S 29 AS 195/23 ER

Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Land Hessen
Sozialgericht Sozialgericht Frankfurt
Sachgebiet Grundsicherung fur Arbeitsuchende
Abteilung -
Kategorie Beschluss
Bemerkung -
Rechtskraft -
Deskriptoren Uberbruckungsleistungen
Aliud
Beiladung
Hartefall
Leitsatze -
Normenkette § 7 Abs. 1 SGB 1l
§ 23 Abs. 3 SGB Il
1. Instanz
Aktenzeichen S 29 AS 195/23 ER
Datum 01.06.2023
2. Instanz
Aktenzeichen L7 AS 196/23 B ER
Datum 09.08.2023
3. Instanz
Datum -

Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss des Sozialgerichts
Frankfurt am Main vom 1. Juni 2023 abgeAxndert. Die Beigeladene wird vorlA=ufig
verpflichtet, der Antragstellerin Leistungen nach A§ 23 Abs. 3 SAntze 3, 5 SGB XII
fAYar den Zeitraum vom 14. MAxrz 2023 bis 13. April 2023 zu gewAxhren.A

Im A[Jbrigen wird die Beschwerde zurAYackgewiesen.

Die Beteiligten haben einander auch fAvar das Beschwerdeverfahren keine Kosten
zu erstatten.

Der Antragstellerin wird unter Beiordnung von RechtsanwAxltin B. )
Prozesskostenhilfe ohne Ratenzahlung fAYr den Beschwerderechtszug bewilligt.A

GrAYnde
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LAA A
Die Beteiligten streiten AViber die vorlAxufige GewArhrung existenzsichernder
Leistungen an die Antragstellerin.

Die 2001 geborene Antragstellerin lebt mit ihrem Lebenspartner und den in den
Jahren 2019, 2020, 2021 und 2023 geborenen gemeinsamen Kindern in einer
Bedarfsgemeinschaft. Alle Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft sind rumArnische
StaatsangehAfqrige.

Der Lebenspartner der Antragstellerin war vom 1. Juni 2022 auf Minijobbasis
erwerbstAntig bei einer Sicherheits- und Servicedienstleistungsfirma. Die
Gehaltsauszahlung erfolgt trotz Konto der Antragstellerin in bar. Mit KA¥%ndigung
vom 1. Juni 2023 wurde das ArbeitsverhAxltnis zum 15. Juni 2023 gekAYndigt.

Seit dem 24. Juni 2022 lebt die Familie in der A-StraA[Je, A-Stadt.A

Am 27. Juli 2022 beantragte der Lebenspartner der Antragstellerin Leistungen nach
dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch a[J[] BA¥rgergeld, Grundsicherung fAYar
Arbeitsuchende a[J]J (SGB Il) fAvar die Bedarfsgemeinschaft bei dem Antragsgegner.
Im Antrag fehlt die Angabe, wann die Einreise nach Deutschland erfolgte.

Mit Bescheid vom 25. Januar 2023 bewilligte der Antragsgegner vorlAxufig
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts fAYar den Lebenspartner der
Antragstellerin und die gemeinsamen Kinder fAYr Juli 2022 bis Dezember 2022. Im
Albrigen lehnte der Antragsgegner den Antrag fA%r die Antragstellerin aufgrund
eines fehlenden Arbeitnehmerstatus ab.A

Hiergegen legte die Antragstellerin unter dem 7. Februar 2023 Widerspruch ein. Die
anwaltlich vertretene Antragstellerin trug vor, dass sie der Auffassung sei, dass ihr
als sorgeberechtigtem Elternteil der minderjAxhrigen freizAYsgigkeitsberechtigten
Kinder ein Aufenthaltsrecht nach A§ 11 Abs. 14 Satz 1 FreizAVgigkeitsgesetzes/EU
(FreizAY4gG/EU) i.V.m. A§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Aufenthaltsgesetz (AufenthG) und
Art, 18 Vertrag A¥ber die Arbeitsweise der EuropArischen Union (AEUV) zustehe, so
dass ein Leistungsausschluss nicht greife. Die Kinder seien auf die Betreuung durch
die Antragstellerin angewiesen; eine Ausreise sei nicht zumutbar.A

Am 16. Februar 2023 stellte die Bedarfsgemeinschaft einen
Weiterbewilligungsantrag.

Den Widerspruch gegen den Bescheid vom 25. Januar 2023 wies der Antragsgegner
mit Widerspruchsbescheid vom 10. MArrz 2023 zurAYck, weil die Antragstellerin
von Leistungen ausgeschlossen sei, da sich ihr Aufenthaltsrecht alleine zum Zwecke
der Arbeitssuche ergebe.

Am 14. MAxrz 2023 hat die Antragstellerin Klage beim Sozialgericht Frankfurt am
Main (Sozialgericht) erhoben und einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung mit dem Antrag gestellt, den Antragsgegner im Wege der einstweiligen
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Anordnung zu verpflichten, der Antragstellerin ab Antragstellung fAY%r einen in das
Ermessen des Gerichts gestellten Zeitraum Leistungen nach dem SGB Il in
gesetzlicher HAYhe zu gewAxhren.

Zur BegrA¥sndung wiederholte sie ihren Vortrag im Widerspruchsverfahren und
fA%agte hinzu, dass das Existenzminimum nicht gesichert sei, so dass
Eilrechtsschutz erforderlich wAxre.A

Mit Bescheid vom 5. April 2023 bewilligte der Antragsgegner dem Lebenspartner
der Antragstellerin und den gemeinsamen Kindern vom 1. Februar 2023 bis 31. Juli
2023 vorlAxufige Leistungen in HAfhe von 1.125,01 Euro monatlich. Am 14. April
2023 hat der Antragsgegner einen A[Jnderungsbescheid erlassen, mit dem vom 1.
Mai 2023 bis 31. Juli 2023 vorlArufige Leistungen in HAhe von 975,01 Euro
bewilligt wurden.

Die ProzessbevollmAxrchtigte hat fA%r die Antragstellerin am 17. April 2023
Widerspruch gegen den Bescheid vom 5. April 2023 eingelegt.

Mit Beschluss vom 1. Juni 2023 hat das Sozialgericht den Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz abgelehnt und in der Entscheidung ausgefAY:hrt, dass ausschlieA[lich
problematisch sei, ob die Antragstellerin als erwerbsfAxhige Leistungsberechtigte
gemAxA[] A§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il von der LeistungsgewAxhrung ausgenommen
sei. Auf eine unionsrechtliche FreizAYigigkeitsberechtigung, die nicht von dem
Leistungsausschluss nach A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il umfasst sei oder ein
Aufenthaltsrecht nach dem Aufenthaltsgesetz (AufenthG) kAfnne sich die
Antragstellerin nicht berufen. Die Antragstellerin sei zu keinem Zeitpunkt in
Deutschland Arbeitnehmerin gewesen, so dass weder ein Aufenthaltsrecht aufgrund
eines Arbeitnehmerstatus (A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizAY4gG/EU), noch die Fortwirkung
eines ArbeitsverhAxiltnisses in Betracht kArme (A§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
FreizAY4gG/EU).A

Ebenso wenig verfAvage die Antragstellerin A¥%ber ein Daueraufenthaltsrecht nach
A§ 4a FreizZAY4gG/EU. Zwar stehe dem Partner der Antragstellerin als Arbeitnehmer
ein Aufenthaltsrecht nach A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizAY4gG/EU zu. Aus diesem
Aufenthaltsrecht des Partners kAfnne die nicht verheiratete Antragstellerin nach A§
3 Abs. 1 FreizAY4gG/EU &[][] anders als die gemeinsamen Kinder &[] kein
Aufenthaltsrecht als FamilienangehAqrige ableiten. Als nahestehende Person i.S.v.
A§ 1 Abs. 2 Nr. 4c FreizAY4gG/EU kAqInnte ihr zwar nach A§ 3a Nr. 3 FreizA%gG/EU
auf Antrag das Recht zum Aufenthalt im Bundesgebiet verliehen werden, wenn ihr
LebensgefAxhrte mit ihr im Bundesgebiet nicht nur vorA¥sbergehend
zusammenlebe, wovon derzeit mangels entgegenstehender Anhaltspunkte
auszugehen sei, jedoch fehle es vorliegend 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 FAxllen des A§ 3a FreizA%gG/EU entsprechend anzuwenden
seien. Der Lebensunterhalt der Antragstellerin sei ausweislich ihres eigenen
Vortrages nAxmlich gerade nicht ohne die Inanspruchnahme Aqffentlicher Mittel
gesichert.A
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Die Antragstellerin kAfinne auch kein Aufenthaltsrecht aus Art. 10 der Verordnung
(EU) Nr. 492/2011 des EuropAxischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011
AViber die FreizAVsgigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union ableiten (vgl.
EuropAxischer Gerichtshof (EuGH), Urteil vom 6. Oktober 2020, C-181/19). Denn
dies setze voraus, dass die Kinder der Antragstellerin die Schule besuchten. Die
gemeinsamen Kinder der Antragstellerin und ihres Lebenspartners seien jedoch
nicht im schulpflichtigen Alter.

Es ergebe sich auch kein Aufenthaltsrecht der Antragstellerin aus den Vorschriften
des AufenthG. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin kAYnne sich diese nicht
auf ein Aufenthaltsrecht aus familiAxren GrAYinden (A§A§ 27 ff. AufenthG) gem. A§
28 AufenthG berufen. Nach A§ 28 AufenthG sei eine Aufenthaltserlaubnis unter
anderem dem auslAxndischen Elternteil eines minderjA=hrigen ledigen Deutschen
zur AusAYbung der Personensorge zu erteilen, wenn der Deutsche seinen
gewAdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet habe (A§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG).
Eine direkte Anwendung scheide vorliegend aus, da die Kinder der Antragstellerin
rumAxnische StaatsangehAfrige seien, weshalb der Tatbestand der Norm nicht
erfAY%llt sei. Die Antragstellerin kAYnne auch kein Aufenthaltsrecht aus A§ 11 Abs.
14 S. 1 FreizAYgG/EU i.V.m. A§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG und Art. 18 AEUV
herleiten.

Ein Aufenthaltsrecht der Antragstellerin folge schlieA[Jlich auch nicht aus Art. 6
Grundgesetz (GG). Die Schutzwirkungen, die von der familiArren Bindung der
Antragstellerin zu ihren Kindern und ihrem LebensgefAxhrten ausgingen, seien
somit zwar bei der Auslegung der Normen des AufenthG zu berAVicksichtigen,
erlaubten es aber nicht, sich A%ber einzelne Tatbestandsmerkmale dieser
Vorschriften hinwegzusetzen, weshalb sich ein Aufenthaltsrecht der Antragstellerin
nicht begrA%nden lasse. Eine Trennung der Familie sei nicht zwangslArufig mit der
Versagung von Leistungen nach dem SGB Il verbunden. Der Lebenspartner der
Antragstellerin sei geringfAvagig erwerbstAxtig und beziehe ergArnzend Leistungen,
die Kinder stAYsnden ebenfalls im Leistungsbezug, so dass eine FortfA¥zhrung der
Lebensgemeinschaft in Deutschland nicht in GAxnze ausgeschlossen werden
kAfnne. Insbesondere kAfnne die familiArre Gemeinschaft aber auch in dem
Heimatland in RumAxnien fortgefA%hrt werden.

Der Antragstellerin stehe schlieA[lich auch kein Anspruch unter dem Gesichtspunkt
zu, dass sie sich derzeit mangels Verlustfeststellung rechtmAxA[Jig in Deutschland
aufhalte. Das BSG gehe in stAxndiger Rechtsprechung davon aus, dass die
generelle FreizAVagigkeitsvermutung fA%r UnionsbAVsrger weder einen Zugang zu
Leistungen nach dem SGB Il erAfffne noch dem Ausschluss von Leistungen nach
dem SGB Il entgegenstehe (vgl. BSG, Urteil vom 30. August 2017, B 14 AS 31/16 R).

Die Antragstellerin hat am 5. Juni 2023 Beschwerde beim Hessischen
Landessozialgericht (LSG) in Darmstadt eingelegt.

Die Antragstellerin ist der Ansicht, ihr seien vom Antragsgegner bzw. dem
zustAnndigen SozialhilfetrAxger existenzsichernde Leistungen zu gewAxhren. Es sei
im Einzelfall zu prAYafen, ob eine RAYackkehr des nicht originArr
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freizAVagigkeitsberechtigten Elternteils in den EU-Herkunftsstaat bezAVsglich des
Kindes mit Art. 6 GG und Art. 8 Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) zu vereinbaren wAxre. Vorliegend gehe es um vier kleine
Kinder. Die bereits gelebte Lebensgemeinschaft zwischen der Antragstellerin und
ihren Kindern kAYnne nur im Bundesgebiet stattfinden. Dass diesen eine Trennung
von ihrer Mutter nicht zuzumuten sei, bedA%rfe wohl keiner weiteren
AusfA¥shrungen. Die kleinen Kinder der Antragstellerin seien auf die Betreuung
durch ihre Mutter angewiesen. Eine Ausreise sei weder der Antragstellerin noch den
Kindern zuzumuten. Die Antragstellerin kAYnne mit den Kindern auch nicht einfach
in das Heimatland zurA¥ickkehren, weil auch dem Kindesvater das Sorgerecht
zustehe und dieser mit einer RAVackkehr der Kinder nach RumAxrnien nicht
einverstanden sei. Konsequenz der sozialgerichtlichen Entscheidung sei, dass die
Antragstellerin, welche am 2. Mai 2023 ein Kind geboren habe, weshalb eine
Trennung der Antragstellerin von diesem Kind nicht in Betracht komme, entweder
ohne Sicherung ihres Existenzminimums in Deutschland verbleibe, oder mit ihrem
jAYangsten Kind nach RumA=rnien zurA%ckkehre, oder die gesamte Familie
Deutschland verlasse.A

Mit Schriftsatz vom 24. Juli 2023 hat die Antragstellerin klargestellt, dass sie nicht
A[lberbrA¥sckungsleistungen fAYar einen Monat, sondern fAYar die Dauer ihres
Aufenthalts in Deutschland begehrt.

Der Arbeitnehmerstatus ihres LebensgefAxhrten bestehe auch nach der
KAYandigung fort, denn er sei mehr als 12 Monate beschAxftigt gewesen.

Die Antragstellerin beantragt,

den Beschluss des Sozialgerichts vom 1. Juni 2023 aufzuheben und den
Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, der
Antragstellerin ab Antragstellung fAYr einen in das Ermessen des Gerichts
gestellten Zeitraum Leistungen nach dem SGB Il in gesetzlicher HAqhe zu
gewAnhren, A

hilfsweise, die Stadt Frankfurt beizuladen und im Wege der einstweiligen Anordnung
zu verpflichten, der Antragstellerin ab Antragstellung fA%r einen in das Ermessen
des Gerichts gestellten Zeitraum A[JberbrA%ckungsleistungen nach dem SGB Xll in
gesetzlicher HAhe zu gewAxhren.

Der Antragsgegner beantragt,
die Beschwerde gegen den Beschluss des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 1.
Juni 2023 zurA¥ackzuweisen.

Zur BegrA¥sndung seines Antrags hat der Antragsgegner auf die den Beschluss
tragenden GrA%inde und auf die Entscheidung des erkennenden Senats zum
Aktenzeichen L 7 AS 26/23 B ER verwiesen. Der Antragsgegner ist weiterhin der
Auffassung, dass die Antragstellerin weder eine abhAxngige noch selbststAxndige
ErwerbstAntigkeit oder eine Berufsausbildung ausA%be noch sei sie
daueraufenthaltsberechtigt nach A§ 4a FreizAY4gG/EU oder EmpfAxnger einer
grenzAViberschreitenden Dienstleistung, noch kAfnne sie ein von den Kindern
abgeleitetes Aufenthaltsrecht geltend machen. Es bleibe festzuhalten, dass die
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entsprechenden verfassungs- und europarechtlichen Schutzrechte, auf die sich die
Antragstellerin berufe, eben nicht schrankenlos gAxrlten und nicht bedingungslos zu
Lasten der Allgemeinheit ausgeAY:bt werden kAfnnten. Der Antragsgegner kAfnne
daher der Antragstellerin derzeit keine Leistungen &[J[] auch nicht vorlAxufig a[[]
gewAxhren.

Nach Beiladung der Stadt Frankfurt am Main als zustArndigen SozialhilfetrAxger
durch Beschluss vom 6. Juli 2023 hat diese im Verfahren keinen Antrag gestellt. Sie
hat vorgetragen, dass nach ihrer EinschAxtzung die erstinstanzliche Entscheidung
frei von Rechtsfehlern sei. Soweit die Antragstellerin A[JberbrA¥ckungsleistungen
zur Ausreise fAY4r einen Monat nach A§ 23 Abs. 3 Sozialgesetzbuch ZwAfqlftes Buch
a[j0 Sozialhilfe &[0 (SGB Xll) begehre, sei die Beigeladene ausdrAYacklich zur
GewAxhrung bereit, der gestellte Antrag werde jedoch bislang nicht in diesem Sinne
verstanden.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhaltes sowie des Vorbringens der
Beteiligten wird auf den Inhalt der Gerichtsakte, sowie der beigezogenen
Verwaltungsakte des Antragsgegners Bezug genommen.

Il
Die Beschwerde ist zulAxssig und im tenorierten Umfang begrA¥ndet.A

Gegenstand des Verfahrens ist zunAxchst das von der Antragstellerin bereits
erstinstanzlich verfolgte Begehren, den Antragsgegner im Wege der einstweiligen
Anordnung zu verpflichten, der Antragstellerin ab Antragstellung fAY%r einen in das
Ermessen des Gerichts gestellten Zeitraum Leistungen nach dem SGB Il in
gesetzlicher HAThe zu gewArhren. Diesen Antrag hat das Sozialgericht zu Recht
abgelehnt.

Im Beschwerdeverfahren hat die Antragstellerin darA¥ber hinaus beantragt,
hilfsweise, die Stadt Frankfurt beizuladen und im Wege der einstweiligen Anordnung
zu verpflichten, der Antragstellerin ab Antragstellung fA%r einen in das Ermessen
des Gerichts gestellten Zeitraum A[JberbrA%ckungsleistungen nach dem SGB Xll in
gesetzlicher HAhe zu gewAxhren. Dieser Antrag ist nur im tenorierten Umfang
begrA¥ndet.

FAYur die BegrAvandung einer Rechtsposition im einstweiligen Rechtsschutz ist ein
Antrag auf eine Regelungsanordnung nach A§ 6b Abs. 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz
(SGG) statthaft. Der Antrag muss zulArssig sein und die Anordnung muss zur
Abwendung wesentlicher Nachteile nAqtig erscheinen. Es muss glaubhaft sein, dass
ein materielles Recht besteht, fAY4r das einstweiliger Rechtsschutz geltend gemacht
wird (Anordnungsanspruch), und es muss glaubhaft sein, dass eine vorlAnufige
Regelung notwendig ist, weil ein Abwarten auf die Entscheidung im
Hauptsacheverfahren nicht zumutbar ist (Anordnungsgrund) (Hessisches
Landessozialgericht, Beschluss vom 9. Februar 2023 a[J[J L 7 AS 447/22 B ER a[][],
Rn. 19, juris). Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund sind glaubhaft zu machen
(A§ 86b Abs. 2 S. 4 SGG i.V.m. A§ 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung &[] ZPO).
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Nach diesen MaA[JstAxben liegt hinsichtlich der LeistungsgewAxhrung nach dem
SGB Il kein Anordnungsanspruch vor.A

Die Antragstellerin kann sich als rumAxnische StaatsangehAfrige, die im Juni 2022
in die Bundesrepublik Deutschland eingereist ist und mit ihrem LebensgefAxhrten
und den gemeinsamen Kindern mit rumAxnischer StaatsangehAqrigkeit in einer
Bedarfsgemeinschaft lebt, neben dem FreizAVsgigkeitsrecht zur Arbeitssuche, mit
dem sie gemAr=A[] A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il von Leistungen nach dem SGB II
ausgeschlossen ist, auf kein weiteres Aufenthaltsrecht berufen. Insbesondere
besteht vorliegend a[J[] wie das Sozialgericht zutreffend ausgefAYhrt hat a[J[] kein
Aufenthaltsrecht nach A§ 11 FreizAY4gG/EU in Verbindung mit A§ 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 AufenthG (analog) unter BerA¥%cksichtigung von Art. 18 AEUV. Eine
unmittelbare Anwendung des A§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG scheitert daran,
dass die Kinder der Antragstellerin nicht die deutsche, sondern die rumAxnische
StaatsangehAqrigkeit besitzen. Aber auch eine insoweit analoge Anwendung des A§
28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG kommt aus Sicht des Senats nicht in Betracht
(Beschluss des Senats vom 28. Juni 2017, L 7 AS 140/17 B ER, nicht verA{ffentlicht,
Beschluss des Senats vom 21. August 2019, L 7 AS 285/19 B ER, Rdnr. 45, juris;
Beschluss des Senats vom 24. Mai 2023 a[J[J L 7 AS 26/23 B ER a[][], Rn. 36, juris).
Der Senat hatte sich in diesen BeschlAYsssen der folgenden Argumentation des
Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg in seinem Beschluss vom 22. Mai 2017, L
31 AS 1000/17 B ER, juris, angeschlossen:

a[J[JEine bessere Rechtsstellung als nach dem FreizAVsgigkeitsgesetz/EU ergAnbe
sich allenfalls dann, wenn die Vorschrift in Anwendung des
Diskriminierungsverbotes aus Art. 18 AEUV dergestalt interpretiert wird, dass nicht
nur der Nachzug zu einem minderjAxhrigen ledigen Deutschen, sondern der
Nachzug zu minderjArhrigen ledigen UnionsbAYargern mit Aufenthaltsrecht und
gewAfhnlichem Aufenthalt in Deutschland geregelt werden sollte. Der Senat
verkennt nicht, dass eine solche Auslegung in der Kommentarliteratur (vgl.
Bergmann/Dienelt, AuslAxnderrecht, Kommentar, 11. Auflage, A§ 11 FreizAYgG/EU,
A§ 11, Rdnr. 38, 39) vertreten wird, aber keineswegs einhellig (a.A.
Kloesel/Christ/HAxuA[Jer, Deutsches Aufenthalts- und AuslAxnderrecht, Stand
Dezember 2013, A§ 11 FreizAY4gG/EU Rn. 107). Eine derart weitgehende Auslegung
des Diskriminierungsverbots aus Art. 18 AEUV hAxlt der Senat aber nicht fAYar
AViberzeugend. Nach Auffassung des Senats ist die dargelegte Rechtsauffassung
ohne ausreichende BegrA¥sndung geblieben, die Aufschluss darAViber geben
kAfnnte, warum mit einer derart weitreichenden Auslegung des
Diskriminierungsverbotes die hier einschlAxgigen Vorschriften des FreizAY4gG/EU
obsolet wAYrden. Denn nach dem FreizAYagigkeitsgesetz/EU besteht auch fAYar
Verwandte in aufsteigender Linie (A§ 3 Abs. 2 Nr. 2 FreizA%gG/EU) wie die
Antragstellerin als Mutter ihrer Kinder nach A§ 3 Abs. 1 Satz 2 FreizA¥%gG/EU ein
FreizAVagigkeitsrecht lediglich nach MaA[Jgabe des A§ 4 FreizA%gG/EU, also, wenn
sie unter anderem AViber ausreichende Existenzmittel/UnterhaltsansprA¥che
verfAvsgen, was vorliegend nicht der Fall ist, da die Kinder und ihr Vater ebenfalls
SGB Il-Leistungen beziehen. Die genannte Regelung des FreizAY4gG/EU hAxtte
praktisch keinen Anwendungsbereich mehr, wenn die Ausnahmevorschrift des A§ 28
Aufenthaltsgesetz, die ein Aufenthaltsrecht des auslArndischen Elternteils nur
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zugunsten eines minderjArhrigen Deutschen regelt, auf alle EU-BAYarger
ausgedehnt wird. Auch ist dem Senat einschlAxgige Rechtsprechung der
sachnArheren Verwaltungsgerichte zum behaupteten Aufenthaltsrecht aus A§ 28
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Aufenthaltsgesetz weder aus der zitierten Kommentarliteratur
noch aus der zitierten Rechtsprechung des Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen (Beschluss vom 30. November 2015, L 19 AS 1713/15 B ER und Urteil
vom 1. Juni 2015, L 19 AS 1923/14, zitiert nach juris) noch aus einem Beschluss des
25. Senats des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg (L 25 AS 1331/16 B ER
zitiert nach juris) bekannt geworden. Dem a[][] soweit ersichtlich a[J] einzigen Urteil
zur Frage eines Aufenthaltsrechts aus A§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Aufenthaltsgesetz
des Verwaltungsgerichts Berlin vom 18. MAxrz 2009 (Az.: 12 V 40/08 zitiert nach
juris) fehlt an der entscheidenden Stelle jede BegrA¥ndung (siehe Rn. 21 des
Abdrucks bei juris). Dabei verkennt der Senat nicht, dass es fAYur die
sozialrechtlichen Belange nicht von Bedeutung ist, ob dem UnionsbAYrger ein
entsprechender Titel nach dem Aufenthaltsgesetz erteilt worden ist (BSGE 113, 60).
FAYr eine solche weitgehende Auslegung des Diskriminierungsverbotes findet sich
in der neueren Rechtsprechung des EuGHs nach Auffassung des Senats kein Anhalt.
So kommentiert Dienelt (a.a.0.), A§ 11 FreizAY4gG/EU Rdnr. 40 ebenfalls, dass das
weitgehende Diskriminierungsverbot auch dann gelte, wenn sozialrechtliche
Leistungen begehrt wAYrden und ein UnionsbAYarger damit einen Anspruch auf
InlArnderbehandlung bei Sozialleistungen habe. Diese Kommentierung |Axsst sich
nach Auffassung des Senats nach der Rechtsprechung des EuGHSs in der
Rechtssache C. (Entscheidung vom 11. November 2014 C-333/13) und in der
Rechtssache D. vom 15. September 2015 C-67/14 nicht aufrechterhalten. Denn
nach den genannten Urteilen widerspricht es dem EU-Recht keineswegs, dass
UnionsbAYarger auf Arbeitssuche a[J[] anders als deutsche Arbeitssuchende &[] von
den Leistungen nach dem SGB Il (A& 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1l), also allein
steuerfinanzierten Sozialleistungen, ausgeschlossen sind. Wie bereits oben
ausgefA¥shrt, besteht zwar nach A§ 3 Abs. 1 FreizZAY4gG/EU fAYar
FamilienangehAfrige der in A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 5 FreizAY4gG/EU genannten
UnionsbAvsrger das Recht auf FreizA%gigkeit, wenn sie den UnionsbAYarger
begleiten oder ihm nachziehen. Ein AngehAfrigkeitsverhAxiltnis der Antragstellerin
zu dem als Arbeitnehmer aufenthaltsberechtigtem Vater ihrer Kinder besteht nicht,
da die nichteheliche Lebensgemeinschaft kein FamilienangehAqrigkeitsverhAxltnis
vermittelt. Insoweit kann auch A§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Aufenthaltsgesetz nicht zur
Anwendung kommen, da dieser ausdrA¥cklich nur den Nachzug von Ehegatten
regelt. Ein lediger Partner eines Arbeitnehmers ist kein FamilienangehAqriger
(EuGH, Urteil vom 17. April 1986 a[J[JC- 59/85; vgl. auch Urteil des
Bundessozialgerichts vom 30. Juni 2013, B 4 AS 54/12 R, Rn. 33 zitiert nach juris).
Wie bereits ausgefA¥hrt, kann die Antragstellerin ein Aufenthaltsrecht auch nicht
vom Aufenthaltsrecht ihrer Kinder nach A§ 3 Abs. 1 Satz 1 FreizAVsgigkeitsgesetz/EU
ableiten, da insoweit die MaA[Jgabe des A§ 4 FreizAY¥gG/EU zu beachten wAxre,
Auch ist der Rechtsprechung des EuropArischen Gerichtshofs keineswegs der
Grundsatz zu entnehmen, dass der minderjAxhrige UnionsbAYiarger grundsAxtzlich
ein Zuzugsrecht fAY4r sein auslArndisches Elternteil vermittelt. So hat der
EuropArische Gerichtshof in einer aktuellen Entscheidung vom 10. Mai 2017
(Aktenzeichen C/133/15) &[] allerdings im Hinblick auf ein auslAxndisches Elternteil
mit StaatsangehAqrigkeit eines Nicht-EU-Landes &[] entschieden, dass zwar im
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Grundsatz ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht geltend gemacht werden kann. Zu den
Voraussetzungen hat der EuropAxische Gerichtshof ausgefA¥hrt, dass fAYar die
Ablehnung eines Aufenthaltsrechts des Nicht-EU-Elternteils allein nicht ausreichend
ist, dass der andere Teil, der UnionsbAVYarger ist, die tArgliche und tatsArchliche
Sorge fAYr das Kind allein wahrnehmen kAfnne. Andererseits mAYisse aber
festgestellt werden, dass zwischen dem Kind und dem Elternteil aus dem Nicht-EU-
Land kein AbhAxngigkeitsverhAxltnis in der Weise bestehe, dass das Kind, wenn
diesem Elternteil das Aufenthaltsrecht verweigert wA%rde, das Unionsgebiet
verlassen mAVisste. Daraus folgt umgekehrt, dass ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht
von dem minderjAxhrigen UnionsbAvarger erst dann besteht, wenn dieser
ansonsten gezwungen wAxrre, das Unionsgebiet zu verlassen. Dabei sind alle
UmstArnde des Einzelfalles zu berAYicksichtigen. Jedenfalls ist dieser Entscheidung
zu entnehmen, dass der minderjAxhrige ledige UnionsbAYsrger nicht in jedem Fall
ein Aufenthaltsrecht fAYar beide Elternteile vermittelt.a[][]

Daran hAxit der Senat in AQJbereinstimmung mit anderen Landessozialgerichten
(LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 7. April 2022, L 18 AS 312/22 B ER, Juris,
Rn. 8 ff.; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 17. MAxrz 2022, L 18 AS 232/22 B
ER, juris, Rn. 10 ff.; LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 16. November 2021, L 2 AS
438/21 B ER, juris, Rn. 46 ff.; Hessisches LSG, Beschluss vom 29. Juli 2021, L 6 AS
209/21 B ER, juris, Rn. 140 ff.; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 9. Juni 2021,
L 34 AS 850/17, juris, Rn. 51 ff.; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 27. Juli
2017, L 21 AS 782/17 B ER, juris, Rn. 44 ff.) auch in Hinblick auf die teilweise
abweichende spAxtere Rechtsprechung anderer Landessozialgerichte (LSG
Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 30. Oktober 2018, L 19 AS 1472/18 B ER, juris,
Rn. 28 ff. m.w.N.; LSG fAY4r das Saarland, Urteil vom 7. September 2021, L 4 AS
23/20 WA, juris, Rdnr. 35) fest (so zuletzt auch im Beschluss des Senats vom 24.
Mai 2023 a[J[J L 7 AS 26/23 B ER a[]{], Rn. 36, juris). Der Senat sieht weiterhin die
NichtgewAxhrung einer Aufenthaltserlaubnis fA%r einen sorgeberechtigten
UnionsbAvarger fAYar ein minderjAxhriges freizAvagigkeitsberechtigtes Kind mit
StaatsbAVsrgerschaft eines Mitgliedsstaates, welches im Bundesgebiet lebt, nicht
als unzulArnssige Diskriminierung i. S. d. Art. 18 AEUV an, weil das allgemeine
Diskriminierungsverbot mit einem Vorbehalt ausgestattet ist, wonach die
unterschiedliche Behandlung wegen der StaatsangehAfrigkeit mA9glich ist (siehe
dazu zutreffend und ausfA%hrlich LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 7. April
2022, L 18 AS 312/22 B ER, Rdnr. 8 ff., juris) und ist der Auffassung, dass Art. 6 GG
und Art. 8 EMRK nicht zwingend die Annahme eines den Leistungsausschluss
gemArA[] A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l beseitigenden Aufenthaltsrecht verlangt
(siehe dazu zutreffend und ausfAYhrlich LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 7.
April 2022, L 18 AS 312/22 B ER, Rdnr. 11, juris). Die Frage nach dem
Aufenthaltsrecht sorgeberechtigter AngehAqriger eines minderjArhrigen,
freizAYagigkeitsberechtigten UnionsbAYrgers berAYshrt zwar die Wertungen der Art.
6 GG und Art. 8 EMRK, die zu beachten sind (BVerfG, Kammerbeschluss vom 8. Juli
2020, 1 BvR 932/20, Rdnr. 15, juris). Danach kann der Schutzbereich von Art. 6 Abs.
1, Abs. 2 und Abs. 4 GG berA¥%hrt sein, wenn den Betroffenen ein familiArres
Zusammenleben nur im Heimatland, nicht aber im Bundesgebiet ermA9glicht wird
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 12. Mai 1987, 2 BvR 1226/83, Rn. 88 ff, juris). Im Falle
der Antragstellerin liegt aber keine unverhArltnismAxA[Jige BeeintrAxchtigung der
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grundrechtlichen GewAxhrleistungen vor. Insbesondere sind keine besonderen
GrA%nde zu erkennen, die ein a[J[] gemeinsames a[][] Verlassen des Bundesgebietes
der Bedarfsgemeinschaft unzumutbar machen wA%rden. Die Familie hAxlt sich erst
seit Juni 2022 im Bundesgebiet auf. Keines der Kinder ist schulpflichtig. Es ist auch
nicht vorgetragen worden, dass eines der Kinder eine KindertagesstAntte besucht.
Auch sonst sind keine rechtlich erheblichen gravierenden BeeintrArchtigungen
geltend gemacht worden oder zu erkennen, die bei einem familiAxren
Zusammenleben im Heimatland drohen wA%rden, insbesondere kann der
LebensgefAxhrte der Antragstellerin auch im Heimatland arbeiten.

Im Rahmen des Hauptsachverfahrens wird aufgrund der zeitlichen AblArufe und der
Abwicklung der Bezahlung gegebenenfalls der Arbeitnehmerstatus des
LebensgefAxhrten zu AVaberprAVafen sein.A

Den Entscheidungen des LSG Nordrhein-Westfalen (Beschluss vom 30. Oktober
2018, L 19 AS 1472/18 B ER) und des LSGs fAYar das Saarland (Urteil vom 7.
September 2021, L 4 AS 23/20 WA) lassen sich auch keine neuen und anderen
Argumente gegen die hier vom Senat vertretene Auffassung entnehmen (Beschluss
des Senats vom 24. Mai 2023 a[J[] L 7 AS 26/23 B ER a[][], Rn. 39, juris).

Etwas Anderes folgt auch nicht aus der Entscheidung des EuGH vom 13. September
2016, C-165/14, in der es um einen Vater ging, der im Gegensatz zum vorliegenden
Fall das alleinige Sorgerecht hatte. Entscheidend ist jedoch, dass der EuGH in
diesem Verfahren alleine darA¥ber zu entscheiden hatte, ob dem Vater allein
wegen des Vorliegens von Vorstrafen eine Aufenthaltserlaubnis automatisch zu
verweigern war. Eine solche Konstellation liegt jedoch im vorliegenden Fall nicht
vor. Der Entscheidung entnimmt der Senat jedenfalls nicht, dass es generell nicht
mit Art. 21 AEUV und der RL 2004/38/EG zu vereinbaren ist, wenn (im nationalen
Recht) kein abgeleitetes Recht auf Aufenthalt im Mitgliedsstaat angenommen wird.

Auch die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum FreizAVsgigkeitsgesetz/EU (AVV
zum FreizAY4gG/EU) des Bundesinnenministeriums ist fAY4r den Senat weder
bindend noch maA[]geblich. Im A[Jbrigen ist der hier vorliegende Fall dort nicht
geregelt. Die Verwaltungsvorschrift taugt auch nicht zur SchlieAJung einer
a[0LAYscked[]] in den gesetzlichen Regelungen. Vielmehr ist das fehlende
Aufenthaltsrecht nach Auffassung des Senats gerade nicht durch eine analoge
Anwendung von A§ 11 FreizAY4gG/EU in Verbindung mit A§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
AufenthG abzuleiten (Beschluss des Senats vom 24. Mai 2023 a[J[] L 7 AS 26/23 B
ER a[[, Rn. 41, juris).

Soweit sich die Antragstellerin darauf beruft, dass das Bundessozialgericht (BSG)
(Urteil vom 30. Januar 2013, B 4 AS 54/12 R) von einer entsprechenden
Anwendbarkeit des AufenthG A%ber die Regelung des A§ 11 FreizAY4gG/EU
ausgehe, besagt dies nichts fAY4r den vorliegenden Fall, weil es in dem der
Entscheidung des BSG zugrundeliegenden Verfahren um eine andere
Sachverhaltskonstellation handelt. A Das BSG hatte ein Aufenthaltsrecht einer
schwangeren UnionsbAYsrgerin wegen einer bevorstehenden FamiliengrAYsndung
bejaht und deswegen den Leistungsausschluss nach A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB I
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verneint. Allerdings unterscheidet sich der dortige Sachverhalt vom hiesigen

hinsichtlich mehrerer Punkte: So war der Partner der KIAxgerin seit acht Jahren in
Deutschland wohnhaft. Es bestand ein verfestigter Aufenthalt und daher habe das
erwartete Kind von seiner Geburt an die deutsche StaatsangehAf{rigkeit erwerben
dAYrfen. Dieser Sachverhalt ist mit der hiesigen Konstellation nicht vergleichbar.

Daher sind der Antragstellerin keine (vorlAxufigen) Leistungen nach dem SGB Il zu
gewAxhren, jedoch besteht im tenorierten Umfang ein von der Beigeladenen
eingerAxumter vorlAxufiger Leistungsanspruch nach A§ 23 Abs. 3 Satz 3 SGB Xl
fAYur die Dauer eines Monats ab 14. MAxrz 2023, dem Zeitpunkt der Antragstellung
beim Sozialgericht.

An der vormals vom Senat vertretenen Auffassung, dass der SozialhilfetrAxger nicht
beizuladen sei, weil es sich bei den Leistungen nach A§ 23 SGB XIl um ein Aliud
handelt, wird aufgrund der Entscheidung des BSG vom 27. Januar 2021 (B 14 AS
25/20 R &[], Rn. 36), nicht weiter festgehalten.

Der Antragstellerin sind vorlAxufig AJberbrA¥ckungsleistungen gemArA[] A§ 23
Abs. 3 Satz 3, 5 SGB XIl fAYr einen Monat ab Antragstellung beim Sozialgericht zu
gewAxhren. Ein Anspruch auf A[JberbrAYsckungsleistungen gemAxA[] A§ 23 Abs. 3
Satz 6 SGB XlI ist hingegen nicht glaubhaft gemacht worden.

Leistungen zur Hilfe zum Lebensunterhalt gemAxA[] A§A§ 19 Abs. 1, 27 ff SGB XIl
Personen zu leisten, die ihren notwendigen Lebensunterhalt nicht oder nicht
ausreichend aus eigenen KrAxften und Mitteln bestreiten kAfinnen (A§ 27 Abs. 1
Satz 1 SGB XII).A

Dabei steht der Umstand, dass die Antragstellerin nicht die deutsche
StaatsangehAqrigkeit besitzt, einem Anspruch auf Hilfeleistungen fAYar sich
genommen nicht entgegen. GemArA[] A§ 23 Abs. 1 Satz 1 SGB Xl ist AuslAxndern,
die sich im Inland tatsArchlich aufhalten, u.a. Hilfe zum Lebensunterhalt zu leisten.
Zudem bewirkt der grundsAxtzliche Ausschluss des Antragstellers von Leistungen
des SGB Il nach A§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB I, dass er nicht gemAxA[] A§ 21 Satz 1 SGB
XII von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Xl
ausgeschlossen ist (vgl. BSG, Urteil vom 9. August 2018, B 14 AS 32/17 R, juris).
Jedoch erhalten nach A§ 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB Xl AuslArnder keine
Leistungen, wenn sie kein Aufenthaltsrecht haben oder sich ihr Aufenthaltsrecht
allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt. Die Antragstellerin unterfAxlit 4] wie
bereits dargelegt a[][] diesem Ausschlusstatbestand, da sie lediglich AVsber ein
Aufenthaltsrecht zum Zweck der Arbeitsuche bzw. AViber kein Aufenthaltsrecht
verfAY.gt. Dieser Ausschluss vom Anspruch auf Sozialhilfe nach dem SGB XlI ist mit
dem Recht der EuropAxischen Union vereinbar; hier gilt nichts Anderes als beim
Leistungsausschluss im SGB Il (vgl. BSG, Urteil vom 9. August 2018, B 14 AS 32/17
R, Rn.33 juris).

GemArA[] A§ 23 Abs. 3 Satz 3 SGB XII werden hilfebedAYarftigen AuslArndern, die
A§ 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XllI unterfallen, bis zur Ausreise, IAxngstens jedoch fAYar
einen Zeitraum von einem Monat, einmalig innerhalb von zwei Jahren nur
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eingeschrAnnkte Hilfen gewAxhrt, um den Zeitraum bis zur Ausreise zu
AViberbrAYacken (A[JberbrA¥ackungsleistungen); die Zweijahresfrist beginnt mit dem
Erhalt der AJberbrAYsckungsleistungen nach Satz 3. Soweit dies im Einzelfall
besondere UmstArnde erfordern, werden Leistungsberechtigten nach Satz 3 zur
A[lberwindung einer besonderen HAxrte andere Leistungen im Sinne von Absatz 1
gewAxhrt; ebenso sind Leistungen AViber einen Zeitraum von einem Monat hinaus
zu erbringen, soweit dies im Einzelfall auf Grund besonderer UmstArnde zur
Aberwindung einer besonderen HAxrte und zur Deckung einer zeitlich befristeten
Bedarfslage geboten ist (A§ 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XII).

Der Senat sieht es fAY4r geboten an, der Antragstellerin vorIAnLlfig fA1/4[ einen
Monat Leistungen ab Antragstellung beim Sozialgericht zu gewAxhren.A

Der Antragstellerin steht jedoch kein Anspruch auf laufende
A[JberbrAYsckungsleistungen im Sinne der HArrtefallregelung der nach A§ 23 Abs. 3
Satz 6 SGB XII zu. Nach dem Urteil des BSG vom 13. Juli 2023 erfordern Leistungen
nach A§ 23 Abs. 3 SAxtze 3 und 6 SGB XII keine Ausreisebereitschaft der
Antragstellerin (BSG, Urteil vom 13. Juli 2023, B 8 SO 11/22 R, vgl. Terminsbericht
des BSG 27/23). Ein Anspruch auf HAxrtefallleistungen setzt nach dem Wortlaut der
von A§ 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XII jedenfalls voraus, dass Leistungen a[J[Jim Einzelfall
auf Grund besonderer UmstArnde zur A[Jberwindung einer besonderen HAxrte und
zur Deckung einer zeitlich befristeten Bedarfslage geboten sinda[][]. Dies ist hier
nicht glaubhaft gemacht worden. Der Vortrag der Antragstellerin beschrAxnkt sich
weitgehend darauf, dass die Mutter (und das Neugeborene) nicht von den anderen
FamilienangehAqrigen getrennt werden kAYnnten. Zur gesundheitlichen Situation
der Antragstellerin und dem Kind wird nichts vorgetragen. Ebenso erfolgt kein
Vortrag zur ReisefArhigkeit. Diese UmstArnde liegen jedoch ausschlieA[Jlich im
Verantwortungsbereich der Antragstellerin und sind von ihr glaubhaft zu machen.
Auf Basis des vagen Vortrags sind die Voraussetzungen einer vorlAnufigen
LeistungsgewAxhrung nach A§ 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XII nicht glaubhaft gemacht.
Denn durch die HAxrtefallregelung soll sichergestellt werden, dass auch AYber das
Niveau der vorgesehenen A[lberbrAYickungsleistungen hinausgehende Bedarfe im
Einzelfall gedeckt werden kAqnnen (vgl. Deckers in: Grube/Wahrendorf/Flint, 7.
Auflage 2020, SGB XIl A§ 23 Rn.76). Eine GewArhrung der Leistung soll jedoch nur
ganz ausnahmsweise in Betracht kommen, beispielsweise im Fall einer
vorA¥bergehenden ReiseunfAxhigkeit. Allgemeine, fAY4r den jeweiligen
Personenkreis typische HAxrten reichen demgegenAViber nicht aus (vgl. LSG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 20. Juni 2017, L 15 SO 104/17 B, juris; Groth in:
BeckOK SozR, 64. Ed. 1.12.2021, SGB XIl, A§ 23 Rn.18).

Ein derartiger HArrtefall ist hier nicht dargelegt worden.A

Dabei verkennt der Senat nicht, dass die Antragstellerin am 2. Mai 2023 ein
weiteres Kind geboren hat und der Anspruch auf GewAxrhrung eines
menschenwAYrdigen Existenzminimums aus Art. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG und
der Schutzbereich von Art. 6 GG betroffen sind. Die LeistungsausschlAYasse nach A§
7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il und nach A§ 23 Abs. 3 SGB XII betreffen im hiesigen
Verfahren zwar nur einen Elternteil der minderjAxhrigen Kinder, erAfffnen dennoch
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den Schutzbereich von Art. 6 GG (vgl. BVerfG, Beschluss vom 8. Juli 2020 a[JJ 1 BvR
932/20), der fAYar jedermann ein vorbehaltlos gewAxhrtes Grundrecht enthAxlt. Es
handelt sich um ein Abwehrrecht gegen staatliche Eingriffe in das ungestAqrte
Zusammenleben in Ehe und Familie. Daraus IAxsst sich aber kein allgemeiner
Anspruch ableiten, mit seiner Familie (auf Kosten der Allgemeinheit) gerade in
Deutschland zu leben. Vielmehr kAYnnen auslAxndische StaatsangehAfrige
grundsAxtzlich darauf verwiesen werden, das Grundrecht durch ein
Zusammenleben im Herkunftsland zu verwirklichen (vgl. v. Coelln in Sachs,
Grundgesetz, 8. Aufl. 2018, Art. 6 Rn. 24 mit Hinweis auf BVerfGE 76, 1, 46 ff.; 80,
81, 92). Zwar kann die einer ganzen Familie drohende Konsequenz des
Leistungsausschlusses eines einzelnen Familienmitglieds unter bestimmten
UmstArxnden unverhAxltnismAxrA[Jig sein, wenn etwa wegen der in Deutschland
bestehenden Bindungen (dazu BVerfG a.a.0.) von einer Unzumutbarkeit der
Ausreise aus Deutschland auszugehen ist. Dabei ist insbesondere zu
berAVicksichtigen, inwieweit Kinder in Schulen oder Kinderbetreuungseinrichtungen
eingegliedert sind und inwieweit sich der Aufenthalt der Familie in Deutschland
bereits verfestigt hat und welche beruflichen Nachteile sich fAYar den Partner des
Antragstellers durch eine Ausreise in das Herkunftsland ergeben wAYrden.A

Von einer solchen Unzumutbarkeit ist jedoch im vorliegenden Fall nicht auszugehen.
Die Antragstellerin hat nicht vorgetragen, dass eines der noch nicht schulpflichtigen
Kinder der Antragstellerin und ihres Partners in einer Kindertageseinrichtung
betreut wird. Die Familie ist erst im Juni 2022 nach Deutschland gekommen. Der
Partner der Antragstellerin A%bt seit Juni 2022 eine unqualifizierte TArtigkeit von
geringem TAxtigkeitumfang aus. Es ist nicht ersichtlich, dass eine solche TArtigkeit
nicht auch im Herkunftsstaat ausgeA¥bt werden kAfnnte.A

Es ist auch nicht vorgetragen und glaubhaft gemacht worden, dass am derzeitigen
Wohnort der Familie besondere soziale Beziehungen bestehen, die auf einen
verfestigten Aufenthalt der Familie schlieA[Jen lassen. Es ist in diesem
Zusammenhang festzustellen, dass der Vortrag der Antragstellerin diesbezAY.glich
sehr vage bleibt. Anhaltspunkte, die eine Verletzung von Art. 6 GG und Art. 8 EMRK
glaubhaft machen, sind aufgrund des vagen Vortrages nicht erkennbar.

Auch die in der Rechtsprechung vertretene Auffassung, die HArrtefallregelung des
A§ 23 Abs. 3 SAntze 3 und 6 SGB Xl sei aus verfassungsrechtlichen GrAYanden
dahingehend weit auszulegen, dass allein der Aufenthalt im Bundesgebiet einen
HAxrtefall begrA¥inde bzw. die Voraussetzungen der HArrtefallregelungen
vorlArngen, wenn der betroffene UnionsbAYsrger die Vermutung eines
FreizAVagigkeitsrechts fAYar sich in Anspruch nehmen kAfnne und die
AuslAxnderbehAqrde aufenthaltsbeendende MaA[Jnahmen nicht ergriffen habe, sein
Aufenthalt also faktisch geduldet werde (vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
11. Juli 2019, L 15 SO 181/18, Rn.63, juris), wird vom Senat nicht geteilt. Der Senat
geht mit der neueren Rechtsprechung des BSG (BSG, Urteil vom 29. MAxrz 2022, B
4 AS 2/22 R, Rn. 38f) davon aus, dass es mit dem Grundrecht auf GewArhrleistung
eines menschenwAvirdigen Existenzminimums (Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art 20 Abs. 1 GG
) vereinbar ist, dass AuslAxnder, die wie der Antragsteller AViber kein
Aufenthaltsrecht oder nur ein Aufenthaltsrecht zum Zweck der Arbeitsuche
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verfA¥sgen und denen eine Ausreise aus der Bundesrepublik Deutschland mA9glich
und zumutbar ist, von Leistungen der Grundsicherung fA%r Arbeitsuchende und zur
Hilfe zum Lebensunterhalt ausgeschlossen sind. Das BSG hAxIt es fAVar
verfassungsrechtlich unbedenklich, dass in bestimmten Konstellationen Personen
von Grundsicherungsleistungen ausgeschlossen sein kAfnnen, auch wenn sie de
facto ohne hinreichende finanzielle Mittel sind (BSG, Urteil vom 29. MAxrz 2022 &[]
B 4 AS 2/21 R, Rn. 37, juris). Es fA%hrt in der Entscheidung weiter aus: a[JJjin
entsprechender Weise darf der Gesetzgeber UnionsbAYirger regelmAxA[lig darauf
verweisen, die erforderlichen Existenzsicherungsleistungen durch die
Inanspruchnahme von Sozialleistungen im Heimatstaat als AusprArgung der
eigenverantwortlichen Selbsthilfe zu realisieren (vgl nochmals zu A§ 120 Abs 1
BSHG BVerwG vom 8.7.1988 a[J[]1 5. B 136/87 &[][] Buchholz 436.0 A§ 120 BSHG Nr 9
= juris RANr 3; allgemein zur Zumutbarkeit der RA%ckkehr von AuslArndern in ihre
HeimatlAxnder, selbst wenn damit familiAxre oder wirtschaftliche Nachteile
verbunden sind, etwa: BVerfG vom 12.5.1987 a[J[] 2 BvR 1226/83 ua a[][] BVerfGE
76,1 [57] = juris RANr 117; BVerfG [Kammer] vom 16.9.1992 a[J] 2 BvR 1546/92
al juris RANr 2 f; BVerfG [Kammer] vom 20.10.2021 a[]] 2 BvQ 95/21 a[]] juris
RdNr 13; BVerwG vom 18.2.2021 a[JjJ 1 C 4/20 a[J{J juris RdNr 33 ff; BVerwG vom
24.6.2021 a[J[] 1. C 27/20 a[]] juris RdNr 14 ff). Auch das BVerfG hat bereits von
einem BeschwerdefA%hrer verlangt, sich mit der MAfglichkeit einer
Bedarfsdeckung im Ausland auseinanderzusetzen (BVerfG [Kammer] von 4.10.2016
a0 1 BvR 2778/13 &[0 juris RANr 8)a[] (BSG, Urteil vom 29. MArrz 2022 4[] B 4
AS 2/21 R, Rn. 38, juris).A

Anders als bei den vom Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) erfassten Personen
besteht bei UnionsbAYargern und damit auch beim Antragsteller grundsAxtzlich kein
Anlass, an der Zumutbarkeit seiner Ausreise zu zweifeln. So ist es Personen aus
Mitgliedstaaten der EuropAxrischen Union in der Regel ohne weiteres mAfglich,
kurzfristig in ihren Heimatstaat zurAV%ck zu reisen, um dort anderweitige
HilfemAdqglichkeiten in Anspruch zu nehmen. Daher kann die
GewAxhrleistungsverpflichtung aus Art. 1 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 20 Abs. 1 GG fAYur
Anspruchsberechtigte nach dem AsylbLG, die gerade nicht in jedem Fall zeitnah in
ihre Heimat zurAVsckkehren kAfinnen, um dort ihren Lebensunterhalt zu sichern,
auch umfangreichere und IAxnger andauernde Leistungen zur Existenzsicherung
erfordern. Bei UnionsbAYrgern kann sich die GewAxhrleistungsverpflichtung
demgegenAYiber darin erschAfpfen, sie bei den BemA¥hungen der Selbsthilfe
durch eingeschrAxnkte Leistungen zu unterstAlitzen. Soweit eine Ausreise
aufgrund besonderer UmstAxnde des Einzelfalls nicht mA9glich oder nicht zumutbar
ist, greift die HArrtefallregelung des A§ 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XlI ein. Der
Gesetzgeber bewegt sich mit den Regelungen der A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2a und b
SGB Il und A§ 23 Abs. 3, Abs. 3a SGB XIl innerhalb des Spielraums, welcher ihm bei
der Ausgestaltung des Anspruchs auf GewAxhrleistung eines menschenwAYirdigen
Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 20 Abs. 1 GG eingerAxumt ist
(vgl. BSG, Urteil vom 29. MArrz 2022 a[J[] B 4 AS 2/21 R &[], Rn. 39, juris; LSG
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 7. April 2022, L 18 AS 312/22 B ER, Rn.12, juris;
LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 24. Mai 2022 a[J[J L 8 AS 449/22 B ER, Rn.
18, juris).
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Ein Anspruch auf A[Jbernahme der Kosten der RAVickreise (A§ 23 Abs. 3a SGB XII)
war nicht zu prA¥%fen. Ein dahingehendes Begehren der Antragstellerin besteht
ohne Ausreiseabsicht ersichtlich nicht (LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 24.
Mai 2022 a[J[J L 8 AS 449/22 B ER, Rn. 19, juris).

Die Kostenentscheidung folgt aus der entsprechenden Anwendung von A§ 193 SGG.
Aufgrund der unmittelbar erklAnrten Bereitschaft der Beigeladenen der
Antragstellerin fAY4ar einen Monat Leistungen nach A§ 23 Abs. 3 Satz 3 SGG zu
gewAxhren, AYibt der Senat sein Ermessen dahingehend aus, dass die Beigeladene
nicht mit einer Kostentragung belastet wird. Hierbei wird auch berA%cksichtigt,
dass die Antragstellerin keinen Ausreisewillen hat und fAY.r die Dauer ihres
Aufenthalts Leistungen begehrt; sie obsiegt daher mit ihrem Antrag nur in geringem
Umfang.

Der Antragstellerin wird unter Beiordnung ihrer ProzessbevollmAxrchtigten i
Prozesskostenhilfe ohne Ratenzahlung fAYr den Beschwerderechtszug bewilligt (A§
73a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. A§ 114 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Dieser Beschluss ist gemAxA[] A§ 177 SGG unanfechtbar.
A

Erstellt am: 29.11.2023

Zuletzt verandert am: 23.12.2024
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