1. Ein Auslander, dessen Aufenthalt im Inland auf der Grundlage von § 81 Abs. 3 S. 1 AufenthG als recht-
maRig gilt, hat keinen Anspruch auf Arbeitslosengeld Il, wenn in der zu seinen Gunsten ausgestellten
Fiktionsbescheinigung eine Nebenbestimmung enthalten ist, die die Aufnahme einer Erwerbstétigkeit
ausdrtcklich nicht gestattet. Er ist dann nicht erwerbsfahig im Sinne von § 8 Abs. 2 SGB I, auch wenn ihm
ein Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis, die eine Erwerbstétigkeit erlauben wiirde, zustehen
sollte, solange diese noch nicht erteilt ist.

2. Lebt der Auslénder allerdings in Bedarfsgemeinschaft mit seiner Partnerin, die einen Anspruch auf
Arbeitslosengeld Il hat, kann ihm ein Anspruch auf Sozialgeld zustehen. Eine Fiktionsbescheinigung nach
§ 81 Abs. 3 S. 1 oder Abs. 4 AufenthG ist weder mit einer Duldung nach § 60a AufenthG noch mit einem
der in § 1 Abs. 1 Nr. 3 AsylbLG genannten Aufenthaltstitel vergleichbar. Der Leistungsausschluss in § 7
Abs. 1 S. 2 Nr. 3 SGB Il fiir Leistungsberechtigte nach § 1 AsylbLG greift daher nicht.

(Amtliche Leitsatze)

L7 AS334/11 BER

Hessisches Landessozialgericht
Beschluss vom 06.09.2011

Tenor

I. Auf die Beschwerde des Antragstellers zu 1. wird der Beschluss des Sozialgerichts Frankfurt am Main
vom 3. Juni 2011 abgedndert und der Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet,
dem Antragsteller zu 1. vorlaufig Sozialgeld nach dem Zweiten Buch des Sozialgesetzbuches in gesetz-
licher Hohe fiir die Zeit vom 13. November 2010 bis zum 8. Februar 2011 zu gewahren.

I1. Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

1. Der Antragsgegner hat dem Antragsteller zu 1. vier Finftel der zur Rechtsverfolgung in beiden Rechts-
zligen notwendigen Kosten zu erstatten. Im Ubrigen haben die Beteiligten einander Kosten nicht zu
erstatten.

IV. Dem Antragsteller zu 1. wird Prozesskostenhilfe ohne Ratenzahlung unter Beiordnung von Rechts-
anwaltin B., A-Stadt, ab 29. Juli 2011 bewilligt. Im Ubrigen wird der Antrag auf Prozesskostenhilfe
abgelehnt.

Griunde

.
Die Beteiligten streiten im Rahmen des einstweiligen Rechtsschutzes um Anspriiche des Antragstellers zu

1. auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts.

Der Antragsteller zu 1. ist 1984 geboren und syrischer Staatsburger, die Antragstellerin zu 2. ist am ... 1984
geboren und deutsche Staatsbiirgerin. Beide haben am 9. Méarz 2010 vor dem Familienrichter in E. (Syrien)
geheiratet. Die Antragstellerin zu 2. erhélt seit April 2010 Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem Zweiten Buch des Sozialgesetzbuches (SGB 11) von dem Antragsgegner. Der Antragsteller zu 1.
reiste nach Angaben der Antragsteller am ... 2010 mit einem Touristenvisum in das Bundesgebiet ein.

Einen Tag spater kam das gemeinsame Kind beider, der Antragsteller zu 3., zur Welt.
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Der Antragsgegner erbrachte, nachdem die Antragstellerin zu 2. die Geburt mitgeteilt hatte, Leistungen fur
August und September 2010 auch an den Antragsteller zu 3. und bewilligte mit Bescheid vom 30. August
2010 zu Gunsten der Antragstellerin zu 2. und des Antragstellers zu 3. Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts fiir Oktober 2010 in H6he von insgesamt 647,86 Euro und fiir die Zeit vom 1. November
2010 bis 31. Marz 2011 in Héhe von monatlich 776,86 Euro. Auf Blatt 135 der Leistungsakte des Antrags-
gegners (im Folgenden: LA) wird wegen der Einzelheiten Bezug genommen. Durch Bescheid vom 15.
September 2010 erhéhte er die bewilligten Leistungen, da der Antragsteller zu 1. den zunéchst zugesagten
Unterhalt nicht (mehr) zahlen konnte, auf 917,86 Euro fir Oktober 2010 und 1.046,86 Euro monatlich fir
die Zeit vom 1. November 2010 bis 31. Méarz 2011. Insoweit wird auf Bl. 4 des PKH-Hefts wegen der

Einzelheiten verwiesen.

Der Antragsteller zu 1. suchte spatestens am 20. Oktober 2010, nach seinen Angaben in der Antragsschrift
bereits am 14. September 2010, bei der Oberblrgermeisterin der Beigeladenen um Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis nach. Die Beigeladene als Auslanderbehdrde stellte am 20. Oktober 2010 eine
sogenannte Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 3 S. 1 des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG), befrist bis
19. Januar 2011, aus.

Nach den von den dbrigen Beteiligten nicht in Frage gestellten Angaben der Antragsteller sprach die
Antragstellerin zu 2. am 25. Oktober 2010 bei dem Antragsgegner vor, teilte diesem den Einzug des
Antragstellers zu 1. in die gemeinsame Wohnung mit und beantragte dessen Aufnahme in die Bedarfs-

gemeinschaft.

Durch Bescheid vom 5. November 2011 &nderte der Antragsgegner daraufhin den Bewilligungsbescheid
vom 30. August 2010 und reduzierte die bewilligten Leistungen fur Dezember 2010 auf 741,90 Euro und
flir Januar bis Mdrz 2011 auf 471,90 Euro monatlich. Dabei fuhrte sie in dem an die Antragstellerin zu 2.
adressierten Bescheid unter den maRgeblichen Anderungen der Verhaltnisse ,,Wegfall Mehrbedarf Allein-
erziehung ab dem 01.12.2010 (Vater des Kindes ist in der gemeinsamen Wohnung)“ und ,,Zusétzliche
Person (Partner) in der gemeinsamen Wohnung ab 01.12.2010 — weil kein Anspruch zum SGB 1" auf.

Wegen der Einzelheiten wird auf Blatt 159 LA verwiesen.

Die Antragsteller haben am 2. November 2010 beim Sozialgericht Frankfurt am Main (SG) um einstweili-
gen Rechtsschutz nachgesucht. Der anlésslich der Vorsprache am 25. Oktober 2010 zu Gunsten des An-
tragstellers zu 1. gestellte Antrag auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts sei von dem Sach-
bearbeiter des Antragsgegners abgelehnt worden, da jener auf Grund der noch nicht erteilten Arbeits-
erlaubnis nicht erwerbsfahig und deshalb auch nicht leistungsfahig sei. Entgegen der Auffassung des
Antragsgegners stdnden ihm jedoch Leistungen nach § 7 Abs. 2 S. 1i.V.m. Abs. 3 Nr. 3 Bst. a SGB I zu.

Wahrend des Verfahrens hat zunéchst der Antragsgegner die zu Gunsten der Antragstellerin zu 2. und des
Antragstellers zu 3. bewilligten Leistungen durch Bescheid vom 17. Dezember 2010 wegen einer Anderung
der Miete auf 705,90 Euro fiir Dezember 2010 und auf 431,79 Euro monatlich fir die Zeit vom 1. Januar
2011 bis 31. Mérz 2011 reduziert. Diesbeziiglich wird auf Bl. 182 LA Bezug genommen.



Die Beigeladene als Auslanderbehérde hat dem Antragsteller zu 1. dann am 9. Februar 2011 eine
Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AufenthG bis 8. Februar 2014 erteilt und dabei die
Erwerbstétigkeit gestattet. Der Antragsgegner hat daraufhin durch Bescheid vom 10. Februar 2011 ab 9.
Februar 2011 Leistungen auch zu Gunsten des Antragstellers zu 1. bewilligt. Der Antragstellerin zu 2. und
dem Antragsteller zu 3. wurden fiir die Zeit vom 1. Februar 2011 bis 8. Februar 2011 zusammen 115,13
Euro, allen Antragstellern gemeinsam fiir die Zeit vom 9. bis 28. Februar 2011 659,51 Euro und fir Mérz

2011 928,69 Euro gewdahrt, wobei wegen der Einzelheiten auf Bl. 189 LA verwiesen wird.

Auf den unter dem 14. Februar 2011 gestellten Fortzahlungsantrag hat der Antragsgegner sodann mit
Bescheid vom 18. Februar 2011 Leistungen fir die Zeit vom 1. April 2011 bis 30. September 2011 bewil-
ligt, und zwar fir alle drei Antragsteller zusammen in Héhe von 942,22 Euro monatlich fir April bis Juli
2011 und von 1.212,22 Euro monatlich fir August und September 2011. Diesbeziiglich wird wegen der

Einzelheiten auf Bl. 198 LA verwiesen.

Am 12. April 2011 hat die Prozessbevollméchtigte der Antragsteller im Namen der Antragsteller zu 1. und
2. die Uberpriifung der Bescheide vom 5. November 2010 und 10. Februar 2011 beantragt, da darin keine
Leistungen zu Gunsten des Antragstellers zu 1. enthalten seien. Diesen Antrag hat der Antragsgegner mit
Bescheid vom 28. Juni 2011 abgelehnt.

Das SG hat den Antragsgegner durch den angegriffenen Beschluss vom 3. Juni 2011 [im Wege der einst-
weiligen Anordnung] verpflichtet, dem Antragsteller zu 1. Leistungen der Grundsicherung nach dem SGB
Il in gesetzlichem Umfang fiir die Zeit vom 9. Februar 2011 bis zum 31. Mérz 2011 zu gewéhren und den
Antrag im Ubrigen zuriickgewiesen. Zur Begriindung hat es insbesondere ausgefiihrt, der Antrag der
Antragsteller zu 2. und 3. sei unzuléssig. Diesen seien mit Bescheiden vom 31. August 2010 und 15.
September 2010 Leistungen der Grundsicherung in nicht zu beanstandender Héhe bewilligt worden. Beide
Antragsteller seien daher nicht beschwert, so dass ein Rechtsschutzbedirfnis fir die Inanspruchnahme
gerichtlichen Rechtsschutzes nicht vorliege. Hinsichtlich der Anspriiche des Antragstellers zu 1. seien die
Antragstellerin zu 2. und der Antragsteller zu 3. weder aktivlegitimiert noch prozessfiihrungsbefugt. Soweit
fir den Antragsteller zu 1. Grundsicherungsleistungen fir die Zeit bis zum 1. November 2010 geltend
gemacht worden seien, sei der Antrag bereits mangels Anordnungsgrundes zuriickzuweisen, da ein
Anordnungsgrund in Féllen der vorliegenden Art regelmdRig nicht flr die Vergangenheit anerkannt werden
kénne. Fir die folgende Zeit bis zur Erteilung der Aufenthaltserlaubnis ab 9. Februar 2011 sei der Antrag
mangels Anordnungsanspruchs zuriickzuweisen. Auf der Grundlage der ihm fiir diesen Zeitraum erteilten
Fiktionsbescheinigung mit einem Ausschluss der Erwerbstatigkeit sei der Antragsteller zu 1. nicht erwerbs-
fahig im Sinne von § 8 Abs. 2 SGB Il und somit nicht leistungsberechtigt nach § 7 Abs. 1 SGB Il gewesen.
Der Grundsicherungstréager kénne dabei nur auf die rechtliche Situation abstellen, wie sie durch die tat-
séchliche Entscheidung der Ausldnderbehdrde geprégt sei. Er habe nicht die Befugnis, diese in Frage zu
stellen. Durch die wéhrend des gerichtlichen Verfahrens erfolgte Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis am 9.
Februar 2011 sei jedoch ein neuer Sachverhalt eingetreten. Ab diesem Zeitpunkt sei vom Vorliegen einer

Erwerbsfahigkeit des Antragstellers zu 1. auszugehen. Da nach der Aktenlage auch im Ubrigen die Voraus-
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setzungen fiir eine Leistungsgewahrung erfullt seien, sei ihm daher ein Leistungsanspruch ab diesem Zeit-
punkt bis zum Ablauf des Bewilligungszeitraums im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes zuzusprechen

gewesen.

Gegen den ihnen am 16. Juni 2011 zugestellten Beschluss haben die Antragsteller mit einem am 27. Juni
2011 beim SG eingegangenen Schreiben ihrer Prozessbevollméchtigten Beschwerde eingelegt. Zur
Begriindung machen sie insbesondere geltend, die Leistungen zu Gunsten des Antragstellers zu 1. seien fiir
den Zeitraum vom 2. November 2010 bis zum 8. Februar 2011 zu Unrecht abgelehnt worden. In diesem
Zeitraum habe er zusammen mit seiner Ehefrau und ihrem gemeinsamen Kind in einer Bedarfsgemein-
schaft gelebt. Die drei Antragsteller seien hilfebedirftig. Dem Antragsteller zu 1. habe ein Rechtsanspruch
auf Erteilung der Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 AufenthG zugestanden, da sowohl seine Ehefrau
als auch ihr gemeinsames minderjahriges Kind deutsche Staatsangehorige seien. Im streitigen Zeitraum
habe er zwar nur eine Fiktionsbescheinigung nach § 81 AufenthG besessen. Die Vorschrift des § 8 Abs. 2
SGB I, und zwar erst recht nach ihrer Klarstellung durch den neu eingefiigten S. 2, ziele aber erkennbar
gerade darauf ab zu vermeiden, dass ein Auslénder, der offenkundig einen Anspruch auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis habe, die zur Aufnahme einer Erwerbstétigkeit berechtige, aufgrund bloRer formal-
rechtlicher Belange im Rahmen der Gewahrung existenzsichernder Leistungen einem Auslander gleich-
gestellt werde, der keinen ersichtlichen Anspruch auf einen entsprechenden Aufenthaltstitel habe. Aber
selbst wenn mangels Erwerbsfahigkeit des Antragstellers zu 1. ein Anspruch auf Arbeitslosengeld 11
auszuschlielen gewesen ware, hatte ihm ein Anspruch auf Sozialgeld nach § 19 Abs. 1 S. 2 SGB |1 (friiher
8 28 Abs. 2 SGB IlI) zugestanden. Leistungen nach dem SGB XII habe der Antragsteller zu 1. nicht
beantragt, da er sich nicht als dauerhaft voll erwerbsgemindert eingeschatzt habe, Leistungen nach dem
Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) nicht, da er weder Asylsuchender gewesen sei noch eine Aufent-
haltserlaubnis aus humanitaren Griinden oder eine Duldung besessen habe. Der Anordnungsgrund ergebe
sich daraus, dass er Ende vergangenen Jahres drei private Darlehen in Hohe von insgesamt 750,- Euro habe
aufnehmen missen, um seinen Lebensunterhalt zu decken. Die Glaubiger drangten zwischenzeitlich auf

Riickzahlung.

Die Antragsteller beantragen sinngemafs,

den Beschluss des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 3. Juni 2011 abzuéndern und den Antrags-
gegner im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, dem Antragsteller zu 1. vorlaufig
auch fir die Zeit vom 2. November 2010 bis 8. Februar 2011 Leistungen zur Sicherung des Lebens-
unterhalts nach dem SGB Il in gesetzlicher Hohe zu gewahren,

hilfsweise, die Beigeladene im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, dem Antrag-
steller zu 1. vorlaufig fir die Zeit vom 2. November 2010 bis 8. Februar 2011 Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB XII, &ufRerst hilfsweise nach dem Asylbewerber-
leistungsgesetz, in gesetzlicher Hohe zu gewéhren.

Der Antragsgegner beantragt,

die Beschwerde gegen den Beschluss des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 3. Juni 2011
zuriickzuweisen.



Er verteidigt den angegriffenen Beschluss. Auslanderrechtlich sei die Fiktionsbescheinigung als Duldung
nach 8 60a AufenthG zu werten. Diese beinhalte keine Arbeitserlaubnis. Der Antragsteller kdnne dement-
sprechend mdglicherweise einen Anspruch nach § 1 Nr. 4 AsylbLG haben. Diese hétten Vorrang vor den

Leistungen nach dem SGB II.

Die durch Beschluss vom 1. August 2011 beigeladene Stadt Frankfurt am Main hat einen ausdriicklichen
Antrag nicht gestellt und darauf verwiesen, dass der Antragsteller zu 1. bei ihr bewusst keinen Antrag

gestellt habe.

Die Beschwerde ist zuldssig, aber nur in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang begriindet.

I. Gegenstand des Verfahrens sind nur die dem Antragsteller zu 1. mdglicherweise zustehenden Leistungs-
anspriiche. Auch im Beschwerdeverfahren ist nur deren Ablehnung als rechtswidrig thematisiert, die
Leistungen fiir die beiden anderen Antragsteller sind dagegen zu keinem Zeitpunkt beanstandet worden.
Auch wenn ein ausdricklich formulierter und auf die Leistungen an den Antragsteller zu 1. beschrénkter
Beschwerdeantrag fehlt, ist danach aus dem Gesamtzusammenhang der Begriindung eindeutig zu erkennen,
dass es nur um die Anspriiche des Antragstellers zu 1. geht und nicht etwa (auch) die Héhe der den beiden
anderen Antragstellern im streitigen Zeitraum durchgangig gewahrten Leistungen in Frage gestellt werden

sollte.

Dabei sind auch Anspriiche auf Sozialgeld Gegenstand des Beschwerdeverfahrens. Bei der erstinstanz-
lichen Antragstellung hat die Prozessbevollméchtigte umfassend Leistungen nach dem SGB Il in gesetz-
licher Hohe geltend gemacht — wobei erkennbar nur Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
gemeint waren. Dass damit auch Anspriiche auf Sozialgeld erfasst sein sollten, wurde zudem dadurch
deutlich, dass sie in der Begriindung auf 8 7 Abs. 2 i.V.m. Abs. 3 Nr. 3 Bst. a SGB Il und damit erkennbar
auf Anspriiche, die auf dem Zusammenleben in einer Bedarfsgemeinschaft beruhen, verwiesen hat. Das SG
hat diesen weitgefassten Antrag seinem Beschluss zugrunde gelegt und diesen flr den streitigen Zeitraum
ohne Einschrankung zurlickgewiesen. Auch wenn es in den Grinden zu einem Anspruch auf Sozialgeld
nicht Stellung genommen hat, ist daher der Rechtsstreit insoweit umfassend im Beschwerderechtszug

angefallen, nachdem der Anspruch auf Sozialgeld hier weiterhin geltend gemacht wird.

Nachdem die rechtskundig vertretenen Antragsteller auch im Beschwerdeverfahren wieder alle drei als
Aktivbeteiligte auftreten — etwa durch die Bezeichnung der Beteiligten als ,, A. u.a. ./. Jobcenter Frankfurt
am Main“ im Kopf des Beschwerdeschriftsatzes und die Verwendung der Bezeichnungen ,,Antragsteller zu
1)“, ,Antragstellerin zu 2)“ und ,, Antragsteller zu 3)“ fir die Familienmitglieder —, sind auch letztere als
Beschwerdefiihrer zu behandeln. Eine einschrankende Auslegung ist trotz der erkennbaren Aussichtslosig-
keit der im Namen der Antragstellerin zu 2. und des Antragstellers zu 3. erhobenen Beschwerde angesichts

der eindeutigen Fassung des Beschwerdeschriftsatzes nicht mdglich.
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Der streitige Zeitraum beschrankt sich auf die Zeit vom 2. November 2010 bis 8. Februar 2011. Dies wird
aus der Beschwerdeschrift — auch wenn, wie bereits erwahnt, ein ausdriicklich formulierter Beschwerde-
antrag fehlt — hinreichend deutlich. Dort heif3t es, die Leistungen seien ,,in dem Zeitraum vom 02.11.2010
bis zum 08.02.2011“ zu Unrecht abgelehnt worden. Das zeigt, dass die Antragsteller die Entscheidung des
SG fiir den Zeitraum bis einschliellich 1. November 2010, also fiir die Zeit vor der Antragstellung dort,
akzeptieren. Ab dem 3. Februar 2011 hat der Antragsgegner die begehrten Leistungen bewilligt (und das
SG zu Gunsten des Antragstellers zu 1. die beantragte einstweilige Anordnung erlassen), so dass die

Antragsteller insoweit ihr Ziel erreicht haben.

1. Die Beschwerde ist zuldssig, insbesondere ist angesichts der vollstdndigen Ablehnung der existenz-
sichernden Leistungen fur mehr als drei Monate der Beschwerdewert aus 88 172 Abs. 3 Nr. 1 i.V.m. 144
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 SGG unproblematisch erreicht.

Im einstweiligen Rechtsschutz kann dahingestellt bleiben, ob der Antragsteller zu 1. oder die Antragstelle-
rin zu 2. allein oder beide gemeinsam das Sorgerecht flir den Antragsteller zu 3. innehaben. In jedem Fall
liegt eine wirksame Vertretung des selbst nach § 71 SGG noch nicht prozessfahigen Kindes und damit eine
wirksame Bevollméchtigung der Prozessbevollméchtigten, auch in dessen Namen aufzutreten, vor, da

beide Elternteile den Rechtsstreit gemeinsam auch fiir ihren Sohn fiihren.

1l.
Die Beschwerde hat (nur) hinsichtlich eines Anspruchs des Antragstellers zu 1. auf Sozialgeld fiir die Zeit
vom 13. November 2010 bis zum 8. Februar 2011 Erfolg.

1. Die Antrége der Antragstellerin zu 2. und des Antragstellers zu 3. hat das SG zu Recht als unzul&ssig
angesehen. lhre eigenen Anspriiche auf Grundsicherungsleistungen sind nicht Gegenstand des Verfahrens
(s. oben unter 1.). Die Anspriiche des Antragstellers zu 1. kénnen sie trotz der Verbundenheit in einer
Bedarfsgemeinschaft nicht geltend machen. Sie stehen vielmehr allein diesem zu; auch eine Prozess-
standschaft der Antragsteller zu 2. und 3., also die Mdglichkeit, das fremde Recht des Antragstellers zu 1.

in eigenem Namen geltend zu machen, ist weder rechtlich zuldssig noch besteht hierfir ein Bedarf.

2. Dem Antrag des Antragstellers zu 1. war dagegen weitgehend zu entsprechen. Insoweit liegen die
Voraussetzungen fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung vor, durch die der Antragsgegner zu
verpflichten ist, dem Antragsteller — ab 13. November 2010 bis 8. Februar 2011 — vorldufig Sozialgeld in

gesetzlicher Hohe zu gewdahren.

a) Ist einstweiliger Rechtsschutz weder durch die aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs gegen einen
Verwaltungsakt noch durch die sofortige Vollziehung eines Verwaltungsaktes (§ 86b Abs. 1 SGG) zu
gewdbhrleisten, kann nach 8 86b Abs. 2 S. 1 SGG das Gericht auf Antrag eine einstweilige Anordnung in
Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Veranderung des
bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich er-

schwert werden koénnte (Sicherungsanordnung — vorlaufige Sicherung eines bestehenden Zustandes -).
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Nach Satz 2 der Vorschrift sind einstweilige Anordnungen auch zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes
in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis statthaft, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesent-
licher Nachteile notwendig erscheint (Regelungsanordnung — vorlaufige Regelung zur Nachteilsabwehr —).
Bildet — wie hier — ein Leistungsbegehren des Antragstellers den Hintergrund furr den begehrten einstweili-
gen Rechtsschutz, ist dieser grundsétzlich im Wege der Regelungsanordnung gemaR § 86b Abs. 2 S. 2 SGG
zu gewdhren. Danach muss die einstweilige Anordnung erforderlich sein, um einen wesentlichen Nachteil
fiir den Antragsteller abzuwenden. Ein solcher Nachteil ist nur anzunehmen, wenn einerseits dem Antrag-
steller gegenliber dem Antragsgegner ein materiell-rechtlicher Leistungsanspruch in der Hauptsache —
moglicherweise — zusteht (Anordnungsanspruch) und es ihm andererseits nicht zuzumuten ist, die
Entscheidung Uber den Anspruch in der Hauptsache abzuwarten (Anordnungsgrund). Das Abwarten einer
Entscheidung in der Hauptsache darf nicht mit wesentlichen Nachteilen verbunden sein; d.h. es muss eine
dringliche Notlage vorliegen, die eine sofortige Entscheidung erfordert (st. Rspr. des Senats, vgl. zuletzt
Senat, 28.07.2011 — L 7 SO 51/10 B ER; vgl. auBerdem Conradis in LPK-SGB I, 3. Aufl. 2009, Anhang
Verfahren Rdnr. 119).

Dabei stehen Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund nicht isoliert nebeneinander. Vielmehr stehen
beide in einer Wechselbeziehung zueinander, nach der die Anforderungen an den Anordnungsanspruch mit
zunehmender Eilbedurftigkeit bzw. Schwere des drohenden Nachteils zu verringern sind und umgekehrt.
Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund bilden ndmlich aufgrund ihres funktionalen Zusammenhangs
ein bewegliches System (Senat, 29.06.2005 — L 7 AS 1/05 ER - info also 2005, 169; Keller in Meyer-
Ladewig u.a., SGG, 9. Aufl. 2008, § 86b Rdnr. 27 und 29, 29a m.w.Nw.): Wére eine Klage in der Haupt-
sache offensichtlich unzuléssig oder unbegriindet, so ist der Antrag auf einstweilige Anordnung ohne
Riicksicht auf den Anordnungsgrund grundsétzlich abzulehnen, weil ein schitzenswertes Recht nicht
vorhanden ist. Ware eine Klage in der Hauptsache dagegen offensichtlich begriindet, so vermindern sich
die Anforderungen an den Anordnungsgrund, auch wenn in diesem Fall nicht génzlich auf einen
Anordnungsgrund verzichtet werden kann. Bei offenem Ausgang des Hauptsacheverfahrens, wenn etwa
eine vollstandige Aufklarung der Sach- oder Rechtslage im einstweiligen Rechtsschutz nicht méglich ist,
ist im Wege einer Folgenabwégung zu entscheiden, welchem Beteiligten ein Abwarten der Entscheidung in
der Hauptsache eher zuzumuten ist. Dabei sind grundrechtliche Belange des Antragstellers umfassend in
der Abwégung zu beriicksichtigen. Insbesondere bei Anspriichen, die darauf gerichtet sind, als Ausfluss der
grundrechtlich geschiitzten Menschenwirde das soziokulturelle Existenzminimum zu sichern (Art. 1 Abs. 1
Grundgesetz (GG) i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG) ist ein nur mdglicherweise
bestehender Anordnungsanspruch, vor allem wenn er eine fir die soziokulturelle Teilhabe unverzichtbare
Leistungshdhe erreicht und fiir einen nicht nur kurzfristigen Zeitraum zu gewéhren ist, in der Regel vorlau-
fig zu befriedigen, wenn sich die Sach- oder Rechtslage im Eilverfahren nicht vollstandig klaren I&sst
(BVerfG, 3. Kammer des Ersten Senats, 12.05.2005 — 1 BvR 569/05 — info also 2005, 166 unter Hinweis
auf BVerfGE 82, 60, 80). Denn im Rahmen der gebotenen Folgeabwégung hat dann regelméaRig das Inter-
esse des Leistungstrégers, ungerechtfertigte Leistungen zu vermeiden, gegenlber der Sicherstellung des
ausschlielich gegenwartig fiir den Antragsteller verwirklichbaren soziokulturellen Existenzminimums
zuriickzutreten (Senat, 27.07.2005 — L 7 AS 18/05 ER).
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b) Hinsichtlich der Gewéhrung von Arbeitslosengeld 11 fehlt es im streitigen Zeitraum an einem
Anordnungsanspruch. Anspruchsvoraussetzung ist unter anderem die Erwerbsfahigkeit des Betreffenden (8
7 Abs. 1 S.1 Nr. 2 SGB Il), die bei Ausléandern nur gegeben ist, wenn ihnen die Aufnahme einer Beschéfti-
gung erlaubt ist oder erlaubt werden konnte (§ 8 Abs. 2 S. 1 SGB II).

Das ist bei dem Antragsteller zu 1., wie das SG zu Recht ausgefihrt hat, nicht der Fall. Ausléander dirfen
eine Erwerbstatigkeit nur ausiiben, wenn ihr Aufenthaltstitel sie dazu berechtigt (8§ 4 Abs. 3 S. 1 Auf-
enthG). Ausweislich der zu seinen Gunsten ausgestellten Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 3 S. 1
AufenthG war dem Antragsteller zu 1. jedoch die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit gerade nicht gestattet.
Es ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, dass er die entsprechende Nebenbestimmung angefochten
hétte oder diese aus anderen Grinden unwirksam gewesen ware. Auf einen anderen Aufenthaltstitel konnte

er sich im streitigen Zeitraum nicht berufen.

Anders als bei Ausldndern mit einem sogenannten nachrangigen Arbeitsmarktzugang hétte ihm die Auf-
nahme einer Beschaftigung daher selbst dann nicht erlaubt werden kénnen, wenn bevorrechtigte Deutsche
oder Auslénder fir einen Arbeitsplatz nicht zur Verfigung gestanden hétten. Der Verweis der Antragsteller
auf den durch das Gesetz zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur Anderung des Zweiten und Zwolften
Buches Sozialgesetzbuch vom 24. Marz 2011 (BGBI. | 2011, S. 453) eingefiigten § 8 Abs. 2 S. 2 SGB |1
bzw. auf die damit bereits zuvor tbereinstimmende Rechtslage greift daher nicht durch. Die klarstellende
Vorschrift und die mit dieser inhaltlich Gbereinstimmende Rechtsauffassung auch vor deren Einflihrung
(vgl. dazu Senat, 14.07.2011 — L 7 AS 107/11 B ER m.w.Nw.) zielen nicht auf Auslander, denen auslénder-
rechtlich eine Beschéftigungsaufnahme im konkreten Zeitraum tatsachlich untersagt ist, sondern auf
Auslander, bei denen die Bundesagentur einer Beschéftigungsaufhahme ,,zumindest rechtlich-theoretisch®
zustimmen konnte, wie es in der Begrindung zu § 8 Abs. 2 S. 2 SGB Il heiftt (BT-Drs. 17/3404 S. 93).
Dazu ist es nicht ausreichend, dass ein Ausléander einen Rechtsanspruch auf einen Aufenthaltstitel hat, mit
dem die Erlaubnis zur Aufnahme einer Erwerbstétigkeit verbunden wére, solange dieser noch nicht erteilt
ist und der Betreffende daher auslédnderrechtlich (noch) einen Status hat, der die Aufhahme einer Beschafti-
gung verbietet. Dies hat, wie bereits das SG zu Recht betont hat, fiir den SGB 1I-Tréger bei der Priifung der
Erwerbsfahigkeit Tatbestandswirkung. Der Einwand des Antragstellers, ihm habe ein Rechtsanspruch auf
die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 28 Abs. 1 AufenthG mit der Mdglichkeit, eine Erwerbs-
tatigkeit aufzunehmen (8 28 Abs. 5 AufenthG), zugestanden, tragt daher nicht (vgl. ebs. LSG HH,
24.06.2010 — L 5 AS 67/07).

¢) Dem Antragsteller zu 1. steht aber mit ganz tberwiegender Wahrscheinlichkeit jedenfalls fur die Zeit ab
13. November 2010 ein Anspruch auf Sozialgeld zu (bis 31. Dezember 2010: § 28 Abs. 1 S. 1 und 2 SGB
1, ab 1. Januar 2011: § 19 Abs. 1 S. 2 und 3 SGB Il auf Grund von dessen Anderung durch Art. 2 Nr. 31
des Gesetzes zur Ermittlung von Regelbedarfen und zur Anderung des Zweiten und Zwélften Buches
Sozialgesetzbuch vom 24. Marz 2011 [BGBI. | 2011, S. 453], das insoweit riickwirkend zum 1. Januar
2011 in Kraft trat, Art. 14 Abs. 3 des Gesetzes).
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Sozialgeld erhalten — inhaltlich durch die angesprochene Gesetzesanderung unveréndert — nichterwerbs-
fahige Leistungsberechtigte, die mit erwerbsfahigen Leistungsberechtigten in einer Bedarfsgemeinschaft

leben, soweit sie keinen Anspruch auf Leistungen nach dem Vierten Kapitel des Zwdlften Buches haben.

aa) Wie bereits dargelegt, war der Antragsteller zu 1. selbst im streitigen Zeitraum auf Grund seiner aus-
landerrechtlichen Situation, konkret auf Grund der eine Erwerbstétigkeit ausschliefenden Neben-
bestimmung der Fiktionsbescheinigung, nicht erwerbsfahig, ohne deswegen auf Grund seines Alters oder
seines Gesundheitszustandes einen Anspruch auf Leistungen nach dem Vierten Kapitel des Zwolften
Buches zu haben. Er lebte als Partner der Antragstellerin zu 2., die — zwischen den Beteiligten zu Recht
unstreitig — alle Voraussetzungen fiir einen Anspruch auf Arbeitslosengeld Il erfullte, namentlich erwerbs-
fahig und hilfebedurftig war, mit dieser (und dem gemeinsamen Kind) in Bedarfsgemeinschaft (§ 7 Abs. 3
Nr. 3 SGB II). Das gilt, soweit irgend ersichtlich, fir den gesamten streitigen Zeitraum. Der Antragsgegner
hat seine Leistungen zwar erst durch den Bescheid vom 5. November 2010 zum 1. Dezember 2010 an den
Einzug des Antragstellers zu 1. in die gemeinsame Wohnung und die Herstellung einer Bedarfsgemein-
schaft angepasst. Dennoch ist es nach Auffassung des Senats jedenfalls ganz tberwiegend wahrscheinlich,
dass eine Bedarfsgemeinschaft schon zuvor und jedenfalls bereits ab dem fir die hier zu treffende Ent-
scheidung maRgeblichen 2. November 2010 bestand. Der Antragsgegner selbst hat in einem Vermerk vom
8. November 2010 festgehalten, die Antragstellerin zu 2. habe bereits bei der Vorsprache am 15. September
2010 mitgeteilt, der Vater des Kindes, also der Antragsteller zu 1., verweile bereits in der Wohnung, weil
eine Familienzusammenfiihrung geplant sei. Die Antragsteller haben zudem unter VVerweis auf eine bereits
bestehende Bedarfsgemeinschaft Anfang November ihren Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz gestellt.
Als Adresse auch des Antragstellers zu 1. wurde hierbei wie — ausweislich der in der Leistungsakte des
Antragsgegners befindlichen Unterlagen — auch im Kontakt mit der Auslanderbehérde im Oktober 2010 die
gemeinsame Wohnung ,,A-Stralle, A-Stadt” angegeben. Die Beigeladene als zustdndige Behérde nach dem
Unterhaltsvorschussgesetz hat zudem bereits in einem Schreiben von Anfang September 2010 im Hinblick
auf die Familienzusammenfiihrung mitgeteilt, dass die Voraussetzungen fiir entsprechende Leistungen aus

diesem Grunde nicht vorlagen.

bb) Der Antragsteller zu 1. hatte — wiederum jedenfalls mit ganz iberwiegender Wahrscheinlichkeit — im
streitigen Zeitraum ungeachtet seines noch nicht abschlieend gesicherten ausléanderrechtlichen Status auch
seinen gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland. Auch wenn man annimmt, diese nach
ihrer systematischen Stellung nur fiir das Arbeitslosengeld 1l formulierte Anspruchsvoraussetzung (8 7
Abs. 1 S. 1 Nr. 4 SGB 1), gelte auch fur das Sozialgeld (vgl. Knickrehm in Eicher/Spellbrink, SGB 11, 2.
Aufl. 2008, § 28 Rdnr. 10; dagegen z.B. SG Nurnberg, 26.08.2009 — S 20 AS 906/09), steht ein

Anordnungsanspruch aus diesem Grunde somit nicht in Frage.

Seinen gewohnlichen Aufenthalt hat jemand dort, wo er sich unter Umstanden aufhélt, die erkennen lassen,
dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt (8 30 Abs. 3 S. 2 SGB I).
Danach ist trotz der im streitigen Zeitraum noch ausstehenden Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis von
einem gewdohnlichen Aufenthalt des Antragstellers zu 1. in der Bundesrepublik Deutschland auszugehen.

Er lebte in A-Stadt bei seiner Ehefrau — wobei es in diesem Zusammenhang auf die Anerkennung der Ehe-
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schlieBung nicht ankommen dirfte (vgl. zu entspr., allerdings nicht ndher begriindeten Vorbehalten bei
einer nach syrischem Recht geschlossenen Ehe: SG Stuttgart, 24.03.2011 — S 24 AS 1359/11 ER), solange
nur von entsprechenden inneren Bindungen ausgegangen werden kann — und dem gemeinsamen Kind.
Seine Arbeitsstelle in F. hatte er verloren. Anhaltspunkte dafiir, dass er allein oder die Familie eine
Perspektive auf einen oder auch nur den Wunsch nach einem baldigen Umzug ins Ausland gehabt hétten,
sind nicht ersichtlich. Der Antragsteller zu 1. hatte dementsprechend eine Aufenthaltserlaubnis flr die
Bundesrepublik Deutschland beantragt und durfte mit deren Erteilung durchaus rechnen. Fir die Zwischen-
zeit galt sein Aufenthalt auf Grund von § 81 Abs. 3 S. 1 AufenthG als erlaubt, so dass der Aufenthalt in

Deutschland als rechtmaRig und zukunftsoffen zu qualifizieren war.

cc) Jedenfalls fiir die Zeit ab 13. November 2010 ist der Anspruch zudem nicht durch 8 7 Abs. 1 S. 2 SGB
Il ausgeschlossen, weil keiner der dort aufgefiihrten Tatbestdnde vorliegt. Auch wenn man — wie zu § 7
Abs. 1 S. 1 Nr. 4 SGB Il — davon ausgeht, dass diese Vorschrift ungeachtet ihrer systematischen Stellung
auf Grund ihrer Entstehungsgeschichte und ihres Zwecks als Eingangsvorschrift zum Leistungssystem des
SGB Il auch fiir das Sozialgeld maBgeblich ist (vgl. in diesem Sinne BSG 21.12.2009 — B 14 AS 66/08 R;
Hess. LSG, 11.03.2011 — L 9 AS 475/10 B ER), steht sie einem Anordnungsanspruch nicht entgegen.

Der Antragsteller zu 1. hat inshesondere keinen Anspruch auf Leistungen nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 AsylbLG,
so dass — umgekehrt — der Ausschluss von Leistungen nach dem SGB Il gemdalt 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 SGB
Il nicht eingreift. Entgegen der Auffassung des Antragsgegners ist ndmlich ein Aufenthalt auf der Grund-
lage von § 81 Abs. 3 S. 1 AufenthG und eine dazu ausgestellte Fiktionsbescheinigung (8 81 Abs. 5
AufenthG) mit einer Duldung im Sinne von § 60a AufenthG nicht vergleichbar (vgl. ebs. fir den
Leistungsausschluss nach 8 23 Abs. 2 SGB XIlI: Senat, 11.07.2006 — L 7 SO 19/06 ER).

So bietet zunéchst der Wortlaut des 8 1 Abs. 1 Nr. 4 AsylbLG keinen Anknlpfungspunkt fir eine derartige
Gleichstellung. Auch ist der Sache nach eine Gleichstellung eines Aufenthalts auf der Grundlage von § 81
Abs. 3 S. 1 AufenthG mit einem nach § 60a AufenthG geduldeten Aufenthalt nicht geboten. Hat der Aus-
lander (rechtzeitig) einen Antrag auf Ausstellung bzw. Verlangerung eines Aufenthaltstitels gestellt, fiihren
8 81 Abs. 3 S. 1 oder 4 AufenthG unter den dort im Einzelnen genannten Voraussetzungen dazu, dass der
Aufenthalt des Auslanders als erlaubt (bzw. der abgelaufene Aufenthaltstitel als fortbestehend) gilt.
Dagegen handelt es sich bei der Duldung nach § 60a AufenthG um die voriibergehende Aussetzung einer
Abschiebung. Sie setzt, weil sonst eine Abschiebung nicht zulassig ist (8 58 Abs. 1 AufenthG), notwendig
voraus, dass der betreffende Auslénder vollziehbar ausreisepflichtig ist; sein weiterer Aufenthalt in der
Bundesrepublik ist damit im Grunde nicht mehr als rechtméRig anzusehen. Das ist bei einem nach § 81
Abs. 3 S. 1 AufenthG fiktiv rechtméRigen Aufenthalt wie im Falle des Antragstellers gerade nicht der Fall;
daher besteht keine vollziehbare Ausreisepflicht, eine Abschiebung ist ausgeschlossen (8 58 Abs. 2 S. 1 Nr.
2 AufenthG) und nicht nur voribergehend auszusetzen wie im Falle einer Duldung (oder auch bei
verspateter Antragstellung nach § 81 Abs. 3 S. 2 AufenthG).

Dieser kategoriale Unterschied verbietet es auch im Rahmen des AsylbLG, den zumindest fiktiv recht-

maRigen Aufenthalt mit dem Fall des Aufenthalts auf Grund einer Duldung nach § 60a AufenthG gleich-
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zustellen. Das AsylbLG sieht reduzierte Leistungen zur Existenzsicherung fur Auslander ohne langer-
fristige Bleibeperspektive vor (Frerichs in jurisPK-SGB XIl, 1. Aufl. 2010, § 1 AsylbLG Rdnr. 6), wobei
jedenfalls bei einigen Tatbestandsalternativen des § 1 AsylbLG hinzukommt, dass sich die Anspruch-
sinhaber nicht (mehr) rechtmaRig in Deutschland aufhalten. Von beidem kann bei Personen, die sich im
Rahmen von § 81 Abs. 3 S. 1 oder Abs. 4 AufenthG in Deutschland aufhalten, nicht, jedenfalls nicht
regelmalig ausgegangen werden. Dies verbietet eine entsprechende Anwendung der Vorschrift wegen der

fehlenden Vergleichbarkeit auch im Hinblick auf deren Zweck.

Dieser Gesichtspunkt steht im Ubrigen auch einer entsprechenden Anwendung von § 1 Abs. 1 Nr. 3
AsylbLG entgegen (vgl. dazu Senat, 11.07.2006 — L 7 SO 19/06 ER). Diese Tatbestandsalternative bezieht
sich zwar — anders als bei der Duldung — auf Falle rechtméRigen Aufenthalts im Inland, die zumindest
insofern dem fiktiv rechtméRigen Aufenthalt auf der Grundlage von § 81 Abs. 3 S. 1 oder Abs. 4 AufenthG
entsprechen. Auch sie sind jedoch dadurch gekennzeichnet, dass zumindest typischerweise eine dauerhafte
Bindung an die Bundesrepublik nicht eintreten, sondern der Aufenthalt regelméRig nur voribergehend aus
politischen oder humanitéren Griinden oder wegen eines Krieges im Heimatland gestattet werden soll. Ein
Aufenthalt nach § 81 Abs. 3 S. 1 oder Abs. 4 AufenthG dagegen kann — wie gerade auch im hiesigen Fall —

durchaus mit der Perspektive der Verfestigung verbunden sein.

dd) 8 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il steht auch sonst einer Gewahrung von Sozialgeld jedenfalls ab dem 13. Novem-
ber 2010 nicht entgegen. So ergab und ergibt sich das Aufenthaltsrecht des Antragstellers zu 1. erkennbar
nicht allein aus dem Zweck der Arbeitssuche, so dass § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il nicht einschldgig ist.

Angesichts der Einreise am 13. August 2010 lief am 12. November 2010 die Drei-Monats-Frist aus § 7
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB Il ab, so dass die Vorschrift jedenfalls ab dem folgenden Tag nicht mehr zu einem
Ausschluss des Anspruchs fihren konnte. Ob dagegen schon in der Zeit vom 2. bis 12. November 2010 ein
Anspruch bestand, muss als offen angesehen werden. Der Wortlaut des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB Il
zundchst sieht einen Leistungsausschluss wéhrend der ersten drei Monate nach der Einreise fur alle Aus-
lander vor, wenn sie weder Arbeitnehmer noch Selbstandige noch freizligigkeitsberechtigt nach § 2 Abs. 3
Freizugigkeitsgesetz/EU sind (fur eine uneingeschréankte Anwendbarkeit auf alle Auslander daher z.B. auch
SG Stuttgart, 24.03.2011 — S 24 AS 1359/11 ER). Etwas anderes kdnnte sich allerdings zum einen daraus
ergeben, dass der Gesetzgeber die Vorschrift in erster Linie im Hinblick auf Unionsbirger, die von ihrem
Recht auf Freizligigkeit Gebrauch machen, und deren dreimonatiges voraussetzungsloses Aufenthaltsrecht
(8 2 Abs. 5 Freizligigkeitsgesetz/EU) geschaffen und insoweit von der Option des Artikels 24 Abs. 2 der
Richtlinie 2004/38/EG des Rates vom 29. April 2004 Gebrauch gemacht hat (vgl. BT-Drs. 16/5065 S. 234;
darauf abstellend etwa SG Berlin, 24.05.2011 — S 149 AS 17644/09). Allerdings hat dieser Zusammenhang
im Wortlaut der Vorschrift keinen Niederschlag gefunden. Zudem erscheint es im Hinblick auf die grund-
satzliche Privilegierung von Unionsbiirgern gegeniber Drittstaatsangehdrigen problematisch, den

Anwendungsbereich auf jene zu beschranken.

Gegen die Anwendung von § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB Il konnte darGber hinaus sprechen, dass die

Vorschrift auch Familienangehdrige des Auslénders erfasst, dessen Leistungsberechtigung nach dem SGB
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Il in erster Linie in Frage steht. Insofern konnte der Norm der Grundsatz zu entnehmen sein, dass alle
Familienangehorigen — jedenfalls soweit sie zu einer Bedarfsgemeinschaft gehtren — einheitlich behandelt
werden sollen. Nachdem die Antragstellerin zu 2. unstreitig alle VVoraussetzungen flr einen Anspruch auf
Arbeitslosengeld 11 erfullt, erscheint vor diesem Hintergrund fraglich, ob die Norm auf den Antragsteller zu
1. als deren Familienangehdriger anwendbar ist (vgl. auch dazu SG Berlin, 24.05.2011 — S 149 AS
17644/09).

Eine abschlieBende Klarung dieser in Rechtsprechung und Literatur umstrittenen Frage erscheint, noch
dazu, da ein nur vergleichsweise kurzer Zeitraum betroffen ist, im Verfahren des einstweiligen Rechts-

schutzes nicht angezeigt.

ee) Sonstige Bedenken hinsichtlich eines Anspruchs des Antragstellers zu 1. auf Sozialgeld sind nicht
ersichtlich. Namentlich wird seine Hilfebedirftigkeit auch vom Antragsgegner nicht in Frage gestellt;
Anhaltspunkte, dass ihm im streitigen Zeitraum — abgesehen von drei zur Uberbriickung der Notlage
gegebenen Privatdarlehen in Hohe von insgesamt 750,- Euro — Einkommen oder Vermdgen zur Verfligung

gestanden haben kdnnte, sind nicht ersichtlich.

f) Auch ist vom Vorliegen des nach § 37 Abs. 1 und 2 SGB Il notwendigen Leistungsantrags auszugehen,
auch wenn ein Antrag in den Akten des Antragsgegners nicht eindeutig dokumentiert ist. Zunéchst ist die-
ser dem Vortrag der Antragsteller nicht entgegengetreten, die Antragstellerin zu 2. habe am 25. Oktober
2010 dort vorgesprochen und die Aufnahme des Antragstellers zu 1. in die Bedarfsgemeinschaft und somit
Leistungen nach dem SGB Il flr ihn beantragt. Ein Hinweis, dass dieser Vortrag zutrifft, ergibt sich zudem
daraus, dass der Antragsgegner im Bescheid vom 5. November 2010 auf eine ,,zusétzliche Person (Partner)
in der gemeinsamen Wohnung ab 1. Dezember 2010* verwiesen und dazu ,,weil kein Anspruch zum SGB
11" vermerkt hat, ohne dass ersichtlich wére, was — auller der von den Antragstellern behaupteten Vorspra-
che — ihn gerade zu diesem Zeitpunkt zum Erlass eines entsprechenden Bescheides veranlasst haben
konnte. Dazu passt zudem, dass der Antragsgegner — ohne das Datum des Eingangs zu vermerken, aber
nach der Blattierung offenbar vor oder am 4. November 2010 — die ausléanderrechtlichen Unterlagen vom 2.
Oktober 2010 zu den Akten genommen hat. Zudem l&sst sich aus einem Vermerk des Antragsgegners tber
eine Vorsprache der Antragstellerin zu 2. am 15. September 2010 entnehmen, dass schon bei dieser
Gelegenheit Giber mogliche Leistungsanspriiche des Antragstellers zu 1. gesprochen wurde; auch scheint
der Antragsteller zu 1. ausweislich eines Aktenvermerks vom 8. November 2010 des Antragsgegners bei
dieser Vorsprache am 15. September 2010 selbst mit anwesend gewesen zu sein und ein Leistungsbegehren
zu erkennen gegeben zu haben — bereits dies dirfte als konkludenter Leistungsantrag genuigen. Dies gilt
umso mehr, als dabei vereinbart wurde, dass die Antragstellerin zu 2. tiber den Ablauf der Familienzusam-
menfiihrung und den auslénderrechtlichen Status jeweils kurzfristig informiert und in der Folgezeit von

Seiten der Antragsteller die bereits erwéhnten auslanderrechtlichen Unterlagen eingereicht wurden.

Die Wirksamkeit eines von der Antragstellerin zu 2. zu Gunsten des Antragstellers zu 1. gestellten Antrags
— wenn nicht sogar von einem von diesem personlich gestellten Antrag im Rahmen der Vorsprache am 15.

September 2010 ausgegangen werden kann — ergibt sich aus der Vollmachtsvermutung in § 38 SGB II.
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Zudem hat dieser sich zwischenzeitlich das Handeln der Antragstellerin zu 2. zu Eigen gemacht und damit
genehmigt.

gg) SchlieBlich ist die Leistungsgewahrung an den Antragsteller zu 1. jedenfalls mit weit Uberwiegender
Wahrscheinlichkeit auch nicht durch die Bestandskraft eines entgegenstehenden Bescheides — auf die sich

der Antragsgegner auch zu keinem Zeitpunkt berufen hat — ausgeschlossen.

Im Anderungsbescheid vom 5. November 2010 hat der Antragsgegner zwar, wenn auch nur durch die
Worte ,,weil kein Anspruch zum SGB I1!“ unter der eingetretenen Anderung, immerhin zu einem Lei-
stungsanspruch des Antragstellers zu 1. Stellung genommen. Dem wird man allerdings einen hinreichend
bestimmten und aus dem Empfangerhorizont als ablehnende Entscheidung erkennbaren Verfiigungssatz zu
diesen Leistungsanspruchen kaum entnehmen konnen. Vor allem aber findet sich in den Akten des An-
tragsgegners ein Vermerk vom 8. November 2010 zu einem Widerspruchsverfahren — wenn auch nicht der
Widerspruch selbst — schon wegen des Anderungsbescheides vom 15. September 2010, wobei nach dem
Vermerk auch in diesem Rahmen bereits die fehlende Bewilligung von Leistungen an den Antragsteller zu
1. beanstandet wurde. Der Bescheid vom 5. November 2010 diirfte somit Gber 8 86 SGG Gegenstand eines
bereits anhangigen Widerspruchsverfahrens geworden sein. Gleiches gilt auch fiir den Bescheid vom 10.
Februar 2011, dem man mit der Bewilligung von Leistungen fiir den Antragsteller zu 1. (erst) ab 9. Februar

2011 moglicherweise eine konkludente Ablehnung von Leistungen bis 8. Februar 2011 entnehmen kénnte.

Ein Abschluss dieses Widerspruchsverfahrens ist aus den Akten und auch sonst nicht ersichtlich, so dass
von einer bestandskraftigen Ablehnung der Leistungsanspriiche des Antragstellers zu 1. furr den streitigen

Zeitraum nicht ausgegangen werden kann.

Auf den genauen Stand des zwischenzeitlich eingeleiteten Uberpriifungsverfahrens nach § 44 SGB X
hinsichtlich der Bescheide vom 5. November 2010 und vom 10. Februar 2011 und insbesondere die Frage,
ob Widerspruch gegen den eine Korrektur ablehnenden Bescheid vom 28. Juni 2011 eingelegt worden ist,

darfte es daher nicht ankommen.

d) Angesichts der ganz liberwiegenden Wahrscheinlichkeit, dass dem Antragsteller zu 1. jedenfalls ab dem
13. November 2010 ein Anspruch auf Sozialgeld zusteht, reduzieren sich die Anforderungen an einen
Anordnungsgrund entsprechend. Hinzu kommt, dass der Antragsteller wahrend des gesamten Zeitraums
keine existenzsichernden Leistungen erhalten hat, obwohl keine Hinweise darauf bestehen, dass ihm —
abgesehen von den erwahnten Privatdarlehen und den Leistungen an seine Frau und seinen Sohn — sonstige
finanzielle Mittel zur Verfligung gestanden hatten. Unter diesen Umsténden ist von einem Anordnungs-
grund regelmaRig auszugehen. Zwar liegt der entsprechende Zeitraum inzwischen vollstandig in der
Vergangenheit; dabei kann aber nicht unberticksichtigt bleiben, dass es sich um Zeiten handelt, nachdem
der Antrag auf gerichtlichen Rechtsschutz bereits gestellt war. Daher kann, schon wegen des Rechts auf
effektiven Rechtsschutz, nur sehr eingeschrankt von einem Wegfall des Anordnungsgrundes durch Zeit-
ablauf ausgegangen werden. Der Senat erachtet vor diesem Hintergrund den Vortrag und die Belege Uber

die vom Antragsteller aufgenommenen Privatdarlehen — auch wenn diese nicht UbermaRig aussagekréftig
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sind — als ausreichend, um einen Anordnungsgrund im Hinblick auf die weit berwiegenden Erfolgs-

aussichten in der Hauptsache als ausreichend glaubhaft gemacht anzusehen.

Dagegen muss das Bestehen eines Anspruchs fiir die Zeit vom 2. bis zum 12. November 2010 als offen
angesehen werden. Angesichts des kurzen Zeitraums, der zudem inzwischen doch weit zurtickliegt, und der
(nur) in Héhe von 750,- Euro behaupteten Privatdarlehen, die aus den Nachzahlungen fiir den Zeitraum, fiir
den die einstweilige Anordnung ergeht, ausgeglichen werden konnen, geht die unter diesen Umstanden

gebotene Folgenabwégung insoweit zu Lasten des Antragstellers aus.

V.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG und berlicksichtigt das weitgehende Obsiegen des Antrag-
stellers zu 1. einerseits, wobei gewisse Abstriche wegen des Teilunterliegens in zeitlicher Hinsicht zu

machen sind, und das vollstandige Unterliegen der Antragstellerin zu 2. und des Antragstellers zu 3.

V.
Die Voraussetzungen fur die Bewilligung von Prozesskostenhilfe liegen (nur) in der Person des Antrag-

stellers zu 1. ab 29. Juli 2011 vor, also ab dem Tag, an dem der Prozesskostenhilfeantrag eingegangen ist.

GemaR § 114 S. 1 ZPO, der Uber die Verweisungsnorm des § 73a Abs. 1 S. 1 SGG auch im sozial-
gerichtlichen Verfahren gilt, ist einem Beteiligten auf Antrag Prozesskostenhilfe zu bewilligen, der nach
seinen personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die Kosten der Prozessfiihrung nicht, nur zum Teil
oder nur in Raten aufbringen kann, wenn die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung

hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint.

Diese Voraussetzungen sind fuir den Antrag des Antragstellers zu 1. erfllt, wobei auch im Hinblick auf die

teilweise Antragsablehnung keine Einschrankungen geboten sind.

Die im Namen der Antragstellerin zu 2. und des Antragstellers zu 3. erhobene Beschwerde hatte dagegen
wegen der fehlenden Prozessfiihrungsbefugnis hinsichtlich der streitigen Anspriiche von vornherein keine
Aussicht auf Erfolg.

Dieser Beschluss ist gemdl § 177 SGG unanfechtbar.

Vorinstanz: Beschluss des SG Frankfurt, 3. Juni 2011, Az: S 14 AS 1755/10 ER



