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Leitsatze Eine nicht erwerbstatige EU-Auslanderin
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Grundsicherungsleistungen berechtigtes
Aufenthaltsrecht zur Wahrung der
familiaren Verhaltnisse haben, wenn sie
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Kind und dessen uber ein eigenes
Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer
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1. Instanz

Aktenzeichen S 53 AS 2894/17
Datum 08.07.2020

2. Instanz

Aktenzeichen L4 AS 1070/20
Datum 21.03.2024

3. Instanz

Datum -

Auf die Berufung der KlAxgerin werden das Urteil des Sozialgerichts Berlin
vom 8. Juli 2020 sowie der Bescheid des Beklagten vom 20. Januar 2017 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 13. Februar 2017
aufgehoben und der Beklagte verurteilt, der KIAxgerin laufende
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il fA%r den
Monat Januar 2017 i. H. v. 166,15 a[J—, fA%r den Monat Februar 2017 i. H.
v. 163,67 a[]—, fA%r den Monat MArrz 2017 i. H. v. 164,34 a[]~, fA%r den
Monat April i. H. v. 159,14 &4[]- und fA%r den Monat Mai 2017 i. H. v.
211,14 a[]- zu gewAxhren.

A

Der Beklagte trAngt die notwendigen aulf\l;lergerichtlicben Kosten der
KlAngerin fAY4r das Klageverfahren vollstAxndig und fA%r das
Berufungsverfahren zu 34 % .

A
Die Revision wird nicht zugelassen.

~

A

Tatbestand

~

A

Streitig ist, ob die KIAngerin fA%r die Zeit vom 1. Januar bis zum 31. Mai 2017 einen
Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem Zweiten
Buch des Sozialgesetzbuches (SGB Il) hat.

DieA 1991 geborene KlArgerin hat die polnische StaatsangehAqrigkeit und war in
den streitigen Monaten die damals noch unverheiratete LebensgefArhrtin des am 2.
Januar 1992 geborenen polnischen StaatsbAYsrgersA |Ji. Die KIAxgerin und Herr |
sind die Eltern des amA 2013 in Polen geborenen Sohns O. Herr ] war ausweislich



der erweiterten Meldebescheinigungen des BezirksamtesA vom 20. Mai 2016 seit
dem 1. MAxrz 2015 und die KIAxgerin mit dem gemeinsamen Sohn O seit dem 1.
Juni 2015 mit Zuzug aus Polen in der R Str. 114 im BezirkA von Berlin gemeldet. Am
24. MAxrz 2016 zog die KIAxgerin gemeinsam mit Herrn J und O in eine im
ZustArndigkeitsbereich des Beklagten belegene Wohnung in der Wstr. um. Herr |
und die KIArngerin heirateten amA August 2017 und wurden amA Juni 2018 Eltern
des weiteren gemeinsamen Sohns E.

FAYsr ihre Zweizimmerwohnung in der Wstr.A mit einer WohnflArche von ca. 62,26
mA2 und dezentraler Warmwasserversorgung (Durchlauferhitzer) hatte die Familie
nach dem Mietvertrag bis zum 31. MAxrz 2017 eine Bruttowarmmiete vonA 610,00
aJ— und ab dem 1. April 2017 von 623,50 a[J— zu zahlen. Aufgrund einer
dreiA[Jigprozentigen Mietminderung zahlte die Familie im Streitzeitraum bis zum 30.
April 2017 tatsArchlich nur eine Bruttomiete von 427,00 &[J—. FAY4r den Monat Mai
2017 zahlte die Familie tatsAxchlich 610,00 a[]—.

~

A

Herr ) A¥%bte ab dem 9. Januar 2016 eine geringfA¥agige abhArngige
BeschAxftigung als KA%chenaushilfe aus, und zwar in den Monaten Januar bis
MAxrz und Mai 2016 in einem zeitlichen Umfang von 12 Stunden und im Juni und
Juli 2016 vonA 28 Stunden monatlich. Der Stundenlohn betrug 8,50 &[]—. Ab dem 1.
Juni 2016 arbeitete Herr ] gegen einen Stundenlohn von 8,50 &[]— zusArtzlich als
BAYiromitarbeiter, Fahrer und Beifahrer in einem regelmAxA[Jigen zeitlichen
Umfang von 5 Stunden wAqchentlich und ab dem 1. August 2016 in einem
regelmArA[Jigen zeitlichen Umfang von 14-15 Stunden wA9Ychentlich bei der Firma
W..

~

A

Nach eigener KAYsndigung des vorgenannten ArbeitsverhAxltnisses nahm Herr ] ab
dem 11. Oktober 2016 eine VollzeitbeschAxftigung als Auslieferungsfahrer bei der
Firma TGmbH auf. Hieraus erzielte er ein Einkommen im Januar 2017 von 1.545,00
a[]— brutto und 1.163,90 a[]— netto, im Februar 2017 von 1.610,00 a[]— brutto und
1.169,76 &[]— netto, im MArrz 2017 von 1.606,88 a[]— brutto und 1.168,19 &[]—
netto, im April 2017 von 1.589,55 a[]— brutto und 1.180,48 a[]— netto, sowie im Mai
2017 von 1.691,21 a[]— brutto und 1.226,41 a[]— netto. Der Lohn wurde jeweils im
Abrechnungsmonat ausgezahlt. Weiteres Einkommen erzielten die KIAxgerin und
ihre Familie nicht.

~

A
FAYar O bezog Herr ] im Streitzeitraum das Kindergeld i. H. v. 192,00 &[]— monatlich.
A

O besuchte seit dem 1. Februar 2016 eine KindertagesstAxtte.



~

A

Die KIAnggrin und Herr ] beantragten nach vorangegangenem Leistungsbezug vom
JobcenterA und dem mit Zustimmung dieses Jobcenters erfolgten Umzug erstmals
im Mai 2016 Leistungen bei dem Beklagten.

Dieser erlieA[] am 20. Mai 2016 zunAxchst einen Versagungsbescheid und lehnte
mit zwei getrennten Bescheiden vom 31. Mai 2016 die GewAxhrung von

Leistungen einerseits gegenA¥ber Herrn J und O sowie andererseits gegenAYiber
der KIAxgerin ab. Die hiergegen gerichteten WidersprA¥che wies der Beklagte mit
Widerspruchsbescheiden vom 21. Juli 2016 zurA¥%ck. Auch einen am 23. Juni 2016
gestellten Neuantrag lehnte der Beklagte mit Bescheid vom 11. Juli 2016 in der
Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 19. Oktober 2016 gegenAYiber Herrn |
und O und mit Bescheid vom 29. Dezember 2016 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 13. Februar 2017 gegenAViber der KIAxgerin ab. Zur
BegrAYandung der Leistungsablehnung bezog sich der Beklagte auf A§ 7 Abs. 1 Satz
2 SGB Il und fA%hrte aus, Herr ] habe kein Aufenthaltsrecht nach A§ 2 Abs. 2 Nr. 1
Alt. 1 des Gesetzes AViber die FreizAYagigkeit von UnionsbAviargern (FreizAY4gG/EU),
weil er keine tatsAxchliche und echte TArtigkeit ausA%be. Auch O und die
KIArgerin verfAYagten A¥ber kein Aufenthaltsrecht.

A

Aufgrund eines von Herrn ) und der KIAxgerin betriebenen einstweiligen
Rechtschutzverfahrens (Az.: S ) verpflichtete das Sozialgericht Berlin den Beklagten
mit Beschluss vom 8. September 2016 zur vorlAxufigen Leistungserbringung fAYar
die Zeit vom 26. August bis zum 30. November 2016.

~

A

Im Hauptsacheverfahren (Az.: S ) verurteilte das Sozialgericht den Beklagten mit
Urteil vom 27. August 2016, Herrn J und O fAYr die Monate Juli und August 2016
und der KlIArngerin fA%r den Zeitraum von Juni bis November 2016 Leistungen nach
MaA[Jgabe der gesetzlichen Vorschriften zur gewAxhren. Zur BegrA¥andung fAYshrte
es bezogen auf die KIArgerin aus, diese sei nicht nachA A§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB I
von Leistungen ausgeschlossen, weil sie ein Aufenthaltsrecht aus A§ 11 Abs. 1 Satz
5 FreizA¥gG/EU i. V. m. dem Auffangtatbestand des A§ 7 Abs. 1 Satz 3 des
Aufenthaltsgesetzes (AufenthG) als Partnerin des als Arbeitnehmer
freizAVagigkeitsberechtigten Herrn J und Mutter von O habe. Das von dem Beklagten
gefA%hrte Berufungsverfahren (Az.: L 3 AS 1753/19) endete mit einem Vergleich,
welcher im Wesentlichen zum Inhalt hat, dass das beigeladene BezirksamtA von
Berlin als SozialhilfetrAxger die aufgrund des Beschlusses des Sozialgerichts Berlin
vom 8. September 2016 erbrachten Leistungen dem Beklagten zu erstatten hat und
die Familie der KIAxgerin auf weitere LeistungsansprAYvache nach A A A A§ 23 Abs. 1

AAAAA

Dezember 2016 geltenden Fassung) gegen das Bezirksamt und der Beklagte auf
RAYickforderungsansprA¥ache gegen Herrn J und O verzichtet.
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~

A

Am 26. Oktober 2016 stellte die Familie der KIArngerin bei der Beklagten einen
Weiterbewilligungsantrag.

A

Mit Bescheid vom 20. Januar 2017 lehnte der Beklagte den Antrag gegenAYsber
Herrn J und O mangels HilfebedAvarftigkeit ab.

~

A

Mit weiterem Bescheid vom 20. Januar 2017 lehnte der Beklagte den Antrag der
KIAxgerin unter Bezugnahme auf A§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB 1l ab.

A

Die hiergegen eingelegten WidersprAYache von Herrn | und der KIArgerin wies der
Beklagte mit Widerspruchsbescheiden vom 13. Februar 2017 zurAVack.
GegenAViber der KIAxgerin fA%hrte der Beklagte aus, diese sei nach A§ 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen, weil sich ihr
Aufenthaltsrecht allein aus dem Zwecke der Arbeitssuche ergebe.

A

Ein von der KIAxgerin und ihrer Familie vor dem Sozialgericht Berlin gefA¥hrtes
einstweiliges Rechtschutzverfahren (Az.: S 189 AS 714/17 ER) blieb ohne Erfolg. Mit
Beschluss vom 14. MAxrz 2017 lehnte das Sozialgericht deren am 17. Januar 2017
gestellten Antrag, den Beklagten im Wege der einstweiligen Anordnung zu
verpflichten, ihnen fAYar die Zeit vom 17. bis 31. Januar 2017 vorlArufig Leistungen
i. H. v. 108,87 a[]— und fA%r die Zeit vom 1. Februar bis zum 30. April 2017
Leistungen i. H. v. 225,00 &[]— monatlich zu gewAxhren, ab. Bei einem sich ohne
BerAVicksichtigung der Einkommens-AbsetzbetrArge ergebenden rechnerischen
monatlichen Leistungsanspruch der Antragsteller von 48,79 a[]— (KIAxgerin und
Herr | jeweils 20,58 &[]— und Or A A A 7,63 &[]—) fehle es am Anordnungsgrund.
DarA¥%ber hinaus habe die KIAxgerin kein Aufenthaltsrecht glaubhaft gemacht.

A

Am 3. MAxrz 2017 hat die KIArgerin Klage erhoben.

A

Am 14. Juni 2017 stellte die KIAxgerin mit ihrer Familie bei dem Beklagten einen
erneuten Antrag auf die Bewilligung von laufenden Leistungen nach dem SGB II,
welchen der Beklagte mit zwei Bescheiden vom 7. Juli 2017 fA%r den Zeitraum ab
demA 1. Juni 2017 ablehnte.
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~

A

Dem hiergegen gerichteten Widerspruch half der Beklagte nach Kenntniserlangung
von der am 11. August 2017 erfolgten EheschlieAJung zwischen der KIAxgerin und
Herrn ) teilweise ab. Mit Bescheid vom 31. August 2017 gewArhrte der Beklagte der
Bedarfsgemeinschaft fAYr den Monat August Leistungen i. H. v. 246,59 a[]—
(LeistungsgewAxhrung fAYar die KIAxgerin ab 11. August 2017) sowie fA%r die
Monate September bis November 2017 i. H. v. 351,48 a[J— monatlich.

A

Zur BegrA¥ndung ihrer Klage hat die KIAxgerin vorgetragen, sie halte sich wegen
der Kindessorge fAY4r O in Deutschland auf. Wegen des grundrechtlichen Schutzes
der Familie seien ihr fAY4r den Zeitraum von Dezember 2016 bis Mai 2017 laufende
Leistungen nach dem SGB Il zu gewAxhren.

~

A

Der Beklagte ist der Klage mit der BegrA¥andung entgegengetreten, die KIArngerin
kAqinne sich nicht auf ein Aufenthaltsrecht aus familiAxren GrAYnden berufen. Ein
Recht auf FreizAYsgigkeit ergebe sich nicht aus A§ 3 Abs. 1 FreizAY4gG/EU, weil die
KIAxgerin im Streitzeitraum nicht FamilienangehAqrige eines dem A§ 2 Abs. 2 Nr. 1
bis 5 FreizAYg/EU unterfallenden UnionsbAYsrgers gewesen sei. Ein
FreizAVagigkeitsrecht aufgrund der Verwandtschaft mit O nach A§ 3 Abs. 1 Satz 2
FreizA¥gG/EU bestehe nicht, weil die KIAxgerin nicht, wie nach A§ 4 FreizAY4gG/EU
erforderlich, A¥sber ausreichende Existenzmittel verfAY4gt habe. Auch im Hinblick
auf Art. 6 Grundgesetz (GG) und unter BerAYicksichtigung des Urteils des
Bundessozialgerichts (BSG) vom 30. Januar 2013 (B 4 AS 54/12 R) ergebe sich kein
Leistungsanspruch.

Die Beigeladene hat vorgetragen, der Leistungsausschluss der KIAxgerin kAfnnte
durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken unterliegen. Einem Anspruch auf
Sozialhilfe stehe A§ 21 Satz 1 SGB XIl entgegen, wozu auf die BegrAYandung des
Urteils des Sozialgerichts Berlin vom 18. Januar 2017 (S ) Bezug genommen werde.

A

Das Sozialgericht hat die Klage mit Urteil vom 8. Juli 2020, das im EinverstAxndnis
der Beteiligten ohne mA¥%ndliche Verhandlung ergangen ist, abgewiesen.
BegrAYsndend hat es ausgefA¥hrt, die KIArgerin habe im Zeitraum vom 1.
Dezember 2016 bis zum 31. Mai 2017 dem Leistungsausschluss des A§ 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il unterlegen. Die Voraussetzungen fA%r eine FreizAViagigkeit als
FamilienangehAqrige nach A§ 2 Abs. 2 Nr. 6 FreizA¥gG/EU |Axgen nicht vor, weil die
KIAxgerin im Streitzeitraum keine FamilienangehAqrige i. S. v. A§ 3 Abs. 2
FreizAYgG/EU gewesen sei. Von Leistungen nach dem SGB XII sei die KIAxgerin bis
einschlieA[Jlich zum 28. Dezember 2016 nach A A A§ 23 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3
SGB Xl a. F. &[] entsprechend der Regelung des A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l &[]
ausgeschlossen. Ab dem 29. Dezember 2016 ergebe sich der Leistungsausschluss
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aus A§ 23 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1 SGB XlI n. F.

A

Gegen dieses ihrem ProzessbevollmArchtigten am 9. Juli 2020 zugestellte Urteil
richtet sich die am gleichen Tage eingelegte Berufung der KIAxgerin, zu deren
BegrA¥andung sie vortrArgt, dass sie entgegen der Auffassung des Gerichts ein
familiAares VerhAxltnis zu Or gehabt habe. Da dieser wiederum AViber sein
VerhAxltnis zu Herrn | ein Aufenthaltsrecht habe, stehe ihr ein solches ebenfalls zu.

~

A

Die KIArgerin beantragt,

~

A

das Urteil des Sozialgerichts vom 8. Juli 2020 sowie den Bescheid des Beklagten
vom 20. Januar 2017 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 13. Februar
2017 aufzuheben und den Beklagten zu verurteilen, ihr laufende Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il fA%r den Monat Januar 2017 i. H.
v. 166,15 &[]—, fAYar den Monat Februar 2017 i. H. v. 163,67 &[]—, fAYar den Monat
MAxrz 2017 i. H. v. 164,34 a[]—, fAYr den Monat April i. H. v. 159,14 &[]— und fAYar
den Monat Mai 2017 i. H. v. 211,14 &[] zu gewAxhren.

~

A

Der Beklagte beantragt,

AAAAAAAAAAA ~

AAAAAAAAAAA die Berufung zurAvackzuweisen.
A

Zur BegrA¥andung trAxgt er vor, dass der KIAxgerin auch kein Aufenthaltsrecht
ausA A§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG i. V. m. A§ 11 FreizAY4gG/EU zustehe, weil
O kein minderjArhriger lediger Deutscher sei und auch nicht nach Art. 18 AEUV als
solcher zu behandeln sei. Das FreizAY4gG/EU sei eine direkte Umsetzung der
UnionsbAYargerrichtlinie 2004/38 EU. Diese zentrale Vorschrift zum Aufenthaltsrecht
innerhalb der EU werde A%berflAY4assig, wenn man nach Art. 18 AEUV auch ein
Gebot zur Gleichbehandlung auf dem Gebiet des Aufenthaltsrechts annehmen
wollte. Zu verweisen sei auf Ziffer 29 der Richtlinie, wonach diese nicht die
Anwendung gAYsnstigerer einzelstaatlicher Rechtsvorschriften berA%hren solle.
Diese Vorgabe sei in A§ 11 Abs. 1 letzter Satz FreizAY4gG/EU umgesetzt worden.
Hiernach sei nur das nationale Recht zu prA¥%fen und dieses nicht mit der Folge
europarechtlich so zu modifizieren, dass sich eine BegA¥snstigung ergebe, die
weder vom nationalen Recht noch vom Europarecht vorgesehen sei. Art. 18 AEUV
sei als Art. 12 bereits im GrAvandungsvertrag der EG vom 25. MAxrz 1957
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enthalten. Eine generelle Gleichstellung von EU-BAYarger mit AngehAfrigen der
Nationalstaaten wolle die Vorschrift ganz offensichtlich nicht bewirken, weil
ansonsten sAxmtliche Richtlinien und Verordnungen, welche die Voraussetzungen
der FreizAVsgigkeit (RL 2004/38/EG) oder der sozialen Sicherheit (VO 883/2004) zum
Gegenstand haben, AVberflAVissig seien.

~

A

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands, insbesondere wegen
des Vorbringens der Beteiligten im Einzelnen, wird auf die Gerichtsakte, die
beigezogene Gerichtsakte des Berufungsverfahrens L 3 AS 1753/19 sowie den
beigezogenen Verwaltungsvorgang des Beklagten Bezug genommen, welche
Gegenstand der mAYndlichen Verhandlung und der Beratung des Senats gewesen
sind.

A
A
EntscheidungsgrA¥nde

A

Die nach Ag§ 151 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetg (SGG) form- und fristgerecht eingelegte
Berufung ist zulAxssig, insbesondere nach A§ 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGG statthaft.

A

Gegenstand des Verfahrens sind neben dem erstinstanzlichen Urteil des
Sozialgerichts vom 8. Juli 2020 der Bescheid vom 20. Januar 2017 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 13. Februar 2017 und der Leistungszeitraum vom 1.
Januar bis zum 31. Mai 2017.

A

Die Berufung der KIAxgerin ist begrA¥andet. Das Sozialgericht hat die als
kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage nach A§ 54 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 4
SGG zulArssige Klage zu Unrecht abgewiesen. Der Bescheid vom 20. Januar 2017 in
der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 13. Februar 2017 ist rechtswidrig und
verletzt die KIArgerin in ihren Rechten. Die KIAxgerin hat gegen den Beklagten
einen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem SGB
Il fAYar die Monate Januar bis Mai 2017. Anspruchsgrundlage sind A§A§ 7 Abs. 1 Satz
1,19 Abs. 1 SGB Il in der im Streitzeitraum geltenden Fassung vom 13. Mai 2011
(BGBI. I, S. 850). Die KlIAngerin erfAY%llte in den streitigen Monaten die
Leistungsvoraussetzungen des A§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB |l. Sie hatte das 15.
Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze des A§ 7a SGB Il noch nicht erreicht (A§ 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB 1), war erwerbsfAxhig (A§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB 1),
hilfebedAYarftig (A& 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB |l) und hatte ihren gewAYhnlichen
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AufenthaltA in der Bundesrepublik Deutschland (A§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB ).

Die KIArngerin war hilfebedAVarftig, weil ihr Bedarf auch unter BerAVicksichtigung
des von Herrn ] erzielten Einkommens aus dessen TArtigkeit als Auslieferungsfahrer
bei der Firma TGmbH nicht gedeckt war. Das Einkommen von Herrn ] war nach A§ 9
Abs. 2 Satz 1 SGB |l auch bei ihr zu berA¥cksichtigen, da sie mit ihm in einer
Bedarfsgemeinschaft zusammen lebte (A§ 7 Abs. 3 lit. ¢) SGB II). Zur
Bedarfsgemeinschaft gehAqrte darA%ber hinaus der gemeinsame Sohn O als dem
Haushalt angehAfrendes unverheiratetes Kind, das die Leistungen zur Sicherung
des Lebensunterhalts nicht aus eigenem Einkommen oder VermAfgen beschaffen
konnte (A§ 7 Abs. 3 Nr. 4 SGB 1l).

~

A

Die HAYhe der monatlichen I:eistungsansprA1/4che ergibt sich nachA A§ 19 Abs. 3
Satz 1 SGB |l aus der GegenA¥aberstellung der zu berA%acksichtigenden Bedarfe mit
dem zu berAVacksichtigenden Einkommen:

~

A

Der Bedarf der KIAxgerin setzte sich aus der Regelleistung i. H. v. 368,00 &[]— sowie
in den Monaten Januar bis April 2017 aus den kopfanteiligen (vgl. BSG, UrteilA vom
22. August 2013 &[] B 14 AS 85/12 R a[][] Rn. 20) Bedarfen fAYar Unterkunft und
Heizung nach A§ 22 Abs. 1 Satz 1 SGB Il i. H. v. 142,33 &4[]— und im Monat Mai 2017
i. H. v. 203,33 a[]— sowie dem Mehrbedarf fA%r dezentrale Warmwassererzeugung
i. H. v. 8,46 80— (2,3 % des Regelbedarfs nach A§ 20 Abs. 3 SGB I, vgl. A§ 21 Abs. 7
Satz 2 Nr. 1 SGB Il) zusammen. Er betrug damit in den Monaten Januar bis April
518,79 a[]— und im Monat Mai 579,79 a[]—. Der Bedarf von Herrn J bestand in
gleicher HAqhe. Der Bedarf von O setzte sich aus dem Sozialgeld i. H. v. 237,00 a[]—
und den kopfanteiligen Bedarfen fAYar Unterkunft und Heizung sowie dem
Mehrbedarf fAY4ar dezentrale Warmwassererzeugung i. H. v. 1,90 &[]— (0,8 % des
Regelbedarfs nach A§ 23 Nr. 1 SGB |l, vgl. A§ 21 Abs. 7 Satz 2 Nr. 4 SGB |l)
zusammen. Er betrug damit in den Monaten Januar bis April 2017 monatlich 381,23
a[]— und im Monat Mai 2017 monatlich 442,23 a[]—.

Soweit die KIAxgerin und Herr | gegenAYber ihrem Vermieter die Miete gemindert
haben, ist fAY4r den Zeitraum der geminderten Mietzahlung nur die geminderte
Miete als Bedarf fA%r Unterkunft und HeizungA zu berAYicksichtigen, sofern die
Mietminderung nicht offensichtlich unwirksam ist (BSG, Beschluss 23. MArrz 2021
a[J0 B 4 AS 8/21 BH &[][] Rn. 3). Denn Verbindlichkeiten aus einem MietverhAxltnis
werden &[]] ausgehend vom Wortlaut des A§ 22 Abs. 1 Satz 1 SGB I, wonach nur
tatsArchlich entstandene Bedarfe Unterkunftsbedarf sind a[J[] erst im Zeitpunkt
ihrer Geltendmachung als aktueller Bedarf des Leistungsberechtigten

ald Rn. 13; Urteil vom 6. April 2011 a[J[] B4 AS 12/10 R a[]] Rn. 15; Urteil vom 24.
November 2011 a[J] B.14 AS 121/10 R a[]J[] Rn. 15; Urteil vom 13. Juli 2017 &[] B 4
AS 12/16 R &[] Rn. 17). Es obliegt den GrundsicherungstrAxgern und im Streitfall

den Gerichten der Sozialgerichtsbarkeit nicht, gegebenenfalls umstrittene
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zivilrechtliche Fragen zu klAxren. Aus grundsicherungsrechtlicher Perspektive sind
priAvatrechtliche Vereinbarungen (beziehungsweise ErklArrungen) insofern nur
stets unbeAachtlich, wenn entweder im konkreten Fall rechtskrAxftig ihre
Unwirksamkeit festgestellt ist oder wenn die zivilrechtliche Rechtslage offensichtlich
ist. Letzteres ist nur dann der Fall, wenn sich eine Rechtsfrage unmittelbar aus dem
Gesetz beantworten IArsst, durch hAqchstrichterliche Rechtsprechung geklAxrt ist
oder in der zivilrechtlichen RechtspreAchung der Berufungsgerichte wiederholt
entschieden und dabei einheitlich beurteilt worden ist (BSG, Urteil vom 30. Juni
2021 &[] B 4 AS 76/20 R &[][] Rn. 21). Wenn spAxter in einem wegen der MAxngel
der Wohnung gefA¥hrten Gerichtsverfahren festgestellt wird, dass dem Mieter kein
Minderungsrecht oder jedenfalls kein MindeArungsrecht in der geltend gemachten
HAYhe zustand, und es zu Nachforderungen kommt, gehA{ren diese dann einmalig
geschuldeten Zahlungen als weiterer einmaliger Unterkunftsbedarf im Rahmen der
Kostenangemessenheit zum aktuellen Bedarf des Monats, in dem die
Nachforderung rechtskrAxftig und damit fAxllig geworden ist. Erst zu diesem
Zeitpunkt steht endgA¥altig fest, dass die von dem Beklagten ursprA¥nglich geA-
zahlten Mietkosten nicht den angemessenen Bedarf des KIArgers gedeckt haben
(Urteil des Senats vom 16. November 2013 &[] L 4 AS 1640/20; SAnchsisches
Landessozialgericht [LSG], Urteil vom 17. MArrz 2022 &a[J[J L 3 AS 568/21, Rn. 21 f.;
Schleswig-Holsteinisches LSG, Urteil vom 29. Oktober 2020 a[JJ L 6 AS 21/18, Rn. 21
f.; Sozialgericht Karlsruhe, Urteil vom 17. August 2020 a[J[] S 5 AS 1414/20 a[] Rn.
28; dem wohl zustimmend: BSG, Beschluss vom 23. MAxrz 2021, a. a. O.).
Anhaltspunkte dafAvr, dass die Mietminderung offensichtlich unwirksam war, sind
hier nicht gegeben.

A

Den hiernach maA[Jgeblichen Bedarfen ist zur Berechnung der monatlichen
LeistungsansprA¥ache nach A8A§ 9, 11 SGB 1l das zu berA¥scksichtigende
Einkommen gegenAViberzustellen. Dieses bestand vorliegend aus dem von Herrn |
erzielten Arbeitseinkommen und dem fAY.r O bezogenen Kindergeld. Diese
laufenden Einnahmen sind nach A§ 11 Abs. 2 Satz 1 SGB |l in dem Monat zu
berAVicksichtigen, in dem sie zuflieA[Jen. Sie sind auA[Jerdem um die
AbsetzbetrAxge nach A§ 11b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis Nr. 8 SGB Il zu bereinigen, im
Falle des Erwerbseinkommens von Herrn ] also insbesondere um Steuern (A§ 11b
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il) und SozialversicherungsbeitrAxgeA A A (A§ 11b Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 SGB Il). Nach A§A 11 b Abs.A 2 SatzA 1 SGB llA ist bei erwerbsfArhigen
Leistungsberechtigten, die erwerbstAxtig sind, anstelle der BetrAxge nach Abs.A 1
SatzA 1 Nr.A 3 bis 5 ein Betrag von insgesamt 100,00 &[]~ monatlich abzusetzen.
Bei erwerbsfAxhigen Leistungsberechtigten, die erwerbstAxtig sind, ist von dem
monatlichen Einkommen aus ErwerbstAxtigkeit ein weiterer Betrag gem. A8A 11b
Abs.A 3 SatzA 1 SGB |IA abzusetzen. Dieser belAxuft sich fA%r den Teil des
monatlichen Einkommens, das 100,00 a[]— A¥bersteigt und nicht mehr als 1.000,00
a[]— betrAxgt, auf 20 % (ASA 11b Abs.A 3 SatzA 1 Nr. 1 SGB 1) und fAYsr den Teil
des monatlichen Einkommens, das 1.000,00a[]— A¥bersteigt und nicht mehr als
1.200,00 &[]— betrAxgt, auf 10%. Nach A§ 11b Abs. 3 Satz 2 SGB |l tritt anstelle des
Betrages von 1.200,00 a[]— fAVar erwerbsfAxhige Leistungsberechtigte, die
entweder mit mindestens einem minderjAxhrigen Kind in Bedarfsgemeinschaft
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leben oder die mindestens ein minderjArhriges Kind haben, ein Betrag von 1.500,00
a0—.A Nach A8§A 2 Abs.A 1 der Verordnung zur Berechnung von Einkommen sowie
zur NichtberA¥%scksichtigung von Einkommen und VermA9Ygen beim
Arbeitslosengeld/Sozialgeld (Arbeitslosengeld ll/Sozialgeld-Verordnung in der
Fassung vom 24. MAxrz 2011 [Alg 1I-VO a.F.]) ist bei der Berechnung des
Einkommens aus nichtselbstAxndiger Arbeit von den Bruttoeinnahmen auszugehen.
Danach bestimmt das Bruttoeinkommen die HAfhe der ErwerbstAntigenbeitrAnge
nachAAAAAAAAAAAAAAAAAA A§A 11b Abs.A 3 SGB Il, die von dem
nachA A8A 11b Abs.A 1 SatzA 2 Nr.A 1 bis 5 SGB |l bereinigten Elnkommen
abzusetzen sind (BSG, Urteil vom 30. Juli 2008 a[J[] B_. 14 AS 43/07 R a[][] Rn. 34).
FAYsr das Kindergeld der zur Bedarfsgemeinschaft gehAfrenden Kinder gilt nach A§
11 Abs. 1 Satz 5 SGB Il, dass dieses als Einkommen dem jeweiligen Kind
zuzurechnen ist, soweit es bei dem jeweiligen Kind zur Sicherung des
Lebensunterhalts, mit Ausnahme der Bedarfe nach A§ 28, benAfqtigt wird.

A

Nach diesen MaA[Jgaben ergibt sich neben dem Kindergeld fAYar den Streitzeitraum
folgendes zu berAVcksichtigendes Einkommen:

>

AAAAAAAAAAAAAAAAAAAAAA

AAAAAAAAAAA Januar20l7AAAAAAAAAAA (1.545,00 a[J— brutto,
1.163,90 a[]— netto) = 833,90 a[]—

AAAAAAAAAAA Februar20017AAAAAAAAAA (1.610,00 &[]— brutto,
1.169,76 a[]— netto) = 839,76 &[]

AAAAAAAAAAA MAurz2017AAAAAAAAAAAAAAAA (1.606,88 a[—
brutto, 1.168,19 a[]— netto) = 838,19 a[]—

AAAAAAAAAAA April2007ZAAAAAAAAAAAAAAAAA (1.589,55 a[]—
brutto, 1.180,48 a[]— netto) = 850,48 a[]—

AAAAAAAAAAA Mai2007AAAAAAAAAAAAAAAAAA (1.691,21 &]—
brutto, 1.226,41 a[]— netto) = 896,41 a[]—

A

Da der Gesamtbedarf der Bedarfsgemeinschaft von 1.530,99 a[]— in den Monaten
Januar bis April und von 1.582,66 a[]— im Monat Mai 2017 das anzurechnende
Einkommen damit A¥berstieg, war die KIAxgerin hilfebedAYarftig. Unter
BerAVacksichtigung des auf den Bedarf von O anzurechnenden Kindergeldes und
ausgehend von A§ 9 Abs. 2 Satz 3 SGB Il (Bedarfsanteilmethode) errechnen sich
fAVar den Streitzeitraum folgende individuelle LeistungsansprAViche der
Bedarfsgemeinschaft.

A
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~

A

Januar 2017
A Summe
Gesamtbedarf 1.418,81 a[]—
Gesamtbedarfa 1.226,81 a[]—
bzAYaglichA A A

A Kindergeld

Bedarfsanteile A

Zu berAYicksicht833,90 a[]—
igendes
Einkommen
A

Anspruch

> >
> > >

>

Februar 2017
A Summe
Gesamtbedarf 1.418,81 a[]—
Gesamtbedarfa 1.226,81 a[]—
bzAYaglichA A A

A Kindergeld

Bedarfsanteile A

Zu berAYicksicht839,76 a[]—
igendes
Einkommen
A

Anspruch

> > >

~

A

MAxrrz 2017

A Summe
Gesamtbedarf 1.418,81 a[]—
Gesamtbedarfa 1.226,81 a[]—
bzAYaglichA A A

A Kindergeld

Bedarfsanteile A

Zu berAVicksicht838,19 a[]—
igendes

KIAxgerin
518,79 a[]—
518,79 a[—

42,2877218 %
A

A
166,15 a[—

KIAxgerin
518,79 a[]—
518,79 a[—

42,2877218 %
A

A
163,67 a[—

KIAxgerin
518,79 a[]—
518,79 a[—

42,2877218 %
A

Herr |
518,79 a[]—
518,79 a[]—

42,2877218 %
A

A
166,15 a[—

Herr |
518,79 a[]—
518,79 a[j—

42,2877218 %
A

163,67

Herr |
518,79 a[]—
518,79 a[]—

42,2877218 %
A

0
381,23 a[]—
189,23 a[—

15,4245564 %
A

A
60,60 a[]—

0
381,23 a[]—
189,23 a[—

15,4245564 %
A

A
59,70 a[]—

0
381,23 a[]—
189,23 a[—

15,4245564 %
A



Einkommen A

) A

A A

Anspruch A

A

April 2017

A Summe
Gesamtbedarf 1.418,81 a[]—

Gesamtbedarfa 1.226,81 a[]—
bzAYaglichA A A

A Kindergeld

Bedarfsanteile A

Zu berAYicksicht850,48 a[]—

igendes i
Einkommen A

) A

A A

Anspruch A

A

Mai 2017

A Summe
Gesamtbedarf 1.601,814&[]—

Gesamtbedarf a 1.409,81 a[]—
bzAYaglichA A A

A Kindergeld

Bedarfsanteile A

Zu berAYicksicht896,41 a[]—

igendes i
Einkommen A
A A
A A
Anspruch A
A

A

A
164,34 a[—

KIAxgerin
518,79 a[]—
518,79 a[—

42,2877218 %
A

A
159,14 a[—

KlAngerin
A 579,79 a[]—
579,79 a[—

41,1253999 %
A

> >

211,14 &[]—

A
164,34 a[—

Herr |
518,79 a[]—
518,79 a[j—

42,2877218 %
A

> >

159,14 a[—

Herr | i
579,79 a[J—A
579,79 a[]—

41,1253999 %
A

> >

211,14 a[]—-

A
59,94 a[]—

0
381,23 a[]—
189,23 a[—

15,4245564 %
A

> >

58,05 a[]—

0
442,23 a[-.
250,23 a[—

17,7492002 %
A

> >

91,12 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 verfAYagte A¥iber ein Aufenthaltsrecht zum Zwecke der Arbeitsuche
aus A§ 2 Abs. 2 Nr. 1a des Gesetzes AViber die allgemeine FreizAYagigkeit von
UnionsbAvsrAgern (FreizAY4gG/EU) in der vom 9. Dezember 2014 bis zum 23.
November 2020 geltenden Fassung vom 21. Januar 2013 (BGBI. 1 S. 86). Danach
sind UnionsbAYsrger, die sich als Arbeitnehmer, zur Arbeitssuche oder zur
Berufsausbildung aufhalten wollen, unionsArechtlich freizAYagigkeitsberechtigt.

A

Die KIAxgerin hatte daneben zunAxchst kein Daueraufenthaltsrecht

gemArA[JA ASA 4a FreizAY.gG/EU. NachA ASA 4a Abs.A 1 SatzA 1

FreizAY4gG/EUA haben UnionsbAYrger, die sich seit fAYnf Jahren stAxndig
rechtmAxA[Jig im Bundesgebiet aufgehalten haben, unabhAxngig vom Vorliegen der
weiteren Voraussetzungen desA A§A 2 Abs.A 2 FreizAY4gG/EUA das Recht auf
Einreise und Aufenthalt (Daueraufenthaltsrecht). Diese Voraussetzungen waren im
streitbefangenen Zeitraum noch nicht erfAYllt, da sich die KIAxgerin erst seit dem
A AAA1. Juni2015 in der Bundesrepublik Deutschland aufhAxlt. Ersichtlich ist auch
keine andere der inA A§A 4a FreizAY4gG/EUA geregelten Fallgruppen einschlAngig.

A

Die KIAxgerin hatte kein Aufenthaltsrecht als FamilienangehAqrige nach A§ 2 Abs. 2
Nr. 6 FreizAY4gG/EU in Verbindung mit A§ 3 Abs. 1 FreizAY4gG/EU. Danach haben
FamiAlienangehAfrige der in A§A 2 Abs.A 2 Nr.A 1 bisA Nr. 5 FreizAYgG/EU
genannten UnionsbAYsrger das Recht nach A§A 2 Abs.A 1 FreizAYgG/EU, wenn sie
den UnionsbAYarger begleiten oder ihm nachziehen. FAYr FamilienangehAfrige der
in ASA 2 Abs.A 2 Nr.A 5 FreizA%gG/EU genannAten UnionsbAVYarger gilt dies nach
MaA[Jgabe des ASA 4 FreizAv4gG/EU. Die KIArgerin war als unverheiratete Partnerin
des Herrn ] keine FamilienangehAqrige (BSG, Urteil vom 30. Januar 2013, B 4 AS
54/12 R &[] Rn. 33; Hailbronner, AuslAxnAderrecht, Stand: Juni 2023, ASA 2
FreizA%gG/EU, Rn. 85).

A

AuchA A8A 3a FreizAY4gG/EU, wonach eine a[J[Jnahestehenden Persona[][] eines
UnionsbAYargers unter bestimmten Voraussetzungen auf Antrag das Recht zum
Aufenthalt im Bundesgebiet verliehen werden kann, vermittelte der KIArngerin kein
Aufenthaltsrecht. Diese Vorschrift ist erst durch Gesetz zur aktuellen Anpassung des
FreizAVagigkeitsgesetzes/EU und weiterer Vorschriften vom 12. November 2020
(BGBI. I, S.A 2416) in das FreizZAY4gG/EU aufgenommen worden und
dementsprechend fAY%r den Streitzeitraum nicht anwendbar.



https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%202013,%2086
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%204%20AS%2054/12%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%204%20AS%2054/12%20R
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%202020,%202416

~

A

Offen bleiben kann hier die bisher ungeklAxrte Rechtsfrage (vgl.
BundesverfassungsAgericht [BVerfG], 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 FreiAzAY4gG/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 StaatsangehAfrigkeit
nachA Art. 18 Abs. 1 AEUV angenommen werden kann (verneinend: LSG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 7. April 2022 a[JJ L 18 AS 312/22 B ER a[J[J Rn. 8 ff,;
Beschluss vom 17. MAxrz 2022 a[J[] L 18 AS 232/22 B ER a[][] Rn. 10 ff.; Urteil vom
9. Juni 2021 a[]] L 34 AS 850/17 a[J[] Rn. 51 ff.; Beschluss vom 22. Mai 2017 a[J[] L
31 AS 1000/17 B ER a[]] Rn. 2 ff.; LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 16.
November 2021 a[J[J L 2 AS 438/21 B ER a[][] Rn. 46 ff.; Hessisches LSG, Beschluss
vom 24. Mai 2023 a[J[J L 7 AS 26/23 B ER a[][J Rn. 36; Beschluss vom 29. Juli 2021
a[JJ L6 AS 209/21 B ER a[J[] Rn. 140 ff.; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom
27.Juli 2017 a0 L 21 AS 782/17 B ER a[JJ Rn. 44 ff.; bejahend: LSG Berlin-
BrandenAburg, Urteil vom 16. Mai 2023 &[JJ L 1 AS 35/21 &[] Rn. 47; LSG Nordrhein-
Westfalen, Beschluss vom 7. Juni 2023 a[JJ L 7 AS 586/23 B ER a[J[] Rn. 19;
Beschluss vom 30. Oktober 2018 a[J[J] L 19 AS 1472/18 B ER a[][] Rn. 28 ff.; LSG
Baden-WAYsrtAtemberg, Urteil vom 25. Januar 2023 &[][J L 3 AS 3922/20 &[][] Rn. 83;
LSG Saarland ajj Urteil vom 7. September 2021 a[JJ L 4 AS 23/20 WA a[J{] Rn.
35).A

A

Die KIAggerin hatte jedenfalls ein Aufenthaltsrecht zur Wahrung der familiAxren
LebensAgemeinschaft mit ihrem Axlteren Kind gemAxA[] A§ 11 Abs. 1 Satz 1
FreizAY%.gG/EU a.F. in VerAbindung mit A§ 36 Abs.A 2 SatzA 1 AufenthG.

A

Insoweit ist unschAxdlich, 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 (BSG, Urteil vom 30. Januar 2013

a[J0A B 4 AS 54/12 R &[J[] Rn. 24).

~

A

GemAxA[] A§ 11 Abs. 1 Satz 11 FreizAY4gG/EU findet auf UnionsbAYarger 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
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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 gemAxA[] Art. 6 des GrundAgesetzes (GG) erteilt und verlAxngert. Die
Regelung des A§ 27 AufenthG stelltA selbst keine ErmAxchtigungsgrundlageA fAYar
die Erteilung eines AufAenthaltstitels dar. Sie trifft lediglich ergAxnzende und
ausgestaltende Regelungen, fAYr eine Erteilung nach den A§ASA 28, 29, 32, 36
AufenthG (Kluth, in Ehlers/Fehling/PAYsnder, 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
sind (Bundesverwaltungsgericht [BVerwG], Urteil vom 30. Juli 2013 a[JJ 1. C 15.12
ad Rn. 14; Oberverwaltungsgericht [OVG] Berlin-Brandenburg, Urteil vom 5.
Dezember 2018, 3 B 8.18, Rn. 23; Hailbronner, AuslAxnderrecht, Stand Juni 2023,
A§ 36 AufenthG, Rn. 10; Dienelt, in Bergmann/Dienelt, AuslAxnderrecht, 14. Auflage
2022, A§ 36 AufenthG, Rn. 23; OberhAxuser, in Hofmann, AuslAxnderrecht, 3.
Auflage 2023, A§ 36 AufenthG, Rn. 15).

A

Eine auAJergewAfhnliche HAxrte im Sinne des ASA 36 Abs.A 2 SatzA 1 AufenthG ist
hier ebenAfalls zu bejahen. Der Nachzug nach dieser Vorschrift ist auf seltene
AusnahmefAxille 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 widersprAxche, 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 (BVerwG,A Urteil vom 8.

DezeAmber 2022 a[J] 1 C8.21, Rn. 23; Urteil vom 30. Juli 2013 & AA 1C15/12
alJ0JA Rn. 12; Urteil vom 18. April 2013 a[J[] 10 C9.12 a[]J[] Rn. 23). A
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~

A

Zwar gewAxhrt Art. 6 GG nach der Rechtsprechung des BVerfG keinen
unmittelbaren Anspruch auf Aufenthalt. Das Grundgesetz A¥berantwortet 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
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
berAVhren, 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
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berAVicksichtigen. Dementsprechend ist zu wAYardigen, in welcher Form die
Elternverantwortung ausgeA¥sbt 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 (BVerfG, Beschluss vom 8. Dezember 2005 a[][] 2 BvR 1001/04
agjd Rn. 17 ff.).

~

A

Nach diesen MaA[Jgaben ist hier festzustellen, dass die Verweigerung eines
AufentAhaltsrechts der KIAxgerin zur Wahrung der familiArren Lebensgemeinschaft
mit ihrem Sohn O 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. Der im Streitzeitraum erst drei Jahre alte O konnten in dieser
Zeit kein eigenstAxndiAges Leben fAYshren, sondern war als Kleinkind unabweisbar
auf die Hilfe seiner Mutter angewiesen.

A

Diese Hilfe konnte auch in zumutbarer Weise nur in Deutschland erbracht werden.
Sowohl Herr ] als auch O hatten ein Aufenthaltsrecht in DeutschAland. Herr ) hatte
wegen der im Streitzeitraum ausgeAYibten BeschAxftigung als Auslieferungsfahrer
bei der Firma TGmbH ein Aufenthaltsrecht gemAxA[] A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreiA-
zAY4gG/EU a. F. als Arbeitnehmer. Dieses Aufenthaltsrecht setzt eine wirtAschaftliA-
che TArAtigkeit voraus, die nur vorliegt, wenn es sich um eine tatsArchliche und
echte, also nicht vA1llig untergeordnete und unwesentliche TAxtigkeit handelt
(GerichtsAhof der EuropAxriAschen Union [EuGH], Urteil vom 1. Februar 2017 a[[]
C-392/15 &[] Rn. 100; Urteil vom 20. November 2001 a[][] C-268/99 a[][] Rn.A 33),
was bei der hier ausgeAVsbten VollzeitbeschAxftigung nach einer
Gesamtbetrachtung aller UmAstAxnde (tatAsArchliche Entlohnung, Zeitumfang,
Urlaubsanspruch, Lohnfortzahlung im KrankheitsAfall) keinen Zweifeln unterliegt
(vgl. BSG, UrteilA vom 29. MArrz 2022, B 4 AS 2/21 R, Rn. 19). O hatte in den
streitigen Monaten ein von Herrn ] als dem KindesAvater abgeleitetes
Aufenthaltsrecht als FamiAlienangehAqriger aus A§ 2 Abs. 2 Nr. 6 FreiAzA%gG/EU in
Verbindung mitA A§ 3 Abs. 1 Satz 1 FreizAY4gG/EU.

~

A

Eine RA%ckkehr in die Heimat war hier rechtlich unzumutbar. Der EuGH hat
entschieden, dass dem Aufenthaltsrecht eines Elternteils mit StaatsangehA{rigkeit
eines Mitgliedstaats oder eines Drittstaats, der fA%r einen minderAjAxhrigen
UnionsbAYarger tatsArchlich sorgt, jede praktische Wirksamkeit genommen
wAVarde, wenn ihm nicht erlaubt wAYsrde, sich mit diesem BAYsrger im
AufnahmemitgliedAstaat aufzuhalten, da der Genuss des Aufenthaltsrechts durch
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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 a[J[] C-40/11 a[][] Rn. 69; Urteil vom 19.
Oktober 2004 a[J[] C-200/02 &[] Rn. 45). Zudem wAxre auch das Aufenthaltsrecht
von O in seiner praktischen Wirksamkeit eingeschrArnkt worden, wenn er faktisch
geAzwungen gewesen wAxren, das Gebiet der Bundesrepublik Deutschland
gemeinsam mit der KIAxgerin zu verlassen (vgl. allgemein zur Auslegung der
UnionsbAYargerrichtlinie: EuGH, Urteil vom 11. April 2019 a[J[] C-483/17 &[] Rn. 38;
Urteil vom 5.A Juni 2018 &[J[] C-673/16 &[][] Rn.A 39; Urteil vom 25.A Juli 2008 a[][]
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 fAYar 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 GrA¥nden 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 mAfglich ist. Ob ein AusnahAmefall vorliegt, unterliegt voller
gerichtlicher NachprA%fung (BVerwG, Urteil vom 29. November 2012 a[J[] 10 C 4.12
ad Rn. 36; Urteil vom 30. April 2009 a[JJ 1 C 3.08 a[JJ Rn. 14). Ein solcher
Ausnahmefall ist gegeben, wenn &[][] wie hier &[] eine auA[JergewAfhnAlichen
HAxrte im Sinne des A§A 36 Abs.A 2 AufenthG zu bejahen ist, weil die FortfAYshrung
der Familieneinheit im Ausland unzumutbar und deshalb eine Verletzung des Art.A 6
GG und des Art.A 8 EMRK anAzunehmen ist (BVerwG, Urteil vom 30. Juli 2013 a0 1
C15.12 a[j0 Rn. 22).

A

Soweit A§ 29 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG fAYr einen Familiennachzug zu einem
AuslAxnder voraussetzt, dass der AuslAxnder eine Niederlassungserlaubnis,
Erlaubnis zum Daueraufenthalt-EU, Aufenthaltserlaubnis oder eine Blaue Karte EU
besitzt, sind wegen des a[JJGAYanstigkeitsprinzipsa[J] des A§ 11 Abs. 1 Satz 11
FreizA¥gG/EU diese Voraussetzungen durch das Aufenthaltsrecht von O nach dem
FreizAY4gG/EU a. F. erfAYllt.

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 erfAYillt sein. Als ausreichender Wohnraum wird nach A8A 2
Abs.A 4 SatzA 1 AufenthG nicht mehr geforAdert, als fAYar die Unterbringung eines
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Wohnungssuchenden in einer Afffentlich gefAqrderAten Sozialmietwohnung
genAvigt. Der Wohnraum ist nach A§A 2 Abs.A 4 SatzA 2 AufenthG nicht
ausreichend, wenn er den auch fA%r Deutsche geltenden Rechtsvorschriften hinA-
sichtlich Beschaffenheit und Belegung nicht genAY4gt (OVG Berlin-Brandenburg &[]
Urteil vom 5. Dezember 2018 a[J[] 3 B 8.18 &[][] Rn. 27). Das MindestmaA[] ergibt
sich in einigen BundeslAxndern aus landesrechtlichen Vorschriften der
WohnungsaufAsichtsgesetze, die WohnungsmissstArnde, unter anderem die
Aberbelegung 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 dAYrfen, wenn fAY.r jede Person eine WohnflAxche von mindestens
9 Quadratmetern, fAYar jedes Kind bis zu sechs Jahren eine WohnflAxche von
mindestens 6 Quadratmetern vorhanden ist (OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss
vom 18. August 2005 a[JJA 7 B 24.05 &[J[] Rn. 44). Da A§A 2 Abs.A 4 AufenthG einen
gerichtlich nur eingeschrAnnkt A¥sberprAVsfAbaren Beurteilungsspielraum
einrAxumt, ist letztlich entscheidend darauf abzustellen, in welcher Weise die
jeweilige Verwaltungspraxis diesen Spielraum ausschApft. 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 fAY%r jedes
FamilienmitAglied unter sechs Jahren 10 Quadratmetern WohnflAxche zur
VerfA¥sgung stehen und NebenrArume (KAVsche, Bad, WC) in angemessenem
Umfang mitbenutzt werden kAqnAnen. Eine Unterschreitung dieser
WohnungsgrAfA[Je um etwa A 10 Prozent ist unschAxdlich (OVG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 20. November 2014 a[J] 2 B 13.12 a[J[J Rn. 34-35; Urteil
vom 25. MAxrz 2010 &[J[] 3 B 9.08 &[]J Rn. 27). Die Wohnung der KIAxAgerin und
ihrer Familie genAYiagte mit ca. 62,26 Quadratmetern diesen Anforderungen. Bei
BerAVacksichtigung von jeweils 12 Quadratmetern fAYar die KIAxgerin und Herrn |
sowie von 10 Quadratmetern fAY4r O ergeben sich zunAxchst 34 Quadratmeter,
woraus sich nach Abzug von 10 Prozent eine MindestgrA9A[Je von 30,6
Quadratmetern errechnet, welche die WohnflAxche der vorhandenen Unterkunft
deutlich 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 (OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 22.
Dezember 2014 a[][] 18 A 1689/13 a[]] Rn. 26). Das ist hier aus den oben genannten
GrAYanden der Fall (vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 1. Juni 2023 a[J L 32
AS 2002/19 a[Jj Rn. 38; OVG Berlin-Brandenburg a[][] Beschluss vom 3. Mai 2019
ajJ 11 N 89.18 a[JJ Rn. 12).
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A

A Die Kostenentscheidung beruht auf A§ 193 Abs. 1 Satz 1 SGG.

A

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

A
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Zuletzt verandert am: 22.12.2024
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