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Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des
Sozialgerichts Berlin vom 18. MArrz 2022 wird zurAvickgewiesen.

A

AuA[ergerichtliche Kosten sind auch im Beschwerdeverfahren nicht zu
erstatten.

~

A

Der Antragstellerin wird fA%r das Beschwerdeverfahren
Prozesskostenhilfe unter Beiordnung ihrer BevollmAxchtigten bewilligt.

A
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>

>

GrAvinde
A
A

Die Beschwerde der 1994 in Bulgarien geborenen, seit Februar 2019 in Deutschland
lebenden Antragstellerin ist nicht begrA¥ndet. Der Antragsgegner war nicht im
Wege einer gerichtlichen Regelungsanordnung iSv A§A 86b Abs. 2 Satz 2
Sozialgerichtsgesetz (SGG) zu verpflichten, fA%r die Zeit ab 9. MAxrz 2022
(Antragseingang) fA%r die Dauer von sechs Monaten, IArngstens bis zu einer
Entscheidung in der Hauptsache, der Antragstellerin, die die bulgarische
StaatsangehAqrigkeit besitzt, Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach
dem Sozialgesetzbuch a[JJA Grundsicherung fAYar ArbeitsuchendeA &[] (SGB II) im
Rahmen der Bedarfsgemeinschaft mit ihrem nicht mit ihr verheirateten Partner M S
(geb. 1994) und den gemeinsamen, am 1. Oktober 2017 und 8. April 2019
geborenen Kindern K Hund HA H, zu gewAxhren, die bereits im laufenden
Leistungsbezug des Antragsgegners, zuletzt seit 1. MAxrz 2022, stehen. Es fehlt
bereits an einem Anordnungsgrund fAYr die begehrte gerichtliche Regelung.

~

A

FAVar etwaige Leistungen fAYar Kosten der Unterkunft und Heizung (KdUH) gilt dies
schondeshalb, weil nicht ersichtlich ist, dass die Antragstellerin einer
entsprechenden Mietzinsforderung fAY.r die im Rubrum bezeichnete Unterkunft
ausgesetzt wArren. Der vorgelegte Mietvertrag fA%r die von der Antragstellerin und
ihrer Familie bewohnte Unterkunft weist als Mieter der Wohnung H M (geb. 1974)
auf, bei dem es sich augenscheinlich um den Vater des LebensgefAxhrten der
Antragstellerin handelt, mit dem und dessen Ehefrau die Antragstellerin mit ihrer
Familie zusammen lebt. Hinzu kommt, dass die tatsAxchlichen anteiligen KdUH iHv
mtl 571,43 a[]— (4/7 der Gesamtkosten) bereits iHv insgesamt 428,55 a[]— vom
Antragsgegner getragen werden (vgl Bescheid vom 9. Februar 2022), der auch den
Eltern des LebensgefAxhrten anteilige KdUH-Leistungen erbringt.

A

Die Antragstellerin ist nach A§A 7 Abs.A 1 SatzA 2 Nr. 2b SGBA Il zudem von
Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen, weil ihr (allenfalls) ein
Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche zusteht und sie sich nicht seit mindestens fAYanf
Jahren im Bundesgebiet aufhArlt (vgl RAYackausnahme in A§ 7 Abs. 1 Satz 4 SGB Il).
Ein hier in Betracht zu ziehendes abgeleitetes Aufenthaltsrecht als
FamilienangehAfrige bzw nahestehende Person scheidet aus.

Zwar steht dem Partner der Antragstellerin als Arbeitnehmer ein Aufenthaltsrecht
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nach A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 Gesetz AVsber die allgemeine FreizAVsgigkeit von
UnionsbAYsrgern (FreizAY4gG/EU) zu. Aus diesem Aufenthaltsrecht des Partners
kann die mit ihrem Partner nicht verheiratete Antragstellerin nach A§ 3 Abs. 1
FreizAYgG/EU &[J0A anders als die gemeinsamen KinderA &[] kein Aufenthaltsrecht
als FamilienangehAqrige (vgl A§A 1 Abs.A 2 Nr.A 3 FreizAY4gG/EU) ableiten. Als
nahestehende Person iSv A§ 1 Abs.A 2 Nr.A 4c FreizAY4gG/EU kAfnnte ihr zwar nach
MaA[Jgabe des mWv 24. November 2020 durch Gesetz vom 12. November 2020
(BGBI 1 2416) eingefA¥gten A§ 3a Nr. 3 FreizAY¥%gG/EU auf Antrag das Recht zum
Aufenthalt im Bundesgebiet verliehen werden, wenn ihr LebensgefAxhrte mit ihr im
Bundesgebiet nicht nur vorAYsbergehend zusammen lebt, wovon derzeit mangels
entgegenstehender Anhaltspunkte auszugehen ist. Ob hierzu eine individuell-
konkrete Verwaltungsentscheidung erforderlich ist, bedarf keiner Beurteilung (vgl
hierzu Hessisches Landessozialgericht , Beschluss vom 29. Juli 2021

a[J0A LA 6A ASA 209/21 B ER &[] juris &[]0 Rn 135). Denn jedenfalls fehlt es an den
Regelungsvoraussetzungen nach A§ 5 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 4 Aufenthaltsgesetz
(AufenthG), die nach A§ 11 Abs. 5 FreizAY4gG/EU in den FArllen des A§ 3a
FreizAYgG/EU entsprechend anzuwenden sind. Denn der Lebensunterhalt der
Antragstellerin ist ohne Inanspruchnahme Afffentlicher Mittel gerade nicht
gesichert (vgl ASA 2 Abs. 3 Satz 1 AufenthG). Die Antragstellerin verfAYagt auch
nicht A¥ber ein Daueraufenthaltsrecht nach fA%nfjAxhrigem Aufenthalt in
Deutschland (A§ 4a Abs. 1 Satz 1 FreizA%gG/EU). Andere materielle
Aufenthaltsrechte (als das zur Arbeitsuche) sind nicht ersichtlich. Insbesondere
scheidet auch ein Aufenthaltsrecht aus Art.A 10 derA Verordnung (EU)

Nr.A 492/2011A des EuropArischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011
AYiber die FreizAVsgigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union aus (vgl hierzu
EuropAxischer Gerichtshof, Urteil vom 6. Oktober 2020 a[JJA C-181/19A &[] juris).
Denn dies setzt voraus, dass ein Kind der Antragstellerin die Schule besucht. Ihre
2017 und 2019 geborenen Kinder sind jedoch noch nicht schulpflichtig.

A

Ein Recht zum Aufenthalt im Bundesgebiet folgt fA%r die Antragstellerin auch nicht
aus den fAYr Nicht-EU-AuslAxnder geltenden Regelungen zum berechtigten
Aufenthalt, dh dem AufenthG. GemAxA[JA ASA 11 Abs.A 14 SatzA 1
FreizAY4gG/EUA finden die Vorschriften des AufenthG Anwendung, wenn sie eine
gA¥instigere Rechtsstellung als das FreizAY4gG/EU vermitteln. Denn eine
UnionsbA¥argerin kann sich darauf berufen, nicht schlechter behandelt werden zu
dAVrfen als andere AuslAxnder. Dies folgt aus Art.A 18 Abs.A 1 des Vertrages
AViber die Arbeitsweise der EuropAxischen Union (AEUV), wonach unbeschadet
besonderer Bestimmungen der VertrAxge in ihrem Anwendungsbereich jede
Diskriminierung aus GrAYnden der StaatsangehA9rigkeit verboten ist. Allerdings
enthAxlt das AufenthG im Vergleich zum FreizAY4gG/EU keine (gAYsanstigeren)
Regelungen, die zu einem Aufenthalt berechtigen wAVarden.

A

Soweit es die Herstellung oder Beibehaltung der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft mit ihrem LebensgefAxhrten und Vater des gemeinsamen
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Kindes angeht, wAYirde dies auch nach dem AufenthG kein Recht zum Aufenthalt
begrA¥inden. NachA A8A 27 Abs.A 1 AufenthG wird zwar eine Aufenthaltserlaubnis
zur Herstellung und Wahrung der familiArren Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet
fAYar auslAxndische FamilienangehAqrige (Familiennachzug) erteilt, um dem Schutz
von Ehe und Familie gemAxA[] Art.A 6 Grundgesetz (GG) zu entsprechen. Gleiches
gilt nur fAYar die Lebenspartnerschaft (A§A 27 Abs.A 2 AufenthG). Mithin
begrAVsndet die nichteheliche Lebensgemeinschaft kein Recht auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis.

A

Die Beibehaltung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft stellt keinen
begrAYandeten Fall im Sinne desA A8SA 7 Abs.A 1 SatzA 3 AufenthGA dar, in dem
eine Aufenthaltserlaubnis auch fAY4r einen von diesem Gesetz nicht genannten
Aufenthaltszweck erteilt werden kAfnnte. Denn der Familiennachzug ist

inA A§ASA 27 ff AufenthG abschlieAJlend geregelt. Nichteheliche
Lebensgemeinschaften sind von den ausdrAYcklichen Regelungen fAYr den
Familiennachzug gerade nicht erfasst, so dass die Anwendung vonA A8A 7 Abs.A 1
SatzA 3 AufenthGA grundsAxtzlich gesperrt ist (vgl BSG, Urteil vom 30. Januar 2013
a0 B 4 AS 54/12 RA &[] jurisA &[]0 Rn 33). Das weitere Zusammenleben mit ihren
Kindern kAYnnte der Antragstellerin nach den Regelungen des AufenthG ebenfalls
kein Aufenthaltsrecht bzw eine Aufenthaltserlaubnis vermitteln.A A§A 27 AufenthG
A kommt als Anspruchsgrundlage nicht in Betracht, weil die Vorschrift nur als
Generalklausel zu verstehen ist, die durch die nachfolgenden Normen spezifiziert
wird (vgl Tewocht in: Kluth/Heusch, BeckOK-AuslArnderrecht, 30. Edition, Stand: 1.
Juli 2021, A8A 27 AufenthG Rn 10). Insoweit wird nachA A8A 28 Abs.A 1 SatzA 1
Nr.A 2 AufenthG der Familiennachzug von Elternteilen zu ihren minderjArhrigen
ledigen Kindern nur Eltern deutscher Kinder gewAxhrt. Die Kinder der
Antragstellerin haben aber die bulgarische StaatsbAVYargerschaft.

~

A

Weil insofern an die StaatsangehAfrigkeit angeknAYpft wird, ist in diesem
Zusammenhang indes streitig, ob die NichtgewAxhrung einer Aufenthaltserlaubnis
fAVar einen sorgeberechtigten UnionsbAVirger fAYar ein minderjAxhriges
freizAVsgigkeitsberechtigtes Kind mit StaatsbAYsrgerschaft eines Mitgliedstaats,
welches im Bundesgebiet lebt, eine Diskriminierung darstellt (fAYsr eine
umfassende Gleichstellung mit einem deutschen Kind: LSG Nordrhein-Westfalen,
Beschluss vom 1. August 2017 a[JJ L 19 AS 1131/17 B ER a[][] juris; Dienelt in:
Bergmann/Dienelt, AuslAxnderrecht, 13. Aufl. 2020, A§A 11 FreizA%gG/EU RnA 33,
37; dagegen: LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 22. Mai 2017

a[J0A LA 31A ASA 1000/17 B ER &[] juris; Hessisches LSG, Beschluss vom 21.
August 2019 a[JJA LA 7 AS 285/19 B ER &[][] juris &[] Rn 45; LSG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 9. Juni 2021 a[JJA LA 34 AS 850/17A &[]0 jurisA &[] Rn 51;
Hessisches LSG, Beschluss vom 29. Juli 2021 a[JJA LA 6A AS 209/21 B ER &[][] juris
a0 Rn 140; LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 16. November 2021 &[] LA 2 AS
438/21 B ER a[]] juris a[J[] Rn 50,51 mwN). Der erkennende Senat sieht insoweit
keine unzulAxssige Diskriminierung durch die deutschen Vorschriften. Denn das
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Diskriminierungsverbot des Art.A 18 AEUV gilt nicht absolut und ohne Ausnahmen,
sondern lediglich a[JJunbeschadet der besonderen Bestimmungen der
VertrAnged[][]. Das allgemeine Diskriminierungsverbot aus GrAYanden der
StaatsangehAqrigkeit wurde von den Mitgliedstaaten nur unter dem Vorbehalt der
besonderen Bestimmungen in das PrimAxrrecht aufgenommen. WAYrde es AViber
diese BeschrArnkung hinaus auf sAamtliche FAxlle angewendet, wAYirde die
differenzierte Ausgestaltung, die die Mitgliedstaaten als Herren der VertrArge an
anderen Stellen vorgenommen haben, missachtet werden. Das allgemeine
Diskriminierungsverbot ist danach mit einem Vorbehalt ausgestattet, wonach
abweichende primAnrr- und sekundArrrechtliche Bestimmungen A%ber die
unterschiedliche Behandlung wegen der StaatsangehA9rigkeit mAfglich sind (Rossi
in: Kluth/Heusch, BeckOK-AuslAxnderrecht, 30. Edition Stand: 1. April 2021, Art.A 18
AEUV Rn 22).

A

Zu diesen besonderen Bestimmungen gehAfren unter anderem Art.A 21 AEUV
AViber die FreizAYagigkeit und den Aufenthalt der UnionsbAYarger im Hoheitsgebiet
der Mitgliedsstaaten a[JJA vorbehaltlich abweichender RegelungenA &[] und die
Art.A 45, 49 und 56 AEUV, also die Vorschriften A¥ber die FreizAVagigkeit der
Arbeitnehmer, die Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit.
Insbesondere auf der EinrAzumung der FreizAYagigkeit nach Art.A 21 AEUV
(ehemals Art.A 18 EGV) beruhen die Regelungen der UnionsbAVYsrgerrichtlinie
(Richtlinie 2004/38/EGA vom 29. April 2004, Abl L 158, SA 123). Die
UnionsbAvargerrichtlinie regelt im Einzelnen die Bedingungen, unter denen
UnionsbAYsarger und ihre FamilienangehAqrigen ihr Recht auf FreizAVagigkeit
innerhalb des Hoheitsgebiets der Mitgliedstaaten wahrnehmen kAfnnen, das Recht
dieser Personen auf Daueraufenthalt sowie die BeschrAxnkungen dieser Rechte (vgl
insbesondere Art.A 24 Abs.A 2 der UnionsbAYrgerrichtlinie, der eine
ausdrAYickliche Ausnahme vom Diskriminierungsverbot enthAxrlt). Insofern bilden
die Regelungen in Art.A 7 der UnionsbA%srgerrichtlinie zum Daueraufenthaltsrecht
auch fA%r FamilienangehAqrige a[JJA wozu die Antragstellerin gemAxA[] Art.A 2
Nr.A 2 der UnionsbA%rgerrichtlinie nicht gehAqrtA a[[] die Grundlage fAYar die
gleichwirkende deutsche Regelung inA A§A 2 Abs.A 2 Nr.A 6 FreizAY4gG/EU. Insofern
enthAxlt schon das Unionsrecht eine Begrenzung der FreizAVsgigkeit. Auch das
sonstige ausdifferenzierte Normprogramm der UnionsbAYargerrichtlinie zu den
FreizAVsgigkeitsbegAVsnstigten und das sie umsetzende nationale Recht wAVarde
durch eine Anwendung desA A§A 28 Abs.A 1 SatzA 1 Nr.A 3 AufenthGA auf den
Elternteil eines minderjAxhrigen UnionsbAvsrgers umgangen (vgl LSG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 9. Juni 2021 &[J0A L 34 AS 850/17A &[] jurisA &[]0 Rn 51).
Im A[Jbrigen finden die Nachzugsregelungen inA A8A 28 Abs.A 1 und 2 AufenthG
ihre besondere Rechtfertigung gerade in dem Umstand, dass der Nachzug zu einem
in Deutschland lebenden deutschen StaatsangehAfqrigen erfolgt. Das Ziel ist daher
die FamilienzusammenfAY:hrung in dem Heimatstaat, nicht in einem
auslArndischen Staat. Auf den Status eines deutschen StaatsangehAfqrigen kann
sich ein UnionsbAYarger daher jedenfalls insoweit nicht berufen. Eine Verletzung des
Diskriminierungsverbots aus GrAYinden der StaatsangehAqrigkeit ist darin gerade
nicht gegeben (Rossi in: Kluth/Heusch AuslAxnderrecht, 30. Edition Stand: 1. April



https://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/21.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/45.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/49.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/56.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/21.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/28.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%2034%20AS%20850/17
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/28.html

2021, Art.A 18 AEUV Rn. 22).

A

AusA A8A 36 AufenthGA folgt ebenfalls kein Anspruch auf einen Aufenthalt der
Antragstellerin im Bundesgebiet. Denn es hAxlt sich, anders als vonA A§A 36

Abs.A 1 AufenthGA vorausgesetzt, bereits ein weiterer personensorgeberechtigter
Elternteil im Bundesgebiet auf. Sonstigen FamilienangehAf{rigen eines AuslAxnders
kann gemArA[JA ASA 36 Abs.A 2 SatzA 1 AufenthGA zum Familiennachzug eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn es zur Vermeidung einer
auA[JergewAfhnlichen HArrte erforderlich ist. Allerdings gelten auch insoweit die
allgemeinen Voraussetzungen fAYr die Erteilung von Aufenthaltstiteln,
insbesondere das Erfordernis eines gesicherten Lebensunterhalts,A A§A 5 Abs.A 1
Nr.A 1 AufenthG. Dies ist, wie bereits ausgefAYshrt, nicht der Fall.

A

Auch Art.A 6 GG verlangt nicht die Annahme eines den Leistungsausschluss

gem.A ASA 7 Abs.A 1 SatzA 2 Nr.A 2 SGB |l beseitigenden Aufenthaltsrechts. Diese
Regelung vermittelt keinen eigenstAxndigen Anspruch auf Einreise und Aufenthalt
(vgl. Eichhorn in: Huber/Mantel, AufenthG, 3. Aufl. 2021, A§A 27 Rn. 2 u. 16; Dienelt
in: Bergmann/Dienelt, AuslAxnderrecht, 13. Aufl. 2020, AufenthG A§A 27 Rn. 90).
Zwar mAYsssenA Art.A 6 GGA und Art.A 8 der EuropAxischen
Menschenrechtskonvention (EMRK) bei der PrA%fung, ob ein sorgeberechtigter
AngehAfriger eines minderjAxhrigen, freizAYsgigkeitsberechtigten UnionsbAvargers
AViber ein Aufenthaltsrecht verfAvagt, berA%cksichtigt werden (vglA BVerfG,
BeschlAYssse vom 4. Oktober 2019 &[JJA 1 BvR 1710/18A &[] jurisA &[] Rn 13A und
vom 8. Juli 2020 a[JJA 1 BvR 932/20A &[] jurisA &[0 Rn 15). Der Schutzbereich
vonA Art.A 6 Abs.A 1, Abs.A 2 und Abs.A 4 GGA kann berA¥%hrt sein, wenn den
Betroffenen ein familiAxres Zusammenleben nur im Heimatland, nicht aber im
Bundesgebiet ermAfglicht wird (vglA BVerfG, Beschluss vom 12. Mai 1987 a[][] 2
BvR 1226/83A &[] jurisA &[] Rn 88A ff). Im Falle der Antragstellerin liegt aber keine
unverhArltnismArA[lige BeeintrAxchtigung der grundrechtlichen
GewAxhrleistungen vor. Insbesondere sind keine besonderen GrAYande zu
erkennen, die ein a[JJA gemeinsamesA &[][] Verlassen des Bundesgebietes mit dem
Kind und ihrem LebensgefArhrten unzumutbar machen wAYrden. Die Familie hAxit
sich erst seit Februar 2019 im Bundesgebiet auf. Die Kinder sind noch nicht
schulpflichtig. Auch sonst sind keine rechtlich erheblichen gravierenden
BeeintrAxchtigungen zu erkennen, die bei einer Herstellung des familiAxren
Zusammenlebens im Heimatland drohen wAYrden.

A

Spricht daher derzeit alles dafAY%r, 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 &[JJA insoweit auch nach dem seit 29. Dezember
2016 geltenden Recht wirksame (vgl zur alten Rechtslage BSG, Urteile vom 3.
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Dezember 2015 a[J[] B 4 AS 59/13 R ua &[] juris; vgl auch seine Rspr bekrAxftigend
BSG, Urteil vom 30. August 2017 &[J[] B 14 AS 31/16 R -)A &[][] Leistungsausschluss
in A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l in der derzeit geltenden Fassung zum Tragen
kommt (jetzt ausdrAYicklich vom BSG bejaht, vgl Urteil vom 29. MAxrz 2022 &[] B 4
AS 2/21 R &[][] zitiert nach Terminsbericht Nr 11/22), gAxlte dieser Vorbehalt des A§
7 Abs.A 2 Satz 2 Nr. 2 SGB Il 4[JJA wie das BSG zur alten Rechtslage ebenfalls
ausdrA¥cklich klargestellt hat (vgl BSG aaO)A a[][] zwar nicht fAYar Leistungen nach
dem Sozialgesetzbuch a[JJA SozialhilfeA &[] (SGB Xll). Nunmehr hat das BSG (aaO)
jedoch entschieden, dass auch der gleichlautende Leistungsausschluss in A§ 23
Abs.A 3, 3a SGB Xl in der seit 29. Dezember 2016 geltenden Fassung
verfassungskonform ist. Der erkennende Senat schlieA[t sich dieser
Rechtsauffassung an und sieht keinen Anlass mehr, aus verfassungsrechtlichen
GrAYanden auch im Hinblick auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG) zum Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG), wonach im Lichte des
Grundrechts auf GewAxrhrleistung eines menschenwAYrdigen Existenzminimums
gemArA[] Art.A 1 Abs.A 1 Grundgesetz (GG) iVm dem Sozialstaatsprinzip des

Art.A 20 GG, das deutschen und auslArndischen StaatsangehAfrigen, die sich in
Deutschland aufhalten, gleichermaA[Jen zusteht, dem Grunde nach unverfA¥gbar
ist und das unmittelbar kraft Verfassungsrechts gebietet, dass ein
Leistungsanspruch eingerAnumt werden a[J[Jmussa[][] (so ausdrA¥%cklich BVerfG,
Urteil vom 18. Juli 2012 a[JJA 1A BvLA 10/10, 1 BvL 2/11A &[]0 juris &[JJ Rn 62 mwN),
eine FolgenabwAxgung vorzunehmen. Der Senat hAxlt daher die hierzu bislang im
Wege der FolgenabwAxgung erfolgte Rechtsprechung (vgl zuletzt Beschluss des
erkennenden Senats vom 17. MArrz 2022 a[J[JA LA 18A ASA 232/22 BA ERA A&[][]
juris) nicht mehr aufrecht. Denn anders als bei den vom AsylbLG erfassten Personen
besteht bei UnionsbAvargern und damit auch bei der Antragstellerin grundsAxtzlich
kein Anlass, an der Zumutbarkeit ihrer Ausreise zu zweifeln (vgl BSG aaO).
Anhaltspunkte, die dafA%r sprArchen, dass es der Antragstellerin und ihrer Familie
nicht zumutbar wAxre, nach Bulgarien zurAVickzukehren, sind weder vorgetragen
noch im A[Jbrigen ersichtlich. Die HAxrtefallregelung in A§ 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XII
kommt daher ebenfalls nicht zum Tragen.

A

Der Antragstellerin steht schlieA[Jlich auch kein Anspruch unter dem Gesichtspunkt
zu, dass sie sich derzeit mangels Verlustfeststellung rechtmAxA[Jig in Deutschland
aufhAnlt. Das BVerfG hat zwar zu A§ 23 Abs. 3 Satz 1 Nr.A 2 SGBA XII ausgefA¥%hrt,
dass diese 8[JJA dem A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il weitgehend gleichendeA &[]
Vorschrift nicht ausdrAYcklich an die Feststellung des Nichtbestehens der
FreizAVagigkeit, sondern nur an das Nichtbestehen eines Aufenthaltsrechts
anknAVipft. Der Wortlaut der Vorschrift lasse a[J[Jnicht darauf schlieA[Jen, dass der
Leistungsausschluss vor der Bestandskraft der Feststellung des Nichtbestehens der
FreizAVsgigkeit gelten solla[]] (vgl Beschluss vom 26. Februar 2020 &[J] 1 BvL 1/20
ad juris a[J00 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
a[j0Verlustfeststellunga[][] liegt bei der Antragstellerin nicht vor. Der rechtmAxA[Jige
Aufenthalt besteht daher, solange nicht ein Rechtsakt feststellt, dass die
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Antragstellerin als UnionsbAYsrgerin nicht freizAVagigkeitsberechtigt ist (vgl BSG
Urteil vom 30. Januar 2013 &[J[] B 4 AS 54/12 RA &[] juris &[] Rn 20). Ob die
genannte Auslegung des BVerfG letztlich auch dazu fAY%hrte, entgegen der
Rechtsprechung des BSG schon den Leistungsausschluss nach A§ 7 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 SGB Il im Falle der Antragstellerin als nicht anwendbar zu betrachten oder ob
es insoweit einer materiellen FreizAVagigkeitsberechtigung aus einem anderen
Grund als dem der Arbeitsuche, die nicht mit der FreizAVagigkeitsvermutung fAVar
UnionsbAYarger gleichzusetzen ist (vgl BSG, Urteil vom 30. August 2017 a[J[] B 14 AS
31/16 R a[]J juris a[J00 Rn 23 mwN), bedarf, begegnet jedoch erheblichen Bedenken.
Jedenfalls das BSG, dessen Rechtsprechung der erkennende Senat zugrunde legt,
geht in stAxndiger Rspr davon aus, dass die generelle FreizAYgigkeitsvermutung
fAYar UnionsbAYarger weder einen Zugang zu Leistungen nach dem SGB Il erAfffnet
noch dem Ausschluss von Leistungen nach dem SGB Il entgegensteht (BSG aaO).

A

Die Kostenentscheidung beruht auf der entsprechenden Anwendung von A§ 193
SGG.

A

Dem Antrag auf Prozesskostenhilfe fAYar das Beschwerdeverfahren (vgl A§ 73a
Abs.A 1 SatzA 1 SGG iVm A§ 114 Zivilprozessordnung) war im Hinblick auf die nicht
einheitliche Rechtsprechung der Landessozialgerichte zu der Frage, ob die
NichtgewAxhrung einer Aufenthaltserlaubnis fA%r einen sorgeberechtigten
UnionsbAvarger fAYar ein minderjAxhriges freizAvagigkeitsberechtigtes Kind mit
StaatsbAVargerschaft eines Mitgliedstaats, welches im Bundesgebiet lebt, eine
Diskriminierung darstellt, zu entsprechen.

A

Dieser Beschluss ist gemAxA[] A§ 177 SGG nicht mit der Beschwerde an das BSG
anfechtbar.

A

A

Erstellt am: 20.05.2022

Zuletzt verandert am: 22.12.2024
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