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Die Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschluss des
Sozialgerichts Berlin vom 29. Dezember 2021 wird zurAvickgewiesen.

A

Der Antragsgegner trAxgt auch die auA[Jergerichtlichen Kosten des
Antragstellers im Beschwerdeverfahren.

~

A

Der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe fAv4r das
Beschwerdeverfahren des einstweiligen Rechtsschutzes wird abgelehnt.

GrAYinde



A
A

Die Beschwerde des Antragsgegners ist nicht begrA¥ndet. Das Sozialgericht (SG)
hat den Antragsgegner zu Recht im Wege einer gerichtlichen Regelungsanordnung
iSv A§A 86b Abs. 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) verpflichtet, dem Antragsteller
fAYar die Zeit vom 13. Dezember 2021 (Eingang des Rechtsschutzantrags) bis zum
12. Juni 2022 einstweilen Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts in der
ausgeworfenen HAYhe zu gewArhren,

A

Es liegt zunArchst ein Anordnungsgrund vor, der sich bereits daraus ergibt, dass
keine feststellbaren Tatsachen dafAVur ersichtlich sind, dass der Antragsteller
AViber die von ihm genannten Einnahmen aus Betteln bzw Flaschensammeln hinaus
das Existenzminimum sichernde Mittel zu VerfA¥%gung hatte bzw hat. Die Aqrtliche
ZustAxndigkeit des Antragsgegners ergibt sich aus Nr. | der Vereinbarung zwischen
dem Land Berlin und der Regionaldirektion Berlin-Brandenburg der Bundesagentur
fAYar Arbeit zur Regelung Aviber die Afrtliche ZustArndigkeit fAYr wohnungslose
Leistungsberechtigte nach dem SGB Il in der ab 1. Juli 2019 gA¥%ltigen Fassung iVm
der entsprechend anwendbaren Regelung in Nr.A 4 Abs. 1 und 3 der
AusfAYshrungsvorschriften AVsaber die Afrtliche ZustAxndigkeit fAYar die Leistungen
der Sozialhilfe nach dem SGBA XIl vom 9. Mai 2019 (AVZustSoz; Anlage 1 zur
Vereinbarung). Danach ist das Jobcenter Berlin Steglitz-Zehlendorf fAYar im Juni
Geborene ohne melderechtlichen Eintrag in Berlin a[J[] wie den Antragsteller a[J]
zustAxndig.

~

A

Dem Antragsteller stehen fA%r den vom SG bezeichneten Zeitraum durch eine
Regelungsanordnung iSv A§ 86b Abs. 2 Satz 2 SGG zu sichernde AnsprAYache auf
GewAxhrung der bezeichneten Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes
nach dem Sozialgesetzbuch a[J[] Grundsicherung fAY4r Arbeitsuchende &[] (SGB )
in der ausgeworfenen HAYhe zu. Grundlage hierfAYr ist im Ergebnis eine
verfassungsrechtlich gebotene FolgenabwAxgung im Hinblick auf die im
gerichtlichen Eilverfahren nicht abschlieA[Jend zu klAxrende Frage, ob der
Antragsteller einem Leistungsausschluss nach A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |
unterliegt.

~

A

NachA A§A 19 Abs.A 1 SGBA IIA erhalten erwerbsfAxhige Leistungsberechtigte
Arbeitslosengeld Il. Leistungsberechtigt sind nachA A§A 7 Abs.A 1 SatzA 1 SGB |l

A Personen, die (1) das 15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze nach A§A 7a
noch nicht erreicht haben, (2) erwerbsfArhig und (3) hilfebedAVarftig sind und (4)
ihren gewAYhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben. Diese
Voraussetzungen sind fA%r den Antragsteller, einen UnionsbAYarger polnischer
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StaatsangehAqrigkeit, erfAYllt.

~

A

ASA 7 Abs.A 1 SAntze 2A bisA 7 SGB Il in der seit 1. Januar 2021 geltenden Fassung
des Gesetzes vom 9. Dezember 2020 (BGBI | 2855) lauten:

Ausgenommen sind (1) AuslArnderinnen und AuslAxnder, die weder in der
Bundesrepublik Deutschland Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmer oder SelbstArndige
noch aufgrund des A§A 2 AbsatzA 3 des FreizAYgigkeitsgesetzes/EU
(FreizAY4gG/EU) freizAVagigkeitsberechtigt sind, und ihre FamilienangehAqrigen
fAYur die ersten drei Monate ihres Aufenthalts, (2) AuslAxnderinnen und AuslAxnder,
(a) die kein Aufenthaltsrecht haben, (b) deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem
Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre FamilienangehAqrigen, sowie (3)
Leistungsberechtigte nachA A§A 1 des Asylbewerberleistungsgesetzes. A§ 7 Abs. 1
SatzA 2 NummerA 1 gilt nicht fA%r AuslAxnderinnen und AuslAxnder, die sich mit
einem Aufenthaltstitel nach Kapitel 2 Abschnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes in der
Bundesrepublik Deutschland aufhalten. Abweichend von SatzA 2 NummerA 2
erhalten AuslArnderinnen und AuslArnder und ihre FamilienangehAqrigen
Leistungen nach diesem Buch, wenn sie seit mindestens fAYanf Jahren ihren
gewAfhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet haben; dies gilt nicht, wenn der Verlust
des Rechts nach A8A 2 AbsatzA 1 des FreizAY4gG/EU festgestellt wurde, was hier
indes nicht der Fall ist. Die Frist nach SatzA 4 beginnt mit der Anmeldung bei der
zustAxndigen MeldebehAfrde. Zeiten des nicht rechtmAxA[Jigen Aufenthalts, in
denen eine Ausreisepflicht besteht, werden auf Zeiten des gewAfhnlichen
Aufenthalts nicht angerechnet. Aufenthaltsrechtliche Bestimmungen bleiben
unberA¥%hrt.

~

A

Der Antragsteller ist AuslArnder (Pole) ohne erkennbares anderweitiges
FreizAVagigkeits- oder Aufenthaltsrecht. Er hat aber glaubhaft gemacht, dass er
bezogen auf den hier streitigen Bewilligungszeitraum seit mindestens fAYanf Jahren
seinen gewAfhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hat. Ob die Tatsache, dass er als
Obdachloser nicht bei der zustAxndige BehAfrde gemeldet war und ist, dazu
fAYhrt, das Vorliegen der RA%ckausnahme iSd A§A 7 Abs. 1 Satz 2 SAxtze 4 bis 6
SGB Il zu verneinen und damit das Vorliegen eines SGB ll-Leistungsausschlusses zu
bejahen, bedarf im vorliegenden gerichtlichen Eilverfahren keiner abschlieA[Jenden
Entscheidung.

~

A

Der Gesetzgeber hat der genannten RAVsckausnahme vom Leistungsausschluss die

ErwArgung zugrunde gelegt, dass sich AuslAxnder auch ohne Aufenthaltsrecht und

finanzielle Absicherung ihrer Existenz nach Ablauf von fAYanf Jahren IAxngere Zeit in
der Bundesrepublik aufgehalten haben und von einer Verfestigung des Aufenthaltes
ausgegangen werden kann (vglA BT-Drucks 18/10211, SA 12 f, 14). Hinsichtlich des
FAYanf-Jahres-Zeitraums hat sich der Gesetzgeber an dem Daueraufenthaltsrecht
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nachA ASA 4a FreizAY4gG/EU orientiert. Allerdings setzt die RAY4ckausnahme in

AsA 7A Abs.A 1A SatzA 4 SGB Il anders als A§A 4a Abs.A 1 SatzA 1

FreizAY4gG/EUA keine materielle FreizAVagigkeitsberechtigung voraus (vgl
Landessozialgericht Baden-WAYarttemberg, Beschluss vom 8. Mai 2020 4[] L 7 AS
1070/20 ER-B &[] juris; Becker in Eicher/Luik, SGB II, 4. Aufl 2017, A§A 7 Rn 53;
Knickrehm in Kommentar zum Sozialrecht, 6. Aufl 2019, A§A 7 SGB |l Rn 9e;
Korte/Thie/Schoch in LPK-SGB II, 6. Aufl 2017, A§A 7 Rn 34; Leopold inA jurisPK-SGB
Il, 5. Aufl. 2020, A§A 7 Rn 162). Vielmehr genA¥gt der gewAfhnliche Aufenthalt im
Bundesgebiet seit mindestens fAYanf Jahren (Knickrehm aaO A§A 7 SGB Il Rn 9e).
Dabei ist zu beachten, dass von den materiellen FreizAYagigkeitsberechtigungen
nach dem FreizAY%gG/EU die generelle FreizAYagigkeitsvermutung fAYar EU-
AuslAxnder, fAYar deren rechtmAxA[lige Einreise in die Bundesrepublik Deutschland
ein gA%ltiger Pass genAvigt (A§A 2 Abs.A 5 FreizAY4gG/EU), zu unterscheiden ist.
Aufgrund dieser generellen FreizAYagigkeitsvermutung muss der Aufenthalt eines
EU-AuslArnders zumindest solange als rechtmAxrA[]ig angesehen werden, bis die
zustArndige AuslAxnderbehAqrde das Nichtbestehen des FreizAYagigkeitsrechts
aufgrund vonA A8A 5 Abs.A 4 FreizAY4gG/EUA bzw der MissbrauchstatbestAxnde in
ASA 2 Abs.A 7 FreizAY.gG/EU festgestellt und damit nachA A§A 7 Abs.A 1
FreizAYgG/EU die sofortige Ausreisepflicht begrA¥ndet hat (vgl
BundessozialgerichtA , Urteil vom 20. Januar 2016 a[JJJA BA 14 AS 35/15 RA &[] juris
a0 Rn 25). Von der begA¥snstigenden Ausnahmevorschrift des A§A 7 Abs.A 1
SatzA 4 SGB IIA werden nach der Regelung des 2. Halbsatzes daher (nur) diejenigen
UnionsbAYarger ausgenommen, bei denen der Verlust des Rechts nach ASA 2

Abs.A 1 FreizAv4gG/EUA &[JJA erfolgreichA &[] festgestellt worden ist; zu diesen
zAxhlt der Antragsteller nicht.

A

Nach A§A 7 Abs.A 1 SatzA 5 SGB Il beginnt die FAYnf-Jahres-Frist mit der
Anmeldung bei der zustAxndigen MeldebehAqrde. Es kann im vorliegenden
Verfahren letztlich offen bleiben, ob Teilen der obergerichtlichen Rechtsprechung
und Literatur zu folgen ist, dass die Vorschrift desA A§A 23 Abs.A 3 SatzA 8 SGB XIl
(gleichlautend A& 7 Abs. 1 Satz 4 SGB Il), wonach die Frist nach SatzA 7
(gleichlautend A§ 7 Abs. 1 Satz 5 SGB 1) mit der Anmeldung bei der zustArndigen
MeldebehAfrde beginnt, in den FAxllen generell teleologisch zu reduzieren ist, in
denen der durchgehende Aufenthalt in Deutschland auf andere Weise
nachgewiesen werden kann (so LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 5. Mai
2021 aJJ L9 SO 56/21 B ER a[]] juris a[JJ Rn 14-19; LSG Berlin-Brandenburg,
BeschlAVYasse vom 5. April 2017 a[JJ L 15 SO 353/16 B ER &[] juris &[] und vom 6.
Juni 2017 &[0 LA 15 SO 112/17 B ER &[]0 juris a[J[J Rn 25;A aA LSG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 16. August 2018 &[J[] LA 23A SOA 146/18A B ER &[]
juris &[0 Rn 4; LSG Baden-WAYsrttemberg aaO a[J[] juris &[] Rn 17; Schleswig-
Holsteinisches LSG, Beschluss vom 9. Dezember 2019 a[J[J L 6 AS 152/19 B ER a[][]
juris a[J00 Rn 9; LSG Hamburg, Beschluss vom 20. Juni 2019 a[JJ L 4 AS 34/19 B ER
ald juris a[J00 Rn 5; Urteil des erkennenden Senats vom 11. Mai 2020 a[J[] L 18 AS
1812/19 &[0A juris; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 31. Mai 2021 a[JJ L 5
AS 457/21 B ER a[JJ L 5 AS 459/21 B ER PKH a[J juris aJJ Rn 7 mwN zum
Meinungsstand in Rspr und Literatur). Denn eine hAfchstrichterliche KIAxrung
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dieser schwierigen Rechtsfrage, die insbesondere vor dem Hintergrund
verfassungsrechtliche Probleme aufwirft, dass einem Wohnungs- bzw Obdachlosen
eine Meldepflicht nicht obliegt und ihm daher das ErfA%llen der RAYackausnahme
bei einer fehlenden aJJAnmeldunga[]J von vornherein nicht mAfglich wAxre, ist
bislang nicht erfolgt. Dies gilt umso mehr, als die RAVackausnahme, die
gleichlautend im Recht des SGB XII normiert ist, auch im Lichte des Grundrechts des
Antragstellers auf GewAxhrleistung eines menschenwAYirdigen Existenzminimums
aus Art.A 1 Abs.A 1 Grundgesetz (GG) iVm dem Sozialstaatsprinzip des Art.A 20 GG
auszulegen ist, das deutschen und auslArxndischen StaatsangehAfqrigen, die sich in
Deutschland aufhalten, gleichermaA[Jen zusteht, dem Grunde nach unverfA¥gbar
ist und das kraft Verfassungsrechts gebietet, dass ein Leistungsanspruch
eingerAxumt werden a[J0mussa[][] (so ausdrAVicklich Bundesverfassungsgericht,
Urteil vom 18. Juli 2012 aJJ 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 a[][] juris a[J0 Rn 62 mwN).
Hiernach bestehen im Hinblick auf die genannten Regelungen im SGB Il und SGB
XIl, die erst nach fAvanf Jahren von einem verfestigten Aufenthalt ausgehen, auch
erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken, ob ein Leistungsausschluss bei
kAVarzerem, aber nicht nur kurzfristigem gewAfhnlichen Aufenthalt (den hier der
Antragsgegner selbst bereits ab a[JJEnde 2018a[][] bejaht) mit dem GG vereinbar
ist, die sich indes nicht a[J[Johne Weiteresa[][] aus der genannten Entscheidung des
BVerfG beantworten lassen (so ausdrAYacklich BVerfG, Beschluss vom 12. Februar
2020 a[J
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