Beglaubigte Abschrift

Landessozialgericht
Niedersachsen-Bremen

Beschluss

L 8S0O 158/21 BER
S 33 SO 87/21 ER Sozialgericht Bremen

In dem Beschwerdeverfahren

— Antragsteller und Beschwerdeflihrer —

Prozessbevolim3chtigte:
ADC Rechtsanwailt*innenbiiro Markovic & von Borstel,
Pappelstralle 76, 28199 Bremen ’

gegen

Stadtgemeinde Bremen vertreten durch die Senatorin, fur Soziales, Jugend, Frauen, Integra-
tion und Sport,
Bahnhofsplatz 29, 28195 Bremen

— Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin —

beigeladen:

Jobcenter Bremen,

vertreten durch die Geschéftsfiihrung,
Utbremer StralRe 90, 28217 Bremen

hat der 8. Senat des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen am 20. Oktober 2021 in
Celle durch die Richter Wessels und Frerichs sowie die Richterin Hofer beschlossen:

Auf die Beschwerde des Antragstellers wird der Beschluss des Sozialgerichts
Bremen vom 20. Juli 2021 aufgehoben.

Der Beigeladene wird im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, dem
Antragsteller vorliufig unter den Vorbehalt der Riickforderung Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il fiir die Zeit vom 7. Juli 2021
bis zu einer rechtskriftigen Entscheidung im Klageverfahren S 23 AS 683/21,
lingstens bis zum 28. Februar 2022 zu gewéhren.



Im Ubrigen wird der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
abgelehnt.

Der Beigeladene hat die auBergerichtlichen Kosten des Antragstellers
fiir beide Instanzen zu erstatten. Im Ubrigen sind keine auBergerichtli-
chen Kosten zu erstatten.

Griinde:

Die Beteiligten streiten im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes tber existenzsichernde

Leistungen.

Der 1984 geborene Antragsteller ist litauischer Staatsangehériger. Nach der vorliegenden Mel-
debescheinigung begriindete er aus Spanien kommend am 7.3.2016 seinen ersten Wohnsitz
im Stadtgebiet der Antragsgegnerin, wo auch seine beiden Briider leben. Vom 16.3.2016 bis
zum 15.3.2018 war er bei der Firma M&N Personaldienstleister GmbH & Co. KG beschéftigt.
Er ist seit mehreren Jahren heroinabhéngig. Eine Substitutionsbehandlung wurde im Mai 2021
beendet. Seit Anfang Dezember 2019 wohnt er in der Notunterkunft La Campagne der Thera-
piehilfe Bremen gGmbH. Fir die Zeit vom 23.8. bis 4.12.2019 liegt keine melderechiliche Er-
fassung einer Wohnung vor. Vom 6.10.2020 bis zur fristgerechten Kuindigung durch den Arbeit-
geber in der Probezeit zum 23.10.2020 bei einem Personaldienstleistungsunternehmen war der

Antragsteller als Produktionshelfer beschéttigt.

Der Beigeladene lehnte mit Bescheid vom 30.11.2020 in Gestalt des Widerspruchsbescheides
vom 31.3.2021 einen Antrag des Antragstellers auf Leistungen zur Sicherung des Lebensun-
terhalts nach dem SGB Il ab. Dagegen erhob der Antragsteller bei dem Sozialgericht (SG) Bre-
men Klage - S 23 AS 583/21 -, tiber die noch nicht entschieden ist.

Der Antragsteller beantragte am 7.6.2021 bei der Antragsgegnerin die Gewahrung von Hilfe zu
Lebensunterhalt nach dem SGB XlI. Zugleich hat er beim SG Bremen einen entsprechenden
Eilantrag gestellt. Sein Lebensunterhalt sei nach dem Auslaufen von Arbeitslosengeld |
(Restanspruch bis zum 25.5.2021) nicht mehr gesichert. Die Kosten seiner Unterbringung in
der Notunterkunft seien im Rahmen der sog. Kélteregelung nur bis zum 31.5.2021 von der An-
tragsgegnerin tibernommen worden. Nur bis zum 7.6.2021 sei durch eine einstweilige Anord-
nung des Verwaltungsgerichts (VG) Bremen (Beschluss vom 1.6.2021 - 2 V 1085/21 -) nach

Obdachlosenpolizeirecht die Unterbringung in der Notunterkunft gesichert.
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Das Migrationsamt der Freien Hansestadt Bremen hat mit Verfligung vom 14.6.2021 festge-
stellt, dass der Antragsteller keine Freizligigkeit nach dem FreiztigG/EU genielit, die Erteilung
einer Aufenthaltserlaubnis abgelehnt, ihn unter Setzung einer Frist von einem Monat zur Aus-
reise aufgefordert und ihm fur den Fall der nicht fristgerechten Ausreise die Abschiebung nach
Litauen angedroht. Den Widerspruch des Antragstellers hat das Migrationsamt mit Wider-
spruchsbescheid vom 27.8.2021 zuriickgewiesen. Dagegen hat der Antragsteller beim VG Bre-
men Klage - 4 K 2005/21 - erhoben.

Die Antragsgegnerin hat im Eilverfahren erwidert, tiber den Antrag des Antragstellers sei noch
nicht entschieden, er habe aber vorrangig Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il. Das vom
SG beigeladene Jobcenter hat entgegnet, der Antragsteller habe - wie sich im Einzelnen aus
dem Widerspruchsbescheid vom 31.3.2021 ergebe - keinen Anspruch auf Leistungen nach dem
SGB Il. Es liege keine von der Agentur firr Arbeit bestétigte unfreiwillige Arbeitslosigkeit vor,
weil der Antragsteller durch Verletzung seiner arbeitsrechtlichen Pflichten seine Arbeitslosigkeit
selbst verursacht habe. Zudem sei ihm vom Migrationsamt mit Verfugung vom 14.6.2021 sein

Freizligigkeitsrecht aberkannt worden.

Das SG hat den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung mit Beschluss vom 20.7.2021
abgelehnt. Der Antragsteller habe keinen Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem
SGB XlI, weil er entweder nach § 21 SGB XIl oder gemafR § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XIlI von
solchen Leistungen ausgeschlossen sei. Auch der Beigeladene sei nicht gemaR § 75 Abs. 5
SGG zu verpflichten. Der Antragsteller sei geméaR § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il von Leistungen
ausgeschlossen, weil er Uiber kein Freiztigigkeitsrecht verfiige. Auf einen ein solches Recht be-
grindenden fortwirkenden Arbeitnehmerstatus (§ 2 Abs. 3 FreiziigG/EU) nach seiner Beschaf-
tigung vom 16.3.2016 bis zum 15.3.2018 kdnne er sich nicht erfolgreich berufen, weil er die fur
das Freiziigigkeitsrecht konstitutive Bestatigung seiner Arbeitslosigkeit durch die Bundesagen-
tur fur Arbeit nicht vorgelegt habe. Auch ein mehr als funfjahriger Aufenthalt in Deutschland
fuhre nicht zu einem anderen Ergebnis. Die Riickausnahme des § 7 Abs. 1 Satz 4 SGB Il vom
Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il greife wegen der mit Bescheid vom
16.4.2021 erfolgten Feststellung des Verlustes des Freiziigigkeitsrechts nicht ein. Als EU-
Biirger sei der Antragsteller nicht leistungsberechtigt nach dem AsylbLG.

Der Antragsteller hat gegen den ihm am 24.7.2021 zugestellten Beschluss des SG am

24.8.2021 Beschwerde eingelegt, mit der er sein Begehren weiterverfolgt.

Im Laufe des Beschwerdeverfahrens hat die Antragsgegnerin den Antrag des Antragstellers auf
Gewahrung von Leistungen nach dem SGB Xl mit Bescheid vom 7.9.2021 im Wesentlichen

mit der Begriindung abgelehnt, es bestehe ein vorrangiger Leistungsanspruch nach dem

SGB Il
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Die Antragsgegnerin und der Beigeladene beziehen sich zur Antragserwiderung auf ihr bishe-

riges Vorbringen sowie auf die Begriindung des angegriffenen SG-Beschlusses.

Die form- und fristgerecht (§ 173 SGG) eingelegte und auch zuldssige, insbesondere statthafte
(§ 172 Abs. 3Nr. 1 SGG i.V.m. § 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGG) Beschwerde des Antragstellers

ist teilweise - in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang - begriindet.

Das SG hat den gegen die Antragsgegnerin gerichteten Eilantrag zu Recht abgelehnt. Der Bei-
geladene ist hingegen antragsgema zu verpflichten, vorlaufig Leistungen nach dem SGB 11 zu

gewahren.

Der Eilantrag gegen die Antragsgegnerin ist als Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung gemaR § 86b Abs. 2 SGG statthaft und auch im Ubrigen zuléssig.

Einstweilige Anordnungen sind nach § 86b Abs. 2 Satz 2 SGG zur Regelung eines vorldufigen
Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhiltnis zulassig, wenn eine solche Regelung
zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint. Voraussetzung fiir den Erlass einer
einstweiligen Anordnung ist, dass ein geltend gemachtes Recht gegeniiber dem Antragsgegner
besteht (Anordnungsanspruch) und der Antragsteller ohne den Erlass der begehrten Anord-
nung wesentliche Nachteile erleiden wiirde (Anordnungsgrund). Sowohl die hinreichende Wahr-
scheinlichkeit eines in der Sache gegebenen materiellen Leistungsanspruchs als auch die Eil-
bedurftigkeit der Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile sind glaubhaft zu machen
(§ 86b Abs. 2 Satz 4 SGG i.V.m. § 920 Abs. 2 ZPO).

Der Antragsteller hat keinen Anspruch auf Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem
SGB Xll glaubhaft gemacht. Nach § 21 Satz 1 SGB Xll erhalten Personen, die nach dem SGB Il
als Erwerbsfahige oder als Angehdrige dem Grunde nach leistungsherechtigt sind, keine Leis-
tungen fir den Lebensunterhalt. Fir das Vorliegen einer dem Grunde nach bestehenden Leis-
tuﬁgsberechtigung ist nicht allein auf die - hier anzunehmende - Erwerbsfahigkeit (§ 7 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 SGB 1I) abzustellen. In die Prifung ist auch einzubeziehen, ob ein im SGB Il nor-
mierter Leistungsausschluss - beispielsweise nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB |l - eingreift. Ist dies
der Fall, besteht nach dem SGB Il keine Leistungsberechtigung dem Grunde nach (Bundesso-
zialgericht - BSG -, Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - juris Rn. 40-43). Der Antragstelier

hat seine Leistungsberechtigung nach dem SGB Il glaubhaft gemacht (siehe unten).
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Soweit der Eilantrag gegen den Beigeladenen gerichtet ist, ist er ebenfalls als Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung zuldssig. Es liegt ein streitiges Rechtsverhéitnis (ablehnender
Bescheid vom 30.11.2020, Widerspruchsbescheid vom 31.3.2021, Klage - S 23 AS 583/21 -
vom 4.5.2021) gemaf § 86b Abs. 2 Satz 2 SGG vor.

Der gegen den Beigeladenen gerichtete Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist
auch begriindet. Der Antragsteller hat gegen den Beigeladenen einen Anspruch auf Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il sowie einen Anordnungsgrund glaubhaft
gemacht. Er hat glaubhaft gemacht, dass er die Voraussetzungen fir eine Leistungsberechti-
gung gemal § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB I erfiillt. Seine Erwerbsfahigkeit, seine Hilfebediirftigkeit

und sein gewdhnlicher Aufenthalt in Deutschland sind zu Recht nicht streitig.

Es kann offen bleiben, ob der Ausschiusstatbestand nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB || ver-
wirklicht ist. Der Ausschluss ist hier jedenfalls nach § 7 Abs. 1 Satz 4 SGB Il nicht anwendbar.
Nach dieser Vorschrift erhalten Ausldnderinnen und Auslénder und ihre Familienangehérigen
abweichend von § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il Leistungen nach dem SGB II, wenn sie seit
mindestens funf Jahren ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet haben (§ 7 Abs. 1
Satz 4 Halbsatz 1 SGB Il); dies gilt nicht, wenn der Verlust des Rechts nach § 2 Abs. 1 Frei-
zUgG/EU festgestellt wurde (Halbsatz 2 der Vorschrift). Die Funfjahresfrist beginnt mit der An-
meldung bei der zusténdigen Meldebehdorde (§ 7 Abs. 1 Satz 5 SGB I). Zeiten des nicht recht-
méakigen Aufenthalts, in denen eine Ausreisepflicht besteht, werden auf Zeiten des gewshnli-
chen Aufenthalts nicht angerechnet (§ 7 Abs. 1 Satz 6 SGB II).

Der Antragsteller hat seinen gewdhnlichen Aufenthalt seit mehr als funf Jahren in Deutschland.
Die fur den Beginn der Frist maRgebliche Anmeldung bei der zustidndigen Meldebehérde er-
folgte am 7.3.2016. Trotz der melderechtlichen Liicke vom 23.8. bis 4.12.2019 ist es iberwie-
gend wahrscheinlich, dass der heroinabh&ngige Antragsteller seinen gewshnlichen Aufenthalt
seit Anfang Méarz 2016 durchgéngig im Stadtgebiet der Antragsgegnerin hatte, weil dort auch
seine ihn unterstitzenden Bruder leben und es keinerlei Anhaltspunkte fur eine Anderung des
gewohnlichen Aufenthalts gibt. Eine durchgehende Anmeldung ist keine Voraussetzung fir die
Begriindung einer funfjahrigen Aufenthaltsverfestigung, sondern nur das Vorliegen eines fiinf-
jahrigen gewdhnlichen Aufenthalts nach erstmaliger Anmeldung im Inland (vgl. LSG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 11.5.2020 - L 18 AS 1812/19 - juris Rn. 20). Fur die Beurteilung, in
welchem Zeitraum ein gewdhnlicher Aufenthalt bestanden hat, kommt es wiederum - wie bei
§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il - nicht auf die RechtmaRigkeit des Aufenthaits an. Die Voraus-
setzungen, unter denen Zeiten des nicht rechtméaBigen Aufenthalts auf die Zeiten des gewdhn-

lichen Aufenthalts nicht angerechnet werden (§ 7 Abs. 1 Satz 6 SGB 1), liegen nicht vor. Ein
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Unionsbirger (§ 1 FreizigG/EU) kann erst dann ausreisepflichtig sein, wenn die Ausldnderbe-
hérde festgestellt hat, dass das Recht auf Einreise und Aufenthalt nicht besteht (§ 7 Abs. 1
Satz 1 FreizgG/EU); bis zu einer solchen Feststellung besteht zumindest auf Grund der gene-
rellen Freiziigigkeitsvermutung ein Aufenthaltsrecht (BSG, Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15
R - juris Rn. 34; vgl. Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 14.12.2016 - 1 C 13/16 - juris

Rn. 20).

Die Gegenausnahme nach § 7 Abs. 1 Satz 4 Halbsatz 2 SGB Il greift nicht ein. Dem Antrag-
steller kann nicht entgegengehalten werden, dass der Verlust des Freizligigkeitsrechts nach § 2

Abs. 1 FreizigG/EU festgestellt wurde.

Sein Widerspruch und seine Klage gegen die mit Bescheid vom 14.6.2021 in Gestalt des Wi-
derspruchsbescheides vom 27.8.2021 getroffenen Feststellung des Verlustes des Freizligig-
keitsrechts nach § 2 Abs. 1 FreizUgG/EU haben gemaR § 80 Abs. 1 Satz 1 VwGO aufschie-
bende Wirkung. Der Senat halt an seiner Rechtsprechung fest, nach der die Ausnahme nach
§ 7 Abs. 1 Satz 4 Halbsatz 1 SGB Il von den Leistungsausschliissen nach § 7 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 SGB Il eingreifen kann, wenn der Verlust des Freizligigkeitsrechts nach § 2 Abs. 1 Frei-
zugG festgestellt wurde, aber gegen die Feststellung mit aufschiebender Wirkung Wider-
spruch/Klage erhoben worden ist. Der Verlustfeststellung kommt insoweit keine Tatbestands-
wirkung zu (Senatsbeschluss vom 6.11.2017 - L 8 SO 262/17 B ER - juris Rn. 29 f.; Hess. LSG,
Beschluss vom 10.7.2018 - L 9 AS 142/18 B ER - juris Rn. 12; Sichs. LSG, Beschluss vom
20.3.2018 - L 3 AS 73/18 B ER - juris Rn. 39 ff.; Siefert in jurisPK-SGB XII, 3. Aufl. 2020, § 23
Rn. 83 m.w.N.; a.A.: LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 19.3.2018 - L 19 AS 133/18
B ER, L 19 AS 134/18 B - juris Rn. 9; LSG Hamburg, Beschluss vom 28.9.2017 - L 4 SO
55/17 B ER - juris Rn. 6; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 26.5.2017 - L 15 AS
62/17 B ER - juris Rn. 11 f. und vom 25.11.2016 - L 11 AS 567/16 B ER - juris Rn. 17, SG
Darmstadt, Vorlagebeschluss vom 14.1.2020 — S 17 SO 191/19 ER - juris Rn. 389, nachfol-
gend aber BVerfG, Beschluss vom 26.2.2020 — 1 BvL 1/20- juris Rn. 18 unter Bezugnahme auf
die Senatsrechtsprechung). Eine Anordnung der sofortigen Voliziehung (§ 80 Abs. 2 Nr. 4
VwGO) der Verlustfeststellung des Migrationsamts liegt nach Aktenlage nicht vor.

Der Antragsteller unterfalit auch nicht dem Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3
SGB II. Er gehért nicht zu den Leistungsberechtigten nach § 1 AsylbLG. Insoweit kann offen-
bleiben, ob das AsylbLG tberhaupt auf Unionsbirger anwendbar ist (zum Meinungsstand: Fre-
richs in jurisPK-SGB Xll, 3. Aufi. 2020, § 1 AsylbLG Rn. 43). Er erflllt ohnehin nicht die Voraus-
setzungen fiir eine Leistungsberechtigung nach dem AsylbLG, insbesondere ist er wegen der
aufschiebenden Wirkung seiner Klage gegen den ,Verlustfestellungsbescheid” nicht vollziehbar

ausreisepflichtig (§ 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG).

Seite 6/7



Der Antragsteller hat auch einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht. Bei einem laufende
“existenzsichernde Leistungen betreffenden Eilverfahren ist ein Anordnungsgrund nur bei Vor-

liegen besonderer Umstande zu verneinen, an denen es vorliegend fehit.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG. Der Antragsgegner hat seine auBergerichtli-

chen Kosten selbst zu tragen.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 177 SGG).

Wessels Frerichs Hofer

Beglaubigt
Celle, 21.10.2021

- elektronisch signiert -

Denecke

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle
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