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1.A A A Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des Sozialgerichts Frankfurt
am Main vom 20. September 2022 abgeAxndert und die Beigeladene verurteilt, der
KIAxgerin Leistungen nach A§ 23 Abs. 3 SAntze 3, 5 SGB XIl fAYar Mai 2019 zu
gewAxhren. Im A[Jbrigen wird die Klage abgewiesen.A

2.A A A Die Beigeladene hat der KIA=gerin ihre notwendigen auAfJergerichtlichen
Kosten fA%r beide Instanzen zu erstatten.A

3.A A A Die Revision wird zugelassen.A
Tatbestand

Die Beteiligten streiten AVber Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes
nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB Il) fAYar Mai 2019.A

Die 1989 geborene KlAxgerin mit rumAxnischer StaatsangehA9rigkeit, die im April
2015 in die Bundesrepublik Deutschland eingereist ist (Bd. | Bl. 19 der
Verwaltungsakte der Beigeladenen), lebte im hier streitgegenstAxndlichen Zeitraum
in Bedarfsgemeinschaft mit ihrem LebensgefAxhrten D. C. und dem 2016
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geborenen gemeinsamen Kind E. C., die ebenfalls~rumAnnische StaatsangehAfqrige
sind. Der LebensgefAxhrte der KIArxgerin war zunArchst ab 16. Februar 2016 als
Reinigungskraft beschAxftigt und ab 15. November 2018 als Auslieferungsfahrer.A

Auf den Weiterbewilligungsantrag vom 18. April 2019 (Bl. 101 der elektronischen
Verwaltungsakte des Beklagten) bewilligte der Beklagte der Bedarfsgemeinschaft
der KIAxgerin mit Bescheid vom 25. November 2019 (Bl. 153 der elektronischen
Verwaltungsakte des Beklagten) abschlieA[Jend Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhaltes fAYar die Zeit vom 1. Mai 2019 bis zum 31. Oktober 2019, wobei
fAYar den Monat Mai 2019 nur dem LebensgefAxhrten und dem gemeinsamen Kind
Leistungen i.H.v. 273 Euro (Regelbedarf i.H.v. 273 Euro unter BerAVicksichtigung
von Einkommen aus einer ErwerbstAxrtigkeit als Auslieferungsfahrer i.H.v. 300 Euro
brutto und Kindergeld i.H.v. 194 Euro) bewilligt wurden, nicht jedoch der KIAxgerin.
FAYur die KIAxgerin wurden Leistungen erst ab dem 1. Juni 2019 bis 31. Oktober
2019 bewilligt. Ab dem 17. Juni 2019 war die KIArgerin bei der Firma M. Service
GmbH als Reinigungskraft beschArftigt (monatlicher Lohn von 630,43 Euro brutto,
Bd. Il Bl. 15 der Verwaltungsakte der Beigeladenen).A

Den am 16. Dezember 2019 eingelegten Widerspruch der KIAxgerin gegen ihre
Leistungsablehnung fAYar Mai 2019 (BI. 157, 178 der elektronischen
Verwaltungsakte des Beklagten) wies der Beklagte mit Widerspruchsbescheid vom
20. Oktober 2020 (BI. 213 der elektronischen Verwaltungsakte) als unbegrAYsndet
zurAYack. Die KIAxgerin sei nach A§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |l von Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem SGB Il ausgeschlossen, da sie ihr
Aufenthaltsrecht nur zur Arbeitssuche herleiten kAfnne. Im Monat Mai 2019 habe
die KIArgerin weder eine abhAxngige noch eine selbststAxndige ErwerbstArtigkeit
ausgeAvibt und sei auch nicht daueraufenthaltsberechtigt gewesen. Die KIAxgerin
sei mit ihrem als Arbeitnehmer freizA%gigkeitsberechtigten Lebenspartner D. C.
nicht verheiratet, so dass sie auch kein Aufenthaltsrecht als FamilienangehAf{rige
von diesem herleiten kAfnne.

Am 26. November 2020 (Bl. 1 der Gerichtsakte) hat die KIArgerin beim Sozialgericht
Frankfurt am Main dagegen Klage erhoben.A

Die KIArngerin war der Auffassung, dass ihr ein Aufenthaltsrecht aus familiAxren
GrAYanden zustehen wAYarde, da sie das Sorgerecht fAYar das gemeinsame Kind
ausAVYbe. Unter Beachtung der Wertungen des Art. 6 Grundgesetz (GG) und Art. 8
der EuropArischen Menschenrechtskonvention (EMRK) sei ihr eine Ausreise aus
Deutschland und eine damit verbundene Trennung von ihrer Familie unzumutbar.
Die Trennung minderjAxhriger Kinder von sorgeberechtigten Eltern sei mit Art. 6 GG
und Art. 8 EMRK unvereinbar.A

Die KIArngerin hat beantragt, den Beklagten unter Aufhebung des Bescheides vom
25. November 2019 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 20. Oktober 2020
zu verpflichten, ihr fA%r Mai 2019 Leistungen nach dem SGB Il in gesetzlicher
HAYhe zu gewAxhren.A

Der Beklagte war dem entgegengetreten und nahm zur BegrA¥andung Bezug auf
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die AusfAYzhrungen des Widerspruchsbescheides vom 25. November 2020.A

Mit Beschluss vom 11. Juli 2022 hat das Sozialgericht Frankfurt am Main die Stadt
Frankfurt am Main zum vorliegenden Rechtsstreit beigeladen.A

Mit Urteil vom 20. September 2022 verurteilte das Sozialgerichts Frankfurt am Main
den Beklagten, unter teilweiser Aufhebung des Bescheides vom 25. November 2019
in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 20. Oktober 2020, der KIAxgerin fAYar
den Zeitraum vom 1. bis 31. Mai 2019 Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem SGB Il zu gewArhren. Das Sozialgericht lieA[] die
Berufung zu.A

Die zulAxssige Klage sei begrAVindet. Der Bescheid des Beklagten vom 25.
November 2019 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 20. Oktober 2020 sei
rechtswidrig und verletze die KIAxgerin in ihren Rechten, soweit ihr Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem SGB Il fAY4ar den Monat Mai 2019
versagt wurden.A

Die KIArgerin habe einen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhaltes fA%r den Monat Mai 2019.A

GemArA[JA§ 7 Abs.1S.1SGBIli.V.m. A§ 19 Abs. 1 S. 1 SGB |l erhielten Leistungen
nach dem SGB Il Personen, die das 15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze
nach A§ 7a noch nicht erreicht hAxtten (Nr. 1), erwerbsfArhig seien (Nr. 2),
hilfebedAYarftig seien (Nr. 3) und ihren gewAfhnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland hArtten (erwerbsfAxhige Leistungsberechtigte) (Nr. 4)
soweit sie nicht nach A§ 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il von Leistungen nach dem SGB I
ausgenommen seien.A

Die KIArgerin habe das 15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze nach As 7a
SGB Il noch nicht erreicht. Sie sei erwerbsfAnhig, hilfebedA%srftig und habe ihren
gewAfhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland.A

Die KIArgerin sei auch nicht nach A§ 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il (a.F.) von Leistungen nach
dem SGB Il ausgenommen. Von Leistungen nach dem SGB Il ausgenommen seienA

1. AuslAxnderinnen und AuslArnder, die weder in der Bundesrepublik Deutschland
Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmer oder SelbstAxndige noch aufgrund des A§ 2 Abs.
3 des FreizAYagigkeitsgesetzes/EU freizAVagigkeitsberechtigt seien, und ihre
FamilienangehAfqrigen fAY%r die ersten drei Monate ihres Aufenthalts,A

2. AuslAxnderinnen und AuslArnder,A

a) die kein Aufenthaltsrecht hAxtten,A

b) deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergebe oderA
c) die ihr Aufenthaltsrecht allein oder neben einem Aufenthaltsrecht nach
Buchstabe b aus Artikel 10 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des EuropAxischen
Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 A¥ber die FreizAYagigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der Union (ABI. L 141 vom 27.5.2011, S. 1), die durch die
Verordnung (EU) 2016/589 (ABI. L 107 vom 22.4.2016, S. 1) geArndert worden ist,
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ableiteten,A

und ihre FamilienangehAfrigen,A

3. Leistungsberechtigte nach A§ 1 des Asylbewerberleistungsgesetzes.A

Satz 2 Nummer 1 gelte nicht fAYar AuslAxnderinnen und AuslAxnder, die sich mit
einem Aufenthaltstitel nach Kapitel 2 Abschnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes in der
Bundesrepublik Deutschland aufhielten.A

Abweichend von Satz 2 Nummer 2 erhielten AuslAxnderinnen und AuslArnder und
ihre FamilienangehAqrigen Leistungen nach diesem Buch, wenn sie seit mindestens
fAVanf Jahren ihren gewAfhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hAxtten; dies gelte
nicht, wenn der Verlust des Rechts nach A§ 2 Absatz 1 des
FreizAVagigkeitsgesetzes/EU (FreizAYgG/EU) festgestellt worden sei. Die Frist nach
Satz 4 beginne mit der Anmeldung bei der zustAxndigen MeldebehAq{rde. Zeiten
des nicht rechtmAxA[Jigen Aufenthalts, in denen eine Ausreisepflicht bestehe,
wAvirden auf Zeiten des gewAfhnlichen Aufenthalts nicht angerechnet.
Aufenthaltsrechtliche Bestimmungen blieben unberAY:hrt.A

Vorliegend sei die KIAxgerin erst seit dem Jahr 2016 in der Bundesrepublik
gemeldet gewesen und habe damit im streitgegenstArndlichen Zeitraum noch nicht
seit mindestens fA%nf Jahren ihren gewAYhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik
gehabt. Die Vorschrift des A§ 7 Abs. 1 Satz 4 SGB Il (a.F.) sei somit nicht
einschlAxgig.A

Die KIArgerin habe ihre TArtigkeit bei der Firma M. Service GmbH erst am 17. Juni
2019 aufgenommen, so dass sie im hier streitigen Zeitraum, dem Monat Mai 2019,
weder eine abhAxngige noch eine selbstArnndige ErwerbstAntigkeit oder eine
Berufsausbildung ausgeAYsbt habe.A

Die KIArgerin habe jedoch als sorgeberechtigtes Elternteil ihres minderjAxhrigen
freizAVsgigkeitsberechtigten Kindes ein Aufenthaltsrecht nach A§ 11 Abs. 14 S. 1
FreizAY4gG/EU (A§ 11 Abs. 1 S. 11 FreizAY4gG/EU a.F.) i.V.m. A§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
Aufenthaltsgesetz (AufenthG) und Art. 18 (Vertrag AYber die Arbeitsweise der
EuropAxischen Union) AEUV.A

GemAxA[] A§ 11 Abs. 14 S. 1 FreizAY%gG/EU finde das Aufenthaltsgesetz auch dann
Anwendung, wenn es eine gA¥instigere Rechtsstellung vermittele als das
FreizAYgG/EU. GemAxA[] A§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG sei die
Aufenthaltserlaubnis dem auslAxndischen Elternteil eines minderjAxhrigen ledigen
Deutschen zur AusA¥bung der Personensorge zu erteilen, wenn der Deutsche
seinen gewAYhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet habe &[]] auch ohne
Existenzsicherung im Sinne von A§ 5 Abs. 1 Nr. 1 AufenthG (A§ 28 Abs. 1 S. 2
AufenthG). Die Vorschrift des A§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG finde aufgrund des in
Artikel 18 Abs. 1 AEUV statuierten Verbots der Diskriminierung aus GrAYznden der
StaatsangehAqrigkeit auch auf minderjAxhrige UnionsbAYsrger, die A¥ber ein
Aufenthaltsrecht nach dem FreizAY4gG/EU verfAYagten und ihrer Eltern Anwendung
(vgl. Landessozialgericht a[J[] LSG a[][] Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 30.
November 2015, Az. L 19 AS 1713/15 B ER, Beschluss vom 20. Januar 2016, Az. L 19
AS 1824/15 B ER, Beschluss vom 22. Juni 2016, Az. L 19 AS 924/16 B ER, Beschluss
vom 1. August 2017, Az. L 19 AS 1131/17 B ER, Beschluss vom 30. Oktober 2018,
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Az. L 19 AS 1472/18 B ER; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 29. Juni 2016,
Az. L 25 AS 1331/16 B ER; Bergmann/Dienelt/Dienelt, AuslAxnderrecht, 14. Aufl.
2022, FreizAY4gG/EU A§ 11 Rn. 86 ff.; NK-AusIR/Thomas OberhAxuser, 2. Aufl. 2016,
FreizAVagigkeitsgesetz/EU A§ 1, Rn. 57-59; a.A. LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss
vom 22. Mai 2017, Az. L 31 AS 1000/17 B ER; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss
vom 27. Juli 2017, Az. L 21 AS 782/17 B ER; LSG Hessen, Beschluss vom 21. August
2019, Az. L 7 AS 285/19 B ER). Rechtsprechung des Bundessozialgerichts hierzu
liege nicht vor. Das Bundessozialgericht habe allerdings entschieden, dass ein
Aufenthaltsrecht aus anderen GrAYsnden sich aus dem Aufenthaltsgesetz ergeben
kAfinne, etwa aus A§ 7 Abs. 1 S. 3 AufenthG (vgl. Bundessozialgericht a[J[] BSG,
Urteil vom 30. Januar 2013, Az. B 4 AS 54/12 R). GemAxA[JA§ 7 Abs. 1S. 3
AufenthG kAqnne in begrAYandeten FAxllen eine Aufenthaltserlaubnis auch fAYar
einen von diesem Gesetz nicht vorgesehenen Aufenthaltszweck erteilt werden. In
dem genannten Urteil habe das Bundessozialgericht entschieden, dass eine
schwangere UnionsbAYsrgerin, die sich bei zeitnaher Geburt des Kindes auch auf ein
Aufenthaltsrecht wegen einer bevorstehenden FamiliengrA¥andung im
Bundesgebiet berufen kAfnne, nicht von SGB lI-Leistungen ausgeschlossen sei. Das
Bundessozialgericht habe ein Aufenthaltsrecht aus familiAxren GrA¥nden, dass aus
dem Zusammenleben der Partner mit einem gemeinsamen Kind oder dem Kind
eines Partners folge, bejaht.A

GemAxA[] Art. 18 AEUV sei unbeschadet besonderer Bestimmungen der VertrAnge
in ihrem Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus GrAYinden der
StaatsangehAqrigkeit verboten. Aus diesem allgemeinen Diskriminierungsverbot
aus GrAvnden der StaatsangehA9rigkeit ergebe sich, dass gAYanstigere
Regelungen, die im allgemeinen AuslArnderrecht bestehen, auch auf
FreizAVsgigkeitsberechtigte Anwendung finden mA¥issten, sog.
MeistbegA¥anstigung (vgl. NK-AusIR/Thomas OberhAruser, 2. Aufl. 2016,
FreizAVsgigkeitsgesetz/EU, A§ 11 Rn. 57-59). Die MeistbegAYsnstigungsklausel stelle
damit UnionsbA%rger und ihre FamilienangehAfrige mit sonstigen
DrittstaatsangehAfqrigen, die unmittelbar dem Aufenthaltsgesetz unterfielen, gleich
und verhindere somit eine Schlechterstellung diesen gegenA¥ber
(Bergmann/Dienelt/Dienelt, 14. Aufl. 2022, FreizAYgG/EU, A§ 11 Rn. 86-107).A

Vorliegend sei der LebensgefAxhrte der KIAxgerin als Arbeitnehmer unionsrechtlich
freizAYagigkeitsberechtigt nach A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizA¥%gG/EU. Das gemeinsame
minderjAxhrige Kind der KIArngerin habe als Tochter des
freizAVagigkeitsberechtigten UnionsbAYsargers D. C. ein Aufenthaltsrecht als
FamilienangehAqrige nach A§ 3 Abs. 1 S. 1 FreizAY4gigG/EU. Die KIAxgerin habe das
Sorgerecht fA%r das gemeinsame a[J[] im streitgegenstAxndlichen Zeitraum 3 Jahre
alte &[] Kind ausgeA¥sbt. In AusA¥sbung dieser elterlichen Sorge des gemeinsamen
Kindes, kAfnne sich die KIArgerin auf das Diskriminierungsverbot aus Art. 18 Abs. 1
AEUV berufen und aus A§ 11 Abs. 14 S. 1 FreizAY%gG/EU (A§ 11 Abs. 1 S. 11
FreizA¥%gG/EU a.F.) i.V.m. A§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG ein Aufenthaltsrecht
ableiten.A

Der KIAxgerin sei eine Ausreise aus Deutschland und damit eine Trennung von
ihrem Kind und dessen Vater nicht zumutbar. Unter BerA¥cksichtigung des oben
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genannten Urteils des Bundessozialgerichts vom 30. Januar 2013 kAYnne
insbesondere nicht der gesamten Familie der KIAngerin zugemutet werden
auszureisen, um eine Familientrennung zu verhindern. Eine solche Argumentation,
nArmlich der Ausreise der gesamten Familie ins Ausland zwecks Verhinderung einer
Familientrennung, wAYsarde das unionsrechtliche FreizAVagigkeitsrecht der A¥ibrigen
FamilienangehAfrigen a[J[] vorliegend das FreizAVagigkeitsrecht des
LebensgefArhrten und des gemeinsamen Kindes &[][] berauben. Das
Bundesverfassungsgericht habe bereits in seinem Beschluss vom 10. Mai 2008
entschieden, dass die Pflicht des Staates zum Schutze der Familie nach Art. 6 GG
die bestehenden familiAnren Bindungen eines AuslArnders an Personen, die sich
berechtigterweise im Bundesgebiet aufhalten, berA¥cksichtigen mAVasse (vgl.
BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 10. Mai 2008, Az. 2 BvR 588/08).A

Da sich die KIArgerin vorliegend auf ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht nach A§ 11
Abs. 14 S. 1 FreizAY4gG/EU (A§ 11 Abs. 1 S. 11 FreizAY4gG/EU a.F.) i.V.m. A§ 28 Abs.
1S. 1 Nr. 3 AufenthG und Art. 18 Abs. 1 AEUV berufen kAfnne, liege auch kein
Aufenthaltsrecht alleine zum Zwecke der Arbeitssuche vor. Der Leistungsausschluss
des A§ 7 Abs. 1 S. 2 SGB |l (a.F.) sei nicht gegeben.A

Die im streitgegenstArndlichen Zeitraum erwerbsfAxhige und hilfebedAvarftige
KIAxgerin habe gemArA[] A§ 7 Abs. 1S.1 SGB1li.V.m. A§ 19 Abs. 1 S. 1 SGB Il ein
Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes in gesetzlich
vorgesehenem Umfang fAYr den Monat Mai 2019.A

Die Kostenentscheidung folge aus A§ 193 SGG.A

Die Entscheidung AVber die Zulassung der Berufung folge aus A§ 144 Abs. 2 Nr. 1
SGG.A

GemAxA[] A§ 144 Abs. 2 Nr. 1 sei die Berufung zuzulassen, wenn die Rechtssache
grundsAxtzliche Bedeutung habe. Voraussetzung hierfAYar sei, dass es sich um eine
Rechtsfrage handele, die grundsArtzliche Bedeutung habe. Die Streitsache mAYisse
eine bisher nicht geklArrte Rechtsfrage aufwerfen, deren KIAxrung im allgemeinen
Interesse liege, um die Rechtseinheit zu erhalten und die Weiterentwicklung des
Rechts zu fAqrdern (Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt,
Sozialgerichtsgesetz,13. Auflage 2020, Rn. 28). Vorliegend handele es sich bei der
streitigen Rechtsfrage der Ableitung des Aufenthaltsrechts eines sorgeberechtigten
Elternteils eines minderjArhrigen Kindes, welches noch nicht schulpflichtig sei, um
eine Rechtsfrage die grundsAxtzliche Bedeutung habe und klArrungsbedAVarftig
sei. Die Bedeutsamkeit und KIAnrungsbedAVarftigkeit dieser Rechtsfrage ergebe
sich daraus, dass im Falle der Ablehnung eines abgeleiteten Aufenthaltsrechts der
Leistungsausschluss des A§ 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il eingreifen wAY4rde und es sich bei
diesen Leistungen um Leistungen zur Sicherung eines menschenwAYirdigen
Existenzminimums handele. Die vorliegende Rechtsfrage sei damit streiterheblich.
Eine Entscheidung des Bundessozialgerichts hierzu sei nicht ersichtlich.

Dieses Urteil wurde dem Beklagten am 23. September 2022 (Bl. 76 der
Gerichtsakte) zugestellt. Dagegen hat der Beklagte am 30. September 2022 (BI. 85
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der Gerichtsakte) Berufung eingelegt.A

Der Beklagte ist der Auffassung, die KIAngerin sei nach A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB
Il von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen, weil ihr (nur) ein
Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche zustehe. Ein hier in Betracht zu ziehendes
abgeleitetes Aufenthaltsrecht als FamilienangehAfrige bzw. nahestehende Person
scheide aus. Aus einen Aufenthaltsrecht des Partners kAfnne die mit ihrem Partner
nicht verheiratete KIAxgerin nach A§ 3 Abs. 1 FreizAY4gG/EU kein Aufenthaltsrecht
als FamilienangehAqrige ableiten. Die KIAxgerin verfAYage auch nicht A¥%ber ein
Daueraufenthaltsrecht nach fAvanfjAxhrigem Aufenthalt in Deutschland.

Andere materielle Aufenthaltsrechte (als das zur Arbeitsuche) seien nicht
ersichtlich. Insbesondere scheide auch ein Aufenthaltsrecht aus Art. 10 der
Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des EuropAxischen Parlaments und des Rates vom 5.
April 2011 A¥ber die FreizAV4gigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union aus.
Denn dies setze voraus, dass das Kind der KlIAxgerin die Schule besuche. lhr im
Jahre 2016 geborener Sohn sei jedoch im Mai 2019 noch nicht im schulpflichtigen
Alter gewesen.

Ein Recht zum Aufenthalt im Bundesgebiet folge fA%r die KIAxgerin auch nicht aus
den fAYr Nicht-EU-AuslArnder geltenden Regelungen zum berechtigten Aufenthalt,
dem AufenthG. GemArA[] A§ 11 Abs. 14 S. 1 FreizA%gG/EU fAxnden die Vorschriften
des AufenthG Anwendung, wenn sie eine gA¥nstigere Rechtsstellung als das
FreizAY4gG/EU vermittelten. Denn eine UnionsbAYargerin kAqnne sich darauf
berufen, nicht schlechter behandelt zu werden als andere AuslAxnder. Dies folge
aus Art. 18 Abs. 1 des Vertrages A¥iber die Arbeitsweise der EuropAxrischen Union
(AEUV), wonach unbeschadet besonderer Bestimmungen der VertrAxge in ihrem
Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus GrAYsnden der StaatsangehAqrigkeit
verboten sei. Allerdings enthalte das AufenthG im Vergleich zum FreizAY4gG/EU
keine (gAvsnstigeren) Regelungen, die zu einem Aufenthalt berechtigten. Soweit es
um die Herstellung oder Beibehaltung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft mit
ihrem LebensgefArhrten und Vater des gemeinsamen Kindes gehe, wAYrde dies
auch nach dem AufenthG kein Recht zum Aufenthalt begrA¥nden. Nach A§ 27 Abs.
1 AufenthG werde zwar eine Aufenthaltserlaubnis zur Herstellung und Wahrung der
familiAxren Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet fAYar auslArnndische
FamilienangehAqrige (Familiennachzug) erteilt, um dem Schutz von Ehe und Familie
gemArA[] Art. 6 GG zu entsprechen. Gleiches gelte jedoch nur fAYr die
Lebenspartnerschaft (A§ 27 Abs. 2 AufenthG). Mithin begrA¥ande die nichteheliche
Lebensgemeinschaft a[J[] wie hier vorliegend a[][] kein Recht auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis. Die Beibehaltung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
stelle keinen begrAYsndeten Fall im Sinne des A§ 7 Abs. 1 S. 3 AufenthG dar, in dem
eine Aufenthaltserlaubnis auch fAY4r einen von diesem Gesetz nicht genannten
Aufenthaltszweck erteilt werden kAfnne. Denn der Familiennachzug sei in A§A§ 27
ff AufenthG abschlieA[Jend geregelt. Nichteheliche Lebensgemeinschaften seien von
den ausdrAVicklichen Regelungen fAYr den Familiennachzug gerade nicht erfasst,
so dass die Anwendung von A§ 7 Abs. 1 S. 3 AufenthG grundsArtzlich gesperrt sei
(vgl. BSG, Urteil vom 30. Januar 2013, B 4 AS 54/12 R, Juris, Rdnr. 33). Das weitere
Zusammenleben mit ihrem Kind kAYnne der KIAxgerin nach den Regelungen des



https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/27.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/27.html
https://dejure.org/gesetze/GG/6.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/27.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/7.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/27.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/27.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/7.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%204%20AS%2054/12%20R

AufenthG ebenfalls kein Aufenthaltsrecht bzw. eine Aufenthaltserlaubnis vermitteln.
Ag 27 AufenthG komme als Anspruchsgrundlage nicht in Betracht, weil die
Vorschrift nur als Generalklausel zu verstehen sei, die durch die nachfolgenden
Normen spezifiziert werde (vgl. Tewocht in: Kluth/Heusch, BeckOK-AuslAxnderrecht,
30. Edition, Stand: 1. Juli 2021, A§ 27 AufenthG Rn. 10). Insoweit werde nach A§ 28
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AufenthG der Familiennachzug von Elternteilen zu ihren
minderjAxhrigen ledigen Kindern nur Eltern deutscher Kinder gewAxhrt. Das Kind
der KIAxgerin habe aber die rumArnische StaatsbAYsrgerschaft.A

Weil insofern an die StaatsangehAfrigkeit angeknAYapft werde, sei in diesem
Zusammenhang indes streitig, ob die NichtgewAxhrung einer Aufenthaltserlaubnis
fAYar einen sorgeberechtigten UnionsbAvarger fAYar ein minderjAxhriges
freizZAVagigkeitsberechtigtes Kind mit StaatsbA%rgerschaft eines Mitgliedstaats,
welches im Bundesgebiet lebe, eine Diskriminierung darstelle (fAYar eine
umfassende Gleichstellung mit einem deutschen Kind: LSG Nordrhein-Westfalen,
Beschluss vom 1. August 2017, L 19 AS 1131/17 B ER, Juris; Dienelt in:
Bergmann/Dienelt, AuslArnderrecht, 13. Aufl. 2020, A§ 11 FreizA%gG/EU Rn 33, 37;
dagegen: LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 22. Mai 2017, L 31 AS 1000/17 B
ER, Juris; Senat, Beschluss vom 21. August 2019, L 7 AS 285/19 B ER, Juris, Rdnr.
45; LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 9. Juni 2021, L 34 AS 850/17, Juris, Rdnr. 51;
Hessisches LSG, Beschluss vom 29. Juli 2021, L 6 AS 209/21 B ER, Juris, Rdnr. 140;
LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 16. November 2021, L 2 AS 438/21 B ER, Juris,
Rdnrn. 50, 51 m.w.N.). Der Beklagte kAqnne eine unzulArssige Diskriminierung
durch die deutschen Vorschriften nicht erkennen und folge damit der
Rechtsprechung des LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 17. MArrz 2022, L 18
AS 232/22 B ER. Demnach gelte das Diskriminierungsverbot des Art. 18 AEUV nicht
absolut und ohne Ausnahmen, sondern lediglich a[J[Junbeschadet der besonderen
Bestimmungen der VertrArgea[]J]. Das allgemeine Diskriminierungsverbot aus
GrAYinden der StaatsangehAfqrigkeit sei von den Mitgliedstaaten nur unter dem
Vorbehalt der besonderen Bestimmungen in das PrimAxrrecht aufgenommen
worden. WAVsrde es A¥iber diese BeschrArnkung hinaus auf sAxmtliche FAxrlle
angewendet, wAYrde die differenzierte Ausgestaltung, die die Mitgliedstaaten als
Herren der VertrAnge an anderen Stellen vorgenommen haben, missachtet werden.
Das allgemeine Diskriminierungsverbot sei danach mit einem Vorbehalt
ausgestattet, wonach abweichende primAxr- und sekundAxrrechtliche
Bestimmungen AYber die unterschiedliche Behandlung wegen der
StaatsangehAqrigkeit mA9Yglich seien (Rossi in: Kluth/Heusch, BeckOK-
AuslAxnderrecht, 30. Edition Stand: 1. April 2021, Art. 18 AEUV Rn 22). Zu diesen
besonderen Bestimmungen gehAfre unter anderem Art. 21 AEUV AV%ber die
FreizAVagigkeit und den Aufenthalt der UnionsbAYrger im Hoheitsgebiet der
Mitgliedsstaaten a[][] vorbehaltlich abweichender Regelungen a[J[] und die Art. 45,
49 und 56 AEUV, also die Vorschriften Aviber die FreizAYagigkeit der Arbeitnehmer,
die Niederlassungsfreiheit und die Dienstleistungsfreiheit. Insbesondere auf der
EinrArumung der FreizAY.gigkeit nach Art. 21 AEUV (ehemals Art. 18 EGV) beruhten
die Regelungen der UnionsbAYsrgerrichtlinie (Richtlinie 2004/38/EG vom 29. April
2004, Abl. L 158, S 123). Die UnionsbAYargerrichtlinie regele im Einzelnen die
Bedingungen, unter denen UnionsbAYsrger und ihre FamilienangehA9rigen ihr Recht
auf FreizAYgigkeit innerhalb des Hoheitsgebiets der Mitgliedstaaten wahrnehmen
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kAfnnten, das Recht dieser Personen auf Daueraufenthalt sowie die
BeschrAxnkungen dieser Rechte (vgl. insbesondere Art. 24 Abs. 2 der
UnionsbAYargerrichtlinie, der eine ausdrAYckliche Ausnahme vom
Diskriminierungsverbot enthalte). Insofern bildeten die Regelungen in Art. 7 der
UnionsbAYsrgerrichtlinie zum Daueraufenthaltsrecht auch fAVar
FamilienangehAfrige &[] wozu die KIArgerin gemAxA[] Art. 2 Nr. 2 der
UnionsbAvargerrichtlinie nicht gehAqrt &[] die Grundlage fA%r die gleichwirkende
deutsche Regelung in A§ 2 Abs. 2 Nr. 6 FreizA¥%gG/EU. Insofern enthalte schon das
Unionsrecht eine Begrenzung der FreizAYsgigkeit. Auch das sonstige
ausdifferenzierte Normprogramm der UnionsbAYsrgerrichtlinie zu den
FreizAVsgigkeitsbegAVsnstigten und das sie umsetzende nationale Recht wAVarde
durch eine Anwendung des A§ 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 AufenthG auf den Elternteil
eines minderjAxhrigen UnionsbAVsrgers umgangen (vgl. LSG Berlin-Brandenburg,
Urteil vom 9. Juni 2021, L 34 AS 850/17, Juris, Rdnr. 51). Im A[Jbrigen fArnden die
Nachzugsregelungen in A§ 28 Abs. 1 und 2 AufenthG ihre besondere Rechtfertigung
gerade in dem Umstand, dass der Nachzug zu einem in Deutschland lebenden
deutschen StaatsangehAqrigen erfolge. Das Ziel sei daher die
FamilienzusammenfAYhrung in dem Heimatstaat, nicht in einem auslAxndischen
Staat. Auf den Status eines deutschen StaatsangehAqrigen kAfnne sich ein
UnionsbAvsrger daher jedenfalls insoweit nicht berufen. Eine Verletzung des
Diskriminierungsverbots aus GrAYinden der StaatsangehAqrigkeit sei darin gerade
nicht gegeben (Rossi in: Kluth/Heusch AuslAxnderrecht, 30. Edition Stand: 1. April
2021, Art. 18 AEUV Rn. 22).

Auch Art. 6 GG verlange nicht die Annahme eines den Leistungsausschluss gem. A§
7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il beseitigenden Aufenthaltsrechts. Diese Regelung
vermittele keinen eigenstAxndigen Anspruch auf Einreise und Aufenthalt (vgl.
Eichhorn in: Huber/Mantel, AufenthG, 3. Aufl. 2021, A§ 27 Rn. 2 u. 16; Dienelt in:
Bergmann/Dienelt, AuslArxnderrecht, 13. Aufl. 2020, AufenthG A§ 27 Rn. 90). Zwar
mAVYissten Art. 6 GG und Art. 8 der EuropAxrischen Menschenrechtskonvention
(EMRK) bei der PrAY4fung, ob ein sorgeberechtigter AngehAqriger eines
minderjArhrigen, freizAYagigkeitsberechtigten UnionsbAYargers AYiber ein
Aufenthaltsrecht verfAvage, berAV%icksichtigt werden (vgl. BVerfG, BeschlAYasse vom
4. Oktober 2019, 1 BvR 1710/18, Juris, Rdnr. 13 und vom 8. Juli 2020, 1 BvR 932/20,
Juris, Rdnr. 15). Der Schutzbereich von Art. 6 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 4 GG kAfnne
berA¥hrt sein, wenn den Betroffenen ein familiAxres Zusammenleben nur im
Heimatland, nicht aber im Bundesgebiet ermAfglicht werde (vgl BVerfG, Beschluss
vom 12. Mai 1987, 2 BvR 1226/83, Juris, Rdnrn. 88 ff.). Im Falle der KIAxgerin I1Ange
aber keine unverhAxltnismArA[Jige BeeintrAxchtigung der grundrechtlichen
GewAxhrleistungen vor. Insbesondere seien keine besonderen GrA%nde zu
erkennen, die ein a[J[] gemeinsames a[][] Verlassen des Bundesgebietes mit dem
Kind und ihrem LebensgefArhrten unzumutbar machen wAYrden. Die Familie halte
sich erst vergleichsweise kurz im Bundesgebiet auf. Das ArbeitsverhAxrltnis des
LebensgefAxhrten habe nur sehr kurz gedauert. Das Kind sei nicht schulpflichtig.
Auch sonst seien keine rechtlich erheblichen gravierenden BeeintrArxchtigungen zu
erkennen, die bei einer Herstellung des familiArren Zusammenlebens im
Heimatland drohen wAYrden. UnabhArngig davon sei sehr wohl auch eine
zeitweise Trennung der Familie mA9glich. Es sei A¥blich, dass sich viele
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rumAxnische StaatsangehAfrige zeitweise im Ausland aufhielten und dort den
Lebensunterhalt fAYar die im Heimatland verbliebende Restfamilie erwirtschafteten.
Insoweit sei eine zeitweise Trennung der Familie durchaus zumutbar und finde im
Albrigen auch in deutschen Familien aus beruflichen GrA%nden statt, um aufgrund
von sonst vorhandener Arbeitslosigkeit die Inanspruchnahme von Sozialleistungen
zu vermeiden. UnabhAxngig davon bestehe die BesuchsmAfqglichkeit, die die
Familie selbst steuern kAfnne. Ggf. sei auch eine Ausreise zumutbar.

Der Beklagte beantragt,A

das Urteil des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 20. September 2022
aufzuheben und die Klage abzuweisen.A

Die KIArgerin beantragt,A
die Berufung zurA%ckzuweisen.A

Die KIArgerin weist darauf hin, dass unstreitig sei, dass sie A¥ber ihren
LebensgefArhrten kein Aufenthaltsrecht ableiten kAYnne. Der EuropAxische
Gerichtshof habe jedoch bereits mehrfach entschieden, dass sich bereits aus Art. 21
AEUV und der RL 2004/38/EG ein Aufenthaltsrecht des sorgeberechtigten Elternteils
eines freizAvagigkeitsberechtigten UnionsbAYirgers ergebe (Entscheidung vom 13.
September 2016, C-165/14). Der Sohn der KlAngerin erfAYlle die Voraussetzungen
von Art. 7 Abs. 1 d) RL 2004/38/EG, so dass der KIAxgerin ein abgeleitetes
Aufenthaltsrecht zustehe.

DarAYber hinaus kAfnne sich die KIAxgerin entgegen der Auffassung des
Beklagten auf ein Aufenthaltsrecht aus A§ 11 Abs. 1 S. 11 FreizAY4gG/EU in
Verbindung mit A§ 28 AufenthG und Art. 18 AEUV berufen. Diese Rechtsauffassung
werde in der Fachliteratur als auch von zahlreichen Landessozialgerichten
vertreten. Auch die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum
FreizAVagigkeitsgesetz/EU (AVV zum FreizAYgG/EU) des Bundesinnenministeriums
rAxume die MAqglichkeit einer Aufenthaltserlaubnis nach A§ 11 Abs. 1 S. 11
FreizAY4gG/EU in Verbindung mit A§ 28 AufenthG (analog) bei Axhnlich gelagerten
FArllen in den Ziffern 4a.0.2 und 3.2.2.2 ein. Auch das Bundessozialgericht gehe
von einer entsprechenden Anwendbarkeit des AufenthG A%ber die Regelung des A§
11 FreizA%gG/EU aus (Urteil vom 30. Januar 2013, B 4 AS 54/12 R). Die
Auffangklausel in A§ 11 Abs. 1 S. 11 FreizA%gG/EU stelle sicher, dass das AufenthG
immer dann Anwendung finde, wenn es im Einzelfall eine gAYsnstigere
Rechtsstellung vermittele als das FreizAY%gG/EU, so dass es nicht zu einer
Schlechterstellung von UnionsbAYsrgern gegenAVsber deutschen
StaatsangehAfrigen kommen kAfnne. Daher kAfnne ein
freizZAVagigkeitsberechtigtes Kind verlangen, so gestellt zu werden, wie ein
deutsches Kind. Es werde dadurch auch nicht das Normprogramm der
UnionsbAYsrgerrichtlinie umgangen. A§ 3 Abs. 1 S. 2 FreizAY4gG/EU sehe lediglich
ein FreizAvsgigkeitsrecht fAYar FamilienangehAfrige von UnionsbAYrgern vor, die
FreizAVagigkeit nach A§ 2 Abs. 2 Nr. 5 FreizA¥gG/EU genieA[Jen wAYsrden, die also
nicht erwerbstAntig seien und A¥ber ausreichende Existenzmittel verfA¥agten, wie
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z.B. Rentner. Das Kind eines Arbeitnehmers genieA[Je jedoch FreizAYgigkeit als
FamilienangehAqriger nach A§ 3 Abs. 2 Nr. 2 FreizA%gG/EU und nicht nach A§ 2
Abs. 2 Nr. 5 FreizAY4gG/EU. Eine FamilienzusammenfAYshrung fAY%r die
sorgeberechtigten Eltern dieser freizAvagigkeitsberechtigten Kinder sei im
FreizAY4G/EU explizit nicht geregelt. Auch in der RL 2004/38/EG finde sich eine
Regelung fAYr diese Sachverhaltskonstellation nicht. Die Verwaltungsvorschriften
des Bundesinnenministeriums schlAfssen diese LAYacke.

SchlieA[Jlich habe das Bundesverfassungsgericht in den BeschlA%ssen vom 8. Juli
2020 (1 BvR 932/20 und 1 BvR 1094/20) ausgefA¥hrt, dass bei Beantwortung der
Frage, ob dem sorgeberechtigten Elternteil eines wegen der Begleitung des anderen
Elternteils nach A§ 3 Abs. 1 S. 1 FreizA¥%gG/EU a.F. freizAVsgigkeitsberechtigten
minderjAxhrigen UnionsbAYsrgers AYsber A§ 11 Abs. 1 S. 11 FreizAY4gG/EU a.F. in
Verbindung mit A§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG und Art. 18 Abs. 1 AEUV ein
Aufenthaltsrecht nach A§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG vermittelt werden kAfnne,
auch die Wertungen der Art. 6 GG und Art. 8 EMRK berA%cksichtigt werden
mAYsssten. Insoweit mAVissten die Konsequenzen einer RAVackkehr des betroffenen
Elternteils in das Heimatland und damit die Trennung von der Familie im Lichte von
Art. 6 GG und Art. 8 EMRK gewAYrdigt werden. Der bloA[Je Verweis auf die
Betreuung der gemeinsamen Kinder durch den anderen Elternteil reiche hierfAYar
nicht aus. Das BVerfG stelle also auf die Gefahr der Grundrechtsverletzung fAYar
den Fall ab, wenn allein der betroffene Elternteil Deutschland verlasse.
DiesbezAVaglich verweise das BVerfG nAamlich gerade nicht darauf, dass eine
Grundrechtsverletzung dadurch vermieden werden kAfnne, dass die gesamte
Familie gemeinsam in das Herkunftsland zurAVsckkehre. Der Rechtsprechung des
BVerfG sei nicht zu entnehmen, dass bereits mit einer solchen RAYickkehr dem
Grundrecht von Eltern und Kindern auf familiArres Zusammenleben hinreichend
entsprochen wArre. Sondern das BVerfG stelle ausdrAYcklich auch den Verweis
allein des nicht originArr freizAYagigkeitsberechtigten Elternteils auf eine
RAYickkehr in den EU-Herkunftsstaat unter den Vorbehalt, dass jedenfalls die
daraus fAYsr das Kind folgenden Konsequenzen im Lichte dessen Rechte aus Art. 6
GG und Art. 8 EMRK zu wAYsrdigen seien. Art. 6 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 GG
verpflichte den Staat, die Familie zu schA%tzen und zu fAYrdern. Der persAfnliche
Kontakt mit dem Kind sei Ausdruck und Folge des natA%rlichen Elternrechts und
der damit verbundenen Elternverantwortung und stehe daher unter dem Schutz des
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG (vgl. BVerfG, Beschluss vom 30. Januar 2002, 2 BvR 231/00,
InfAusIR 2002, 171 ). Es komme in diesem Zusammenhang auch nicht darauf an, ob
die von einem Familienmitglied tatsAxchlich erbrachte Lebenshilfe auch von
anderen Personen erbracht werden kAfnne (vgl. BVerfGE 80, 81 ; BVerfG, Beschluss
vom 1. August 1996, 2 BvR 1119/96, FamRZ 1996, 1266; Beschluss vom 20. MAxrz
1997, 2 BvR 260/97, Juris). Der spezifische Erziehungsbeitrag des Vaters werde
nicht durch die Betreuung des Kindes durch die Mutter entbehrlich (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 20. MArrz 1997, 2 BvR 260/97, Juris; Beschluss vom 31. August
1999, 2 BvR 1523/99, InfAusIR 2000, 67 ). Aus Art. 2 Abs. 1 GG iVm Art. 6 Abs. 2 GG
erwachse zudem ein Anspruch des Kindes auf Umgang mit beiden Elternteilen sowie
auf staatliche GewAxhrleistung elterlicher Pflege und Erziehung (BVerfGE 133, 59
/73 ff.). Der LebensgefArhrte und das gemeinsame Kind seien
freizAYagigkeitsberechtigt. Innen stehe ein Aufenthaltsrecht in Deutschland zu, so



https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=1%20BvR%20932/20
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=1%20BvR%201094/20
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/28.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/18.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/28.html
https://dejure.org/gesetze/GG/6.html
https://dejure.org/gesetze/MRK/8.html
https://dejure.org/gesetze/GG/6.html
https://dejure.org/gesetze/MRK/8.html
https://dejure.org/gesetze/GG/6.html
https://dejure.org/gesetze/GG/6.html
https://dejure.org/gesetze/MRK/8.html
https://dejure.org/gesetze/GG/6.html
https://dejure.org/gesetze/GG/6.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=2%20BvR%20231/00
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=InfAuslR%202002,%20171
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BVerfGE%2080,%2081
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=2%20BvR%201119/96
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=FamRZ%201996,%201266
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=2%20BvR%20260/97
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=2%20BvR%20260/97
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=2%20BvR%201523/99
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=InfAuslR%202000,%2067
https://dejure.org/gesetze/GG/2.html
https://dejure.org/gesetze/GG/6.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=BVerfGE%20133,%2059

dass ihnen das Verlassen des Bundesgebiets nicht zugemutet werden kAfnne. Die
bereits gelebte Lebensgemeinschaft zwischen der KIAxgerin und ihrem Kind kAfnne
daher nur im Bundesgebiet stattfinden (vgl. BVerfG, 10.05.2008, 2 BvR 588/08).
Eine Trennung der KIArgerin von ihrem Kind sei fAYar beide unzumutbar. Soweit der
Beklagte vortrage, die Familie halte sich erst vergleichsweise kurz im Bundesgebiet
auf, das ArbeitsverhAxiItnis des LebensgefAxhrten habe nur sehr kurz gedauert, sei
dies unzutreffend. Die Familie sei bereits 2016 nach Deutschland eingereist. Der
LebensgefAxhrte der KIAxgerin habe im streitigen Zeitraum bereits mehr als ein
Jahr gearbeitet.

Die Beigeladene stellt keinen Antrag. Sie hArlt das erstinstanzliche Urteil fAVar
zutreffend.A

Die Beteiligten haben mit SchriftsAntzen vom 5. Oktober 2023 und vom 20. und 21.
November 2023 einer Entscheidung ohne mAYandliche Verhandlung zugestimmt.A

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts sowie des Vortrags der
Beteiligten im A[Jbrigen wird auf den Inhalt der Gerichtsakte sowie der
beigezogenen Verwaltungsakte des Beklagten, der jeweils Gegenstand der
mAYindlichen Verhandlung gewesen sind, ergAxnzend Bezug genommen.

EntscheidungsgrA¥nde

Der Senat konnte ohne mA¥%ndliche Verhandlung entscheiden, da die Beteiligten
einer solchen Entscheidung zugestimmt haben (A§ 124 Abs. SGG).A

Die Berufung des Beklagten ist zulArssig. Sie ist insbesondere statthaft, weil das
Sozialgericht diq Berufung in dem angefochtenen Urteil vom 20. September 2022
zugelassen hat.A

Die Berufung des Beklagten ist auch begrA¥ndet. Die KIArngerin hat a[J[] entgegen
der Auffassung des Sozialgerichts &[] fAYar Mai 2019 keinen Anspruch auf
Leistungen nach dem SGB Il gegen den Beklagten. Sie hat jedoch einen
Leistungsanspruch nach A§ 23 Abs. 3 Satz 3 SGB XIl gegen die Beigeladene fAYar
Mai 2019. Das Urteil des Sozialgerichts war deshalb entsprechend abzuArndern.A

Die KIArgerin kann sich als rumAxrnische StaatsangehAqrige, die im April 2015 in
die Bundesrepublik Deutschland eingereist ist, und mit ihrem LebensgefAxhrten D.
C. und dem 2016 geborenen gemeinsamen Kind E. C., die ebenfalls rumAzrnische
StaatsangehAfqrige sind, in einer Bedarfsgemeinschaft lebt neben dem
FreizAVagigkeitsrecht zur Arbeitssuche, mit dem sie gemAxA[] A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr.
2 SGB Il von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen ist, auf kein weiteres
Aufenthaltsrecht berufen. Insbesondere besteht vorliegend a[][] entgegen den
AusfAY:hrungen des Sozialgerichts a[][] kein Aufenthaltsrecht nach A§ 11
FreizAY4gG/EU in Verbindung mit A§ 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 AufenthG (analog) unter
BerAVicksichtigung von Art. 18 AEUV. Eine unmittelbare Anwendung des A§ 28 Abs.
1S. 1 Nr. 3 AufenthG scheitert daran, dass das Kind der KIAxgerin nicht die
deutsche, sondern die rumArnische StaatsangehAfrigkeit besitzen. Aber auch eine
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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 verAqffentlicht, Beschluss des Senats vom 21. August 2019, L 7
AS 285/19 B ER, Juris, Rdnr. 45; Beschluss des Senats vom 24. Mai 2023, L 7 AS
26/23 B ER, Juris, Rdnr. 36; zuletzt Beschluss des Senats vom 9. August 2023, L 7
AS 196/23 B ER, zur VerAfffentlichung vorgesehen).A

Der Senat hatte sich in diesen BeschlAY4ssen 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 FreizAYsgigkeitsgesetz/EU ergAxbe
sich allenfalls dann, wenn die Vorschrift in Anwendung des
Diskriminierungsverbotes aus Art. 18 AEUV dergestalt interpretiert wird, dass nicht
nur der Nachzug zu einem minderjArhrigen ledigen Deutschen, sondern der
Nachzug zu minderjArhrigen ledigen UnionsbA%rgern mit Aufenthaltsrecht und
gewAfhnlichem Aufenthalt in Deutschland geregelt werden sollte. Der Senat
verkennt nicht, dass eine solche Auslegung in der Kommentarliteratur (vgl.
Bergmann/Dienelt, AuslArnderrecht, Kommentar, 11. Auflage, A§ 11 FreizAY%gG/EU,
A§ 11, Rdnr. 38, 39) vertreten wird, aber keineswegs einhellig (a.A.
Kloesel/Christ/HAruA[Jer, Deutsches Aufenthalts- und AuslArnderrecht, Stand
Dezember 2013, A§ 11 FreizAY4gG/EU Rn. 107). Eine derart weitgehende Auslegung
des Diskriminierungsverbots aus Art. 18 AEUV hArlt der Senat aber nicht fAYar
AViberzeugend. Nach Auffassung des Senats ist die dargelegte Rechtsauffassung
ohne ausreichende BegrA¥ndung geblieben, die Aufschluss darAYsber geben
kAfnnte, warum mit einer derart weitreichenden Auslegung des
Diskriminierungsverbotes die hier einschlAxgigen Vorschriften des FreizAY4gG/EU
obsolet wAYsrden. Denn nach dem FreizAVagigkeitsgesetz/EU besteht auch fAYar
Verwandte in aufsteigender Linie (A§ 3 Abs. 2 Nr. 2 FreizZAY%gG/EU) wie die
Antragstellerin als Mutter ihrer Kinder nach A§ 3 Abs. 1 S. 2 FreizA%gG/EU ein
FreizAVagigkeitsrecht lediglich nach MaA[Jgabe des A§ 4 FreizAY4gG/EU, also, wenn
sie unter anderem AViber ausreichende Existenzmittel/UnterhaltsansprAYsche
verfAYagen, was vorliegend nicht der Fall ist, da die Kinder und ihr Vater ebenfalls
SGB ll-Leistungen beziehen. Die genannte Regelung des FreizAYgG/EU hAxtte
praktisch keinen Anwendungsbereich mehr, wenn die Ausnahmevorschrift des A§ 28
Aufenthaltsgesetz, die ein Aufenthaltsrecht des auslArndischen Elternteils nur
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 S. 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 S. 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 fAYr die sozialrechtlichen
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Belange nicht von Bedeutung ist, ob dem UnionsbAYirger ein entsprechender Titel
nach dem Aufenthaltsgesetz erteilt worden ist (BSGE 113, 60). FAYar 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 wA%rden und ein UnionsbAYsrger damit einen Anspruch auf
InlAxnderbehandlung bei Sozialleistungen habe. Diese Kommentierung lArsst sich
nach Auffassung des Senats nach der Rechtsprechung des EuGHSs in der
Rechtssache H. (Entscheidung vom 11. November 2014 C-333/13) und in der
Rechtssache S. vom 15. September 2015 C-67/14 nicht aufrechterhalten. Denn
nach den genannten Urteilen widerspricht es dem EU-Recht keineswegs, dass
UnionsbAvarger auf Arbeitssuche a[][] anders als deutsche Arbeitssuchende &[][] von
den Leistungen nach dem SGB Il (A§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il), also allein
steuerfinanzierten Sozialleistungen, ausgeschlossen sind. Wie bereits oben
ausgefAYihrt, besteht zwar nach A§ 3 Abs. 1 FreizAY4gG/EU fAYar
FamilienangehAqrige der in A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 5 FreizAY4gG/EU genannten
UnionsbAYsarger das Recht auf FreizAVagigkeit, wenn sie den UnionsbAYarger
begleiten oder ihm nachziehen. Ein AngehAqrigkeitsverhAxltnis 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 FreizAVagigkeitsgesetz/EU
ableiten, da insoweit die MaA[Jgabe des A§ 4 FreizA¥gG/EU zu beachten wAxre.
Auch ist der Rechtsprechung des EuropArischen Gerichtshofs keineswegs der
Grundsatz zu entnehmen, dass der minderjAxhrige UnionsbAVYsrger grundsAxtzlich
ein Zuzugsrecht fAvar sein auslArndisches Elternteil vermittelt. So hat der
EuropArische Gerichtshof in einer aktuellen Entscheidung vom 10. Mai 2017
(Aktenzeichen C/133/15) a[]{] allerdings im Hinblick auf ein auslArndisches Elternteil
mit StaatsangehAqrigkeit eines Nicht-EU-Landes &[][] entschieden, dass zwar im
Grundsatz ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht geltend gemacht werden kann. Zu den
Voraussetzungen hat der EuropArische Gerichtshof ausgefAYhrt, dass fAYsr die
Ablehnung eines Aufenthaltsrechts des Nicht-EU-Elternteils allein nicht ausreichend
ist, dass der andere Teil, der UnionsbAYsrger ist, die tArgliche und tatsArchliche
Sorge fAYr das Kind allein wahrnehmen kAfnne. Andererseits mAVYisse aber
festgestellt werden, dass zwischen dem Kind und dem Elternteil aus dem Nicht-EU-
Land kein AbhAxngigkeitsverhAxiltnis in der Weise bestehe, dass das Kind, wenn
diesem Elternteil das Aufenthaltsrecht verweigert wAYrde, das Unionsgebiet
verlassen mAVisste. Daraus folgt umgekehrt, dass ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht
von dem minderjArhrigen UnionsbAYirger erst dann besteht, wenn dieser
ansonsten gezwungen wAxrre, das Unionsgebiet zu verlassen. Dabei sind alle
UmstAxnde des Einzelfalles zu berAVicksichtigen. Jedenfalls ist dieser Entscheidung
zu entnehmen, dass der minderjArhrige ledige UnionsbA%rger nicht in jedem Fall
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ein Aufenthaltsrecht fAYar beide Elternteile vermittelt.a[][]

Daran hArlt der Senat in A[Jbereinstimmung 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. MArrz 2022, L 18 AS 232/22 B
ER, Juris, Rdnrn. 10 ff.; LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 16. November 2021, L 2
AS 438/21 B ER, Juris, Rdnrn. 46 ff.; Hessisches LSG, Beschluss vom 29. Juli 2021, L
6 AS 209/21 B ER, Juris, Rdnrn. 140 ff.; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 9.
Juni 2021, L 34 AS 850/17, Juris, Rdnr. 51 ff.; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss
vom 27. Juli 2017, L 21 AS 782/17 B ER, Juris, Rdnrn. 44 ff.) auch in Hinblick auf die
teilweise abweichende spAxntere Rechtsprechung anderer Landessozialgerichte (LSG
Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 30. Oktober 2018, L 19 AS 1472/18 B ER, Juris,
Rdnrn. 28 ff. m.w.N.; LSG fA%r das Saarland, Urteil vom 7. September 2021, L 4 AS
23/20 WA, Juris, Rdnr. 35) fest (so zuletzt auch die BeschlAV4sse des Senats vom 24.
Mai 2023, L 7 AS 26/23 B ER, Juris, Rdnr. 36 und vom 9. August 2023, L 7 AS 196/23
B ER, zur VerAfffentlichung vorgesehen). 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 mAdglich ist (siehe
dazu zutreffend und ausfA%hrlich LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 7. April
2022, L 18 AS 312/22 B ER, Juris, Rdnrn. 8 ff.) 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, Juris, Rdnr. 11). 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, Juris, Rdnr. 15). Danach kann der Schutzbereich von Art. 6 Abs.
1, Abs. 2 und Abs. 4 GG berAY%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, Juris, Rdnrn. 88 ff). Im
Falle der KIArgerin liegt aber keine unverhAxltnismAxA[Jige BeeintrArnchtigung der
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 KIArgerin hAxlt sich
erst seit April 2015 im Bundesgebiet auf. Das 2016 geborene, gemeinsame Kind E.
C. ist nicht schulpflichtig. Es ist auch nicht vorgetragen worden, dass dieses Kind im
Mai 2019 eine KindertagesstAxtte besucht hArtte. Auch sonst sind keine rechtlich
erheblichen gravierenden BeeintrArchtigungen geltend gemacht worden oder zu
erkennen, die bei einem familiAaren Zusammenleben im Heimatland drohen
wAYarden, insbesondere kAfnnen die KIAxgerin und ihr LebensgefAxhrte auch im
Heimatland arbeiten.

Den Entscheidungen des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen (Beschluss vom
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30. Oktober 2018, L 19 AS 1472/18 B ER) und des Landessozialgerichts fAY4r 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, L 7 AS 26/23 B ER, Juris, Rdnr.
39 und Beschluss des Senats vom 9. August 2023, L 7 AS 196/23 B ER, zur
VerAfffentlichung vorgesehen).

Etwas Anderes folgt auch nicht aus der Entscheidung des EuropAxischen
Gerichtshofs 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 EuropAxische Gerichtshof in diesem Verfahren alleine darAViber
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 SchlieAQJung 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, L 7 AS 26/23 B ER,
Juris, Rdnr. 41).

Soweit sich die Antragstellerin darauf beruft, dass das Bundessozialgericht (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
fAYar den vorliegenden Fall, weil es in dem der Entscheidung des
Bundessozialgerichts zugrundeliegenden Verfahren um eine andere
Sachverhaltskonstellation handelt. Das Bundessozialgericht hatte ein
Aufenthaltsrecht einer schwangeren UnionsbAYsrgerin wegen einer bevorstehenden
FamiliengrA¥ndung bejaht und deswegen den Leistungsausschluss nach A§ 7 Abs.
1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il 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
StaatsangehAqrigkeit erwerben dAVarfen. Dieser Sachverhalt ist mit der hiesigen
Konstellation nicht vergleichbar.

Daher sind der KIArgerin fAYar Mai 2019 keine Leistungen nach dem SGB Il zu
gewAxrhren. Jedoch besteht ein Leistungsanspruch nach A§ 23 Abs. 3 Satz 3 SGB XIl
gegen die Beigeladene fAYar Mai 2019.

Der KIArgerin sind AQJberbrAYvackungsleistungen gemAxA[] A§ 23 Abs. 3 Satz 3, 5


https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%2019%20AS%201472/18%20B%20ER
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%204%20AS%2023/20%20WA
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%207%20AS%2026/23%20B%20ER
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%207%20AS%20196/23%20B%20ER
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-165/14
https://dejure.org/gesetze/AEUV/21.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/28.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/28.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%207%20AS%2026/23%20B%20ER
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%204%20AS%2054/12%20R
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/23.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/23.html

SGB XII fAYar einen Monat zu gewArhren.A

Leistungen zur Hilfe zum Lebensunterhalt gemAxA[] A§A§ 19 Abs. 1, 27 ff SGB XIl
sind 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 XIl).

Dabei steht der Umstand, dass die KIAxgerin nicht die deutsche
StaatsangehAqrigkeit besitzt, einem Anspruch auf Hilfeleistungen fAYar sich nicht
entgegen. GemAxA[] A§ 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XlI ist AuslArndern, die sich im Inland
tatsArchlich aufhalten, u.a. Hilfe zum Lebensunterhalt zu leisten. Zudem bewirkt
der grundsAntzliche Ausschluss der KIArgerin von Leistungen des SGB Il nach A§ 7
Abs. 1 Satz 2 SGB Il, dass sie nicht gemAxA[] A§ 21 Satz 1 SGB XIl von Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Xll 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 XIl AuslArnder keine Leistungen, wenn sie kein Aufenthaltsrecht
haben oder sich ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt.
Die KIAxgerin unterfAxlit 4[] wie bereits dargelegt a[][] diesem
Ausschlusstatbestand, da sie lediglich AVsber ein Aufenthaltsrecht zum Zweck der
Arbeitsuche bzw. A¥ber kein Aufenthaltsrecht verfA%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 I
(vgl. BSG, Urteil vom 9. August 2018, B 14 AS 32/17 R, Juris, Rdnr. 33).

GemAxA[] A§ 23 Abs. 3 Satz 3 SGB XIl werden hilfebedAVvarftigen AuslAxndern, die
A§ 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII unterfallen, bis zur Ausreise, IArngstens jedoch fAYar
einen Zeitraum von einem Monat, einmalig innerhalb von zwei Jahren nur
eingeschrAnnkte Hilfen gewAxhrt, um den Zeitraum bis zur Ausreise zu
AViberbrAVicken (A[JberbrAVackungsleistungen); die Zweijahresfrist beginnt mit dem
Erhalt der AberbrAYackungsleistungen nach Satz 3.A

Dabei verkennt der Senat nicht, dass der Anspruch auf GewArhrung 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 im hiesigen Verfahren zwar nur einen Elternteil der
minderjArhrigen Kinder, erAfffnen dennoch den Schutzbereich von Art. 6 GG (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 8. Juli 2020 &[J[] 1 BvR 932/20), der fAYar jedermann ein
vorbehaltlos gewAxhrtes Grundrecht enthAxlt. Es handelt sich um ein Abwehrrecht
gegen staatliche Eingriffe in das ungestAfrte Zusammenleben in Ehe und Familie.
Daraus IArsst sich aber kein allgemeiner Anspruch ableiten, mit seiner Familie (auf
Kosten der Allgemeinheit) gerade in Deutschland zu leben. Vielmehr kAfnnen
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
UmstAxnden unverhAxltnismAxA[Jig sein, wenn etwa wegen der in Deutschland
bestehenden Bindungen (dazu BVerfG a.a.0.) von einer Unzumutbarkeit der
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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 fAYr den Partner des
Antragstellers durch eine Ausreise in das Herkunftsland ergeben wAY%rden.A

Von einer solchen Unzumutbarkeit ist jedoch im vorliegenden Fall nicht auszugehen.
Die KIArger hat nicht vorgetragen, dass ihr und ihres Partners nicht schulpflichtiges
Kind in einer Kindertageseinrichtung betreut wird. Die KIAxgerin ist erst im April
2015 nach Deutschland gekommen. Der Partner der KIAxgerin A%bt nur eine
unqualifizierte TAxtigkeit von geringem TAxtigkeitumfang aus. Es ist nicht
ersichtlich, dass eine solche TArtigkeit nicht auch im Herkunftsstaat ausgeAYabt
werden kAfqnnte.A

Es ist auch nicht vorgetragen, dass am derzeitigen Wohnort der Familie besondere
soziale Beziehungen bestehen, die auf einen verfestigten Aufenthalt der Familie
schlieA[Jen lassen. Anhaltspunkte, die auf eine Verletzung von Art. 6 GG und Art. 8
EMRK schlieA[Jen lassen, sind nicht erkennbar.

Auch die in der Rechtsprechung vertretene Auffassung, die HAxrtefallregelung des
A§ 23 Abs. 3 SAntze 3 und 6 SGB Xl sei aus verfassungsrechtlichen GrAYsnden
dahingehend weit auszulegen, dass allein der Aufenthalt im Bundesgebiet einen
HAxrtefall begrAYande bzw. die Voraussetzungen der HArrtefallregelungen
vorlAxgen, wenn der betroffene UnionsbAY%rger die Vermutung eines
FreizAVsgigkeitsrechts fAYar sich in Anspruch nehmen kAfnne und die
AuslAxnderbehAfrde 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, Juris, Rdnr. 63), wird vom Senat nicht geteilt.A

Der Senat geht mit der neueren Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (Urteil
vom 29. MAxrz 2022, B 4 AS 2/22 R, Juris, Rdnrn. 38 f.) davon aus, dass es mit dem
Grundrecht auf GewAxrhrleistung eines menschenwAYsrdigen Existenzminimums
(Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art 20 Abs. 1 GG) vereinbar ist, dass AuslAxnder, die wie die
KIArgerin AVsaber kein Aufenthaltsrecht oder nur ein Aufenthaltsrecht zum Zweck
der Arbeitsuche verfA¥gen und denen eine Ausreise aus der Bundesrepublik
Deutschland mA9glich und zumutbar ist, von Leistungen der Grundsicherung fAYar
Arbeitsuchende ausgeschlossen sind. Das Bundessozialgericht hAxlt es fAVar
verfassungsrechtlich unbedenklich, dass in bestimmten Konstellationen Personen
von Grundsicherungsleistungen ausgeschlossen sein kAfnnen, auch wenn sie de
facto ohne hinreichende finanzielle Mittel sind (Urteil vom 29. MAxrz 2022 a[J[] B 4
AS 2/21 R, Juris, Rdnr. 37). Es fAYhrt in der Entscheidung weiter aus: a[J[JIn
entsprechender Weise darf der Gesetzgeber UnionsbAYsrger 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. Juli 1988, 5 B 136/87, Buchholz 436.0 A§ 120 BSHG Nr. 9 =
Juris, Rdnr 3; allgemein zur Zumutbarkeit der RAYackkehr von AuslAxndern in ihre
HeimatlAxnder, selbst wenn damit familiAxre oder wirtschaftliche Nachteile
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verbunden sind, etwa: BVerfG vom 12. Mai 1987, 2 BvR 1226/83, ua a[][] BVerfGE
76, 1 [57] = Juris, Rdnr 117; BVerfG [Kammer] vom 16. September 1992, 2 BvR
1546/92, Juris, Rdnrn. 2 f.; BVerfG [Kammer] vom 20. Oktober 2021, 2 BvQ 95/21,
Juris, Rdnr 13; BVerwG vom 18. Februar 2021, 1 C 4/20, Juris, Rdnrn. 33 ff; BVerwG
vom 24. Juni 2021, 1 C 27/20, Juris, Rdnrn. 14 ff). Auch das
Bundesverfassungsgericht hat bereits von einem BeschwerdefA%hrer verlangt, sich
mit der MAqglichkeit einer Bedarfsdeckung im Ausland auseinanderzusetzen
(BVerfG [Kammer] vom 4. Oktober 2016, 1 BvR 2778/13, Juris, Rdnr 8; vgl. BSG,
Urteil vom 29. MArrz 2022, B 4 AS 2/21 R, Juris, Rdnr. 38).A

Anders als bei den vom Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) erfassten Personen
besteht bei UnionsbAYsrgern 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%ack 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 kAfnnen, 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 HArnrtefallregelung 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 GewAxrhrleistung eines menschenwAvYirdigen
Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 20 Abs. 1 GG eingerAxumt ist
(vgl. BSG, Urteil vom 29. MAxrz 2022, B 4 AS 2/21 R, Juris, Rdnr. 39; LSG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 7. April 2022, L 18 AS 312/22 B ER, Juris, Rdnr.12; LSG
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 24. Mai 2022, L 8 AS 449/22 B ER, Juris, Rdnr.
18).

Ein Anspruch auf A[Jbernahme der Kosten der RAYickreise (A§ 23 Abs. 3a SGB XII)
war nicht zu prA¥%fen. Ein dahingehendes Begehren der KIAxgerin besteht ohne
Ausreiseabsicht ersichtlich nicht (LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 24. Mai
2022, L 8 AS 449/22 B ER, Juris, Rdnr. 19).

Die Kostenentscheidung folgt aus A§ 193 SGG. A

Die Revision war zuzulassen (A§ 160 Abs. 2 Nr. 1 SGG).
A

Erstellt am: 13.05.2024
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