigkeit zu beenden (8§ 138 SGB IlI)". Danach betrifft die
Bestatigung wiederum ausschlieBlich die fir das Bestehen von Arbeitslosigkeit in § 138 Abs. 1 Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB
[Il) genannten Voraussetzungen (Beschaftigungslosigkeit, Eigenbemuhungen, Verfiigbarkeit). Das Bestehen von Arbeitslosigkeit
einschlieRlich der Bereitschaft zur Beendigung der Arbeitslosigkeit wurde von der Bundesagentur fir Arbeit unter dem 25. Marz 2020
gerade bestatigt. Es ist auch nicht ersichtlich, auf welcher Grundlage durch die Bundesagentur fir Arbeit ein eigenes Verschulden
bezuglich des Eintritts der Arbeitslosigkeit bescheinigt hat. Die Annahme einer Tatbestandswirkung der Bestéatigung, ohne eine
Rechtsschutzméglichkeit gegen die Bescheinigung der Agentur fir Arbeit wére mit rechtsstaatlichen Grundsétzen nicht vereinbar.
Vielmehr dirfte davon auszugehen sein, dass — jedenfalls solange keine Entscheidung der Auslanderbehdrde ergangen ist —im
Zusammenhang mit der Prifung eines Anspruchs auf Leistungen nach dem SGB Il der Leistungstrager zur Prifung der
Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit im Sinne des unfreiwilligen Arbeitsplatzverlustes im Rahmen des Leistungsanspruchs verpflichtet
und diese Entscheidung gerichtlich Gberprifbar ist (vgl. auch LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 2. Februar 2018 — L 7 AS
2309/17 B — juris Rdnr. 20).“

LSG Sachsen-Anhalt, | Anspruch auf SGB-II-Leistungen wegen unbefristetem Fortbestand des Arbeitnehmer*innenstatus auch bei unterbrochenen

Beschluss vom 16. Juli | Tatigkeiten von insgesamt mehr als einem Jahr (hier: 8,5 Monate Erwerbstatigkeit, drei Monate Unterbrechung, 4,5 Monate

2020; L 2 AS 202/20 B | Erwerbstatigkeit).

ER

SG Bremen (26. Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il fir mehr als sechs Monate wegen Fortwirkung des Arbeithnehmer*innenstatus. Zwei

Kammer), Urteil vom Tatigkeiten von jeweils sieben Monaten, die durch eine zweimonatige Arbeitslosigkeit unterbrochen worden sind, filhren zu einem

11. Méarz 2020; S 26 unbefristeten Erhalt des AN-Status.

AS 2522/16

»Eine Arbeitslosigkeit von zwei Monaten ist nach Auffassung der Kammer weder eine langere Unterbrechung, noch auf dem
Arbeitsmarkt uniblich. Die wenigsten Arbeitnehmer kénnen - insbesondere, wenn es sich um eine unfreiwillige Arbeitsaufgabe
handelt - nahtlos ein neues Arbeitsverhaltnis aufnehmen. Die Kammer sieht den vom Gesetzgeber gewollten Zweck der Integration
in den Arbeitsmarkt daher bei einer Unterbrechung von zwei Monaten nicht als gefédhrdet an.”
LSG Hessen (6. Vierkdpfige Familie, der Vater hat einen Vertrag als Gartner mit Einkommen von 850 Euro brutto, 680 Euro netto, 80 Stunden pro
Senat); Beschluss vom | Monat, 10,50 Euro Stundenlohn. Nach nur finf Tagen Ausiibung der Arbeit erlitt er einen Arbeitsunfall und ist seitdem arbeitsunféhig
11. Dezember 2019; L | erkrankt, mit Verletzten- und Krankengeld. Das Beschéaftigungsverhaltnis ist ungekindigt.
6 AS 528/19 B ER
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Es handelt sich nach Auffassung des LSG um ein ,tatsachliches und ,echtes” Beschaftigungsverhaltnis, das nicht vollig
Luntergeordnet und unwesentlich ist - trotz der nur fiinf Tage andauernden Beschaftigung. Es handelt sich auch nicht um eine
.missbrauchliche“ Inanspruchnahme des Freizligigkeitsrechts als Arbeithnehmer.

Dementsprechend vermag sich der Senat im Ubrigen auch bei einer Gesamtwiirdigung unter Einbeziehung der Umsténde des
Einzelfalles der Bewertung, die Berufung auf den europarechtlichen Status als Arbeitnehmer sei rechtsmissbrauchlich, nicht
anzuschlieRen. Dies gilt zun&chst fir den Verweis auf die bislang nur wenige Tage andauernde tatsachliche Arbeitstatigkeit des
Antragstellers zu 1.: Der Senat sieht keinen Anhaltspunkt, dass dies nicht allein durch den kurz nach der Arbeitsaufnahme erlittenen
und nicht vorhersehbaren Unfall und die daran anknipfende Arbeitsunféhigkeit verursacht wéare. Wegen des (auch) an die subjektive
Vorhersehbarkeit der Entwicklung ankniipfenden Missbrauchstatbestandes gibt die kurze Dauer der realen Beschéaftigung daher fur
eine Bewertung als rechtsmissbrauchlich nichts her.

Die Hohe des im konkreten Fall vertraglich vereinbarten Einkommens kann, wie bereits ausgefihrt, als Beleg fur die
Missbrauchlichkeit gerade nicht herangezogen werden, nachdem es ausreichend ist, den Bedarf desjenigen, der sich auf die
Arbeitnehmerfreiztgigkeit beruft, (nahezu) vollstandig zu decken. Im vorliegenden Einzelfall ist zudem zu beriicksichtigen, dass die
soziale Lage der Antragsteller nach ihren glaubhaften und insoweit auch weder von der Antragsgegnerin noch vom Sozialgericht in
Zweifel gezogenen Darstellungen gerade auch in Bulgarien im Wesentlichen als prekar einzustufen war. In einem derartigen Fall
scheidet die Qualifizierung der Inanspruchnahme der Arbeitnehmerfreiziigigkeit als missbrauchlich aber nach Auffassung des Senats
regelmaRig schon dann aus, wenn es als nicht fernliegend erscheint, dass die Migration zumindest zu einer Verbesserung der
Chancen fuhren kann, den Lebensunterhalt durch eigene Erwerbstatigkeit zu sichern, auch wenn absehbar sein sollte, dass dies
zunachst nicht vollstandig gelingt. Eine "willkurliche" oder "kiinstliche" Herbeifiihrung der formalen Voraussetzungen der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit, um ein mit den europarechtlichen Verbiirgungen nicht geschitztes Ziel zu erreichen, liegt dann nach
Auffassung des Senats gerade nicht vor (vgl. zum subjektiven Element des Missbrauchstatbestandes auch Hess. LSG, Beschluss
vom 9. Oktober 2019 — L 4 SO 160/19 B ER —, juris, Rn. 44).

LSG NRW (6. Senat), @ Arbeithehmer*inneneigenschatft liegt vor bei befristeter Tatigkeit einer Frau in Gebaudereinigung mit 35 bis 40 Stunden im Monat und

Beschluss vom 24. 362 bis 415 Euro Monatseinkommen. Es handelt sich um eine achtképfige Familie. Das Jobcenter hatte die Ablehnung damit

Oktober 2019; L 6 AS  begriindet, dass es sich bei der Beschaftigung um ,Rechtsmissbrauch® handele. Denn es seien ,innerhalb kurzer Zeit mehrere

1304/19 BER und L 6 | Leistungsantrage rumanischer Familien eingegangen, die ihren Leistungsanspruch aus einer geringfiigigen Beschaftigung eines

AS 1305/19 B Familienmitglieds bei dem Arbeitgeber "l Facility Services" ableiten wollten. Sowohl die jeweiligen Leistungsantrage nebst
Antragsbegriindungen als auch die jeweiligen Arbeitsvertrage seien - der Handschrift nach - durch dieselbe Person ausgefiillt
worden. Es liege daher die Vermutung nahe, dass hier - eventuell sogar in gréRerem Stil - eine Vielzahl von Arbeitsvertragen einzig
zu dem Zweck des ergdnzenden Sozialleistungsbezugs abgeschlossen worden sei. Die Antragstellerin zu 1) moge zwar formell die
unionsrechtlichen Voraussetzungen fir die Arbeitnehmerfreiztigigkeit erfullen. Eine Absicht, durch diese Erwerbstatigkeit die Existenz
der 8-kopfigen Familie zu sichern, sei jedoch nicht erkennbar, so dass das Berufen auf die Arbeitnehmerfreiztigigkeit vorliegend als
rechtsmissbrauchlich einzustufen sei. Bis heute seien keine glaubhaften Tatsachen vorgetragen, die geeignet sein, die
Offensichtlichkeit des Rechtsmissbrauchs zu entkréaften.

Der enge zeitliche Zusammenhang zwischen der Einreise, der Wohnungsanmietung, der Arbeitsaufnahme, der Antragstellung und
dem Wegfall der vorgegebenen vorherigen Unterstiitzung durch Angehdrige lege sehr wohl eine Beschéftigungsaufnahme allein zum
Zwecke des erganzenden Sozialleistungsbezugs nahe.*
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Das Jobcenter stiitzt seine Ablehnung offensichtlich auf die Vorgaben der Bundesagentur fur Arbeit in ihrer Geheimarbeitshilfe
.Bekampfung von bandenmafigem Leistungsmissbrauch durch Unionsbirger vom 12. Februar 2019, die nahezu wortgleich die
zitierten Kriterien als MaRstab fir ,Rechtsmissbrauch® und eine damit begriindete Leistungsverweigerung heranzieht.

Das LSG folgt dem jedoch nicht. Es seien keine Anzeichen fiir einen ,Rechtsmissbrauch” zu erkennen:

,Lediglich durch den vom Antragsgegner vorgetragenen zeitlichen Zusammenhang zwischen Einreise, Abschluss des Mietvertrages
und Arbeitsaufnahme vermag der Senat nicht zu schlieRen, dass die Arbeitsaufnahme allein zur Erlangung von Sozialleistungen fir
die Bedarfsgemeinschaft erfolgte. Insbesondere ist nicht erkennbar, ob die Antragsteller zu 1) und 2) - wie der Antragsgegner
behaupte - kein Interesse an der Aufnahme einer zeitlich umfangreicheren Téatigkeit haben. Jedenfalls aus den vorgelegten Akten
ergibt sich nicht, dass den Antragstellern zu 1) und 2) Arbeitsangebote unterbreitet wurden, die diese abgelehnt haben.

Der Vortrag des Antragsgegners, es waren zeitgleich mehrere geringfligige Beschaftigungsverhéltnisse einzelner Mitglieder grol3erer
Bedarfsgemeinschaften bei demselben Arbeitgeber geschlossen worden, ist - unterstellt er trifft zu - kein Indiz fur eine
rechtsmissbrauchliche Geltendmachung des Rechts auf Freizligigkeit. Es ist genauso gut mdglich, dass sich die Option einer
Arbeitsaufnahme bei einem Arbeitgeber in einem bestimmten Umfeld herumgesprochen hat.

Dass das Arbeitsverhdltnis nur geringfligig ist und nur einen geringen Teil des Bedarf der Bedarfsgemeinschaft deckt, ist im Bereich
der Gebaudereinigung, in dem tber 50 % der Arbeitnehmer*innen geringfigig beschéftigt sind und ein Grof3teil dieser Beschaftigten
erganzende Sozialleistungen bezieht (vgl. Branchenreport Gebaudereinigung - Berlin und Deutschland - 2. Aufl. 2017, Seite 13 ff),
kein Indiz fir den Vortrag des Antragsgegners.

Auch die Tatsache, dass die Betreuung der minderjahrigen Kinder eine Arbeitsaufnahme erschwert, fiihrt nicht zu einer anderen
Einschatzung. Die Antragsteller haben nachgewiesen, dass fir die drei noch nicht schulpflichtigen Kinder der Bedarfsgemeinschaft
Betreuungsanfragen bei der stadtischen Kita gestellt wurden.”

LSG Hessen (7. Arbeitnehmer*inneneigenschaft bei seit zwei Monaten bestehender Beschaftigung im Rahmen von ca. 6 Wochenstunden und 230

Senat); Beschluss vom | Euro Monatsverdienst.

16. Oktober 2019; L 7

AS 343/19 B ER ,Es liegt nach der zutreffenden Annahme des Antragsgegners eine Beschéftigung mit 25,03 Stunden im Monat und ein Verdienst in
Hohe von 230 Euro im Monat vor. Der Senat halt diese nunmehr seit mehr als zwei Monaten ausgeubte Tatigkeit, auch wenn der
Vertrag die ungewdhnliche Regelung enthélt, dass der Antragsteller "gehalten” ist, fiir Zeiten des Urlaubs oder der Krankheit einen
"Ersatz zu stellen”, nicht fiir eine véllig untergeordnete und unwesentliche Tatigkeit im Sinne der Rechtsprechung des EuGH, so dass
vorlaufige Leistungen fiir den Zeitraum vom 1. August bis 30. September 2019 - wegen der Glaubhaftmachung des Vorliegens der
Ubrigen Leistungsvoraussetzungen nach 88 7 ff. SGB Il - zu Recht dem Grunde nach zugesprochen wurden.”

LSG NRW (9. Senat); @ Arbeitnehmer*innen-Eigenschaft trotz Erreichens des Renteneintrittsalters. Es kommt auf die tatsachlich ausgetbte Tatigkeit an (hier:

Beschluss vom 14. seit gut einem halben Jahr eine Tatigkeit im Rahmen von 500 Euro Monats-Brutto-Einkommen und 50 Stunden monatlich). Damit
Oktober 2019; L 9 SO  besteht Anspruch auf aufstockende Leistungen der Grundsicherung im Alter nach SGB XII. Dieser Anspruch besteht auch fiir den
255/19 B ER nicht-erwerbstatigen Ehemann der Arbeitnehmerin, da er Gber ein materielles Freizugigkeitsrecht als Familienangehdriger verfugt.

,Die Antragstellerin kann sich ab Antragstellung auf eine materielle Freiztigigkeitsberechtigung als Unionsbirgerin nach § 2 Abs. 2
Nr. 1 FreizigG/EU berufen, weil sie aufgrund ihrer am 01.03.2019 begonnenen Beschéaftigung als Reinigungskraft bei der Fa. J
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LSG Hessen (4.

Senat); Beschluss vom

9. Oktober 2019: L 4
SO 160/19 B ER

LSG Berlin
Brandenburg (25.
Senat), Urteil vom 24.
Auqgust 2019; L 25 AS
1831/18

Arbeitnehmerin ist und daher keinem Leistungsausschluss nach § 23 Abs. 3 SGB XII unterliegt. Entgegen der Auffassung der
Antragsgegnerin kann sich die Antragstellerin auf diese Freiziigigkeitsberechtigung trotz Erreichens der Altersgrenze nach § 7a Satz
2 SGB Il bzw. § 41 Abs. 2 Satz 3 SGB XlI berufen. Dem steht weder das nationale Recht (SGB XlI, FreizigG/EU), noch das
sekundéare Gemeinschaftsrecht (Richtlinie 2004/38/EG), in welchem die nationalen Rechtsvorschriften ihre Grundlage finden und
entsprechend auszulegen sind, entgegen.”

Anspruch auf aufstockende Leistungen der Grundsicherung im Alter fur eine Arbeitnehmerin (seit vier Monaten, 450 Euro
Einkommen, zehn Stunden wdchentlich) sowie ihren nicht-erwerbstatigen Ehemann. Dieser Anspruch besteht trotz einer erfolgten
Verlustfeststellung des Freiziigigkeitsrechts, gegen die noch eine Klage beim Verwaltungsgericht anhangig ist. Denn:

- Das Sozialamt sowie das Jobcenter haben die Pflicht, das Vorliegen eines (neuen) materiellen Freiziigigkeitsrechts in
eigener Verantwortung zu prufen.
- Die Verlustfeststellung hat sich durch das Aufleben eines neuen Freizugigkeitstatbestandes automatisch erledigt.

LAnhaltspunkte flr einen Rechtsmissbrauch, der die Berufung auf die Arbeithehmerfreiziigigkeit ausschlief3t (vgl. EuGH Urteil vom 6.
November 2003, Rs. C-413/01 — Ninni-Orasche — Slg 2003, 1-13187, Rn. 31 und Rn. 36 m.w.N.; Kamanabrou, EuZA 2018, 18) sind
nicht ersichtlich. Hiergegen spricht bereits die bisherige Erwerbsbiografie der Ehefrau des Antragstellers. Allein der Umstand, dass
die Erwerbstatigkeit in der Vergangenheit nicht von Dauer und durch Zeiten der Arbeitslosigkeit unterbrochen war, kann aus sich
heraus keinen Missbrauch begriinden, ebensowenig, wie die jeweils nicht existenzsichernde Entlohnung. Insoweit ist zu
berticksichtigen, dass der Bezug aufstockender existenzsichernder Leistungen bzw. der Bezug von Leistungen nach unfreiwilliger
Arbeitslosigkeit gerade in den Schutzbereich der Arbeitnehmerfreiztigigkeit fallen und unter anderem von Art. 7 Abs. 2 VO (EU)
492/2011 garantiert werden. Die Grenze zum Rechtsmissbrauch ist erst Uberschritten, wenn objektive Umstande ergeben, dass trotz
formaler Einhaltung der unionsrechtlichen Bedingungen das Ziel der Regelung (hier: der Arbeitnehmerfreiztigigkeit) nicht erreicht
wird und das subjektives Element gegeben ist, ndmlich die Absicht, sich einen unionsrechtlich vorgesehenen Vorteil dadurch zu
verschaffen, dass die entsprechenden Voraussetzungen "willkurlich" oder "kinstlich" geschaffen werden (so allgemein EuGH, Urteil
vom 12. Marz 2014, Rs. C-456/12 — O — ZAR 2014, 377, Rn. 58 m.w.N.; vgl. Kamanabrou, EuZA 2018, 18 (47f.)). Hierzu ist nichts
ersichtlich. Erganzend nimmt der Senat auf die Uberzeugenden Griinde des Beschlusses des Sozialgerichts vom 3. September 2019
—S 27 AS 617/19 ER - Bezug.

Dem Entstehen der Freizugigkeitsberechtigung jedenfalls seit 10. Juni 2019 nach § 3 FreizigG/EU steht die Verlustfeststellung der
Auslanderbehérde vom 31. August 2017 nicht entgegen. Erstens hat sich die Verlustfeststellung mit dem nach ihrem Erlass kraft
Gesetzes verwirklichten neuen Freizugigkeitstatbestand nach § 3 FreizigG/EU im Sinne des § 43 Abs. 2 Hessisches
Verwaltungsverfahrensgesetz (HVwVfG) auf andere Weise als durch Zeitablauf jedenfalls mit Wirkung ex nunc erledigt. Selbst wenn
man dieser Rechtsauffassung nicht folgen wollte, ist zweitens nach dem SGB Xll — wie auch bei den Leistungsausschliissen des
SGB Il — eine eigensténdige materielle Prifung geboten, in der jedenfalls Umsténde, die eine materielle Freiziigigkeitsberechtigung
verwirklichen und die zeitlich nach Erlass der Verlustfeststellung eintreten, trotz der Rechtswirkungen einer Verlustfeststellung
bericksichtigt werden mussen.“

Auch Unterbrechungszeiten der Erwerbstatigkeit von drei Monaten innerhalb von 18 Monaten sind als kurzfristig im Sinne des BSG-
Urteils vom 13. Juli 2017 - B 4 AS 17/16 R. Die Zeiten der Erwerbstatigkeit sind daher zusammen zu rechnen. Da der Klager
insgesamt auf mehr als ein Jahr Erwerbstatigkeit kommt, bleibt sein Arbeitnehmerstatus langer als sechs Monate (unbefristet,
zumindest aber fur zwei Jahre — unklar!) erhalten. Damit besteht SGB-1l-Anspruch.
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Auch durch Arbeitslosigkeit unterbrochene Téatigkeiten kdnnen das gesetzliche Erfordernis erfullen (vgl. Urteil vom 13. Juli 2017 - B 4
AS 17/16 R — juris). Ohne Erfolg beruft sich der Beklagte auf eine Wendung der genannten Entscheidung des BSG, der — dem BSG -
vorliegende Fall einer nur einmaligen, kurzfristigen Unterbrechung von 15 Tagen im Verlauf einer insgesamt 14,5 Monate
andauernden eventuellen Beschéftigung in zwei Tatigkeiten gebe keinen Anlass der weiteren Frage nachzugehen, ob der am
Integrationsgedanken orientierten Zielsetzung des Gesetzes § 2 Abs. 3 Nr. 2 FreiziigG/EU auch dann noch entsprochen wére, wenn
in Addition zahlreicher kurzfristiger oder durch l&angere Zeiten unterbrochener Beschéftigungsverhaltnisse es nur auf langere Sicht
und eher zufallig zu einer Tatigkeit von "mehr als einem Jahr" kdme. Denn ein solcher vom BSG erwogener Ausnahmefall liegt hier
nicht vor, weil der Klager Beschaftigungszeiten von mehr als einem Jahr in nur rund 18 Monaten erreicht hat, so dass keine Rede
davon sein kann, der Klager habe die Tatigkeitsdauer von mehr als einem Jahr "eher zufallig" erreicht. Soweit sich der Beklagte auf
Nr. 7.17 der fachlichen Weisungen der Bundesagentur fiir Arbeit zu 8 7 SGB Il beruft, denen zufolge eine Unterbrechung in der
Regel nur dann kurz sei, wenn sie im Verhéltnis zur Dauer der Beschaftigung nicht mehr als 5 Prozent betragt, findet diese Grenze
weder im Gesetz noch in der genannten Rechtsprechung ihren Niederschlag.

Kann sich der Klager demnach auf das Freiziigigkeitsrecht nach § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreizigG/EU berufen, kann dahinstehen, ob
dieses generell zeitlich begrenzt ist. Denn insoweit wird vertreten, die Arbeithehmereigenschaft bleibe fir die Dauer von insgesamt
zwei Jahren erhalten (Dienelt in: Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 12. Auflage 2018, § 2 FreizigG/EU, Rn. 118). Diese Zeit war
wahrend des hier streitigen Monats nicht verstrichen.
SG Berlin (144. Arbeitnehmer*innen-Eigenschaft auch mit 20 Wochenstunden kurzer Tatigkeit von einem Monat. Dies ist kein Rechtsmissbrauch. Fir
Kammer), Urteil vom  Fortgeltung des AN-Status ist Bescheinigung tber die unfreiwillige Arbeitslosigkeit der BA konstitutive Voraussetzung. Diese entfaltet

29. April 2019: S 144 Tatbestandswirkung.
AS 20797/15

»Nach diesen Kriterien verleiht die Tétigkeit der Kldgerin ihr den Status als Arbeitnehmerin. Grundlage hierfur ist der schriftliche
Arbeitsvertrag vom 07.05.2015. Darin ist eine wochentliche Arbeitszeit der Klagerin von 20 Stunden, der Inhalt der
weisungsgebundenen Tatigkeit als Helferin im Hotel und Servicebereich, die tarifliche Stundenvergitung von 8,20 EUR als auch
Regelungen Uber Urlaub und Krankheit enthalten. Diese geringflgige Beschaftigung gentigt nach Arbeitszeit und Vergitung den
hochstrichterlichen Anforderungen an einen anzuneh-menden Arbeitnehmerstatus (vergleiche beispielsweise BSG Urt. v. 12.9.2018
— B 14 AS 18/17 R: 30 Stunden im Monat fir ein monatliches Entgelt von 100 EUR). Daran andert nach Ansicht der Kammer auch
die relativ kurze Dauer der ausgelbten Tatigkeit von etwas mehr als einem Monat nichts. Nach der Rechtsprechung des EuGH kann
auch eine weniger als einen Monat dauernde Beschéftigung eine Arbeitnehmereigenschaft begrinden, wenn eine tatsachliche
Verbindung zum Arbeitsmarkt besteht (vgl. Brinkmann in Huber AufenthG, 2. Aufl. 2016, FreizigG/EU § 2 Rn. Randnummer 10; Rs.
C-22/08 und 23/08 (Vatsouras und Koupatantze), Slg. 2009, |-4585 = EuZW 2009, 702). Eine tatséchliche Verbindung zum
Arbeitsmarkt besteht hier nach Ansicht der Kammer in Anbetracht der zwar jeweils nur relativ kurz aber immer wieder
aufgenommenen Beschéftigungsverhéltnisse. Sie war im Zeitraum von 15 Monaten fur 6 ¥2 Monate beschéftigt. Von einer
Arbeitsaufnahme mit dem missbrauchlichen Ziel, sich einen Status als Arbeitnehmerin zu verschaffen geht die Kammer daher,
anders als der Beklagte, nicht aus.”

LSG Berlin- Arbeitnehmer*inneneigenschaft kann auch vorliegen nach einem gut vierwdchigen Beschaftigungsverhaltnis und Kiindigung wegen

Brandenburg (18. Schwangerschaft. Solange der Arbeithehmer*innenstatus ungeklart ist, besteht Anspruch auf Leistungen nach SGB XII, die das

Senat); Beschluss vom = Jobcenter als zuerst angegangener Leistungstrager zu erbringen hat. Es bestehen erhebliche Zweifel, ob der vollstandige

28. Januar 2019; L 18  Leistungsausschluss grundgesetzkonform ist.

AS 141/19 B ER

Der Senat weist indes darauf hin, dass die Kirze der tatséchlich ausgelibten Beschéftigung als solche ebenso wenig wie die
tatséchliche Entlohnung der Begriindung eines Arbeitnehmerstatus entgegensteht, zumal die Beschéaftigung augenscheinlich durch


http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%204%20AS%2017/16%20R
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%204%20AS%2017/16%20R
http://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=206471&s0=unionsb%C3%BCrger&s1=&s2=&words=&sensitive
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=206471&s0=unionsb%C3%BCrger&s1=&s2=&words=&sensitive
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=206471&s0=unionsb%C3%BCrger&s1=&s2=&words=&sensitive
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=206471&s0=unionsb%C3%BCrger&s1=&s2=&words=&sensitive
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2014%20AS%2018/17%20R
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-22/08
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=Slg.%202009,%20I-4585
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=Slg.%202009,%20I-4585
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=EuZW%202009,%20702
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=204833&s0=ausgeschlossen&s1=ausl%E4nder&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=204833&s0=ausgeschlossen&s1=ausl%E4nder&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=204833&s0=ausgeschlossen&s1=ausl%E4nder&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=204833&s0=ausgeschlossen&s1=ausl%E4nder&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=204833&s0=ausgeschlossen&s1=ausl%E4nder&s2=&words=&sensitive=

Arbeitnehmer*inneneigenschatft

arbeitgeberseitige Kiindigung der schwangeren Antragstellerin erfolgte. Zu beachten ist auch, dass nach der Rspr des Européischen
Gerichtshofes (EuGH) die Tatsache, dass eine Schwangerschaft eine Frau zwingt, die Ausiibung einer Arbeitnehmertéatigkeit
aufzugeben, grundsatzlich nicht geeignet ist, ihr die "Arbeitnehmereigenschaft" im Sinne von Art. 45 des Vertrags tber die
Européaische Union und des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européaischen Union (AEUV) abzusprechen. Der Umstand, dass eine
solche Person dem Arbeitsmarkt des Aufnahmemitgliedstaats wéahrend einiger Monate tatséchlich nicht zur Verfligung steht,
bedeutet namlich nicht, dass sie wahrend dieser Zeit nicht weiterhin in den betreffenden Arbeitsmarkt eingegliedert ist, sofern sie
innerhalb eines angemessenen Zeitraums nach der Geburt des Kindes ihre Beschéaftigung wieder aufnimmt oder eine andere
Beschaftigung findet (vgl. EuGH, Urteil vom 19. Juni 2014 (Saint Prix) - C-507/12 - ECLI:EU:C:2014:2007 — juris; entsprechend Urteil
(Orfanopoulos) und (Oliveri), C-482/01 und C-493/01, EU:C:2004:262 - juris). Letzteres kann hier abschlieBend schon deshalb nicht
beurteilt werden, weil die Geburt des Kindes erst im April erwartet wird. Derzeit ist eine abschlieBende Beurteilung, ob einem
Anspruch der Antragstellerin auf die ausgeworfenen Leistungen nach dem SGB Il entgegensteht, dass sich ihr Aufenthaltsrecht (nur)
aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, somit nicht mdglich.

Damit steht auch nicht fest, ob der — insoweit wohl auch nach dem seit 29. Dezember 2016 geltenden Recht wirksame (...) -
Leistungsausschluss in 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr 2b SGB Il in der seither geltenden Fassung ggfs zum Tragen kdme. Dieser Vorbehalt
des 8 7 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2b SGB Il gélte - wie das BSG zur alten Rechtslage ebenfalls ausdriicklich klargestellt hat (...) - nicht fur
Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch — Sozialhilfe — (SGB XlI).

In Ansehung der Rechtsprechung des BSG bestehen auch erhebliche Zweifel, ob der vom Gesetzgeber insoweit als Klarstellung
gedachte (parallele) Leistungsausschluss in § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB XIlI grundgesetzkonform ist. Das BSG hat in der zitierten
Rspr, der das Beschwerdegericht folgt, unmissverstandlich auf Grundlage der Entscheidungen des BVerfG einen Anspruch von
Betroffenen, wie der Antragstellerin, auf Grundlage des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen
Existenzminimums, dh unmittelbar kraft Verfassungsrechts, bekréftigt. Dies gilt unveréndert auch in Ansehung der seit 29. Dezember
2016 erfolgten gesetzlichen Neuregelung, die sich ebenfalls am Grundgesetz messen lassen muss.

LSG Hessen (6. Arbeitnehmer*inneneigenschaft und SGB-II-Anspruch auch bei 200 bis 300 Euro Monatseinkommen, auch ohne Lohnfortzahlung im

Senat), Beschluss vom | Krankheitsfall und bei nachtréglich erstelltem schriftlichen Arbeitsvertrag.

7. Dezember 2018; L 6

AS 503/18 B ER ,Vorliegend hat die Antragstellerin — auRer in den Monaten, in denen sie erkrankt war, ohne dass ihr Arbeitgeber das Entgelt
fortzahlte — regelméRig tber 200,- Euro pro Monat verdient, teilweise auch Uber 300,- Euro. Die von der Antragsgegnerin
demgegeniber formulierten Einwénde greifen nicht durch: Soweit sie darauf verweist, dass die Antragstellerin — konkret, soweit
ersichtlich, im Oktober 2016, im April 2017 und im Juli 2017 — im Falle der Erkrankung keine Entgeltfortzahlung erhalten habe, kann
ein derartiger VerstoR gegen zwingende Arbeitnehmerschutzvorschrift in aller Regel den Arbeitnehmerstatus nicht in Frage stellen.
Gesetzesverstolle des Arbeitgebers geben Anlass, diese zu korrigieren (und insoweit hat der Antragsgegner auch zu Recht die
entsprechenden Anspriiche auf der Grundlage von § 115 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch — Sozialverwaltungsverfahren und
Sozialdatenschutz — [SGB X] gegenliber dem Arbeitgeber geltend gemacht), kdnnen aber, ohne dass der Schutzcharakter der
entsprechenden Vorschrift in sein Gegenteil verkehrt wirde, regelmafig nicht als Beleg dafir herangezogen werden, dass ein
Arbeitsverhaltnis gar nicht bestehe. Die Formulierung der Antragsgegnerin, diese Umsténde sprachen "nicht gerade fir ein
tatsachliches und echtes Arbeitsverhaltnis nach hiesigen MaRRstaben", durften im Ubrigen die hiesige Realitat im Niedriglohnsektor
verkennen.
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BSG, Urteil vom 12.
September 2018; B 14
AS 18/17 R

LSG NRW (21. Senat),
Beschluss vom 27. Juli
2018; L 21 AS 2387/17

B ER

Danach verbleibt im hiesigen Kontext als Umstand, der geeignet sein kdnnte, einen Anspruch auf Arbeitslosengeld Il und damit einen
Anordnungsanspruch in Frage zu stellen, allein die Tatsache, dass der vorgelegte schriftliche Arbeitsvertrag nachtraglich — und
offenbar mit Blick auf die streitige Auseinandersetzung zwischen den hiesigen Beteiligten — gefertigt worden ist und die durch
wechselnden Arbeitsumfang gepragte Realitat des Arbeitsverhéltnisses nur eingeschrankt widergibt. Nachdem auch die
Antragsgegnerin keine belastbaren Hinweise dafur dargetan hat (und solche auch sonst nicht ersichtlich sind), dass es sich
insgesamt um ein Scheinarbeitsverhaltnis handelt, spricht dies nach Auffassung des Senats eher dafir, dass die Antragstellerin
keine ausreichende Verhandlungsmacht hat, um fiir sie giinstigere Arbeitsbedingungen auszuhandeln und durchzusetzen, als fir ein
tatséchlich nicht bestehendes Arbeitsverhaltnis. “

Arbeitnehmer*innenstatus kann vorliegen bei 7,5 Wochenstunden und 100, spater 250 Euro Monatseinkommen.

yHieran gemessen ist der Arbeitnehmerstatus der Verstorbenen wahrend ihrer Beschaftigung im Hotel zu bejahen. Dieser lag ein
vom LSG festgestellter schriftlicher Formulararbeitsvertrag tber eine geringfligige Beschaftigung ab Juli 2011 zugrunde, der
Regelungen ua zur Arbeitszeit (30 Stunden im Monat, grundsétzlich wochentags), zum Inhalt der Tatigkeit (Reinigungskraft in einem
Hotel), zur Vergitung (100 Euro im Monat, ab Mai 2012 250 Euro im Monat) sowie zu Urlaub und Krankheit enthielt. Diese nach
Arbeitszeit und Vergitung vereinbarte geringfiigige Beschéaftigung geniigt den vom Senat bereits aufgestellten Kriterien fur den
Arbeitnehmerstatus (BSG vom 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R - BSGE 107, 66 = SozR 4-4200 8§ 7 Nr 21, RdNr 3, 18 zu einem
Handwerkshelfer mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 7,5 Stunden und einem monatlichen Entgelt von 100 Euro im Jahr 2008).
Von diesen fiir die damalige Zeit aufgestellten Kriterien besteht fiir die hier streitigen Jahre 2011 und 2012 keine Veranlassung zur
Abweichung; es kann offenbleiben, ob insoweit seither Anderungen eingetreten sein kénnen, etwa im Zusammenhang mit dem
Inkrafttreten des Mindestlohngesetzes am 16.8.2014.

Nach den Feststellungen des LSG erhielt die Verstorbene fiir ihre vereinbarte monatliche Arbeitszeit von 30 Stunden die vereinbarte
Vergutung von zunéchst 100 Euro und spéter 250 Euro tatséchlich gezahlt. Ob der Arbeitsvertrag auch im Ubrigen so gelebt worden
ist, wie dessen Regelungen es vorsahen, ist danach fur die Arbeithehmereigenschaft nicht entscheidend. Weder kommt es fir diese
darauf an, ob die Verstorbene statt an den Wochentagen an den Wochenenden beschatftigt war, noch darauf, ob die Regelungen zu
Urlaub und Krankheit zur Anwendung gekommen sind. Fur den Arbeitnehmerstatus im vorliegenden Einzelfall spricht hingegen
zudem die Dauer der Beschaftigung von zumindest annahernd einem Jahr. “

Arbeitnehmer*inneneigenschaft besteht vermutlich trotz Barauszahlung

,Ergénzend ist auszufiihren, dass der Senat trotz der geltend gemachten Bedenken des Antragsgegners im Hinblick auf die
tatséchlich geleistete Arbeitszeit vor dem Hintergrund der in H6he von monatlich 500,00 Euro vereinbarten und glaubhaft auch
tatséchlich geleisteten Bruttovergiitung von einem vollig untergeordneten Arbeitsverhaltnis nicht auszugehen vermag. Die
gegenteiligen Ausfiihrungen des Antragsgegners sind getragen von Vermutungen, denen sich der Senat nicht anzuschlieRen
vermag. Insoweit haben die Antragsteller konkret vorgetragen und zahlreiche Unterlagen zur Akte gereicht. Im Gegensatz zum
Antragsgegner hat der Senat auch keinen Anlass, an den Ausfiihrungen des Prozessbevollméchtigten der Antragsteller zu dessen
eigenen Beobachtungen zu zweifeln oder diese gar als fragwirdig anzusehen. Eine Wiederholung unter Eid, wie sie der
Antragsgegner fordert, Giberspannt jeden Rahmen und ist nicht angezeigt. Im Gegensatz zu dem umfassenden Vortrag der
Antragsteller hat der Antragsgegner, soweit dies aus der Akte ersichtlich ist, keinerlei eigene Sachverhaltsaufklarung betrieben,
obgleich er zur Aufklarung des entscheidungserheblichen Sachverhaltes verpflichtet ist (8 20 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch - SGB
X). Er hat sich auf das Bestreiten der Arbeithnehmereigenschaft des Antragstellers zu 1) begrenzt, ohne eigene Ermittlungen
anzustellen. Dahingegen sind die wesentlichen Aspekte der Beschéaftigung dem Arbeitsvertrag, den Schilderungen des Antragstellers
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LSG Hessen
Beschluss vom 10. Juli
2018; L 9 AS 142/18 B
ER

LSG Sachsen-Anhalt
(2. Senat); Beschluss
vom 22. Februar 2018;
L2 AS 859/17BE

SG Landshut (11.
Kammer); Urteil vom
31. Januar 2018 (S 11

AS 624/16)

LSG NRW (7. Senat),
Beschluss vom
28.1.2018, L 7 AS
2299/17 B

LSG Berlin-
Brandenburg (18.
Senat); Beschluss vom

22. August 2017 (L 18
AS 1626/17 B ER))
LSG NRW (12. Senat);
Beschluss vom 21.
August 2017 (Az.: L 12
AS 2015/16 B ER)
Bundessozialgericht
(4. Senat); Urteil vom

zu 1) und den vorgelegten Entgeltabrechnungen zu entnehmen. Der Arbeitgeber hat dem Antragsteller zu 1) Entgeltabrechnungen,
die diesen als Barlohnempfénger ausweisen, ausgestellt und den Antragsteller zu 1) bei der IKK classic angemeldet.*
Arbeitnehmer*inneneigenschaft besteht auch bei Scheinselbststandigkeit, wenn die Auftraggeberin keine
Sozialversicherungsabgaben abftihrt und die Arbeitsmittel von der Auftraggeberin gestellt werden. Eine noch nicht bestandskraftige
Verlustfeststellung steht der Einstufung als Arbeitnehmerin nicht entgegen.

Anspruch auf SGB-II-Leistungen fiir die unter 21jahrige Tochter und Enkelin eines unfreiwillig arbeitslos gewordenen Arbeitnehmers.
Auch eine kurzfristige Beschaftigung von drei Wochen und einem erzielten Arbeitsentgelt von 430 Euro kann den Arbeitnehmerstatus
begrinden.

= Auch Au-Pair Tatigkeit begriindet Arbeitnehmereigenschaft (hier 4-5 Stunden taglich, mtl. 260 EUR plus Kost und Logis, mtl.
50,- EUR zur Teilnahme an einem Sprachkurs, Unfall- und Krankenversicherung iHv mtl. 60,- EUR, bezahlten Urlaub, eine
Prepaid-Telefonkarte sowie die freie Benutzung eines Autos inkl. zweier Tankfullungen pro Monat):
,Bereits die Gewéahrung von Kost und Logis kann ausreichen, wenn dieses im Verhéltnis zu Art und Umfang der Tétigkeit
nicht véllig unangemessen ist (EuGH, Urteil vom 5. Oktober 1988 - C-196/87 - Rechtssache van State - Hausmeistertétigkeit;
Urteil vom 24. Januar 2008 - C-294/06 - Au-Pair mit zusatzlicher Vergutung von ca. 103 EUR wéchentlich;
Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 11. November 2014 - L 8 SO 306/14 B ER -, m.w.N). Ab einer
Arbeitsstundenzahl von zehn Wochenstunden ist in aller Regel von einem Arbeitsverhaltnis auszugehen (vgl. SG Aachen,
Beschluss vom 24. Juni 2016 - S 14 AS 525/16 ER -, m.w.N.).“

= Fortwirkung des AN-Status setzt keine ununterbrochene Tatigkeit von mehr als einem Jahr voraus. Auch durch
Arbeitslosigkeit unterbrochene Tatigkeiten kdnnen das gesetzliche Erfordernis erfillen.

= Auch eine Eigenkiindigung kann einen ,unfreiwilligen“ Verlust der Arbeit bedeuten, jedenfalls dann, wenn diese medizinisch

>

begriindet ist.

Eine gesonderte Bestatigung der Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit durch die Agentur fur Arbeit ist, wie sich bereits aus dem

Wortlaut des § 2 Abs. 3 Satz 2 FreizigG/EU ergibt, nicht erforderlich.

>

.Nach Aktenlage war die Klagerin mehr als ein Jahr als Arbeithehmerin tétig, da sie von Mai 2015 bis Juli 2016 in einem
Arbeitsverhéltnis stand. Der Umstand, dass sie innerhalb dieses Zeitraum den Arbeitgeber gewechselt hat, ist unbeachtlich. 8 2 Abs.
3 Satz 1 Nr. 2 FreizigG/EU setzt keine ununterbrochene Tatigkeit von mehr als einem Jahr voraus. Selbst durch Arbeitslosigkeit
unterbrochene Tatigkeiten konnen das gesetzliche Erfordernis erfillen.*

Arbeitnehmerstatus ist gegeben bei einer Beschaftigung im wechselnden Umfang von 22 Stunden (Méarz 2017), 16 Stunden (April
2017) bzw 20 Stunden (Mai 2017) mtl bei einem monatlichen Entgelt von zuletzt 220,- EUR, 160,- EUR bzw 200,- EUR gelten; zuvor
wurden mtl bis 333, 20 EUR erzielt (Oktober 2016).

Arbeitnehmerinnenstatus und damit SGB-II-Anspruch kann auch gegeben sein bei einem Monatseinkommen oberhalb der
Freibetragsgrenze des 8 11b Abs. 2 SGB I, d. h. von mehr als monatlich 100,- €. Von einer unfreiwilligen Arbeitslosigkeit ist
auszugehen, wenn die ausgeubte Tatigkeit von vornherein befristet war.

Auch unterbrochene Zeiten der Beschaftigung von insgesamt einem Jahr kdnnen zum unbefristeten Fortbestand des
Arbeitnehmer*innenstatus’ flihren. Unterbrochene Tatigkeiten konnen das gesetzliche Erfordernis jedenfalls dann erfiillen, wenn, wie
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es hier mdglicherweise der Fall war, nur zwei Tatigkeiten, getrennt durch einen Zeitraum von lediglich zwei Wochen, zu einer
Tatigkeit von insgesamt mehr als einem Jahr flihren. Dies folgt aus einer an Wortlaut, Systematik, Sinn und Zweck sowie der
Entstehungsgeschichte des FreizligG/EU ausgerichteten Gesetzesauslegung

,§ 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreiziigG/EU setzt keine ununterbrochene Tdtigkeit von mehr als einem Jahr voraus. Auch durch
Arbeitslosigkeit unterbrochene Tétigkeiten kénnen das gesetzliche Erfordernis erfiillen (...).

Der vorliegende Fall einer nur einmaligen, kurzfristigen Unterbrechung von 15 Tagen im Verlauf einer insgesamt 14,5 Monate
andauernden evtl Beschéaftigung in zwei Tatigkeiten gibt keinen Anlass der weiteren Frage nachzugehen, ob der am
Integrationsgedanken orientierten Zielsetzung des Gesetzes in § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreizigG/EU auch dann noch entsprochen
ware, wenn in Addition zahlreicher kurzfristiger oder durch langere Zeiten unterbrochener Beschaftigungsverhaltnisse es nur auf
ldngere Sicht und eher zuféllig zu einer Tétigkeit von "mehr als einem Jahr" kdme.”

Arbeitnehmer*innenstatus kann auch vorliegen, wenn das ,Rentenalter” erreicht ist und eine Altersrente aus dem Herkunftsland
bezogen wird, aber dennoch weiterhin eine Erwerbstatigkeit ausgeubt wird.

Die Annahme, die Arbeithehmereigenschaft ende, wenn der Unionsbiirger das Rentenalter erreicht hat, ist bereits in tatsachlicher
Hinsicht nicht nachzuvollziehen. Das "Rentenalter” (gemeint wohl Erfullung der Anspruchsvoraussetzungen fir den Bezug einer
Altersrente) wird schon im Geltungsbereich des SGB VI nicht fur alle Personen einheitlich erreicht (vgl. 88 35 ff. SGB VI). Zudem
bedarf es seit 1992 auch fur die Gewéahrung einer Regelaltersrente nach § 35 SGB VI der Stellung eines Antrags (8 99 Abs. 1 SGB
VI). Die vom FreizugG/EU erfassten Personen haben ihr "Rentenalter” bezogen auf einen Anspruch auf Altersrente in ihrem
Herkunftsland in aller Regel zu wiederum anderen Zeiten erreicht. Ein nachvollziehbares mafRgebliches "Rentenalter” existiert nicht.
Sollte mit Ziffer 2.2.1.3. AVV FreiziigG/EU der Bezug einer Rente wegen Alters gemeint sein, wirde offensichtlich eine
ungerechtfertigte Ungleichbehandlung gemaf Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 vorliegen, weil dann Arbeitnehmern, die bereits
eine Altersrente beziehen kdnnen, die weitere Ausiibung ihres Rechts zu arbeiten erschwert wiirde (s. EuGH, Urteil vom 12. Oktober
2010 — C-499/08 — Rechtssache Andersen, juris Rn. 45),

Nachwirkender Arbeitnehmerstaus gem. § 2 FreiziigG/EU entgegen der Bescheinigung der Bundesagentur fur Arbeit angenommen

Leitsatze (RAIn Gesche Blome)

Das LSG NRW hat bei einem italienischen Staatsburger trotz anderslautender Bescheinigung der Bundesagentur fur Arbeit
nachwirkenden Arbeitnehmerstatus gem. § 2 FreizigG/EU angenommen und das Jobcenter im Wege der einstweiligen Anordnung
zur Zahlung von Leistungen nach SGB Il verpflichtet. Der Leistungsempfanger war zuvor sechs Monate bei seinem Schwager auf
Minijob-Basis im Haushalt beschéftigt und dann aufgrund von Arbeitsriickgang gekiindigt worden. Die Bundesagentur fur Arbeit war
falschlicherweise von einem Scheinarbeitsverhéltnis ausgegangen. Das LSG hat mit dieser Entscheidung die formlose
Bescheinigung der BA, gegen die bisher kein Rechtsschutz moglich war, tberprifbar gemacht und in vorliegend nach
Beweisaufnahme fiir unbeachtlich erklart.

L~Ausgehend von diesem Mal3stab ist die Arbeitnehmereigenschaft des Antragstellers zu 1) zu bejahen. Dabei berticksichtigt das
Gericht maR3geblich die Arbeitszeit von zehn Wochenstunden. Das Gericht beriicksichtigt weiter maf3geblich, dass das Arbeitsentgelt
mit 335,92 EUR brutto = netto deutlich tber dem Betrag von 175,00 EUR liegt, den der Européische Gerichtshof (EuGH) hat
geniigen lassen. Das gilt umso mehr, als zumindest in Teilen der Rechtsprechung Einkommen in jeder Héhe zur Begriindung der
Arbeitnehmereigenschaft fir ausreichend erachtet wird, sobald es zu einer Anrechnung im Rahmen des Rechts der Grundsicherung
fur Arbeitsuchende fuhrt, also tiber 100,00 EUR liegt (vgl. LSG NRW, Beschluss vom 07.10.2016, L 12 AS 965/16 B ER, juris, Rn.
16; so schon andeutungsweise LSG NRW, Beschluss vom 07.04.2016, L 7 AS 288/16 B ER, juris, Rn. 16; vgl. auch LSG Sachsen-
Anhalt, Urteil vom 24.06.20186, juris, Rn. 31, wo ein Bruttolohn von 165,75 EUR fur ausreichend erachtet wurde). Auf die vom EuGH
aufgestellten Hilfskriterien wie Urlaubsanspruch oder Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall kommt es hiernach nicht mehr
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entscheidend an. Das gilt auch fur das Kriterium der Dauer des Arbeitsverhéltnisses. Insbesondere gibt es — entgegen der Ansicht
des Antragsgegners — keine mehrmonatige Karenzzeit, wahrend derer das Arbeitsverhéltnis bestanden haben muss, um von der
Arbeitnehmereigenschaft auszugehen. Die Arbeitnehmereigenschaft wird unmittelbar mit Aufnahme eines Arbeitsverhéltnisses
begruindet. Die Dauer des Arbeitsverhéltnisses kann lediglich als weiteres Kriterium herangezogen werden, wenn die ibrigen
Kriterien — was hier allerdings nicht der Fall ist — keine hinreichende Aussagekraft besitzen.*

(dazu Pressemitteilung): Verweigert ein Jobcenter EU-Auslandern, die wegen eines Minijobs als Arbeitnehmer anzusehen sind,
aufstockendes Arbeitslosengeld Il, ohne hierfir eine Stiitze im Gesetz oder in der Rechtsprechung zu finden, kann das Sozialgericht
der Behorde bereits im Eilverfahren wegen missbrauchlicher Rechtsverteidigung Verschuldenskosten auferlegen.

Dies ergibt sich aus dem Beschluss des Sozialgerichts Dortmund vom 13.06.2017 (Az.: S 19 AS 2057/17 ER). Das Jobcenter Hagen
hatte einer seit 2014 in Deutschland lebenden ruméanischen Familie mit vier Kindern Arbeitslosengeld Il bzw. Sozialgeld verweigert,
obwohl der Familienvater angab, Arbeitnehmer mit einer Tatigkeit als Paketsortierer in einem DPD-Depot zu sein.

Nachdem das Sozialgericht anhand der vorgelegten Unterlagen und im Rahmen eines Erérterungstermins die Angaben des
Antragsstellers tberpriift und das Jobcenter wegen der geringen Anforderungen an die Arbeitnehmereigenschaft auf den
offensichtlich bestehenden Leistungsanspruch der Familie wiederholt hingewiesen hatte, erfolgte gleichwohl keine behdrdliche
Abhilfe.

Das Gericht erlie3 daraufhin eine einstweilige Anordnung gegeniiber dem Jobcenter zur vorlaufigen Zahlung von
Grundsicherungsleistungen. Zugleich erlegte es dem Jobcenter — wie auch in vorangegangenen Verfahren - geman § 192 des
Sozialgerichtsgesetzes Verschuldenskosten von 500,- Euro auf. Das Verhalten der Behérde erwecke den Eindruck, dass sie es in
einer Vielzahl derartiger Falle regelmafig darauf anlege, nur zu leisten, wenn sie von dem Gericht dazu verpflichtet werde. Das
Jobcenter Hagen behindere damit die Gewéahrung effektiven sozialgerichtlichen Rechtsschutzes.

Arbeitnehmer*innenstatus ist gegeben bei Tatigkeit von acht Stunden wdchentlich und 280 € Monatseinkommen. Die Tatsache, dass
angeforderte, aber gar nicht notwendige Belege von der Klagerin nicht innerhalb der vom Sozialgericht vorgegebenen Frist
eingereicht worden sind, diirfen nicht automatisch zu der Uberzeugung fiihren, dass keine Eilbediirftigkeit gegeben sei.

»ZU Unrecht hat das Sozialgericht die Glaubhaftmachung eines Anordnungsgrundes allein deshalb verneint, weil die Antragsteller
vom Gericht angeforderte Unterlagen - die sich zum grof3en Teil in der Verwaltungsakte befinden - nicht innerhalb der vom Gericht
gesetzten Frist vorgelegt haben. (...) Aber auch firr den Fall, dass tatsachlich Unterlagen nicht rechtzeitig vorgelegt wurden, Iasst
dies einen Rickschluss auf fehlende Eilbedurftigkeit nicht zu. Die Beteiligten kénnen beispielsweise unbeholfen, der deutschen
Schriftsprache (sei es als Auslander, sei es als Analphabet) nicht hinreichend méchtig, erkrankt oder ortsabwesend sein. Selbst
wenn der Beteiligte oder ein Bevollmachtigter die Nichtvorlage von Unterlagen oder Erklarungen verschuldet hat, bedeutet dies nicht
zwingend, dass Eilbedurftigkeit fehlt. Zwar ist das Verschulden eines Prozessbevollméachtigten dem jeweiligen Beteiligten
zuzurechnen (8 73 Abs. 6 Satz 6 SGG, 85 Abs. 2 ZPO), dies betrifft jedoch nur das Verschulden bei der Vornahme von
Prozesshandlungen und nicht die Frage des Vorliegens bzw. der Glaubhaftmachung materiell-rechtlicher
Anspruchsvoraussetzungen, die der Amtsermittlung unterliegen. Mindestens ware das Sozialgericht gem. § 103 SGG verpflichtet
gewesen, den Eingang der Verwaltungsakte abzuwarten um zu priifen, ob die geforderten Unterlagen - wie hier zum grof3en Teil -
bereits im Verwaltungsverfahren vorgelegt worden sind.*

Arbeitnehmer*innenstatus ist bei einer wochentlichen Arbeitszeit von zehn Stunden und 335 Euro Monatseinkommen gegeben.
Ausgehend von diesem Mal3stab ist die Arbeitnehmereigenschaft des Antragstellers zu 1) zu bejahen. Dabei beriicksichtigt das
Gericht maR3geblich die Arbeitszeit von zehn Wochenstunden. Das Gericht beriicksichtigt weiter maf3geblich, dass das Arbeitsentgelt
mit 335,92 EUR brutto = netto deutlich Gber dem Betrag von 175,00 EUR liegt, den der Européische Gerichtshof (EuGH) hat
genugen lassen. Das gilt umso mehr, als zumindest in Teilen der Rechtsprechung Einkommen in jeder Hohe zur Begriindung der
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Arbeitnehmereigenschaft fir ausreichend erachtet wird, sobald es zu einer Anrechnung im Rahmen des Rechts der Grundsicherung
fur Arbeitsuchende fuhrt, also tber 100,00 EUR liegt (vgl. LSG NRW, Beschluss vom 07.10.2016, L 12 AS 965/16 B ER, juris, Rn.
16; so schon andeutungsweise LSG NRW, Beschluss vom 07.04.2016, L 7 AS 288/16 B ER, juris, Rn. 16; vgl. auch LSG Sachsen-
Anhalt, Urteil vom 24.06.2016, juris, Rn. 31, wo ein Bruttolohn von 165,75 EUR fur ausreichend erachtet wurde). Auf die vom EuGH
aufgestellten Hilfskriterien wie Urlaubsanspruch oder Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall kommt es hiernach nicht mehr
entscheidend an. Das gilt auch fur das Kriterium der Dauer des Arbeitsverhéltnisses. Insbesondere gibt es — entgegen der Ansicht
des Antragsgegners — keine mehrmonatige Karenzzeit, wahrend derer das Arbeitsverhaltnis bestanden haben muss, um von der
Arbeitnehmereigenschaft auszugehen. Die Arbeitnehmereigenschaft wird unmittelbar mit Aufnahme eines Arbeitsverhaltnisses
begriindet. Die Dauer des Arbeitsverhaltnisses kann lediglich als weiteres Kriterium herangezogen werden, wenn die tbrigen
Kriterien — was hier allerdings nicht der Fall ist — keine hinreichende Aussagekraft besitzen.

Auch mehrere, unterbrochene Zeiten der Beschéftigung kénnen zu einem unbefristet fortgeltenden Arbeitnehmer*innenstatus fiihren,
wenn innerhalb eines Zeitraum von zwei Jahren insgesamt eine einjahrige Beschaftigungsdauer erreicht wird.

,Des Weiteren rechtfertigen systematische Gesichtspunkte, den Betroffenen nach dem Auslaufen von Arbeitslosengeld | — hier nach
knapp einem halben Jahr — nicht von dem vom Gesetzgeber dann regelmiRig vorgesehenen Ubergang in das Arbeitslosengeld |1
auszuschlieBen. Insbesondere die Entstehung einer Anwartschaftszeit fur das Arbeitslosengeld | begrenzt dabei die
Aneinanderreihung mehrerer Beschéaftigungsverhaltnisse auf hochstens zwei Jahre vor Eintritt der Arbeitslosigkeit und erscheint
damit als praktikables und angemessenes Kriterium zur Bestimmung der fur die Erfullung der Jahresdauer in Frage kommenden
mehreren Beschaftigungsverhéltnissen von unter einem Jahr."

Arbeitnehmer*innenstatus ist auch mit einer Tatigkeit von fiinf Wochenstunden und 180 Euro Monatseinkommen gegeben, daher
SGB-II-Anspruch

Arbeitnehmer*innenstatus ist auch bei einer Beschaftigung mit finf Wochenstunden und 187 Euro Monatseinkommen nicht
ausgeschlossen, daher Anspruch auf SGB I

,Ein inldndischer Erwerbstétiger wére angesichts dieser Umsténde auf der Grundlage der sténdigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichtes (BAG) - ungeachtet der Hoéhe des Verdienstes - ohne jede Einschrankung als Arbeitnehmer zu qualifizieren,
so dass es - unter Beachtung der oben genannten Auslegungskriterien - derzeit keinerlei Anhaltspunkte daftir gibt, der ASt zu 1 sei
die Anerkennung dieses Status im Rahmen eines Hauptsacheverfahrens zu verweigern.“

SGB Il fur spanischen Staatsangehdrigen und seine fiinfkopfige Familie mit monatl. Einkommen von 252 Euro;
Arbeitnehmer*innenstatus liegt vor. Der Klager ist Kriegsfliichtling aus Syrien, der aufgrund eines langeren Voraufenthalts in Spanien
auch die spanische Staatsangehdrigkeit erworben hatte.

Beschluss erging zur alten Rechtslage, ist aber vollstandig tbertragbar auf die neue Rechtslage ab Dezember 2016!

e Fir die Fortwirkung des Arbeithehmer*innenstatus ist zwar eine Bestatigung der Arbeitsagentur tber die Arbeitslosigkeit
erforderlich, nicht aber eine Bestatigung Uber die Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit.
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o Das Verhangen einer Sperrzeit durch die Arbeitsagentur wegen Eigenkiindigung fiihrt nicht zwingend zum Verlust des
Arbeitnehmer*innenstatus. Vielmehr hat das Jobcenter eigene Ermittlungen iber die Griinde und Rechtfertigung der
Eigenkiundigung — und damit die Frage, ob die Arbeitslosigkeit freiwillig oder unfreiwillig ist — durchzufiihren.

o Die Arbeitnehmer*inneneigenschaft besteht unabhéngig von der (Un-)Freiwilligkeit und trotz Ende des Arbeitsverhaltnisses
wahrend des Alg I-Bezugs fort, weil aufgrund des Alg-1-Bezugs eine Pflichtversicherung in der gesetzlichen
Krankenversicherung besteht.

»Eine unionsrechtliche Arbeitnehmereigenschaft, auf die es im Rahmen der Rechte nach 8§ 2 FreizigG/EU ankommt, ist namlich
bereits dann anzunehmen, wenn unabhéngig vom Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses eine Pflichtversicherung in einem
besonderen System der sozialen Sicherung besteht. (...) Entsprechend dieser Systematik des européischen Freizigigkeitsrechts
und der Koordinierungsregelungen zu Anspriichen aus Systemen der sozialen Sicherung ist daher von einer
Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU und damit von einem Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer auch
dann auszugehen, wenn aufgrund des Bezuges einer Sozialversicherungsleistung bei Arbeitslosigkeit nach dem SGB |lI
Versicherungspflicht in einem weiteren System der sozialen Sicherheit - wie hier in der gesetzlichen Krankenversicherung - besteht.“
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Selbststandige
LSG Hamburg, Urt. v.
02.12.2021 -L 4 AS
127/20

LSG Berlin-
Brandenburg,
Beschluss vom 1. April
2021: L 29 AS 314/21
B ER

SG Berlin, Beschluss
vom 30. Dezember
2020; S 138 AS
7816/20 ER

Eine selbststandige Téatigkeit als Verkaufer*in der Straf3enzeitung kann zu einem Freizligigkeitsrecht als Selbststandige und damit zu
einem Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il fuhren.

,Eine Gewinnerzielungsabsicht muss nicht vorrangiges oder einziges Ziel sein, sie muss aber vorhanden sein. Rein karitative
Tatigkeiten fallen nicht hierunter; die Tatigkeit muss daher erwerbsorientiert sein, wobei alle Tatigkeiten erfasst werden, sofern sie mit
einer entgeltlichen Gegenleistung verbunden sind und eine Teilnahme am Wirtschaftsleben darstellen (vgl. BSG, Urteil vom
3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R, Rn. 28 m.w.N.). Unter Anwendung dieser MaR3stabe ist die Tatigkeit der Klager als selbstandige
Tétigkeit anzusehen. Der Verkauf des Magazins K1 stellt eine Teilnahme am Wirtschaftsleben dar und ist nicht lediglich als ,Bettelei”
einzustufen.

Das ergibt sich zum einen daraus, dass die Verkaufer ein echtes wirtschaftliches Risiko tragen. Sie erhalten das Magazin nicht etwas
als Kommissionsware, sondern missen die Zeitungen zu einem festen Preis abkaufen, wobei eine Riickgabe nicht weiterverkaufter
Zeitungen ausgeschlossen ist. Das Risiko, eingekaufte Zeitungen nicht loszuwerden und somit den Einkaufspreis vergeblich
investiert zu haben, liegt damit allein beim Verkdufer. Zum anderen ist K1 ein redaktionell durchgestaltetes Magazin. Die Kaufer
erhalten einen echten Gegenwert fir den Kaufpreis. Damit ist ein wirtschaftlicher Giteraustausch Hauptzweck der Tatigkeit, auch
wenn auf Seiten der Kaufer daneben karitative Gesichtspunkte eine Rolle spielen mdgen.

Schlielich handelte es sich auch nicht um eine véllig untergeordnete oder unwesentliche Tatigkeit, die eine Teilnahme am
Wirtschaftsleben nicht zu begriinden vermdchte. Die Klager zu 1. und 4 waren seit 2013 als Verkaufer tétig. Es ist ihnen tber
mehrere Jahre offensichtlich gelungen, mit dem Erlos aus dieser Tatigkeit sowie dem Kindergeld ihren Lebensunterhalt zu
finanzieren. Auch wenn es sich bei K1 um ein niedrigschwelliges Arbeitsprojekt fir Menschen in prekérer Lage handelt, ist nach der
Auffassung des Senats im Fall der Klager zu 1. und 4. in der Gesamtschau aufgrund der Dauer und Kontinuitat und des insoweit zu
bewertenden wirtschaftlichen ,Erfolgs*, den sie damit erzielt haben, auch in diesem Rahmen bereits von einer kontinuierlichen
Teilnahme am Wirtschaftsleben i.S. der genannten Rechtsprechung des EuGH auszugehen.

Anspruch auf SGB II-Leistungen fiir selbststandige Sexarbeiterin. Der Status als Selbststandige bleibt bestehen wéhrend eines
pandemiebedingten Tatigkeitsverbots, solange die Tatigkeit nicht dauerhaft eingestellt wird. Die Frau verfligt iber eine Anmeldung
nach § 3 ProstSchG. Eine ,feste Einrichtung® ist nicht erforderlich, auch die Arbeit auf der StraRe erflillt die Voraussetzungen eines
Freizugigkeitsrechts als Selbststandige. Eine gewerberechtliche Anmeldung ist nicht erforderlich und eine fehlende steuerrechtliche
Anmeldung beim Finanzamt steht dem nicht entgegen. Die Frau hatte vor der Pandemie Einnahmen von durchschnittlich 200 Euro
monatlich erzielt. Dies ist nicht ,vollig untergeordnet und unwesentlich®.

Anspruch auf SGB-II-Leistungen fur selbststandige Sexarbeiterin. Der Status als Selbststandige bleibt bestehen wéahrend eines
pandemiebedingten Tatigkeitsverbots, solange die Tatigkeit nicht dauerhaft eingestellt wird. Der Nachweis der TZatigkeit durch
Quittungen o.4. ist nicht erforderlich, da lebensfremd.

»Die Antragstellerin hat fiir das Gericht ausreichend glaubhaft gemacht, dass sie selbsténdig tétig ist seit August 2020. Weitere
Nachweise in Form von Quittungen kénnen insofern auch nicht verlangt werden von der Antragstellerin, dies ist lebensfremd im
Bereich der Prostitution.

Sofern die Tatigkeit derzeit nicht ausgeiibt werden kann, ist dies durch Griinde des Hygieneschutzes wegen der Coronapandemie
bedingt. Die Tatigkeit ist jedoch nicht eingestellt oder beendet, so dass es auf eine evtl. Fortwirkung des Aufenthaltsrechts nicht
ankam. Die Antragstellerin ist weiterhin als selbsténdig Téatige anzusehen.”
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Selbststandige

LSG Hessen (6.

Senat), Beschluss vom

5. August 2020; L 6
AS 362/20 B ER

LSG Sachsen-Anhalt
(2. Senat); Beschluss
vom 26. Marz 2020, L
2 AS 267/19 B ER

Anspruch auf SGB-Leistungen fiir eine selbststandige Sexarbeiterin auf dem StraRenstrich (seit 2018 angemeldet gem. § 3
Prostituiertenschutzgesetz), die ihre Arbeit aufgrund des Tatigkeitsverbots im Zuge der Corona-Pandemie aufgeben bzw.
unterbrechen musste. Sie kann sich auf die Fortwirkung ihres Status als Selbststéandige aus 8 2 Abs. 3 Nr. 2 FreizligG berufen, da
sie die Selbststandigkeit aufgrund von Umstanden unfreiwillig aufgeben musste, die sie nicht beeinflussen konnte.

Das Gericht stellt in dem Beschluss fest:

1. Die Tatigkeit als selbststandige Sexarbeiterin erfillt den Tatbestand einer ,niedergelassenen selbststandigen Erwerbstatigkeit
nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Tatigkeit gem. § 3 Prostituiertenschutzgesetz angemeldet worden
ist, aber wohl auch dann, wenn die Téatigkeit als ,rechts- und sittenwidrig“ angesehen wird (vgl. : EuGH, Urteil vom 20. November
2001; C-268/99 sowie BVerwG, Beschluss vom 24.10.2002 - 1 C 31.02.Eine Wohnsitzanmeldung ist hierfir nicht Voraussetzung,
wenn die ,nachhaltige® Ausliibung der Tatigkeit im Inland anderweitig glaubhaft gemacht werden kann.

2. Eine Uber § 3 Prostituiertenschutzgesetz hinausgehende Gewerbeanmeldung nach der Gewerbeordnung ist nicht vorgesehen und
daher nicht erforderlich. Ebenso wenig kommt es fir das Vorliegen eines Freiziigigkeitsrechts als Selbststandige auf die Erfullung der
steuerrechtlichen Pflichten an, denn ein steuerrechtlicher Verstol? wiirde die Tatigkeit selbst nicht ,illegal“ werden lassen.

3. Die Berufung auf ein Freizugigkeitsrecht als selbststandige Sexarbeiterin ist auch nicht ,rechtsmissbrauchlich® im Sinne des
Unionsrechts. Denn dies kdnnte — wenn tUberhaupt — nur der Fall sein, wenn eine Tatigkeit nur ,zum Schein oder von vornherein mit
dem (primaren) Ziel verfolgt* worden ware, sich entsprechende Sozialleistungsanspriiche zu verschaffen. Dies ist hier nicht der Fall,
denn die Frau hat die Tatigkeit als Sexarbeiterin aufgenommen, um ihren Lebensunterhalt zu sichern.

Freizlgigkeitsrecht als Selbststandige ,wahrscheinlich® bei Umsatz von 427 Euro monatlich aus Schrottsammlung. Daher im
Eilverfahren Anspruch auf aufstockende Leistungen nach SGB II.

Fir Schrottsammler/Altmetallsammler hat der Senat die Anforderungen an eine selbstandige Tatigkeit weiter konkretisiert: Alleine die
Vorlage von Nachweisen Uber erzielte Einkiinfte aus Schrottverkaufen sind nicht ausreichend, um eine selbstandige Tatigkeit als
Schrotthandler nachzuweisen. Solche Quittungen sagen fir sich genommen nichts dartber aus, welche Personen auf welche Weise
den Schrott gesammelt beziehungsweise erworben haben und ob der Leistungen nach dem SGB Il geltend Machende hierbei
selbsténdig gehandelt hat, fir einen anderen tatig war oder ob der Schrott von Personen des erweiterten Familienverbundes
gesammelt wird und jeweils von der Person eingeliefert wird, fur die es leistungsrechtlich aktuell von Bedeutung ist, eine selbstandige
Tatigkeit nachzuweisen. Es bedarf auBerdem der erforderlichen Ausristung, um eine solche selbstéandige Tatigkeit durchzufihren.
Tragt der "Schrottsammler” vor, als "Einzelunternehmer” mit einem Fahrzeug Baustellen oder Stralen abzufahren und das
gesammelte Metall nicht auf einem daflir vorgesehenen Lagerplatz, sondern im Fahrzeug zu lagern, kommt der
eigenverantwortlichen Nutzung des Fahrzeuges eine besondere Bedeutung zu. Die nachvollziehbare uneingeschrankte Nutzung
eines geeigneten Transportfahrzeuges ist dann eine der Mindestvoraussetzungen fiir eine stabile kontinuierliche gewerbliche
Tatigkeit im Bereich des Schrotthandels (vgl. Senatsbeschluss vom 7. Februar 2019 - L 2 AS 860/18 B ER - juris).

Es ist nicht fernliegend, dass der Antragsteller zu 1) diese Anforderungen erflillt. Denn der Antragsteller zu 1) hat glaubhaft gemacht,
das er nunmehr Uber ein ihm gehérendes Fahrzeug und einen zu dessen Nutzung erforderlichen Fihrerschein verflgt. AuRerdem ist
der Abschluss einer Versicherung belegt worden.
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Selbststandige

Die Erlose aus den Verkaufen, die der Antragsteller zu 1) durchschnittlich monatlich erzielt, sind nach den vorgehend geschilderten

LSG Berlin-
Brandenburg,
Beschluss vom 16.
Oktober 2019; L 18 AS

1832/19 B PKH

Sozialgericht
Minchen, Beschluss

vom 5. Januar 2017,
S 46 AS 3026/16 ER

Grundséatzen auch nicht als wirtschaftlich vollig unwesentlich anzusehen. Im Februar bis Juli 2019 habe der Antragsteller zu 1) nach
Bestétigung des Altmetallhandlers an ihn Schrott im Wert von insgesamt 2.564,73 Euro verkauft. Dies entspricht einem
durchschnittlichen Monatsumsatz von rund 427 Euro. Es ist nichts daflr ersichtlich, dass diese Angaben nicht zutreffen bzw. nicht mit
einer Tatigkeit des Antragstellers zu 1) einhergehen. Die Anzahl der Abgaben von zwei bis vier Mal monatlich deuten bei der Art der
Tatigkeit mit Sammlungen im Fahrzeug nicht auf eine nur sporadische Tatigkeit hin. Im Hauptsacheverfahren musste ggf. noch
abschlieBend die Hohe der Verkaufserldse ermittelt werden.

Anspruch auf Prozesskostenhilfe fir einen friheren Selbststandigen, da zum einen méglicherweise wegen krankheitsbedingter
Einstellung der Selbststandigkeit der Status als Selbststandiger fortbesteht. Zudem bestehen ,erhebliche Zweifel”, ob ein
vollstandiger Leistungsausschluss verfassungskonform sei.

»,Denn zur Priifung, ob das Aufenthaltsrecht des Klégers als selbsténdig Tétiger gemél3 § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
Freizligigkeitsgesetz/EU (FreiziigG/EU) wegen voribergehender Erwerbsminderung infolge Krankheit (ggfs wie lange?) unberihrt
blieb oder gar von einer krankheitsbedingten Einstellung der selbstandigen Tatigkeit erst nach mehr als einem Jahr Tatigkeit
auszugehen sein kdnnte (vgl § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr 2 FreizigG/EU), bedarf es weiterer Sachermittiungen zum Schicksal der
selbsténdigen Tatigkeit und der Krankheitsgeschichte. Eine Ablehnung von PKH kommt bei dieser Sachlage nicht in Betracht.(...) In
Ansehung der Rspr des BSG bestehen auch erhebliche Zweifel, ob der vom Gesetzgeber insoweit als Klarstellung gedachte
(parallele) Leistungsausschluss in § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB XIlI grundgesetzkonform ist. Das BSG hat in der zitierten Rspr, der
das Beschwerdegericht folgt, unmissverstandlich auf Grundlage der Entscheidungen des BVerfG einen Anspruch von Betroffenen,
wie des Klagers, auf Grundlage des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums, dh unmittelbar
kraft Verfassungsrechts, bekraftigt.“

,Wenn eine Unionsblirgerin eine zuvor mehr als ein Jahr ausgeubte selbststéandige Tatigkeit nach 8 2 Abs. 2 Nr. 2 oder 3
FreizigG/EU wegen Schwangerschaft und Geburt des Kindes einstellt, kann ein fortwirkendes Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 3 Satz
1 N r. 2 FreizugG/EU bestehen. Dann kommt der Leistungsausschluss nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il fiir eine begrenzte Zeit
nicht zum Tragen. (amtlicher Leitsatz)“
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Art. 10 VO 492/2011

BSG, Urteil vom 9. Méarz
2022, B 7/14 AS 30/21 R

BSG, Urteil vom 27.
Januar 2021: B 14 AS
42/19 R

LSG NRW:; Beschluss vom

13.11.2020-L 6 AS
1275/20 B ER

EuGH, Urteil vom 6.
Oktober 2020;
Rechtssache C-181/19
(,J.D. gegen Jobcenter
Krefeld)

Sozialgericht Landshut
(11. Kammer), Beschluss
vom 28. Mai 2020; S 11
AS 249/20 ER

Anspruch auf SGB Il fir Familie mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011. Ausreichend ist eine friihere dreimonatige
Beschaftigung. Daflr ist nicht Voraussetzung, dass der Elternteil bereits zum Zeitpunkt der Einschulung des Kindes oder gar zum
Zeitpunkt der Wohnsitznahme in Deutschland Arbeitnehmer*in war.

Anspruch auf SGB-II-Leistungen fiir Familie mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011, eine friihere nur kurze
Beschaftigungsdauer von zwei Monaten steht dem nicht entgegen

In dem Fall ging es um die Frage des Leistungsanspruchs eines Schulkindes, dessen Vater kurzfristig eine Beschaftigung ausgetibt
hatte. Das BSG stellt fest:

o Der Schulbesuch eines Kindes fuhrt zu einem Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011, wenn einer der Elternteile zuvor
Arbeitnehmer*in in Deutschland waren.

o Dieses Freizugigkeitsrecht erstreckt sich dann sowohl auf die Kinder als auch auf die Eltern, die die Personensorge
tatsachlich austiben und besteht unabhangig von ausreichenden Existenzmitteln.

e Auch eine kurzfristige Beschéaftigung von zwei Monaten und 500 Euro Monatseinkommen kann zum
Arbeitnehmer*innenstatus filhren, sodass nach Verlust der Arbeit das Freizligigkeitsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 besteht.
Hierbei ist jede Beschaftigung zu berlicksichtigen, die nicht ,nur untergeordnet und unwesentlich® ist, so dass sie nicht ins
Gewicht fallt. Dabei ist eine Gesamtbewertung vorzunehmen, bei der ,mit Riicksicht auf einschldgige Rechtsprechung des
EuGH ein weites Verstédndnis zugrunde zu legen” ist.

e Die Leistungsausschlisse sind in diesem Fall nicht anwendbar.

¢ Anmerkung: Eine Arbeitshilfe zu dem Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 gibt es hier.

Das Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 und damit ein Leistungsanspruch erstreckt sich auch auf den unverheirateten
anderen Elternteil, der selbst noch nicht Arbeitsnehmer*in gewesen ist.

»Eine Unterscheidung zwischen der elterlichen Sorge desjenigen Elternteils, das einmal Arbeitnehmer war und des anderen
Elternteils findet gerade nicht statt. Das Aufenthaltsrecht der Kinder begriindet sich durch den Schulbesuch wahrend der
Arbeitnehmereigenschaft eines sorgeberechtigten Elternteils. Das Aufenthaltsrecht eines sorgeberechtigten Elternteils leitet sich,
unabhéngig davon, ob bereits ein anderes Aufenthaltsrecht bestand oder weggefallen ist, dann von dem Aufenthaltsrecht der Kinder
aus Art. 10 (EU) 492/2011 ab. Mal3geblich ist allein, dass die elterliche Sorge tatsachlich ausgeubt wird. Vorliegend wohnt die
Antragstellerin gemeinsam mit ihnrem Lebensgefahrten und den Kindern in einem Haushalt. Anhaltspunkte dafir, dass sie die auch
ihr gesetzlich zustehende elterliche Sorge nicht austibt, liegen nicht vor.*”

Menschen mit einem Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 (schulpflichtige Kinder ehemaliger Arbeitnehmer*innen und deren
Eltern) dirfen in Deutschland nicht pauschal von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen werden dirfen. Der
Leistungsausschluss in 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c) SGB |l ist europarechtswidrig. Weitere Infos gibt es hier: http://www.der-
paritaetische.de/fachinfo/detailseite/eugh-erklaert-leistungsausschluss-von-eltern-schulpflichtiger-kinder-mit-dem-aufenthalt-nach-art-
10/

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il im Eilverfahren fiir ein Kind, das die Schule besucht sowie seine Eltern, die ehemalige
Arbeitnehmer*innen sind. Der Leistungsausschluss nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c ist mit hoher Wahrscheinlichkeit
europarechtswidrig.
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Art. 10 VO 492/2011

LSG NRW (12. Senat),
Beschluss vom 21. Januar
2020; L 12 AS 1753/19 B
ER
Bundesverwaltungsgericht,

Urteil vom 11. September
2019 (BVerwG 1 C 48.18),
nur Pressemeldung

»2Allerdings spricht die Giberwiegende Wahrscheinlichkeit dafiir, dass der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c SGB |l
europarechtswidrig ist, da eine den Leistungsausschluss rechtfertigende gemeinschaftsrechtliche Schrankenregelung nicht bestehen
durfte. Insbesondere dirfte als eine solche Schrankenregelung Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG nicht greifen (ebenso Schleswig-
Holsteinisches Landessozialgericht, Beschluss vom 17. Februar 2017 - L 6 AS 11/17 B ER -, m. w. N.).“

Anspruch auf SGB Il fir ehemalige Arbeithnehmerin wegen einer Tochter, die die Schule besucht. Daher besteht ein autonomes
Aufenthaltsrecht fuir Tochter und Mutter nach Art. 10 VO 492/2011. Der in § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c SGB Il ist nach vorlaufiger
Wirdigung nicht europarechtskonform und daher unanwendbar.

Das Bundesverwaltungsgericht hat am 11. September 2019 ein Urteil zur Frage des Freizugigkeitsrechts nach Art. 10 VO 492/2011
gefallt. Das Urteil liegt im Wortlaut noch nicht vor, sondern nur eine Pressemitteilung (s. u.).

Es geht hierbei um die Frage, ob bei einem Aufenthalt nach Art. 10 VO 492/2011 die Auslanderbehérde eine Verlustfeststellung gem.
8 5 Abs. 4 FreizigG treffen, also das Freizligigkeitsrecht entziehen darf, weil die Voraussetzungen fiir das Freiziigigkeitsrecht nicht
mehr vorliegen wirden. Ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 besteht fiir Kinder von Unionsburger*innen, wenn die Kinder
die Schule besuchen (ab Grundschule) und zumindest ein Elternteil friher einmal in Deutschland gearbeitet hat — unabh&éngig davon,
warum die Arbeit verloren gegangen ist und wie lange das her ist (also auch dann, wenn der EU-rechtliche Arbeitnehmer*innenstatus
nicht mehr vorliegt). Das Aufenthaltsrecht gilt dann fir die Kinder bis zum Abschluss einer Schulausbildung und besteht auch fur die
Eltern, die tatsachlich die Personensorge ausiiben. Die Konstellation des Art. 10 VO 492/2011 ist in ziemlich vielen Fallen erfullt und
daher von groRer praktischer Bedeutung.

Das Bundesverwaltungsgericht hat nun — soweit dies aus der Pressemitteilung hervorgeht — einige wichtige Feststellungen getroffen:

1. Es handelt sich bei diesem Aufenthaltsrecht fiir die Kinder und ihre Eltern um ein eigenstandiges Freiziigigkeitsrecht ,,im
Sinne des § 2 Abs. 1 FreizigG* — auch wenn diese Konstellation dort gar nicht aufgefuhrt ist. Das Freizligigkeitsrecht ergibt
sich néamlich unmittelbar aus der Verordnung 492/2011.

2. Eine Verlustfeststellung wegen Nichterfillens der Freiziigigkeitsvoraussetzungen ist in diesen Fallen nicht zulassig.

3. Aus der Pressemitteilung lasst sich schlieBen, dass das Freiziigigkeitsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 auch dann besteht,
wenn der Lebensunterhalt der Familie nicht gesichert ist. Das entspricht auch der Rechtsprechung des EuGH (EuGH,
Urteil vom 23. Februar 2010; C-480/08; Rechtssache ,Texeira“; sowie: EuGH, Urteil vom 23. Februar 2010, C 310/08;
Rechtssache “Ibrahim®).

4. Zeiten mit einem Freizlgigkeitsrecht allein nach Art. 10 VO 492/2011 fiihren jedoch nach Auffassung der Richter*innen nicht
zu einem Daueraufenthaltsrecht nach § 4a FreiziigG und kdnnen hierfir nicht mitgerechnet werden. Dies ergebe sich
daraus, dass es sich zwar um einen ,rechtmafigen“ Aufenthalt handelt — aber nicht im Sinne der Unionsbirgerrichtlinie,
sondern eben nur im Sinne der Verordnung 492/2011. Ob diese Auslegung vom Europaischen Gerichtshof auch so gesehen
wird, bleibt abzuwarten.

Was das Ganze nun fiir den Sozialleistungsanspruch heift, bleibt indes unklar: Denn sowohl 8 7 SGB Il als auch § 23 SGB XII
sehen fur Personen, die allein ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 haben, einen Leistungsausschluss vor. Dieser
Leistungsausschluss ist jedoch juristisch hoch umstritten. Da es sich hierbei ndmlich um ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht nach
der VO 492/2011 handelt und nicht um ein Freizuigigkeitsrecht nach der UnionsRL, ist fur diese das Gleichbehandlungsgebot aus Art.
4 der Verordnung 883/2004 zu beachten. Zahlreiche Gerichte haben daher bereits festgestellt, dass aus diesem Grund der
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Art. 10 VO 492/2011

Leistungsausschluss im deutschen SGB Il nicht mit europaischen Vorschriften zu vereinbaren ist. Das Landessozialgericht NRW
etwa halt den Ausschluss fiir europarechtswidrig und hat die Frage dem EuGH zur Klarung vorgelegt (LSG NRW
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH vom 22. Februar 2019; L 19 AS 1104/18). In Eilverfahren bewilligen in diesen Fallen in
Folge dessen zahlreiche Sozialgerichte vorlaufig Leistungen nach SGB II.

Aus der Pressemeldung:

,Wird davon ausgegangen, dass die Verlustfeststellung nach 8 5 Abs. 4 Satz 1 FreizigG/EU nicht in einzelne Zeitabschnitte teilbar
ist, kann sie grundsatzlich insgesamt keinen Bestand mehr haben, wenn der betroffene Unionsburger oder sein Familienangehériger
im Verlauf des Verfahrens (neuerlich) freiziigigkeitsberechtigt wird und die Behorde die Verlustfeststellung nur noch fiir einen in der
Vergangenheit liegenden Zeitraum aufrechterhalt.

Wird hingegen von einer zeitlichen Teilbarkeit der Verlustfeststellung und damit einer zeitabschnittsweisen Betrachtung
ausgegangen, war die verbliebene Verlustfeststellung ebenfalls rechtswidrig. Denn die Klagerinnen waren auch seinerzeit
freiztigigkeitsberechtigt i.S.d. FreiziigG/EU. Gemal Art. 10 VO (EU) Nr. 492/2011 kénnen die Kinder eines Staatsangehdrigen eines
Mitgliedstaats, der im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats beschaftigt ist oder beschéaftigt gewesen ist, wenn sie im
Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats wohnen, unter den gleichen Bedingungen wie die Staatsangehdorigen dieses Mitgliedstaats am
allgemeinen Unterricht sowie an der Lehrlings- und Berufsausbildung teilnehmen. Dies vermittelt ihnen und - hiervon abgeleitet -
auch ihren tatsachlich die Personensorge ausiibenden Eltern ein Aufenthaltsrecht. Aufenthaltszeiten, die allein auf der Grundlage
des Art. 10 VO (EU) Nr. 492/2011 zuriickgelegt wurden, ohne dass die fur die Inanspruchnahme eines Aufenthaltsrechts nach der
sogenannten Unionsbirger-Richtlinie (RL 2004/38/EG) vorgesehenen Voraussetzungen erfillt waren, kénnen zwar nicht fir die
Zwecke eines Daueraufenthaltsrechts i.S.d. § 4a FreiziigG/EU berucksichtigt werden. Jedoch vermitteln sie den Kindern eines
Wanderarbeitnehmers und dem Elternteil, der die tatséchliche Sorge fur diese ausubt, Freiztgigkeit im Sinne des § 2 Abs. 1
FreizigG/EU in dem Aufnahmemitgliedstaat des (vormaligen) Wanderarbeithnehmers, so dass eine Verlustfeststellung nach

§ 5 Abs. 4 Satz 1 FreiziigG/EU ausscheidet.“

SG Duisburg (38. Anspruch Leistungen nach SGB Il im Eilverfahren fur Person mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 (Kind in der Schule,
Kammer); Beschluss vom | Elternteil frihere EU-Arbeitnehmerin). Verweis auf Vorlagebeschliisse des LSG NRW an den EuGH und die moégliche

19. Juli 2019; S 38 AS Europarechtswidrigkeit der Leistungsausschlisse.

2700/19 ER

»,Nach diesen MaR3staben kommt die Kammer zu einer Abwagung der Interessen der An-tragstellerinnen an einer Gewéahrung
existenzsichernder Leistungen mit dem von der Antragsgegnerin vertretenen 6ffentlichen Interessen zu dem Ergebnis, dass die
Antragstellerinnen im Wege der Regelungsanordnung zur vorlaufigen Leistungsgewahrung im tenorierten Umfang zu verpflichten ist.

Grund hierfir ist der Beschluss des Landessozialgerichts NRW vom 14.2.2018, Az. L 19 AS 1104/18 ER B, mit dem eine
Vorabentscheidung dem Europaischen Gerichtshof vor-gelegt wurde. Es soll geklart werden, ob der Ausschluss von Unionsbirgern,
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Art. 10 VO 492/2011

LSG NRW
Vorabentscheidungs-
ersuchen an den EuGH
vom 22. Februar 2019; L
19 AS 1104/18

LSG NRW (6. Senat);
Beschluss vom 30. Januar
2019: L 6 AS 1923/18 B
ER

die Uber ein Aufenthaltsrecht aus Art. 10 der Richtlinie 492/2011 verfugen, vom Bezug von Sozialhil-feleistungen im Sinne von Art. 24
Abs. 2 EGRL 38/2004 mit dem Gleichbehandlungsge-bot aus Art. 18 AEUV i.V.m. Art. 10 und Art. 7 EUV 492/2011 vereinbar ist.”

Das LSG hat am 14.02.2019 beschlossen, ein Verfahren, in dem es um SGB lI-Leistungen fiir Unionsbiirger geht, dem EuGH
vorzulegen (Az. L 19 AS 1104/18).

Das beklagte Jobcenter Krefeld verweigerte dem polnischen Klager diese Leistungen. Da er sich lediglich zum Zwecke der
Arbeitsuche in Deutschland aufhalte bzw. nur Gber ein von demjenigen seiner Kinder zu Ausbildungszwecken abgeleitetes
Aufenthaltsrecht verflige, sei er nach § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 ¢) SGB Il vom Leistungsbezug ausgeschlossen. Demgegenuber ging
bereits das Sozialgericht Disseldorf davon aus, dass dieser Leistungsausschluss gegen européisches Recht versto3e und verurteilte
den Beklagten zur Erbringung der begehrten Leistungen.

Das LSG hat sich dieser Auffassung angeschlossen. Der Klager habe ein aus den Aufenthaltsrechten seiner Kinder i.S.v. Art. 10 VO
(EVU) 492/2011 - FreizugigkeitsVO - abgeleitetes Aufenthaltsrecht. Er sei vor und wahrend ihres regelméfigen Schulbesuchs als
Arbeitnehmer beschaftigt gewesen und habe die elterliche Sorge fur diese tatséchlich wahrgenommen. Bei dieser Konstellation
werde durch den Leistungsausschluss im deutschen Recht der europarechtliche Grundsatz verletzt, wonach EU-Mitgliedstaaten
Unionsbirger grundséatzlich gleich, d.h. wie Inlander, zu behandeln haben. Inwieweit davon Ausnahmen zulassig seien, sei in der
nationalen Rechtsprechung umstritten. Nach Uberzeugung des LSG lasse das Europarecht in diesem Fall eine Ausnahme von dem
Diskriminierungsverbot nicht zu.

Der EuGH soll vor diesem Hintergrund nun im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchens klaren, ob der Leistungsausschluss von
Unionsbirgern, die Gber ein Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO (EU) 492/2011 verfligen, im deutschen Recht gegen das
unionsrechtliche Gleichbehandlungsgebot versté3t und damit wegen des Anwendungsvorrangs europdischer Vorschriften keine
Wirkung entfaltet. (Pressemitteilung)

»,Dem Gerichtshof der Europaischen Union werden folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist der Ausschluss von Unionsbirgern, die tGber ein Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO (EU) 492/2011 verfigen, vom Bezug von
Sozialhilfeleistungen im Sinne von Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG mit dem Gleichbehandlungsgebot aus Art. 18 AEUV i.V.m. Art. 10
und Art. 7 VO (EU) 492/2011 vereinbar?

a) Stellt eine Sozialhilfeleistung im Sinne von Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG eine soziale Vergunstigung im Sinne von Art. 7 Abs. 2
VO (EU) 492/2011 dar?

b) Findet die Schrankenregelung des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG auf das Gleichbehandlungsgebot aus Art. 18 AEUV i.V.m. Art. 10
und Art. 7 VO (EU) 492/2011 Anwendung?

2. Ist der Ausschluss von Unionsbiirgern vom Bezug von besonderen beitragsunabhangigen Geldleistungen im Sinne von Art. 3 Abs.
3, Art. 70 Abs. 2 VO (EG) 883/2004 mit dem Gleichbehandlungsgebot aus Art. 18 AEUV i.V.m. Art. 4 VO (EG) 883/2004 vereinbar,
wenn diese Uber ein Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO (EU) 492/2011 verfiigen und in einem Sozialversicherungssystem oder
Familienleistungssystem im Sinne des Art. 3 Abs. 1 VO (EG) 883/2004 eingebunden sind?“

Vorlaufiger Anspruch auf SGB lI-Leistungen, auch auf Unterkunftskosten bei einem Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011. Der
Leistungsausschluss ist nach vorlaufiger Wirdigung europarechtswidrig.
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Art. 10 VO 492/2011

LSG Hessen (9. Senat),
Beschluss vom 12,
Oktober 2018; L 9 AS
462/18 B ER

LSG NRW (7. Senat);
Beschluss vom 30. August
2018; L 7 AS 1268/18 B
ER

SG Chemnitz (22.
Kammer), Urteil vom
21.08.2018; S 22 AS
99/18

LSG NRW (7. Senat);
Beschluss vom 8. Juni
2018; L 7 AS 420/18 B ER
und L 7 AS 421/18 B

Anspruch auf SGB-II-Leistungen fiir ghanaische Mutter und Kind in der Grundschule. Der italienische Vater hatte friher als
Arbeitnehmer gearbeitet. Daher besteht fiir Kind und Mutter ein Aufenthaltsrecht gem. Art. 10 VO 492/2011. Der
Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c SGB Il ist vermutlich europarechtswidrig.

Fur zwei Kinder, die noch nicht in der Grundschule sind, besteht ebenfalls Leistungsanspruch nach SGB II, da méglicherweise ein
sonstiges Aufenthaltsrecht Griinden bestehen kann (Art. 6 GG, Art. 8 EMRK), entweder nach 88 27ff AufenthG oder nach § 7
AufenthG. Fir ein solches Aufenthaltsrecht bestehen gewichtige Anhaltspunkte.

In der Literatur wird zumindest ganz tGberwiegend die Auffassung vertreten, dass der Leistungsausschluss europarechtswidrig ist,
weil fir das Freiziigigkeitsrecht nach Art. 10 Verordnung (EU) Nr. 492/2011 keine Ausnahme vom Diskriminierungsverbot (Art. 18
Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union - AEUV -, Art. 4 Verordnung (EG) Nr. 883/2004) geregelt, insbesondere die
Einschrankungsmaglichkeit nach Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38/EG nicht anwendbar sei, weil es kein Aufenthaltsrecht sei, das der
Richtlinie 2004/38/EG unterfalle (Devetzki/Janda, ZESAR 2017, 197, 203 ff.; Oberhauser/Steffen, ZAR 2017, 149, 150 ff.; Leopold,
in: jurisPK-SGB II, 8§ 7 Rn. 99.16, Stand: 08.01.2018; G. Becker, in: Eicher/Luik, SGB I, 4. Aufl. 2017, § 7 Rn. 50). Auch in weiten
Teilen der Rechtsprechung der Landessozialgerichte wird mit im Wesentlichen gleicher Argumentation von einer (iberwiegend
wahrscheinlichen) Europarechtswidrigkeit des Leistungsausschlusses ausgegangen (Schleswig-Holsteinisches LSG, Beschluss vom
17. Februar 2017 - L 6 AS 11/17 B ER -, juris, Rn. 23 ff.; LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 6. Juni 2017 - L 2 AS 567/17 B ER -,
juris, Rn. 40; LSG fir das Land NRW, Beschluss vom 21. August 2017 - L 19 AS 1577/17 B ER -, juris, Rn. 29 ff.; Beschluss vom 26.
September 2017 - L 6 AS 380/17 B ER -, juris, Rn. 27 ff.; a. A. Thiringer LSG, Beschluss vom 1. November 2017 L 4 AS 1225/17 B
ER -, juris, Rn. 28).

Da die Rechtsfrage, ob § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c SGB |l mit europdischem Recht vereinbar ist, nach Auffassung des Senats im
Hauptsacheverfahren eine Vorlage an den EuGH als gesetzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) erfordert (Art. 267 AEUV),
entscheidet der Senat aufgrund einer Folgenabwagung (ebenso z. B. LSG fur das Land NRW, Beschluss vom 8. Juni 2018 - L 7 AS
420/18 B ER u. a. -, juris, Rn. 17). Hierbei Uberwiegen die Interessen der Antragsteller am Erhalt existenzieller Leistungen gegentuber
dem Interesse der Antragsgegnerin zu vermeiden, dass sie eventuell Leistungen vorlaufig zu erbringen hat, die sie bei abweichender
Hauptsacheentscheidung nicht mit Erfolg zuriickfordern kann.

Anspruch auf SGB lI-Leistungen fur friher erwerbstatige Mutter eines polnischen Kindes in Schulausbildung. Der
Leistungsausschluss fur Personen mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 ist vermutlich europarechtswidrig.

Allerdings wird mit gewichtiger Argumentation geltend gemacht, dass der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c) SGB I
gegen das europaische Gemeinschaftsrecht versttf3t (LSG Nordrhein-Westfalen Beschlisse vom 21.08.2017 - L 19 AS 1577/17 B
ER, vom 12.07.2017 - L 12 AS 596/17 B ER und vom 01.08.2017 - L 6 AS 860/17 B ER; LSG Schleswig-Holstein Beschluss vom
17.02.2017 - L 6 AS 11/17 B ER; Derksen, info also 2016, 257; Devetzi/Janda, ZESAR 2017, 197).

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il fur Kinder mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 und ihre niederlandischen bzw.
kroatischen Eltern. Der Leistungsausschluss aus § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c SGB |l ist wegen des in Art. 7 Abs. 2 VO 492/11/EU
normierten Diskriminierungsverbots und der Nichtanwendbarkeit der Schrankenregelung in § 24 Abs. 2 der Richtlinie 2008/38/EG
des Europaischen Parlaments und des Rates (Unionshirgerrichtlinie) mit europaischem Recht nicht vereinbar.

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il fur die friiher erwerbstétige Mutter von drei Kindern in Schulausbildung im Eilverfahren. Der
Leistungsausschluss gem. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c) SGB Il ist mdglicherweise mit Unionsrecht unvereinbar.

LAllerdings wird mit gewichtiger Argumentation geltend gemacht, dass der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c) SGB |l
gegen das europaische Gemeinschaftsrecht verstof3t (LSG Nordrhein-Westfalen Beschliisse vom 21.08.2017 - L 19 AS 1577/17 B
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Art. 10 VO 492/2011

LSG NRW (7. Senat),
Beschluss vom 21.
Dezember 2017; L 7 AS

2044/17 B ER

LSG NRW (6. Senat);
Beschluss vom 10.
November 2017; L 6 AS

1256/17 B ER

ER, vom 12.07.2017 - L 12 AS 596/17 B ER und vom 01.08.2017 - L 6 AS 860/17 B ER; LSG Schleswig-Holstein Beschluss vom
17.02.2017 - L 6 AS 11/17 B ER; Derksen, info also 2016, 257; Devetzi/Janda, ZESAR 2017, 197). Greift der Leistungsausschluss
des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c) SGB Il gegenuber der Antragstellerin zu 1) nicht, ist sie als erwerbsfahige Leistungsberechtigte iSd § 7
Abs. 1 Satz 1 SGB Il anzusehen und folgt der Leistungsanspruch der tbrigen Antragsteller als Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft (8
7 Abs. 3 Nr.3 a, 4 SGB II) - wie ausgefiihrt - aus 8 7 Abs. 2 Satz 1 SGB I1.“

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il fur friiher erwerbstéatige Mutter eines Kindes in Schulausbildung im Eilverfahren. Der
Leistungsausschluss gem. § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c) SGB Il ist mdglicherweise mit Unionsrecht unvereinbar.

,Die Antragstellerin zu 3) verfiigt liber ein Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO (EU) 492/11. (...)Hieraus leitet sich ein eigenstandiges
Aufenthaltsrecht der Antragstellerin zu 1) als sorgeberechtigte Mutter der Antragstellerin zu 3) ab. (...) Der Leistungsausschluss des
8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c) SGB Il steht einer zusprechenden Entscheidung im Wege der Folgenabwagung nicht entgegen. Zwar sind
vorliegend die Voraussetzungen dieser Ausschlussnorm ihrem Wortlaut nach gegeben. Danach sind Auslander und Ausléanderinnen
vom Leistungsbezug ausgeschlossen, die ihr Aufenthaltsrecht (wie hier) allein oder neben einem Aufenthaltsrecht nach Buchstabe b
aus Artikel 10 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Européaischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 Uber die
Freizuigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union (Abl. L 141 vom 27.5.2011, S. 1), die durch die Verordnung (EU) 2016/589 (Abl.
L 107 vom 22.4.2016, S. 1) geandert worden ist, ableiten.

Allerdings wird mit gewichtiger Argumentation geltend gemacht, dass der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2¢) SGB I
gegen das europaische Gemeinschaftsrecht verstof3t (LSG Nordrhein-Westfalen Beschliisse vom 21.08.2017 - L 19 AS 1577/17 B
ER, vom 12.07.2017 - L 12 AS 596/17 B ER und vom 01.08.2017 - L 6 AS 860/17 B ER; LSG Schleswig-Holstein, Beschluss vom
17.02.2017 - L 6 AS 11/17 B ER; Derksen, info also 2016, 257; Devetzi/Janda, ZESAR 2017, 197).“

Der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢ SGB Il verstd3t gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz nach MaRRgabe des
Art. 4 VO (EG) 883/2004. Diese Bestimmung regelt, dass Personen, fir die die Verordnung gilt und sofern in dieser Verordnung
nichts anderes bestimmt ist, die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedsstaates haben wie die
Staatsangehorigen dieses Staates. Der Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 4 der VO (EG) 883/2004 fuihrt wegen des
Anwendungsvorrangs zur Nichtanwendbarkeit des diskriminierenden Merkmals des nationalen Rechts bei Anwendung der Ubrigen
Tatbestandsvoraussetzungen des Leistungsanspruchs (st.Rspr. des EUGH seit Rs 63/76, Slg 1976, 2057 - Inzirillo).

Bei dem Leistungsausschluss nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il handelt es sich um eine offene, unmittelbare Diskriminierung, denn
das entscheidende Unterscheidungskriterium ist die Staatsangehdorigkeit. In der VO (EG) 883/2004 selbst findet sich keine
(ausdriickliche) Regelung, die eine solche unterschiedliche Behandlung zuldsst (s auch Dern in Schreiber/Wunder/Dern VO (EG) Nr.
883/2004 Art. 4 VO RdNr. 5). (...)

VerstoRt danach 8§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 ¢) SGB Il bei Erfullung der Voraussetzungen gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 4 der
VO (EG) 883/2004 ist die Vorschrift in ihren diskriminierenden Auswirkungen (Leistungsausschluss) nicht anwendbar; es verbleibt bei
dem Leistungsanspruch, dessen Voraussetzungen glaubhaft gemacht sind (vgl. EUGH Rs 63/76, Slg 1976, 2057 - Inzirillo).

Fur den Anordnungsanspruch der Antragsteller zu 4) und 5) gilt: Sie sind nicht erwerbsfahig, haben aber gem. 8§ 7 Abs. 2 S. 1iVm §
7 Abs. 3Nr. 4und § 19 Abs. 1 S. 1 SGB Il als Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft der Antragsteller zu 1) und 2) einen Anspruch auf
Sozialgeld, auf welchen Kindergeld gem. § 11 Abs. 1 S. 4 SGB Il anzurechnen ist. Der Ausschlussgrund (fur Familienangehorige)
des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB I greift nicht.
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Art. 10 VO 492/2011

LSG NRW (6. Senat);

»,Das Aufenthaltsrecht der Antragstellerin zu 2) ergibt sich hier nicht aus dem Zweck der Arbeitsuche. Ihr steht aus Art. 10 VO

Beschluss vom 26.
September 2017; L 6 AS
380/17 B ER

LSG NRW (21. Senat);
Beschluss vom 14.
September 2017; L 21 AS

1459/17 B ER, L 21 AS
1460/17 B

492/2011 ein anderes, abgeleitetes Aufenthaltsrecht zur Seite. Das eigenstandige Aufenthaltsrecht bezieht sich wiederum auf Art. 10
der Verordnung 492/11 des Europaischen Parlamentes und des Europaischen Rates vom 05.04.2011 Uber die Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der EU (ABI. L141 v. 27.05.2011, S. 1, VO 492/11). Das ausbildungsbezogene Aufenthaltsrecht der Kinder
besteht unabhéngig von den Voraussetzungen der RL 2004/38/EG. Insbesondere miissen die Kinder und der sorgeberechtigte
Elternteil nicht ber ausreichenden Krankenversicherungsschutz und ausreichende Existenzmittel verfiigen (...)

Nach alledem kann sich hier sowohl der Antragsteller zu 1) als Vater der in Schulausbildung befindlichen o.g. Kinder als auch die
Antragstellerin zu 2) als Kindesmutter jedenfalls auf das aus Art. 10 der VO (EG) Nr. 492/2011 abgeleitete Aufenthaltsrecht wegen
der Anwesenheit und der Firsorge als sorgeberechtigte und sorgeausiibende Eltern der Antragstellerinnen zu 3) und 4) berufen. Das
aus Art. 10 VO 492/11/EU abgeleitete Aufenthaltsrecht eines sorgeberechtigten Elternteils endet im Ubrigen u.a. erst dann, wenn der
Verlust seines Aufenthaltsrechts nach den Vorschriften des FreiziigG/EU festgestellt wird, wobei fir Letzteres ausschlieB3lich die
Auslanderbehérden zustandig sind (LSG NRW Beschluss vom 27.01.2016 - L 19 AS 29/16 B ER - juris Rn. 33). Dies gilt auch fir die
Zeit vom 02.12.2016 bis zum Inkrafttreten des 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 ¢) SGB Il n.F. am 29.12.2016.

Sind die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 ¢) SGB Il nF erfillt, entfaltet der Leistungsausschluss wegen des
Anwendungsvorrangs europaischen Sozialrechts keine Wirkung (vgl. auch LSG NRW Urteil vom 28.11.2013 - L 6 AS 130/13). Hier
folgt dies aus dem VerstoR3 der Vorschrift gegen das Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO (EG) 883/2004). Der Antragsgegner ist
zur Leistungsgewahrung verpflichtet.

»,Nach diesem Mal3stab kommt der Senat in Abwagung der Interessen der Antragsteller an einer Gewahrung existenzsichernder
Leistungen mit dem vom Antragsgegner vertretenen 6ffentlichen Interesse zu dem Ergebnis, dass der Antragsgegner im Wege der
Regelungsanordnung zur vorlaufigen Leistungsgewahrung im tenorierten Umfang zu verpflichten ist.

Mafgeblicher Grund hierfir ist die besondere Situation der schwangeren Antragstellerin zu 2). Die staatlichen Gerichte haben in ihrer
Verfahrensgestaltung die erforderlichen Vorkehrungen zu treffen, damit Verfassungsverletzungen ausgeschlossen und dadurch sich
der aus dem Recht auf Leben und kérperliche Unversehrtheit ergebenden Schutzpflicht staatlicher Organe Geniige getan wird
(BVerfG, Beschluss vom 25.02.2014, 2 BvR 2457/13, Juris Rn. 10 m.w.N.). Die Antragstellerin zu 2) kann sich angesichts ihrer
Schwangerschaft und ihrer bereits im Oktober 2017 erwarteten Entbindung auf eine grundrechtliche Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG berufen, der der Senat in der Interessenabwagung im einstweiligen Rechtschutzverfahren maf3gebliches Gewicht
beimisst.

Hinter diesen grundrechtlichen Belangen der Antragstellerin zu 2) - und mit ihr der Belange der tbrigen Antragsteller als ihrer
Familienangehdorigen - muss einstweilen die Wertentscheidung des bundesdeutschen Gesetzgebers zurlickstehen, in einer
derartigen Konstellation keine existenzsichernden Sozialleistungen erbringen zu wollen. Die Antragsteller erfullen zwar die
Anspruchsvoraussetzungen fir die Inanspruchnahme von Grundsicherungsleistungen nach dem SGB |l (dazu a), werden jedoch von
dem Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢ SGB Il erfasst (dazu b). Der Senat verkennt dabei seine Gesetzesbindung
(Art. 20 Abs. 3, Art. 97 Abs. 1 GG) nicht. Im Rahmen der erforderlichen Interessenabwéagung ist er aber von Verfassungs wegen
ebenfalls verpflichtet (erneut BVerfG, Beschluss vom 17.01.2017, 2 BvR 2013/16), in diese Abwagung den Umstand einzubeziehen,
dass gegen den nationalen Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢ SGB Il gewichtige europarechtliche Bedenken
erhoben werden, die im Falle ihres Durchgreifens eine Anwendung des bundesdeutschen Leistungsausschlusses kraft Europarechts
sperren wiirden. Dass der erkennende Senat diese europarechtlichen Bedenken nach aktuellem Erkenntnisstand nicht teilt (dazu c),
andert nichts daran, dass sie vorhanden und damit im Rahmen der Abwéagung mit einzubeziehen sind. Ob die Bedenken
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Art. 10 VO 492/2011

LSG Sachsen-Anhalt (2.
Senat); Beschluss vom 6.
September 2017 ; L 2 AS
567/17 B ER

LSG NRW (19. Senat);
Beschluss vom 21. August
2017; L 19 AS 1577/17 B
ERund L 19 AS 1578/17 B

LSG NRW (6. Senat);
Beschluss vom 1. August
2017;L 6 AS 860/17 B ER

durchgreifen, wird sich im Ergebnis zudem erst nach einer entsprechenden Befassung des EuGH mit ihnen zeigen.

beimisst.“

Anspruch auf SGB I, weil der Leistungsausschluss fiir Personen mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 mit Gberwiegender
Wahrscheinlichkeit europarechtswidrig sein durfte.

Der Senat geht im Rahmen der summarischen Priifung davon aus, dass letztlich mehr Grinde fiur eine Unvereinbarkeit dieser neuen
Regelung mit Européaischen Unionsrecht sprechen als dagegen. Aus dem allgemeinen Grundsatz, wonach dem Unionsrecht im
Verhaltnis zum nationalen Recht ein Anwendungsvorrang zukommt (vgl. EuGH, Urteil vom 15. Juli 1964, Rs. 6/64, [Costa/ENEL],
zitiert nach juris) folgt bei einer Unvereinbarkeit der neuen Ausschlussklausel mit Unionsrecht deren Nichtanwendbarkeit. Die
Feststellung der Unionsrechtwidrigkeit einer nationalen Regelung ist letztlich dem EuGH vorbehalten. Weil aber im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren eine Vorlage an den EuGH untunlich ist, entscheidet der Senat im Rahmen einer Folgenabwagung (so auch
das Schleswig-Holsteinische LSG, Beschluss vom 17. Februar 2017, L 6 AS 11/17 B ER, zitiert nach juris, Rn. 23 ff.),

Anspruch auf SGB I, weil der Leistungsausschluss fir Personen mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 europarechtswidrig
sein durfte.

,Da die Rechtsfrage, ob § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 ¢) SGB Il gegen das Diskriminierungsverbot aus Art. 18 AEUV i.V.m. Art. 4 VO (EG)
883/2004, Art. 7 und 10 VO (EU) 492/11 verstol3t, im Hauptsacheverfahren eine Vorlage des dann letztinstanzlich entscheidenden
Gerichts an den EuGH erfordert, ist im Hinblick auf die nicht geklarte Vereinbarkeit von 8§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 ¢) SGB Il mit dem
Unionsrecht und unter Beachtung des Gebots der Gewéahrung effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 S. 1 GG eine
Interessenabwagung vorzunehmen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 17.01.2017 - 2 BvR 2013/16 m.w.N), in die insbesondere die
grundrechtlich relevanten Belange des Antragstellers zu 1) einzustellen sind. (...)Hier Uberwiegt das Interesse des Antragstellers zu
1) am Nichtvollzug des angefochtenen Bescheides.in Ansehung auch des Umstandes dass es sich bei dem Diskriminierungsverbot
aus Art. 4 VO (EG) 883/2004, Art. 7 und 10 VO (EU) 492/11 nach Art. 288 Abs. 1 AEUV um unmittelbar geltendes héherrangiges
Recht handelt. Dem Antragsteller zu 1) droht des Weiteren eine erhebliche, Uber Randbereiche hinausgehende Verletzung seiner
Grundrechte - Gewéhrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG -, die
durch ein Urteil in der Hauptsache nicht mehr beseitigt werden kann.*

Anspruch auf SGB II mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011.Leistungsausschluss nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c SGB ||
versto3t gegen das Gleichbehandlungsgebot aus Art. 4 VO 883/2004 und ist daher nicht anwendbar. Das LSG NRW geht von einem
origindren eigenstandigem Aufenthaltsrecht aus, dass gerade unabhangig von den Voraussetzungen der RL 2004/38/EG besteht.
Die Regelung des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG findet keine Anwendung, da dies ein Aufenthaltsrecht allein nach der RL
2004/38/EG voraussetzen wirde. Der Leistungsausschluss nach § 7 Absatz 1 Satz 2 Nr. 2 ¢ SGB Il verstol3t gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 4 V. 883/2004 und fuhrt zur Nichtanwendbarkeit des diskriminierenden Merkmals des
nationalen Rechts bei Anwendung der tbrigen Tatbestandsvoraussetzungen des Leistungsanspruchs.

,Der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢ SGB Il verst63t gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz nach MalRgabe
des Art. 4 VO (EG) 883/2004. Diese Bestimmung regelt, dass Personen, fir die die VO gilt und sofern in dieser VO nichts anderes
bestimmt ist, die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedsstaates haben wie die
Staatsangehérigen dieses Staates. Der Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 4 der VO (EG) 883/2004 fuihrt wegen des
Anwendungsvorrangs zur Nichtanwendbarkeit des diskriminierenden Merkmals des nationalen Rechts bei Anwendung der tbrigen
Tatbestandsvoraussetzungen des Leistungsanspruchs (st.Rspr. des EuGH seit Rs 63/76, Slg 1976, 2057 - Inzirillo).

Bei dem Leistungsausschluss nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il handelt es sich um eine offene, unmittelbare Diskriminierung, denn
das entscheidende Unterscheidungskriterium ist die Staatsangehorigkeit. In der VO (EG) 883/2004 selbst findet sich keine
(ausdriickliche) Regelung, die eine solche unterschiedliche Behandlung zulasst (s auch Dern in Schreiber/Wunder/Dern VO (EG) Nr.
883/2004 Art. 4 VO RdNr. 5).
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Art. 10 VO 492/2011

Eine den Leistungsausschluss moglicherweise rechtfertigende Einschrénkung des Diskriminierungsverbots ergibt sich nicht aus Art.
24 Abs. 2 2. Alt in Verbindung mit Art. 14 Abs. 4 b) der RL 2004/38/EG (Unionsbtrgerrichtlinie). Die Schrankenregelung des Art. 24
Abs. 2 RL 2004/38/EG bezieht sich nach Wortlaut und Sachzusammenhang auf den zuvor in Abs. 1 umrissenen
Gleichbehandlungsgrundsatz. Danach gilt die Schrankenregelung nur fir Unionsburger, denen Aufenthaltsrechte "aufgrund dieser
Richtlinie" zustehen, "vorbehaltlich spezifischer und ausdriicklich im Vertrag und im abgeleiteten Recht vorgesehener Bestimmungen
". Die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes nach Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG und der Schrankenregelung des Art. 24
Abs. 2 RL 2004/38/EG setzt ein Aufenthaltsrecht allein aus dieser Richtlinie voraus (LSG NRW Beschluss vom 12.07.2017 - L 12 AS
596/17 B ER; LSG SH Beschluss vom 17.02.2017 - L 6 AS 11/17 B ER; EuGH Urteil vom 25.02.2016 - C-299/14 - Garcia-Nieto -
juris Rn. 40 mit Verweis auf das Urteil vom 15.09.2015 - C 67/14 - Alimanovic - juris Rn. 51 die Vorlagefragen hier bezogen sich
allein auf das Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche im Sinne der RL 2004/38/EG).

Art. 10 VO (EU) 492/2011 begriindet aber ein von den in Kapitel Il der Richtlinie 2004/38/EG normierten Aufenthaltsrechten
unabhéangiges und originares eigenstandiges Aufenthaltsrecht zu Ausbildungszwecken. Auch diese Bestimmung gilt ohne nationalen
Umsetzungsakt unmittelbar im jeweiligen Mitgliedstaat (s LSG aaO mit eingehender Begriindung unter Bezugnahme auf EUGH Urteil
vom 23.02.2010 - C-480/08 - Texeira; EuGH, Urteil vom 23.02.2010 - C-310/08 - Ibrahim zur Vorgangerregelung Art. 12 VO (EWG)
1612/68). Das Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO (EU) 492/2011 ist nicht davon abhangig, dass ausreichend Existenzmittel und ein
umfassender Krankenversicherungsschutz zur Verfiigung stehen. Der Zugang zur Ausbildung ist sogar in dem Sinne umfassend
auszulegen, dass auch die finanziellen Ressourcen umfasst sind, die benétigt werden, um die Ausbildung abzuschlieRen, ansonsten
das gewabhrleistete Aufenthaltsrecht im Aufnahmestaat aus wirtschaftlichen Griinden ins Leere laufen wiirde (LSG SH aaO; vgl.
EuGH Urteil vom 23.02.2010 - C-480/08 - Texeira; Urteil vom 23.02.2010 - C-310/08 - Ibrahim).

Verstof3t danach 8§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 ¢) SGB Il bei Erfullung der Voraussetzungen gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 4 der
VO (EG) 883/2004 ist die Vorschrift in ihren diskriminierenden Auswirkungen (Leistungsausschluss) nicht anwendbar; es verbleibt bei
dem Leistungsanspruch, dessen Voraussetzungen glaubhaft gemacht sind (vgl. EUGH Rs 63/76, Slg 1976, 2057 - Inzirillo).“

LSG NRW (12. Senat); Anspruch auf Leistungen nach SGB Il fur Kinder mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 sowie dessen Eltern, da der
Beschluss vom 12. Juli Leistungsausschluss mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit europarechtswidrig ist.

2017;L 12 AS596/17 B ~Steht somit das aus Art. 10 VO (EU) 492/2011 abgeleitete Aufenthaltsrecht eigenstdndig neben denjenigen Aufenthaltsrechten, die
ER,L 12 AS597/17B sich aus der Unionsburgerrichtlinie ergeben, und schlief3t zugleich die Unionsburgerrichtlinie die Geltung von spezifischen und

ausdriicklich im Vertrag und im abgeleiteten Recht vorgesehenen Bestimmungen nicht aus, hat sich der Leistungsausschluss nach §
7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢) SGB Il insbesondere an dem in Art. 4 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des europaischen Parlaments und des
Rates vom 29.04.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (VO (EG) 883/2004) niedergelegten
Gleichbehandlungsgebot zu messen. Nach dieser Norm haben Personen, fur die diese Verordnung gilt, sofern in der Verordnung
nichts anderes bestimmt ist, die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats wie die
Staatsangehdrigen dieses Staates. Art. 4 VO (EG) 883/2004 verbietet jegliche Ungleichbehandlung aufgrund der Staatsangehdrigkeit
und fordert die Gleichbehandlung von Unionsbirgern mit auslandischer Staatsangehérigkeit mit inlandischen Staatsangehérigen. Die
Verordnung sieht jedoch eine Beschrankung des Gleichheitsgebotes ankniipfend an die Staatsangehdorigkeit nicht vor (vgl. Derksen
in info also, 6/2016, S. 258). Mangels wirksamer (Schranken-)Regelung durfte der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr.
2 c) SGB Il mithin gegen Gemeinschaftsrecht versto3en.*

Sozialgericht Freiburg (15. = Zur Europarechtswidrigkeit der aus 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2c) SGB Il 2017 hervorgehenden Ausschlussnorm.

Kammer); Beschluss vom



http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%2012%20AS%20596/17%20B%20ER
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%2012%20AS%20596/17%20B%20ER
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%206%20AS%2011/17%20B%20ER
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-299/14
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C%2067/14
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-480/08
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-310/08
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-480/08
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-310/08
http://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=63/76
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=Slg%201976,%202057
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=194161&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=194161&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=194161&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=194161&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
http://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
http://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://www.sozialrecht-fr.de/blog/wp-content/uploads/2017/06/S-15-AS-1874-17-ER.pdf
https://www.sozialrecht-fr.de/blog/wp-content/uploads/2017/06/S-15-AS-1874-17-ER.pdf

Art. 10 VO 492/2011

26. Mai 2017, S 15 AS
1874/17.ER

Sozialgericht Kéln (25.
Kammer), Beschluss
vom 28. April 2017, S 25
AS 1170/17 ER

LSG Schleswig-Holstein

(6. Senat), Beschluss
vom 17. Februar 2017, L
6 AS11/17 B ER

Hiernach sind vom géanzlichen Ausschluss von Leistungen nach dem SGB |l erwerbsféahige Schulerinnen und Schiler sowie ihre
Eltern und sonstige der Bedarfsgemeinschaft angehérende Familienmitglieder erfasst, die hier nicht mehr erwerbstatig sind.

In der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs wurde aber zum Ausdruck gebracht, dass das durch Art. 10 VO (EG) Nr.
492/2011 gewahrleistete Aufenthaltsrecht gerade nicht von den Voraussetzungen der RL 2004/38/EG abhangig ist, d. h. dieser
Personenkreis nicht Uber ausreichende Existenzmittel und Versicherungsschutz gegen Krankheit zu verfigen hat. Wirde dem die
tatsachliche Sorge austibenden Elternteil die Gewéhrung notwendiger Sozialleistungen zur Existenzsicherung im Fall der
Bedurftigkeit nicht bewilligt, dann liefe das durch Art. 10 VO (EG) Nr. 492/2011 eingerdumte Aufenthaltsrecht im Aufnahmestaat
bereits aus rein wirtschaftlichen Griinden ins Leere. Die praktische Wirksamkeit des EU-Rechts ware Uberdies erheblich
beeintrachtigt, denn die AulRerkraftsetzung des aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit geman Art. 10 VO (EU) Nr. 492/2011
abzuleitenden Aufenthaltsrechts kdnnte Unionsbiirger davon abhalten, von ihrem Freiziigigkeitsrecht Gebrauch zu machen.
Anspruch auf Leistungen nach SGB Il fiir rumanische Staatsangehérige mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011. Die Kammer
hélt den Leistungsausschluss fir Personen mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011 uberwiegend wahrscheinlich fir
europarechtswidrig.

SGB Il fur ruméanische Staatsangehorige mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011; auch nach neuer Rechtslage;
Leistungsausschluss ist nach vorlaufiger Wirdigung EU-rechtswidrig ,,Fiir die Zeit ab 29. Dezember 2016 ist zwar mit § 7 Abs. 1 Satz
2 Nr. 2 lit. ¢ SGB 1l ein neuer Ausschlussgrund eingefiihrt worden, der sich auf Personen bezieht, die ein Aufenthaltsrecht aus Art. 10
VO (EU) 492/2011 herleiten. Diesen Leistungsausschluss halt der Senat allerdings bei vorlaufiger Wiirdigung ftir
gemeinschaftsrechtswidrig. Da eine Vorlage an den EuGH im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes untunlich ist, geht er nach
Folgenabwagung vorlaufig von einer Leistungspflicht des Antragsgegners aus.*
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Familienangehorige

LSG Berlin-
Brandenburg,
Beschluss v.
17.02.2022 - L 1 AS
108/22 B ER

LSG NRW (9. Senat),
Beschluss vom 26.
Mérz 2020; L 9 SO
1/20 B ER

LSG Baden-
Wirttemberg;
Beschluss vom 9.
Februar 2021, L 9 AS
218/21 ER-B

LSG Bayern (16.
Senat); Beschluss vom

6. August 2019: L 16
AS 450/19 B ER

LSG NRW (7. Senat);
Beschluss vom 30.
Januar 2019; L 7 AS
2006/18 B ER

Anspruch auf SGB II-Leistungen fir Familienangehdérige einer Arbeitnehmerin. Familienangehérige sind nicht nur Kinder, sondern
auch Enkel und Urenkel. Fur die Gber 20Jahrige Tochter ebenfalls Anspruch auf SGB lI-Leistungen, da Unterhalt in Form von
kostenlosem Wohnrecht erbracht wird.

Anspruch auf Leistungen nach SGB XII fiir die Mutter von drei erwachsenen Séhnen. Die S6hne gewahren ihr mietfreie Unterkunft
und 120 Euro monatlich. Dies kann als Unterhaltsgewahrung fiir das Bestehen eines materiellen Freiziigigkeitsrechts als
Familienangehdrige in aufsteigender Linie ausreichen. Die S6hne haben sie zudem bereits vor ihrer Einreise mit Geldzuwendungen
in Hohe von 100 Euro, Essen, Unterkunft und Kleidung unterstiitzt. Die Einreise ist nicht zum Zweck des Sozialhilfebezugs erfolgt,
weil dieser nicht das pragende Motiv war, sondern nur ,billigend in Kauf genommen wurde®.

,ES spricht daher viel dafur, dass der Wunsch, zu den Kindern nach Deutschland zu ziehen, um in einem fur sie vertrauten familiaren
Umfeld leben zu kdnnen, pragendes Motiv flur die Einreise gewesen ist und nicht vordergriindig der Wunsch nach Erhalt staatlicher
Firsorgeleistungen.*

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il fur drittstaatsangehoérige Ehefrau eines Unionsbiirgers mit Daueraufenthaltsrecht, auch wenn
der Unionsburger im Gefangnis inhaftiert ist. Das Aufenthaltsrecht der Ehefrau begriindet sich auf ihnrem Status als
Familienangehdérige eines daueraufenthaltsberechtigten Unionsbiirgers. Damit hat sie einen eigenstandigen SGB-II-Anspruch auch
wenn der Unionsburger selbst aufgrund der Strafhaft ausgeschlossen ist. Die Strafhaft fiihrt nicht zu einer Aufhebung der
Bedarfsgemeinschaft.

Mehr unter: https://www.wolterskluwer.com/de-de/expert-insights/Isg-keine-beendigung-bedarfsgemeinschaft-durch-haft

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il fiir Mutter eines volljahrigen friiheren Arbeitnehmers. Sie ist als Familienangehdrige
freiziigigkeitsberechtigt, weil der Sohn ihr zumindest einen Teil des Unterhalts in Form von kostenlosem Wohnrecht, Ubernahme der
Krankenversicherungsbeitrage sowie Verpflegung und Pflege erbracht hat. Damit besteht eindeutig ein Abhangigkeitsverhaltnis.
Auch wenn der Unterhalt nur durch die Aufnahme von Darlehen durch den jetzt arbeitslosen Sohn erbracht werden kann, spricht dies
nicht gegen eine tatsachliche Unterhaltsgewéahrung. AuRerdem kommt es bei der Prifung der Unterhaltsleistung nicht auf die
aktuelle Situation an, sondern auf den Zeitpunkt der Einreise der Mutter. Zu diesem Zeitpunkt war der Mann noch erwerbstéatig und
eigenstandig unterhaltsfahig. ,Allein die Uberlassung einer kostenfreien Wohnung ist eine Unterhaltsgewéhrung im Sinn des § 3 Abs.
2 Nr. 2 FreizugG.*

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il fur 22jahrige Tochter und einjahrigen Enkel, die bei Eltern mit Arbeithehmer*innenstatus
wohnen. Die Eltern erbringen Unterhalt in Form von kostenlosem Wohnrecht sowie Pflege und Betreuung.

,Das Gesetz fordert im Lichte des in Art. 6 Abs. 1 GG und Art. 8 Abs. 1 EMRK verankerten Schutzes der Familie keine ausreichende
Unterhaltsgewahrung. Vielmehr genigt auch ein nicht bedarfsdeckender Unterhalt. Anders als im Falle des § 3 Abs. 1 Satz 2
FreizigG/EU, der fur Familienangehdrige nicht erwerbstatiger Unionsbirger im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 5 FreizugG/EU gilt, ist eine
bedarfsdeckende Unterhaltsgewéhrung gerade nicht Voraussetzung fur das Freizugigkeitsrecht (standige Rechtsprechung des
Senats, vgl. Urteil vom 22.03.2018 - L 7 AS 1512/17, Beschlusse vom 02.06.2016 - L 7 AS 955/16 B ER, vom 28.05.2015- L 7 AS
372/15 B ER und vom 15.04.2015 - L 7 AS 428/15 B ER; zustimmend Bayerisches LSG Beschluss vom 19.11.2018 - L 11 AS 912/18
BER; in diesem Sinne auch BVerwG Urteil vom 20.10.1993 - 11 C 1/93).

Die Verpflichtung des Antragsgegners zur Bewilligung von Leistungen an die in Bedarfsgemeinschaft mit ihren Eltern lebende
Antragstellerin erfolgt in Hohe der Regelbedarfsstufe 3 gemaf § 20 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 SGB Il. Bei summarischer Prifung im
einstweiligen Rechtsschutz ist davon auszugehen, dass die Antragstellerin sowohl mit ihren Eltern als auch mit ihrem Kind eine


https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/JURE220026397
https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/JURE220026397
https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/JURE220026397
https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/JURE220026397
https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/JURE220026397
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=211610&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=211610&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=211610&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=211610&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&GerichtAuswahl=Sozialgerichte&Datum=2021&Seite=8&nr=35428&pos=81&anz=95
https://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&GerichtAuswahl=Sozialgerichte&Datum=2021&Seite=8&nr=35428&pos=81&anz=95
https://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&GerichtAuswahl=Sozialgerichte&Datum=2021&Seite=8&nr=35428&pos=81&anz=95
https://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&GerichtAuswahl=Sozialgerichte&Datum=2021&Seite=8&nr=35428&pos=81&anz=95
https://lrbw.juris.de/cgi-bin/laender_rechtsprechung/document.py?Gericht=bw&GerichtAuswahl=Sozialgerichte&Datum=2021&Seite=8&nr=35428&pos=81&anz=95
https://www.wolterskluwer.com/de-de/expert-insights/lsg-keine-beendigung-bedarfsgemeinschaft-durch-haft
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=208397&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=208397&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=208397&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=208397&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=204903&s0=ausgeschlossen&s1=ausl%E4nder&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=204903&s0=ausgeschlossen&s1=ausl%E4nder&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=204903&s0=ausgeschlossen&s1=ausl%E4nder&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=204903&s0=ausgeschlossen&s1=ausl%E4nder&s2=&words=&sensitive=
http://dejure.org/gesetze/GG/6.html
http://dejure.org/gesetze/MRK/8.html
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%207%20AS%201512/17
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%207%20AS%20955/16%20B%20ER
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%207%20AS%20372/15%20B%20ER
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%207%20AS%20372/15%20B%20ER
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%207%20AS%20428/15%20B%20ER
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=11%20AS%20912/18
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=11%20C%201/93
http://dejure.org/gesetze/SGB_II/20.html

Familienangehorige

LSG NRW (21. Senat);
Beschluss vom 10.
Dezember 2018; L 21
AS 959/18 BER und L
21 AS 960/18 B

SG Berlin (150.
Kammer); Beschluss
vom 7. Dezember
2018; S 150 AS
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LSG Bayer, (11.

Senat), Beschluss vom

19. November 2018; L
11 AS 912/18 B ER

generationenlbergreifende Bedarfsgemeinschaft bildet (so tendenziell BSG Urteil vom 17.07.2014 - B 14 AS 54/13 R; zustimmend
Leopold, in JurisPK SGB Il § 7 Rn. 209). Damit ist die Antragstellerin Angehérige einer Bedarfsgemeinschaft iSd § 20 Abs. 2 Satz 2
SGB II. Die der Antragstellerin von ihren Eltern gewéahrten Zuwendungen sind nicht als Einkommen iSv § 11 Abs. 1 SGB I
anzurechnen. Schon aufgrund der Regelung des 8§ 9 Abs. 3 SGB Il ist das Einkommen der Eltern nicht bei der Antragstellerin
anzurechnen, die ihren einjdhrigen Sohn betreut. (...) Kosten der Unterkunft macht die Antragstellerin nicht geltend.”

Anspruch auf SGB II-Leistungen fiir Familienangehdorige eines Arbeitnehmers trotz Feststellung tber den Verlust des
Freizuigigkeitsrechts, gegen die noch eine Klage beim VG anhangig ist. Der gewdhnliche Aufenthalt entfallt trotz Verlustfeststellung
nicht. ,Eine (positivrechtliche) Ausnahmevorschrift zu § 7 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 SGB II, nach welchem die Verlustfeststellung nach §
5 Abs. 4 FreiztigG/EU den Leistungsanspruch entfallen lasst, gibt es nicht.”

Estnische Pflegekinder haben zusammen mit ihrer estnischen Mutter Anspruch auf ALG II.

Pflegekinder sind jedenfalls dann als ,sonstige“ Familienangehorige iSv § 11 Abs. 1 S. 1 FreizigG/EU i.V.m. § 36 Abs. 2 S. 1 AufthG
anzusehen, wenn zwischen ihnen und der Pflegemutter / dem Pflegevater / den Pflegeeltern ein intensiv gelebtes
Pflegekindschaftsverhaltnis besteht.

,Die Antragsteller sind auch nicht nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen, denn sie
genielRen als sonstige Familienangehdorige der Frau S. das Freiziigigkeitsrecht gem. 8§ 11 FreizigG/EU i.V.m. 8§ 36 Abs. 2 S. 1
AufenthG. Sie kénnen sich somit auf ein anderes materielles Aufenthaltsrecht als das zur Arbeitssuche stiitzen und unterfallen aus
diesem Grunde nicht dem Leistungsausschluss des § 7 Abs. 2 SGB Il. GemaR § 11 Abs. 1 S. 1 FreiziigG/EU ist auf Unionsburger
und ihre Familienangehorigen, die nach 8 2 Abs. 1 das Recht auf Einreise und Aufenthalt haben, u.a. die Vorschrift des § 36 des
Aufenthaltsgesetzes entsprechend anwendbar. 8 36 Abs. 2 S. 1 AufenthG regelt, dass sonstigen Familienangehdrigen eines
Auslanders zum Familiennachzug eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden kann, wenn es zur Vermeidung einer auf3ergewohnlichen
Harte erforderlich ist. Dies bedeutet, dass nicht nur die in 8 3 Abs. 2 FreizigG/EU genannten Familienangehdrigen das Recht nach §
2 Abs. 1 FreizlgG/EU haben, wenn sie einen Unionsburger begleiten, sondern auch sonstige Familienangehorige im Sinne von 8§ 36
Abs. 2 S. 1 AufenthG.

Frau S. war in Deutschland mehr als ein Jahr erwerbstatig und geniel3t deshalb ein Freizugigkeitsrecht als Arbeitnehmerin gem. § 2
Abs. 2 Nr. 1i.V.m. Abs. 3 Nr. 2 FreizigG/EU. Die Antragsteller haben Frau S. begleitet. Entgegen der Auffassung des Antragstellers
sind sie unter Berucksichtigung des grundgesetzlichen Gebotes des Schutzes der Familie in Art. 6 Grundgesetz jedenfalls als
"sonstige Familienangehorige” im Sinne von § 11 Abs. 1 S. 1 FreiziigG/EU i.V.m. 8§ 36 Abs. 2 S. 1 AufenthG anzusehen. Es
entspricht der standigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, dass Pflege und Erziehung der Kinder das nattirliche
Recht der Eltern und die zuvérderst ihnen obliegende Pflicht sind und die Eltern diese Pflicht in der Familie erfillen, die vor allem
Erziehungsgemeinschaft, aber auch Wirtschaftsgemeinschatft ist (BVerfG, Beschluss vom 10. November 1998 — 2 BvR 1057/91 —,
Rn. 62, juris). Der Familienbegriff wird dabei weit ausgeleg.”

Anspruch auf SGB II-Leistungen fir die 55jahrige Mutter einer 31jahrigen bulgarischen Arbeitnehmerin. Die Tochter verdient
zwischen 550 und 840 Euro und hat selbst einen aufstockenden SGB II-Anspruch. Sie leistet der Mutter Unterhalt in Hohe von 200
Euro monatlich.

,Die Unterhaltszahlung iHv 200 EUR ist auch nicht véllig unwesentlich und geeignet, einen Teil des Lebensunterhaltes durch die ASt
zu decken. So sind im Rahmen der Prifung eines Arbeithehmerstatus bereits deutlich geringere Einkommen als geeignet angesehen
worden, um diesen nicht auszuschlieBen (vgl dazu zB Beschluss des Senats vom 06.02.2017 - L 11 AS 887/16 B ER - juris). Dies
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Oktober 2018; L 19 AS

1472/18 B ER

kénnte auch fur die Féalle der Unterhaltsgewéhrung als Erwagung entsprechend herangezogen werden. Zudem kann nicht
vorgebracht werden, der Unterhalt wirde letztlich nicht von der Tochter, sondern vielmehr durch den Ag tiber das dieser gewéhrte
Alg Il gezahlt. Die Tochter erhdlt lediglich aufstockendes Alg Il und kann ihren Lebensunterhalt zum Gberwiegenden Teil mit ihrem
Erwerbseinkommen bestreiten. Bei der Einkommensbertiicksichtigung im Rahmen der Leistungsbewilligung an die Tochter erfolgt
eine Bericksichtigung von Freibetrdgen. Ausweislich des letzten Bewilligungsbescheides vom 28.08.2018 wird insofern ein Betrag
von 262,31 EUR nicht als Einkommen beriicksichtigt. Die Unterhaltsleistung von 200 EUR wiirde sogar unter diesem Betrag liegen.
Dies kénnte es rechtfertigen auch fir den Fall, dass ein Familienangehdériger sein Freiziigigkeitsrecht von einem
Freizuigigkeitsberechtigten ableitet, der Alg Il bezieht, eine Unterhaltsgewahrung iSv § 3 Abs 2 Nr 2 FreiziigG/EU nicht
auszuschlie3en. (...)

Sofern teilweise vertreten wird, dass der Unterhaltsbedarf und die tatséchliche Abhangigkeit bereits im Herkunftsland bestanden
haben muss (vgl zu diesem Problem: LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 23.05.2018 - L 4 AS 913/17 B ER - und SG Augsburg,
Urteil vom 20.10.2017 - S 8 AS 1071/17 - beide zitiert nach juris), kann es dahinstehen, ob diese Anforderung im Rahmen des § 3
Abs 2 Nr 2 FreizigG/EU besteht. Jedenfalls hat die ASt schliissig dargelegt, dass sie auch in Bulgarien vor der Einreise in die
Bundesrepublik Deutschland von Unterhaltsleistungen der Tochter gelebt hat, nachdem sie geschieden worden war, von ihrem
geschiedenen Ehemann keinen Unterhalt bekommen und seit 2013 auch kein Erwerbseinkommen erzielt hat. Soweit hier Zweifel
bestehen sollten, waren diese im Rahmen des Hauptsacheverfahrens weiter aufzukléren.

Anspruch auf Leistungen nach dem SGB |l fiir die bulgarische Mutter eines bulgarischen Kindes. Der (nicht verheiratete) bulgarische
Vater des Kindes verfligt tber den fortwirkenden Arbeithehmerstatus. Damit hat auch das Kind ein Freizligigkeitsrecht als
Familienangehdriger. Die Mutter verfugt damit in analoger Anwendung uber ein Aufenthaltsrecht nach § 28 AufenthG, denn dieser
findet aufgrund des Diskriminierungsverbots auch Anwendung auf Unionsbirger*innen.

Jedoch steht der Antragstellerin nach der im einstweiligen Rechtsschutzverfahren méglichen Priifungsdichte ein Aufenthaltsrecht aus
8§ 11 Abs. 1 S. 11 FreiziigG/EU. i.V.m. 8§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG und Art. 18 Abs. 1 AEUV zu.

Nach § 11 Abs. 1 S. 11 FreiziigG/EU findet das AufenthG vorrangig vor dem FreiziigG/EU Anwendung, wenn es eine glnstigere
Rechtsstellung vermittelt als das FreiziigG/EU (vgl. zu den Voraussetzungen VGH Hessen, Urteil vom 16.11.2016 - 9 A 242/15).
Soweit Aufenthaltsrechte von Unionsburgern nach § 11 Abs. 1 S. 11 FreizigG/EU i.V.m. den Vorschriften des AufenthG zu prifen
sind, ist es nach der Rechtsprechung des BSG (Urteil vom 30.01.2013 - B 4 AS 54/12 R) unerheblich, ob dem Unionsbirger ein
Aufenthaltstitel nach dem AufenthG tatsachlich erteilt worden ist. Entscheidend ist vielmehr, ob ihm ein solcher Titel zu erteilen wére.

§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG sieht vor, dass einem auslandischen Elternteil eines minderjahrigen ledigen Deutschen zur
Ausubung der Personensorge - auch ohne Existenzsicherung i.S.v. 8 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG (8§ 28 Abs. 1 S. 2 AufenthG) - eine
Aufenthaltserlaubnis zu erteilen ist, wenn der Deutsche seinen gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hat. § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
AufenthG findet aufgrund des in Art. 18 Abs. 1 AEUV statuierten Verbots der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit
auf minderjéhrige Unionsburger, die Uber ein Aufenthaltsrecht nach dem FreiziigG/EU verfligen, und ihre Eltern Anwendung (vgl.
Beschlisse des Senats vom 30.11.2015 - L 19 AS 1713/15 B ER, vom 20.01.2016 - L 19 AS 1824/15 B ER, vom 22.06.2016 - L 19
AS 924/16 B ER und vom 01.08.2017 - L 19 AS 1131/17 B ER; Urteil des Senats vom 01.06.2015 - L 19 AS 1923/14; LSG NRW,
Beschluss vom 26.09.2017 - L 6 AS 380/17 B ER; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 29.06.2016 - L 25 AS 1331/16 B ER;
Dienelt in Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 12. Aufl. 2017, § 11 FreizigG/EU, Rn. 38 f.; a.A. LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss
vom 22.05.2017 - L 31 AS 1000/17 B ER; LSG NRW, Beschluss vom 27.07.2017 - L 21 AS 782/17 B ER; SG Berlin, Urteil vom
09.07.2018 - S 135 AS 23938/15).
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Urteil vom 22. Marz
2018; L 7 AS 1512/1

Der Senat sieht auch im Hinblick auf die gegen seine Rechtsprechung erhobenen Einwande keinen Anlass, diese aufzugeben. Jeder
Unionsburger kann sich in allen Situationen, die in den sachlichen Anwendungsbereich des Unionsrechts fallen, auf das Verbot der
Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit in Art. 18 Abs. 1 AEUV berufen. Zu diesen Situationen gehdren diejenigen, die
die Ausuibung der durch Art. 20 Abs. 2 Unterabs. 1 a) AEUV und Art. 21 AEUV verliehenen Freiheit betreffen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten zu bewegen und aufzuhalten (EuGH, Urteil vom 11.11.2014 - C-333/13). Art. 21 AEUV verleiht einem
minderjahrigen Unionsbirger ein Aufenthaltsrecht im Aufnahmemitgliedstaat, sofern er die in Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38/EG
vorgesehenen Voraussetzungen erflllt. Wenn dies der Fall ist, erlaubt Art. 21 AEUV nach Auffassung des EuGH dem die elterliche
Sorge fiur den Unionsburger tatsachlich wahrnehmenden Elternteil, sich mit ihm im Aufnahmemitgliedstaat aufzuhalten (EuGH, Urteil
vom 30.06.2016 - C-115/15). Ein minderjahriger Unionsbirger erfillt die Voraussetzungen des Art. 7 Abs. 1 RL 2004/38/EG, wenn er
ein Familienangehdriger ist, der einen nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. a bis ¢ RL 2004/38/EG freiziigigkeitsberechtigten Unionsbuirger
begleitet oder ihm nachzieht (Art. 7 Abs. 1 Buchst. d RL 2004/38/EG). Nach der dargestellten Rechtsprechung des EuGH hat somit
ein die elterliche Sorge tatsachlich austibendes Elternteil, das mit dem anderen Elternteil, von dem sich das Aufenthaltsrecht des
gemeinsamen Kindes nach Art. 7 Abs. 1 Buchst. d RL 2004/38/EG ableitet, nicht verheiratet ist, aus Art. 21 AEUV ein
Aufenthaltsrecht.

In Auslibung dieses Aufenthaltsrechts kann sich sodann der die elterliche Sorge tatséchlich austibende Elternteil auf das
Diskriminierungsverbot aus Art. 18 Abs. 1 AEUV berufen. (...)

Soweit gegen die Rechtsprechung des Bundessozialgerichts hinsichtlich der Berticksichtigung von Aufenthaltsrechten aus 8 11 Abs.
1 S. 11 FreiztigG/EU ohne erteilten Aufenthaltstitel eingewandt wird, dass die Erteilung eines Aufenthaltstitels konstitutiv fur die
Begriindung eines Aufenthaltsrechts nach dem AufenthG ist, hat der Senat in seine Uberlegungen mit einbezogen, dass die
Antragstellerin nach Aufforderung des Senats zwischenzeitlich ein Verfahren zur Klarung ihres Aufenthaltsstatus beim zustandigen
Auslanderamt eingeleitet hat. Die Entscheidung des Auslanderamtes wird auch Tatbestandswirkung gegeniber dem Antragsgegner
bzw. den Sozialgerichten entfalten (vgl. zur Tatbestandswirkung von Aufenthaltserlaubnissen BSG, Urteil vom 02.12.2014 - B 14 AS
8/13 R, Rn. 12 m.w.N., wonach die Leistungstrager nicht zur Uberpriifung und ggf. Nichtbeachtung aufenthaltsrechtlicher
Statusentscheidungen befugt sind).

Die Voraussetzungen eines Aufenthaltsrechts der Antragstellerin aus § 11 Abs. 1 S. 11 FreizigG/EU. i.V.m. 8 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
AufenthG und Art. 18 Abs. 1 AEUV liegen vor. Die Antragstellerin hat fir ihre Tochter - eine minderjahrige Unionsburgerin - das
elterliche Sorgerecht inne und Ubt dieses aus. Aus dieser Rechtsstellung kann sie unter Berlicksichtigung des in Art. 18 Abs. 1 AEUV
statuierten Inlandergleichbehandlungsgebotes ein Aufenthaltsrecht aus § 11 Abs. 1 S. 11 FreizigG/EU i.V.m. § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
AufenthG ableiten, wenn ihre Tochter selbst ein materielles Aufenthaltsrecht hat. Dies ist der Fall, da ihre Tochter ein
Aufenthaltsrecht als Familienangehorige i.S.v. 8 3 Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU hat. Sie ist die Tochter eines freizligigkeitsberechtigten
Unionsbiirgers, Herrn O. Dieser kann sich aufgrund seiner mehr als einjéhrigen abhéngigen Beschaftigung auf einen nach 8§ 2 Abs. 3
S. 1 Nr. 2 FreizugG/EU fortwirkenden Arbeithnehmerstatus berufen, der nach Ende der Beschéftigung zum 21.11.2017 zumindest
zwei Jahre fort gilt.

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il fur eine Uber 21jéhrige Tochter, die von ihrer erwerbstétigen Mutter Unterhielt in Form von
kostenfreiem Wohnrecht erhielt. Eine Unterhaltsgewahrung bereits im Herkunftsland ist im Falle familienangehériger
Unionsbirger*innen keine Voraussetzung. Urteil noch zur alten Rechtslage, allerdings voll tibertragbar auf die neue Rechtslage.

.Der Wortlaut von 8 3 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG/EU enthalt keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Anwendung auf die Falle beschrankt
bleiben soll, in denen der Unterhaltsbedarf bereits im Herkunftsland bestanden hat. Auch teleologisch ist eine entsprechende


http://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
http://dejure.org/gesetze/AEUV/20.html
http://dejure.org/gesetze/AEUV/21.html
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-333/13
http://dejure.org/gesetze/AEUV/21.html
http://dejure.org/gesetze/AEUV/21.html
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-115/15
http://dejure.org/gesetze/AEUV/21.html
http://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2014%20AS%208/13%20R
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2014%20AS%208/13%20R
http://dejure.org/gesetze/AufenthG/28.html
http://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
http://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
http://dejure.org/gesetze/AufenthG/28.html
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=200339&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=200339&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=200339&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=

Familienangehorige

LSG Sachsen-Anhalt
(4. Senat), Beschluss
vom 23. Mai 2018; L 4

AS 913/17 B ER

LSG NRW (2. Senat);
Beschluss vom 11.
Dezember 2017 (L 2
AS 2057/17 B ER)

Auslegung nicht geboten. Vielmehr lasst die mit der Vorschrift bezweckte Erleichterung der Austibung des Freizugigkeitsrechts und
die Herstellung der Familieneinheit gerade keinen Raum fur eine solche Einschrankung. Fir den Familienangehdrigen, der den
Unionsburger begleitet oder ihm nachzieht, macht es keinen Unterschied, ob eine Unterhaltsgewahrung bereits im Herkunftsland
bestanden hat oder erst nach dem Nachzug entsteht. Entscheidend ist ein (ggfs. partielles) Abhangigkeitsverhaltnis des
Familienangehérigen von dem freiziigigkeitsberechtigten Unionsblirger in der Zeit des Aufenthalts in Deutschland. (...) Daher ist
jedenfalls bei Unionsbiirgern der Nachweis einer Unterhaltsgewéhrung nach der Einreise fur die Annahme eines Aufenthaltsrechts
als Familienangehédriger nach § 2 Abs. 2 Nr. 6 FreiziigG/EU iVm § 3 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG/EU ausreichend. (...) Nach diesen
Mafgaben ist vorliegend von einer Unterhaltsgewahrung auszugehen, indem die Zeugin die Klagerin bei ihr kostenfrei hat wohnen
lassen.”

Anspruch auf SGB II-Leistungen fur die Mutter eines 21jahrigen, erwerbstatigen Sohnes, der ihr seit zwolf Monaten Unterkunft und
Verpflegung gewéhrt und ihr auch bereits vor der Einreise nach Deutschland Unterhaltsleistungen in das Heimatland tberwiesen
hatte.

,Die Antragstellerin hat die Voraussetzungen eines Aufenthaltsrechts aus § 3 Abs. 1, 2 Nr. 2 FreiziigG/EU im Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes zur Uberzeugung des Senats hinreichend glaubhaft gemacht. Derzeit spricht deutlich mehr dafir als
dagegen, dass sie sich auf ein Aufenthaltsrecht als Familienangehdrige berufen kann: Sie ist ihrem Sohn V. nachgezogen; er hat sie
nach ihrer Einreise in die Bundesrepublik Deutschland dauerhaft in seinen Haushalt aufgenommen. Das familidre Zusammenleben
dauert seit dem gemeinsamen Bezug einer groBeren Wohnung im November 2017 an. Zudem hat der Sohn die Antragstellerin seit
der Einreise, d.h. Uber einen Zeitraum von zwdlf Monaten, nachhaltig durch Unterkunftsgewahrung und Verpflegung unterstitzt, weil
die Antragstellerin nach ihren insoweit glaubhaften Bekundungen nicht tiber eigene Mittel (aus Einkommen oder Vermdégen) zur
Bedarfsdeckung verfiigt.“

Anspruch auf SGB-II-Leistungen besteht auch fur den weiteren elfjahrigen Sohn der Mutter, weil er sich moglicherweise auf ein
fiktives Aufenthaltsrecht aus dem Aufenthaltsgesetz berufen kann.

LAllerdings gewahrt Art. 6 GG keinen unmittelbaren Anspruch auf Aufenthalt. Indes sind bei einer Entscheidung tber ein
Aufenthaltsbegehren die familiaren Bindungen des Auslanders an im Bundesgebiet lebende Personen angemessen zu
beriicksichtigte. Dies lasst es moglich erscheinen, dass die familidre Verbundenheit und die Abhéngigkeit des 11-jahrigen
Antragstellers von seiner Mutter, der Antragstellerin, dazu fuhrt, dass ihm von der zustandigen Auslanderbehoérde ein Aufenthaltstitel
— in Abhéangigkeit vom Aufenthaltsrecht der Antragstellerin — erteilt wird. Insoweit ist zu beachten, dass faktisch die Antragstellerin die
Personensorge fiir den Antragsteller wahrnimmt und sie Giber ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht als Familienangehérige aus
wirtschaftlichen Grinden verfugt, sodass die Antragsteller wohl nicht zumutbar darauf verwiesen werden kdnnen, die familiare
Einheit im Heimatland wiederherzustellen.

Da die Antragstellerin mit iberwiegender Wahrscheinlichkeit tiber ein sog. anderweitiges Aufenthaltsrecht im Sinne von § 7 Abs. 1
SGB Il verfugt, waren auch dem sie begleitenden minderjahrigen Antragsteller im Rahmen der Folgenabwégung SGB ll-Leistungen
zuzusprechen.”

Anspruch auf SGB II-Leistungen fir 21jahrige Tochter eines Unionsbiirgers, der nach unfreiwilligem Verlust der Arbeit nach mehr als
einjahriger Beschéftigung Uber ein fortwirkendes Freizugigkeitsrecht als Arbeitnehmer verfiigt. Eine Unterhaltsgewahrung von 100
Euro reichen aus. Wegen einer schweren Erkrankung geht der Senat zuséatzlich vom Vorliegen der Voraussetzungen fur ein anderes
Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG (hier § 36 Abs. 2 AufenthG) aus: ,,Auch die gemaR § 11 Abs. 1 Satz 11 FreizigG/EU im Wege
eines Glnstigkeitsvergleichs anwendbaren Regelungen des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG) fihren nach der Rechtsprechung des
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BSG dazu, dass der Leistungsausschluss nicht anwendbar ist (vgl. hierzu BSG, Urteil vom 30.01.2013 - B 4 AS 54/12 R, RdNrn. 32
ff. bei juris).”

LSG NRW (12. Senat);
Beschluss vom 23.
Oktober 2017; L 12 AS

1849/17 B ER

Sozialgericht
Augsburg (8.

Kammer); Urteil vom
20. Oktober 2017 (S 8

AS 1071/17)

LSG NRW (19. Senat),

Beschluss vom 16.
August 2017 (L 19 AS

,Die im Zeitpunkt des Familiennachzugs gerade 21 Jahre alte Antragstellerin hat nach den Angaben im Erstantrag vom 11.11.2015 in
den letzten Monaten, also auch vor ihrem Zuzug nach Deutschland, von dem Einkommen ihres Vaters und den Ersparnissen der
Eltern gelebt. Sie wird nach den glaubhaften Angaben ihrer Mutter auch seit ihrer Ankunft in Deutschland im Oktober 2015 von den
Eltern unterstitzt. Diese ibernehmen den nach den Berechnungen des Antragsgegners von der Antragstellerin zu tragenden Anteil
der Kosten der Unterkunft und Heizung und haben ihren Lebensunterhalt bis zum Beginn der Arbeitslosigkeit des Vaters aus den
diesem zustehenden Freibetragen vollsténdig und danach mit Hilfe des Arbeitslosengeldes | zumindest teilweise gedeckt. Der Senat
geht davon aus, dass der Antragstellerin diesbeziglich Unterhaltsleistung zur Verfligung gestellt werden, die einen Wert von 100,-
Euro monatlich erreichen und rechnet diesen Betrag im Rahmen des Eilverfahrens als Einkommen an. Er Iasst offen, ob eine
hinreichende Unterhaltsgewahrung fir ein Aufenthaltsrecht auch dann angenommen werden kann, wenn der Unterhalt allein aus
Mitteln des SGB llI-Leistungsbezugs gezahlt wird, weil der Unterhaltsgewéahrende selbst ausschlie3lich im Leistungsbezug steht. Eine
solche Fallgestaltung liegt hier gerade nicht vor, weil der Unterhalt Gber einen Zeitraum von zwei Jahren im Wesentlichen aus dem
Erwerbseinkommen des Vaters gezahlt worden ist, der aktuell jedenfalls noch iber einen Anspruch auf Arbeitslosengeld | verfuigt.”
Anspruch auf Leistungen fiir unverheiratete Eltern von zwei minderjéhrigen Kindern wegen analoger und fiktiver Anwendbarkeit von §
28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG. Die minderjahrigen Kinder leiten einen materiell rechtmafigen Aufenthalt als Familienangehérige
(Enkel) von ihrem erwerbstatigen GroRvater ab. Dann haben auch die Eltern dieser Enkelkinder ebenfalls einen rechtmafigen
Aufenthalt aufgrund fiktiver Anwendbarkeit des 8 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG i. V. m. § 11 Abs. 1 Satz 11 FreizigG.

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il fur eine 21jahrige rumanische Tochter, die von ihrem Vater einen Teil des Unterhalts erhalt.
Dafir ist ausreichend, dass der Vater seine Tochter verkdstigt und ihr in geringem Umfang Geldleistungen erbringt — auch wenn der
Vater selbst ergédnzende SGB-II-Leistungen erbringt.

,Mit Blick darauf, dass dann dem Freizligigkeitsberechtigten eventuell nur geringe finanzielle Mittel zur Verfigung stehen und der
Familiennachzug primér die Ausubung des Freizlgigkeitsrechts erleichtern soll, kann keine Unterhaltsgewahrung in erheblichem
Umfang verlangt werden. Dies wiirde namlich zu einer Schlechterstellung gering verdienender freiziigigkeitsberechtigter
Arbeitnehmer flhren, die sich kaum ausreichend rechtfertigen liel3e, oder faktisch die Inanspruchnahme der europarechtlich
vorgegebenen Mdglichkeit des Freizligigkeitsrechts unattraktiv bis unmaéglich machen. Das Gericht geht jedoch nicht davon aus,
dass letztere Folge mit dem Zweck der europarechtlichen Regelungen in Einklang zu bringen ware. (...) Es muss deshalb gentigen,
wenn die freizugigkeitsberechtigte Person - gemal ihrer Leistungsfahigkeit - den Verwandten nur verpflegt und ihm eine Unterkunft
zur Verfugung stellt, zumal damit gerade die ganz essentiellen Grundbedurfnisse gedeckt werden. Nach diesen MaRRstében ist das
Gericht davon Uberzeugt, dass eine Unterhaltsgewahrung vorliegt. Sowohl die Klagerin als auch ihr Vater haben ausgesagt, dass die
Klagerin von ihrem Vater verkdstigt wird und - wenngleich in geringem Umfang - Geldzuwendungen erhélt. Zudem wohnt sie
weiterhin bei ihm. Grinde, um die geschilderte Situation in Zweifel zu ziehen, sieht das Gericht nicht. Vielmehr liegt es nach der
Lebenserfahrung nahe, dass Eltern ihre Kinder, auch wenn sie erwachsen sind, "durchfiittern" und bei sich wohnen lassen, zumal die
Klagerin schwanger ist. Au3erdem hat sie noch erklart, in Ruménien aufRer einer Grolmutter keine Verwandten zu haben, und sieht
keine realistische Mdglichkeit, dort unterzukommen und ihren Lebensunterhalt zu bestreiten. Damit ist ein tatsachliches
Abhéngigkeitsverhaltnis von ihrem Vater, wie es der Unterhaltsgewahrung innewohnt, anzunehmen.“

Anspruch auf SGB lI-Leistungen fir Frau und Kinder eines ehemaligen Arbeitnehmers, der in die Slowakei zuriickgekehrt ist und
nicht die Absicht hat, zu seiner Familie zuriickzukommen. Das Freizilgigkeitsrecht ergibt sich aus § 3 Abs. 4 FreiziigG, nach dem bei
Tod oder Wegzug des Unionsbirgers ein eigenstéandiges Aufenthaltsrecht fur dessen Kinder und den anderen Elternteil fortbesteht,
solange sich die Kinder in Schul- oder Berufsausbildung befinden.
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1429/17 B ER/L 19

.Mithin verfiigt die Antragstellerin neben dem Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO (EU) 492/11 Uber ein weiteres, eigenstandiges

AS 1430/17 B ER)

LSG NRW (19. Senat);
Beschluss vom 1.
August 2017 (L 19 AS

1131/17 B ER)

LSG Berlin-
Brandenburg (31.
Senat); Beschluss vom

18. Juli 2017 (L 31 AS
1007/17 B ER)

LSG Baden-
Wirttemberg (1.
Senat); Beschluss
vom 31. Mai 2017; L 1

AS 1815/17 ER-B

Aufenthaltsrecht nach 8§ 3 Abs. 4 FreiziigigG/EU, hergeleitet aus Art. 12 Abs. 3 RL 2004/38/EG. 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 ¢) SGB Il
erfasst diesen Fall nicht. § 7 Abs. 1 S. 2 Nr.2 ¢) SGB Il kann auch nicht erweiternd dahin ausgelegt werden, dass auch Inhaber eines
Aufenthaltsrechts nach § 3 Abs. 4 FreizilgG/EU vom Leistungssauschluss erfasst werden sollen. Hiergegen spricht schon der
eindeutige Wortlaut, der nur Personen nennt, die alleine oder neben einem Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche Uber ein
Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO (EU) 492/11 verfiigen.”

Anspruch auf SGB II-Leistungen fiir getrennt lebende polnische Mutter eines polnischen Kindes. Der (polnische) Vater hat
Arbeitnehmerstatus. Wenn das Kind selbst tiber ein materielles Aufenthaltsrecht verfiigt (hier als Familienangehdriger, dem der Vater
Unterhalt gewahrt), hat die Mutter in analoger Anwendung Anspruch auf eine Aufenthaltserlaubnis nach § 28 AufenthG und unterliegt
dem Leistungsausschluss nicht.

,§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG findet aufgrund des in Art. 18 AEUV statuierten Gleichbehandlungsgrundsatzes auf minderjahrige
Unionsbirger und ihre Eltern Anwendung (vgl. Beschlisse des Senats vom 30.11. 2015 -L 19 AS 1713/15 B ER, vom 20.01.2016 -
L 19 AS 1824/15 B ER und vom 22.06.2016 - L 19 AS 924/16 B ER; Urteil des Senats vom 01.06.2015 - L 19 AS 1923/14; LSG
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 29.06.2016 - L 25 AS 1331/16 B ER; Dienelt in: Bergmann/Dienelt, Ausléanderrecht, 11. Aufl., §
11 FreizigG/EU, Rn. 38f; a. A. LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 22.05.2017 - L 31 AS 1000/17 B ER; Kloesel/Christ/Haul3er,
Deutsches Aufenthalts- und Auslanderrecht, Stand Dezember 2013, § 11 FreizigG/EU Rn. 107).

Die Antragstellerin zu 1) Gbt das Sorgerecht fiir den Antragsteller zu 4) - einen minderjahrigen Unionsbirger - aus. Aus dieser
Rechtsstellung kann sie unter Berlcksichtigung des in Art. 18 AEUV statuierten Inlandergleichbehandlungsgebotes ein
Aufenthaltsrecht nach 8§ 11 Abs. 1 S. 11 FreiztigG/EU i.V.m. § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG ableiten, wenn der Antragsteller zu 4)
selbst ein materielles Aufenthaltsrecht hat. Dies ist der Fall, denn der. Antragsteller zu 4) hat ein Aufenthaltsrecht als
Familienangehoriger i.S.v. 8 3 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG/EU. Daher kann dahinstehen, ob dem Antragsteller zu 4) auch ein abgeleitetes
Aufenthaltsrecht als Familienangehdériger nach § 3 Abs. 2 Nr.1 FreiziigG/EU zusteht.“

Anspruch auf SGB II-Leistungen fir polnische Staatsangehdrige, die Mutter eines deutschen Kindes ist, da sie einen Anspruch auf
Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 AufenthG hat (8§ 11 Abs. 1 S. 1 Freiziigigkeitsgesetz/EU i.V.m. § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
und Abs. 3 S. 2 AufenthG).

Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il fir eine schwangere bulgarische Staatsangehdrige. Der werdende Vater ist turkischer
Staatsangehdriger und seit mehr als acht Jahren rechtmafig in Deutschland und aktuell im Besitz einer Niederlassungserlaubnis;
somit wird das Kind bei Geburt in Deutschland die deutsche Staatsangehdérigkeit haben. Nach § 11 Abs. 1 Satz 11 FreizlgG ist
gegebenenfalls das AufenthG auch auf Unionsbirger*innen anwendbar, wenn dies zu einer besseren Rechtstellung fiihrt. Hier
kommt § 7 Abs. 1 Satz 3 AufenthG und somit ein anderes Aufenthaltsrecht als das der Arbeitsuche in Frage.

,Dies gilt jedenfalls dann, wenn der Schutz der Familie nach Art. 6 Abs. 1 Grundgesetz (GG) und die aus Art. 2 Abs. 2 Satz 1 und
Art.1 Abs. 1 GG abzuleitende Schutzpflicht fiir die Gesundheit der werdenden Mutter und des Kindes dies gebieten, oder wenn beide
Elternteile bereits in Verhaltnissen leben, die eine gemeinsame Ubernahme der elterlichen Verantwortung sicher erwarten lassen und
eine (voriibergehende) Ausreise zur Durchfiihrung eines Sichtvermerkverfahrens nicht zumutbar ist.”
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Européisches Fursorgeabkommen (Leistungen nach SGB XiIlI)

BSG, Urteil vom
29.3.2022, B4 AS
2121 R

LSG Bayern,
Beschluss v.

10.02.2022; L 7 AS
539/21 B ER

SG Munster
Beschluss vom 12.
Oktober 2020; S 20

SO 177/20 ER

LSG Baden-
Wirttemberg (2.

Senat); Urteil vom 17.

April 2019; L 2 SO
1477/18

Fir Staatsangehorige der EFA-Staaten kann bei Ausschluss vom SGB Il ein Anspruch auf Leistungen nach SGB XII bestehen, wenn
sie Uber einen erlaubten Aufenthalt, z. B. fir den Zweck der Arbeitsuche, verfiigen.

,Das Urteil des LSG war aber aufzuheben und die Sache an das LSG zuriickzuweisen, damit dieses den ortlich zustandigen
Sozialhilfetrager beiladen und ggf zur Leistung verurteilen kann. Es besteht angesichts der Rechtsprechung des BSG zu § 23 SGB
XII aF die Mdéglichkeit, dass der Sozialhilfetrager aufgrund Art 1 EFA leistungspflichtig ist. Wegen der fehlenden Beiladung und des
dem Beizuladenden zu gewahrenden rechtlichen Gehdors kann der Senat zum jetzigen Zeitpunkt nicht entscheiden, ob diese
Rechtsprechung auf 8 23 SGB XII in der hier maf3geblichen Fassung zu ubertragen ist. “

Eine arbeitssuchende italienische Staatsangehérige kann trotz Leistungsausschluss nach dem SGBG Il einen Leistungsanspruch auf
Sozialhilfeleistungen nach dem SGB Xll aufgrund des Européischen Fiirsorgeabkommens haben. Der Antrag auf Leistungen nach
dem SGB Il fuhrt dazu, dass das zustandige Sozialamt Kenntnis von der Hilfebedurftigkeit hatte (§ 16 SGB I). Der Aufenthalt ist auch
nach mehr als sechs Monaten materiell rechtm&Rig, wenn die Person sich weiterhin um Arbeit bemiiht und es nicht von vornherein
aussichtslos ist, dass sie Arbeit finden wird. Aufgrund Art. 1 EFA ist der Leistungsausschluss fur Arbeitsuchende im SGB Xl fur
Angehorige der EFA-Staaten (hier Italien) nicht anwendbar.

Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach SGB Xl fir eine spanische Staatsangehdrige mit Freizuigigkeitsrecht zum Zweck der
Arbeitsuche aufgrund EFA.

»,Nach summarischer Priifung findet der Leistungsausschluss nach § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII keine Anwendung, weil sich die
Antragstellerinnen auf das Gleichbehandlungsgebot geméal3 Art. 1 EFA berufen kénnen. (...) Die Antragstellerinnen haben glaubhaft
gemacht, dass sie aktuell die Voraussetzungen des Gleichbehandlungsgebotes erfiillen. Spanien gehért zu den
Unterzeichnerstaaten des EFA. AulRerdem ist vom Vorliegen materieller Aufenthaltsrechte auszugehen. Bei der Antragstellerin zu 1
ergibt sich das Aufenthaltsrecht, wie ausgefuhrt, aus dem Zweck der Arbeitsuche (8§ 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiziigG/EU). Unter
Zugrundelegung eines Aufenthaltsrechts der Antragstellerin zu 1 nach § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiziigG/EU hat die Antragstellerin zu 2 ein
abgeleitetes Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 2 Nr. 6, § 3 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU). “

Anspruch auf Kosteniibernahme einer MaBnahme in Werkstatt fur Menschen mit Behinderung nach § 23 SGB XI|
(Eingliederungshilfe) fur spanische Staatsangehdrige aufgrund EFA. Das EFA setzt materiell rechtm&Rigen Aufenthalt voraus. Dieser
ist hier aufgrund eines fiktiven Aufenthaltsrechts nach § 36 AufenthG gegeben.

,Rechtsfolge des Art. 1 EFA ist also bei Vorliegen der Voraussetzungen im Ubrigen, dass die Klagerin so zu stellen ist, als wére sie
deutsche Staatsangehdrige (vgl. BSG, Urteil vom 3.12.2015 — B 4 AS 59/13 R — juris Rn. 21).

Die Klagerin kann sich jedoch auf ein Aufenthaltsrecht nach § 36 AufenthG berufen. Zwar ist grundsatzlich das FreizigG/EU ein
abschlieBendes Spezialgesetz, das dem Aufenthaltsgesetz vorgeht (8 1 Abs. 2 Nr. 1 AufenthG). Das Aufenthaltsgesetz ist nur
anwendbar, soweit das FreizigG/EU es fur anwendbar erklart (Dienelt in Bergmann/Dienelt Auslanderrecht, 12. Aufl., Vorbemerkung
Rn. 35 und § 11 FreizigG/EU Rn. 3). Nach § 11 Abs. 1 S. 1 FreiztigG/EU ist auf Unionsbiirger und ihre Familienangehérigen, die
nach § 2 Abs. 1 das Recht auf Einreise und Aufenthalt haben, unter anderem § 36 AufenthG - Nachzug der Eltern und sonstiger
Familienangehdériger - anwendbar. Die Schwester der Klagerin, A. R. , ist unzweifelhaft freiziigigkeitsberechtigt, u.a. weil sie seit
vielen Jahren in der Bundesrepublik lebt und tUber ein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a FreiztiigG/EU verflgt sowie auch als
Arbeitnehmerin nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU. Soweit die Voraussetzungen im Ubrigen vorliegen, kann sie Familienangehdérige
nachziehen lassen. Nach § 36 Abs. 2 S. 1 AufenthG kann sonstigen Familienangehdrigen eines Auslanders zum Familiennachzug
eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn es zur Vermeidung einer aul3ergewdéhnlichen Hérte erforderlich ist. Unter sonstige
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Européisches Fursorgeabkommen (Leistungen nach SGB XII)
Familienangehdérige sind nach dem AufenthG alle Mitglieder der Grof3familie au3er den Ehegatten und den ledigen Kindern zu
verstehen (Dienelt, aaO. § 36 AufenthG, Rn. 17), somit unterféllt auch die Klagerin als Schwester in der Seitenlinie dieser Norm.

LSG Berlin-
Brandenburg (15.
Senat); Beschluss vom

14. Marz 2019:; L 15
SO 15/19 B ER

Eine aulergewohnliche Hérte in diesem Sinne setzt grundsétzlich voraus, dass der schutzbediirftige Familienangehdrige ein
eigenstandiges Leben nicht fihren kann, sondern auf die Gewahrung familidgrer Lebenshilfe dringend angewiesen ist, und dass diese
Hilfe in zumutbarer Weise nur in Deutschland erbracht werden kann. Ob dies der Fall ist, kann nur unter Berucksichtigung aller im
Einzelfall relevanten, auf die Notwendigkeit der Herstellung oder Erhaltung der Familiengemeinschaft bezogenen konkreten
Umstande beantwortet werden (BVerwG, Urteil vom 30.7.2013 — 1 C 15/12 —, BVerwGE 147, 278-292, juris Rn. 12 m.w.N.). Hierbei
sind wegen des Schutzes nach Art. 6 Abs. 1 und 2 GG bei der Entscheidung Uber ein Aufenthaltsbegehren die familiéren Bindungen
des Auslanders an Personen, die sich berechtigterweise im Bundesgebiet aufhalten, umfassend zu beriicksichtigen (BVerwG aaO.
juris Rn. 15). Die Klagerin kann auf Grund ihrer geistigen Behinderung kein eigenstandiges Leben fiihren und ist auf Hilfe
angewiesen. Sie hat bis zum Tod des letzten Elternteils immer im Familienverbund Gberwiegend im Bundesgebiet gelebt und war nur
dem Wunsch der Eltern entsprechend 2008 mit ihnen nach Spanien gegangen, damit die Eltern sich dort weiterhin um sie kimmern
konnten. Nach dem Tod des letzten Elternteils gibt es in Spanien keine verwandtschaftlichen Bindungen mehr, wo die Klagerin
Aufnahme finden kdnnte. Beide Schwestern leben in Deutschland. Zudem kehrt sie in ihre Heimat, wo sie vom ersten Lebensjahr an
30 Jahre verbracht hat, zurtick. Ausweislich des MDK Gutachtens vom 31.5.2017 besteht eine enge Bindung zur Schwester A. R. ,
an die sich die Klagerin klammert und die ihre Bezugsperson ist. A. R. hingegen lebt mit ihrer Familie seit langem im Bundesgebiet.
Sie und ihr Mann arbeiten hier, sodass eine enge Bindung zur Bundesrepublik besteht. Daraus folgt, dass die der Klagerin geleistete
Lebenshilfe auch nur zumutbar im Bundesgebiet erbracht werden kann. Der Senat sieht hierdurch die Voraussetzungen fur eine
auRergewohnliche Hérte als erfiillt an. Damit halt sich die Klagerin erlaubt im Bundesgebiet auf mit der Folge, dass sie hinsichtlich
der Leistungen der Sozialhilfe wie eine Inlanderin zu behandeln ist und die Ausschlussgriinde in 8 23 SGB XII nicht anwendbar sind.
Auch auf die Erlangung von Krankenversicherungsschutz erst durch den Abschluss des Werkstattvertrages, den der Beklagte
deshalb als "Vertrag zulasten Dritter ansieht" kommt es deshalb nicht an.*“

Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts im Eilverfahren nach dem SGB Xl| fir einen italienischen
Staatsangehdrigen aufgrund EFA auch ohne materielles Aufenthaltsrecht — entgegen der Rechtsauffassung des BSG. Selbst wenn
keine Leistungen nach EFA zu erbringen sein sollte, waren Uberbriickungsleistungen in voller Hohe und liber einen Monat hinaus
nach der Hartefallregelung zu erbringen. Die Hartefallregelung wére aufgrund schwerer Erkrankungen (Psychosen, Suizidalitat,
Fehlhandlungen, sozialer Desintegration, Verwahrlosung und Hilflosigkeit) anwendbar. Uberbriickungsleistungen miissten auch ohne
gesonderten Antrag erbracht werden, da tber séamtliche mdglichen Leistungen zur Existenzsicherung zu entscheiden wére.

Der Senat hélt an seiner Rechtsprechung fest, dass Unionsbirger, die - zugleich - Staatsangehdrige eines Signatarstaats des EFA -
wie hier Italien - und gemaR den 88§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Sozialgesetzbuch/Zweites Buch (SGB Il), 23 Abs. 3 Satz 1
Sozialgesetzbuch/Zwélftes Buch (SGB XlI, idF ab 29. Dezember 2016), wegen der Art ihres materiellen Freiziigigkeitsrechts oder
des Fehlens eines materiellen Freiziigigkeitsrechts von Leistungen zur Sicherung des laufenden Lebensunterhalts der
Grundsicherung fir Arbeitsuchende und der Sozialhilfe ausgeschlossen sind, aufgrund der Inldndergleichstellung des EFA einen
Anordnungsanspruch auf einstweilige Gewahrung laufender Hilfe zum Lebensunterhalt aus der Sozialhilfe haben kénnen (...) Das
Bundessozialgericht (BSG) hat die Frage, wann ein Aufenthalt "erlaubt” ist im Sinn des Art. 1 EFA, zwar in mehreren Entscheidungen
dahingehend beantwortet, dass ein materielles Aufenthaltsrecht notwendig ist, so zuletzt im Urteil vom 9. August 2018 (Az. B 14 AS
32/17 R, juris Rn. 34) mit weiteren Nachweisen zur Rechtsprechung des BSG. Dies widerspricht jedoch nach Auffassung des Senats
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG) als fiir die Frage von Aufenthaltsrechten von Auslandern
zustandigem obersten Bundesgericht. Nach dessen Rechtsprechung spricht bei Unionsbirgern eine Vermutung fir ein
Freizugigkeitsrecht, welche (erst dann) nicht greift, wenn gegen die Betroffenen eine bestandskraftige und weiterhin wirksame
Ausweisungsverfiigung ergangen ist, die mit einem Einreise- und Aufenthaltsverbot verkniipft ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 14.
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Dezember 2016, Az. 1 C 13.16, juris Rn. 20 = BVerwGE 157, 34; so auch Urteile vom 16. Juli 2015, Az. 1 C 22/14, juris Rn. 12 =

LSG NRW (7. Senat),

Beschluss vom 21.
Dezember 2017; L 7
AS 2044/17 B ER

Buchholz 402.261 § 4a FreizigG/EU Nr. 4; sowie vom 11. Januar 2011, Az. 1 C 23/09, juris Rn. 12 = BVerwGE 138, 353).

Selbst wenn man zu dem Ergebnis kame, dass das EFA fur den Antragsteller nicht greift, waren ihm Leistungen gemafR § 23 Abs. 3
Satz 6 SGB XII zu gewadhren. Nach dieser Vorschrift werden Leistungsberechtigten nach § 23 Abs. 3 Satz 3 SGB XlI, soweit dies im
Einzelfall besondere Umstande erfordern, zur Uberwindung einer besonderen Harte andere Leistungen im Sinne von § 23 Abs. 1
SGB XII gewahrt; ebenso sind Leistungen tber einen Zeitraum von einem Monat hinaus zu erbringen, soweit dies im Einzelfall auf
Grund besonderer Umstéande zur Uberwindung einer besonderen Harte und zur Deckung einer zeitlich befristeten Bedarfslage
geboten ist. Der Senat teilt nicht die Auffassung des Sozialgerichts, dass Uber Leistungen auf Grund der Hartefallregelung nicht zu
befinden sei, weil es sich um einen anderen Streitgegenstand handeln wiirde. Der Antragsteller hat um Leistungen nachgesucht, die
sein Existenzminimum betreffen. Unter Berticksichtigung des Meistbeglinstigungsgrundsatzes ist daher Giber samtliche Leistungen zu
befinden, die das Existenzminimum sicherstellen sollen. Die Befassung mit den Hartefallleistungen scheitert auch nicht an einem
fehlenden Antrag. Ein solcher ist nicht erforderlich, sondern es gilt auch hier der Kenntnisgrundsatz des § 18 SGB XII. Kenntnis von
der Notlage, auch der Erkrankung des Antragstellers, hat der Antragsgegner bereits seit langerem, da er ihm ja auch bereits auf
Grund des Beschlusses des 28. Senats des LSG Berlin-Brandenburg Leistungen zu gewahren hatte.

Auf Grund der Angaben der Fachérztin fir Psychiatrie und Psychotherapie Dr. B vom S. Krankenhaus Berlin in dem vom Senat
eingeholten Befundbericht vom 28. Februar 2019 waren, sofern nicht nach Auffassung des Senats bereits das EFA greifen wirde,
dem Antragsteller Leistungen auf Grund der Hartefallregelung zu gewéahren, dann in dem in § 23 Abs. 3 Satz 5 SGB XlI geregelten
Umfang. Frau Dr. B hat ausgefuhrt, dass der Antragsteller gesundheitlich nicht in der Lage ist, Deutschland zu verlassen und sich
nach Italien oder Tunesien zu begeben. Sofern er dies dennoch misste, wilrden die Dekompensation der psychischen
Grunderkrankung drohen mit Psychosen, Suizidalitat, Fehlhandlungen, sozialer Desintegration, Verwahrlosung und Hilflosigkeit. Dies
ist ausreichend, um eine Harte anzunehmen. Das Ermessen ware auf Null reduziert. Insbesondere wenn wegen der Notwendigkeit
von unaufschiebbaren KrankenbehandlungsmafRnahmen das Recht auf Leben (Gesundheit) und korperliche Unversehrtheit gemaf
Art. 2 Abs. 2 Grundgesetz berihrt ist, muss die Erbringung von entsprechenden Leistungen bei Mittellosigkeit gewahrleistet sein; das
Ermessen ist dann auf Null reduziert (BSG, Urteil vom 18. November 2014, Az. B 8 SO 9/13 R, juris Rn. 28 = SozR 4-3500 § 25 Nr.
5, allerdings zu § 23 SGB Xl in der vor dem 29. Dezember 2016 geltenden Fassung)

Anspruch auf SGB Il fur italienische Staatsnagehdrige mit Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO 492/2011. Das Jobcenter ist
erstangegangener Leistungstréager und hat daher die Leistungen gem. 43 SGB | zu erbringen, auch wenn sich im
Hauptsacheverfahren ergeben sollte, dass das Sozialamt nach SGB XII zustandig ist.

,Bei der Folgenabwégung war ergénzend zu beriicksichtigen, dass fiir den Fall, dass sich im Hauptsacheverfahren herausstellen
sollte, dass ein Leistungsanspruch gegen den Antragsgegner nicht besteht, der vom Sozialgericht zugesprochene Anspruch auf Hilfe
zum Lebensunterhalt aus § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XIl iVm Art. 1 EFA wahrscheinlich ist. Bezogen auf diese Leistungen hat die
Bundesregierung keinen Vorbehalt zum EFA erklart und die Ausschlussregelung des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XIl findet keine
Anwendung (BSG Urteil vom 17.03.2016 - B 4 AS 32/15 R). Fur den Fall eines alternativ streitigen Anspruchs auf Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il einerseits oder eines Anspruchs auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB XIlI
(8 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII) andererseits ist der Antragsgegner als erstangegangener Leistungstrager nach § 43 SGB | verpflichtet
und steht ihm ein Erstattungsanspruch nach § 102 Abs. 2 SGB X zu (sténdige Rechtsprechung des Senats, vgl Beschlisse vom
27.10.2016 - L 7 AS 920/16 B ER und vom 21.07.2016 - L 7 AS 1045/16 B ER; ebenso Grube in JurisPK § 102 SGB X Rn. 30).

SchlieBlich hat die Beigeladene zutreffend darauf hingewiesen, dass eine Zuordnung der Antragsteller zum SGB XII diese von den
Eingliederungsleistungen des SGB Il abschneidet, deren Erbringung indes dringend geboten erscheint.”
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LSG Berlin-
Brandenburg (15.
Senat); Beschluss vom

20. Juni 2017 (L 15
SO 104/17 B ER)

Anspruch auf Leistungen nach SGB XII fur Antragstellerin mit einem Aufenthaltsrecht nach Art 10/VO 492/2011 bzw. als
Selbststandige gem. EFA. Das Jobcenter als zuerst angegangener Trager muss diese gem. § 43 Abs. 1 SGB | vorlaufig
sicherstellen. Der Senat aufRert erhebliche Zweifel, ob ein vollstandiger Leistungsausschluss grundgesetzkonform ist.

.In Ansehung der Rechtsprechung des BSG bestehen auch erhebliche Zweifel, ob der vom Gesetzgeber insoweit als Klarstellung
gedachte (parallele) Leistungsausschluss in § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB XII grundgesetzkonform ist. Das BSG hat in der zitierten
Rspr, der das Beschwerdegericht folgt, unmissverstandlich auf Grundlage der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts einen
Anspruch von Betroffenen, wie der Antragstellerin, auf Grundlage des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen
Existenzminimums, dh unmittelbar kraft Verfassungsrechts, bekraftigt. Dies gilt unverandert auch in Ansehung der seit 29. Dezember
2016 erfolgten gesetzlichen Neuregelung, die sich ebenfalls am Grundgesetz messen lassen muss. Auch insoweit hat daher eine
Folgenabwéagung, und zwar im ausgeworfenen Umfang zugunsten der Antragstellerin, zu erfolgen.

Die Antragstellerin (die sich in der Bundesrepublik Deutschland erlaubt aufhalt <vgl. Art. 10 VO <EU> 492/2011>) diirfte im Ubrigen von
den Leistungen des § 23 Abs. 1 SGB XII im Ubrigen weder gemaR § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2, 3 SGB XII (die Antragstellerin kann sich
auf Art. 1 des Europaischen Fursorgeabkommens <Bundesgesetzblatt 1956 Teil Il S. 563> berufen; der Vorbehalt, den die
Bundesregierung am 19. Dezember 2011 gegen dieses Abkommen erklart hat, bezieht sich nur auf die "im Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch [ ] vorgesehen Leistungen” und auf die "in dem Zwélften Buch Sozialgesetzbuch [ ] vorgesehenen Hilfen zur
Uberwindung besonderer sozialer Schwierigkeiten" <(Bundesgesetzblatt 2011 Teil I S. 144; Bundesgesetzblatt 2012 Teil 2012 S.
470>) noch gemal § 21 Satz 1 SGB XII (durch das Gesetz zur Regelung von Anspriichen auslandischer Personen in der
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in der Sozialhilfe nach dem Zwélften Buch
Sozialgesetzbuch vom 22. Dezember 2016 <Bundesgesetzblatt 2016 Teil | S. 3155> hat der Gesetzgeber anerkannt, dass die in § 7
Absatz 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il "genannten erwerbsfahigen Ausléanderinnen und Ausléander und ihre Familienangehdrigen dem
Leistungssystem des SGB Xll zugewiesen" sind «vgl. Bundestagsdrucksache 18/10211 S. 14») ausgeschlossen sein.

Der Antragsgegner wéare zwar fur die Erbringung von SGB XlI-Leistungen nicht zusténdig, zur Gewéahrung effektiven Rechtsschutzes
gerade bei Leistungen der Existenzsicherung ist vorliegend aber auf die Wertung des 8 43 Abs. 1 Satz 2 Sozialgesetzbuch —
Allgemeiner Teil — (SGB I) zuriickzugreifen. Danach sind, wenn zwischen mehreren Tréagern streitig ist, wer zur Leistung verpflichtet
ist, vorlaufige Leistungen vom unzustandigen Trager zu erbringen, wenn der Berechtigte es beantragt. Dies rechtfertigt zur
Gewahrung effektiven Rechtsschutzes, der bei einer Beiladung und AuRerungsmaglichkeit des Sozialhilfetragers allein aus zeitlichen
Grunden letztlich nicht zu gewahrleisten ware, die einstweilige Verpflichtung des Antragsgegners. Dieser ist, sollte sich im
Hauptsacheverfahren im Ergebnis ein SGB II-Leistungsausschluss und ein Anspruch nach dem SGB XII ergeben, dann insoweit auf
einen Erstattungsanspruch gegeniiber dem SGB XIlI-Trager zu verweisen, zumal er den Leistungsantrag augenscheinlich auch nicht
weitergeleitet hat.*

Anspruch auf SGB-XII-Leistungen fiir niederlandischen Staatsangehdrigen. Erlaubter Aufenthalt liegt vor, da die materiellen
Voraussetzungen fur die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach dem AufenthG (8 37 Abs. 5 AufenthG) erfullt sind.

Anspruch auf SGB XlI-Leistungen aufgrund EFA fur nicht erwerbstétige britische Staatsangehdérige. Der Senat auf3ert erhebliche
Zweifel an der Verfassungskonformitat der vollstédndigen Leistungsausschlisse. Jedenfalls in einem Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes ist von einer ,Erlaubtheit des Aufenthalts“ auszugehen, solange die Auslanderbehdrde keine Verlustfeststellung
getroffen hat.

,Hinreichend wahrscheinlich ist ein Anspruch der Antragsteller auf Hilfe zum Lebensunterhalt aufgrund der Inlandergleichstellung des
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Européisches Fursorgeabkommen (Leistungen nach SGB XII)
Art. 1 Eurépaisches Firsorgeabkommen (EFA; s. hierzu bereits den Beschluss des Senats vom 14. Marz 2017 — L 15 SO 321/16 B

Sozialgericht
Dusseldorf (29.

Kammer), Beschluss

vom 26. Mai 2017; S
29 AS 1333/17 ER

Landessozialgericht
Berlin-Brandenburg
(18. Senat),
Beschluss vom 21.
Méarz 2017, L 18 AS
526/17 ER

Landessozialgericht
Berlin-Brandenburg
(15. Senat),
Beschluss vom 14.
Méarz 2017; L 15 SO
321/16 B ER

Landessozialgericht
Sachsen-Anhalt (2.

ER -). Danach verpflichtet sich jeder der VertragschlieRenden des EFA, den Staatsangehorigen der anderen Vertragschlieenden,
die sich in irgendeinem Teil seines Gebietes, auf das dieses Abkommen Anwendung findet, erlaubt aufhalten und nicht tiber
ausreichende Mittel verfugen, in gleicher Weise wie seinen eigenen Staatsangehdrigen und unter den gleichen Bedingungen die
Leistungen der sozialen und Gesundheitsfursorge ("Firsorge") zu gewahren, die in der in diesem Teil seines Gebietes geltenden
Gesetzgebung vorgesehen sind. Als "Flrsorge" ist dabei gemaf Art. 2 EFA jede Firsorge bezeichnet, die jeder der
VertragschlieRenden nach den in dem jeweiligen Teil seines Gebietes geltenden Rechtsvorschriften gewéahrt und wonach Personen
ohne ausreichende Mittel die Mittel fur ihren Lebensbedarf sowie die Betreuung erhalten, die ihre Lage erfordert. Ausgenommen sind
beitragsfreie Renten und Leistungen zugunsten der Kriegsopfer und der Besatzungsgeschadigten. Die Antragsteller besitzen die
Staatsbirrgerschaft eines Signatarstaates des EFA.

Das EFA ist unmittelbar geltendes Bundesrecht (ausfiihrlich BSG, Urteil vom 19. Oktober 2010 - B 14 AS 23/10 -, SozR 4-4200 § 7
Nr. 21). Ein Anwendungsvorbehalt beziiglich des SGB Xl ist - mit Ausnahme der Hilfen zur Uberwindung besonderer sozialer
Schwierigkeiten (Achtes Kapitel des SGB Xll) - seitens der Bundesrepublik Deutschland nicht erklart worden (s. auch BSG, Urteil
vom 20. Januar 2016 - B 14 AS 15/15 R -, Rn 29). Der Zugang zu Leistungen des SGB XIlI fur Staatsangehérige von EFA-
Signatarstaaten ist somit unter den Voraussetzungen des EFA ohne die fiir Auslander geltenden Ausschlusstatbestéande des § 23
Abs. 3 SGB XII gegeben (BSG wie eben). Dies gilt auch fur die ab 29. Dezember 2016 geltende Fassung. Anderenfalls misste
angenommen werden, der deutsche Gesetzgeber habe fiir die Zeit ab 29. Dezember 2016 einen weiteren Vorbehalt fur Leistungen
nach dem EFA setzen wollen, ohne das dafur vorgesehene Verfahren (Art. 16 Buchst. b EFA; ausfuhrlich dazu BSG a.a.O. SozR 4-
4200 § 7 Nr. 46) einhalten zu wollen. Dafiir gibt es keinen Anhaltspunkt.”

Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach SGB XiIl fiir griechischen Staatsangehorigen mit Aufenthaltsrecht
nur zur Arbeitsuche nach ,freiwilliger* Arbeitslosigkeit wegen Anwendbarkeit des EFA.
Der Leistungsausschluss des § 23 Abs. 3 SGB Xl sind fur Staatsangehorige der EFA-Staaten nicht anwendbar.

Anspruch auf SGB XlI-Leistungen nach dem Europaischen Firsorgeabkommen fur Italiener*innen mit Aufenthaltsrecht nur zur
Arbeitsuche bzw. nach Art. 10 VO 492/2011. Der zuerst angegangene Trager (hier: das Jobcenter) muss gem. § 43 SGB | in
Vorleistung treten, da es den Antrag nicht an das Sozialamt weiter geleitet hat.

~SchlieSlich ist auch darauf zu verweisen, dass das BSG in der zitierten Rechtsprechung, der das Beschwerdegericht folgt,
unmissverstandlich auf Grundlage der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts einen Anspruch von Betroffenen, wie der
Antragstellerinnen, auf Grundlage des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwurdigen Existenzminimums, dh heif3t
unmittelbar kraft Verfassungsrechts, bekréftigt. Dies gilt unverandert auch in Ansehung der seit 29. Dezember 2016 erfolgten
gesetzlichen Neuregelung, die sich ebenfalls am Grundgesetz messen lassen muss.”

Leistungen des SGB XII fur italienischen Staatsangehdrigen nach EFA

,Der Zugang zu Leistungen des SGB XII fur Staatsangehorige von EFA-Signatarstaaten ist somit unter den Voraussetzungen des
EFA ohne die fiir Auslander geltenden Ausschlusstatbestande des § 23 Abs. 3 SGB Xl gegeben (BSG wie eben). Dies gilt auch fiir
die ab 29. Dezember 2016 geltende Fassung. (...)Auf die (vorldufige) Riickkehr in ihr Heimatland kann die Antragstellerin nicht
verwiesen werden. Solange die zustandige Auslénderbehdrde keine "Verlustfeststellung" getroffen hat, gilt - wie ausgefuhrt - zu ihren
Gunsten die Vermutung eines bestehenden Freiziigigkeitsrechts.”

Anspruch auf Leistungen nach SGB XII in gesetzlicher Hohe fiir portugiesische Staatsangehérige mit einem Aufenthaltsrecht nach
Art. 10 VO 492/2011 aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes des Europaischen Firsorgeabkommens (EFA).


http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%2015%20SO%20321/16%20B%20ER
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%2015%20SO%20321/16%20B%20ER
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2014%20AS%2023/10
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2014%20AS%2015/15%20R
http://dejure.org/gesetze/SGB_XII/23.html
http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/SG_Duesseldorf.pdf
http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/SG_Duesseldorf.pdf
http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/SG_Duesseldorf.pdf
http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/SG_Duesseldorf.pdf
http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/SG_Duesseldorf.pdf
http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/LSG_Berlin-Brandenburg__21.03.2017.pdf
http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/LSG_Berlin-Brandenburg__21.03.2017.pdf
http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/LSG_Berlin-Brandenburg__21.03.2017.pdf
http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/LSG_Berlin-Brandenburg__21.03.2017.pdf
http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/LSG_Berlin-Brandenburg__21.03.2017.pdf
http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/LSG_Berlin-Brandenburg__21.03.2017.pdf
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=191208&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=191208&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=191208&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=191208&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=191208&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=191208&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=194093&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=194093&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=

Europdisches Fiursorgeabkommen (Leistungen nach SGB XIlI)
Senat), Beschluss

vom 7. Marz 2017; L
2 AS127/17 B ER
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Deutsch-Osterreichisches Firsorgeabkommen (Leistungen nach SGB II)

LSG Hessen, Urtell
vom 15. September
2021; L 6 AS 316/17

SG Koln, Beschluss
vom 18. Dezember
2020 (S 30 AS
4100/20 ER)

LSG Berlin-
Brandenburg (18.
Senat); Urteil vom 8.
Juni 2020; L 18 AS
1641/19

LSG Berlin-
Brandenburg (18.

Senat); Urteil vom 11.

Anspruch auf SGB Il-Leistungen fiir eine dsterreichische Staatsangehérige aufgrund des Deutsch-Osterreichischen
Flrsorgeabkommens. Die Erflllung eines materiellen Freizligigkeitsgrunds ist nicht Voraussetzung. Vielmehr ist die Tatsache, dass
die ABH keine Verlustfeststellung getroffen hat, ausreichend, um sich auf den Gleichbehandlungsanspruch des DOFA berufen zu
koénnen.

,So verlangt dieser als weitere Anwendungsvoraussetzung — anders als Art. 1 EFA — jedenfalls seinem Wortlaut nach gar nicht, dass
sich der Betroffene , erlaubt” in der Bundesrepublik Deutschland aufhdlt. Der Senat kann offenlassen, ob — dennoch — auch fiir das
Deutsch-Osterreichische Fiirsorgeabkommen von einem — dann ungeschriebenen — Tatbestandsmerkmal des rechtméfigen
Aufenthalts im Inland auszugehen ist. Jedenfalls wdre ein derartiges ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal eng auszulegen und
daher davon auszugehen, dass bei einer Unionsblirgerin die nach dem Freiziigigkeitsgesetz/EU bestehende Vermutung eines
rechtmdfigen Aufenthalts ausreicht, um auch im Sinne des Abkommens von einem , erlaubten Aufenthalt” auszugehen; die
sogenannte Freiziigigkeitsvermutung vermittelt bis zur — im Falle der Klégerin nicht erfolgten — Feststellung ihres Nichtbestehens
nach § 5 Abs. 4 FreiziigigG/EU einen als rechtmdfig geltenden Aufenthalt (vgl. Dienelt, in: Bergmann/ders., Ausldnderrecht, 13. Aufl.
2020, § 7 FreiziigigG/EU Rn. 9). Eine weitergehende Einschrédnkung der durch das Abkommen eingeréumten Rechtsposition auf
Personen, die sich mit einer materiellen Freiziigigkeitsberechtigung im Inland aufhalten, (nur) aufgrund eines ungeschriebenen
Tatbestandsmerkmals kommt nach Auffassung des Senats nicht in Betracht. “

Leitsatz Dr. Manfred Hammel

Zur Bejahung der Einschrankung der Anspruchsausschlussgriinde gemaR § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il im Fall einer im Bundesgebiet
lebenden 6sterreichischen erwerbsfahigen Leistungsberechtigten (§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB Il) aufgrund des aus Art. 2 Abs. 1 des
,Deutsch-Osterreichischen Abkommens fiir Fiirsorge und Jugendwohlfahrtspflege (DOFA)“ vom 17.01.1966 hervorgehenden
Gleichbehandlungsgebots.

Das DOFA wirkt als unmittelbares Bundesrecht.

Ein Vorsatz zur Inanspruchnahme von Leistungen der 6ffentlichen Fiirsorge im Bundesgebiet liegt nicht vor, wenn unmittelbar nach
der Einreise einer nichtdeutschen Person von ihr hier eine geringfligige Beschaftigung ausgelibt wurde, und bedingt durch die
Auswirkungen der Corona-Pandemie sich die weitere Arbeitsuche sehr schwierig darstellte.

Anspruch auf SGB-II-Leistungen flr Osterreichischen Staatsangehdrigen, der als wohnsitzloser und erwerbsloser Mann in Berlin lebt,
aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes nach Art. 2 Abs. 1 des Deutsch-Osterreichischen Fursorgeabkommens (DOFA). Der
Leistungsausschluss ist daher nicht anwendbar. Ein materiell rechtméaRiger Aufenthalt ist hierfur nicht erforderlich.

Anspruch auf SGB-II-Leistungen flr dsterreichischen Staatsangehdrigen, der als wohnsitzloser und erwerbsloser Mann in Berlin lebt,
aufgrund des Gleichbehandlungsgrundsatzes nach Art. 2 Abs. 1 des Deutsch-Osterreichischen Firsorgeabkommens (DOFA). Der
Leistungsausschluss ist daher nicht anwendbar. Ein materiell rechtmagiger Aufenthalt ist hierfiir nicht erforderlich.
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Deutsch-Osterreichisches Fursorgeabkommen (Leistungen nach SGB 1)
Mai 2020; L 18 AS

1812/19

Sozialgericht
Disseldorf (43.

Kammer), Urteil vom
13. Marz 2017; S 43
AS 3864/14

Sozialgericht Minchen

(46. Kammer), Urteil
vom 10. Februar 2017,

S 46 AS 204/15

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il fur dsterreichischen Staatsangehdrigen mit Aufenthaltsrecht nur zur Arbeitsuche aufgrund
Deutsch-Osterreichischem Fiirsorgeabkommen. Das Urteil bezieht sich auf einen Zeitraum vor 29. Dezember 2016, ist aber auch auf
die neue Rechtslage lbertragbar.

LAIS dsterreichischer Staatsblirger ist der Kldger Auslander im Sinne dieser Vorschrift. Er ist ausweislich der Verwaltungsakten am
01.10.2010 zum Zwecke der Arbeitsuche in die Bundesrepublik Deutschland eingereist. Grundsatzlich dirfte damit die
Leistungsausschlussvorschrift tatbestandlich erfillt sein.

Dies kann aus Sicht der Kammer letztlich jedoch offenbleiben, da der Leistungsausschluss nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB I
vorliegend bereits deswegen nicht anwendbar ist, weil der Klager sich auf das Gleichbehandlungsgebot des bilateralen Abkommens
zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Osterreich tiber Fiirsorge und Jugendwohlfahrtspflege vom 17.01.1966
berufen kann.*”

SGB Il fur ésterreichische Staatsbirger*innen mit Aufenthaltsrecht nur zur Arbeitsuche

,Weil der Klager als ésterreichischer Staatsangehériger geméal Art. 2 Abs. 1 DOFA (Deutsch-Osterreichisches Fiirsorgeabkommen)
einen Anspruch auf Gleichbehandlung bei Firsorgeleistungen hat, Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach SGB I
Fursorgeleistungen gemaR Art. 1 Nr. 4 DOFA sind (dazu bb) und kein Ausschlusstatbestand nach dem Schlussprotokoll zum
Abkommen vorliegt (dazu cc), ist § 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il auf ihn nicht anwendbar. Er hat Anspruch auf Arbeitslosengeld Il wie ein
deutscher Staatsbiirger.*”
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Anspruch nach Fiunfjahreszeitraum (8 7 Abs. 1 S. 4ff SGB Il; § 23 Abs. 3 S. 7 SGB XIl)

LSG Hessen
Beschluss v.
13.06.2022 - L 6 AS
196/22 B ER

LSG NRW, Beschluss
v.19.04.2022 - L 7 AS
1746/21 B ER

LSG Berlin
Brandenburg,
Beschluss vom 7.
Februar 2022, L 18 AS

12/22 B ER

LSG NRW, Beschluss
v. 08.12.2021; L 12 AS
1644/21 B ER

LSG Niedersachsen-
Bremen, Beschluss
vom 25. November
2021; L 8 SO 207/21 B
ER

Landessozialgericht
Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 21.
Oktober 2021, L 19 AS

929/21 B ER

Kein Leistungsausschluss nach fuinfjahrigem Aufenthalt, wenn zwar eine Verlustfeststellung von der ABH getroffen wurde, diese aber
noch nicht bestandskréftig ist (weil die Klage dagegen vor dem VG lauft) und auch nicht die sofortige Vollziehung angeordnet wurde.
(mit sehr ausfuhrlicher Begriindung, verfassungsrechtlichen Argumenten)

Fur den SGB-II-Anspruch nach fiinfjahrigem gewdhnlichen Aufenthalt ist keine durchgehende Meldebescheinigung erforderlich, wenn
der tatsachliche Aufenthalt anderweitig glaubhaft gemacht werden kann (hier durch Zeug*innenaussagen).

1. Nach 8 7 Abs. 1 S. 2 bis 4 SGB 2 erhalten Auslander auch ohne Aufenthaltsrecht und ohne finanzielle Absicherung ihrer Existenz
nach Ablauf von funf Jahren Aufenthalt in der BRD Leistungen der Grundsicherung, weil in einem solchen Fall von einer Verfestigung
des Aufenthalts ausgegangen werden kann.(Rn.7)

2. Die Funfjahresfrist beginnt nach § 7 Abs. 1 S. 2 SGB 2 mit der Anmeldung bei der zustandigen Meldebehotrde. Eine
hdochstrichterliche Klarung der Frage, ob einem Wohnungs- bzw. Obdachlosen eine Meldepflicht nicht obliegt und ihm daher das
Erfullen der Riickausnahme i. S. des § 7 Abs. 1 S. 2, S. 4 bis 6 SGB 2 bei fehlender Anmeldung nicht méglich ist, ist bisher nicht

erfolgt.(Rn.9)

3. Die hiernach im Verfahren des einstweiligen Rechtschutzes gebotene Folgenabwagung fihrt wegen der Sicherung eines
menschenwirdigen Existenzminimums zur Gewahrung von Leistungen der Grundsicherung bei beantragtem einstweiligem
Rechtschutz

Keine durchgehende Wohnsitzanmeldung von funf Jahren fur den Leistungsanspruch erforderlich. Erforderlich ist lediglich ein
funfjahriger gewdhnlicher Aufenthalt im Bundesgebiet, der auch anderweitig glaubhaft gemacht werden kann (Zeug*innenaussagen,
eidesstattliche Versicherung,

Anspruch auf SGB II-Leistungen wegen funfjahrigem gewohnlichen Aufenthalt: Ein gewohnlicher Aufenthalt kann auch in einer
Einrichtung (wie z.B. einer JVA) begriindet werden (vgl. BVerwG v. 08.12.2006 - 5 B 65/06. Zeiten der VerbiRRung einer
Freiheitsstrafe sind bei der Fiinfjahresfrist iSd § 7 Abs. 1 Satz 4 Hs. 1 SGB Il grundsatzlich zu berticksichtigen und fuihren nicht zu
einem Neubeginn dieser Frist.

Anmerkung: Mit dieser Entscheidung widerspricht das LSG ausdricklich der Rechtsauffassung der BA, die Haftzeiten als nicht
anrechenbar sieht fir den SGB-1I-Anspruch nach funf Jahren gewdhnlichen Aufenthalts (vgl.: BA, Fachliche Weisung zu § 7 SGB I,
Randnummer 7.35a). Fur die Rechtsauffassung der BA gibt es keine nachvollziehbare Grundlage; vermutlich verwechselt sie es mit
der Tatsache, dass Haftzeiten nach der EuGH-Rechtsprechung fiir das Erreichen des Daueraufenthaltsrechts nicht anrechenbar
sind. Dies ist aber eine andere Konstellation.

87 Abs 1 S 4 und 5 SGB Il setzten nicht voraus, dass der Betreffende funf Jahre ununterbrochen nach dem Bundesmeldegesetz im
Bundesgebiet gemeldet ist. Erforderlich ist lediglich ein funfjahriger gewdhnlicher Aufenthalt im Bundesgebiet seit (erster)
Anmeldung.

»Zu einer zwischenzeitlichen Abmeldung kann es etwa kommen, wenn der zuvor Meldepflichtige sich aufgrund besonderer
personlicher Beziehungen bei einem Wohnungsinhaber in dessen Wohnung eine voriibergehende Zeit aufhalt, ohne hierfir ein
Entgelt zu entrichten; eine allgemein anerkannte zeitliche Beschrankung des Besuchsrechts existiert nicht. Ein solcher Besuch I6st
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Anspruch nach Flunfjahreszeitraum (8 7 Abs. 1 S. 4ff SGB Il; § 23 Abs. 3 S. 7 SGB XII)

keine Anmeldepflicht aus. Es liegt auf der Hand, dass bei einer spateren Neuanmeldung auf die dlteste Anmeldung abzustellen ist.
Nachdem die Frist einmal dokumentiert zu laufen begonnen hat, kommt es allein darauf an, dass die Auslanderinnen und Auslander
und ihre Familienangehédrigen ihren gewdhnlichen Aufenthalt fiinf Jahre im Bundesgebiet hatten.”

Leitsatze von Dr. Manfred Hammel (Tacheles Rechtsprechungsticker):

LSG Niedersachsen-
Bremen, Beschluss
vom 20. Oktober 2021
(L 8 SO 158/21 B ER)

LSG Sachsen-Anhalt,
Beschluss vom 13.
September 2021; L 2
AS 446/21 B ER

LSG NRW, Beschluss
vom 26. Juli 2021; L 7
AS 715/21 B ER

LSG NRW, Beschluss
vom 5. Mai 2021; L 9
SO 56/21 B ER

Eine fortlaufend aufrechterhaltene einwohnerrechtliche Meldung stellt keine Voraussetzung fir die Bejahung einer finfjahrigen
Aufenthaltsverfestigung gemaR § 7 Abs. 1 Satz 4 SGB Il dar, sondern hier reicht ein finfjahriger gewohnlicher Aufenthalt (gA) im
Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il in Verbindung mit § 30 Abs. 3 Satz 2 SGB Il nach erstmaliger ordnungsbehérdlicher
Anmeldung im Inland aus.

Fur die Beurteilung, in welchem Zeitraum ein gA bestanden hat, ist nicht auf die Rechtmagigkeit dieses Aufenthalts abzustellen.

Ein Unionsburger darf erst dann als ausreisepflichtig aufgefasst werden, wenn die Ordnungsbehérde festgestellt hat, dass diese
Person ein Recht auf Einreise und Aufenthalt im Bundesgebiet nicht mehr geltend machen kann (§ 7 Abs. 1 Satz 1 FreiziigG/EU).
Bis zum Erlass einer solchen Verfugung besteht aufgrund der generellen Freizigigkeitsvermutung ein Recht auf Aufenthalt im
Bundesgebiet.

Die Ausnahme nach § 7 Abs. 1 Satz 4, 1. Halbsatz SGB Il von den Leistungsausschliissen gemaR § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB I
kann dann zur Anwendung gelangen, wenn der Verlust des Freizugigkeitsrechts entsprechend § 2 Abs. 1 FreizigG/EU zwar
festgestellt, vom Betroffenen hiergegen aber mit aufschiebender Wirkung Widerspruch erhoben wurde.

Ein flnfjahriger gewohnlicher Aufenthalt im Bundesgebiet iS von § 7 Abs 1 S 4 SGB |l setzt nicht zwingend eine durchgehende
Meldung bei einer Meldebehdrde wahrend des gesamten Zeitraums voraus. Die Anmeldung ist gemaf 8 7 Abs 1 S 5 SGB Il lediglich
Voraussetzung des Fristbeginns.

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il im Eilverfahren obwohl seit vier Jahren keine Wohnsitzanmeldung mehr vorliegt, wenn der
gewohnliche Aufenthalt ohne wesentliche Unterbrechungen anderweitig glaubhaft gemacht werden kann.

Anspruch auf regulare SGB-XII-Leistungen nach funfjahrigem gewohnlichen Aufenthalt auch ohne Wohnsitzanmeldung

In dem Fall hatte ein ruménischer Staatsangehdriger seit dem Jahr 2009 durchgehend obdachlos auf der StralRe bzw. in
NotlUbernachtungsstellen gelebt. Eine Wohnsitzanmeldung hatte er zu keinem Zeitpunkt, allerdings Bestétigungen von
Notschlafstellen, des Strallenmagazins und von Streetworker*innen, dass er sich ohne wesentliche Unterbrechung in Deutschland
aufgehalten habe. Ein Antrag auf Grundsicherung im Alter wurde vom Sozialamt mit Verweis auf die fehlende (erstmalige)
Wohnsitzanmeldung abgelehnt. Das LSG NRW hat das Sozialamt verpflichtet, vorlaufig GruSi in voller Hohe zu erbringen. Dazu hat
es folgendes festgestellt:

e Er hat Anspruch auf regulére Leistungen aufgrund der Riickausnahme des 8 23 Abs. 3 S. 7 SGB XlI (im SGB Il gibt es eine
entsprechende Rickausnahme in § 7 Abs. 1 S. 4 und 5 SGB 1), nach der die auslanderrechtlichen Leistungsausschliisse
nach einem funfjahrigen ,gewoéhnlichen“ Aufenthalt nicht mehr greifen.

o Entgegen dem Gesetzeswortlaut darf fir den Beginn der Finfjahresfrist nicht zwingend eine (erstmalige oder durchgehende)
Wohnsitzanmeldung vorausgesetzt werden, wenn der Aufenthalt anderweitig nachgewiesen oder glaubhaft gemacht werden
kann.
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Anspruch nach Funfjahreszeltraum (87 Abs. 1S. 4ff SGB II; § 23 Abs. 3 S. 7 SGB XIl)

Die Wohnsitzanmeldung darf leistungsrechtlich insbesondere dann nicht vorausgesetzt werden, wenn aufgrund von
Obdachlosigkeit gar keine Pflicht und noch nicht einmal die Méglichkeit einer Wohnsitzanmeldung besteht.

¢ Eine hilfreiche Darstellung der &uf3erst widerspriichlichen Rechtsprechung zur Bedeutung der Wohnsitzanmeldung fur die
Ruckausnahme nach funfjahrigem gewdéhnlichen Aufenthalt hat der Kollege Bernd Eckhardt in seiner Veréffentlichung
L0zialrecht Justament® (Mérz 2021) zusammengestellt (ab S. 7)

SG Hamburg,
Beschluss vom 19.

Mérz 2021; S 62 AS
732/21 ER

LSG Berlin-
Brandenburg (18.
Senat); Urteil vom 8.
Juni 2020; L 18 AS
1641/19

LSG Berlin-
Brandenburg (18.
Senat); Urteil vom 11.
Mai 2020; L 18 AS
1812/19

LSG Baden-
Wiirttemberg (7.
Senat); Beschluss vom

8. Mai 2020; L 7 AS
1070/20 ER-B

Anspruch auf SGB-II-Leistungen aufgrund der Rickausnahme, obwohl die ABH eine Verlustfeststellung getroffen hat, die noch nicht
bestandskraftig ist, weil noch ein Widerspruchs- bzw. Klageverfahren lauft.

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il nach funfjahrigem gewoéhnlichen Aufenthalt. Der Zeitraum beginnt mit erstmaliger
Wohnsitzanmeldung. Eine durchgehende Wohnsitzanmeldung ist nicht erforderlich.

»,Ergédnzend ist darauf hinzu-weisen, dass nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung es der Vereinheitlichung des Begriffs des
gewodhnlichen Aufenthalts zuwiderliefe, wenn dem Gesetzeswort-laut nicht zu entnehmende Tatbestandsmerkmale im Sinne von
rechtlichen Erfordernissen zum Aufenthaltsstatus — hier das Erfordernis einer ununterbrochenen melderechtlichen Anmeldung —
aufgestellt wiirde und damit einzelnen Personen-gruppen — wie etwa Obdachlosen — der Zugang zu existenzsichernden Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts versperrt wiirde (vgl. BSG, a.a.O. Rn. 19).”

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il nach funfjahrigem gewohnlichen Aufenthalt. Der Zeitraum beginnt mit erstmaliger
Wohnsitzanmeldung. Eine durchgehende Wohnsitzanmeldung ist nicht erforderlich.

,Der Klager hatte zur Uberzeugung des Senats (jedenfalls) seit seiner erstmaligen Anmeldung in B im Mai 2003 — mithin mehr als ein
Jahrzehnt vor der gegenstandlichen Antragstellung beim Beklagten — seinen gewdhnlichen und nicht nur voriibergehenden
Aufenthalt im Inland begriindet. Dies schliel3t der Senat — wie bereits das SG — aus der Vielzahl an glaubwiirdigen Bescheinigungen
und schriftlicher Erklarungen mit ihm bekannter Personen sowie inshesondere auch belegten Krankenhaus-aufenthalten (zB 2006),
dem zwischenzeitlichen Bezug von Sozialleistungen (fur 2007) und schlieRlich der Ausstellung des Reisepasses durch die
Osterreichische Botschaft in B im Marz 2015, woraus sich fiir den Senat als Gesamtbild zweifellos ergibt, dass sich der Klager
seither ununterbrochen und tberwiegend wohnungslos in B aufhielt. Angesichts der in jener Zeit durchgehend bestehenden
Mittellosigkeit ist insbesondere ein Verlassen des Inlands ins Ausland auch nicht plausibel. Hierfur bestehen schlieRlich keinerlei
konkrete Anhaltspunkte, so dass sich der Senat zu weiteren Ermittlungen insofern ins Blaue hinein nicht gedrangt sah (vgl. § 103
SGG). (...)

Mithin ist eine durchgehen-de Anmeldung keine Voraussetzung fir die Begrindung einer mindestens flinfjahrigen
Aufenthaltsverfestigung, sondern nur das Vorliegen eines entsprechenden mindestens funfjahrigen gewdhnlichen Aufenthalts nach
erstmaliger Anmeldung im Inland. “

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il nach funfjahrigem gewohnlichen Aufenthalt, der mit Wohnsitzanmeldungen nachgewiesen
worden ist. Ein materielles Freizuigigkeitsrecht oder ein Daueraufenthaltsrecht muss hierfir nicht vorliegen.

~,Den von dem Antragsgegner vorgelegten Verwaltungsakten entnimmt der Senat, dass der Antragsteller zum 1. November 2013 aus
Bulgarien kommend in die Bundesrepublik Deutschland eingereist ist, in der Zeit vom 1. November 2013 bis zum 31. Juli 2014 in der
Wohnung K.gasse in G. gewohnt hat und seit 1. August 2014 die Wohnung E.stral3e in G. (Mietvertrag vom 9. Juli 2014) bewohnt
sowie sich jeweils bei der zustandigen Meldebehérde ordnungsgemal gemeldet hat (Meldebescheinigung der Stadt G. vom 7.
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LSG Schleswig-
Holstein (6. Senat);

Beschluss vom 9.
Dezember 2019; L 6
AS 152/19 BER, L 6

AS 160/19 B PKH

November 2018). Anhaltpunkte dafir, dass der Antragsteller seinen gewohnllchen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland seit
1. November 2013 unterbrochen hat oder seinen melderechtlichen Pflichten nicht nachgekommen ist, sind nicht ersichtlich. Ebenso
liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Auslanderbehdrde den Verlust des Rechts nach § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU festgestellt
hat. So hat der Antragssteller unter dem 22. Januar 2019 ausdrticklich erklart, dass ihm "die Freiztigigkeit von der
Auslanderbehdrde” nicht entzogen worden sei. Die Auslanderbehdrde der Stadt G. hat unter dem 13. Januar 2020 mitgeteilt, dass
sie ein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a FreizigG/EU geprift und verneint habe. Darliber, dass sie nach § 7 Abs. 1 FreiziigG/EU
durch Bescheid festgestellt hat, dass das Recht auf Einreise und Aufenthalt nicht besteht mit der Folge, dass der Antragsteller
ausreisepflichtig ware, hat sie nicht berichtet. Offensichtlich hat der Antragsgegner den Ausnahmetatbestand des § 7 Abs. 1 S. 4
SGB Il nicht geprift und sich allein auf die Priifung eines Daueraufenthaltsrechts i.S.d. § 4a FreizigG/EU beschrankt.”

Anspruch auf SGB Il nach funfjahrigem Aufenthalt fir EU-Burger, der nur Uber ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche bzw. Giber kein
materielles Aufenthaltsrecht verfugt. Die Wohnsitzanmeldung muss nicht durchgehend bestehen. Erstmalige Wohnsitzanmeldung
genigt, anschlieRende Zeiten kénnen auch auf andere geeignete Weise glaubhaft gemacht werden (Aufenthalt in
Wohnungsloseneinrichtungen, stationare Krankenhausaufenthalte, Nachweise Uber regelmaRige Auszahlungen durch den
gesetzlichen Betreuer.

,Dass der Antragsteller seit diesem Zeitpunkt bis heute nicht durchgehend melderechtskonform gemeldet war, ist vorliegend
unbeachtlich, da der Antragsteller seinen gewohnlichen Aufenthalt ohne wesentliche Unterbrechungen in der Bundesrepublik bis
heute hinreichend glaubhaft hat. Zwar geht der Senat weiterhin davon aus, dass fiir das Vorliegen der tatbestandlich eng gehaltenen
Rickausnahme des 8 7 Abs. 1 Satze 4 und 5 SGB Il eine fortwahrende und tiberdies melderechtskonforme Anmeldung bei der
zustandigen Behorde 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 8 7 Abs. 1 Satz 4 und 5 SGB Il 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 fur den Fristbeginn auf eine Anmeldung bei der zustandigen Meldebehérde abstellt, noch der
Gesetzesbegrindung (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) heil3t es wie folgt, dass auslandische Personen, "die sich auf die Riickausnahme
vom Leistungsausschluss berufen und einen mindestens fuinfjahrigen Aufenthalt in Deutschland behaupten, hierfur 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 I)". Eine durchgehende melderechtskonforme Anmeldung bei der
zustandigen Meldebehdrde ist dem nicht zu entnehmen, vielmehr wird auf 8 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB | abgestellt. Sinn und Zweck
der Rickausnahme ist es, auslandischen erwerbsfahigen Personen, deren Aufenthalt sich auch ohne materielles Aufenthalts- oder
Freizugigkeitsrechts (allein) aufgrund ihres mindestens funfjahrigen gewohnlichen 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 flinfjahrige
Aufenthalt nach erstmaliger Meldung bei der zustandigen Meldebehdrde nachzuweisen bzw. glaubhaft zu machen. Hierzu ist auf die
allgemeinen Mittel der Beweisflihrung bzw. Glaubhaftmachung zurtickzugreifen. Gelingt es dem Leistungsberechtigten nach der
ersten Anmeldung bei der zustandigen Meldebehdrde seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet fortwahrend nachzuweisen
bzw. im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes glaubhaft zu machen, ist der Tatbestand auch ohne durchgehende Meldung bei
der zustédndigen Behdrde effiillt.”
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SG Mainz, Urt. v.
30.07.2019 - S 14 AS
260/19

LSG Hamburg (4.
Senat), Beschluss vom

20. Juni 2019; L 4 AS
34/19 B ER

Gewahrung von ALG Il auch an unter funfjahrlge Klnder denn der Gesetzeswortlaut des 8§87 Abs 1 S. 4 SGB Il ist dahingehend zu
reduzieren, dass leibliche Kinder eines Auslanders, der diese Norm erfillt, die in Deutschland geboren sind und aufwachsen und das
funfte Lebensjahr noch nicht vollendet haben, nur fir ihre Lebensdauer ihren gewéhnlichen Aufenthalt in Deutschland haben
mussen.

Es war eine teleologische Reduktion dahingehend vorzunehmen, dass die Finfjahresfristin 8 7 Abs. 1 S. 4 SGB Il nicht auf
Familienangehdrige zu beziehen ist, die als leibliche Kinder in Deutschland geboren wurden und hier aufwachsen.

(Leitsatze von Detlef Brock, Redakteur von Tacheles)
Fur den Anspruch auf SGB II-Leistungen nach fiinfjahrigem gewdhnlichen Aufenthalt reicht erstmalige Wohnsitzanmeldung aus. Eine
durchgehende Wohnsitzanmeldung ist nicht erforderlich, wenn gewoéhnlicher Aufenthalt anderweitig glaubhaft gemacht werden kann.

»ES wirkt sich auch nicht zu Lasten der Antragstellerin aus, dass sie seit dem 13. Januar 2014 nicht durchgehend in H. oder Z. — oder
in einem anderen Ort im Bundesgebiet — gemeldet war. Zwar kommt der Meldung nach dem Willen des Gesetzgebers
konstituierende Wirkung fur die Riickausnahme des § 7 Abs. 1 S. 4 SGB |l zu: Mit ihr, so heil3t es in der Gesetzesbegriindung,
dokumentiere der Betroffene seine Verbindung zu Deutschland, die Voraussetzung fiir eine Aufenthaltsverfestigung sei (BT-Drucks.
18/10211, S. 14; ferner LSG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 4.5.2018 — L 6 AS 59/18 B ER, juris Rn. 27). Es ginge aber zu weit,
fur das Vorliegen der Riickausnahme nach 8 7 Abs. 1 S. 4 und 5 SGB Il nicht nur eine einmal erfolgte Anmeldung bei der (damals)
zustandigen Meldebehérde — und im Ubrigen die Glaubhaftmachung (bzw. in einem Klageverfahren den Nachweis) eines
funfiahrigen gewohnlichen Aufenthalts im Bundesgebiet ohne wesentliche Unterbrechungen — gentigen zu lassen, sondern
fortwahrende und Uberdies melderechtskonforme Anmeldungen wahrend der gesamten Dauer der Flnfjahresfrist zu verlangen (so
aber wohl LSG Schleswig-Holstein, Beschluss vom 4.5.2018 — L 6 AS 59/18 B ER, juris Rn. 27; offenlassend LSG Sachsen-Anhalt,
Beschluss vom 7.2.2019 — L 2 AS 860/18 B ER, juris Rn. 48ff.; wie hier LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 6.6.2017 — L 15 SO
112/17 B ER, juris Rn. 25, und LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 23.4.2018 — L 7 AS 2162/17 B ER, juris Rn. 21). Der Senat
kann weder dem Wortlaut von § 7 Abs. 1 S. 4 und 5 SGB Il noch der Gesetzesbegrindung (vgl. nochmals BT-Drucks. 18/10211, S.
13ff.) entnehmen, dass fur die Rickausnahme vom Leistungsausschluss eine durchgehende melderechtliche Erfassung des
Begunstigten zu verlangen ist. Vielmehr spricht der Gesetzgeber selbst davon, dass auslandische Personen, "die sich (.) auf die
Ruckausnahme vom Leistungsausschluss (.) berufen und einen mindestens funfjahrigen Aufenthalt in Deutschland behaupten, ()
hierfur im Zweifelsfall Beweismittel zu bezeichnen und auf Verlangen des zustandigen Leistungstragers geeignete Nachweise zu
erbringen (haben)" (BT-Drucks. 18/10211, S. 15). Er spricht nicht davon, dass eine (melderechtskonforme) Meldung bei den
zustandigen Meldebehdrden unverzichtbar und in jedem Fall beizubringen ist bzw. dass es auf den Beweis eines mehr als
funfjahrigen gewohnlichen Aufenthalts durch andere Beweismittel als eine Anmeldung Gberhaupt nur dann ankommt, wenn jedenfalls
eine durchgehende Meldung vorliegt und sich unabhangig von ihr Zweifel an der Dauer des gewdhnlichen Aufenthalts ergeben. Der
Senat geht vor diesem Hintergrund davon aus, dass nach der ersten Anmeldung bei der zustandigen Meldebehorde spatere Umziige
in Deutschland auch ohne Ummeldung unschadlich sind, solange und soweit nachgewiesen — bzw. im Eilverfahren: glaubhaft
gemacht — wird, dass der gewohnliche Aufenthalt im Bundesgebiet fortbestand. Diese Voraussetzung hat die Antragstellerin erfillt.
Es begegnet mithin keinen Bedenken, dass das Sozialgericht ihr Leistungen ab dem 13. Januar 2019 zugesprochen hat.

(..)

So ist nicht ausgeschlossen, dass die Antragstellerin ein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a FreizigG/EU erworben hat aufgrund ihrer
mutmallich rechtmé&Rigen Aufenthalte in H. von 2007 bis 2013 (Meldungen liegen vor fir die Zeit vom 19. November 2007 bis zum
23. Februar 2012 und vom 3. August 2012 bis zum 30. April 2013). RechtmaRig kénnte ihr Aufenthalt allein deswegen gewesen sein,
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Anspruch nach Flunfjahreszeitraum (8 7 Abs. 1 S. 4ff SGB Il; § 23 Abs. 3 S. 7 SGB XII)

weil ihre Tochter in dieser Zeit in H. zur Schule ging, wahrend die Unterbrechung ihres Aufenthalts (24. Februar 2012 bis 2. August
2012) allein nach § 4a Abs. 6 Nr. 1 FreiziigG/EU unbeachtlich sein kdnnte. Dieses Daueraufenthaltsrecht hatte die Antragstellerin
auch nicht durch ihren anschlieRenden Aufenthalt in O. (Mai 2013 bis Januar 2014) wieder verloren (vgl. § 4a Abs. 7 FreiziigG/EU).“
Anspruch auf Leistungen nach SGB Il wegen fiinfjahrigem gewdhnlichen Aufenthalt auch dann, wenn die ABH den Verlust des
Freizuigigkeitsrechts festgestellt hat, dagegen aber Widerspruch eingelegt wurde und dieser eine aufschiebende Wirkung hat.

LSG Niedersachsen-
Bremen (8.Senat);
Beschluss vom 28.
Mai 2019; L 8 SO
109/19 B ER

LSG Sachsen-Anhalt;
Beschluss vom 15.
Mai 2019; L 2 AS
125/19 BERund L 2
AS 126/19 B

LSG Hessen
Beschluss vom 10. Juli

2018; L 9 AS 142/18 B
ER

LSG NRW (7. Senat);
Beschluss vom 2. Juli
2018; L 7 AS 633/18 B
ER

Der Senat hélt an seiner Rechtsprechung fest, nach der die Ausnahme nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 4 Halbsatz 1 SGB Il von den
Leistungsausschliissen nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il eingreifen kann, wenn der Verlust des Freizligigkeitsrechts nach § 2 Abs.
1 FreizugG festgestellt wurde, aber gegen die Feststellung Widerspruch erhoben worden ist und der Widerspruch aufschiebende
Wirkung hat. Der Verlustfeststellung kommt insoweit keine Tatbestandswirkung zu (Senatsbeschluss vom 6. November 2017 - L 8
SO 262/17 B ER - juris Rn. 29 f.; Hess. LSG, Beschluss vom 10. Juli 2018 - L 9 AS 142/18 B ER - juris Rn. 12; Sachs. LSG,
Beschluss vom 20. Marz 2018 - L 3 AS 73/18 B ER - juris Rn. 39 ff.; Siefert in jurisPK-SGB XII, 2. Aufl. 2014, § 23 Rn. 83 m.w.N.;
a.A.: LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 19. Marz 2018 - L 19 AS 133/18 B ER, L 19 AS 134/18 B - juris Rn. 9; LSG
Hamburg, Beschluss vom 28. September 2017 - L 4 SO 55/17 B ER - juris Rn. 6; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 26.
Mai 2017 - L 15 AS 62/17 B ER - juris Rn. 11 f. und vom 25. November 2016 - L 11 AS 567/16 B ER - juris Rn. 17). Eine Anordnung
der sofortigen Vollziehung (8 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO) der Verlustfeststellung des Migrationsamts liegt nach Aktenlage nicht vor.
Anspruch auf Leistungen nach 8 7 Abs. 1 Satz 4 bis 6 SGB Il (Leistungen nach funf Jahren gewéhnlichem Aufenthalt) gegentber
dem Jobcenter, auch wenn kein materielles Freizligigkeitsrecht vorliegt, solange noch keine Verlustfeststellung erfolgt ist. Beginn der
Funfjahresfrist ist das Datum der behordlichen Anmeldung.

LAus dem Wortlaut der Norm ist nicht ersichtlich, dass es fiir die Riickausnahme vom Leistungsausschluss fiir Auslanderinnen und
Auslander ohne Aufenthaltsrecht, mit Aufenthaltsrecht allein zum Zwecke der Arbeitsuche oder mit Aufenthaltsrecht allein oder
neben Art. 10 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 tber die
Freizugigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union und ihren Familienangehdrigen auf die materielle Freizligigkeitsberechtigung
ankommt, was der Senat schon mit Beschluss vom 4. Februar 2019 im Verfahren

L 2 AS 23/19 B ER entschieden hat. Die Riickausnahme vom Leistungsausschluss soll grundséatzlich (Abs. 1 Satz 4 Halbsatz 1) fir
Auslanderinnen und Auslander und ihre Familienangehérigen im Sinne des Absatz 2 Satz greifen, wenn sie seit mindestens fiinf
Jahren ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet haben. Einschrankungen dieses Grundsatzes greifen bei festgestelltem
Verlust des Freiziuigigkeitsrechts (Abs. 1 Satz 4 Halbsatz 2) hinsichtlich des Anwendungsbereichs der Riickausnahmeregelung sowie
bei bestehender oder bestandener Ausreisepflicht (Abs. 1 Satz 6) hinsichtlich der Berechnung des Fiinf-Jahres-Zeitraums. Weitere
Beschrankungen der Riickausnahme vom Leistungsausschluss aus 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1l sind in § 7 Abs. 1 Satz 4 bis 6
SGB Il nicht beschrieben.”

Anspruch auf Leistungen nach finfjahrigem gewohnlichen Aufenthalt trotz Verlustfeststellung, wenn noch keine Bestandskraft
besteht. Klage gegen die Verlustfeststellung entfaltet namlich aufschiebende Wirkung. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die
Ausreisepflicht noch nicht abgelaufen ist. Auch der gewohnliche Aufenthalt (zukunftsoffener Verbleib) ist dann noch gegeben.

Zur Glaubhaftmachung des funfjahrigen gewdhnlichen Aufenthalts bei Bestehen von Wohnsitzanmeldungen
»,vom 28.11.2012 bis 31.12.2014 war er in der I-StraBe 00, N gemeldet. Seit dem 01.01.2015 ist er unter der Anschrift N 00, N

gemeldet. Diese Meldedaten decken sich mit den eidesstattlichen Versicherungen des Antragstellers vom 29.03.2018 und
17.05.2018 und sind auch im Ubrigen plausibel. Denn ausweislich der vom Antragsteller vorgelegten Duldungsdokumente der
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SG Duisburg;
Beschluss vom 13.

Marz 2018; S 49 AS
472/18

LSG Sachsen (3.
Senat); Beschluss vom

20. Marz 2018; L 3 AS
73/18 B ER

LSG Niedersachsen-
Bremen (8. Senat);
Beschluss vom 6.
November 2017; L 8
SO 262/17 B ER

Stadtverwaltung N hatte der Antragsteller bIS zum 15 01.2015 nur den Status eines Geduldeten inne, sodass eine Ausreise aus dem
Bundesgebiet gemaR § 60a Abs. 5 Satz 1 Aufenthaltsgesetz (AufenthG) zur Folge gehabt hatte, dass die Aussetzung der
Abschiebung (Duldung) erloschen wére und der Antragsteller nach § 60a Abs. 5 Satz 3 AufenthG abgeschoben worden ware. Es
spricht mithin viel dafur, dass der Antragsteller jedenfalls in der Zeit vom 28.11.2012 bis zum 15.01.2015 das Bundesgebiet nicht
verlassen hat. Ahnliches gilt auch fiir den Zeitraum bis zum 31.03.2017, denn bis dahin hat der Antragsteller Hilfe zum
Lebensunterhalt nach dem SGB XlI erhalten. Da diese Form der Sozialhilfe Auslandern nach § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XlI nur dann
gewahrt wird, wenn sie "sich im Inland tatsachlich aufhalten”, ist mangels anderer Erkenntnisse davon auszugehen, dass sich der
Antragsteller auch in dieser Zeit im Bundesgebiet liickenlos aufgehalten hat. Da der Antragsteller hiernach nahezu ohne Ausnahme
bis zum 02.09.2017 sozialversicherungspflichtigen Beschéaftigungen nachgegangen war, was faktisch nur méglich ist, wenn der
Antragsteller im Tagespendelbereich dieser Beschaftigungsorte wohnhaft war, spricht auch aus diesem Gesichtspunkt viel dafir,
dass der Antragsteller - wie er es eidesstattlich versichert hat - durchgehend seit mehr als fiinf Jahren in N lebt. Zudem hat der
Antragsteller weitere Dokumente vorgelegt, die einen gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet glaubhaft machen. So konnte der
Antragsteller eine Mitgliedsbescheinigung eines N Sportvereins vom 11.04.2013 bis 03.11.2016, Sozialversicherungsdokumente,
Krankenkassenkorrespondenz (mehrmonatiger Beitragsriickstand), Kontoausziige und Sprachkurszeugnisse vorlegen. “

Der Beginn des finfjahrigen Aufenthalts eines EU-Biirgers muss durch eine amtliche Wohnsitzmeldung dokumentiert sein. Dagegen
muss die Dauer des fuinfjahrigen gewoéhnlichen Aufenthalts nicht zwingend durch eine durchgehende, liickenlose melderechtliche
Wohnsitzdokumentation belegt sein; vielmehr reichen dafiir auch andere Beweismittel.

Anspruch auf Leistungen nach 8§ 8§ 7 Abs.1 Satz 4 Halbsatz 1 SGB |l (finf Jahre gewdhnlicher und rechtmagiger Aufenthalt), auch
wenn die ABH nach Ablauf der finf Jahre eine Verlustfeststellung getroffen hat. Der Leistungsanspruch entfallt erst mit Bestandskraft
der Verlustfeststellung.

,Gleichzeitig steht jedoch auch fest, dass entsprechend Artikel 31 Abs. 2 der Freiziigigkeitsrichtlinie eine Abschiebung nicht erfolgen
darf, wenn ein Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz gestellt wurde (BT-Drs. 16/5065, S. 211) oder wenn gegen den
Verlustfeststellungsbescheid der Auslanderbehérde Widerspruch erhoben wurde und der Sofortvollzug nicht angeordnet war oder
wird. Die Vollziehung der Ausreispflicht (d. h. eine Abschiebung) wére in diesen Féllen rechtswidrig.

Mit dem unmittelbaren Entzug der Grundsicherungsleistungen wiirde jedoch faktisch der Vollzug erzwungen. Unabhéangig von der
Frage, ob eine derartige Regelung grundgesetz- und europarechtskonform ware, geht aus 8 7 Abs. 1 Satz 4 Halbsatz 2 SGB Il und §
7 FreiziigG/EU nicht hervor, dass der Gesetzgeber dies so hat regeln wollen.“

Anspruch auf Leistungen nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 4 SGB |l (funf Jahre gew6hnlicher und rechtmafiiger Aufenthalt), auch wenn die
Auslanderbehérde eine Verlustfeststellung getroffen hat, diese aber wegen aufschiebender Wirkung von Widerspruch und Klage
noch nicht bindend geworden ist. Die Antragstellerinnen sind so zu behandeln, als sei noch keine Verlustfeststellung ergangen,
solange die aufschiebende Wirkung andauert.

SWiderspruch und Klage gegen eine Feststellung der Auslanderbehdrde nach 8 7 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU hat somit kraft
Gesetzes aufschiebende Wirkung (Kurzidem in BeckOK-Auslénderrecht, Stand 1. August 2017, 8§ 7 FreizigG/EU Rn. 4; Dienelt in
Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 11. Auflage 2016, § 7 FreizigG/EU Rn. 16). Die Ausléanderbehérde hat auch nicht die sofortige
Vollziehung nach § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwWGO angeordnet.

Die aufschiebende Wirkung von Widerspruch oder Klage gegen einen feststellenden Verwaltungsakt (8 80 Abs. 1 Satz 2 VwGO) hat
zur Folge, dass aus der Feststellung keine rechtlichen oder tatsachlichen Folgerungen gezogen werden durfen (Finkelnburg in
Finkelnburg/Dombert/Kilpmann, Vorlaufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 7. Auflage 2017, Rn. 635; W.-R. Schenke
in Kopp/Schenke, VWGO, 23. Auflage 2017, § 80 Rn. 28; zu § 86a Abs. 1 SGG: Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt,
SGG, 12. Auflage 2017, § 86a Rn. 5, 6a). Die Antragstellerinnen sind also, solange die aufschiebende Wirkung andauert (vgl.
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Anspruch nach Flunfjahreszeitraum (8 7 Abs. 1 S. 4ff SGB Il; § 23 Abs. 3 S. 7 SGB XII)

LSG Berlin-
Brandenburg (15.
Senat); Beschluss vom

6. Juni 2017; L 15 SO
112/17 BER

Landessozialgericht
Berlin-Brandenburg
(15. Senat), Beschluss
vom 5. April 2017; L
15 SO 353/16 B ER

§ 80b VWGO), so zu behandeln als sei noch keine Feststellung ergangen. Eine andere Beurteilung ergibt sich nicht daraus, dass
die Ausreisepflicht nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU nicht mehr - anders als nach § 7 FreizigG/EU in der bis zum 27. August
2007 geltenden Fassung - die Unanfechtbarkeit, sondern nur noch die Wirksamkeit der Feststellung der Auslanderbehdrde
voraussetzt (vgl. Kurzidem, a.a.O., § 7 FreizigG/EU Rn. 2). Dies kann sich nur in den Fallen auswirken, in denen mangels
Widerspruch oder Klage und wegen Anordnung der sofortigen Vollziehung (8 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO) keine aufschiebende Wirkung
eingetreten ist. Auch § 84 Abs. 2 Satz 1 AufenthG, wonach Widerspruch und Klage unbeschadet ihrer aufschiebenden Wirkung die
Wirksamkeit der Ausweisung und eines sonstigen Verwaltungsaktes, der die RechtmaRigkeit des Aufenthalts beendet, unberihrt
lassen, schréankt den durch die aufschiebende Wirkung bewirkten Rechtsschutz vorliegend nicht ein. Die Vorschrift ist auf die mit
Bescheid vom 8. Dezember 2016 getroffene Feststellung nicht anwendbar. Insbesondere kann 8§ 11 Abs. 2 FreiziigG/EU nicht
eingreifen, wenn einem Rechtsbehelf gegen die Feststellung des Nichtbestehens oder Verlustes des Freiziigigkeitsrechts
aufschiebende Wirkung zukommt (Kurzidem, a.a.O., 8 11 FreiziigG/EU Rn. 6).“

Auch ohne melderechtliche Anmeldung kann der Funfjahreszeitraum auch anderweitig nachgewiesen werden

L,Zwar ist nach dem Wortlaut des Gesetzes fiir den Beginn der Fiinfjahresfrist eine melderechtliche Anmeldung erforderlich. Wie der
Senat zur Parallelregelung des 8§ 7 Abs. 1 Satze 4 und 5 Sozialgesetzbuch/Zweites Buch (SGB Il) bereits entschieden hat, kann die
Dauer des Aufenthalts aber auch auf andere Weise als durch eine melderechtliche Anmeldung belegt und glaubhaft gemacht werden
(und muss es unter Umsténden sogar, Beschluss vom 5. April 2017 — L 15 SO 353/16 B ER —, verdffentlicht). Keine Bedeutung fir
die Bemessung des Fiinfjahreszeitraums hat auBerdem, ob die Antragstellerin tatsachlich Giber ein materielles Freizuigigkeitsrecht als
EU-Burgerin verfugt. Solange der Verlust bzw. das Nichtbestehen eines Freiziigigkeitsrechts nicht durch die Auslanderbehdrde
festgestellt ist, ist ihr Aufenthalt im Inland nicht rechtswidrig im Sinne des § 23 Abs. 3 Satz 9 SGB Xl (...)“

SGB-II-Anspruch fur einen litauischen wohnungslosen, nicht erwerbstatigen Unionsburger ohne materielles Aufenthaltsrecht nach
funfjahrigem gewohnlichen Aufenthalt. Der Aufenthaltszeitraum kann auch durch Kontoausziige, Behandlungsbescheinigungen,
eidesstattliche Versicherungen, Bescheinigungen von Obdachloseneinrichtungen glaubhaft gemacht werden. Auch die polizeiliche
Meldung bei einer Scheinadresse, an der er nie gewohnt hat, ist ausreichend. Der Aufenthalt muss nicht materiell
freizligigkeitsberechtigt gewesen sein. Das Gericht schatzt das EU-Burger*innen-Ausschlussgesetz als verfassungsrechtlich
bedenklich ein.

Das Gericht auf3ert sich zudem detailliert zur Lage von armen und obdachlosen Menschen in Litauen:

LAuch die Erkldrung, aus welchen Griinden er sich nicht in Litauen aufhalten konnte oder wollte, ist nachvollziehbar. In dem
Erérterungstermin vom 1. Februar 2017 hat der Antragsteller angegeben, er sei in Deutschland, weil er drei Mal am Tag Essen und
Medikamente einnehmen musse. Dies gehe in Litauen nicht. In Deutschland bekomme er etwas von den Missionen. In Litauen gebe
es diese nur auf dem Papier, in der Realitat jedoch nicht. Alles werde so gemacht, dass die Obdachlosen das Land verlie3en. Wenn
sie das nicht taten, wirden sie verhungern oder an Krankheiten eingehen. Es sei ein Unterschied wie Tag und Nacht.

Die von ihm beschriebenen Zusténde in Litauen entsprechen denen, die in der Studie "Die wirtschaftliche und soziale Lage in den
Baltischen Staaten: Litauen", erstellt von Prof. Dr. Boguslavas Gruzevskis und Dr. habil. Inga Blaziene, herausgegeben vom Referat
Besuchergruppen/Veroffentlichungen des Européischen Wirtschafts- und Sozialausschusses, Brussel 2013, zu finden unter
http://www.eesc.europa.eu/resources/docs/qe-30-12-150-de-c.pdf, dargestellt werden. Dort (Seite 9) wird ausgefihrt, dass die stark
ausgepragte wirtschaftliche Ungleichheit in der Bevolkerung bei geringem Lebensstandard Ursachen fur die groRe Zahl der
Menschen sind, die in Armut und sozialer Ausgrenzung leben.

Nach Angaben von Eurostat waren 2010 Uber 33% der Menschen in Litauen von Armut und sozialer Ausgrenzung betroffen — einer
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Anspruch nach Flunfjahreszeitraum (8 7 Abs. 1 S. 4ff SGB Il; § 23 Abs. 3 S. 7 SGB XII)

Landessozialgericht

NRW (19. Senat),
Beschluss vom 15.
Marz 2017; L 19 AS
32/17 B ER

der héchsten Werte in der EU. Zwar betragt das Durchschnitts- und Mindesteinkommen in Litauen nur ein Flnftel bis die Halfte
dessen, was in vielen EU-Staaten verdient wird, aber die Preise fur zahlreiche wichtige Waren und Dienstleistungen liegen nur 10-
30% unter dem EU-Durchschnitt. Der allgemeine Preisindex in Litauen wird nur durch geringere Preise fur Wohnungen, Bildung und
Gesundheitsversorgung (von denen bekanntlich nur ein geringer Teil statistisch erfasst ist) gedriickt. Allerdings liegen auch diese
Preise bei etwa 40% des EU-Durchschnitts, wahrend Arbeitslohne, Renten und Sozialhilfen um ein Vielfaches geringer sind als in
den ubrigen EU-Landern. Nach einer Umfrage der Technischen Universitat K von 2011, an der 1187 Einwohner Litauens
teilgenommen haben, sind mehr als 70% der Befragten der Ansicht, der litauische Staat versaume es, Unterstiitzung und
Hilfeleistungen fiir ein vollwertiges Leben von Menschen mit Behinderungen bereitzustellen.”

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il nach fuinfjahrigem gewoéhnlichen Aufenthalt, Wohnsitzanmeldung liegt vor.

LAn dem verfestigten Aufenthalt der Antragstellerin &ndert sich auch nichts dadurch, dass sie nach eigenem Bekunden zwischen
Oktober 2014 und Juni 2015 zur Pflege ihrer Mutter zwischen X und Polen gependelt ist und sich in diesem Zeitraum fir etwa vier
Monate in Polen aufgehalten hat. Mit Blick auf 8 30 Abs. 3 S. 2 SGB | hat das Bundessozialgericht entschieden, fir die Beurteilung
des "gewohnlichen Aufenthaltes" seien mafRgebend ein zeitliches Element ("nicht nur voribergehend"), der Wille der Person als
subjektives Element und die objektiven Gegebenheiten (“unter Umstéanden") mit einer vorausschauenden Betrachtung kiinftiger
Entwicklungen, die eine gewisse Stetigkeit und Regelméalligkeit des Aufenthaltes erfordern, nicht jedoch eine Liickenlosigkeit®
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Anspruch bei Daueraufenthaltsrecht

LSG Baden-
Wirttemberg;
Beschluss vom 9.
Februar 2021, L 9 AS
218/21 ER-B

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il fur drittstaatsangehérige Ehefrau eines Unionsbiirgers mit Daueraufenthaltsrecht, auch wenn
der Unionsburger im Gefangnis inhaftiert ist. Das Aufenthaltsrecht der Ehefrau begriindet sich auf ihnrem Status als
Familienangehdérige eines daueraufenthaltsberechtigten Unionsbiirgers. Damit hat sie einen eigenstandigen SGB-II-Anspruch auch
wenn der Unionsburger selbst aufgrund der Strafhaft ausgeschlossen ist. Die Strafhaft fihrt nicht zu einer Aufhebung der
Bedarfsgemeinschaft.

Mehr unter: https://www.wolterskluwer.com/de-de/expert-insights/Isg-keine-beendigung-bedarfsgemeinschaft-durch-haft

Sozialgericht
Augsburg (8.

Kammer), Beschluss
vom 21. Marz 2017, S

8 AS 288/17 ER

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il wegen Daueraufenthaltsrecht, auch wenn dies von der ABH nicht bescheinigt wurde. Auch
Zeiten eines fortwirkenden Arbeitnehmerstatus sind als ,rechtmaRiger Aufenthalt* bei der Berechnung der Flnfjahresfrist fir das
Daueraufenthaltsrechts zu berticksichtigen, eine durchgehende Erwerbstéatigkeit ist nicht erforderlich.
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Uberbriickungsleistungen

SG Diisseldorf
Beschluss vom 1. Juli
2021; S 22 SO 155/21
LSG Berlin-
Brandenburg (14.
Senat), Beschluss vom

8. Dezember 2020; L
14 AS 1531/20 B ER

LSG Berlin-
Brandenburg (14.
Senat), Beschluss vom

25. September 2020; L
15 SO 124/20 B ER
LSG Hessen, Urteil
vom 1. Juli 2020; L 4
SO 120/18

Anspruch auf Uberbriickungsleistungen ohne zeitliche Obergrenze bis zur bestandskraftigen Feststellung des Verlusts der
Freizuigigkeit. Erklarung eines Ausreisewillens ist keine Voraussetzung.

Anspruch auf Uberbriickungsleistungen fiir Antragstellerin mit Aufenthaltsrecht allein zum Zweck der Arbeitsuche in Hohe von 191
Euro ohne Befristung auf einen Monat.

LAllerdings stellen sich die Fragen, ob § 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 Zwdlftes Buch Sozialgesetzbuch (SGB XII) nicht ausreisepflichtige
Unionsbirger — wie die Antragsteller — ohne Gber den Zweck der Arbeitsuche hinausreichendes Aufenthaltsrecht in
verfassungskonformer Weise von Leistungen nach § 23 Abs. 1 SGB Xl ausschlieRt bzw. ob solche Unionsbiirger (Uberbriickungs-
)Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach § 23 Abs. 3 S. 6 Halbs. 2 SGB XII (in der ab dem 29. Dezember 2016
geltenden Fassung) in Anspruch nehmen kénnen, nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts als schwierig und ungeklart dar
(BVerfG, Beschluss vom 12. Februar 2020 — 1 BvR 1246/19 —, juris, mit Nachweisen zum Meinungsstand). Der Senat halt daher eine
Folgenabwagung fur erforderlich.

2. Die Folgenabwagung fallt zugunsten der Antragsteller aus. Denn die streitigen Leistungen der Sicherung des Existenzminimums
betreffen in Gestalt der Menschenwirde i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip (Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 Grundgesetz [GG]) ein
absolut wirkendes Grund- und zugleich Menschenrecht, welches unabhéngig von der Staatsangehorigkeit oder dem
Aufenthaltsstatus eines Menschen Uber den Erhalt der physischen Existenz auf ein Mindestmal an Teilhabe am Leben in der
Gesellschaft gerichtet ist (BVerfG, Urteil vom 18. Juli 2012 — 1 BvL 10/10 u.a. —, juris). Niemand hat sich deshalb daftr zu
rechtfertigen, dass er das ihm von Gesetzes wegen zustehende Existenzminimum "wirklich" bendétigt (Landessozialgericht [LSG]
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 25. September 2020 — L 15 SO 124/20 B ER —, juris, m.w.N.).“

Anspruch auf Uberbriickungsleistungen ohne Befristung auf einen Monat in Héhe von 191 Euro monatlich mit Verweis auf LSG
Berlin-Brandenburg; Urteil vom 11.07.2019; L 15 SO 181/18.

Im Kern kommt das LSG Hessen darin zu dem Ergebnis, dass stets und zu jeder Zeit wahrend eines tatsachlichen Aufenthalts
in Deutschland das gesamte Existenzminimum sichergestellt werden muss, die Begrenzung auf einen Monat also
unzulassig ist. Auch die Beschrankung auf gekiirzte Leistungen (Streichung des gesamten soziokulturellen Bedarfs!) ist
demnach verfassungsrechtlich unzulassig. Allerdings sollen nach dem Urteil die soziokulturellen Bedarfe (also fir Fahrtkosten,
Telekommunikation, Freizeit, Unterhaltung, Kultur, Bildung usw.) gegebenenfalls individuell geltend gemacht werden miissen — was
in der Praxis indes kaum funktionieren durfte.

Der Anspruch auf Uberbriickungsleistungen endet demnach erst, wenn die Auslanderbehérde eine Verlustfeststellung getroffen
haben sollte und damit die vollziehbare Ausreisepflicht eintritt — denn dann besteht Anspruch auf Leistungen nach dem AsylbLG.
Oder — wie in dem vorliegenden Fall: Der Anspruch auf Uberbriickungsleistungen endet mit Beginn eines grundsatzlichen Anspruchs
auf Leistungen nach dem SGB II, weil die betreffende Person eine selbststandige Tatigkeit aufgenommen hat.

Es handelt sich dabei nach meiner Kenntnis erst um die dritte Entscheidung in einem Hauptsacheverfahren zur Frage der
Uberbriickungsleistungen (nach dem positiven Urteil des LSG Berlin-Brandenburg vom 11. Juli 2019; L 15 SO 181/18 sowie dem
skandaldsen, von verfassungsrechtlicher Ignoranz gepragten Urteil des LSG Baden-Wurttemberg vom 7. November 2019; L 7 SO
934/19). Umstritten war die Frage, wie lange, in welcher H6he und unter welchen Voraussetzungen das Sozialamt
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Uberbriickungsleistungen
Uberbriickungsleistungen nach § 23 Abs. 3 Satz 3ff SGB XII an Unionsbiirger*innen erbringen muss, die tiber kein materielles
Aufenthaltsrecht verfiigen, bei denen die Auslanderbehdrde aber bislang auch keine Feststellung tiber den Verlust des
Freizugigkeitsrechts gefallt hatte.

Das LSG Hessen stellt in der Entscheidung einige wichtige Grundsatze auf, die in der Auseinandersetzung mit den Sozialbehérden
immer wieder umstritten sind:

1. Uberbriickungsleistungen sind von einem Antrag auf die regulére Hilfe zum Lebensunterhalt umfasst, sie miissen
nicht gesondert beantragt werden.

2. Es gilt auch bei den Uberbriickungsleistungen der Kenntnisgrundsatz ohne Antragserfordernis: Sie mussen dann
erbracht werden, wenn dem Sozialamt bekannt wird, dass der Bedarf besteht und nicht durch eigene Mittel gedeckt
werden kann. Ein formelles Antragserfordernis gibt es fiir die Uberbriickungsleistungen nicht. Dies gibt es nur fur
die Ubernahme der ,Riickreisekosten” gem. § 23 Abs. 3a SGB XII.

3. AuBer der Bedurftigkeit und dem Ausschluss von der regularen Hilfe zum Lebensunterhalt ist keine weitere
Voraussetzung zu erflllen. Insbesondere ist die AuBerung eines ,,Ausreisewillens® ist keine Voraussetzung fur
den Anspruch auf Uberbriickungsleistungen.

4. Fur die gesamte Zeit des tatsachlichen Aufenthalts muss das gesamte Existenzminimum sichergestellt werden und
(zumindest) Uberbriickungsleistungen erbracht werden. Eine zeitliche Beschrankung auf einen Monat ist nach
verfassungskonformer Auslegung unzulassig. Daflir muss die Hartefallregelung des § 23 Abs. 3 S. 6 SGB XII
herangezogen werden und — entgegen dem Gesetzeswortlaut — auch bei nicht befristeten Bedarfslagen greifen: ,Die
Hartefallregelung muss jeden wahrend des tatsachlichen Aufenthalts entstehenden Bedarfsfall der Leistungen nach dem
Dritten und Fiinften Kapitel erfassen.“ — also Hilfe zum Lebensunterhalt und alle notwendigen Gesundheitsleistungen.

5. Aber: Alle Bedarfe, die Uber die in § 23 Abs. 3 Satz 5 genannten (also Erndhrung, Kérper-, Gesundheitspflege,
Unterkunftskosten, Gesundheitsnotversorgung und Schwangerschaft) hinausgehen, mussen individuell geltend gemacht
werden und die Bedarfslage tatséchlich vorliegen. Die Pauschalierung sei nicht anwendbar: ,,Der Unterschied zu
Leistungen nach dem Dritten Kapitel besteht mithin darin, dass die bedurftige Person von dem pauschalierten
Leistungsmodell des Dritten Kapitels auf die Anmeldung des individuellen Bedarfs insbesondere im Bereich der
soziokulturellen Existenz verwiesen wird und im Falle der fehlenden Darlegung des Bedarfes auch nicht von der
Pauschalierung profitieren kann.” Die gesamten soziokulturellen Bedarfe miissen also individuell geltend gemacht
werden —missen dann aber ebenfalls erbracht werden.

6. Das LSG deutet an, dass es dieses spezielle Erfordernis einer individuellen Geltendmachung soziokultureller Bedarfe
ausschlieBlich fur Personen ohne materielles Aufenthaltsrecht als zuléssig ansieht, nicht aber fir Personen mit
Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche oder nach Art. 10 VO 492/2011: ,Insbesondere bei den Leistungsausschliissen der §
23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 2. Var SGB Xll und § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 Var. SGB Xll handelt es sich um Personen mit einem
materiellen Aufenthaltsrecht, das von einem Bezug existenzsichernder Leistungen unberuhrt bleibt. Die dortigen
Personenkreise sind dadurch gekennzeichnet, dass sie Voraussetzungen erfillen, die stets eine positive Prognose zur
(Arbeitsmarkt-)Integration begriinden, namlich im Falle der Nr. 2 2. Var. die Tatbestandsvoraussetzungen des § 2 Abs.
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Uberbriickungsleistungen
la FreizlgG/EU (vgl. dazu auch aus unionsrechtlicher Perspektive: EUGH, Schlussantrédge des Generalanwalts vom 12-
Méarz 2009, Rs. C-22/08 und C-23/08, Slg. 2009, 1-4585, Vatsouras und Koupatanze, juris Rn. 51 ff., 63) oder aber
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aufgrund vorheriger Erwerbstatigkeit und in das Bildungssystem integrierter Kinder hier sozial integriert sind. Es wére
offensichtlich fehlsam, diesem Personenkreis einen geminderten Bedarf wegen einer bevorstehenden Ausreise
zu unterstellen.”

7. Der Verweis auf Rickreise und Bedarfsdeckung im Herkunftsland ist kein legitimer Zweck fir Kiirzung oder Ausschluss
des menschenwirdigen Existenzminimums: ,,Die bloBe Heimkehrmaglichkeit bei tatsdachlichem Inlandsaufenthalt
ist fur die Geltung des Grundrechts auf Gewdahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums ohne
Bedeutung.“

Das Urteil ist am 20. Oktober 2020 durch BSG, Beschluss vom 20. Oktober 2020; B 8 SO 15/20 R rechtskréftig geworden.
Anspruch auf Uberbriickungsleistungen in gesetzlicher Héhe der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB Xl und ohne die
Befristung auf einen Monat fir einen albanischen Staatsangehorigen, der unter einer schweren psychischen Erkrankung leidet. Er
verflgte urspringlich tber ein Freiziigigkeitsrecht als Familienangehdriger einer bulgarischen Ehefrau und eines bulgarischen
Kindes, das nach Scheidung jedoch nicht erhalten geblieben war. Seitdem verfligte der Mann uber kein materielles
Freizugigkeitsrecht.

»SchlieBlich setzt eine Leistungsgewahrung nach § 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XIll auch keinen Ausreisewillen des Hilfebedirftigen voraus
(vgl. LSG NRW, Beschluss vom 30.05.2019 - L 20 AY 15/19 B ER; Beschluss vom 28.03.2018 - L 7 AS 115/18 B ER). Zwar knupft
die Vorschrift an die Regelung der Uberbriickungsleistungen in § 23 Abs. 3 Satz 3 SGB Xl an und soll ausdriicklich eine
Anspruchsgrundlage darstellen, "die lediglich bei Vorliegen besonderer Umstande eingreift, um im Einzelfall fiir einen begrenzten
Zeitraum unzumutbare Harten zu vermeiden" (BT-Drucks. 18/10211 S. 16). Es lasst sich aber nicht feststellen, dass der Gesetzgeber
Auslander gerade dann leistungslos lassen wollte, wenn die Verweisung (nur) auf Uberbriickungsleistungen sich auch fiir einen
langeren Zeitraum als unzumutbare Harte darstellt, mithin die den Leistungsausschluss begriindende Riickkehroption sich gerade
nicht ohne Weiteres verwirklichen lasst (s.0., vgl. auch LSG NRW, Beschluss vom 28.03.2018 - L 7 AS 115/18 B ER m. w. N.).“

Das LSG Berlin-Brandenburg hat mit Urteil vom 11.07.2019 zum Az. L 15 SO 181/18 entschieden, dass eine tschechische
Staatsangehorige ohne Aufenthaltsrecht, die sich aber mangels Feststellung des Nichtvorliegens der Freiziigigkeit rechtm&Rig in
Deutschland aufhélt, Anspruch auf Uberbriickungsleistungen nach § 23 Abs. 3 Satz 5 SGB XII hat. Der Zeitraum ist dabei nicht auf
einen Monat beschrénkt, sondern kann sich auch tiber Jahre erstrecken (im hiesigen Fall sind es knapp 2 Jahre).

Das Gericht begriindet dies im Wesentlichen damit, dass sich faktisch geduldete in Deutschland aufhaltende Unionsbiirger nicht
dauerhaft von Sozialleistungen ausgeschlossen werden kdnnen. Dies ware mit dem Grundrecht auf Gewahrleistung eines
menschenwurdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG iVm Art. 20 Abs. 1 GG nicht vereinbar.

(Anmerkungen von RA Sebastian Lingens)
Weitere Hinweise zu dem Urteil:

e Firr die ,Uberbriickungsleistungen ist kein gesonderter Antrag erforderlich, vielmehr muss das Sozialamt die Leistungen
ab Kenntnis der Hilfebedurftigkeit von Amts wegen priifen und erbringen — falls ein Leistungsausschluss fir die ,,normalen”


http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-22/08
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-23/08
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=Slg.%202009,%20I-4585
http://ggua.de/fileadmin/downloads/unionsbuergerInnen/B_8_SO_15_20_R-20200821__003_.pdf
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=211050&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=211050&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=211050&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=211050&s0=ausl%E4nder&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
http://dejure.org/gesetze/SGB_XII/23.html
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%2020%20AY%2015/19%20B%20ER
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%207%20AS%20115/18%20B%20ER
http://dejure.org/gesetze/SGB_XII/23.html
http://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drucks.%2018/10211#Seite=16
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%207%20AS%20115/18%20B%20ER
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=208241&s0=ausl%E4nder%20&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=208241&s0=ausl%E4nder%20&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=208241&s0=ausl%E4nder%20&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=208241&s0=ausl%E4nder%20&s1=ausgeschlossen&s2=&words=&sensitive=

Uberbriickungsleistungen

LSG NRW (20. Senat);

Beschluss vom 30.
Mai 2019; L 20 AY
15/19 B ER

Leistungen nach SGB Il / XIl besteht. Die Kenntnis des Sozialamts besteht spatestens mit dem Antrag auf bzw. der Bitte um
reguldre Hilfe zum Lebensunterhalt bzw. Grundsicherung im Alter nach SGB XII. Auch mit einem Antrag auf Leistungen nach
SGB Il diirfte dem Sozialamt eine ,,Kenntnis“ zuzurechnen sein, da das Jobcenter den Antrag von Amts wegen weiterzuleiten
hat (§ 16 Abs. 1 SGB 1).

e Fiir den Anspruch auf ,Uberbriickungsleistungen” sind kein ,,Ausreisewille” und keine Ausreiseabsicht erforderlich: ,Eine
solche ,innere Tatsache’ ist keine tatbestandliche Voraussetzung fiir die Leistung.” Dies entspricht auch der
Rechtsauffassung des BMAS (siehe hier).

e Die Uberbriickungsleistungen miissen auch iiber einen Monat hinaus bewilligt werden, solange die Auslinderbehérde das
Freiziigigkeitsrecht nicht aberkannt hat — im vorliegenden Verfahren bislang zwei Jahre. Der Anspruch besteht, solange
eine Ausreise nicht zumutbar ist. Fiir Unionsbirger*innen geht das LSG davon aus, dass die Ausreise stets unzumutbar ist,
solange die Auslanderbehorde keine formale und bestandskraftige Verlustfeststellung des Freiziigigkeitsrechts getroffen
hat — das formale Freiziigigkeitsrecht also noch besteht: ,Ausgehend hiervon sieht der Senat die Situation der Kldgerin, die
als Unionsblirgerin die Vermutung eines Freiziigigkeitsrechts fiir sich in Anspruch nehmen kann und gegen die die
Ausléinderbehérde aufenthaltsbeendende Mafinahmen nicht ergriffen hat, deren Aufenthalt also faktisch geduldet wird, als
besonderen, mit einer besonderen Hdérte verbundenen Umstand an, der eine Ausreise unzumutbar macht.”

Das LSG sieht nur unter dieser verfassungskonformen Auslegung die Leistungsausschlisse fiir bestimmte Unionsbirger*innen als
nicht eindeutig verfassungswidrig an — obwohl es ,verfassungsrechtliche Bedenken” dufRert. Bedenklich und nicht nachvollziehbar
ist indes, dass das LSG die Hohe der Uberbriickungsleistungen (gekiirzte Leistungen entsprechend § 1a AsylbLG) als ,noch
verfassungskonform” einschitzt. Allerdings muss das Sozialamt bei besonderen Umstanden ,.zur Uberwindung einer besonderen
Harte” auch Leistungen dariiber hinaus (in Hohe der reguldren Sozialhilfe) gewahren. In konsequenter Anwendung der
Argumentation des LSG miissten diese Voraussetzungen ebenfalls stets bei Unionsbiirger*innen bis zur bestandskraftigen
Verlustfeststellung erfiillt sein. Diese besonderen Umstédnde sollten vorgetragen und die zusatzlichen Leistungen ausdriicklich
beantragt werden. Nicht nachvollziehbar ist auBerdem, dass das LSG die Definition des Freizligigkeitsrechts als Familienangehorige
sehr restriktiv auslegt und auch den Anspruch eines fiktiven Aufenthaltsrechts aus dem AufenthG (hier z. B. § 36 Abs. 2 AufenthG)
nicht gepriift hat.

(Anmerkungen Claudius Voigt)

Anspruch auf Uberbriickungsleistungen in Hohe regularer SGB Xll-Leistungen inkl. Gesundheitsversorgung ohne zeitliche
Beschrankung fiir einen litauischen Staatsbirger nach Verlustfeststellung des Freiziigigkeitsrechts. Der Mann ist schwer krank,
alkoholabhéngig und pflegebedirftig und im Besitz einer Duldung. Eine Ausreise ist nicht méglich bzw. nicht zumutbar. Trotz
Duldung kein Anspruch auf AsylbLG (aufgrund teleologischer Auslegung des Gesetzeswortlauts), sondern auf
Uberbriickungsleistungen in Hohe regularer SGB-XII-Leistungen. Der Antrag auf AsylbLG ist zugleich als Antrag auf samtliche
denkbaren existenzsichernden Leistungen — auch auf Uberbriickungsleistungen — zu werten. Die Erklarung eines Ausreisewillens ist
nicht Voraussetzung hierfur.
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Anspruch auf Uberbriickungsleistungen nach § 23 SGB XIl fiir 22jahrige, kranke Frau mit einjahrigem Kind, die bei ihren
erwerbstatigen Eltern lebt, gegeniiber dem SGB-II-Leistungstrager als zuerst angegangener Behoérde. Ein Ausreisewille ist nicht
Voraussetzung. Ein ausdriicklicher Antrag auf Uberbriickungsleistungen ist nicht erforderlich. Das Erfordernis "zeitlich befristete
Bedarfslage" ist nicht mit "kurzfristig" gleichzusetzen.

»,In diesem Falle kdme ein Anspruch gegen den Sozialhilfetrager nach § 23 Abs. 3 Satz 6 SGB Xl in Betracht, weshalb es dem
Antragsgegner zumutbar ware, als erstangegangener Leistungstrager gem. § 43 SGB | in Vorleistung zu treten.

Die Antragstellerin erkrankte gemaR dem in Ubersetzung vorliegenden Bericht eines bulgarischen Krankenhauses im Jahr 2014 in
Bulgarien an einem intrazerebralen Hamatom in der rechten Gehirnhalfte und an einem Aneurysma der Arteria communicans rechts.

Der Anspruch auf Leistungen nach § 23 Abs. 3 Satz 6 SGB Xl setzt nicht voraus, dass ein Ausreisewille feststellbar ist. Zwar kntipft
die Vorschrift an die Regelung tiber die Uberbriickungsleistungen (§ 23 Abs. 3 Satz 3 SGB XII) an und soll ausdriicklich eine
Anspruchsgrundlage darstellen, "die lediglich bei Vorliegen besonderer Umstande eingreift, um im Einzelfall fir einen begrenzten
Zeitraum unzumutbare Harten zu vermeiden, nicht um eine Regelung, mit der ein dauerhafter Leistungsbezug ermdglicht wird" (BT-
Drs. 18/10211, S. 16). Es lasst sich aber nicht feststellen, dass der Gesetzgeber Unionsbirger gerade dann leistungslos lassen
wollte, wenn die Verweisung (nur) auf Uberbriickungsleistungen sich auch fiir einen langeren Zeitraum als unzumutbare Harte
darstellt, mithin die den Leistungsausschluss begriindende Riickkehroption sich gerade nicht ohne Weiteres verwirklichen lasst. Das
Erfordernis "zeitlich befristete Bedarfslage" ist nicht mit "kurzfristig" gleichzusetzen. Vielmehr ist eine zeitliche befristete Bedarfslage
bereits dann anzunehmen, wenn Anhaltspunkte daftir vorhanden sind, dass der bedarfsbegriindende Zustand kein Dauerzustand,
sondern voraussichtlich voribergehend ist (Beschlisse des Senats vom 16.01.2019 - L 7 AS 1085/18 B und vom 28.03.2018 - L 7
AS 115/18 B ER; in diesem Sinne auch LSG Berlin-Brandenburg Beschluss vom 20.06.2017 - L 15 SO 104/17 B).
Hartegesichtspunkte sind vorliegend sehr naheliegend, da die gesundheitlich eingeschrankte Antragstellerin ein Kleinkind allein
erzieht, ihre Herkunftsfamilie sich in Deutschland befindet und sie unterstutzt, weshalb eine Riickkehr der Antragstellerin mit ihrem
Kind nach Bulgarien auch unter Beachtung von Kindeswohlgesichtspunkten jedenfalls zum jetzigen Zeitpunkt unzumutbar sein
diirfte.”

Anspruch auf Eingliederungshilfe im Rahmen des Ambulant betreuten Wohnens als Uberbriickungsleistungen fiir eine psychisch
erkrankte italienische Staatsangehorige. Uberbriickungsleistungen kénnen auch Eingliederungshilfe umfassen. Auch nach
funfjahrigem Aufenthalt sind die Uberbriickungsleistungen (und damit auch Eingliederungshilfe) eroffnet. Das Ermessen fur die
Gewahrung auf Eingliederungshilfe ist regelmaRig auf Null reduziert, soweit sich die besondere Harte aus einer Behinderung ergibt.

»,Nach dieser Vorschrift werden, soweit dies im Einzelfall besondere Umstande erfordern, Leistungsberechtigten nach Satz 3 zur
Uberwindung einer besonderen Harte andere Leistungen im Sinne von Absatz 1 gewéhrt (Halbsatz 1); ebenso sind Leistungen tiber
einen Zeitraum von einem Monat hinaus zu erbringen, soweit dies im Einzelfall auf Grund besonderer Umstande zur Uberwindung
einer besonderen Hérte und zur Deckung einer zeitlich befristeten Bedarfslage geboten ist (Halbsatz 2). Beide Hartefallregelungen
kénnen auch nebeneinander Anwendung finden (Siefert, a.a.0., § 23 1. Uberarbeitung Rn. 106). Zudem kénnen sich auch
Leistungsberechtigte nach § 23 Abs. 3 Satz 7 SGB Xl (bei einem mindestens funf Jahre wahrenden Aufenthalt in Deutschland) auf
die Hartefallregelungen berufen. Der personliche Anwendungsbereich des § 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XIlI ist insoweit nicht reduziert.
Hierfurr sprechen im Sinne eines "Erst-recht-Schlusses" Sinn und Zweck der Hartefallregelungen, bei Vorliegen besonderer
Umstande unzumutbare Harten zu vermeiden (vgl. BT-Drs. 18/10211, S. 16 f.), die auch bei Leistungsberechtigten nach § 23 Abs. 3
Satz 7 SGB XII in Betracht kommen kénnen. Der Verweis aus 8 23 Abs. 3 Satz 6 Halbsatz 1 SGB XII auf (samtliche) Leistungen
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Uberbriickungsleistungen

nach § 23 Abs. 1 SGB XlI schliel3t die mogliche Gewahrung von Eingliederungshilfe im Ermessenswege gemald § 23 Abs. 1 Satz 3
SGB XII mit ein.

LSG NRW (7. Senat);

Beschluss vom 28.
Marz 2018; L 7 AS
115/18 B ER

Das nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XlI grundséatzlich eréffnete Ermessen kann im Einzelfall derart eingeschrankt sein, dass sich nur
eine Hilfegewahrung als rechtmafig erweist (sog. Ermessensreduzierung auf Null). Dies ist beispielsweise fiir die Hilfe zur Krankheit
bei Notwendigkeit einer unaufschiebbaren Krankenbehandlung anerkannt worden (zu 8 23 SGB Xll in der bis zum 28. Dezember
2016 geltenden Fassung: BSG, Urteil vom 18. November 2014 - B 8 SO 9/13 R - juris Rn. 28; zur Eingliederungshilfe: Siefert, a.a.O.,
§ 23 1. Uberarbeitung Rn. 36). Wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen nach § 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XlI vorliegen, diirfte das
der Behorde eingerdumte (Auswahl-) Ermessen regelmafig auf Null reduziert sein, soweit sich die besondere Harte i.S. des § 23
Abs. 3 Satz 6 Halbsatz 1 SGB Xl aus der Behinderung bzw. den Umstanden des behinderungsbedingten Bedarfs an
Eingliederungshilfe ergibt. Eine besondere Harte kann sich insbesondere aus schwerwiegenden gesundheitlichen
Beeintrachtigungen ergeben, etwa im Falle einer krankheitsbedingten Reiseunfahigkeit (Senatsbeschluss vom 13. Juli 2017 - L 8 SO
129/17 B ER -) oder einer dialysepflichtigen Nierenerkrankung (Landessozialgericht Baden-Wurttemberg, Beschluss vom 28. Méarz
2018 - L 7 AS 430/18 ER-B -).

Vorliegend hat die Antragstellerin glaubhaft gemacht, dass die streitige Leistung auf Grund besonderer Umstande und zur
Uberwindung einer besonderen Harte geboten ist. Sie bedarf aktuell auf Grund ihrer schweren psychischen Erkrankung auch nach
Beendigung der stationdren Krankenhausbehandlung einer umfassenden Betreuung in einer stationaren Einrichtung. Anderenfalls
droht ihr eine erneute Destabilisierung mit akuter Suizidalitat. Der Senat hat - unter Berticksichtigung des dokumentierten
Krankheitsverlaufs - keine Veranlassung, von der entsprechenden Einschatzung der D. E. in den Stellungnahmen 26. April und 31.
August 2018 abzuweichen, zumal diese auch von der Antragsgegnerin nicht in Frage gestellt wird. Eine Riickkehr in den Haushalt
der Mutter ist derzeit offenbar ausgeschlossen; gleichzeitig spricht vieles dafiir, dass die Mutter weiterhin eine wichtige
Bezugsperson fur die Antragstellerin ist. Unter diesen Umstanden erweist sich allein eine Hilfegewahrung mit den gesundheitlichen
Belangen der Antragstellerin als rechtmafig; das der Antragsgegnerin gemaRl § 23 Abs. 3 Satz 6 Halbsatz 1 SGB XIl i.V.m. § 23
Abs. 1 Satz 3 SGB XllI an sich eingerdumte Ermessen ist auf Null reduziert.”

Anspruch auf Uberbriickungsleistungen nach SGB Xl fiir einen wohnungslosen und heroinabh&ngigen Litauer.
Uberbriickungsleistungen auch tiber einen Monat hinaus (sechs Monate) und in Hohe der vollen Regelleistung der Hilfe zum
Lebensunterhalt, aufgrund besonderer Umstande zur Uberwindung einer besonderen Harte und zur Deckung einer zeitlich
befristeten Bedarfslage. Ein Ausreisewille ist nicht Voraussetzung.

,Die Anwendung von § 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XllI setzt nicht voraus, dass ein Ausreisewille feststellbar ist. Zwar knupft die Vorschrift
an die Regelung uber die Uberbriickungsleistungen (§ 23 Abs. 3 Satz 3 SGB XIl) an und soll ausdriicklich eine Anspruchsgrundlage
darstellen, "die lediglich bei Vorliegen besonderer Umsténde eingreift, um im Einzelfall fir einen begrenzten Zeitraum unzumutbare
Harten zu vermeiden, nicht um eine Regelung, mit der ein dauerhafter Leistungsbezug ermdglicht wird" (BT-Drucks. 18/10211 S. 16).
Es lasst sich aber nicht feststellen, dass der Gesetzgeber Unionsbirger gerade dann leistungslos lassen wollte, wenn die
Verweisung (nur) auf Uberbriickungsleistungen sich auch fiir einen langeren Zeitraum als unzumutbare Héarte darstellt, mithin die den
Leistungsausschluss begriindende Rickkehroption sich gerade nicht ohne Weiteres verwirklichen lasst (in diesem Sinne auch LSG
Berlin-Brandenburg Beschluss vom 20.06.2017 - L 15 SO 104/17 B ER). Der Senat teilt die in der obergerichtlichen Rechtsprechung
nach Inkrafttreten der Neuregelung zu § 23 SGB Xl vertretene Auffassung (LSG Berlin-Brandenburg Beschluss vom 08.03.2018 - L
25 AS 337/18 B ER), wonach der Ausschluss von existenzsichernden Leistungen nach dem SGB Il und dem SGB XII nur dann
verfassungsrechtlich haltbar ist, wenn Betroffenen, bei denen ein individuelles Rickkehrhindernis besteht, das eine Ausreise in den
Herkunftsstaat derzeit auch unter Beriicksichtigung der Belange der Allgemeinheit als unzumutbar erscheinen lasst, eine fehlende
Ausreiseabsicht nicht anspruchshindernd entgegengehalten wird. Dabei beriicksichtigt der Senat, dass nach der Rechtsprechung
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Uberbriickungsleistungen

des BSG der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il nach der bis zum 28.12.2016 geltenden Rechtslage mit dem
Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums nur vereinbar war, weil existenzsichernde Leistungen
durch den Sozialhilfetrager zu bewilligen waren (vgl. nur BSG Urteile vom 20.01.2016 - B 14 AS 35/15 R und vom 30.08.2017 - B 14

LSG Baden-
Wirttemberg (7.
Senat); Beschluss vom

28. Marz 2018;
L 7 AS 430/18 ER-B

LSG Berlin-
Brandenburg (25.
Senat); Beschluss vom

8. Marz 2018; L 25 AS
337/18 B ER

AS 31/16 R). Das Erfordernis "zeitlich befristete Bedarfslage" ist in der skizzierten gebotenen verfassungskonformen Interpretation
nicht als "kurzzeitig" auszulegen. Vielmehr ist eine zeitliche befristete Bedarfslage bereits dann anzunehmen, wenn Anhaltspunkte
dafiir vorhanden sind, dass der bedarfshegriindende Zustand kein Dauerzustand, sondern voraussichtlich vortiibergehend ist.

Der Antragsteller hat glaubhaft gemacht, dass ihm derzeit eine Riickkehr nach Litauen nicht zumutbar ist. Er ist schwer suchtkrank
und unterzieht sich seit Marz 2017 einer medizinischen Behandlung der Erkrankung. Es ist Giberwiegend wahrscheinlich, dass eine
Beendigung dieser Behandlung mit einer ungewissen Lebens- und Behandlungsperspektive in Litauen bei dem Antragsteller eine
gravierende Verschlechterung seines Gesundheitszustandes nach sich ziehen wirde. Hierbei hat der Senat auch bertcksichtigt,
dass der Antragssteller nach seinen glaubhaften Bekundungen in Litauen Uber keine engeren familiaren Kontakte mehr verfiigt,
wahrend in E offenbar durch den Verein "fifty-fifty" ein Mindestmal3 an sozialer Betreuung und Stabilisierung stattgefunden hat. So ist
es den Mitarbeitern des Vereins gelungen, den Antragsteller zu ersten Entgiftungsversuchen zu motivieren und durch den Verkauf
der Obdachlosenzeitschrift ein gewisses Mal3 an Tagesstruktur und sinnvoller Beschéftigung zu schaffen. In dieser Situation ist es
dem SGB XII-Trager verwehrt, sich in verfassungsrechtlich zulassiger Weise auf eine Riickkehroption des Antragstellers nach
Litauen zu berufen. Die Bedarfslage ist zeitlich begrenzt, weil eine Stabilisierung des Gesundheitszustandes maoglich ist und es dem
Antragsteller auch bei vorhandener Suchterkrankung insbesondere mit entsprechenden sozialen Hilfen méglich sein wird, eine
jedenfalls teilweise bedarfsdeckende Beschéftigung zu finden oder die Griinde zu beseitigen, die derzeit einer Rickkehr nach
Litauen im Wege stehen.”

Anspruch auf Uberbriickungsleistungen SGB XlI tiber einen Monat hinaus und in Héhe der gesamten Regelleistung zur Sicherung
des Lebensunterhalts fur eine dialysepflichtige Unionsbirgerin.

,Die Anordnungsvoraussetzungen (Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund) sind bei der Antragstellerin, bei der ein Grad der
Behinderung von 100 festgestellt ist (vgl. Bescheid des Versorgungsamts vom 11. August 2017, Bl. 147 der Leistungsakte 1V), im
Umfang des Beschlussausspruchs mit Bezug auf die Beigeladene gegeben. Die Voraussetzungen des § 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XII
erachtet der Senat nach beiden Halbsatzen fur erfllt. Die Antragstellerin hat durch Vorlage des Attestes des Dr. S. vom 17. Januar
2018 glaubhaft gemacht, dass sie aufgrund ihrer Nierenerkrankung einer Dialysebehandlung bedarf und ohne diese Behandlung ihr
Leben bedroht ware. Sie hat des Weiteren ihre Hilfebediiftigkeit (§ 19 Abs. 1 SGB Xll) ausreichend glaubhaft gemacht. Es sind im
vorliegenden Einzelfall sonach besondere, eine wesentliche Harte begriindende Umstande gegeben, die es erforderlich machen, die
Beigeladene zur einstweiligen Gewahrung von Leistungen {iber den regelmiRigen Uberbriickungszeitraum von einem Monat hinaus
in Anlehnung an die Regelungen der Hilfe zum Lebensunterhalt sowie der Hilfe bei Krankheit (§ 23 Abs. 1 Satz 1i.V.m. §§ 27 ff., 35,
48 ff. SGB XII) zu verpflichten.”

Anspruch auf unbefristete Uberbriickungsleistungen in Hohe des gesamten Existenzminimums und ohne zeitliche Befristung bei
einem schwer kranken Antragsteller.

,Obwohl § 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XII nach seinem Wortlaut Leistungen nur fur eine zeitlich befristete Bedarfslage ermdglicht und eine
solche hier nicht vorliegt, ist der Beigeladene zu verpflichten. Dabei beriicksichtigt der Senat, dass nach der Rechtsprechung des
BSG der Leistungsausschluss des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l a. F. nach der bis zum 28. Dezember 2016 geltenden Rechtslage
insbesondere schon deshalb mit dem Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums aus Artikel 1
Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) i. V. m. dem Sozialstaatsprinzip des Artikels 20 Abs. 1 GG vereinbar war, weil existenzsichernde
Leistungen durch den beizuladenden Sozialhilfetréger nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII zu gewahren waren (vgl. nur Urteil vom 20.
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Januar 2016 - B 14 AS 35/15 R —juris). Hieraus schlussfolgert der Senat, dass umgekehrt der Leistungsausschluss den skizzierten

LSG Hamburg (4.
Senat), Beschluss vom

21. Februar 2018; L 4
SO 10/18 B ER

verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet ware, hatte man den Anspruch auf Sozialhilfeleistungen verneint. Bestétigt werden diese
Erwagungen durch ein Urteil des BSG vom 30. August 2017 (B 14 AS 31/16 R —juris). Zu dem Grundrecht auf Gewahrleistung eines
menschenwirdigen Existenzminimums aus Artikel 1 Abs. 1 GG i. V. m. Artikel 20 Abs. 1 GG bei einem tatsachlichen Aufenthalt eines
Auslanders in Deutschland, gegen den auslanderbehérdliche MaRnahmen nicht ergriffen werden, sondern dessen Aufenthalt faktisch
geduldet wird, hat das BSG ausgefuhrt, mit diesem Grundrecht ware ein durch den Wortlaut des § 23 SGB XIllI a. F. nicht
vorgegebener vollstandiger Ausschluss vom Zugang zu jeglichen existenzsichernden Leistungen fur die von § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB Il a. F. erfassten Personen sowohl im SGB Il als auch im SGB XII nicht zu vereinbaren. Einen solchen Ausschluss sehe -
ungeachtet der Ausgestaltung der Anspriiche im Detail - auch nicht das auf die Rechtsprechung des BSG reagierende Gesetz vom
22. Dezember 2016 vor.

In letzter Konsequenz bedeutet dies, dass ein Gesetz, das einem Unionsbiirger, der sich nicht verboten im Bundesgebiet aufhélt,
jegliche existenzsichernden Leistungen versagen wirde, méglicherweise mit dem GG nicht vereinbar ware. Die hiergegen
erhobenen Einwande (vgl. etwa Landessozialgericht Thiringen, Beschluss vom 1. November 2017 - L 4 AS 1225/17 B ER — juris m.
w. N.) greifen vor dem Hintergrund der zitierten Rechtsprechung des BSG nicht durch. Auch der in diesem Zusammenhang
geaulRerte Hinweis auf eine mogliche Rickkehr ins Heimatland (so Landessozialgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 23.
Oktober 2017 - L 31 AS 2007/17 B ER - juris) greift nicht durch. Denn darauf, ob die Mdglichkeit einer Heimkehr des vom
Leistungsausschluss erfassten EU-Auslanders in sein Herkunftsland besteht, kommt es in der skizzierten verfassungsrechtlichen
Perspektive nicht an (BSG, Urteil vom 30. August 2017 - B 14 AS 31/16 R — juris).

Der Senat lasst bei fehlender Relevanz fir das Ergebnis offen, ob sich der Leistungsanspruch des Antragstellers hier aus 8 23 Abs. 3
Satz 6 SGB XII in verfassungskonformer Auslegung ergibt oder aus dem Grundrecht auf Gewéhrleistung eines menschenwirdigen
Existenzminimums aus Artikel 1 Abs. 1 GG i. V. m. dem Sozialstaatsprinzip des Artikels 20 Abs. 1 GG. Denn jedenfalls stehen dem
Antragsteller in diesem Einzelfall vor dem Hintergrund seiner schweren Krebserkrankung bei zuerkanntem Grad der Behinderung
von 100 und anerkannten Merkzeichen "G" (erhebliche Beeintrachtigung der Bewegungsfahigkeit im Stral3enverkehr) und "B"
(Notwendigkeit einer standigen Begleitung) die tenorierten Leistungen zu. Der Senat erachtet es hier aus verfassungsrechtlichen
Griunden nicht fur méglich, den Antragsteller fir die Zeit seines tatsachlichen Aufenthaltes in der Bundesrepublik ohne jegliche
existenzsichernden Leistungen zu lassen. Ob es ihm gegebenenfalls méglich ware, nach Bulgarien zurlickzukehren, ist aus den
genannten Griinden jedenfalls in diesem Einzelfall ebenso unerheblich wie die hier nicht zu klarende Frage, ob der Antragsteller
auch in Bulgarien eine adéquate medizinische Versorgung erhalten wirde.*

Anspruch auf Uberbriickungsleistungen auch (iber einen Monat hinaus bei Vorliegen einer besonderen Harte. Ein ,Ausreisewille® ist
dafiir nicht erforderlich. Der Antrag auf ,laufende Hilfe zum Lebensunterhalt‘ umfasst auch die Uberbriickungsleistungen.

»~Auch nach Auffassung des Senats ist es nicht Voraussetzung eines derartigen Anspruchs, dass sich ein Ausreisewille positiv
feststellen lasst (wie hier Coseriu, jurisPK-SGB XIl, § 23 Rn. 4.13, LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 20.6.2017 — L 15 SO
104/17 B ER u.a.; Hessisches LSG, Beschluss vom 13.6.2017 — L 4 SO 79/17 B ER und Beschluss vom 20.6.2017 — L 4 SO 70/17;
a.A. BayLSG, Beschluss vom 24.4.2017 — L 8 SO 77/17 B ER; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 13.2.2017 — L 23 SO 30/17
B ER). Der Wortlaut der Vorschrift gibt dies nicht her, vielmehr verlangt er nur das Vorliegen besonderer Umstande des Einzelfalls
und einer besonderen Harte. Ferner widersprache das Erfordernis eines feststellbaren Ausreisewillens dem Sinn und Zweck der
Vorschrift. Der Leistungsausschluss von Auslandern nach § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII basiert darauf, dass die ausgeschlossenen
Personen die Moglichkeit haben, in ihren Heimatstaat zurtickzukehren und dort existenzsichernde Leistungen in Anspruch zu
nehmen (siehe die Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 18/10211, S. 14 zur Parallelregelung in § 7 Abs. 1 Satz 2 Zweites Buch
Sozialgesetzbuch — SGB Il). Diese Erwéagung greift jedoch nicht ein bei Ausléandern, denen eine Riickreise in das Heimatland nicht
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maglich oder nicht zumutbar ist. Der besonderen Situation dieser Personen tragt die Hartefallregelung Rechnung, die gerade Falle
erfassen soll, in denen eine Ausreise binnen eines Monats nicht méglich oder nicht zumutbar ist (so die Gesetzesbegriindung, BT-
Drs. 18/10211, S. 16). Personen, von denen eine (zeitnahe) Ausreise nicht verlangt werden kann, sollen weiter Leistungen

LSG Berlin-
Brandenburg (26.
Senat); Beschluss vom

2. Februar 2018; L 26
AS 24/18 B ER

LSG Hessen (4.

Senat); Beschluss vom

13. Juni 2017; L 4 SO
79/17 B ER

beanspruchen kénnen. Kann aber aufgrund der konkreten Umsténde des Einzelfalls eine Ausreise ohnehin nicht verlangt werden, so
kommt es auf einen Ausreisewillen nicht mehr an. Einen subjektiven Willen zu verlangen, der nicht umgesetzt werden kann bzw.
dessen Umsetzung nicht erwartet wird, erscheint unsinnig. (...)

Auch der Einwand der Antragsgegnerin, Leistungen nach § 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XI| seien nicht Gegenstand des Begehrens der
Antragstellerin im Eilverfahren gewesen, vermag nicht zu Glberzeugen. Dem — vom Antragsdienst des Sozialgerichts
aufgenommenen — Wortlaut ihres Antrags nach hat die Antragstellerin "laufende Hilfe zum Lebensunterhalt und Hilfe zur Pflege in
einer Einrichtung" beantragt. Dieser Antrag ist vom Gericht indes auszulegen, § 123 SGG. Bei der Bedarfssituation der
Antragstellerin lag es nahe, davon auszugehen, dass sie zwar in erster Linie "regulare" Leistungen begehrt, zumindest hilfsweise —
statt ganz ohne Hilfe dazustehen — aber auch Hartefallleistungen. “

Anspruch Uberbriickungsleistungen fiir vom Leistungsausschluss erfasste Unionsbiirger*innen ohne Antragserfordernis und ohne
weitere Vorbedingungen

,Damit bleiben die Antragstellerinnen aber nicht sich selbst liberlassen. Der Gesetzgeber hat in § 23 Abs. 3 Satz 3 SGB Xl einen
Anspruch auf Uberbriickungsleistungen geschaffen, der ohne weitere Vorbedingungen (kein Antragserfordernis) und ohne dem
Sozialhilfetrager einen Ermessensspielraum einzuraumen jedem hilfebedurftigen Auslénder, der - wie die Antragstellerinnen - dem
Leistungsausschluss unterfallt, bis zur Ausreise, langstens jedoch fiir einen Zeitraum von einem Monat, einmalig innerhalb von zwei
Jahren eingeschrankte Hilfen gewéhrt. Diese in § 23 Abs. 3 Satz 5 SGB XII naher ausgestalteten Uberbriickungsleistungen kénnen
im Einzelfall, fir dessen Vorliegen der Senat hier aber keine Anhaltspunkte hat, sowohl fiir eine langere Zeit als auch in
abweichender Hohe erbracht werden (8§ 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XIlI).*

Orientierungssatz

1. Bei einem Antrag eines Auslanders auf Gewéhrung eines sozialhilferechtlichen Uberbriickungsgeldes vor einer Ausreise steht
dem Sozialhilfetrager kein Ermessen in Bezug auf die Dauer der Leistungsgewéahrung zu. Auch darf die Leistungsgewé&hrung nicht
davon abhangig gemacht werden, dass tatséachlich eine Ausreise erfolgt.(Rn.10)

2. Ein Hartefall, der zu einer Verlangerung des Zahlungszeitraums eines Uberbriickungsgeldes an einen Auslander fiihrt, kann sich
auch aus einer gesundheitlichen Situation ergeben, wenn namlich beim Betroffenen aus zwingenden medizinischen Griinden eine
Behandlung erforderlich ist (hier: Nachsorge nach Tumorerkrankung), jedenfalls soweit noch nicht feststeht, dass diese im
Herkunftsland sachgemaR erfolgen kann.(Rn.12)

Rn.10

Der Antragsteller erfiillt auch die weiteren Anspruchsvoraussetzungen fir die von ihm begehrten Leistungen. Dass er seit dem
Inkrafttreten der Vorschrift am 29. Dezember 2016 bereits Uberbriickungsleistungen erhalten hat, ist nicht ersichtlich. Weitere
Bedingungen fur den Erhalt bestehen grundséatzlich nicht. Insbesondere steht dem Sozialhilfetrdger schon nach dem Wortlaut der
Norm weder ein Ermessen hinsichtlich der Dauer der Leistungserbringung zu noch ist diese davon abhangig, dass der
Hilfebedirftige seine Bereitschaft zur Ausreise erklart. Es kommt an dieser Stelle auch nicht streitentscheidend darauf an, ob ein
Antrag, der spezifisch auf die Gewahrung von Leistungen nach dem 3. oder 4. Kapitel des SGB XlI gerichtet ist, immer als Minus die
Forderung nach der Zahlung von Uberbriickungsleistungen mit umfasst. Denn einen solchen auf bestimmte Leistungen gerichteten
Antrag hat der Antragsteller im vorliegenden Eilverfahren gar nicht gestellt, sondern allgemein "Leistungen nach dem SGB XII"
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verlangt. Damit hat er hilfsweise zugleich die Erbringung von Uberbriickungsleistungen begehrt, da auch diese Leistungen im SGB
Xl geregelt sind. Dieses Begehren ergibt sich im Ubrigen auch aus dem Vortrag im Widerspruchsverfahren.

SG Hildesheim (55.
Kammer); Beschluss
vom 13. Februar 2017;

S 55 AS 4029/17 ER

Anspruch auf Uberbriickungsleistungen nach § 23 Abs. 3 Satz 3 SGB XIl auch ohne Erklarung eines Ausreisewillens

»,Die Kammer folgt dabei nicht dem Gedankengang des Beigeladenen, dass Anspruchsvoraussetzung fur Leistungen nach § 23 Abs.
3 Satz 3 SGB Xl ein Ausreisewille ist. Hierfir spricht zunachst die Tatsache, dass der Gesetzgeber die Leistungen grundsétzlich auf
einen Monat beschrénkt hat und eine einmalige Leistungsgewahrung innerhalb von 2 Jahren vorgesehen hat. Auch die
Gesetzesbegriindung, die diese Vorkehrungen zur Sicherstellung, dass nicht durch eine kurze Ausreise und dann Wiedereinreise die
Wertung des Gesetzes umgangen wiirde (Bundestagsdrucksache 18/10211, Seite 16), vorsieht, legt nahe, dass der Gesetzgeber mit
fehlendem (dauerhaften) Ausreisewillen der Leistungsberechtigten gerechnet hat.*”
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LSG Saarland, Urteil v.

22.02.2022; L 4 AS
1/19

LSG Berlin-
Brandenburg,
Beschluss vom 22.
November 2021, L 29
AS 1199/21 B ER

LSG Hessen (7.

Senat); Beschluss vom

8. September 2020; L
7 AS 25/20 B ER
BVerfG; 1 BvR
1094/20; Beschluss
vom 8. Juli 2020

Anspruch auf SGB I fur slowenlsche Mutter eines deutschen Kindes. Eine Aufenthaltserlaubnis nach § 28 AufenthG war noch nicht
erteilt worden, das Jobcenter muss aber in eigener Verantwortung prifen, ob die materiellen Voraussetzungen dafur erfillt waren:
,Der Klagerin als Mutter eines deutschen minderjahrigen Kindes, fiir das sie die Personensorge hierzulande gemeinsam mit dem
deutschen Kindsvater ausiibt, existenzsichernde Leistungen nach dem SGB Il wegen eines noch nicht ausgestellten Aufenthaltstitels
bei tatsachlich bestehendem Aufenthaltsrecht zu verweigern, ware mit Art. 6 GG schlechterdings nicht zu vereinbaren.*

»1. Der hilfebedtirftige Unionsblirger hat Anspruch auf Leistungen der Grundsicherung, wenn er (ber ein materielles Aufenthaltsrecht
verfugt. Hierzu zahlt ein Aufenthaltsrecht aus § 11 Abs 1 S 11 FreiziigG (juris: FreizigG/EU 2004) iVm § 28 Abs 1 S 1 Nr 3 AufenthG
(juris: AufenthG 2004). (Rn.25)

2. Soweit Aufenthaltsrechte nach § 11 Abs 1 S 11 FreizigG/EU iVm den Vorschriften des AufenthG im Rahmen der Prifung eines
Ausschlusses von den Leistungen nach dem SGB 2 zu priifen sind, ist allein entscheidend, ob ein Anspruch auf einen solchen
Aufenthaltstitel besteht; nicht von Bedeutung ist, ob der Titel durch die Auslanderbehdrde bereits tatsachlich erteilt wurde. (Rn.28)

3. Im Rahmen seiner Aufgabenerfiillung kommt dem SGB II-Leistungstrager hierbei eine eigene Pflicht zur Aufklarung des
aufenthaltsrechtlichen Sachverhalts im Rahmen der Prifung des § 7 Abs 1S 2 SGB 2 zu.”

Anspruch auf SGB II-Leistungen im Eilverfahren fiir rumanische Mutter eines 13jahrigen Sohnes, die mit dem erwerbstatigen Vater
des Kindes unverheiratet zusammen lebt. Es ist nicht ausgeschlossen, dass der Mutter ein Aufenthaltsrecht nach § 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 AufenthG (unter Beriicksichtigung der Wertungen des Art. 6 des Grundgesetzes und des Art. 8 der Europaischen
Menschenrechtskonvention in analoger Anwendung) zusteht. Dies ist vom Jobcenter eigenstandig zu priifen.

»,Denn es steht insbesondere die schwierige und weiterhin — auch in Anbetracht des vom Sozialgerichts angefiihrten Urteils des 34.
Senats des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg vom 9. Juni 2021 — L 34 AS 850/17 (juris) — umstrittene Frage im Raum, ob der
Antragstellerin unter Beriicksichtigung der Wertungen des Art. 6 des Grundgesetzes und des Art. 8 der Europaischen
Menschenrechtskonvention ein Aufenthaltsrecht nach § 11 Abs. 14 Satz 1 FreiziG/EU i.V.m. § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 des Gesetzes
Uber den Aufenthalt, die Erwerbstatigkeit und die Integration von Auslandern im Bundesgebiet (Aufenthaltsgesetz — AufenthG) als
Elternteil eines minderjahrigen ledigen Kindes zur Ausiibung der Personensorge zusteht, mit dem sie zusammenlebt und das sich
zusammen mit dem Kindesvater und Lebensgefahrten der Antragstellerin erlaubt in Deutschland aufhélt (vgl. BVerfG, Beschluss vom
8. Juli 2020 — 1 BvR 1094/20 — juris Rn. 15 zu einer vergleichbaren familidren Konstellation und dem Erfordernis, unter diesen
Umstanden im Rahmen einer Folgenabwagung zu entscheiden; entsprechend auch bereits Senatsbeschluss vom 7. Oktober 2020 —
L 29 AS 1314/20 B ER — m.w.N. <nicht veréffentlicht>).“

Uber die vorlaufige Gewahrung von Leistungen nach dem SGB Il im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes ist auf der Grundlage
einer Folgenabwagung zu entscheiden, wenn der allein streitige Leistungsausschluss nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il nur ein Elternteil
eines minderjahrigen Kindes betrifft. (vgl. BVerfG, stattgebender Kammerbeschluss vom 8. Juli 2020 — 1 BvR 932/20)

Am 8. Juli 2020 hat das Bundesverfassungsgericht (1 BvR 1094/20) héchstrichterlich bestétigt, dass eine fiktive Anwendung des
Aufenthaltsgesetzes (hier: § 28 AufenthG) in derartigen Konstellationen durchaus geboten sein kann und damit Leistungen erbracht
werden mussen. Das BVerfG gab darin einer Verfassungsbeschwerde gegen eine negative Eilentscheidung des LSG Hessen statt.
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BVerfG; Beschluss
vom 8. Juli 2020; 1
BvR 932/20

BVerfG; Beschluss
vom 4. Oktober 2019;
1 BvR 1710/18

LSG Berlin-
Brandenburg (31.
Senat), Beschluss vom

16. September 2019; L
31 AS 1627/19 B ER

Das LSG Hessen hatte Lelstungen fur die nicht erwerbstéatige Partnerin eines erwerbstatigen Mannes abgelehnt. Beide sind nicht
verheiratet, haben aber gemeinsame Kinder. Das LSG Hessen argumentierte (wie gehabt) damit, dass fiir die Frau nur ein
Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche bzw. kein materielles Aufenthaltsrecht bestehe. Eine fiktive Anwendung von § 28 AufenthG komme
nicht in Betracht. Das BVerfG kassierte diesen Beschluss und ordnete eine Neuentscheidung an. Die Frage der analogen und
fiktiven Anwendung von § 28 AufenthG ist nach Uberzeugung der hochsten deutschen Richter*innen eine ,ungeklérte und schwierige
Rechtsfrage, in welcher auch die Wertungen der Art. 6 GG und Art. 6 EMRK zu beriicksichtigen sind*.

Mit anderen Worten: Die Jobcenter und Sozialgerichte missen sehr genau und intensiv prufen, ob ein fiktives Aufenthaltsrecht nach
dem AufenthG besteht und im Zweifelsfall Leistungen gewéahren. Denn eine Leistungsverweigerung wirde dazu fuhren, dass ein
Familienangehdriger (in diesem Fall die Mutter) gezwungen sein kénnte, ins Herkunftsland zuriickzukehren. Damit wirde aber das
Grundrecht auf Schutz der Familie (Art. 6 GG und Art 8 EMRK) verletzt.

Als Ergebnis der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts lasst sich festhalten: Eine Leistungsverweigerung in derartigen
familidren Konstellationen lasst sich verfassungsrechtlich nicht halten. Im Zweifelsfall miissen die Jobcenter bzw. Sozialgerichte
Leistungen gewahren. Durch die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts sind die Erfolgsaussichten vor den Sozialgerichten
gegen negative Jobcenter-Entscheidungen deutlich gréRer geworden. (Anmerkungen CV)

Das BVerfG hat die Ablehnung von SGB II-Leistungen fiir den nicht-erwerbstétigen Elternteil im Eilverfahren durch das LSG Hessen
verworfen. Es handelt sich um unverheiratete Eltern mit gemeinsamen Kindern. Ein Elternteil arbeitet, der andere nicht. Eine
Ablehnung im Eilverfahren komme anhand einer Prifung der Erfolgsaussichten im Hauptsacheverfahren nur in Betracht, wenn die
Sach- und Rechtslage abschlieRend gepruft wurde. Diese Voraussetzung hat das LSG Hessen nicht erfillt. Denn die Frage der
analogen Anwendbarkeit von § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG ist eine schwierige und ungeklarte Rechtsfrage, bei der auch die
Wertungen aus Art. 6 GG und Art. 8 EMRK zu bericksichtigen sind. Ansonsten siehe Anmerkungen zu oben stehendem Beschluss
BVerfG, 1 BvR 1094/20.

Das BVerfG hat die Ablehnung von PKH durch das LSG Hessen verworfen. Denn die Frage der analogen Anwendbarkeit von § 28
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG ist eine schwierige und ungeklarte Rechtsfrage.

,Die Frage nach der Anwendbarkeit von § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG ist danach eine ungekldrte Rechtsfrage. Sie ist auch als
,Schwierig”im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts einzustufen, da sich die vom Landessozialgericht
Nordrhein-Westfalen aufgeworfene Frage der Reichweite des Diskriminierungsverbots des Art. 18 AEUV, insbesondere seine hier nur
mittelbare Anwendung weder aus der hierzu vorliegenden Rechtsprechung noch aus den gesetzlichen Regelungen ohne Weiteres
beantworten ldsst. Hinzu kommt, dass die Frage nach dem Aufenthaltsrecht sorgeberechtigter Angehériger eines minderjéhrigen,
freiziigigkeitsberechtigten Unionsbiirgers auch die Wertungen der Art. 6 GG und Art. 8 EMRK beriicksichtigen muss.”

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il (Jobcenter als zuerst angegangene Behdrde) zumindest fir die Zeit der Mutterschutzfrist.
Wahrend dieser Zeit kann sich die Antragstellerin auf ein fiktives Aufenthaltsrecht nach AufenthG berufen (zumindest eine fiktive
Duldung).

,ES ist verfassungsrechtlich unter dem Aspekt der Menschwirde i. V. m. dem Sozialstaatsprinzip schlichtweg undenkbar, dass
wegen eines Abschiebungshindernisses die Ausreise rechtlich nicht verlangt werden kann, gleichzeitig der Antragstellerin aber kein
Leistungsanspruch zuerkannt wird, so dass sie ihr Kind ohne Krankenversicherungsschutz sozusagen "auf der Strafl3e" zur Welt
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LSG Sachsen-Anhalt
(4. Senat), Beschluss
vom 23. Mai 2018; L 4

AS 913/17 B ER

LSG NRW (8. Senat);
Beschluss vom 14.
Februar 2018; L 7 AS
2380/17TBER &L 7
AS 2381/17 B

bringen misste. Gestritten werden kann nur dartiber, ob der Antragsgegner oder das Bezirksamt leistungspflichtig ist. Diese Situation
regelt 8 43 Sozialgesetzbuch /Erstes Buch (SGB ).

Aus alledem folgert der Senat, dass der Antragstellerin vorliegend fir den Zeitraum vom 20. August 2019 (Eingang des Antrages auf
Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes beim Sozialgericht Berlin) bis zum 30. November 2019 (voraussichtliches Ende der
Mutterschutzfrist wére unter Zugrundelegung eines Entbindungstermin am 27. September 2019 der 27. November 2019; im Rahmen
des einstweiligen Rechtsschutzes hat der Senat jedoch keine Bedenken Leistungen bis zum Monatsende zu gewahren) Leistungen
zu gewahren sind. Dabei ist es vorliegend offen, ob eine solche Leistungsgewahrung nach dem SGB |l oder nach dem SGB XlI zu
erfolgen hatte, sodass vorliegend gemaR § 43 Abs. 1 S. 1 SGB | der Antragsgegner vorlaufig zur Leistungsgewahrung zu verpflichten
ist.”

Anspruch auf SGB-II-Leistungen fir den elfjahrigen Sohn einer Mutter (die selbst Gber ein abgeleitetes Freizugigkeitsrecht als
Familienangehdrige verfiigt), weil er sich méglicherweise auf ein fiktives Aufenthaltsrecht aus dem Aufenthaltsgesetz berufen kann.

LAllerdings gewahrt Art. 6 GG keinen unmittelbaren Anspruch auf Aufenthalt. Indes sind bei einer Entscheidung tber ein
Aufenthaltsbegehren die familiaren Bindungen des Auslanders an im Bundesgebiet lebende Personen angemessen zu
beriicksichtigte. Dies lasst es moglich erscheinen, dass die familidre Verbundenheit und die Abhéngigkeit des 11-jahrigen
Antragstellers von seiner Mutter, der Antragstellerin, dazu fuhrt, dass ihm von der zustandigen Auslanderbehérde ein Aufenthaltstitel
— in Abhéangigkeit vom Aufenthaltsrecht der Antragstellerin — erteilt wird. Insoweit ist zu beachten, dass faktisch die Antragstellerin die
Personensorge fiir den Antragsteller wahrnimmt und sie tber ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht als Familienangehérige aus
wirtschaftlichen Grinden verfugt, sodass die Antragsteller wohl nicht zumutbar darauf verwiesen werden kdnnen, die familiare
Einheit im Heimatland wiederherzustellen.

Da die Antragstellerin mit berwiegender Wahrscheinlichkeit tiber ein sog. anderweitiges Aufenthaltsrecht im Sinne von 8§ 7 Abs. 1
SGB Il verfugt, waren auch dem sie begleitenden minderjahrigen Antragsteller im Rahmen der Folgenabwagung SGB II-Leistungen
zuzusprechen.”

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il, da eine bulgarische Antragstellerin einen (fiktiven) Anspruch auf eine Aufenthaltserlaubnis
nach § 25 Abs. 4 AufenthG hat. Dieses fiktive Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG, ist durch das Jobcenter auch ohne Einschaltung
der Auslanderbehdrde eigenstandig zu prifen. Die Frau lebt als ehemalige Zwangsprostituierte in einem Frauenhaus.

»Die Antragstellerin zu 1) hat glaubhaft gemacht, dass sie neben dem Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche iSd § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2b)
SGB Il ein anderweitiges Aufenthaltsrecht hat, weshalb der Leistungsausschluss nicht greift. Sie kann sich gem. 88§ 11 Abs. 1 Satz
11 FreizigG/EU, 25 Abs. 4 AufenthG auf ein Aufenthaltsrecht aus dringenden humanitéren oder persoénlichen Grinden berufen:

Nach § 11 Abs. 1 Satz 11 FreiziigG/EU findet das AufenthaltsG auch dann Anwendung, wenn es eine gunstigere Rechtsstellung
vermittelt als dieses Gesetz. Nach der Rechtsprechung des BSG ist ein Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG, insbesondere
vermittels der Gunstigkeitsregelung in § 11 Abs. 1 Satz 11 FreizigG/EU, das eine Ausnahme vom Leistungsausschluss nach § 7
Abs. 1 Satz 2 SGB Il zu rechtfertigen vermag, im Verfahren tiber einen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il auch ohne
Einschaltung der Auslanderbehérde eigenstandig zu priifen (BSG Urteile vom 20.01.2016 - B 14 AS 35/15 R und vom 30.01.2013 - B

4 AS 54/12 R).

Gem. § 25 Abs. 4 Satz 1 AufenthG kann einem nicht vollziehbar ausreisepflichtigen Auslander fir einen voribergehenden Aufenthalt
eine Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, solange dringende humanitéare oder persénliche Griinde seine voriibergehende weitere
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Analoge Anwendung des AufenthG (,Fiktive Prufung

Anwesenheit im Bundesgebiet erfordern. Die Antragstellerin zu 1) ist nicht vollziehbar ausreisepflichtig, sondern halt sich als
freiztigigkeitsberechtigte Unionsburgerin rechtm&Rig im Bundesgebiet auf. Dringende humanitére Griinde sind Griinde von solchem
humanitaren Gewicht, dass es wegen der Folgen fur den Ausléander oder fir Familienangehdrige nicht verantwortet werden kann, der
Ausreisepflicht bzw. (bei Unionsbirgern) einem faktischen Zwang zur Ausreise nachzukommen. Als dringende personliche Grinde
kommen beispielsweise die Durchfihrung einer Operation, die im Herkunftsland nicht gewahrleistet ist, eine unmittelbar
bevorstehende EheschlieRung mit einem Deutschen oder einem Auslénder, der einen Aufenthaltstitel besitzt, die vorubergehende
Betreuung eines schwer kranken Familienangehoérigen oder der Abschluss einer Schul- oder Berufsausbildung in Betracht (so die
Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 15/420, S. 79 f).

Die Antragstellerin zu 1) hat einen Sachverhalt glaubhaft gemacht, der die Annahme humanitarer und persénlicher Griinde in diesem
Sinne begrindet. Der Senat hat bei der im einstweiligen Rechtsschutzverfahren allein méglichen und gebotenen summarischen
Prifung keinen Anlass zu zweifeln, dass das von der Antragstellerin zu 1) beschriebene Schicksal als Zwangsprostituierte zutrifft. Die
Antragstellerin zu 1) hat diesen Sachverhalt bereits dem Sozialgericht in einer konsistenten und widerspruchsfreien eidesstattlichen
Versicherung geschildert. Im Beschwerdeverfahren hat die Bezugsbetreuerin der Antragstellerin zu 1) bestatigt, dass auch aus ihrer
Sicht keine Zweifel an dem Wabhrheitsgehalt der entsprechenden Ausfilhrungen bestehen. Der Antragsgegner ist den Darlegungen
nicht entgegen getreten. Glaubhaft ist auch, dass es der Antragstellerin zu 1) derzeit und bis auf weiteres nicht zumutbar ist, ihr
erstmals gewonnenes geschiitztes Umfeld zu verlassen (wie aber die Beigeladene ausdriicklich meint) und sich nach Bulgarien zu
begeben, wo sie nach ihrer glaubhaften Aussage keine Bezugspersonen befinden und sie die Zuhalter vermutet, aus deren
Einflussbereich sie gerade entkommen ist. Nachvollziehbar hat die Bezugsbetreuerin der Antragstellerin zu 1) geschildert, dass eine
langerfristige psychosoziale Betreuung der Antragstellerin zu 1) erforderlich ist, die an ihrem derzeitigen Aufenthaltsort gewahrleistet
ist.

Das Aufenthaltsrecht nach § 25 Abs. 4 AufenthG ist allerdings ausdriicklich nur fiir einen voriibergehenden Aufenthalt bestimmt. Ein
Daueraufenthaltsrecht kann aufgrund dieser Vorschrift nicht begriindet werden (OVG Sachsen-Anhalt Beschluss vom 21.01.2006 - 2
M 217/05). Nach der Rechtsprechung des BSG (BSG Urteil vom 20.01.2016 - B 14 AS 35/15 R) ist nur ein Aufenthaltsrecht, das eine
langerfristige Bleibeperspektive vermittelt und das deshalb auch einer Eingliederung in den Arbeitsmarkt nicht entgegensteht,
geeignet, als Ausnahme zu § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il den Zugang zu Leistungen nach dem SGB Il zu eréffnen. Ohne langerfristige
Bleibeperspektive sei die Eroéffnung des Zugangs zu diesen Leistungen einschlieRlich denen zur Eingliederung in Arbeit nicht
sachgerecht. Zum Fall eines Aufenthaltsrechts aus humanitaren Grinden aufgrund einer Risikoschwangerschaft hat das BSG
ausgefuhrt, die allenfalls in Betracht kommende Erteilung und ggf. Verlangerung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 25 Abs. 4
AufenthG moge mit einem erlaubten, aber nur voriibergehenden Aufenthalt zwar eine Antwort des Aufenthaltsrechts auf eine
Krisensituation bieten, lasse die Anwendung des Leistungsausschlusses nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il nach dessen Sinn und Zweck
indes unberuhrt.

Diese Einschrankung steht im vorliegenden Fall der Nichtanwendung des Leistungsausschlusses nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il nicht
entgegen. Ein "voribergehender" Aufenthalt iSd § 25 Abs. 4 AufenthG ist nicht mit einem "kurzen" Aufenthalt, der nach der
Rechtsprechung des BSG (die anlasslich einer bei der dortigen Klagerin bestehenden Risikoschwangerschaft ergangen ist) den
Zugang zum SGB lI-Leistungssystem nicht eréffnen soll, gleichzusetzen. So wird zB in der obergerichtlichen Rechtsprechung ein
Aufenthaltsrecht nach § 25 Abs. 4 AufenthG zur Ausiibung des Umgangsrechts mit minderjahrigen Kindern bejaht (OLG Koblenz
Beschluss vom 17.07.2008 - 7 UF 208/08). Dieser Zustand kann sich Uber mehrere Jahre, d.h. einen Zeitraum, der zweifellos einen
Zugang zu Leistungen nach dem SGB Il und entsprechende Integrationsbemiihungen rechtfertigt, erstrecken.
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Glaubhatft ist, dass der Zeitraum, den die Antragstellerin zu 1) zur Uberwindung ihrer Traumatisierung und Stabilisierung ihrer
Lebensverhaltnisse bendtigen wird, den fur vorlaufige Leistungen gesetzlich maRgeblichen Zeitraum von sechs Monaten (§ 41 Abs. 3
Satz 2 Nr. 1 SGB Il) deutlich Gberschreiten wird, Integrationsbemiihungen in das Arbeitsleben sinnvoll und erfolgsversprechend
erscheinen und sie als freizligigkeitsberechtigte Unionsbiirgerin eine léngerfristige Bleibeperspektive hat.”
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LSG Berlin-

Brandenburg,
Beschluss vom 22.

November 2021, L 29

AS 1199/21 B ER

SG Hamburg,
Beschluss vom 19.

Méarz 2021: S 62 AS
732/21 ER

Anspruch auf SGB lI-Leistungen im Eilverfahren fiir rumanische Mutter eines 13jahrigen Sohnes, die mit dem erwerbstatigen Vater
des Kindes unverheiratet zusammen lebt. Es ist noch nicht hinreichend gekléart, ob der Mutter nicht ein Aufenthaltsrecht nach § 3a
FreiziigG zusteht, obwohl der Lebensunterhalt nicht gesichert ist.

LAuch ist in der Rechtsprechung noch nicht hinreichend geklart, ob in einer vergleichbaren Konstellation das — erst zum 1. Januar
2021 eingefuhrte — Aufenthaltsrecht als nahestehende Person eines Unionsbirgers nach § 3a Abs. 1i.V.m. 8 1 Abs. 2 Nr. 4c
FreiztigG/EU tatsachlich, wie vom Sozialgericht angenommen, in Anbetracht der erwahnten verfassungsrechtlichen Wertungen unter
dem Vorbehalt steht, dass der Lebensunterhalt gesichert ist (vgl. § 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG).“

Anspruch auf SGB-II-Leistungen fir die unverheiratete Partnerin eines erwerbstétigen Unionsbirgers. Sie ist selbst ebenfalls
Unionsburgerin. Nach Ansicht des Sozialgerichts entsteht das Aufenthaltsrecht nach § 3a FreiziigG automatisch, wenn die
Voraussetzungen erflllt sind. Dies muss vom Jobcenter leistungsrechtlich berticksichtigt werden.

LAnders als dies der Wortlaut des § 3a Abs. 1 Freizligigkeitsgesetz/EU nahelegt, ist das Aufenthaltsrecht der Antragstellerin zu 1.
auch nicht davon abhéngig, dass ihr dieses auf Antrag ,verliehen” wurde. So ist ein solches Verfahren zur Verleihung eines
Aufenthaltsrechtes tberhaupt nicht vorgesehen; mithin kann eine férmliche ,Verleihung® auch nicht zur Voraussetzung des
Aufenthaltsrechtes gemacht werden (vgl. hierzu jungst ausfiihrlich und m. w. N. SG Hamburg, Beschluss vom 11.02.2021, S 49 AS
3364/20 ER). Ebenso wenig steht die Anerkennung eines Aufenthaltsrechtes trotz der Verwendung des Wortes ,kann“in § 3a Abs. 1
S. 1 Freizugigkeitsgesetz/EU im Ermessen der zustandigen Behorde, denn ist eine Verwaltungsentscheidung nicht zu treffen, so
besteht auch kein Raum fiir die Ausiibung einer Ermessensentscheidung. Vielmehr entsteht das Aufenthaltsrecht nach § 3a Abs. 1
Freiziigigkeitsrecht/EU bereits mit Erfiillung des Tatbestandes der Norm.*“
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LSG Schleswig-
Holstein, Beschluss

vom 30. Auqust 2021;
L 6 AS 10003/21 B ER

LSG NRW (19. Senat),

Beschluss vom 16.
Marz 2020; L 19 AS
2035/19 B ER

LSG NRW (20. Senat);

Beschluss vom 30.
Mai 2019; L 20 AY
15/19 B ER

LSG NRW (19. Senat),

Beschluss vom 14.
November 2018; L 19
AS 1434/18 B ER

Anspruch auf Leistungen nach SGB Il trotz (noch nicht unanfechtbare) Feststellung tber den Verlust des Freiziigigkeitsrechts durch
die ABH, wenn danach materiell ein neuer Freizligigkeitsgrund verwirklich wird (hier Aufnahme einer Beschéftigung). Die
Tatbestandswirkung der Verlustfeststellung wird hierdurch begrenzt. Die Sozialbehérde muss trotz der Verlustfeststellung eine
materielle Prifung der Freizuigigkeitsgriinde vornehmen. Voraussetzung hierfir ist jedoch, dass die Arbeitsaufnahme der
Auslanderbehérde mitgeteilt worden ist, damit diese die rechtswidrig gewordene Verlustfeststellung aufheben kann. Wenn die ABH
die neuen Tatsachen nicht beriicksichtigt oder untatig bleibt, muss die Sozialbehérde selbst diese neuen Umstande materiell
beriicksichtigen, ein neues Freizligigkeitsrecht bejahen und Leistungen erbringen.

Vgl. dazu auch ein aktuelles Urteil des EUGH vom 22. Juni 2021; Rechtssache C-719/19, in der der EuGH hervorgehoben hat, dass
eine Verlustfeststellung automatisch unwirksam wird, wenn danach ein neuer Freizugigkeitsgrund erflllt wird:

»Allerdings ist klarzustellen, dass eine materielle Anderung der Umsténde, die den Unionsbirger die in Art. 7 der Richtlinie
vorgesehenen Voraussetzungen erfullen liel3e, der gegen ihn ergangenen Ausweisungsverfligung jede Wirkung ndhme und
zwingend dazu fiihren wiirde, ungeachtet ihrer Nichtvollstreckung seinen Aufenthalt im Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats
als rechtméBig anzusehen.“

Anspruch auf AsylbLG-Leistungen nach Verlustfeststellung, auch wenn diese noch nicht unanfechtbar ist.

,Der Senat sieht im Hinblick auf den im AsylbLG erfassten heterogenen Personenkreis keinen Anlass, Unionsbiirger aus dem
Anwendungsbereich des AsylbLG auszuschliefSen, zumal nach § 11 Abs. 2 FreiziigG/EU auf Unionsbiirger im Fall der Feststellung des
Nichtbestehens oder des Verlustes des Rechts nach § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU das Aufenthaltsgesetz Anwendung findet, soweit das
FreiziigG/EU keine besonderen Regelungen trifft. Zu der Argumentation, der Anspruch auf existenzsichernde Leistungen aus § 23
Abs. 3 S. 6 SGB Xl I6se verfassungsrechtliche Folgefragen des Ausschlusses von Unionsbiirgern aus dem Anwendungsbereich des
AsylbLG ist darauf hinzuweisen, dass der Anwendungsbereich von § 23 Abs. 3 S. 6 SGB XIl umstritten ist (siehe hierzu LSG Berlin-
Brandenburg vom 11.07.2019 - L 15 SO 181/18, Revision anhéngig unter B 8 SO 7/19 R; LSG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom
27.11.2019 - L 7 SO 3873/19 ER-B).“

Kein Anspruch auf Leistungen nach AsylbLG fur einen litauischen Staatsangehdrigen mit Duldung, stattdessen auf
Uberbruckungsleistungen nach § 23 Abs. 3 Satz 6ff SGB XlI in ungekirzter Hohe und fur einen langeren Zeitraum.

Anspruch auf AsylbLG-Leistungen flir einen rumanischen obdachlosen Unionsbiirger, fiir den die ABH eine Verlustfeststellung des
Freizligigkeitsrechts getroffen hat. Dies gilt auch dann, wenn Klage gegen die Verlustfeststellung eingelegt wird, da es keiner
Vollziehbarkeit der bestehenden Ausreisepflicht bedarf.

,Der Antrag der anwaltlichen Bevollmdchtigten des Antragstellers, hilfsweise der Beigeladenen im Wege der einstweiligen
Anordnung aufzugeben, dem Antragsteller Leistungen nach dem SGB Xll zu gewdhren, ist unter Berlicksichtigung des
Meistbegiinstigungsgrundsatzes (vgl. dazu BSG, Urteil vom 16.02.2012 - B4 AS 14/11 R, Rn. 19 m.w.N.) dahingehend auszulegen,
dass davon ebenfalls der Antrag auf Verpflichtung der Beigeladenen zur Erbringung von Leistungen nach dem AsylbLG umfasst ist.
Denn das Begehren des Antragstellers ist darauf gerichtet, existenzsichernde Leistungen zu erhalten. Bei versténdiger Wiirdigung ist
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Anspruch nach Verlust des Freiztuigigkeitsrechts (AsylbLG / Uberbriickungsleistungen)

dieses Begehren im Hinblick auf die Beigeladene nicht nur auf die Leistungen nach dem SGB XII beschrdnkt, sondern umfasst ebenso
die Leistungen nach dem AsyIbLG, fiir die sie ebenfalls zustindig ist. (...)

SG Minster
Beschluss vom 26. Juli

2018; S 19 AY 14/18 B

ER

Aufgrund der Feststellung des Verlusts der Freiziigigkeitsberechtigung ist der Antragsteller zudem nach § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 a) und 3
SGB Il von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen ist. Denn er hat zum einen kein Aufenthaltsrecht mehr (1) und ist zum
anderen nach § 1 AsylbLG leistungsberechtigt (2).

Nach den oben gemachten Ausfiihrungen hat der Antragsteller gegen die Beigeladene einen Anspruch auf Leistungen nach § 3
AsylbLG ab dem 09.05.2018. Er hat insoweit einen Anordnungsanspruch und -grund glaubhaft gemacht.

Er gehért zu dem nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG leistungsberechtigten Personenkreis. Danach sind leistungsberechtigt Auslénder, die
sich tatsdchlich im Bundesgebiet aufhalten und die vollziehbar ausreisepflichtig sind, auch wenn eine Abschiebungsandrohung noch
nicht oder nicht mehr vollziehbar ist. Diese Voraussetzungen erfiillt der Antragsteller {(...)

Der Antragsteller hat mit seiner Beschwerdeschrift glaubhaft gemacht, dass er sich derzeit in L tatsdchlich aufhdlt i.S.d. § 10a Abs. 1
S. 3 AsylbLG. Dass er dort noch nicht gemeldet ist, ist entgegen der Auffassung der Beigeladenen fiir die Begriindung der 6rtlichen
Zustdndigkeit irrelevant. Insoweit hat der Antragsteller durch die im Verfahren vorgelegte Bescheinigung vom 16.02.2018 glaubhaft
gemacht, dass er beim Biirgeramt Innenstadt der Beigeladenen zwecks Anmeldung vorgesprochen hat.“

Anspruch auf Leistungen nach AsylbLG fir einen polnischen Staatsangehorigen, fur den die Auslanderbehdrde den Verlust des
Freizlgigkeitsrechts festgestellt hatte.
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Verfassungsrechtliche Diskussion

LSG Berlin-
Brandenburg,
Beschluss vom 17.
Mérz 2022, L 18 AS
232/22 BER, L 18 AS

233/22 B ER PKH

1. Besteht fiir einen Unionsbirger allenfalls ein Aufenthaltsrecht aus dem Zweck der Arbeitsuche, so gilt der Vorbehalt des § 7 Abs. 1
S. 2 Nr. 2 SGB 2 nicht fur Leistungen nach dem SGB 12.(Rn.17)

2. Ein Unionsbirger, der sich in der BRD erlaubt aufhalt, ist nach dem Urteil des BSG vom 20. 1. 2016, B 14 AS 35/15 R von den
Leistungen des § 23 Abs. 1 SGB 12 nicht gemaR § 21 S. 1 SGB 12 ausgeschlossen.(Rn.18)

3. Der rechtméRige Aufenthalt besteht, solange nicht ein Rechtsakt feststellt, dass der Antragsteller als Unionsbiirger nicht
freiztigigkeitsberechtigt ist (BSG Urteil vom 30. 1. 2013, B 4 AS 54/12 R).(Rn.19)

4. In einem solchen Fall sind entsprechend der Wertung des § 43 Abs. 1 S. 2 SGB 1 bei streitiger Zusténdigkeit des Leistungstragers
des SGB 2 bzw. des SGB 12 im Wege des einstweiligen Rechtschutzes dem Antragsteller Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem SGB 12 zu bewilligen.(Rn.20)

LSpricht daher derzeit alles dafir, dass jedenfalls dem Anspruch der Antragstellerin auf Leistungen nach dem SGB Il ein gesetzlicher
Leistungsausschluss entgegensteht, weil sich ihr Aufenthaltsrecht derzeit allenfalls aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt und daher
der — insoweit wohl auch nach dem seit 29. Dezember 2016 geltenden Recht wirksame (vgl zur alten Rechtslage BSG, Urteile vom 3.
Dezember 2015 - B 4 AS 59/13 R ua — juris; vgl auch seine Rspr bekréftigend BSG, Urteil vom 30. August 2017 - B 14 AS 31/16 R -)
— Leistungsausschluss in 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l in der derzeit geltenden Fassung zum Tragen kommt, galte dieser Vorbehalt
des 8 7 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 SGB Il — wie das BSG zur alten Rechtslage ebenfalls ausdriicklich klargestellt hat (vgl BSG aaO) — indes
nicht fuir Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch — Sozialhilfe — (SGB XlI). In Ansehung der Rechtsprechung des BVerfG bestehen
auch erhebliche Zweifel, ob der vom Gesetzgeber insoweit als Klarstellung gedachte (parallele) Leistungsausschluss in § 23 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 SGB XII grundgesetzkonform ist. Dies gilt umso mehr, als die genannten Vorschriften auch im Lichte des Grundrechts
der Antragstellerin auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG iVm dem
Sozialstaatsprinzip des Art. 20 GG auszulegen sind, das deutschen und auslandischen Staatsangehdrigen, die sich in Deutschland
aufhalten, gleichermafen zusteht, dem Grunde nach unverfiugbar ist und das unmittelbar kraft Verfassungsrechts gebietet, dass ein
Leistungsanspruch eingerdumt werden ,muss” (so ausdriicklich BVerfG, Urteil vom 18. Juli 2012 — 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 — juris —
Rn 62 mwN), ohne dass die hier einschldgigen Rechtsfragen sich damit ,ohne Weiteres” aus der genannten Entscheidung des
BVerfG beantworten liel3en (so ausdriicklich BVerfG, Beschluss vom 12. Februar 2020 — 1 BvR 1246/19 — juris — Rn 22); sie kdnnen
letztlich nur im Hauptsacheverfahren geklart werden.

Randnummerl18

Dies gilt unverandert auch in Ansehung der seit 29. Dezember 2016 erfolgten gesetzlichen Neuregelungen, die sich ebenfalls am GG
messen lassen mussen. Die Antragstellerin, die sich in der Bundesrepublik Deutschland erlaubt aufhalt (vgl zur generellen
Freizugigkeitsvermutung bei Unionsbiirgern BSG, Urteil vom 20. Januar 2016 — B 14 AS 35/15 R — juris — Rn 25), dirfte nach dieser
Rspr von den Leistungen des § 23 Abs. 1 SGB XII im Ubrigen auch nicht gemaR § 21 Satz 1 SGB XII (durch das Gesetz zur
Regelung von Anspriichen ausléndischer Personen in der Grundsicherung fur Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch und in der Sozialhilfe nach dem Zwélften Buch Sozialgesetzbuch vom 22. Dezember 2016 (Bundesgesetzblatt
2016 Teil | S. 3155» hat der Gesetzgeber anerkannt, dass die in § 7 Absatz 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il ,genannten erwerbsféhigen
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Verfassungsrechtliche Diskussion

BVerfG, Beschluss
vom 8. Juli 2020 (1

BvR 1094/20)

BVerfG, Beschluss der

1. Kammer des Ersten
Senats vom 12.
Februar 2020

-1 BVvR 1246/19 -, Rn.
1-25

Ausldnderinnen und Auslénder und ihre Familienangehérigen dem Leistungssystem des SGB Xll zugewiesen* sind «vgl BT-Drucks
18/10211 S 14») ausgeschlossen sein.

Randnummerl19

Insoweit ist auch zu beachten, dass das BVerfG zu § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB XlI ausgefihrt hat, dass diese —dem 8 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il weitgehend gleichende — Vorschrift nicht ausdriicklich an die Feststellung des Nichtbestehens der Freiziigigkeit,
sondern nur an das Nichtbestehen eines Aufenthaltsrechts ankniipft. Der Wortlaut der Vorschrift lasse ,nicht darauf schlie8en, dass
der Leistungsausschluss vor der Bestandskraft der Feststellung des Nichtbestehens der Freiziigigkeit gelten soll” (vgl Beschluss vom
26. Februar 2020 — 1 BvL 1/20 — juris — Rn 12; in diesem Sinne einen Leistungsanspruch bereits nach dem SGB Il trotz fehlenden
materiellen Aufenthaltsrechts aus einem anderen Grund als dem der Arbeitsuche bejahend Hessisches LSG aaO Rn 165). Eine
derartige ,Verlustfeststellung” liegt bei der Antragstellerin nicht vor. Der rechtméaflige Aufenthalt besteht daher, solange nicht ein
Rechtsakt feststellt, dass die Antragstellerin als Unionsburgerin nicht freiziigigkeitsberechtigt ist (vgl BSG, Urteil vom 30. Januar 2013
— B 4 AS 54/12 R — juris — Rn 20). Ob die genannte Auslegung des BVerfG letztlich auch dazu fiihrte, entgegen der Rspr des BSG
schon den Leistungsausschluss nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l im Falle der Antragstellerin als nicht anwendbar zu betrachten
oder ob es insoweit einer materiellen Freiziigigkeitsberechtigung aus einem anderen Grund als dem der Arbeitsuche, die nicht mit
der Freizligigkeitsvermutung fir Unionsburger gleichzusetzen ist (vgl BSG, Urteil vom 30. August 2017 — B 14 AS 31/16 R — juris —
Rn 23 mwN), bedarf, ist im Eilrechtsverfahren nicht abschlieRend zu entscheiden. Jedenfalls das BSG geht in standiger Rspr davon
aus, dass die generelle Freiziligigkeitsvermutung fir Unionsbiirger weder einen Zugang zu Leistungen nach dem SGB Il eréffnet
noch dem Ausschluss von Leistungen nach dem SGB Il entgegensteht (BSG aaO).“

Leitsatz Dr. Manfred Hammel

Ob § 11 Abs. 1 Satz 11 FreizigG/EU in Verbindung mit § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG (analog) und Art. 18 Abs. 1 des ,Vertrag
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV)", der jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehérigkeit verbietet,
dem sorgeberechtigten Elternteil eines wegen der Begleitung des anderen Elternteils nach § 3 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU
freizligigkeitsberechtigten minderjahrigen Unionsbirgers ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht vermitteln kann, so dass die aus § 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2a) SGB Il hervorgehende Ausschlussnorm nicht zur Anwendung gelangt, ist umstritten, schwierig und ungeklart.

Der reine Verweis auf die Mdglichkeit der Betreuung der gemeinsamen Kinder durch den aufenthaltsberechtigten Partner reicht fur
einen Leistungsausschluss gerade unter Beriicksichtigung auch von Art. 6 GG in Verbindung mit Art. 8 EMRK nicht aus.
Leitsatz Dr. Manfred Hammel

Die Vereinbarkeit des Leistungsausschlusses von Ausléndern nach § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB XII mit dem menschenwirdigen
Existenzminimum (Art. 1 Abs. 1 GG) ist sehr umstritten.

Die Verfassungsmafiigkeit des Leistungsausschlusses fur Unionsburger, die im Bundesgebiet zwar nicht erwerbstétig, aber auch
nicht ausreisepflichtig sind, stellt eine schwierige, ungeklarte Rechtsfrage dar.
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Verfassungsrechtliche Diskussion

Die Ablehnung des Antrags auf Prozesskostenhilfe in einem entsprechenden sozialgerichtlichen Eilverfahren verletzt den
Antragsteller in seinen Rechten aus Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 19 Abs. 4 GG.

Anspruch auf SGB-II-Leistungen im Eilverfahren, zumal nicht ausgeschlossen ist, dass ein Daueraufenthaltsrecht vorliegt. Das SG
begriindet die Verpflichtung (auch) ausdrticklich mit der Pandemie-bedingten Notlage. Siehe hierzu auch Bericht auf Spiegel-online:
https://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/coronakrise-jobcenter-muss-obdachlosem-eu-buerger-hartz-iv-zahlen-a-7a7e8808-4a13-

SG Disseldorf (25.
Kammer); Beschluss
vom 14. April 2020; S

25 AS 1118/20 ER

BVerfG, Urteil vom 5.
November 2019, 1 BvL

7/16

LSG NRW (7. Senat);
Beschluss vom 16.
Januar 2019; L 7 AS
1085/18 B (PKH)

LSG Berlin-
Brandenburg (18.
Senat); Beschluss vom
7.Juni 2018; L 18 AS
884/18 B ER

4607-a0bl1-5b7c4ebafeeb

,Davon unabhéngig stellt die Frage, ob § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il mit den Vorgaben des BVerfG an die Gewahrleistung des
menschenwiirdigen Existenzminimums vereinbar ist, eine schwierige Rechtsfrage dar, dies insbesondere in der derzeitigen Situation
aufgrund der Pandemielage wegen Sars-Cov-2, die weltweit existiert. Die Antragsgegne-rin ist explizit vom Gericht dazu aufgefordert
worden, dazu Stellung zu nehmen, ob aufgrund der aktuellen besonderen Situation dem Antragsteller nicht einstweilen Leistungen
erbracht werden konnen. Mit keinem Wort ist die Antragsgegnerin in ihrer An-tragserwiderung darauf eingegangen. Das Gericht hatte
die Antragsgegnerin auch da-rauf hingewiesen — sollte man ihrer Auffassung folgen - , dass sie ggf. als erstangegan-gener Trager
einstandspflichtig sei und dann ebenfalls Leistungen zu erbringen hétte aufgrund der Vorschriften des SGB XII, aber auch dazu hat
die Antragsgegnerin keine Einlassung abgegeben. Es ist fur das Gericht gerade in der derzeitigen Extremsituation aufgrund der
Pandemiesituation vollig unverstandlich, wie die Antragsgegnerin hier Leistungen verweigern kann. Ein auslandischer Obdachloser,
der wegen geschlossener Grenzen in Europa derzeit auch nicht in sein Heimatland zurtickreisen kann, um ggf. dort Sozialleistungen
zu beantragen, ist nach Auffassung des Gerichts nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts auch hier von deutschen
Behdorden ein menschenwiirdiges Existenzminimum zu gewahren, dass sein Uberleben in dieser Zeit si-chert, zumal aufgrund der
Einschrankungen des 6ffentlichen Lebens es derzeit fir Ob-dachlose mehr als schwierig sein dirfte, auf der Stral3e Leistungen ggf.
zu erbetteln. Zur Vermeidung existenzieller Nachteile fir den Antragsteller hinsichtlich der offenen Fragen im Tatsachlichen und der
offenen Rechtsfragen ist hier die Gewédhrung von Leistungen nach dem SGB Il im einstweiligen Rechtsschutz erforderlich.”
(,Sanktionsurteil)

,S0llte das Sozialgericht auch nach Klarung dieser offenen Rechtsfragen zu dem Ergebnis kommen, dass fir die Klager kein
existenzsichernder Leistungsanspruch gegeben ist, stellt sich die Frage nach der VerfassungsmaRigkeit eines solchen Ergebnisses.
Noch mit Urteil vom 10.08.2018 - B 14 AS 32/17 R hat das BSG entsprechend seiner standigen Rechtsprechung ausgefiihrt: "Auch
Verfassungsrecht steht dem SGB llI-Leistungsausschluss nicht entgegen. Dieser ist mit dem Grundrecht auf Gewahrleistung eines
menschenwirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG iVm dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG vereinbar, weil der
Klager grundsétzlich Zugang zu existenzsichernden Leistungen nach dem SGB XII hat". Ist ein Leistungsanspruch nach dem SGB
X1l und dem AsylbLG hingegen nicht gegeben, stellt sich die Frage der Vereinbarkeit mit dem Grundrecht auf Wahrung des
menschenwirdigen Existenzminimums (zu den in diesem Zusammenhang noch offenen verfassungsrechtlichen Fragen vgl. BVerfG
Beschluss vom 04.10.2016 - 1 BvR 2778/13).“

Der Senat auBerst ,erhebliche Zweifel* daran, dass der vollstdndige Leistungsausschluss sowohl vom SGB Il als auch vom SGB XiI|
verfassungskonform sei.

,Vorliegend ist indes zu beachten, dass der Vorbehalt des 8 7 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2b SGB Il - wie das Bundessozialgericht (BSG) zur
alten Rechtslage ausdriicklich klargestellt hatte (vgl Urteile vom 3. Dezember 2015 - B 4 AS 59/13 R ua — juris; vgl auch seine Rspr
bekraftigend BSG, Urteil vom 30. August 2017 - B 14 AS 31/16 R -), nicht fir Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch — Sozialhilfe —
(SGB XII) gilt. In Ansehung der Rechtsprechung des BSG bestehen auch erhebliche Zweifel, ob der vom Gesetzgeber insoweit als
Klarstellung gedachte (parallele) Leistungsausschluss in 8 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB XlI grundgesetzkonform ist. Das BSG hat in
der zitierten Rspr unmissverstandlich auf Grundlage der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) einen Anspruch
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Verfassungsrechtliche Diskussion

LSG Berlin-
Brandenburg (25.
Senat); Beschluss vom

8. Marz 2018; L 25 AS
337/18 B ER

LSG NRW (7. Senat),
Beschluss vom

von Betroffenen, wie der Antragsteller, auf Grundlage des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen
Existenzminimums, dh unmittelbar kraft Verfassungsrechts, bekréaftigt. Dies gilt unverandert auch in Ansehung der seit 29. Dezember
2016 erfolgten gesetzlichen Neuregelung, die sich ebenfalls am Grundgesetz messen lassen muss. Die Antragsteller, die sich in der
Bundesrepublik Deutschland erlaubt aufhalten (vgl Art. 10 VO <EU> 492/2011) dirften nach dieser Rspr von den Leistungen des § 23
Abs. 1 SGB XIl im Ubrigen auch nicht gemaR § 21 Satz 1 SGB XII (durch das Gesetz zur Regelung von Anspriichen auslandischer
Personen in der Grundsicherung fur Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in der Sozialhilfe nach dem
Zwolften Buch Sozialgesetzbuch vom 22. Dezember 2016 <Bundesgesetzblatt 2016 Teil | S. 3155> hat der Gesetzgeber anerkannt,
dass die in 8 7 Absatz 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l "genannten erwerbsféahigen Auslanderinnen und Auslander und ihre
Familienangehoérigen dem Leistungssystem des SGB XlIl zugewiesen" sind «vgl. Bundestagsdrucksache 18/10211 S. 14»)
ausgeschlossen sein. (...)

Der Antragsgegner wéare zwar fur die Erbringung von SGB XlI-Leistungen nicht zusténdig, zur Gewéhrung effektiven Rechtsschutzes
gerade bei Leistungen der Existenzsicherung ist vorliegend aber auf die Wertung des § 43 Abs. 1 Satz 2 Sozialgesetzbuch —
Allgemeiner Teil — (SGB I) zuriickzugreifen. Danach sind, wenn zwischen mehreren Tragern streitig ist, wer zur Leistung verpflichtet
ist, vorlaufige Leistungen vom unzustandigen Trager zu erbringen, wenn der Berechtigte es beantragt. Dies rechtfertigt zur
Gewahrung effektiven Rechtsschutzes die Anordnung der aufschiebenden Wirkung der Klage gegen die Aufthebungsentscheidung
des Antragsgegners fir April 2018, da nur auf diesem Wege eine umgehende Bedarfsdeckung maéglich ist. Der Antragsgegner ware,
sollte sich im Hauptsacheverfahren im Ergebnis ein SGB lI-Leistungsausschluss und ein Anspruch nach dem SGB XlI ergeben, dann
insoweit auf einen Erstattungsanspruch gegeniiber dem SGB XlI-Tréger zu verweisen, zumal er den Leistungsantrag
augenscheinlich auch nicht an diesen Trager weitergeleitet hat..*

In letzter Konsequenz bedeutet dies, dass ein Gesetz, das einem Unionsbirger, der sich nicht verboten im Bundesgebiet aufhalt,
jegliche existenzsichernden Leistungen versagen wirde, moglicherweise mit dem GG nicht vereinbar ware. Die hiergegen
erhobenen Einwande (vgl. etwa Landessozialgericht Thiringen, Beschluss vom 1. November 2017 - L 4 AS 1225/17 B ER — juris m.
w. N.) greifen vor dem Hintergrund der zitierten Rechtsprechung des BSG nicht durch. Auch der in diesem Zusammenhang
geaulerte Hinweis auf eine mogliche Riickkehr ins Heimatland (so Landessozialgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 23.
Oktober 2017 - L 31 AS 2007/17 B ER - juris) greift nicht durch. Denn darauf, ob die Mdglichkeit einer Heimkehr des vom
Leistungsausschluss erfassten EU-Auslénders in sein Herkunftsland besteht, kommt es in der skizzierten verfassungsrechtlichen
Perspektive nicht an (BSG, Urteil vom 30. August 2017 - B 14 AS 31/16 R — juris).

Der Senat lasst bei fehlender Relevanz fir das Ergebnis offen, ob sich der Leistungsanspruch des Antragstellers hier aus § 23 Abs. 3
Satz 6 SGB Xl in verfassungskonformer Auslegung ergibt oder aus dem Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwurdigen
Existenzminimums aus Artikel 1 Abs. 1 GG i. V. m. dem Sozialstaatsprinzip des Artikels 20 Abs. 1 GG. Denn jedenfalls stehen dem
Antragsteller in diesem Einzelfall vor dem Hintergrund seiner schweren Krebserkrankung bei zuerkanntem Grad der Behinderung
von 100 und anerkannten Merkzeichen "G" (erhebliche Beeintrachtigung der Bewegungsféahigkeit im Stralenverkehr) und "B"
(Notwendigkeit einer standigen Begleitung) die tenorierten Leistungen zu. Der Senat erachtet es hier aus verfassungsrechtlichen
Grinden nicht fir moglich, den Antragsteller fir die Zeit seines tatsachlichen Aufenthaltes in der Bundesrepublik ohne jegliche
existenzsichernden Leistungen zu lassen. Ob es ihm gegebenenfalls mdglich wéare, nach Bulgarien zurlickzukehren, ist aus den
genannten Griinden jedenfalls in diesem Einzelfall ebenso unerheblich wie die hier nicht zu klarende Frage, ob der Antragsteller
auch in Bulgarien eine addquate medizinische Versorgung erhalten wiirde.”

Davon unabhéngig stellt die Frage, ob 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il mit den Vorgaben des BVerfG an die
Gewahrleistung des menschenwirdigen Existenzminimums vereinbar ist, eine schwierige Rechtsfrage dar, die nicht
abschlieRBend in Verfahren Uber die Prozesskostenhilfe zu beantworten ist. Auf die Vorlage des SG Mainz (Beschluss


http://dejure.org/gesetze/SGB_XII/23.html
http://dejure.org/gesetze/SGB_XII/21.html
http://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
http://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/Bundestagsdrucksache%2018/10211#Seite=14
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=198860&s0=&s1=&s2=&words=&sensitive
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=198860&s0=&s1=&s2=&words=&sensitive
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=198860&s0=&s1=&s2=&words=&sensitive
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=198860&s0=&s1=&s2=&words=&sensitive
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=198860&s0=&s1=&s2=&words=&sensitive
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%204%20AS%201225/17%20B%20ER
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%2031%20AS%202007/17%20B%20ER
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2014%20AS%2031/16%20R
http://dejure.org/gesetze/SGB_XII/23.html
http://dejure.org/gesetze/GG/1.html
http://dejure.org/gesetze/GG/20.html
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=198333&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
https://sozialgerichtsbarkeit.de/sgb/esgb/show.php?modul=esgb&id=198333&s0=ausl%E4nder&s1=ausschluss&s2=&words=&sensitive=
http://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html

Verfassungsrechtliche Diskussion

28.1.2018, L 7 AS
2299/17 B

SG Speyer, Beschluss

v.17.08.2017-S 16
AS 908/17 ER

vom 18.04.2016 - S 3 AS 149/16) ist ein Verfahren vor dem BVerfG (1 BvL 4/16) anhéngig, ob 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB in der Fassung der Bekanntmachung vom 13.05.2011 (BGBI. I, 857) mit Art. 1 Abs. 1 GG iVm dem
Sozialstaatsgebot des Art. 20 Abs. 1 GG und dem sich daraus ergebenden Grundrecht auf Gewahrleistung eines
menschenwirdigen Existenzminimums vereinbar ist. Das BVerfG hat sich zu dieser Frage noch nicht abschlieRend
geaulert (vgl. BVerfG Nichtannahmebeschluss vom 04.10.2016 - 1 BvR 2778/13). Es hat vielmehr ausdriicklich
ausgefuhrt, dass die entscheidungserheblichen Rechtsfragen zu einem Anspruch auf existenzsichernde Leistungen fir
nicht erwerbstatige, nicht ausreisepflichtige ausléandische Staatsangehdrige nach Normen des SGB Il und SGB XI|
schwierig und ungeklart sind (BVerfG Beschluss vom 14.02.2017 - 1 BvR 2507/16). Dies gilt namentlich, nachdem durch
das Gesetz zur Regelung von Anspriichen ausléandischer Personen nach dem SGB Il und in der Sozialhilfe vom
22.12.2016 (BGBI I, 3155) ab 29.12.2016 eine Neuregelung u.a. dahingehend erfolgt ist, dass Auslander, fur die der
Leistungsausschluss gilt, keine Hilfe zum Lebensunterhalt erhalten (§ 23 Abs. 3 Satz 1 SGB Xll in der seit dem
29.12.2016 geltenden Fassung). Damit wollte der Gesetzgeber ausdriicklich und in Abwendung von der bis dahin
geltenden Rechtsprechung des BSG klarstellen, dass "den ausgeschlossenen Personen weder ein Anspruch auf
Leistungen nach § 23 Abs. 1 zusteht noch dass ihnen Leistungen im Ermessenswege gewahrt werden" (BT-Drucks.
18/10211, 16). Die Gesetzeslage hat sich damit gegenlber der Rechtslage, die dem Vorlagebeschluss des SG Mainz
zugrunde lag, zu Lasten der betroffene Personen noch verscharft, so dass die Rechtslage nicht im Hinblick auf die
gesetzliche Neuregelung als geklart angesehen werden kann (ausfuhrlich zur verfassungsrechtlichen Diskussion
Frings/Janda/Kessler/Steffen, Sozialrecht fur Zuwanderer, 2. Aufl. Rn. 359 ff).

Dem kann nicht mit Erfolg entgegen gehalten werden, dass durch die Neuregelung in 8 23 Abs. 3 Satz 3 ff SGB XII fur
hilfebedurftige Auslander ein Anspruch auf Uberbriickungsleistungen nach dem SGB Xl begriindet wurde, der
verfassungsrechtlichen Bedenken gegen den Leistungsausschluss nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l evil. begegnet
(bejahend u.a. LSG Nordrhein-Westfalen Beschliisse vom 01.08.2017 - L 6 AS 575/17 B ER und vom 16.03.2017 - L 19
AS 190/17 B ER; LSG Hessen Beschluss vom 20.06.2017 - L 4 SO 70/17 B ER; verneinend SG Speyer Beschluss vom
17.08.2017 - S 16 AS 908/17 ER). Diese Annahme durfte - unabhéangig davon, dass noch keine abschlie3ende
verfassungsgerichtliche Beurteilung erfolgt ist - mindestens voraussetzen, dass ein den Vorgaben des BVerfG
entsprechender Anspruch auf anderweitige Leistungen nach dem SGB XlI besteht. Diese Frage muss im anhangigen
Klageverfahren geklart werden.

Europarechtswidrigkeit und Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il in der seit dem 29.12.2016 geltenden
Fassung

Leitsatz ( Juris)

1. Die Ausschlusstatbestande des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l verstol3en gegen das Grundrecht auf Gewahrleistung eines
menschenwirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art 20 Abs. 1 GG (Anschluss an SG Mainz,
Vorlagebeschluss vom 18.04.2016 - S 3 AS 149/16 -).

2. Der von den Ausschlusstatbestanden des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l betroffene Personenkreis hat keinen den
verfassungsrechtlichen Anforderungen geniigenden Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem 3.
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Verfassungsrechtliche Diskussion

Kapitel des SGB XII. Die eingefugten Sonder- und Hartefallregelungen des § 23 Abs. 3 SGB XIl und § 23 Abs. 3a SGB XII in der ab
dem 29.12.2016 geltenden Fassung kdnnen den Verfassungsverstol3 nicht kompensieren, da sie dem verfassungsrechtlichen Gebot,
die fur die Verwirklichung des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums wesentlichen
Regelungen hinreichend bestimmt selbst zu treffen (SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 12.12.2014 - S 3 AS 130/14 -, Rn. 252 ff.)
nicht genigen.

3. An der Gewéhrung vorlaufigen Rechtsschutzes sind Fachgerichte fir den Fall, dass sie die angegriffene Regelung fir
verfassungswidrig erachten, nicht dadurch gehindert, dass sie tber die Frage der Verfassungswidrigkeit nicht selbst entscheiden
kénnten, sondern insoweit die Entscheidung des BVerfG nach Art. 100 Abs. 1 GG einholen mussten (vgl. BVerfG, Beschluss vom
24.06.1992 - 1 BvR 1028/91 -, Rn. 29).

Die Voraussetzungen fir eine vorlaufige Entscheidung nach § 41a Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 SGB Il sind erfullt, wenn die fur die
Leistungsbewilligung entscheidungserhebliche Vorschrift insofern einen Gegenstand eines Verfahrens vor dem BVerfG bildet, dass
sie im Falle der Nichtigkeitserklarung der im engeren Sinne verfahrensgegenstandlichen Vorschrift mit hoher Wahrscheinlichkeit
nach § 78 Satz 2 BVerfGG gleichfalls fur nichtig erklart wird. Der unter dem Aktenzeichen 1 BvL 4/16 anh&ngige Vorlagebeschlusses
des SG Mainz vom 18.04.2016 (S 3 AS 149/16) ermoglicht die vorlaufige Entscheidung nach § 41a Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 SGB |l
deshalb auch in Fallen des 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il in der seit dem 29.12.2016 geltenden Fassung.

4. Das dem Leistungstrager grundséatzlich eingerdumte Ermessen, ob nach § 41a Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 SGB Il vorlaufig Leistungen zu
erbringen sind, ist im Fall einer drohenden Verletzung des Grundrechts auf Gewébhrleistung eines menschenwdrdigen
Existenzminimums durch den Ausschluss von unterhaltssichernden Leistungen auf Null reduziert (entgegen LSG Niedersachsen-
Bremen, Beschluss vom 19.05.2017 - L 11 AS 247/17 B ER -, Rn. 24).

5. Der Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il verstd3t auch gegen das Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO
(EG) 883/2004. Der Gleichheitsverstold kann nicht durch die Mdglichkeiten gerechtfertigt werden, den Zugang zu nationalen
Systemen der Sozialhilfe fur Unionsbirger zu beschranken (vgl. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG) (Anschluss an SG Mainz, Beschluss
vom 12.11.2015 - S 12 AS 946/15 ER -, Rn. 41 ff.; SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 18.04.2016 - S 3 AS 149/16 -, Rn. 381 ff,;
entgegen EuGH, Urteil vom 15.09.2015 - C-67/14 - Rn. 63).

6. Die Ausschlussregelungen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 a) und b) SGB II sind nicht bereits deshalb als mit Art. 4 VO (EG) 883/2004
vereinbar anzusehen, weil der EUGH dies im Urteil vom 15.09.2015 (C-67/14) ausgesprochen hat.



Bundessozialgericht zur alten Rechtslage

BSG, Urteil vom 21.
Marz 2019; B 14 AS
31/18 R

BSG, Urteil vom 12.
September 2018; B 14
AS 18/17 R

Bundessozialgericht,
Urteil vom 9. August
2018: B 14 AS 32/17 R

Bundessozialgericht;
Urteil vom 30. August
2017;

B14 AS31/16 R -

Leistungen nach SGB Xll gem. EFA fur luxemburgischen Staatsangehérigen, wenn materiell rechtmaRiger Aufenthalt vorliegt.
Ubertragbar auf neue Rechtslage.

Arbeitnehmer*innenstatus kann vorliegen bei 7,5 Wochenstunden und 100, spater 250 Euro Monatseinkommen. Ubertragbar auf
neue Rechtslage.

LHieran gemessen ist der Arbeitnehmerstatus der Verstorbenen wéhrend ihrer Beschéftigung im Hotel zu bejahen. Dieser lag ein
vom LSG festgestellter schriftlicher Formulararbeitsvertrag tber eine geringfugige Beschéftigung ab Juli 2011 zugrunde, der
Regelungen ua zur Arbeitszeit (30 Stunden im Monat, grundsatzlich wochentags), zum Inhalt der Tétigkeit (Reinigungskraft in einem
Hotel), zur Vergutung (100 Euro im Monat, ab Mai 2012 250 Euro im Monat) sowie zu Urlaub und Krankheit enthielt. Diese nach
Arbeitszeit und Vergitung vereinbarte geringflgige Beschaftigung gentigt den vom Senat bereits aufgestellten Kriterien fur den
Arbeitnehmerstatus (BSG vom 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R - BSGE 107, 66 = SozR 4-4200 § 7 Nr 21, RdNr 3, 18 zu einem
Handwerkshelfer mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 7,5 Stunden und einem monatlichen Entgelt von 100 Euro im Jahr 2008).
Von diesen fir die damalige Zeit aufgestellten Kriterien besteht fur die hier streitigen Jahre 2011 und 2012 keine Veranlassung zur
Abweichung; es kann offenbleiben, ob insoweit seither Anderungen eingetreten sein kdnnen, etwa im Zusammenhang mit dem
Inkrafttreten des Mindestlohngesetzes am 16.8.2014.

Nach den Feststellungen des LSG erhielt die Verstorbene fir ihre vereinbarte monatliche Arbeitszeit von 30 Stunden die vereinbarte
Vergiitung von zunéchst 100 Euro und spéter 250 Euro tatséchlich gezahlt. Ob der Arbeitsvertrag auch im Ubrigen so gelebt worden
ist, wie dessen Regelungen es vorsahen, ist danach fiir die Arbeitnehmereigenschaft nicht entscheidend. Weder kommt es fur diese
darauf an, ob die Verstorbene statt an den Wochentagen an den Wochenenden beschéaftigt war, noch darauf, ob die Regelungen zu
Urlaub und Krankheit zur Anwendung gekommen sind. Fur den Arbeitnehmerstatus im vorliegenden Einzelfall spricht hingegen
zudem die Dauer der Beschaftigung von zumindest annahernd einem Jahr. “

Anspruch auf SGB-XII-Leistungen maglich fur erwerbsfahigen italienischen Staatsangehoérigen aufgrund von EFA. Hierfur ist jedoch
ein materiell rechtmafiger Aufenthalt erforderlich, die Freiziigigkeitsvermutung gentgt nicht. Aber zumindest Ermessensleistungen
nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB Xl alter Fassung, in der Regel nach sechs Monaten ist das Ermessen auf Null reduziert.
Terminbericht:

Auf den Hilfsantrag der Klagerin ist jedoch der beigeladende Sozialhilfetrager zu verurteilen gewesen, ihr fur die strittige Zeit vom 1.1.
bis 30.6.2015 Leistungen nach dem SGB Xll aF zu gewahren. Der Entscheidung zugrunde zu legen ist das damals geltende Recht
und nicht die Neuregelung im genannten Gesetz vom 22.12.2016, schon weil diese sich keine Rickwirkung beimisst.

Auch hinsichtlich des SGB XII aF héalt der Senat nach nochmaliger Priifung an der schon angefiihrten, tGbereinstimmenden
Rechtsprechung fest. Erwerbsfahige Personen sind nicht grundsétzlich von Leistungen nach dem SGB XIll ausgeschlossen, wie in
den genannten Urteilen ausfihrlich dargelegt wird (vgl BSG vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - RdNr 40 ff), worauf weder vom SG
noch von anderen kritischen Stimmen differenziert eingegangen, sondern nur eine gegenteilige Uberzeugung geauRert wird. Der
Gesetzgeber hingegen hat die Systemabgrenzung des BSG in dem schon genannten Gesetz vom 22.12.2016 bestatigt.

Festgehalten wird auch an dem grundsétzlichen Leistungsausschluss von EU-Auslandern nach § 23 Abs 3 SGB XIl aF und dessen

Anwendung auf Anspruchsleistungen nach § 23 Abs 1 Satz 1 SGB XlI, nicht aber auf Ermessensleistungen nach § 23 Abs 1 Satz 3

SGB XII. Soweit das SG Letzterem unter Bezugnahme auf Entscheidungen einzelner SG und LSG entgegengetreten ist, mangelt es
schon an einer Auseinandersetzung mit der Begriindung des erkennenden Senats (vgl BSG vom

20.1.2016 - B 14 AS 35/15 R - RdNr 40 ff), die sich auf Verfassungsrecht stiitzt und aufzeigt, wieso es auf eine
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Bundessozialgericht zur alten Rechtslage

Heimkehrméglichkeit nicht ankommt. Diese mangelnde Auseinandersetzung zB mit dem genannten Urteil gilt ebenso fir die Kritik
an der Ermessensreduktion auf Null, die vom erkennenden Senat ebenfalls mit verfassungsrechtlichen Erwadgungen begrundet
wurde (vgl BSG, aaO, RdNr 44 f).

Eine Vorlage an das BVerfG nach Art 100 Abs 1 GG, die das SG in Anlehnung an Literatur und die in ihr angeftihrten Fragen fir
geboten erachtet hat, scheidet aus, weil eine solche Vorlage nicht auf Fragen, sondern nur auf die Uberzeugung, eine bestimmte
Norm sei verfassungswidrig und einer verfassungskonformen Auslegung nicht zuganglich, gestutzt werden darf.

Bundessozialgericht, Der unfreiwillige Verlust der Erwerbstatigkeit nach mindestens einem Jahr fiihrt nicht nur dann zu einem unbefristeten Fortbestehen
Urteil vom 13.7.2017, des Arbeitnehmer*innenstatus, wenn sie ununterbrochen war. Auch eine unterbrochene Tatigkeit kann dazu fiihren, jedenfalls dann,
B4 AS17/16 R wenn die Unterbrechung nur einmalig und kurzfristig war.

,S 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreizligG/EU setzt keine ununterbrochene Tétigkeit von mehr als einem Jahr voraus. Auch durch
Arbeitslosigkeit unterbrochene Tétigkeiten kénnen das gesetzliche Erfordernis effiillen (...). Die Annahme, dass ein fortwirkendes
Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer nach 8 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreizigG/EU erst nach ununterbrochener Tatigkeit von mehr als einem
Jahr vorliegt, lasst sich nicht auf den Wortlaut des Gesetzes stiitzen. Mit der Wendung "nach mehr als einem Jahr Tatigkeit" wird ein
deutlich weiterer Sachverhalt erfasst, der nicht auf das Merkmal einer durchgangigen Tétigkeit eingeengt werden kann. (...)Der
vorliegende Fall einer nur einmaligen, kurzfristigen Unterbrechung von 15 Tagen im Verlauf einer insgesamt 14,5 Monate
andauernden evtl Beschéaftigung in zwei Tatigkeiten gibt keinen Anlass der weiteren Frage nachzugehen, ob der am
Integrationsgedanken orientierten Zielsetzung des Gesetzes in § 2 Abs 3 Satz 1 Nr 2 FreizigG/EU auch dann noch entsprochen
ware, wenn in Addition zahlreicher kurzfristiger oder durch langere Zeiten unterbrochener Beschéaftigungsverhaltnisse es nur auf
langere Sicht und eher zuféllig zu einer Téatigkeit von "mehr als einem Jahr" kdme."
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