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Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Sozialgerichts Berlin
vom 12. Mai 2020A wird zurA%ckgewiesen.

A

Die auA[Jergerichtlichen Kosten der KIAxgerin werden auch fAYr das
BeruAfungsverfahren von dem Beklagten erstattet.

A
Die Revision wird nicht zugelassen.
A

Tatbestand

~

A

Die KIAngerin begehrt fAYar die Monate April 2014 und Juni bis August 2014
laufende Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem Zweiten Buch
des SozialAgesetzbuches (SGB II), hilfsweise Leistungen der Hilfe zum
Lebensunterhalt nach dem ZwAf{lIften Buch des Sozialgesetzbuches (SGB XIl).

A

DieA 1990 geborene KIAxgerin hat die bulgarische StaatsangehAqrigkeit. Sie war in
den streitigen Monaten die damals noch unverheiratete LebensgefArhrtin desA
1978 geborenen E H. Dieser hat aus einer frA¥heren BeAziehung die am 2. Februar
2003 geborene Tochter S M. Die KIAxgerin und Herr H sind die Eltern des am 11.
Februar 2009 in Bulgarien geborenen Sohnes E und des am 2. Januar 2014 in
Deutschland geborenen Sohnes E. Herr H und die KIArgerin heirateten amA 11.
November 2014.

A

Die KIAxgerin und Herr H reisten mit den Kindern S und E nach eigenen Angaben
am 6. Juli 2010 nach Deutschland ein. Sie meldeten sich in B am selben Tage
polizeilich an.

A

Seit dem 5. April 2014 wohnte die Familie zur Untermiete in einer Mietwohnung mit
einer WohnflAxche von 52,31 Quadratmetern, die A¥iber eine dezentrale
WarmwasserAversorgung verfA¥%gte. Die polizeiliche Anmeldung erfolgte ebenfalls
zum 5. April 2014. Nach dem Untermietvertrag war eine Bruttowarmmiete von
349,00 EUR zu zahlen (nach dem Hauptmietvertrag: 250,00 EUR Grundmiete, 72,00



EUR Betriebskosten, 27,00 EUR Heizkosten). TatsArchlich A¥berwies die KIAxgerin
der Hausverwaltung ab Mai 2014 monatlich 415,20 EUR.

Herr H meldete am 20. Juli 2010 ein Gewerbe fAYr Abriss und Baubhilfsarbeiten an,
wobei er Rechnungen fAY.r die Monate September bis November 2011, Mai bis Juni
2012 sowie Januar bis November 2013 ausstellte. Er meldete sein Gewerbe am
17.A April 2014 wieder ab. Seit dem 17. MAxrz 2014 war er als Bauhelfer
beschAxftigt. Er erzielte fAYar MAxrz 2014 brutto 277,50 EUR und netto 186,51 EUR,
fAYar April 2014 brutto 549,45 EUR und netto 369,26 EUR sowie fAYar Mai 2014
brutto 552,87 EUR und netto 533,95 EUR. Das Entgelt wurde jeweils im Folgemonat
ausgezahlt. Das ArbeitsverAhAxltnis wurde von dem Arbeitgeber zum 30. Mai 2014
gekAv¥andigt. Am 10. Juli 2014 nahm Herr H eine neue BeschAxftigung als Bauhelfer
auf. Er erzielte fA%r den Monat Juli 2014 brutto 460,65 EUR und netto 330,73 EUR
sowie fAY4r den Monat August 2014 brutto 460,65 EUR und netto 354,94 EUR.

A

Die KIAngerin meldete am 17. April 2012 ein GebAxudereinigungsgewerbe an und
am 22. Juli 2013 wieder ab. Im Zuge ihrer TAxtigkeit stellte sie Rechnungen fAYar

die Monate August, September, November und Dezember 2012 sowie April bis Juli
2013 aus.

~

A

Auf das Girokonto der KIArgerin erfolgte im Mai 2014 eine an Herrn H gerichAtete
Kindergeldzahlung in HAYhe von 3.158,00 EUR. DarAYsber hinaus erhielt er ab Juni
2014 laufendes Kindergeld in HAfhe von insgesamt 558,00 EUR, und zwar jeweils
184,00 EUR fA%r S und E sowie 190,00 EUR fAY4r E. Zudem bezog die KIArgerin in
den streitigen Monaten laufendes Elterngeld in HAhe von 300,00 EUR.

~

A

Herrn H Tochter S besuchte in den streitigen Monaten die GrundAschule.

~

A

Die KIArgerin und Herr H beantragten am 10. Dezember 2013 erstmals bei dem
Beklagten laufende Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts. Der BeAklagte
lehnte diesen Antrag mit Bescheid vom 18. Dezember 2013 ab, und zwar mit der
BegrA¥ndung, dass lediglich ein Aufenthaltsrecht zum Zwecke der Arbeitsuche
beAstehe und dass Bulgaren eine Arbeitserlaubnis fAYar die AusAYsbung einer
unselbstArndiAgen ErwerbstAxtigkeit benAftigten. Als eine solche sei die TArtigkeit
des Herrn H anzusehen.

A

Am 15. April 2014 beantragten die KlIArgerin und ihr damaliger LebensgefAxhrte
erneut Leistungen bei dem Beklagten. Der Beklagte gewAxhrte Herrn H und den



KinAdern mit Bescheid vom 21. August 2014A Leistungen fAY4ar den Monat April
2014 in einer GesamthAfhe von 1.262,97 EUR. In der BegrA¥ndung hieA[] es unter
anderem, dass die KIAxgerin kraft Gesetzes von den Leistungen ausgeschlossen sei,
weil sie nicht A¥ber ein Aufenthaltsrecht verfA¥ige. Die Miete werde erst
hinsichtlich der Zeit ab dem 5. April 2014 berAVicksichtigt, weil der
Untermietvertrag erst ab diesem Datum beginne. Mit weiAterem Bescheid vom 21.
August 2014 lehnte der Beklagte den Leistungsantrag hinAsichtlich des Monats Mai
2014 wegen fehlender HilfebedAYarftigkeit ab. Der Beklagte bewilligte mit einem
dritten Bescheid vom 21. August 2014 vorlAxufig Leistungen fAYr die Zeit vom 1.
Juni 2014 bis zum 30. September 2014.

A

Nach Vorlage diverser Unterlagen bewilligte der Beklagte mitA Bescheid vom 1.
OktoAber 2014A Herrn H und den Kindern laufende Leistungen fA%r die Zeit vom
1.A April 2014 bis zum 31. Mai 2014, und zwar fA%r den Monat April 2014
insgesamt 1.260,75 EUR und fAYr den Monat Mai 2014 insgesamt 641,10 EUR. Mit
weiteAremA Bescheid vom 1. Oktober 2014A lehnte der Beklagte den
Leistungsantrag hinsichtAlich des Monats Juni 2014 endgAYiltig ab. Mit

drittemA Bescheid vom 1. Oktober 2014A geAwAxhrte der Beklagte endgAValtig
Leistungen fAYar die Zeit vom 1. Juli 2014 bis zum 31.A August 2014, insgesamt
108,27 EUR fA%r den Monat Juli 2014 und 84,06 EUR fA%r den Monat August 2014.
In den BegrA¥sndungen hieA[] es erneut, dass die KIAxgerin kraft GeAsetzes von
den Leistungen ausgeschlossen sei, weil sie nicht AVber ein Aufenthaltsrecht
verfAVsge. Hinsichtlich des Monats Juni 2014 sei die AVbrige Bedarfsgemeinschaft
nicht hilfebedAvarftig. Die Kindergeldnachzahlung sei auf sechs Monate zu verteilen
und als Einkommen abzAViglich der gesetzlichen FreibetrArge anzurechnen.

~

A

Den hiergegen eingelegten Widerspruch der KIAxgerin Wwies der Beklagte
mitA WiderAspruchsbescheid vom 19. November 2014A unter Beibehaltung seiner
RechtsauffasAsung zurAVack.

~

A

Mit zwei A[Jnderungsbescheiden vom 3. Dezember 2014 bewilligte der Beklagte
Herrn H und den Kinder fAY4ar den Monat Juni 2014 laufende Leistungen in HAfhe
von insgesamt 475,82 EUR und erhAfhte deren Leistungen fAYr den Monat Juli
2014 auf insgesamt 634,60 EUR und fA%r den Monat August 2014 auf 610,39 EUR.

A

Die KIArgerin hat ihr Begehren mit ihrer am 5. Dezember 2014 bei dem
Sozialgericht Berlin eingegangenenA KlageA weiterverfolgt. Sie sei nicht von den
begehrten LeistunAgen ausgeschlossen, weil ihr damaliger LebensgefAxhrte als
Arbeitnehmer und somit auch die Kinder nicht ausgeschlossen gewesen seien. Sie
kAfnne sich insoweit auf den grund- und menschenrechtlichen Schutz der Familie



berufen. A
A

Das Sozialgericht hat der Klage mitA Urteil vom 12. Mai 2020A stattgegeben, indem
es den Beklagte unter A[Jnderung der angefochtenen Bescheide dem Grunde nach
verurAteilt hat, der KIArngerin laufende Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts fAY%4r die Monate April 2014 und Juni bis August 2014 zu
gewAxhren. Zur BegrA¥ndung fAYhrte das Sozialgericht aus, die KIAxgerin habe in
den streitigen Monaten die allgemeinen LeisAtungsvoraussetzungen erfA%llt.
Insbesondere sei sie hilfebedAVsrftig gewesen. Das im Mai 2014 nachgezahlte
Kindergeld habe nach der damaligen Rechtslage im Zuflussmonat als Einkommen
angerechnet werden mA¥ssen. Die KlIArgerin sei auch nicht kraft GesetAzes von
den Leistungen ausgeschlossen. Sie kAfnne sich auf ein anderes AufenthaltsArecht
als eines zur Arbeitsuche berufen. Zwar habe sie nicht A¥ber ein fortdauerndes
Aufenthaltsrecht als selbstAxndige ErwerbstAxtige verfAYvagt, weil sie ihr Gewerbe
bereits am 22. Juli 2013 abgemeldet und spAxter nicht wieder aufgenommen habe.
lhr habe jedoch ein Aufenthaltsrecht als FamilienangehAqrige ihrer Kinder
zugestanden, die sich wegen des Aufenthaltsrechts des Kindesvaters in
Deutschland haben aufhalten dAVsrAfen. Insoweit sei sie nach dem
europarechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz wie ein auslAxndischer Elternteil
eines minderjAxhrigen Deutschen zu behandeln.

A

Der Beklagte hat gegen das Urteil am 4. Juni 2020A BerufungA eingelegt. Die Kinder
der KIAxgerin und des damaligen Lebenspartners seien keine Deutschen. Die
KIArgerin kAfnne auch aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz kein Aufenthaltsrecht
herleiten. Dieser gelte lediglich unter dem Vorbehalt besonderer Bestimmungen
und kAfnne auf die besonderen Regelungen zum Aufenthaltsrecht keine
Anwendung finden, da die europarechtlichen Vorschriften zum Aufenthaltsrecht
sonst obsolet wAxren.

A
Der Beklagte beantragt,

das Urteil des Sozialgerichts Berlin vomA 12. Mai 2020 aufzuheben und die gegen
ihn gerichtete Klage abzuweisen.

~

A
Die KIArgerin beantragt,
die Berufung zurAVickzuweisen, hilfsweise den Beigeladenen zu verurteilen, ihr

fAYar die Monate April 2014 und Juni bis August 2014 Leistungen der Hilfe zum LeA-
bensunterhalt zu zahlen.



~

A

Sie hAxlt die erstinstanzliche Entscheidung fAVar zutreffend.

~

A
Der Beigeladene hat keinen Antrag gestelit.
A

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der
BeAteiligten wird Bezug genommen auf den Inhalt der Gerichtsakten sowie auf die
VerwalAtungsvorgAnnge des Beklagten, die vorgelegen haben und Grundlage der
Entscheidung geweAsen sind.A

A

EntscheidungsgrAYnde

A

Die zulAxssige Berufung des Beklagten ist unbegrAvandet. Das Sozialgericht hat der
Klage zu Recht stattgegeben. Diese ist als kombinierte Anfechtungs- und
LeistungsAklage gemArA[] A§ 54 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 4 des
Sozialgerichtsgesetzes (SGG) zulAnsAsig. Der Klagegegenstand umfasst die
Bescheide des Beklagten vom 1. Oktober 2014 jeweils in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 19. November 2014 und der A[Jnderungsbescheide
vom 3. Dezember 2014, soweit damit der Leistungsantrag der KIAxgerin hinsichtlich
der Monate April 2014 und Juni bis August 2014 abgelehnt wurde.

~

A

Der Klage bezAYsglich des Monats April 2014 steht nicht bereits die
Bindungswirkung des den Leistungsantrag der KIAxgerin ablehnenden Bescheides
vom 21. August 2014A entgegen (A§ 77 SGG). Die Wirksamkeit dieses Bescheides
entfiel durch den anAgefochtenen Bescheid vom 1. Oktober 2014 hinsichtlich des
Monats April 2014. Der neue Bescheid ersetzte den alten Bescheid und erA{ffnet
den Rechtsweg neu, was die entsprechende Rechtsbehelfsbelehrung belegt. Zum
Erlass einer solchen die AltentAscheidung wiederholenden und ersetzenden
Neuentscheidung (Zweitbescheid) war die Beklagte ohne Weiteres befugt
(Bundessozialgericht, Urteil vom 7. April 2016, B5 R 26/15 R, Rn. 21; Urteil vom 24.
Februar 2011, B 14 AS 81/09 R, Rn. 15; BundesverAwaltungsgericht, Urteil vom 27.
Februar 1963, V.C 105.61, Rn. 28). Gegen die AnAnahme einer lediglich
wiederholenden VerfA%gung, die wegen fehlender RechtsfolgenAsetzung keine
Regelung und damit kein Verwaltungsakt im Sinne des A§A 31 Satz 1 des Zehnten
Buches des Sozialgesetzbuches (SGB X) ist, spricht bereits, dass sich der Beklagte
in dem angefochtenen Bescheid an keiner Stelle auf die Bestandskraft seiner
frAYsheren Entscheidung berufen hat (Bundessozialgericht, Urteil vom 11. MAxrz
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2009, B 6 KA 15/08 R, Rn. 10; Urteil vom 14. September 1989, 4 REg 7/88, Rn. 15;
BundesAverwaltungsgericht, Urteil vom 10. Oktober 1961, VI C 123.59, Rn. 13).

A

Die Klage ist auch begrAvandet. Die in den angefochtenen Bescheiden enthaltenen
LeisAtungsablehnungen hinsichtlich der KIAxgerin sind rechtswidrig. Die KIAxgerin
hat eiAnen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts fAYar die
Monate April 2014 und Juni bis August 2014. Die Anspruchsgrundlage findet sich in
den A§A§ 7 Abs. 1 Satz 1, 19 Abs. 1 SGB Il in der damals geltenden Fassung vom 13.
Mai 2011 (BGBI. | S. 850). Die Leistungsvoraussetzungen des A§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB
Il waren in den streitigen Monaten erfA%llt. Die KIArgerin hatte die Altersgrenze des
A§ 7a SGB Il noch nicht erreicht, war sowohl erwerbsfArhig als auch hilfebedAVarftig
und hatte ihren gewAYhnAlichen Aufenthalt in Deutschland.A

A

Das Sozialgericht ist zutreffend von der HilfebedAvarftigkeit der KIAxgerin
ausgegangen. Das zu berAVacksichtigende Einkommen reichte nicht zur Deckung
ihres Bedarfes aus.

Die im Mai 2014 erfolgte Kindergeldzahlung war nicht in der Folgezeit zu
berAVicksichAtigen. Kindergeldzahlungen in ZeitrArumen vor dem 1. August 2016
sind laufende EinAnahmen, die gemAxA[] A§A 11 Abs.A 2 SatzA 1 SGB Il nurim
Monat des Zuflusses zu berAYsckAsichtigen sind (Landessozialgericht Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 15. Mai 2019, L 18 AS 2347/18, Rn. 20; Urteil vom 14. Mai
2020, L 32 AS 945/18, Rn. 60; SAxchsisches Landessozialgericht, Urteil vom 6.
Dezember 2022, L 4 AS 939/20, Rn. 55; LandessoAzialgericht Baden-
WAYirttemberg, Urteil vom 27. Juni 2016, L 1 AS 4849/15, Rn. 37 ff.,
Landessozialgericht Hamburg, Urteil vom 25. Oktober 2019, L 4 AS 173/18, Rn. 19;
Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 9. November 2015, L 19 AS
924/15, Rn. 30). Dieser Auffassung steht nicht entgegen, dass der Gesetzgeber
erstAmalig zum 1. August 2016 in A§A 11 Abs.A 3 SatzA 2 SGB Il bestimmt hat, dass
zu den einmaligen Einnahmen auch als Nachzahlungen zuflieA[Jende Einnahmen
gehAqren, die nicht fA%r den Monat des Zuflusses erbracht werden. In
Rechtsstreitigkeiten A¥ber abgeAschlossene Bewilligungsabschnitte ist das damals
geltende Recht anzuwenden (BunAdessozialgericht, Urteil vom 20. Februar 2014, B
14 AS 65/12 R, Rn. 9), so dass eine Neuregelung keine rA%ckwirkende Anwendung,
wenn es a[J[] wie hier &[]] an einer speziellen A[Jbergangsvorschrift mangelt. Der
insofern maA[Jgebliche A§A 80 SGB Il ordnet nicht an, dass A§A 11 Abs.A 3 SatzA 2
SGB 1l schon fAY%r Zeiten vor seinem Inkrafttreten gelten soll (Landessozialgericht
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 14. Mai 2020, L 32 AS 945/18, Rn. 54 ff.;
Landessozialgericht Hamburg, Urteil vom 25. Oktober 2019, L 4 AS 173/18, Rn. 18).

A

Die KIAngerin war nicht gemAmA[] A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il in der bis zum 28.
DeAzember 2016 geltenden Fassung (a. F.) von den Leistungen ausgeschlossen.
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Nach dieser Vorschrift sind AuslAxnderinnen und AuslArnder, deren
Aufenthaltsrecht sich alAlein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre
FamilienangehAqrigen ausgenomAmen.

~

A

Die KIAngerin verfAYigte jedenfalls AVber ein Aufenthaltsrecht zum Zwecke der
Arbeitsuche aus A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 des Gesetzes AViber die allgemeine
FreizAVagigkeit von UnionsbAYarAgern (FreizA%gG/EU) in der vom 29. Januar 2013
bis zum 8. Dezember 2014 geltenden Fassung vom 21. Januar 2013 (BGBI. | S. 86).
Danach sind UnionsbAYarger, die sich als Arbeitnehmer, zur Arbeitssuche oder zur
Berufsausbildung aufhalten wollen, unionsArechtlich freizAYagigkeitsberechtigt.

A

Die KIArgerin kann sich nicht auf ein fortdauerndes Aufenthaltsrecht als
ArbeitnehmeArinA nach A§ 2 Abs. 3 A Satz 1 Nr. 2 oder Satz 2 FreizAY4gG/EU
berufen. Danach bleibt das Aufenthaltsrecht fA%r Arbeitnehmer und selbstArndig
ErwerbstAxtige bei unfreiwilliger durch die zustAxnAdige Agentur fAYar Arbeit
bestAntigter Arbeitslosigkeit oder Einstellung einer selbstAxnAdigen TAxAtigkeit
infolge von UmstArnden, auf die der SelbstAxndige keinen Einfluss hatte, nach
mehr als einem Jahr TArtigkeit unberA%hrt. Zudem bleibt das AufAenthaltsrecht bei
unfreiwilliger durch die zustArndige Agentur fAY4r Arbeit bestAntigter ArA-
beitslosigkeit nach weniger als einem Jahr BeschAxftigung wArhrend der Dauer von
sechs Monaten unberA¥hrt. Jedenfalls fehlt es hier an der BestAxtigung der
zustAxnAdigen Agentur fAYar ArAbeitA AYsber die unfreiwillige Arbeitslosigkeit.
Diese ist fAYar das fortAdauernde AufenthaltsArecht grundsAntzlich konstitutiv
(Bundessozialgericht, Urteil vom 9. MAxrz 2022, B 7/14 AS 79/20 R, Rn. 27; Urteil
vom 13. Juli 2017, B 4 AS 17/16 R, Rn. 34). Das Erfordernis gilt auch fAYar
SelbstAxndige. Denn fAYar die Frage des FreizAVagigAkeitsrechts ist es ohne Belang,
ob ein StaatsangehAqriger eines Mitgliedstaates eine wirtschaftliche TAxtigkeit als
Arbeitnehmer oder als SelbstArndiger ausA¥sbt (Gerichtshof der EuropAxiAschen
Union, Urteil vom 5. Februar 1991, C-363/89, Rn. 24). Zudem mAVissen sich alle
nicht mehr erAwerbstAntigen UnionsbAYrger dem zustAxndigen Arbeitsamt zur
VerfAYsgung stellen (GeArichtshof der EuropArischen Union, Urteil vom 13.
September 2018, C-618/16, Rn. 38). Im AJbrigen ist auch kein Grund fAYar eine
Besserstellung von SelbstAxnAdigen ersichtlich.

A

Eine Fortdauer des Aufenthaltsrechts als SelbstArndige kommt hier auch nicht
unter dem Gesichtspunkt der Schwangerschaft in Betracht. Nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes der EuropAxischen Union behAxIt zwar eine
Frau, die eine selbstAxndige TArtigkeit wegen der kAfrperlichen Belastungen im
SpAntstadium ihrer Schwangerschaft und nach der Geburt aufgibt, ihre Eigenschaft
als SelbstAxndige, sofern sie innerhalb eines angemessenen Zeitraums nach der
Geburt ihres Kindes diese TAxtigkeit wieder aufnimmt oder eine andere
selbstArndige TArtigkeit oder BeschAxftigung findet (Urteil vom 19. September
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2019, C-544/18, Rn. 39). Diese Voraussetzungen sind hier jedoch nicht erfA%llt, da
die KIAxgerin ihre selbstAxndige TArtigkeit nicht im SpAxtstadium der
Schwangerschaft aufgab, sondern schon am 22. Juli 2013. Zudem ist hat sie in
angeAmessenem Zeitraum nach der Geburt des Kindes keine TArtigkeit
aufgenommen.

~

A

Die KIArngerin hatte auch kein Aufenthaltsrecht als nicht erwerbstAxntige
UnionsbAYargerin aus A§ 2 Abs. 2 Nr. 5 FreizA%gG/EU in Verbindung mit A§ 4
FreizAY4gG/EU. Danach haben nicht erwerbstAxtige UnionsbAYsrger und ihre
FamilienangehAfrigen, die den UnionsbAYarger begleiten oder ihm nachziehen, das
Recht nach A§ 2 Abs. 1 FreizAY4gG/EU, wenn sie A¥ber ausreichenden
Krankenversicherungsschutz und ausreichende Existenzmittel verfA¥%gen. Das war
bei der KIAxgerin nicht der Fall.

~

A

Die KIAxgerin hatte auch kein Aufenthaltsrecht als FamilienangehAfrige nach Ag§ 2
Abs. 2 Nr. 6 FreizAY4gG/EU in Verbindung mit A§ 3 Abs. 1 FreizAY4gG/EU. Danach
haben FamiAlienangehAfqrige der in A§A 2 Abs.A 2 Nr.A 1 bisA Nr. 5 FreizAY4gG/EU
genannten UnionsbAYsrger das Recht nach A§A 2 Abs.A 1 FreizAY4gG/EU, wenn sie
den UnionsbAYirger begleiten oder ihm nachziehen. FAYr FamilienangehAqrige der
in A§A 2 Abs.A 2 Nr.A 5 FreizA%gG/EU genannAten UnionsbAYarger gilt dies nach
MaA[Jgabe des A$§A 4 FreizAY4gG/EU. Die KIAxgerin war als unverheiratete Partnerin
des Herrn H keine FamilienangehA9rige (BundessoAzialgericht, Urteil vom 30.
Januar 2013, B 4 AS 54/12 R, Rn. 33; Hailbronner, AuslAxnAderrecht, Stand: Juni
2023, A§A 2 FreizAYgG/EU, Rn. 85).

A

Offen bleiben kann hier die bisher ungeklAxrrte Rechtsfrage (vgl.
BundesverfassungsAgericht, Beschluss vom 8. Juli 2020, 1 BvR 932/20, Rn. 15;
Beschluss vom 4. Oktober 2019, 1 BvR 1710/18, Rn.13), ob ein Aufenthaltsrecht aus
A§ 11 Abs. 1 Satz 11 FreiAzAYgG/EU in der vom 1. September 2011 bis zum 23.
November 2020 geltenden FasAsung (a. F.) vom 12. April 2011 (BGBI. | S. 610) in
Verbindung mit einer analogen Anwendung des fA%r den Familiennachzug zu
Deutschen geltenden A§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG)
und mit dem Verbot der Diskriminierung aus GrA%nden der StaatsangehA9rigkeit
nach Art. 18 Abs. 1 AEUV angenommen werden kann (verneinend:
Landessozialgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 7. April 2022, L 18 AS
312/22 B ER, Rn. 8 ff.; Beschluss vom 17. MAxrz 2022, L 18 AS 232/22 B ER, Rn. 10
ff.; Urteil vom 9. Juni 2021, L 34 AS 850/17, Rn. 51 ff.; Beschluss vom 22. Mai 2017,
L 31 AS 1000/17 B ER, Rn. 2 ff.; Landessozialgericht Sachsen-Anhalt, Beschluss vom
16. November 2021, L 2 AS 438/21 B ER, Rn. 46 ff.; Hessisches LanA-
dessozialgericht, Beschluss vom 24. Mai 2023, L 7 AS 26/23 B ER, Rn. 36; Beschluss
vom 29. Juli 2021, L 6 AS 209/21 B ER, Rn. 140 ff.; Landessozialgericht Nordrhein-
Westfalen, Beschluss vom 27. Juli 2017, L 21 AS 782/17 B ER, Rn. 44 ff.; bejahend:
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Landessozialgericht Berlin-BrandenAburg, Urteil vom 16. Mai 2023, L 1 AS 35/21,
Rn. 47; Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 7. Juni 2023, L 7
AS 586/23 B ER, Rn. 19; Beschluss vom 30. Oktober 2018, L 19 AS 1472/18 B ER,
Rn. 28 ff.; Landessozialgericht Baden-WAYartAtemberg, Urteil vom 25. Januar 2023,
L 3 AS 3922/20, Rn. 83; Landessozialgericht Saarland, Urteil vom 7. September
2021, L 4 AS 23/20 WA, Rn. 35).A

A

Die KIArgerin hatte jedenfalls ein Aufenthaltsrecht zur Wahrung der familiArren
LebensAgemeinschaft mit ihren Kindern gemAxA[] A§ 11 Abs. 1 Satz 1
FreizAY4gG/EU a. F. in VerAbindung mit A§ 36 Abs.A 2 SatzA 1 AufenthG. Insoweit ist
unschArdlich, dass eine solcher Aufenthaltstitel nicht erteilt worden ist. Erforderlich
ist nur eine fiktive PrA%fung, ob neAben einem Aufenthaltsrecht allein zum Zwecke
der Arbeitsuche auch andere AufentAhaltszwecke den Aufenthalt des
UnionsbAYsrgers im Inland rechtfertigen konnten (BunAdessozialgericht, Urteil vom
30. Januar 2013, B 4 AS 54/12 R, Rn. 24).

~

A

GemAxA[] A§ 11 Abs. 1 Satz 1 FreizA%gG/EU findet auf UnionsbAYsarger und ihre
FamilienanAgehAqrigen, die &[J[] wie die KlIAxgerin a[J[] nach A8A 2 Abs.A 1
FreizAY4gG/EU das Recht auf EinAreise und Aufenthalt haben, unter anderem A8A 36
AufenthG entsprechende AnwenAdung. Nach A8SA 36 Abs.A 2 SatzA 1 AufenthG kann
sonstigen FamilienangehAqrigen eines AusAlAxnders zum Familiennachzug eine
Aufenthaltserlaubnis erteilt werden, wenn es zur Vermeidung einer
auA[JergewAfhnlichen HArrte erforderlich ist.

~

A

Die Regelung des A§ 36 Abs. 2 Satz 1 AufenthG ist im Zusammenhang mit A§ 27
Abs. 1 AufenthG auszulegen. Danach wird die Aufenthaltserlaubnis zur Herstellung
und WahArung der familiAxren Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet fAYar
auslArxndische FamilienAangeAhAqrige (Familiennachzug) zum Schutz von Ehe und
Familie gemAnA[] Art. 6 des GrundAgesetzes (GG) erteilt und verlArngert. Die
Regelung des A§ 27 AufenthG stelltA selbst keine ErmAnchtlgungsgrundIageA fAYar
die Erteilung eines AufAenthaltstitels dar. Sie trifft lediglich ergArznzende und
ausgestaltende Regelungen, fAYr eine Erteilung nach den A§ASA 28, 29, 32, 36
AufenthG (Kluth, in Ehlers/Fehling/PAYander, Besonderes Verwaltungsrecht Band 3,
4. Auflage 2020, Der Aufenthalt aus familiAxren GrAYanden nach A§ASA 27A ff., Rn.
219).

~

A

Der persAfnliche Anwendungsbereich des A§ 36 Abs. 2 Satz 1 AufenthG ist hier
bezAvagAlich der KIAxgerin erAfffnet. Der Begriff der sonstigen
FamilienangehAqrigen umfasst auch unverheiratete Elternteile, da diese keinem der
sonst in Betracht kommenden TatbeAstAxnde des Familiennachzuges zuzuordnen
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sind (Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 30. Juli 2013, 1 C 15.12, Rn. 14;
Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 5. Dezember 2018, 3 B 8.18
, Rn. 23; Hailbronner, AuslArnderrecht, Stand Juni 2023, A§ 36 AufenthG Rn. 10;
Dienelt, in Bergmann/Dienelt, AuslAxnderrecht, 14. Auflage 2022, A§ 36 AufenthG
Rn. 23; OberhAruser, in Hofmann, AuslArnderrecht, 3. Auflage 2023, A§ 36
AufenthG Rn. 15).

A

Eine auAJergewAfhnliche HAxrte im Sinne des A§A 36 Abs.A 2 SatzA 1 AufenthG ist
hier ebenAfalls zu bejahen. Der Nachzug nach dieser Vorschrift ist auf seltene
AusnahmefAxlle beschrAxnkt, in denen die Verweigerung des Aufenthaltsrechts und
damit der FamilienAeinheit im Lichte des Art.A 6 Abs.A 1 und Abs. 2 GG und des
Art.A 8 EMRK grundlegenden Gerechtigkeitsvorstellungen widersprArche, also
schlechthin unvertretbar wAxre. Eine auA[JergewAfhnliche HArrte in diesem Sinne
setzt grundsAxtzlich voraus, dass der schutzAbedAvarftige FamilienangehAqrige ein
eigenstAxndiges Leben nicht fAY%hren kann, sondern auf die GewAxhrung
familiArrer Lebenshilfe dringend angewiesen ist, und dass diese Hilfe in zumutbarer
Weise nur in Deutschland erbracht werden kann, wobei gegebeAnenfalls
unionsrechtliche MaA[JstArnbe BerAVicksichtigung finden mAYsssen. Ob dies der Fall
ist, kann nur unter BerAVcksichtigung aller im Einzelfall relevanten, auf die
NotwendigAkeit der Herstellung oder Erhaltung der Familiengemeinschaft
bezogenen konkreten UmstAxnde beantwortet werden (Bundesverwaltungsgericht,
Urteil vom 8. Dezember 2022, 1 C 8.21, Rn. 23; Urteil vom 30. Juli 2013, 1 C 15/12
,A Rn. 12; Urteil vom 18. April 2013, 10 C 9.12, Rn. 23). A

A

Zwar gewAxhrt Art. 6 GG nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
keinen unmittelbaren Anspruch auf Aufenthalt. Das Grundgesetz A¥sberantwortet
die Entscheidung, in welcher Zahl und unter welchen Voraussetzungen Fremden der
ZuAgang zum Bundesgebiet ermAvglicht werden soll, weitgehend der
gesetzgebenden und vollziehenden Gewalt. Allerdings verpflichtet die in Art. 6 Abs.
1 und 2 GG enthaltene wertentscheidende Grundsatznorm, wonach der Staat die
Familie zu schAVstzen und zu fAqrdern hat, die familiAxren Bindungen des den
(weiteren) Aufenthalt begehrenden AusAlAxnders an Personen, die sich
berechtigterweise im Bundesgebiet aufhalten, pflichtgeAmAxA[], das heiA[]t
entsprechend dem Gewicht dieser Bindungen, in ihren ErwArgungen zur Geltung zu
bringen. Dieser verfassungsrechtlichen Pflicht des Staates zum Schutz der Familie
entspricht ein Anspruch des TrAxgers des Grundrechts aus Art. 6 GG daArauf, dass
die zustArndigen BehAfrden und Gerichte bei der Entscheidung A¥ber die AufA-
enthaltsberechtigung seine familiAxren Bindungen an im Bundesgebiet lebende
PersoAnen angemessen berAVcksichtigen. Art. 6 GG entfaltet auslAxnderrechtliche
SchutzwirAkungen nicht schon aufgrund formalrechtlicher familiArrer Bindungen.
Entscheidend ist die tatsAxchliche Verbundenheit zwischen den
Familienmitgliedern, wobei grundsAxrtzAlich eine Betrachtung des Einzelfalls
geboten ist. Der Schutz des Art. 6 GG gilt zwar zunAxrchst und zuvorderst der
Familie als Lebens- und Erziehungsgemeinschaft. BeAsteht eine solche zwischen
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dem AuslAxnder und seinem Kind und kann sie nur in der Bundesrepublik
Deutschland verwirklicht werden, so drAxngt die Pflicht des Staates, die Familie zu
schAVstzen, einwanderungspolitische Belange zurAYick. Bei der Bewertung der
familiAxren Beziehungen verbietet sich aber eine schematische Einordnung als
entweAder aufenthaltsrechtlich grundsAxtzlich schutzwAvrdige Lebens- und
ErziehungsgemeinAschaft oder Beistandsgemeinschaft oder aber bloA[Je
Begegnungsgemeinschaft ohne aufenthaltsrechtliche Schutzwirkungen, zumal auch
der persAfnliche Kontakt mit dem Kind in AusA¥bung eines Umgangsrechts
unabhAxngig vom Sorgerecht Ausdruck und Folge des natAVarlichen Elternrechts
und der damit verbundenen Elternverantwortung ist und daher unter dem Schutz
des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG steht. Es kommt in diesem Zusammenhang auch nicht
darauf an, ob eine Hausgemeinschaft vorliegt und ob die von einem
Familienmitglied tatsArchlich erbrachte Lebenshilfe auch von anderen PerAsonen
erbracht werden kAfnnte. Es ist auch in Rechnung zu stellen, dass der spezifiAsche
Erziehungsbeitrag des Vaters nicht durch die Betreuung des Kindes durch die
Mutter entbehrlich wird. Eine verantwortungsvoll gelebte und dem Schutzzweck des
Art. 6 GG entsprechende Eltern-Kind-Gemeinschaft I1Axsst sich nicht allein
quantitativ etwa nach Daten und Uhrzeiten des persAfnlichen Kontakts oder
genauem Inhalt der einzelnen Betreuungshandlungen bestimmen. Die Entwicklung
eines Kindes wird nicht nur durch quantifizierbare BetreuungsbeitrAxge der Eltern,
sondern auch durch die geisAtige und emotionale Auseinandersetzung geprAngt.
Bei aufenthaltsrechtlichen EntscheiAdungen, die den Umgang mit einem Kind
berAYhren, ist maA[Jgeblich auch auf die Sicht des Kindes abzustellen und im
Einzelfall zu untersuchen, ob tatsArchlich eine persAfnliAche Verbundenheit
besteht, auf deren Aufrechterhaltung das Kind zu seinem Wohl angewiesen ist.
Dabei sind die Belange des Elternteils und des Kindes im Einzelfall umfassend zu
berAVicksichtigen. Dementsprechend ist zu wAYardigen, in welcher Form die
Elternverantwortung ausgeA¥bt wird und welche Folgen eine endgA¥ltige oder
voArAYibergehende Trennung fAY%r die gelebte Eltern-Kind-Beziehung und das
Kindeswohl hAxtte. In diesem Zusammenhang ist davon auszugehen, dass selbst
der persAfnliche Kontakt des Kindes zu einem getrenntlebenden Elternteil und der
damit verbundene Aufbau und die KontinuitAxt emotionaler Bindungen zu Vater und
Mutter in aller Regel der PersAfnlichkeitsentwicklung des Kindes dient und das Kind
beide Eltern braucht (Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 8. Dezember 2005,
2 BvR 1001/04, Rn. 17 ff.).

~

A

Nach diesen MaA[Jgaben ist hier festzustellen, dass die Verweigerung eines
AufentAhaltsrechts der KIAxgerin zur Wahrung der familiArren Lebensgemeinschaft
mit ihren Kindern unter BerAVicksichtigung des Art. 6 Abs. 1 GG unvertretbar
gewesen wAxre. ZwiAschen den Familienmitgliedern bestand durchgehend eine
tatsAnchliche VerbundenAheit, die durch das Zusammenleben in einer Wohnung
zum Ausdruck kam. Die SAfhne der KlIArgerin a[][] insbesonAdere der erst am 2.
Januar 2014 in Deutschland geborene Sohn Erkan, der in den streiAtigen Monaten
April 2014 und Juni bis August 2014 noch ein SArugling war &[][] konnten in dieser
Zeit kein eigenstAxndiAges Leben fAYshren, sondern waren unabweisbar auf die
Hilfe ihrer Mutter angewiesen.
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~

A

Diese Hilfe konnte auch in zumutbarer Weise nur in Deutschland erbracht werden.
Sowohl der Kindesvater als auch die Kinder hatten ein Aufenthaltsrecht in
DeutschAland. Der Kindesvater hatte in den Zeiten seiner BeschArftigung vom 17.
MAxrz 2014 bis zum 30. Mai 2014 sowie ab dem 10. Juli 2014 ein Aufenthaltsrecht
gemArnA[] A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreiAzAY4gG/EU a. F. als Arbeitnehmer. Dieses
Aufenthaltsrecht setzt eine wirtAschaftliAche TAxAtigkeit voraus, die nur vorliegt,
wenn es sich um eine tatsAxchliche und echte, also nicht vAllig untergeordnete
und unwesentliche TArtigkeit handelt (GerichtsAhof der EuropAxiAschen Union,
Urteil vom 1. Februar 2017, C-392/15, Rn. 100; Urteil vom 20. November 2001,
C-268/99, Rn.A 33), was hier nach einer Gesamtbetrachtung aller UmAstAxnde
(tatAsAxchliche Entlohnung, Zeitumfang, Urlaubsanspruch, Lohnfortzahlung im
KrankheitsAfall) der Fall war (vgl. Bundessozialgericht, UrteilA vom 29. MAxrz 2022,
B 4 AS 2/21 R, Rn. 19). In der Zeit seiner Arbeitslosigkeit vom 31. Mai 2014 bis zum
9. Juli 2014 hatte der Kindesvater neben dem bestehenden Aufenthaltsrecht zur
Arbeitsuche aus A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizAY4gG/EU a. F. zwar kein fortdauerndes
Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer aus A§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreizAYgG/EU.
Danach bleibt das AufenthaltsArecht fAYar ArAbeitnehmer und selbstAxndig
ErwerbstAxtige bei unfreiwilliger durch die zuAstAxnAdige Agentur fA%ar Arbeit
bestAxtigter Arbeitslosigkeit oder Einstellung einer selbstAxnAdigen TAxAtigkeit
infolge von UmstAxnden, auf die der SelbstAxndige keinen Einfluss hatte, nach
mehr als einem Jahr TArtigkeit unberAYhrt. Insoweit fehlt es hier jedenfalls an der
BestAxtigung der zustAxnAdigen Agentur fAYar ArAbeitA AYiber die unfreiwillige
Arbeitslosigkeit. Der KindesAvater hatte jedoch in der Zeit der Arbeitslosigkeit

ein abgeleitetes AufentAhaltsrecht aus Art.A 10 der Verordnung (EU) Nr.A 492/2011
wegen des Schulbesuches der am 2. FebAruar 2003 geborene Tochter S. Danach
kAfnnen die Kinder eines StaatsangehAfArigen eines Mitgliedstaats, der im
Hoheitsgebiet eines anderen MitgliedAstaats beschAxfAtigt ist oder beschAxftigt
gewesen ist, wenn sie im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats wohnen, unter den
gleichen Bedingungen wie die StaatsangehAqrigen dieses MitgliedAstaats am
allgemeinen Unterricht sowie an der Lehrlings- und BerufsAausbildung teilAnehmen.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes der EuropAxiAschen Union rAxumt
Art.A 10 der Verordnung (EU) Nr.A 492/2011 dem Kind im ZusamAmenhang mit
dessen Anspruch auf Zugang zum Unterricht ein eigenstArxndiges AufentAhaltsrecht
ein, das nicht davon abhArngig ist, dass der Elternteil oder die Eltern, die die
elterliche Sorge fAY4r sie wahrnehmen, weiterhin Wanderarbeitnehmer im
AufnahmemitAgliedstaat sind. Ebenso wenig hat der Umstand, dass der betreffende
Elternteil nicht mehr WanderarAbeitnehmer ist, Auswirkungen auf dessen
Aufenthaltsrecht nach Art.A 10 der VerordAnung (EU) Nr.A 492/2011, das
demjenigen des Kindes entspricht, fAY4r das er die elterliAche Sorge tatsArchlich
wahrnimmt (Urteil vom 6. Oktober 2020, C-181/19, Rn. 37; Urteil vom 23.A Februar
2010, C-480/08, Rn.A 37, 46, 50; Urteil vom 17.A September 2002, C-413/99,

Rn.A 63, 70, 75). Die SAYhne der KlIAngerin hatten in den streitigen Monaten ein von
dem KindesAvater abgeleitetes Aufenthaltsrecht als FamiAlienangehAqrige aus A§ 2
Abs. 2 Nr. 6 FreiAzAY4gG/EU in Verbindung mit A§ 3 Abs. 1 Satz 1 FreizAY%gG/EU.

A
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Eine RA%ckkehr in die Heimat war hier rechtlich unzumutbar. Der Gerichtshof der
EuroApAxischen Union hat entschieden, dass dem Aufenthaltsrecht eines Elternteils
mit StaatsangehAqrigkeit eines Mitgliedstaats oder eines Drittstaats, der fA%r einen
minderAjAxhrigen UnionsbAYarger tatsAxchlich sorgt, jede praktische Wirksamkeit
genommen wAYirde, wenn ihm nicht erlaubt wAYrde, sich mit diesem BAVarger im
AufnahmemitgliedAstaat aufzuhalten, da der Genuss des Aufenthaltsrechts durch
ein Kleinkind vorausAsetzt, dass sich die fA%r das Kind tatsArchlich sorgende
Person bei diesem aufhalten darf und dass es ihr demgemArA[] ermA9glicht wird,
wAxhrend dieses Aufenthalts mit dem Kind zusammen im Aufnahmemitgliedstaat
zu wohnen (Urteil vom 8. November 2012, C-40/11, Rn. 69; Urteil vom 19. Oktober
2004, C-200/02, Rn. 45). Zudem wAxre auch das Aufenthaltsrecht der SAfhne in
seiner praktischen Wirksamkeit eingeschrAxnkt worden, wenn sie faktisch geA-
zwungen gewesen wAxren, das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland gemeinsam
mit der KIAxgerin zu verlassen (vgl. allgemein zur Auslegung der
UnionsbAYargerrichtlinie: Gerichtshof der EuropAxischen Union, Urteil vom 11. April
2019, C-483/17, Rn. 38; Urteil vom 5.A Juni 2018, C-673/16, Rn.A 39; Urteil vom
25.A Juli 2008, C-127/08, Rn.A 84; Urteil vom 11.A Dezember 2007, C-291/05,

Rn.A 43).

A

Hier ist auch eine Ausnahme von A§ 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG zu bejahen, wonach die
Erteilung eines Aufenthaltstitels in der Regel voraussetzt, dass der Lebensunterhalt
gesichert ist. Nach dem Konzept des Gesetzgebers gehAqrt die Sicherung des
LebensAunterhalts zu den wichtigsten Voraussetzungen fAY4r die Erteilung eines
AufenthaltstiAtels. Ein Ausnahmefall liegt bei besonderen atypischen UmstArnden
vor, die so bedeutAsam sind, dass sie das sonst ausschlaggebende Gewicht der
gesetzlichen Regel beAseitigen, aber auch dann, wenn die Erteilung des
Aufenthaltstitels aus GrAYsnden hAfherArangigen Rechts wie etwa Art.A 6 GG oder
Art.A 8 EMRK geboten ist, zum Beispiel weil die Herstellung der Familieneinheit im
Herkunftsland nicht mA9glich ist. Ob ein AusnahAmefall vorliegt, unterliegt voller
gerichtlicher NachprAvfung (Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 29. November
2012, 10 C 4.12, Rn. 36; Urteil vom 30. April 2009, 1 C 3.08, Rn. 14). Ein solcher
Ausnahmefall ist gegeben, wenn a[J[] wie hier &[] eine auA[JergewAfhnAlichen
HAxrrte im Sinne des A§A 36 Abs.A 2 AufenthG zu bejahen ist, weil die FortfA¥%hrung
der Familieneinheit im Ausland unzumutbar und deshalb eine Verletzung des Art.A 6
GG und des Art.A 8 EMRK anAzunehmen ist (Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom
30. Juli 2013,A1 C 15.12, Rn. 22).

A

Der KIArgerin und ihrer Familie stand auch ausreichender Wohnraum im Sinne von
AsA 2 Abs.A 4 AufenthG zur VerfA%gung (ASA 29 Abs.A 1 Nr.A 2 AufenthG). Das
WohnraumerforderAnis muss auch beim Familiennachzug nach A§A 36 Abs.A 2
SatzA 1 AufenthG erfAvllt sein. Als ausreichender Wohnraum wird nach A8A 2
Abs.A 4 SatzA 1 AufenthG nicht mehr geforAdert, als fAYar die Unterbringung eines
Wohnungssuchenden in einer Afffentlich gefAfrderAten Sozialmietwohnung
genAvigt. Der Wohnraum ist nach A§A 2 Abs.A 4 SatzA 2 AufenthG nicht
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ausreichend, wenn er den auch fA%r Deutsche geltenden Rechtsvorschriften hinA-
sichtlich Beschaffenheit und Belegung nicht genA%gt (Oberverwaltungsgericht
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 5. Dezember 2018, 3 B 8.18, Rn. 27). Das
MindestmaA[] ergibt sich in einigen BundeslArndern aus landesrechtlichen
Vorschriften der WohnungsaufAsichtsgesetze, die WohnungsmissstArnnde, unter
anderem die A[Jberbelegung von Wohnraum, verhindern beziehungsweise ihnen
vorbeugen sollen. So bestimmt beiAspielsweise A§A 7 Abs.A 1 des
Wohnungsaufsichtsgesetzes Berlin vom 3. April 1990 (GVBI. S. 1081), dass
Wohnungen nur A¥berlassen oder benutzt werden dAYsrfen, wenn fAY4r jede Person
eine WohnflArxche von mindestens 9 Quadratmetern, fAY4r jedes Kind bis zu sechs
Jahren eine WohnflArche von mindestens 6 Quadratmetern vorhanden ist
(Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 18. August 2005, 7 B
24.05, Rn. 44). Da A§A 2 Abs.A 4 AufenthG einen gerichtlich nur eingeschrAxnkt
AViberprA¥ifAbaren Beurteilungsspielraum einrAzumt, ist letztlich entscheidend
darauf abzustellen, in welcher Weise die jeweilige Verwaltungspraxis diesen
Spielraum ausschAqpft. Nach Nr.A 2.4.2 der vom Bundesministerium des Inneren
erlassenen Allgemeinen VerwalAtungsvorschrift zum AufenthG vom 26. Oktober
2009 (GMBI. S.A 178) ist ausreichender Wohnraum unbeschadet landesrechtlicher
Regelungen stets vorhanden, wenn fA%r jeAdes Familienmitglied A¥ber sechs
Jahren 12 Quadratmetern und fAYr jedes FamilienmitAglied unter sechs Jahren 10
Quadratmetern WohnflAxche zur VerfA¥gung stehen und NebenrAnume (KAY%che,
Bad, WC) in angemessenem Umfang mitbenutzt werden kAfnAnen. Eine
Unterschreitung dieser WohnungsgrAqA[Je um etwa 10 Prozent ist unschAxdlich
(Oberverwaltungsgericht Berlin-Brandenburg, Urteil vom 20. November 2014, 2 B
13.12, Rn. 34-35; Urteil vom 25. MArrz 2010, 3 B 9.08, Rn. 27). Die Wohnung der
KIAxAgerin und ihrer Familie genA¥%gte mit 52,31 Quadratmetern diesen
Anforderungen. Bei BerAVcksichtigung von jeweils 12 Quadratmetern fAYr die
KIAxgerin, Herrn HA und dessen am 2. Februar 2003 geborene Tochter S sowie von
jeweils 10 QuadratAmetern fAYar die am 11. Februar 2009 beziehungsweise am 2.
Januar 2014 geborenen SAYhne E und E ergeben sich zunArchst 56 Quadratmeter,
woraus sich nach Abzug von 10 Prozent eine MindestgrAfA[Je von 50,4
Quadratmeter errechnet, die die WohnflAxche der vorhandenen Unterkunft
unterschreitet.

~

A

Die Erteilung eines Aufenthaltstitels steht gemArA[] ASA 36 Abs.A 2 Satz 1 AufenthG
grundAsAxtzlichA im Ermessen der AuslAxnderbehAqrde. Ist die Erteilung einer
AufenthaltserlaubAnis zur Vermeidung einer auAJergewAfhnlichen HAxrte
erforderlich, so ist deren VersaAgung im Rahmen des durch A8SA 36 Abs.A 2 Satz 1
AufenthG erAfffneten Ermessens nur durch gegenlArufige Belange von
AViberwiegendem Gewicht zu rechtfertigen. Fehlt es an derartigen Belangen, so ist
das Ermessen der AuslArnderbehAqrde auf Null reduziert und diese zur Erteilung
der Aufenthaltserlaubnis verpflichtet (Oberverwaltungsgericht Nordrhein-Westfalen,
Beschluss vom 22. Dezember 2014, 18 A 1689/13, Rn. 26). Das ist hier aus den
oben genannten GrAYanden der Fall (vgl. Landessozialgericht Berlin-Brandenburg,
Urteil vom 1. Juni 2023, L 32 AS 2002/19, Rn. 38; OberverwaltungsgeAricht Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 3. Mai 2019, 11 N 89.18, Rn. 12).
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A

Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 SGG.

~

A

Die Revision ist nicht zuzulassen, da Voraussetzungen des A§ 160 Abs. 2 SGG nicht
erfA%llt sind.

A
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