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3. Instanz

Datum -

Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des Sozialgerichts Kiel
vom 9. September 2019 abgeAxndert und der Antragsgegner im Wege der
einstweiligen Anordnung vorlAxufig verpflichtet, dem Antragsteller fAYr die Zeit
vom 7. Oktober 2019 bis zum 29. Februar 2020 a[][] IAxngstens bis zum Abschluss
des Hauptsacheverfahrens a[][] vorlArufig und unter Vorbehalt der
RAVickforderungen Leistungen nach dem SGB Il in HAYhe von monatlich 424,00
EUR bzw. ab dem 1. Januar 2020 in HAYhe von 432,00 EUR zu gewArhren. Im
A[brigen wird die Beschwerde zurA%ickgewiesen. Der Antragsgegner trAxgt die
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auA[Jergerichtlichen Kosten des Antragstellers fAYar beide Instanzen. Die
Beschwerde des Antragtellers gegen den Prozesskostenhilfe ablehnenden Beschluss
des Sozialgerichts Kiel vom 9. September 2019 wird zurA%ckgewiesen. Der
Prozesskostenhilfeantrag fAYar das Beschwerdeverfahren wird abgelehnt.

GrAYande:

Gegenstand der am 7. Oktober 2019 erhobenen und am 29. Oktober 2019
begrAVsndeten Beschwerde ist die vom Antragsteller im Wege der einstweiligen
Anordnung begehrte vorlAxufige Verpflichtung des Antragsgegners zur
GewAxhrung von Leistungen der Grundsicherung fAYar Arbeitsuchende nach dem
Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB 1), die das Sozialgericht Kiel mit Beschluss
vom 9. September 2019 abgelehnt hat. Streitig ist, ob der Antragsteller als
bulgarischer StaatsangehAqriger von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen
ist. Zudem wendet sich der Antragsteller mit seiner Beschwerde gegen die
Versagung von Prozesskostenhilfe fAYar das erstinstanzliche Verfahren (Beschluss
des Sozialgerichts Kiel vom 9. September 2019).

Die zulAxssige Beschwerde im einstweiligen Rechtsschutz hat Erfolg.

Zu Unrecht hat das Sozialgericht entschieden, dass der Antragsteller von
Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen ist und daher eine vorlArufige
Verpflichtung des Antragsgegners zur LeistungsgewAxhrung nicht in Betracht
kommt. Der Senat hArlt es fAYar A¥sberwiegend wahrscheinlich, dass dem 1973
geborenen, erwerbsfAxhigen und hilfebedAVarftigen Antragsteller &[][] selbst wenn
er gegenwAxrtig allenfalls allein ein Aufenthaltsrecht zum Zwecke der Arbeitsuche
besitzt und damit an sich nach A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 b) SGB Il von den Leistungen
des SGB Il ausgeschlossen ist 8[][] ein Leistungsanspruch nach A§ 7 Abs. Satz 4 SGB
Il zusteht.

Der Antragsteller erfA%lIt die Voraussetzungen des A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2b) SGB I
und ist daher grundsArtzlich von Leistungen der Grundsicherung fAYar
Arbeitsuchende ausgeschlossen. Zweifel an der VerfassungsmArA[Jigkeit oder der
EuroparechtskonformitAxt des Leistungsausschlusses hegt der Senat weiterhin
nicht (vgl. Beschluss des Senats vom 4. Mai 2018 a[J[J L 6 AS 59/18 B ER a[][] juris
Rn. 26 m.w.N.).

Wie das Sozialgericht bereits A¥sberzeugend ausgefA¥hrt hat, liegen die
Voraussetzungen eines Aufenthaltsrechts durch eine nachwirkende
FreizAVagigkeitsberechtigung im Sinne des A§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
FreizAVagigkeitsgesetz/EU &[][] FreizAY4gG/EU oder des A§ 2 Abs. 3 Satz 2
FreizAY4gG/EU nicht vor. Der Antragsteller hat bereits nicht glaubhaft gemacht, dass
er durch das vom 28. Mai 2019 bis 30. Juni 2019 bestehende ArbeitsverhAxitnis, in
dessen Rahmen er insgesamt lediglich 10,75 Stunden (Lohnabrechnung vom 11. Juli
2019) tAxtig war, Arbeitnehmer im Sinne des A§ 2 Abs. 1 Nr. 1 FreizAY4gG/EU
gewesen ist. Vielmehr handelt es sich auch nach Auffassung des Senats im Rahmen
einer summarischen PrAYfung angesichts der geringen Gesamtstundenzahl und der
kurzen Dauer des BeschArftigungsverhAxltnisses von lediglich einem Monat um
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eine, die Arbeitnehmereigenschaft nicht begrA¥ndende vA{llig untergeordnete
TAxtigkeit (siehe zum Arbeitnehmerbegriff im Sinne des A§ 2 Abs. 2 Nr. 1
FreizAY4gG/EU Beschluss des Senats vom 11. November 2015 &[J[] L 6 AS 197/15 B
ER &[0 juris). Mithin kommt eine nachwirkende FreizAYgigkeitsberechtigung
gemArA[] A§ 2 Abs. 3 Satz 2 FreizAY4gG/EU bereits mangels relevanter
BeschAxftigung nicht in Betracht.

Ob die zeitlich davor liegenden TAxrtigkeiten des Antragstellers seit MAxrz 2014, die
nie IAxnger als einen halben Monat, maximal vier Monaten und insgesamt nicht
mehr als 14 Monate angedauert haben, jeweils fAYar sich eine
Arbeitnehmereigenschaft begrA¥ndeten, kann letztlich dahinstehen. Zwar setzt A§
2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreizA¥gG/EU keine ununterbrochene TAxtigkeit von mehr als
einem Jahr voraus. Kurzfristige Unterbrechungen sind insoweit unschArdlich (BSG,
Urteil vom 13. Juli 2017 a[j0 B 4 AS 17/16 R a[]{] juris). Die Fortgeltung der
Arbeitnehmereigenschaft gilt jedoch nicht unbeschrAxnkt in dem Sinne, dass
sAxmtliche TArtigkeiten seit Einreise in das Bundesgebiet insgesamt mehr als ein
Jahr angedauert haben mAVissen. Vielmehr bedarf es einer TArntigkeit von mehr als
einem Jahr Dauer innerhalb eines Zeitraums von zwei Jahren. Dies folgt aus der
Entstehungsgeschichte zu Art. 7 Abs. 3 UnionsbA%arger-Richtlinie (LSG NRW,
Beschluss vom 14. MArrz 2016 &[J[] L 2 AS 225/16 B ER &[] juris; LSG Bayern,
Beschluss vom 20. Juni 2016 a[J[J L 16 AS 284/16 B ER a[][] juris Rn. 27; Dienelt in
Bergmann/Dienelt, FreizA¥gG/EU, 12. Aufl. 2018, A§ 2 Rn. 143). Eine nachwirkende
FreizAVsgigkeitsberechtigung scheitert vorliegend bereits schon daran, dass der
Antragsteller in den letzten zwei Jahren lediglich zwei Monate tAxtig gewesen ist.
DarAYiber hinaus fehlt es a[][] wie das Sozialgericht ebenfalls festgestellt hat &[][] an
der durch die zustArndige Agentur fAYar Arbeit bestAxtigten unfreiwilligen
Arbeitslosigkeit. Hierbei handelt es sich um eine konstitutive Bedingung (siehe auch
Beschluss des Senats vom 28. November 2018 a[J[] L 6 AS 207/18 B ER unter
Bezugnahme auf BSG, Urteil vom 13. Juli 2017 a[J] B 4 AS 17/16 R a[][] juris).

Der Antragsteller hat allerdings nach Ansicht des Senats die Voraussetzungen des
A§ 7 Abs. 1 Satz 4 Halbsatz 1 SGB Il fAYar eine RAYackausnahme vom
Leistungsausschluss hinreichend glaubhaft gemacht hat.

Nach dieser Vorschrift erhalten AuslArnderinnen und AuslAxnder abweichend von
A§ 7 Abs. 2 Satz 2 SGB |l Leistungen nach diesem Buch, wenn sie seit mindestens
fAVanf Jahren ihren gewAfhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet haben. Die Frist
beginnt mit der Anmeldung bei der zustAxndigen MeldebehArde (A§ 7 Abs. 1 Satz
5 SGB Il).

Nachdem der Antragsteller bereits vom 8. April 2010 bis 7. Dezember 2010 in K
gemeldet war, verzog er zum 7. Dezember 2010 wieder ins Ausland. Zum 1.
Oktober 2013 erfolgte die erneute Meldung in K in einer Wohnung im K weg. Hierbei
handelt es sich fAYar den Senat um das maA[Jgebliche Datum fA%r die Berechnung
der FAYanf-Jahresfrist gemAxA[] A§ 7 Abs. 1 Satz 5 SGB |l. Dass der Antragsteller seit
diesem Zeitpunkt bis heute nicht durchgehend melderechtskonform gemeldet war,
ist vorliegend unbeachtlich, da der Antragsteller seinen gewAfhnlichen Aufenthalt
ohne wesentliche Unterbrechungen in der Bundesrepublik bis heute hinreichend
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glaubhaft hat. Zwar geht der Senat weiterhin davon aus, dass fA%r das Vorliegen
der tatbestandlich eng gehaltenen RAYackausnahme des A§ 7 Abs. 1 SAxtze 4 und 5
SGB Il eine fortwAxhrende und A¥berdies melderechtskonforme Anmeldung bei der
zustArndigen BehAqrde grundsAxtzlich das geeignete Mittel der Glaubhaftmachung
bzw. in einem Klageverfahren des Nachweises ist (vgl. Beschluss des Senats vom 4.
Mai 2018 a[J[J L 6 AS 59/18 B ER a[]{] juris Rn. 27). Dies aber als einzig geeignetes
Mittel zur Glaubhaftmachung bzw. zum Nachweis des Vorliegens der
RAYickausnahme nach A§ 7 Abs. 1 Satz 4 und 5 SGB Il anzusehen, ginge zu weit
(siehe auch LSG Hamburg, Beschluss vom 20. Juni 2019 a[J[] L 4 AS 34/19 B ER a[][]
juris Rn. 5; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 6. Juni 2017 a[JJ L 15 SO 112/17
B ER a[]] juris Rn. 25; LSG NRW, Beschluss vom 23. April 2018 a[]] juris Rn. 21; a.A.
LSG Hessen, Beschluss vom 16. Oktober 2019 a[J[J L 7 AS 343/19 B ER). Dies ist
weder dem Wortlaut von A§ 7 Abs. 1 Satz 4 und 5 SGB I, der lediglich fAY4r den
Fristbeginn auf eine Anmeldung bei der zustAxndigen MeldebehAfrde abstellt, noch
der GesetzesbegrA¥andung (BT-Drs. 18/10211, S. 13 ff.) oder dem Sinn und Zweck
der Vorschrift zu entnehmen. In der GesetzesbegrA¥andung (BT-Drs. 18/10211, S.
15) heiA[Jt es wie folgt, dass auslAxndische Personen, "die sich auf die
RAY%ckausnahme vom Leistungsausschluss berufen und einen mindestens
fAVanfjArhrigen Aufenthalt in Deutschland behaupten, hierfAYr im Zweifelsfall
Beweismittel zu bezeichnen und auf Verlangen des zustAxndigen LeistungstrAxgers
geeignete Nachweise zu erbringen (haben) (vgl. A§ 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
Sozialgesetzbuch Erstes Buch a[J[] SGB I)". Eine durchgehende
melderechtskonforme Anmeldung bei der zustArndigen MeldebehAqrde ist dem
nicht zu entnehmen, vielmehr wird auf A§ 60 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB | abgestellt.
Sinn und Zweck der RAVsckausnahme ist es, auslAxndischen erwerbsfAxhigen
Personen, deren Aufenthalt sich auch ohne materielles Aufenthalts- oder
FreizAVsgigkeitsrechts (allein) aufgrund ihres mindestens fA%nfjArhrigen
gewAdhnlichen Aufenthalts in Deutschland so verfestigt hat, Leistungen nach dem
SGB Il zu kommen zu lassen (BT-Drs. 18/10211, S. 14). Mithin ist der durchgehende
mindestens fAYanfjArhrige Aufenthalt nach erstmaliger Meldung bei der
zustAxndigen MeldebehAfrde nachzuweisen bzw. glaubhaft zu machen. Hierzu ist
auf die allgemeinen Mittel der BeweisfA¥%hrung bzw. Glaubhaftmachung
zurAYickzugreifen. Gelingt es dem Leistungsberechtigten nach der ersten
Anmeldung bei der zustAxndigen MeldebehAfrde seinen gewAfhnlichen Aufenthalt
im Bundesgebiet fortwArhrend nachzuweisen bzw. im Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes glaubhaft zu machen, ist der Tatbestand auch ohne durchgehende
Meldung bei der zustArndigen BehAqrde erfA%llt.

Dies ist vorliegend der Fall. Der Antragsteller war vom 1. Oktober 2013 bis zum 1.
Oktober 2015 in einer Wohnung im K weg in K und ab dem 1. Oktober 2015 in einer
Wohnung in der N StraA[Je in K gemeldet. Zum 4. Oktober 2017 wurde er von der
MeldebehAqrde nach unbekannt abgemeldet. Seitdem war der Antragsteller
wohnungslos und wohnte zunAxchst bis zum 30. November 2017 in einer
Notunterkunft, deren Kosten vom Antragsgegner getragen wurden. Seit dem 1.
Dezember 2017 war er obdachlos. Vom 1. Mai 2018 bis zum 12. September 2018
hielt er sich erneut in wechselnden NotunterkAY%nften auf, deren Kosten wegen des
in dieser Zeit laufenden Bezugs von Leistungen nach dem SGB Il vom
Antragsgegner A¥%bernommen wurden. Vom 12. September 2018 bis zum 29.
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MAxrz 2019 war der Antragsteller durch gerichtliche peschlA%sse im Klinikum H
untergebracht. Seither ist er erneut obdachlos und hAxlt sich bei wechselnden
Verwandten in K auf.

Sein gewAfhnlicher Aufenthalt im Bundesgebiet &[][] hier in der Landeshauptstadt K
a[J[] ist trotz der Zeiten ohne festen Wohnsitz ausreichend dokumentiert und
glaubhaft gemacht. Der Antragsteller steht aufgrund einer paranoiden
Schizophrenie, Depression, chronischem Nikotinabusus sowie intermittierendem,
schAxdlichen Gebrauch von Alkohol seit dem 5. Dezember 2013 unter einer
gesetzlichen Betreuung. Zumindest seit dem 9. Januar 2015 wurde der
ProzessbevollmAxchtigte des KIAxgers vom Amtsgericht Kiel zu seinem
gesetzlichen Betreuer bestellt (2 XVII | 893). Der Aufgabenkreis umfasst die
Gesundheitssorge, Aufenthaltsbestimmung, VermAfgenssorge, Vertretung
gegenAViber BehAqrden und Institutionen, Wohnungsangelegenheiten
(KAYandigung muss gesondert beantragt werden), Entgegennahme und A[Jffnen der
Post, auAJer Privatpost. FAYr VermAfgensverfA¥gungen besteht zudem ein
Einwilligungsvorbehalt. Aufgrund der eingerichteten Betreuung erhAxit der
Antragsteller regelmArA[Jig Taschengeld von seinem Betreuer im Rahmen der
gesetzlichen VermA9genssorge. Dies erhielt er bis zum 28. Oktober 2019 gegen
eigenhAxndige Unterschrift im BAYsaro des Betreuers ausgezahlt. Dem Senat liegen
entsprechende Barauszahlungslisten seit dem 10. Oktober 2016 bis zum 28.
Oktober 2019 vor. Der Antragsteller hat in diesem Zeitraum an insgesamt 175
Tagen die Entgegennahme des Geldes mit seiner Unterschrift bestArtigt. Zwischen
den Auszahlungen liegen oftmals nur wenige Tage bis maximal vereinzelt 14-Tage.
Lediglich zwischen dem 29. MAxrz 2017 und dem 26. Juni 2017 ist fAY4ar knapp zwei
Monate keine Auszahlung dokumentiert. Zu diesem Zeitpunkt lag aber noch eine
durchgehende Meldung bei der Stadt K vor. Auch wAxhrend des stationArren
Aufenthalts im Klinikum in H vom 12. September 2018 bis zum 29. MAxrz 2019
erfolgten keine Barauszahlungen. Aus der A[Jbersicht des Verwahrgeldkontos sind
allerdings auch fAvar diesen Zeitraum sechs A[Jberweisungen des Betreuers an die
Klinik ersichtlich. Zudem ist der gewAfhnliche Aufenthalt des Antragstellers in
diesem Zeitraum allein durch die stationAxre Unterbringung nachgewiesen. Seit
dem 29. Oktober 2019 sind keine Auszahlungen mehr dokumentiert. Hintergrund
ist, dass die aus einer Nachzahlung des Antragsgegners vom 6. Juli 2018 in HAYhe
von 1.248,00 EUR, vom 31. Juli 2018 in HAYhe von 416,00 EUR und vom 31. August
2018 in HAYhe von ebenfalls 416,00 EUR resultierenden Gelder mittlerweile
aufgebraucht sind. Der Antragsteller hArlt sich seitdem A¥iberwiegend bei seiner
Anltesten Tochter, R RA H, die mit ihrem Lebenspartner und ihren fA%nf Kindern in
einer Notunterkunft im S in K lebt und seiner Schwester, RB HA G, die mit ihren vier
Kindern in der | straA[Je in K lebt, auf. Diese Angaben erachtet der Senat im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes als glaubhaft. LadungsfAxhige
Anschriften der Tochter und Schwester sowie weiterer vier in Kiel lebender enger
Verwandter des Antragstellers (zwei BrAVader und zwei weitere TAfchter) fAYar eine
zeugenschaftliche Vernehmung A¥%ber den gewAfhnlichen Aufenthalt sind
aktenkundig.

Es spricht darA1/4be~r hinaus nichts dafAVar, dass es ab dem 1. Oktober 2013 Zeiten
eines nicht rechtmAxA[Jigen Aufenthalts gab, in denen der Antragsteller



ausreisepflichtig war, sodass diese Zeiten bei der Berechnung der Frist
ausgenommen werden mAVissten (vgl. A§ 7 Abs. 1 Satz 4 2. Halbsatz).
UnionsbA%arger sind erst dann ausreisepflichtig, wenn die AuslAxnderbehAqrde
festgestellt hat, dass das Recht auf Einreise und Aufenthalt nicht besteht (A§ 7 Abs.
1 FreizAY4gG/EU). Zwar dAYrfte vorliegend die Erteilung einer solchen
Verlustfeststellung durch die AuslAxnderbehAfrde mA9glich sein, weil zugunsten
des Antragstellers ein Recht auf Einreise und Aufenthalt nach A§ 2 Abs. 1
FreizA¥%gG/EU mangels Vorliegen der weiteren Voraussetzungen des A§ 2 Abs. 2
FreizA%gG/EU wohl nicht bestehen dAY%rfte und auch ein Daueraufenthaltsrecht,
fAYar dessen Entstehen A§ 4a Abs. 1 Satz 1 FreizA%gG/EU &[][] anders als A§ 7 Abs.
1 Satz 4 a[][] die RechtmAxA[Jigkeit des fAYanfjAxhrigen gewAYhnlichen Aufenthalt
vorausgesetzt wird, nicht besteht. Dass eine Verlustfeststellung bereits vorliegt, ist
hier allerdings nicht ersichtlich.

Nach alledem kann ein Leistungsausschluss im Sinne des A§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB |l
im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes nicht angenommen werden. Der
monatliche Bedarf des Antragstellers besteht in HAYhe des Regelbedarfs von
424,00 EUR bzw. ab dem 1. Januar 2020 in HAfhe von 432,00 EUR. Einen Bedarf
fAVar Unterkunft und Heizung hat der Antragsteller nicht glaubhaft gemacht.
Vielmehr lebt er derzeit nach eigenem Vortrag mietfrei bei Verwandten und
verfAYagt nicht AVsber eine eigene Wohnung. Am Vorliegen eines
Anordnungsgrundes bestehen keine Zweifel. Es geht um existenzsichernde
Leistungen und es ist weder vorgetragen noch fA%r den Senat ersichtlich, dass der
Antragsteller in der Lage wAxre, seinen Lebensunterhalt anderweitig, insbesondere

durch Einkommen oder VermAfgen, zu decken.

Die Kostenentscheidung folgt aus einer entsprechenden Anwendung des A§ 193
SGG.

Prozesskostenhilfe ist dem Antragsteller weder fAY4ar das Ausgangs- noch fAY4r das
Beschwerdeverfahren zu bewilligen; deshalb ist die gegen den PKH-Beschluss des
Sozialgerichts vom 31. Mai 2018 erhobene Beschwerde zurAVickzuweisen. Die
Voraussetzungen (A§ 73a Abs. 1 Satz 1 SGG i.V.m. A§ 114 Satz 1 ZPO) liegen fAYar
den Antragsteller schon deshalb nicht vor, weil er durch die unanfechtbare
Kostengrundentscheidung einen vorrangigen Kostenerstattungsanspruch gegen den
Antragsgegner hat und deshalb im prozesskostenhilferechtlichen Sinne nicht mehr
bedAVarftig ist.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (A§ 177 SGG).

Erstellt am: 16.01.2020

Zuletzt verandert am: 23.12.2024
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