1. Der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢) SGB 1l ist europarechtskonform.
2. Der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢) SGB Il ist verfassungsgemal.

3. Ein beim Vater lebender nicht deutscher minderjéhriger Unionsbiirger mit Aufenthaltsrecht in Deutschland
vermittelt der ledigen Mutter kein Aufenthaltsrecht nach § 28 Abs 1 S 1 Nr 3 AufenthG (juris AufenthG 2004).
Auf die ledige Mutter ist diese Regelung auch nicht analog anzuwenden.

(Leitsétze)
L7AS 285/19 B ER
Hessisches Landessozialgericht
Beschluss vom 21.08.2019
Tenor

Auf die Beschwerde des Antragsgegners wird der Beschluss des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 14.
Mai 2019 aufgehoben und der Antrag abgelehnt.

Die Beteiligten haben einander in beiden Instanzen keine Kosten zu erstatten.

Der Antragstellerin wird unter Beiordnung von Rechtsanwiltin ... Prozesskostenhilfe flir das Beschwerde-
verfahren bewilligt.

Grinde

L.

Die Beteiligten streiten im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes um die Gewéhrung von Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB II) fiir die Zeit vom ... April
bis ... September 2019.

Die Antragstellerin ist rumédnische Staatsangehorige und lebt in Haushaltsgemeinschaft mit ihrem

Lebenspartner, Herrn ... sowie den gemeinsamen Kindern ... (geb. 2012) und ... (geb. 2016).

Der Lebenspartner der Antragstellerin war seit ... August 2017 bei der Firma ... Transportunternechmen als
Fahrer (in Teilzeit) beschéftigt und erzielte ein monatliches Entgelt in Héhe von brutto 810,92 Euro/netto 650
Euro (BI. 126, 127, 132 der Verwaltungsakte). Dieses Beschéiftigungsverhéltnis kiindigte der Arbeitgeber zum
15. November 2018 "aus wirtschaftlichen Griinden" (BI. 134 der Verwaltungsakte).

Der Lebenspartner der Antragstellerin beantragte am 18. Oktober 2018 (BI. 111 der Verwaltungsakte) fiir sich,
die Antragstellerin und ihre beiden Kinder Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem SGB II.
Mit Bescheid vom 27. November 2018 (Bl. 147 der Verwaltungsakte) bewilligte der Antragsgegner SGB 11-
Leistungen fiir den Zeitraum vom ... Dezember 2018 bis ... April 2019. Hinsichtlich der Antragstellerin wies er

darauf hin, dass diese nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 b) und ¢) von Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen
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sei. Leistungen fiir den Zeitraum vom ... Oktober bis ... November 2018 lehnte er ab. Zur Begriindung fiir die
Ablehnung von Leistungen fiir den Zeitraum vom ... Oktober bis ... November 2018 fiihrte der Antragsgegner
an, dass die Leistungen wegen vorrangiger Leistungen nach § 12a SGB II abgelehnt wiirden. Zur Begriindung
fiir die Ablehnung von Leistungen fiir den Zeitraum vom 15. bis 30. November 2018 fiihrte der Antragsgegner
an, dass Leistungen wegen vorrangiger Leistungen auf Wohngeld geméll § 12a SGB II abgelehnt wiirden.
Anschlielend ergingen am ... Dezember 2018 (Bl. 168 der Verwaltungsakte), am ... Dezember 2018 (BI. 181
der Verwaltungsakte), am ... Januar 2019 (BI. 192 der Verwaltungsakte) und am ... Februar 2019 (BIl. 201 der
Verwaltungsakte) Anderungsbescheide, mit denen auch Leistungen fiir November 2018 gewihrt wurden, nicht

jedoch Leistungen fiir die Antragstellerin.

Am ... Januar 2019 (BL. 196 der Verwaltungsakte) stellte der Lebenspartner der Antragstellerin bei dem
Antragsgegner einen Antrag auf Uberpriifung der vorgenannten Bescheide und berief sich darauf, dass sich die
Antragstellerin um die beiden gemeinsamen Kinder kiimmere. Er sei iiber ein Jahr beschiftigt gewesen und
werde ab Februar (2019) eine neue Arbeitsstelle haben. Seit Oktober 2018 sei die Antragstellerin nicht mehr

krankenversichert.

Aktenkundig ist ein (nicht unterschriebener) Arbeitsvertrag des Lebenspartners der Antragstellerin mit der
Firma ... Logistik GmbH vom 1. Juni 2018 (Bl. 202 der Verwaltungsakte) mit einem Beginn des Beschéfti-
gungsverhéltnisses als Kraftfahrer der Klasse C/CE zum ... Februar 2019 in Teilzeit mit 20 Wochenstunden
(Bruttostundenlohn: 9 €).

Durch Bescheid vom ... Januar 2019 (Bl. 199 der Verwaltungsakte) lehnte der Antragsgegner die Abidnderung
des Bescheides vom 27. November 2018 in Gestalt der Anderungsbescheide ab und fiihrte in der Begriindung
aus, die Antragstellerin sei von Leistungen nach dem SGB II geméll § 7 Absatz 1 S. 2 Nr. 2 Buchst. b) und ¢)
ausgeschlossen. Fiir diese komme einzig ein Aufenthaltsrecht als Familienangehdrige eines freiziigigkeits-
berechtigten Unionsbiirgers in Betracht, wobei Familienangehorige i.S. des Freiziigigkeitsgesetzes/EU
(FreiziigG/EU) nach § 3 Abs. 2 des genannten Gesetzes nur Ehegatten, Lebenspartner nach dem Lebens-
partnerschaftsgesetz sowie Verwandte in gerader Linie seien. Zwar konne sie von ihren Kindern ein
Aufenthaltsrecht ableiten, jedoch nur dann, wenn sie den insoweit in Betracht kommenden freiziigig-
keitsberechtigten Personen, folglich den gemeinsamen Kindern, Unterhalt gewdhre. Somit bestehe bei der
Antragstellerin lediglich ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitssuche sowie ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht als
Elternteil freiziigigkeitsberechtigter Kinder aus Art. 10 der Verordnung (EU) 492/2011. Den Widerspruch der
Antragstellerin vom 19. Februar 2019 (Bl. 216 der Verwaltungsakte) gegen diesen Bescheid wies der
Antragsgegner durch Widerspruchsbescheid vom 8. Mérz 2019 (Bl. 226 der Verwaltungsakte) als unbegriindet
zurlick und flihrte zur Begriindung aus, die Antragstellerin habe weder eine abhingige noch eine selbststandige
Erwerbstitigkeit oder eine Berufsausbildung ausgeiibt noch sei sie daueraufenthaltsberechtigt. Somit komme
einzig ein Aufenthaltsrecht als Partnerin oder als Familienangehoriger eines freizligigkeitsberechtigten Unions -

biirgers nach § 2 Abs. 2 Nr. 6 i.V.m. § 3 FreiziigG/EU, Art. 10 Verordnung (EU) Nr. 492/2011 in Betracht. Die



genannte Verordnung gewdihre aber ein origindres Aufenthaltsrecht fiir die Kinder von EU-Biirgern zum
Schulbesuch und zur Berufsausbildung. Hinsichtlich beider Kinder der Antragstellerin bestehe indes noch
keine Schulpflicht in der Grundschule. Aber abgesehen davon habe die Antragstellerin lediglich ein
Aufenthaltsrecht zur Arbeitssuche und allenfalls ein solches nach Art. 10 der VO (EU) 492/2011. Beides fiihre
jedoch zum Leistungsausschluss nach § 7 Absatz 1 S. 2 Nr. 2 Buchst. b) und ¢) SGB II. Weitere Aufenthalts -
rechte konne die Antragstellerin nicht beanspruchen. Insbesondere scheide ein Aufenthaltsrecht nach §§ 27 ff.
Aufenthaltsgesetz (AufenthG) aus. § 28 AufenthG scheide aus, da weder der Lebenspartner der Antragstellerin
noch die gemeinsamen Kinder deutsche Staatsangehorige seien. SchlieBlich sei der Leistungsausschluss nach §

7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Buchst. ¢) SGB II auch nicht europarechtswidrig.

Am ... Midrz 2019 (BI. 233 der Verwaltungsakte) beantragte der Lebenspartner der Antragstellerin fiir sich, die
Antragstellerin und ihre beiden Kinder die Weiterbewilligung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunter-
haltes nach dem SGB 1I (ab ... April 2019). Der Antragsgegner gewiahrte mit Bescheid vom ... Mérz 2019 (Bl
248 der Verwaltungsakte) Leistungen fiir den Zeitraum vom ... April bis ... September 2019 vorldufig und
lehnte die Gewahrung von Leistungen fiir die Antragstellerin ab. Gegen diesen Bescheid legte die

Antragstellerin am 19. Mérz 2019 (BI. 255 der Verwaltungsakte) Widerspruch ein.

Die Antragstellerin erhob am ... April 2019 gegen den Bescheid vom ... Januar 2019 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom ... Mérz 2019 Klage beim Sozialgericht Frankfurt am Main (S 16 AS 451/19)

und stellte gleichzeitig einen Antrag auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes.

Im Verfahren legte die Antragstellerin eine Schulbesuchsbescheinigung der J.schule vom ... 2019 (BIl. 5 der
Gerichtsakte) fiir ... fiir die Zeit vom ... August 2018 bis ... Juli 2019 fiir eine Vorklasse an Grundschulen vor.

Wihrend des gerichtlichen Verfahrens setzte der Antragsgegner mit Bescheid vom ... April 2019 (Bl. 277 der
Verwaltungsakte) die Leistungen fiir den Zeitraum vom ... April bis ... September ohne Beriicksichtigung der
Antragstellerin 2019 endgiiltig fest. Danach ergingen Anderungsbescheide am 9. Mai 2019 (Bl. 287 der
Verwaltungsakte) und am 1. Juni 2019 (Bl. 294 der Verwaltungsakte). Gegen diese Bescheide wurde kein
Widerspruch erhoben.

Die Antragstellerin trug vor, sie habe ein Aufenthaltsrecht gemi3 Art. 10 VO (EU) Nr. 492/2011, da ihr
Kind ... die Schule besuche und der Kindesvater Arbeitnehmer sei. Dieses Aufenthaltsrecht setze nicht voraus,
dass sie Arbeitnehmerin sei. Bediirfe ein minderjdhriges Kind der Anwesenheit und Fiirsorge eines Elternteiles,
so bestehe auch fiir den Elternteil, der die elterliche Sorge tatsidchlich wahrnehme, ein abgeleitetes Aufenthalts-
recht nach der genannten Verordnung. Der Gleichbehandlungsgrundsatz gelte insoweit auch fiir den sorge-
berechtigten Elternteil, der sein Aufenthaltsrecht vom Aufenthaltsrecht seines Kindes ableite. Der
Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Buchst. ¢) SGB II sei europarechtswidrig. Hierzu habe das
Hessische Landessozialgericht in seinem Beschluss vom 12. Oktober 2018 (L 9 AS 462/18 B ER) ausgefiihrt,



die Rechtsfrage der Vereinbarkeit mit europdischem Recht erfordere in einem Hauptsacheverfahren eine
Vorlage an den Europdischen Gerichtshof (EuGH). Im vorliegenden Fall (des einstweiligen Rechtsschutzes)
entscheide der Senat aber aufgrund einer Folgenabwégung. Dabei iiberwogen die Interessen der Antragsteller
am Erhalt existentieller Leistungen gegeniiber dem Interesse der Antragsgegnerin, eventuell vorldufig zu
erbringende Leistungen nicht mit Erfolg zuriickfordern zu konnen. Zu der vorgenannten Vorschrift berufe sie
sich auf die Ausfiihrungen des Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen im Beschluss vom 14. Februar 2019
(L 19 AS 1104/18), mit dem das genannte Gericht das dortige Verfahren ausgesetzt und dem EuGH zur
Vorabentscheidung vorgelegt habe. Folglich miisse eine Interessenabwigung/Folgenabwégung auch in dem
vorliegenden Fall zu ihren Gunsten vorgenommen werden. Immerhin handele es sich hier um eine &uflerst
schwierige, hochst umstrittene Rechtsfrage. Ferner stehe ihr - der Antragstellerin - ein Aufenthaltsrecht aus §
28 AufenthG analog zu. Hierzu habe das Hessische Landessozialgericht in seinem Beschluss vom 19. Juni
2018 (Az. L 4 SO 91/18 B ER) ausgefiihrt, ein Aufenthaltsrecht nach § 11 Abs. 1 S. 11 FreiziigG/EU i.V.m. §
28 AufenthG erscheine zumindest nicht ausgeschlossen, da der Vater des Kindes in jenem entschiedenen Fall
erwerbstitig sei und daher fiir die Kindesbetreuung allenfalls eingeschrénkt zur Verfiigung stehe. Besitze ein
Kind die Unionsbiirgerschaft, so konne es verlangen, so gestellt zu werden, wie ein deutsches Kind. Dies folge
gerade aus den vorgenannten Vorschriften. Schlieflich habe sie die Nichtgewéhrung der Leistungen nicht ohne
weiteres hingenommen, sondern habe bis Februar 2019 noch Elterngeld bezogen. Zudem sei sie der deutschen
Sprache nicht méchtig und habe sich nicht in der Lage gesehen, Widerspruch einzulegen. Uber ihre Rechte sei
sie vielmehr von einer Beratungsstelle aufgeklért worden und habe sich sodann an ihre Prozessbevollméchtigte

gewandt.

Die Antragstellerin beantragte, den Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, ihr

ab Antragstellung vorlaufig Leistungen nach dem SGB II in gesetzlicher Hohe zu gewéhren.

Der Antragsgegner trat dem entgegen. Er trug vor, er halte es fiir fraglich, ob die Antragstellerin ein
Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO (EU) 492/2011 fiir sich ableiten kénne. Zwar habe sie nunmehr in dem
vorliegenden einstweiligen Anordnungsverfahren eine Schulbescheinigung fiir Kind E. vorgelegt, die bislang
unbekannt gewesen sei. Der Anwendungsbereich der genannten Verordnung erfordere jedoch, dass es sich um
Kinder eines EU-Biirgers handele, der im fraglichen Mitgliedstaat beschéftigt sei oder gewesen sei. Die
Antragstellerin habe indes in der Bundesrepublik Deutschland noch keine Beschéftigung ausgeiibt, sondern
lediglich ihr Partner. Zudem handele es sich hier sogar um eine "doppelt-mittelbare" Ableitung eines
Aufenthaltsrechts, da sich der Wortlaut des Art. 10 VO (EU) 492/2011 lediglich auf die Kinder beziehe und der
Antragstellerin ein Aufenthaltsrecht zugebilligt werden solle, ohne jemals Arbeitnehmerin gewesen zu sein.
Dariiber hinaus halte es der Antragsgegner fiir zu weitgehend, wenn die Antragstellerin iiber die doppelte
Ableitung eines Aufenthaltsrechts in den Schutzbereich der Gleichbehandlung gemil3 Art. 7 der VO (EU)
492/2011 gelangen konnte. Aber selbst wenn sich die Antragstellerin auf Art. 10 der genannten Verordnung
berufen konne, sei sie von Leistungen nach dem SGB II gemid3 § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Buchst. ¢ SGB 1I

ausgeschlossen. Zwar werde vertreten, dass dieser Leistungsausschluss europarechtswidrig sei. Unklar sei



jedoch, worin genau diese Europarechtswidrigkeit bestehen solle, wenn demgegeniiber Buchst. b dieser Norm
europarechtskonform sei (vgl. z.B. EuGH vom 15. September 2015, Az. C-67/14). Unter Folgenabwégungs-
gesichtspunkten sei ebenfalls zu beriicksichtigen, dass die Antragstellerin monatelang zugewartet habe, bevor
sie den Eilantrag gestellt habe, wihrend den iibrigen Mitgliedern ihrer Bedarfsgemeinschaft Leistungen
gewihrt worden seien. Auch auf ein Aufenthaltsrecht aus § 28 AufenthG koénne sich die Antragstellerin nicht

berufen, weil ihre Kinder nicht {iber die deutsche Staatsangehdrigkeit verfiigten.

Mit Beschluss vom 14. Mai 2019 verpflichtete das Sozialgericht Frankfurt am Main den Antragsgegner im
Wege der einstweiligen Anordnung, der Antragstellerin als Mitglied der Bedarfsgemeinschaft mit ihrem
Lebenspartner, Herrn ..., und den gemeinsamen Kindern ... und ... vorldufig fiir den Zeitraum vom 4. April
2019 bis 30. September 2019 Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem SGB 1II in gesetzlich

vorgesehenem Umfang zu gewéhren.

Der zulédssige Antrag auf Erlass einer einstweiligen Regelungsanordnung sei in dem sich aus dem Tenor
ergebenden Umfang auch begriindet. Denn die Antragstellerin habe das Bestehen eines Leistungsanspruchs
nach dem SGB II als Mitglied der Bedarfsgemeinschaft mit ihrem Lebenspartner und den gemeinsamen
Kindern glaubhaft gemacht. Zwar vermag sich die Antragstellerin allein auf ein in zweifacher Hinsicht aus Art.
10 VO (EU) Nr. 492/2011 abgeleitetes Aufenthaltsrecht als die elterliche Sorge wahrmehmendes und nicht
erwerbstitiges Elternteil zu berufen, so dass der Leistungsausschluss geméfl § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Buchst. ¢
SGB II sogar erst recht Platz griffe. Indes sei die Europarechtskonformitit dieser Vorschrift in der Fassung
vom 22. Dezember 2016 derart umstrittenen, so dass auch in der Rechtsprechung die Vorschrift sogar als
europarechtswidrig eingestuft werde (vgl. z.B. LSG NRW, Beschluss vom 4. Februar 2019, Az.: L 19 AS
1104/18 in Juris). Zur Uberzeugung des Gerichts sei daher im Rahmen der vorzunehmenden Folgenabwigung
dem Interesse der Antragstellerin an der Sicherung ihres Lebensunterhaltes gegeniiber dem 6ffentlichen Inter-
esse an der Vermeidung rechtswidriger Leistungserbringung der Vorzug zu geben. Dies folge nicht nur aus den
Griinden, die fiir eine Europarechtswidrigkeit des § 7 Absatz 1 S. 2 Nr. 2 Buchst. ¢) SGB 1II sprichen, sondern
auch daraus, dass es hier um die Gewidhrung von Leistungen zur Sicherung des soziokulturellen Existenz-
minimums gehe und auch die Familie der Antragstellerin gerade im Hinblick auf die Wahrnehmung der
elterlichen Sorge unter dem besonderen grundrechtlichen Schutz des Art. 6 Abs. 1 und 2 Grundgesetz (GG)

stehe.

Der Antragsgegner sei im Rahmen der hier vorzunehmenden Folgenabwéigung zu verpflichten, der
Antragstellerin die SGB II-Leistungen als Mitglied der Bedarfsgemeinschaft mit ihrem Lebenspartner und den
gemeinsamen Kindern vorldufig fiir den Zeitraum vom 4. April 2019 bis 30. September 2019 in gesetzlich
vorgesehenem Umfang zu gewéhren. Denn die Antragstellerin habe zum einen glaubhaft gemacht, dass sie aus
Art. 10 der VO (EU) 492/2011 fiir sich ein Aufenthaltsrecht als die elterliche Sorge wahrnehmendes Elternteil
ableiten konne, auch ohne zugleich Arbeitnehmerin zu sein bzw. gewesen zu sein. Zum anderen sei unter

Beriicksichtigung der vor allem in der Rechtsprechung vorzufindenden Rechtsauffassung mindestens fraglich,



ob der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Buchst. ¢) SGB II mit dem Europarecht in Einklang
stehe. Nach der vorgenannten Vorschrift seien von den Leistungen nach dem SGB II Ausldnderinnen und
Ausldnder ausgenommen, die ihr Aufenthaltsrecht allein oder neben einem Aufenthaltsrecht nach Buchstabe b
(zum Zweck der Arbeitssuche) aus Art. 10 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 5. April 2011 {iber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union (ABI. L 141
vom 27.05.2011, S. 1), die durch die Verordnung (EU) 2016/589 (ABI. L 107 vom 22.04.2016, S. 1) gedndert

worden ist, ableiteten, und ihre Familienangehdrigen.

Zweifel hinsichtlich der Europarechtskonformitét dieser Vorschrift gingen insbesondere dahin, dass hiernach
Unionsbiirger mit einem Aufenthaltsrecht aus Art. 10 VO (EU) 492/2011 grundsétzlich von dem Bezug von
Sozialhilfeleistungen im Sinne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG ausgeschlossen wiirden und das
Gleichbehandlungsgebot aus Art. 10 i.V.m. Art. 7 VO (EU) 492/2011 verletzt sei, sofern die SGB II-
Leistungen "soziale Vergilinstigungen" nach Art. 7 Abs. 2 VO (EU) 420/2011 darstellten. Letzteres werde
jedoch in der Rechtsprechung vertreten (vgl. LSG NRW a.a.O. in Juris). Zugleich konne die Ausschlussnorm
gegen das Diskriminierungsverbot aus Art. 18 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV) verstoBen, weil § 7 Absatz 1 S. 2 Nr. 2 Buchst. ¢) SGB 1l explizit an die Staatsangehorigkeit der EU
"Auslénderinnen und Auslédnder" ankniipfe. Zu Recht weise die Prozessbevollmichtigte der Antragstellerin
daher insoweit darauf hin, dass es sich bei der Frage des Einklanges der Ausschlussvorschrift mit dem
Europarecht um eine komplexe Problematik handele, die im Rahmen eines Filverfahrens jedenfalls nicht

abschlieBend geklért werden konne.

Andererseits vermag sich die Antragstellerin auf ein Aufenthaltsrecht aus Art. 10 der VO (EU) 492/2011 auch
zu berufen, obwohl sie nicht selbst Arbeitnehmerin gewesen sei oder sei. Denn ausweislich der in dem
vorliegenden Verfahren vorgelegten Schulbesuchsbescheinigung vom 25. Mérz 2019 besuche der gemeinsame
Sohn E. D. seit 1. August 2018 die J.schule in A-Stadt und habe der Lebenspartner der Antragstellerin zunéchst
seit 1. August 2017 bis 15. November 2018 in einem Beschéftigungsverhiltnis gestanden und sei nunmehr seit
1. Februar 2019 erneut als Kraftfahrer beschiftigt. Soweit und solange aber ein minderjdhriges Kind fiir die
Wahrnehmung seines Ausbildungsrechts aus Art. 10 der VO (EU) 492/2011 der Anwesenheit und Fiirsorge
eines Elternteils bediirfe, bestehe in gleicher Weise fiir denjenigen Elternteil, der die elterliche Sorge
wahrnehme, ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht aufgrund der genannten EU-Norm. Der Antragstellerin sei
danach ein Aufenthaltsrecht zuzubilligen, dass sich zum einen aus dem Aufenthaltsrecht ihres minderjéhrigen
Kindes sowie zum anderen daraus ableite, dass ihr Lebenspartner und Vater des Kindes als Arbeitnehmer tétig
sei und daher die elterliche Sorge nur zum Teil selbst wahrnehmen kdnne (vgl. EuGH, Urteil vom 23. Februar

2010, Az.: C-480/08; in Juris).

Somit stehe fest, dass der Antragstellerin ein anderes Aufenthaltsrecht als dasjenige zum Zwecke der
Arbeitssuche 1.S.d. § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 Buchst. b SGB 11 zustiinde, sofern sich der Ausschluss nach Buchst. ¢)

dieser Vorschrift als europarechtswidrig herausstelle. Damit sei eine Folgenabwégung vorzunehmen und dabei



dem Interesse der Antragstellerin aus zweierlei Griinden der Vorzug zu geben. Zum einen sei wegen der
Sicherung des soziokulturellen Existenzminimums die grundrechtlich geschiitzte Menschenwiirde tangiert und

zum anderen der Schutzbereich der Familie und elterlichen Fiirsorge aus Art. 6 Abs. 1 und 2 GG.

Die Folgenabwégung zu Gunsten der Antragstellerin verbiete sich auch nicht etwa deswegen, weil diese wegen
der Bestandskraft des Bescheides vom 27. November 2018 nicht sogleich um einstweiligen Rechtsschutz
nachzusuchen vermochte und es hingenommen habe, vom Antragsgegner schon seit 1. November 2018 von
den SGB II-Leistungen ausgenommen worden zu sein. Habe ein Eilrechtschutz wegen der Bestandskraft des
Bewilligungsbescheides vom 27. November 2018 keinerlei Erfolgsaussichten, so stehe dem die Annahme der
Hilfebediirftigkeit i.S. des § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB II nicht entgegen. Zudem setze sich der Antragsgegner in
Widerspruch, einerseits Hilfebediirftigkeit der {ibrigen Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft anzunehmen,
gegeniiber der Antragstellerin indes zu mutmalBen, sie habe den Leistungsausschluss voriibergehend (bewusst)

hinnehmen konnen.

Die Antragstellerin sei nach alledem gemifB § 7 Abs. 3 Nr. 3 Buchst. b SGB II der Bedarfsgemeinschaft ihres

Lebenspartners und der gemeinsamen Kinder zuzuordnen.

Die Antragstellerin habe schlielich auch den erforderlichen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht. Denn dieser
ergebe sich schon aus der Tatsache, dass es sich bei den streitgegenstéindlichen Leistungen um solche
existenzsichernder Natur handele und die Antragstellerin offenkundig iiber kein Vermogen bzw. iiber kein
(ausreichendes anderweitiges) Einkommen verfiige. In solchen Féllen sei nach Auffassung des Gerichts stets

Eilbediirftigkeit fiir die Zeit ab Eingang des Eilantrages bei dem Sozialgericht anzunehmen.

Dieser Beschluss wurde dem Antragsgegner am 17. Mai 2019 (Bl. 50 der Verwaltungsakte) zugestellt. Der
Antragsgegner hat dagegen am ... Juni 2019 (BL. 52 der Verwaltungsakt) Beschwerde eingelegt.

Unabhingig von der eingelegten Beschwerde hat der Antragsgegner sich mit Schreiben vom ... Juni 2019 (BL
315, 321 der Verwaltungsakte) bereit erkldrt, die erstinstanzlich zugesprochenen Leistungen vorldufig

auszuzahlen.

Der Antragsgegner verweist auf den Beschluss des Senats vom 31. Oktober 2016 (L 7 AS 565/16 B ER, Juris),
in dem bereits vor einer ausdriicklichen Normierung eines Leistungsausschlusses in § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢)

SGB II ein solcher Leistungsausschluss angenommen worden sei.

Der Antragsgegner beantragt,

den Beschluss des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 17. Mai 2019 aufzuheben und den
Antrag abzulehnen.



Die Antragstellerin beantragt, die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Antragstellerin hélt den erstinstanzlichen Beschluss fiir zutreffend. Auflerdem habe die Antragstellerin ein

Aufenthaltsrecht nach § 11 Abs. 1 S. 11 FreizigG/EU i.V.m. § 28 Aufenthaltsgesetz.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird Bezug genommen auf den Inhalt der
Gerichtsakte und der beigezogenen Verwaltungsakte des Antragsgegners, der Gegenstand der Entscheidungs-

findung gewesen ist.

II.

Die zuldssige Beschwerde des Antragsgegners ist auch begriindet.

Das Sozialgericht Frankfurt am Main hat den Antragsgegner zu Unrecht zur vorldufigen Erbringung von

Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II an die Antragstellerin verpflichtet.

Fiir die Begriindung einer Rechtsposition im einstweiligen Rechtsschutz ist ein Antrag auf eine Regelungs-
anordnung nach § 86b Abs. 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) statthaft. Der Antrag muss zuldssig sein und
die Anordnung muss zur Abwendung wesentlicher Nachteile notig erscheinen. Es muss ein materielles Recht
bestehen, fiir das einstweiliger Rechtsschutz geltend gemacht wird (Anordnungsanspruch), und eine vorldufige
Regelung muss notwendig sein, weil ein Abwarten auf die Entscheidung im Hauptsacheverfahren nicht
zumutbar ist (Anordnungsgrund). Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund sind glaubhaft zu machen (§

86b Abs. 2 S. 4 SGG i.V.m. § 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung - ZPO).

Vorliegend ist jedoch bereits ein Anordnungsanspruch der Antragstellerin nicht glaubhaft gemacht, da die

Antragstellerin keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II hat.

Soweit fiir die Antragstellerin ausschlieflich ein Aufenthaltsrecht in der Bundesrepublik Deutschland zur
Arbeitsuche in Betracht kommt, ist sic nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 b) SGB II von den Leistungen der
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II ausgeschlossen. Soweit die Antragstellerin iiberhaupt nicht
iiber ein Aufenthaltsrecht verfiigt, ist sie nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 a) SGB 1I ebenfalls von den Leistungen
der Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II ausgeschlossen. Beides stellt keinen Verstof3 gegen
europdisches Recht dar (siche dazu ausfiihrlich Beschluss des Senats vom 11. Dezember 2014, L 7 AS 528/14
B ER, Juris, Rdnr. 40 ff.; so jetzt auch ausdriicklich EuGH, Urteil vom 15. September 2015, Rechtssache C-
67/14 - Alimanovic -, Rdnr. 48 ff)). Soweit fir die Antragstellerin, die nicht iiber die deutsche
Staatsangehorigkeit verfiigt, ausschlieBlich ein mittelbar aus dem Aufenthaltsrecht ihres Kindes nach Art. 10
der VO (EU) 492/2011 abgeleitetes Aufenthaltsrecht aus Art. 10 der VO (EU) 492/2011 oder eine solches
Recht neben einem Aufenthaltsrecht zur Arbeitssuche in Betracht kommt, ist sie nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢)

SGB II von Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen



Nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢) SGB 11 sind von der Leistungsberechtigung nach § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB II
Ausldnderinnen und Auslidnder ausgeschlossen, die ihr Aufenthaltsrecht allein oder neben einem Aufenthalts -
recht nach Buchstabe b) aus Artikel 10 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 5. April 2011 tber die Freiziigigkeit 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) gedndert worden

ist, ableiten, und ihre Familienangehorigen.

Diese Regelung ist nicht wegen Verstofles gegen europarechtliche Vorschriften fiir die Antragstellerin nicht

anwendbar. Sie verstoBt auch nicht gegen nationales Verfassungsrecht.

Der Leistungsausschluss in § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢) SGB II ist mit europdischem Recht vereinbar (zum
Meinungsstand pro und contra siche Vorlagebeschluss des LSG Nordrhein-Westfalen vom 14. Februar 2019,
Juris, Rdnr. 39, 46 f., 48 ft.).

Die Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢) SGB II verstoBt, soweit sich die Antragstellerin neben einem aus
Art. 10 der VO (EU) 492/2011 abgeleiteten Aufenthaltsrecht auch auf ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitssuche
berufen kann, nicht gegen Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG. Art. 24 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie
2004/38/EG bestimmt, dass vorbehaltlich spezifischer und ausdriicklich im Vertrag und im abgeleiteten Recht
vorgesehener Bestimmungen jeder Unionsbiirger, der sich aufgrund dieser Richtlinie im Hoheitsgebiet des
Aufnahmemitgliedstaats authilt, im Anwendungsbereich des Vertrags die gleiche Behandlung wie die Staats-
angehorigen dieses Mitgliedstaats genieft. Zwar wird die Antragstellerin gegeniiber den deutschen Staats-
angehorigen anders behandelt weil die Antragstellerin im Gegensatz zu den deutschen Staatsangehorigen durch
§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1I von Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen wird. Diese unterschiedliche
Behandlung ist jedoch nach Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG erlaubt (vgl. auch EuGH, Urteil vom 15.
September 2015, Rechtssache C-67/14 - Alimanovic -, Juris, Rdnr. 63). Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie
2004/38/EG bestimmt, dass abweichend von Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG der Aufnahme-
mitgliedstaat nicht verpflichtet ist, anderen Personen als Arbeitnehmern oder Selbststdndigen und Personen,
denen dieser Status erhalten bleibt, und ihren Familienangehorigen wihrend der ersten drei Monate des
Aufenthalts oder gegebenenfalls wihrend des ldngeren Zeitraums nach Artikel 14 Absatz 4 Buchstabe b der
Richtlinie 2004/38/EG einen Anspruch auf Sozialhilfe zu gewdhren. Damit ist der Aufnahmestaat nicht
verpflichtet Personen, die nicht als Arbeitnehmer oder Selbstindige tdtig sind oder deren Status als
Arbeitnehmer oder Selbstindige noch fortwirkt sowie deren Familienangehdrigen, in den ersten drei Monaten
ihres Aufenthalts und fiir die Zeit, in der sie arbeitssuchend sind, Sozialhilfe zu gewéhren. Damit ist die
Bundesrepublik Deutschland nicht verpflichtet, der Antragstellerin Sozialhilfe zu gewéhren. Die hier begehrten
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II stellen auch Sozialhilfeleistungen im Sinne
von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG dar (EuGH, Urteil vom 11. November 2014, Rechtssache C-
333/13 - Dano -, Juris, Rdnr. 63; BSG, Beschluss vom 12. Dezember 2012, B 4 AS 9/13 R, Juris, Rdnr. 41;
LSG Hessen, Urteil vom 27. November 2013, L 6 AS 378/12, Juris, Rdnr. 59). Die Bundesrepublik



Deutschland ist bei einem solchen Leistungsausschluss auch nicht verpflichtet, in jedem FEinzelfall eine
Priifung vorzunehmen, ob der Leistungsausschluss im Hinblick auf die personliche Situation des Unions-
biirgers in Abwégung mit der Zielsetzung, eine unangemessene Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen zu
verhindern, unverhéltnismaBig ist (so aber LSG Hessen, 6. Senat, Beschluss vom 30. September 2013, L 6 AS
433/13 B ER, Juris, Rdnr. 36; dies auch fiir moglich haltend BSG, Beschluss vom 12. Dezember 2012, B 4 AS
9/13 R, Juris, Rdnr. 42, ablehnende dagegen EuGH, Urteil vom 15. September 2015, Rechtssache C-67/14 -
Alimanovic -, Juris, Rdnr. 59 ff.).

Die Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢) SGB 11 verstot auch weder in Hinblick auf ein Aufenthaltsrecht
der Antragstellerin zur Arbeitssuche noch in Hinblick auf ein aus Art. 10 der VO (EU) 492/2011 abgeleitetes
Aufenthaltsrecht gegen Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Européischen Parlaments und des Rates
vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (VO (EG) 883/2004). Nach Art. 4
dieser Verordnung haben Personen, fiir die diese Verordnung gilt, sofern in dieser Verordnung nichts anderes
bestimmt ist, die gleichen Rechte und Pflichten aufgrund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats wie die
Staatsangehorigen dieses Staates. Diese Verpflichtung gilt auch fiir Personen, die "besondere beitrags-
unabhéngige Leistungen im Sinne von Art. 3 Abs. 3 und Art. 70 VO (EG) 883/2004 beanspruchen (EuGH,
Urteil vom 11. November 2014, Rechtssache C-333/13 - Dano -, Juris, Rdnr. 46 ft.). Stellen die hier begehrten
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II "besondere beitragsunabhéingige Geld-
leistungen" nach Art. 70 der VO (EG) 883/2004 dar (vgl. BSG, Beschluss vom 12. Dezember 2013, B 4 AS
9/13 R, Juris, Rdnr. 33), sind dafiir auch die Regelungen des Art. 4 VO (EG) 883/2004 anzuwenden. Die
Antragstellerin hat dann gegeniiber den deutschen Staatsangehorigen nicht die gleichen Rechte und Pflichten,
weil die Antragstellerin im Gegensatz zu den deutschen Staatsangehérigen durch § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢)
SGB II von Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen wird. Diese unterschiedliche Behandlung ist jedoch
durch Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG erlaubt (vgl. auch EuGH, Urteil vom 15. September 2015,
Rechtssache C-67/14 - Alimanovic -, Juris, Rdnr. 63). Dabei ist Art. 24 der Richtlinie 2004/38/EG im
Verhiéltnis zu Art. 4 VO (EG) 883/2004 als Spezialregelung anzusehen (LSG Niedersachsen-Bremen,
Beschluss vom 3. Mai 2012, L 9 AS 347/12 B ER, Juris, Rdnr. 42; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss
vom 15. November 2013, L 15 AS 365/13 B ER, Juris, Rdnr. 61). Die VO (EG) 883/2004 enthalt Vorschriften
zur Koordinierung der nationalen Systeme der sozialen Sicherheit und gilt nach Art. 3 Abs. 3 VO (EG)
883/2004 auch fiir besondere beitragsunabhéngige Geldleistungen im Sinne von Art. 70 VO (EG) 883/2004.
Sowohl fiir die Koordinierung der nationalen Systeme der sozialen Sicherheit als auch fiir die besonderen
beitragsunabhingigen Geldleistungen im Sinne von Art. 70 VO (EG) 883/2004 wird in Art. 4 VO (EG)
883/2004 das Gebot der Gleichbehandlung mit Staatsangehdrigen ausgesprochen. Die Richtlinie 2004/38/EG
regelt dagegen die Bedingungen, unter denen Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen das Recht auf
Freiziigigkeit und Aufenthalt innerhalb des Hoheitsgebiets der Mitgliedstaaten genielen (Art. 1 Buchstabe a)
der Richtlinie 2004/38/EG) und erlaubt den Aufnahmestaaten unter Einschridnkung des in Art. 24 Abs. 1 der
Richtlinie 2004/38/EG angesprochenen Gleichbehandlungsrechts mit Staatsangehdrigen des Aufnahmestaates
durch Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG, speziell die Leistung von Sozialhilfe fiir Arbeitssuchende, die
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sich ldnger als drei Monate im Aufnahmestaat aufhalten, auszuschlieBen. Diese spezielle Regelung geht damit
der in Art. 4 VO (EG) 883/2004 getroffenen allgemeinen Regelung vor. Dies wird nach Ansicht des Senats
auch durch den Ansatz des Europidischen Gerichtshofs in seiner Entscheidung vom 11. November 2014
(Rechtssache C-333/13, Dano) bestitigt. In dieser Entscheidung weist der Europdische Gerichtshof darauf hin,
dass ein Unionsbiirger eine Gleichbehandlung mit den Staatsangehdrigen hinsichtlich des Zugangs zu
Sozialleistungen nur verlangen kann, wenn die Aufenthaltsvoraussetzungen der Richtlinie 2004/38 erfiillt sind
(EuGH, Urteil vom 11. November 2014, Rechtssache C-333/13 - Dano -, Juris, Rdnr. 69). Er benutzt also die
Regelungen der Richtlinie 2004/38 als Rechtfertigung fiir eine Ungleichbehandlung und zwar sowohl in
Hinblick auf Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG (EuGH, Urteil vom 11. November 2014, Rechtssache C-
333/13 - Dano -, Juris, Rdnr. 82) als auch in Hinblick auf Art. 4 VO (EG) 883/2004 (EuGH, Urteil vom 11.
November 2014, Rechtssache C-333/13 - Dano -, Juris, Rdnr. 83).

Der Senat ist der Auffassung, dass die Schranken- bzw. Ausnahmeregelung des Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie
2004/38/EG auch Ungleichbehandlungen hinsichtlich des Bezugs von Sozialleistungen bei einem aus Art. 10
der VO (EU) 492/2011 abgeleiteten Aufenthaltsrecht rechtfertigt (so auch Landessozialgerichts Nordrhein-
Westfalen, Beschluss vom 14. September 2017, L 21 AS 1459/17 B ER, Juris, Rdnr. 50; a.A. Vorlagebeschluss
des LSG Nordrhein-Westfalen vom 14. Februar 2019, Juris Rdnr. 48 ff.). Nach Auffassung des Senats stellt
Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG nicht lediglich eine Ausnahme von dem Diskriminierungsverbot in
Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 2004/38/EG, sondern auch eine Ausnahme von anderen allgemeinen
Diskriminierungsverboten dar (vgl. auch Landessozialgerichts Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 14.
September 2017, L 21 AS 1459/17 B ER, Juris, 69, 82, 88). Wiirde man annehmen, dass Diskrimi-
nierungsverbote fiir Personen, denen kein Aufenthaltsrecht nach der Richtlinie 2004/38/EG, sondern ein
Aufenthaltsrecht ausschlieBlich nach der VO (EU) 492/2011 zustehen, im Gegensatz zu Diskriminierungs-
verboten fiir Personen, denen ein Aufenthaltsrecht nach der Richtlinie 2004/38/EG zusteht, schrankenlos
gewihrt werden, wiirde dies dem in dem zehnten Erwadgungsgrund der Richtlinie 2004/38/EG genannten Ziel
zuwider laufen, eine unangemessene Inanspruchnahme der Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedsstaats
durch Unionsbiirger, die Staatsangehorige anderer Mitgliedsstaaten sind, zu verhindern (so auch Landessozial -
gericht Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 14. September 2017, L 21 AS 1459/17 B ER, Juris, 78; vgl. auch
BR-Drs. 587/16, S. 8).

Die Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II verstdf3t auch nicht gegen Art. 18 AEUV in Verbindung mit
Art. 10 und Art. 7 Abs. 2 VO (EU) 492/2011, der jede Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehdrigkeit
verbietet. Art. 18 AEUV wird durch Art. 24 Richtlinie 2004/38/EG fiir Unionsbiirger, die von ihrer Freiheit
Gebrauch machen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, konkretisiert
(EuGH, Urteil vom 11. November 2014, Rechtssache C-333/13 - Dano -, Juris, Rdnr. 61). Auflerdem wird Art.
18 AEUV durch Art. 4 VO (EG) 883/2004 fiir Unionsbiirger, die im Aufnahmemitgliedsstaat Leistungen nach
Art. 70 Abs. 2 der VO (EG) 883/2004 beanspruchen, weiter konkretisiert (EuGH, Urteil vom 11. November
2014, Rechtssache C-333/13 - Dano -, Juris, Rdnr. 61). Da die Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II
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nicht gegen diese Konkretisierungen verstof3t (siche dazu oben), verstoBt sie auch insgesamt nicht gegen das

Verbot der Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorigkeit aus Art. 18 AEUV.

Es besteht auch kein Aufenthaltsrecht nach § 11 Freiziigigkeitsgesetz/EU in Verbindung mit § 28 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 Aufenthaltsgesetz (analog) unter Beriicksichtigung von Art. 18 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der
Européischen Union (AEUV). Eine unmittelbare Anwendung des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Aufenthaltsgesetz
scheitert daran, dass die Kinder der Antragstellerin nicht die deutsche Staatsangehorigkeit besitzen. Aber auch
eine insoweit analoge Anwendung des § 28 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Aufenthaltsgesetz kommt aus Sicht des Senats
nicht in Betracht (siehe dazu ausfiihrlich Beschluss des Senats vom 28. Juni 2017, L 7 AS 140/17 B ER, nicht
veroffentlicht, aber mit Verweis auf Landessozialgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 22. Mai 2017, L
31 AS 1000/17 B ER, Juris). Auch bei Verneinung eines Aufenthaltsrechts der Antragstellerin nach § 28 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 Aufenthaltsgesetz (analog) sieht der Senat nicht die zwingende Notwendigkeit, dass die Kinder in
diesem Fall zwangsldufig die Bundesrepublik Deutschland verlassen miissen. Denn der Lebensgeféhrte der
Antragstellerin {ibt derzeit offensichtlich eine Beschéftigung in Teilzeit mit 20 Wochenstunden aus, die ihm

eine Betreuung der Kinder ermoglicht, wenn diese sich nicht in Kindergarten und Schule befinden.

Verfassungsrechtliche Bedenken gegen den Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢) SGB 1I hat der
Senat nicht (so auch LSG Thiiringen, Beschluss vom 1. November 2017, L 4 AS 1225/17 B ER, Juris, Rdnr. 25
ff. m.w.N.).

Das Grundrecht aus Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz (GG) i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG verpflichtet den Staat, ein
menschenwiirdiges Existenzminimum zu sichern. Es steht deutschen und ausldndischen Staatsangehorigen, die
sich in der Bundesrepublik Deutschland authalten, gleichermaBen zu (BVerfG, Urteil vom 18. Juli 2012, 1 BvL
10/10, 1 BvL 2/11, BVerfGE 132, 134). Bei der Bestimmung der Hohe der derart gebotenen Leistungen verfiigt
der Gesetzgeber iiber einen Gestaltungsspielraum; er hat die zu erbringenden Leistungen an dem jeweiligen
Entwicklungsstand des Gemeinwesens und den bestehenden Leistungsbedingungen im Hinblick auf die
konkreten Bedarfe der Betroffenen auszurichten (BVerfG, Urteil vom 18. Juli 2012, 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11,
BVerfGE 132, 134). Er kann bei der Festlegung des menschenwiirdigen Existenzminimums die Besonderheiten
bestimmter Personengruppen beriicksichtigen (BVerfG, Urteil vom 18. Juli 2012, 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11,
BVerfGE 132, 134).

Der Gesetzgeber hat mit dem Ausschluss von laufenden Leistungen fiir Ausliander, die kein Aufenthaltsrecht
haben oder die ihr Aufenthaltsrecht allein aus Art. 10 der VO (EU) 492/2011 ableiten, die Nachrangigkeit des
deutschen Sozialleistungssystems gegeniiber dem des Herkunftslandes normiert. Dies ist verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden. Leistungsanspriiche sind fiir diese Personengruppe nach der seit dem 29. Dezember 2016
geltenden Rechtslage nicht génzlich ausgeschlossen, sondern lediglich auf solche Hilfen beschriankt, die
erforderlich sind, um die Betroffenen in die Lage zu versetzen, existenzsichernde Leistungen ihres

Heimatlandes in Anspruch zu nehmen. So rdumt § 23 Sozialgesetzbuch Zwdélftes Buch (SGB XII) nunmehr
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einen Anspruch auf eingeschriinkte Hilfen bis zur Ausreise — Uberbriickungsleistungen — ein (Abs. 3 Satz 3, 5)
und verpflichtet die Behorde dariiber hinaus zur Ubernahme der Kosten der Riickreise (Abs. 3a). Durch eine
Hartefallregelung (Abs. 3 Satz 6) wird zudem jetzt sichergestellt, dass im Einzelfall auf Grund besonderer
Umstinde zur Uberwindung einer besonderen Hirte Leistungen erbracht werden, die nach Art, Umfang
und/oder Dauer noch iiber die "normalen" Uberbriickungsleistungen hinausgehen. Der Gesetzgeber bewegt
sich mit dieser Regelung innerhalb des Spielraums, welcher ihm bei der Ausgestaltung des Anspruchs auf
Gewihrleistung eines menschenwiirdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 20 Abs. 1 GG
eingerdumt ist. (LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 13. Februar 2017, L 23 SO 30/17 B ER, Juris, Rdnr.
42).

Anders als dem Personenkreis, fiir den das Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) einen Anspruch auf
laufende existenzsichernde Leistungen vermittelt, ist es Personen aus Mitgliedstaaten der Europdischen Union
in der Regel ohne weiteres moglich, kurzfristig in ihren Heimatstaat zuriick zu reisen, um dort anderweitige
Hilfemdglichkeiten zu aktivieren. Daher kann die Gewéhrleistungsverpflichtung aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m.
Art. 20 Abs. 1 GG fiir Anspruchsberechtigte nach dem AsylbLG, die gerade nicht in jedem Fall zeitnah in ihre
Heimat zuriickkehren konnen, um dort ihren Lebensunterhalt zu sichern, auch umfangreichere und lédnger
andauernde Leistungen zur Existenzsicherung erfordern. Bei Unionsbiirgern kann sich die Gewahrleistungs-
verpflichtung demgegeniiber darin erschopfen, sie bei den Bemiihungen der Selbsthilfe durch eingeschrinkte
Leistungen (z. B. Uberbriickungsleistungen, Ubernahme der Kosten der Riickreise) zu unterstiitzen (LSG

Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 13. Februar 2017, L 23 SO 30/17 B ER, Juris, Rdnr. 43 m.w.N.).

Die Antragstellerin kann ihre geltend gemachten Anspriiche auch nicht auf eine Verurteilung des zustéindigen
und moglicherweise beizuladenden Sozialhilfetrégers nach § 75 Abs. 2 2. Alt, Abs. 5 SGG in Hinblick auf die
Gewidhrung von Leistungen nach § 23 Abs. 3 Sétze 3, 5 und 6 SGB XII in der ab 22. Dezember 2016 geltenden

Fassung stiitzen.

Eine Beiladung und eine Verurteilung nach § 75 Abs. 2 2. Alt, Abs. 5 SGG setzt zwar nicht voraus, dass sich
der mit der Klage geltend gemachte Anspruch und der Anspruch gegen den anderen Triger inhaltlich derselbe
Anspruch ist oder sich diese Anspriiche inhaltlich vollstdndig decken, sie diirfen sich aber nach Rechtsgrund
und Rechtsfolge nicht wesentlich unterscheiden (StraBfeld, in: Roos/Wahrendorf (Hrsg.), SGG, 1. Auflage
2014, § 75 Rdnr. 296; B. Schmidt, in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 12. Auflage, 2017, § 75
Rdnr. 18 m.w.N.; sieche auch Bundessozialgericht, Urteil vom 8. Mai 2007, B 2 U 3/06 R, Juris, Rdnr. 27). Die
Uberbriickungsleistungen nach § 23 Abs. 3 Sitze 3, 5 und 6 SGB XII stellen jedoch gegeniiber den beim
Beklagten beantragten und im gerichtlichen Verfahren geltend gemachten Leistungen nach dem SGB II nach
Auffassung des Senats, die sich in Ubereinstimmung mit der gefestigten Rechtsprechung der Landessozial -
gerichte befindet, ein aliud dar (Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 14. November 2018,
L 19 AS 1434/18 B ER, Juris, Rdnr. 25 m.w.N.; Bayerisches Landessozialgericht, Beschluss vom 2. August
2017, L 8 SO 130/17 B ER, Juris, Rdnr. 64 m.w.N.; Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom
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26. Februar 2018, L 19 AS 249/18 B ER, Juris, Rdnr. 35 m.w.N.; Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen,
Beschluss vom 26. Mai 2017, L 15 AS 62/17 B ER, Juris, Rdnr. 21 f. m.w.N.; vgl. auch Landessozialgericht
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 13. Februar 2017, L 23 SO 30/17 B ER, Juris, Rdnrn. 46, 48 m.w.N.; a.A.
lediglich LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 28. Januar 2018, L 7 AS 2299/17 B, Juris, Rdnr. 15), so
dass eine Beiladung des Sozialhilfetrdgers nicht erfolgen muss (Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen,
Beschluss vom 26. Februar 2018, L 19 AS 249/18 B ER, Juris, Rdnr. 35; Landessozialgericht Niedersachsen-
Bremen, Beschluss vom 26. Mai 2017, L 15 AS 62/17 B ER, Juris, Rdnr. 21). Denn der Bezug der
Uberbriickungsleistungen ist - anders als bei laufenden Leistungen - auf eine kurze iiberbriickbare Absicherung
des Aufenthalts bis zur Ausreise gerichtet und dient der Vorbereitung dieser Ausreise aus dem Bundesgebiet
und besitzt Ausnahmecharakter (Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 14. November
2018, L 19 AS 1434/18 B ER, Juris, Rdnr. 25 m.w.N.; Bayerisches Landessozialgericht, Beschluss vom 2.
August 2017, L 8 SO 130/17 B ER, Juris, Rdnr. 64 m.w.N.; Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen,
Beschluss vom 26. Mai 2017, L 15 AS 62/17 B ER, Juris, Rdnr. 21).

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung von § 193 SGG und folgt dem Ergebnis

in der Hauptsache.

Prozesskostenhilfe fiir das Rechtsmittelverfahren unter anwaltlicher Beiordnung ist zu bewilligen, weil die
Antragstellerin bediirftig ist (§ 73a Abs. 1 S. 1 Sozialgerichtsgesetz -SGG- i.V.m. § 114 Abs. 1 S. 1
Zivilprozessordnung -ZPO-). Hinreichende Erfolgsaussichten sind nicht zu priifen, weil die Gegenseite das

Rechtsmittel eingelegt hat (§ 73a Abs. 1 S.1 SGG i.V.m. § 119 Abs. 1 S. 2 ZPO).

Die anwaltliche Beiordnung erfolgt nach § 73a Abs. 1 S. 1 SGG i.V.m. § 121 Abs. 2 ZPO. Sie ist erforderlich,
weil die Gegenseite sich im Rechtsstreit rechtskundiger und prozesserfahrener Mitarbeiter bedient, deren
Kenntnis- und Erfahrungsstand der Antragstellerin ohne anwaltliche Hilfe nicht zur Verfiigung steht (vgl. zum
Mafstab: BVerfG vom 6. Mai 2009 — 1 BvR 439/08 — m.w.Nw.).

Dieser Beschluss ist geméf § 177 SGG unanfechtbar.

Vorinstanz: Sozialgericht Frankfurt am Main, Beschluss vom 14. Mai 2019, S 16 AS 438/19 ER
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