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IV. Beendigung des Freiziigigkeitsrechts

1. Feststellung des Nichtbestehens eines Freizligigkeitsrechts

Bel der Feststellung des Nichtbestehens eines Freiziigigkeitsrechts handelt
essich um ein Verfahren, das die RechtmaRigkeitsver mutung des Aufenthalts
eines Unionsbirgers oder seiner Familienangehorigen beseitigt.

Eine solche Feststellung ist nach dem Wortlaut von 8§ 5 Abs. 4 FreiziigG/EU
nur innerhalb von funf Jahren nach Begriindung des standigen rechtméafdigen
Aufenthalts moglich. Mit guten Griinden wird insofern vertreten, dass eine
Nichtbestehensfeststellung nach diesem Zeitpunkt auch dann ausscheidet,
wenn die Freizigigkeitsvoraussetzungen bereits friiher nicht mehr vorlagen,
jedoch keine Feststellung getroffen wurde.”™ Nach anderer Auffassung soll
entsprechend dem Sinn und Zweck der Vorschrift eine Verlustfeststellung so
lange moglich sein, bis ein Daueraufenthaltsrecht entstanden ist.”

Ein Sozialleistungsausschluss gilt fur Unionsblrger dann nicht, wenn sie
sich flinf Jahre tatséchlich im Bundesgebiet aufgehalten haben (— Rn. 122).

Mit der Feststellung des Nichtbestehens des Rechts auf Einreise und Auf-
enthalt wird die Ausreisepflicht begrindet (§ 7 Abs. 1 FreizigG/EU) und auf
den Unionsbirger finden die Regelungen des Aufenthaltsgesetzes Anwen-
dung (8 11 Abs. 2 FreiziigG/EU). Die Feststellung hat keine Einreisesperre
zur Folge. Der Unionsbirger kann bei Vorliegen eines Freiziigigkeitsrechts
erneut einreisen. Er kann sich nun alerdings nicht mehr auf die Freizigig-
keitsvermutung berufen und trégt die Darlegungslast dafur, dass ein Freiziigig-
keitsrecht vorliegt. Die Auslanderbehtrde hétte eine etwaige Nichtbestehens-
feststellung dannex nunc aufzuheben:

Die Klage gegen den Feststellungsbescheid hat aufschiebende Wirkung.
Bei angeordnetem Sofortvollzug l8sst ein Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO die
Vollziehbarkeit der Ausrei spflicht von Gesetz wegen entfallen (8§ 7Abs. 1 S. 4
FreizugG).

Unionsbirger ohne Aufenthaltsrecht unterfallen unabhéngig von der Durch-
fuhrung eines ausl &nderbehdrdlichen Verfahrens auf Nichtbestehen eines Frei-
zlgigkeitsrechts dem Ausschluss von Sozialleistungen in 8 7 Abs. 1 S. 2 SGB
11/8 23 Abs. 3 SGB XII (— Rn. 119). Mit Vollziehbarkeit der Ausreisepflicht
ist das Asylbewerberleistungsgesetz anwendbar.

2. Verlustfeststellung nach 8§ 6 FreizigG/EU (, Ausweisung”)

Unionsbiirger, die eine Gefahr fir die 6ffentliche Sicher heit, Ordnung oder
Gesundheit darstellen, kénnen unten den Voraussetzungen des 8§ 6 FreizigG/
EU , ausgewiesen” werden. Eine solche ,, Ausweisung” ist nur aus spezialpré-
ventiven Griinden zulassig. Esist eine Gefahrenprognose zu erstellen, aus der
sich das Vorliegen einer tatséchlichen und hinreichend schweren Geféhrdung
ergibt, die ein Grundinteresse der Gesellschaft bertihrt. Bei der Entscheidung

7> VG Saarlouis Urt. v. 30.3.2017 — 6 K 1758/15; VG Karlsruhe Beschl. v. 3.1.2017
— 1K 4531/16; BeckOK AuslR FreiziigG/EU § 5 Rn. 14.
6 Hailbronner AuslR FreizigG/EU § 5 Rn. 22.
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F. Freiziigigkeit von Unionsburgern

sind insbesondere die Dauer des Aufenthalts in Deutschland, das Alter, der
Gesundheitszustand, die familidre und wirtschaftliche Lage, die soziale und
kulturelle Integration in Deutschland und das Ausmal? der Bindungen zum
Herkunftsstaat zu berticksichtigen. Nach Erwerb eines Daueraufenthaltsrechts
bedarf eine Verlustfeststellung ,, schwerwiegender Griinde*. Nach einem Auf-
enthalt von zehn Jahren und bei minderjahrigen Unionsbiirgern ist eine Ver-
lustfeststellung nur bei ,, zwingenden Griinden der 6ffentlichen Sicherheit”
moglich, die regelmafig erst bel Verurteilungen zu Freiheitsstrafen von insge-
samt fUnf Jahren anzunehmen sind. Rechtméaf3ige Verlustfeststellungen kom-
men daher vor alem bei erheblichen Straftaten mit Wiederholungsgefahr in
Betracht.

Mit der Verlustfeststellung wird die Ausreisepflicht begriindet (§ 7 Abs. 1
FreizigG/EU) und auf den Unionsburger finden die Regelungen des Aufent-
haltsgesetzes Anwendung (8§ 11 Abs. 2 FreiziigG/EU). Mit der Feststellung
geht eine Einreisesperre einher, die von Amts wegen zu befristen ist. Eine
Hochstfrist gibt es nicht. Der Befristungsentscheidung ist eine individuell be-
griindete Gefahrdungsprognose zu Grunde zu legen.”” Bei Eintreten glinstiger
Umstande kann nachtréglich eine Neubefristung beantragt werden.

Die Klage gegen den Feststellungsbescheid hat aufschiebende Wirkung.
Bei angeordnetem Sofortvollzug lasst ein Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO die
Vollziehbarkeit der Ausreispflicht von Gesetz wegen entfallen (8§ 7 Abs. 1S. 4
FreizugG).

Wenn die Ausreisepflicht vollziehbar ist, unterfallt der Unionsbirger dem
Asylbewerberleistungsgesetz. Die Ausreisepflicht ist nicht vollziehbar, so
lange ein Rechtsmittel aufschiebende Wirkung hat oder ein zuldssiger Antrag
auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung (8 80 Abs. 5 VwGO) ge-
gen die Anordnung der sofortigen Vollziehung ‘gestellt wurde. Ob in dieser
Zeit Sozialleistungsanspriiche nach SGB |- oder SGB XII bestehen, hangt da-
von ab, ob ein Ausschlusstatbestand nach § 7 Abs. 1'S. 2 SGB 11/§23 Abs. 3
SGB X1 vorliegt.

3. Verlustfeststellung nach § 2 Abs. 7 FreiziigG/EU
(Missbrauchsfélle)

Mit 8§ 2 Abs. 7 FreizigG/EU macht der Gesetzgeber von der Moglichkeit
des Art. 35 UnionsbRL Gebrauch, Mal3nahmen gegen Rechtsmissbrauch und
Betrug zu erlassen. Rechtsmissbrauch liegt demnach vor, wenn feststeht, dass
das Vorliegen einer Freizlgigkeitsvoraussetzung durch die Verwendung ge-
fé schter Dokumente oder Vorspiegelung fal scher Tatsachen vorgetauscht oder
eine Scheinehe eingegangen wurde. Die Beweislast trifft hier die Behtrde.
Anders as im Aufenthaltsgesetz trifft den Unionsbirger keine Mitwirkungs-
verpflichtung.” § 82 Abs. 1 AufenthG, der als Rechtsgrundlage flr getrennte
Befragungen der Ehegatten zur Ermittlung von ,, Scheinehen® dient, ist auf die

7 BVerwG Urt. v. 25.3.2015 -1 C 18.14.
8 Zu weitgehend daher OVG Berlin-Brandenburg Beschl. v. 28.11.2016 — OVG 12
N 13.16.
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dem FreiziigG/EU unterfallenden Personen nicht anwendbar. Ein entsprechen-
der Verweisfindet sich in § 11 Abs. 1 FreizUgG/EU nicht.

Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen vor, kann das Nichtbestehen
des Rechts auf Einreise und Aufenthalt festgestellt werden. Hierzu ist ebenso
Ermessen auszuilben wie bei der Frage, ob der Missbrauchsvorwurf eine Ein-
reisesperre rechtfertigt. Bei wiederholtem Vortéuschen soll im Regelfall eine
Einreisesperre verhéngt werden. Die Frist darf finf Jahre nicht Giberschreiten.

Die Klage gegen den Feststellungsbescheid hat aufschiebende Wirkung.
Bei angeordnetem Sofortvollzug l&asst ein Antrag nach 80 Abs. 5 VwGO die
Vollziehbarkeit der Ausreispflicht von Gesetz wegen entfallen (8§ 7 Abs. 1 S. 4
FreizugG).

Fur etwaige Sozialleistungsanspriiche gilt dasselbe wie fir Verlustfeststel-
lung nach § 6 FreizigG/EU (— Rn. 105).

V. Sozialleistungsrechtliche Besonderheiten bei Unionsbiirgern

Zwar ist der Aufenthalt von Unionsbiirgern und ihren Familienangehorigen
rechtmalf3ig, solange die Ausldnderbehdrde weder den Verlust oder das Nicht-
bestehen des Aufenthaltsrechts festgestellt hat.” Allerdings soll allein die Tat-
sache, dass sich ein Unionsbirger und seine Familienangehdrigen rechtmaliig
im Bundesgebiet aufhalten, nicht automatisch zu einem Sozialleistungsan-
spruch fuhren. Der Gesetzgeber hat mit § 7 Abs. 1 S. 2 SGB |l, § 8 Abs. 2
SGB Il und § 23 Abs. 3 SGB XI| spezielle Ausschlusstatbestande fir Auslén-
der und ihre Familienangehorigen geschaffen, die Leistungen auch bei recht-
méaligem Aufenthalt ausschliefRen. Der Leistungsbehdrde kommt daher die
undankbare Aufgabe zu, den Aufenthaltszweck zu ermitteln undfestzustellen,
ob dieser zu einem Leistungsausschluss fihrt. Hierfir ist die Kenntnis der
Freizugigkeitstatbesténde und — im Hinblick auf die Meistbegiinstigungsklau-
sel (811 Abs. 1 S. 11 FreizigG/EU) — auch der Aufenthaltsanspriiche des
Aufenthaltsgesetzes erforderlich.

Bei folgenden Aufenthaltszwecken besteht kein Anspruch auf existenzsi-
chernde Sozialleistungen nach SGB Il und SGB XIl: Nach 87 Abs.1 S. 2
Nr. 1 SGB Il sind Auslander fir die ersten drei Monate ihres Aufenthalts von
SGB Il-Leistungen ausgeschlossen, wenn sie in Deutschland weder Arbeit-
nehmer, Selbsténdige oder verbleibeberechtigte frihere Arbeitnehmer/Selb-
stdndige sind, dasselbe gilt fur ihre Familienangehdrigen (— Rn. 114). Nach
87 Abs. 1 S. 2 Nr. 2b SGB 1l sind zudem Ausldnder von SGB |1-Leistungen
ausgeschlossen, wenn sich ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Ar-
beitsuche ergibt (— Rn. 116). Seit Ende 2016 stellt ferner § 7 Abs. 1 S. 2
Nr. 2a SGB |1 klar, dass auch Auslénder, die sich im Bundesgebiet aufhalten
ohne ein Aufenthaltsrecht zu besitzen, von Leistungen ausgeschlossen sind
(— Rn. 119). Ebenfalls ausgeschlossen sollen Auslénder sein, die ihr Freizi-
gigkeitsrecht allein oder neben einem Freizigigkeitsrecht zur Arbeitssuche
auf Art. 10 Freiziigigkeits-VO grinden kénnen (— Rn. 120).

" BSG Urt. v. 19.10.2010 - B 14 AS23/10 R, Rn. 14.
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F. Freiziigigkeit von Unionsburgern

Der Leistungsausschluss greift aber dann nicht mehr ein, wenn der Auslan-
der seit mindestens finf Jahren seinen gewohnlichen Aufenthalt im Bundes-
gebiet hat und keine Feststellung des Verlusts des Freiziigigkeitsrechts erfol gt
ist (— Rn. 122).

Eine dem SGB |1 entsprechende Regelung findet sich in § 23 Abs. 3 SGB
XI1. Hiernach sind Auslénder ebenfallsvon SGB X11-Leistungen ausgeschlos-
sen, wenn sie eingereist sind, um Sozialhilfe zu erlangen, sich noch nicht I&n-
ger als drei Monate im Bundesgebiet aufhalten oder sich das Aufenthaltsrecht
allein aus dem Zweck der Arbeitssuche oder Art. 10 Freiziigigkeits-VO ergibt
(— Rn. 125). Eine Ausnahme gilt auch hier bei funfjahrigem Voraufenthalt
ohne wesentliche Unterbrechungen (— Rn. 132).

Dem Asylbewer berleistungsgesetz unterféllt ein Unionsbirger oder seine
Familienangehorigen erst, wenn sie ,vollziehbar ausreisepflichtig” sind (8 1
Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG). Das ist erst dann der Fall, wenn ein Verlustfeststel-
lungsbescheid bestandskréftig ist oder die sofortige Vollziehung angeordnet
und kein Eilrechtschutz beantragt wurde (— Rn. 107).

1. Leistungsausschlussin den ersten drei Monaten

Der SGB Il-Ausschluss in den ersten drei Monaten des Aufenthalts (8 7
Abs. 1 S.2 Nr. 1 SGB Il) soll grundsétzlich verhindern, dass wahrend der
Austibung des vor aussetzungslosen Aufenthaltsrechts L ei stungsanspriiche be-
stehen. Dieser Leistungsausschluss ist mit Europarecht vereinbar.®

Der Ausschlusstatbestand gilt nicht fir Arbeitnenmer, Selbstandige und
ver bleibeberechtigte ehemalige Erwer bstatige und ihre Familienangehorigen.
Der Unionsbirger, der in den ersten drei Monaten seines Aufenthalts eine Er-
werbstétigkeit aufnimmt, ist-daher nicht von erganzenden SGB |I-Leistungen
ausgeschlossen. Das gleiche gilt fir die Familienangehorigen von Erwerbsté-
tigen. Reist beispielsweise die Ehefrau eines Unionsburgers nach, sobald die-
ser eine Erwerbstétigkeit aufgenommen hat, stehen ihr in der Bedarfsgemein-
schaft von Beginn an SGB |I-Leistungen zu. Der Leistungsausschluss greift
entgegen seinem Wortlaut auch nicht in aufenthaltsrechtlichen Anspruchsfal-
len. Sofern fur die Einreise kein gesicherter Lebensunterhalt gefordert wird
(zB beim Nachzug zum deutschen Ehegatten® oder dem privilegierten Famili-
ennachzug zu anerkannten Fliichtlingen®), kann eine Versagung von SGB |1-
Leistungen auch nicht mit 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB |1 begriindet werden.

2. Leistungsausschluss bei Arbeitssuche

Die Anwendung des Ausschlusstatbestandes bei Arbeitssuche (8§ 7 Abs. 1
S.2Nr.2b SGB I1; § 23 Abs. 3S. 1 Nr. 2 SGB XI1) erfordert die Prifung, ob
ein Aufenthaltsrecht allein zum Zweck der Arbeitsuche bestand oder daneben
auch andere Aufenthaltszwecke den Aufenthalt des Unionsbiirgers im Inland

8 EuGH Urt. v. 25.2.2016 — C.299/142.
8 BSG Urt. v. 30.1.2013—-B 4 AS 37/12 R; Nr. 7.14.
8 SG Berlin 16.7.2015 — S 175 AS 13627/15 ER — FW BA § 7 SGB || Nr. 7.48a.
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rechtfertigen konnten. Die Norm ist eng auszulegen und es muss positiv fest-
gestellt werden, dass dem Auslander ein Aufenthaltsrecht allein zur Arbeitssu-
che zusteht.®

Ein anderes Aufenthaltsrecht kann sich aus einem anderen Freiziigigkeits-
recht aber auch aus einem nationalen Aufenthaltsrecht ergeben,® wie etwa der
bevorstehenden Geburt eines deutschen Kindes.®®

Der Leistungsausschluss in SGB 11 verstof3t nicht gegen Europarecht. Der
EuGH geht davon aus, dass schon die UnionsbRL ein abgestuftes System fir
die Aufrechterhaltung der Erwerbstétigeneigenschaft schafft, mit dem das
Aufenthaltsrecht und der Zugang zu Sozialleistungen gesichert werden soll.
Darin sind verschiedene Faktoren wie die jeweiligen personlichen Umstande,
insbesondere die Dauer der Auslibung einer Erwerbstétigkeit, bereits bertick-
sichtigt. Das Europarecht erfordert daher keine individuelle Prifung des Ein-
zelfalles. Wer sich nicht rechtméRig iSd UnionsbRL aufhélt, kann sich nicht
auf den Gleichbehandlungsgrundsatz in Art. 24 Abs. 1 UnionsbRL berufen.
Fur den Arbeitssuchenden enthélt Art. 24 Abs. 2 UnionsbRL die europarecht-
liche Rechtsgrundlage fiir den Leistungsausschluss.®

3. Leistungsausschluss bei fehlendem Aufenthaltsrecht

Fur Unionsbirger, die sich auf kein Aufenthaltsrecht berufen kdnnen, sich
aber dennoch im Bundesgebiet aufhalten, gilt seit Ende 2016 ein expliziter
Leistungsausschluss (8 7 Abs. 1 S.2 Nr. 2a SGB 11; 8§23 Abs.3 S.1 Nr. 2
SGB XII). Diese Erganzung der Ausschlussgrinde dient lediglich der Klar-
stellung, da die Rechtsprechung auch schon zuvor davon.ausgegangen war,
dass Unionsbiirger, die nicht arbeiten kbnnen oder wollen, vom L eistungsaus-
schluss bei-der-Arbeitssuche , erst recht* umfasst sind.#”

4. Leistungsausschluss bei Aufenthaltsrecht nach Art. 10
FreizigigkeitsVO

Auch Audlander, die ein Aufenthaltsrecht allein auf Art. 10 Freizigigkeits-
VO griinden (— Rn. 82) oder daneben nur arbeitsuchend sind, unterfallen seit
Ende 2016 einem Leistungsausschliuss (8 7 Abs.1 S.2 Nr.2c SGB 11; §23
Abs. 3 S. 1 Nr. 3 SGB XI1). Dies ist bemerkenswert, da der EUGH mehrfach
klargestellt hat, dass dieses Aufenthaltsrecht gerade nicht davon abhéngig ist,
dass der Lebensunterhalt gesichert ist. Das Kind eines friiheren Unionsbirger-
Arbeitnehmers und sein sorgeberechtigter Elternteil durfen sich somit zwar bis
zum Abschluss der Ausbildung im Bundesgebiet aufhalten, so dass der Aus-
landerbehorde die Aufenthaltsbeendigung verwehrt ist. Im Falle der Beddirf-
tigkeit soll jedoch ausschlielich ein Anspruch auf einmonatige Uberbrii-

8 BSG Urt. v. 30.1.2013- B 4 AS54/12 R, Rn. 24 ff.

8 BSG Urt. v. 25.1.2012-B 14 AS 138/11 R.

% BSG Urt. v. 30.1.2013-B 4 AS54/12 R.

8 EuGH Urt. v. 15.9.2015 - C.67/14.

8 BSG Urt. v. 3.12.2015— B 4 AS 44/15 R; EuGH Urt. v. 11.11.2014 — C-333/13.
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F. Freiziigigkeit von Unionsburgern

ckungsleistungen bis zur Ausreise bestehen (8 23 Abs. 3 S. 2 SGB XII; —
Rn. 127). Die Rechtmafiigkeit dieses L eistungsausschlusses wird daher eur-
opa- und verfassungsrechtlich kontrovers diskutiert (— Rn. 132 ff.).

Der Leistungsausschluss betrifft nach seinem klaren Wortlaut im Ubrigen
nicht den Fall, dass ein Kind ein weiteres Aufenthal tsrecht nach dem Tod oder
Wegzug eines freizligigkeitsberechtigten Unionsbirgers besitzt (Art. 12
Abs. 3 UnionsbRL; § 3 Abs. 4 FreizigG/EU). Insofern sind Kinder eines fri-
heren EU-Arbeitnehmers beim Verbleib ihres Elternteils schlechter gestellt als
bei dessen Wegzug oder Tod.

5. Kein Leistungsausschluss nach funfjahrigem Aufenthalt

Nicht von Leistungen ausgeschlossen sind Unionsbiirger, die seit mindes-
tens finf Jahren ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet haben, wenn
der Verlust des Rechts auf Einreise und Aufenthalt nicht festgestellt wurde
(87Abs.1S.4SGB I1; 8§23 Abs. 3S. 7 SGB XII).

Anders as flr das Entstehen eines Daueraufenthaltsrechts kommt es leis-
tungsrechtlich demnach nicht darauf an, ob ein funfjahriger Aufenthalt durch-
gehend von einem Aufenthaltsrecht nach der UnionsbRL legitimiert ist.?8 Der-
jenige, der sich seit funf Jahren tatséchlich im Inland aufhélt, ohne dass die
Auslanderbehdrde die Ausreisepflicht festgestellt hat, hat ohne weitere Vor-
aussetzungen einen SGB I1-Anspruch. Somit ertibrigt sich nach funfjahrigem
Aufenthalt fir die Leistungsbehdrde eine Prifung der Voraussetzungen des
Daueraufenthaltsrechts oder des Aufenthaltszwecks. Die Finfjahresfrist be-
ginnt alerdings erst mit der meldebehordlichen Anmeldung. Dies soll der
rechtssicheren Fristbestimmung dienen. Ein Unionsburger der sich nachweis-
lich l[anger asfiinf Jahreim Bundesgebiet aufgehalten hat, ohne meldebehdrd-
lich erfasst zu sein, kommt damit aber nicht in den Genuss dieser Regelung.
Kommt es wéhrend des Funfjahreszeitraums zu einer Meldeunterbrechung,
soll der weitere gewohnliche Aufenthalt jedoch auch anders nachgewiesen
werden konnen.® Nach der Gesetzesbegriindung sind unwesentliche Abwe-
senheitszeiten durch einen kurzen Auslandsaufenthalt, wie zB Klassenfahrten,
Besuche von Angehdrigen oder die Teilnahme an Beerdigungen, bei der Er-
mittlung des Fuinfjahreszeitraums unschadlich. Neben der Dauer des Aufent-
halts sei zu beriicksichtigen, wodurch der Auslandsaufenthalt veranlasst war
und welches Gewicht diese Griinde fiir den Betroffenen haben.®

Wurde durch die Auslanderbehérde das Nichtbestehen oder der Verlust des
Freizligigkeitsrechtsfestgestellt, bleibt der Unionsburger auch dannvon SGB |1-
L eistungen ausgeschlossen, wenn er sich finf Jahre tatséchlich im Bundesge-
biet aufhélt. Liegt zwar ein funfjghriger tatsachlicher Aufenthalt, jedoch kein
Daueraufenthaltsrecht vor, soll die Auslénderbehdrde priifen kénnen, ob das
Nichtbestehen eines Freiziigigkeitsrechts festgestellt werden kann. Die Aus-
landerbehotrde erhalt durch eine neu eingefiihrte Meldepflicht Kenntnis vom

8 So auch die Gesetzesbegriindung BR-Ds. 587/16, 9.
8 BR-Drs. 587/16, 9 mit Verweisauf § 60 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB |.
% BR-Drs. 587/16, 11.
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Leistungsbezug (8§ 87 Abs. 2 Nr. 2a AufenthG), die Leistungsbehdrde wie-
derum erhdlt durch Zugang zum Auslanderzentralregister Kenntnis von der
Verlustfeststellung (8 18a Nr. 4 AZRG; § 18b Nr. 4 AZRG). Streitig ist aler-
dings, ob nach finfjahrigem tatséchlichem Aufenthalt eine Nichtbestehens-
feststellung Uberhaupt noch zul&ssig ist (— Rn. 97).

6. Leistungsausschliisse im SGB XI|1

An sich haben die nach dem SGB |1 ausgeschl ossenen Personen grundsétz-
lich keinen Zugang zu L eistungen fir den Lebensunterhalt nach SGB X1, da
sie als Erwerbsféhige ,,dem Grunde nach* SGB 1I-leistungsberechtigt sind
(821 SGB XII). Dies gilt nach Auffassung des Bundessozialgerichts jedoch
nicht, wenn der Unionsblrger einem auslanderrechtlichen Leistungsaus-
schlussin 8 7 Abs. 1 S. 2 SGB 1 unterfallt.

Der Gesetzgeber hat al's Reaktion auf diese Rechtsprechung die L eistungs-
ausschliisse des SGB 11 in § 23 Abs. 3 SGB XI1 weitgehend wiederholt. Auch
im SGB XII bestehen somit keine Leistungsanspriiche fur Unionsbirger und
ihre Familienangehérigen

— inden ersten drei Monaten des Aufenthalts, sofern der Unionsbiirger nicht
Arbeitnehmer, Selbstéandiger oder Verbleibeberechtigter ist,

— fir Arbeitssuchende

— bei einem Aufenthaltsrecht nach Art. 10 Freiziigigkeits-VO.

Hier kann inhaltlich auf die Ausfiihrungen zum SGB |1 verwiesen werden
(— Rn. 110ff.).

Die von den Leistungsausschltissen Betroffenen sollen lediglich reduzierte
Leistungen erhalten, um-den Zeitraum bis zur Ausreise zu Uberbriicken (sog.
Uber briickungsleistungen). Mit dieser Neuregelung wollte der Gesetzgeber
der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts die Grundlage entziehen, wo-
nach vom L el stungsausschluss umfasste Personen einen Anspruch auf Ermes-
sensleistungen nach § 23 Abs. 1 S. 3 SGB haben, so lange sie sich tatséchlich
im Bundesgebiet aufhalten. Uberbriickungsleistungen sind beschrankt:

— auf langstens einen Monat,

— darUber hinaus, soweit dies im Einzelfall aufgrund besonderer Umsténde
zur Uberwindung einer besonderen Harte und zur Deckung einer zeitlich
befristeten Bedarfsage geboten ist,

— auf einen einmaligen Bezug innerhalb von zwei Jahren.

Die Rechtsprechung geht tiberwiegend davon aus, dass Uberbriickungsleis-
tungen explizit beantragt werden missen und diese nicht in einem Antrag auf
Hilfen zum Lebensunterhalt enthalten sind (,, Aliud*, nicht ,,Minus*).%? Dadie
Leistungen ,die Zeit bis zur Ausreise” Uberbriicken sollen, soll eine Gewah-

91 BSG Urt. v. 3.12.2015 - B 4 AS44/15R.

9 LSG Nordrhein-Westfalen Beschl. v. 5.7.2017 — L 9 SO 213/17 B ERund L 9 SO
314/17 B; LSG Berlin-Brandenburg Beschl. v. 14.3.2017 — L 15 SO 321/16 B ER; LSG
Bayern Beschl. v. 2.8.2017 — L 8 SO 130/17 B.
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rung voraussetzen, dass die Antragsteller Uberhaupt den Willen &ui3ern, ausrei-
sen zu wollen.®

Bei den Uberbriickungsleistungen handelt es sich um reduzierte Leistun-
gen, diean § 1a AsylbL G erinnern. Sie umfassen:

Leistungen zur Deckung der Bedarfe fiir Ernghrung, Korper- und Gesund-
heitspflege,

Leistungen zur Deckung der Bedarfe fir Unterkunft und Heizung in ange-
messener Hohe,

die zur Behandlung akuter Erkrankungen und Schmerzzusténde erforderli-
che Behandlung und Versorgung mit Arznei- und Verbandsmitteln und
Hilfe bei Schwangerschaft und Mutterschaft

Liegt aufgrund , besonderer Umsténde im Einzelfal* eine ,besondere
Harte* vor, sind auch andere Leistungen zu gewahren und der Leistungszeit-
raum Uber einen Monat hinaus zu verléngern (8§ 23 Abs. 3 S. 6 SGB XIlI). Zu
denken ist hier etwa an Kranke oder Schwangere im Mutterschutz.

Entsprechend der Regelung des SGB |1 endet der Leistungsausschluss bel
Anwesenheit von fiinf Jahren. Beginn des Zeitraumes soll auch hier die mel-
debehordliche Registrierung sein (8 23 Abs. 3S. 7 f. SGB XII).

Uber die Uberbriickungsleistungen hinaus sind die angemessenen Kosten
der Ruickreise zu gewahren; allerdings darlehnsweise (8§ 23 Abs. 3aSGB XI).
Die in den meisten Féalen wohl erfolglose Geltendmachung von Riickzah-
lungsanspriichen durfte wohl zu einem nicht verhd tnisméafdigen Verwaltungs-
aufwand fuhren.

7. Verfassungsrechtliche Bedenken

Mit der Neuregelung wollte der Gesetzgeber eine Ende 2015 ergangene
Entscheidung des Bundessozialgerichts* korrigieren. Hierin hatte das Gericht
festgestellt, dass eine verfassungskonforme Auslegung die Ausiibung von Er-
messeniRd § 23 Abs. 1 S. 3 SGB Xl erfordert, ob und in welcher Hohe Leis-
tungen im Einzelfall geboten sind. Ab dem sechsten Monat des Aufenthalts
sah das BSG einen Anspruch jedenfalls auf Hilfen zum Lebensunterhalt; das
Ermessen sei insoweit auf Null reduziert. Diese Rechtsprechung hatte bei den
Untergerichten heftigen Widerspruch erzeugt.®

Begrindet hat das Bundessozialgericht seine Auffassung mit verfassungs-
rechtlichen Bedenken gegen einen Lestungsausschluss fur Personen, die sich
rechtméfdig (zB zur Arbeitssuche oder wegen der fortdauernden Ausbildung ih-
res Kindes) im Bundesgebiet aufhalten. Diese Bedenken sind auch durch die ge-

98 SG Dortmund Beschl. v. 31.1.2017 — S 62 SO 628/16 ER; SG Minchen Beschl. v.
8.3.2017 — S53 SO 25/17 ER.

% BSG Urt. v. 3.12.2015-B 4 AS44/15R.

% | SG Niedersachsen-Bremen Beschl. v. 22.2.16 — L 15 AS 185/15 B ER; Beschl.
v. 7.3.16 — L 9 AS 1335/15 B ER; LSG Rheinland Pfalz Beschl. v. 10.2.16 — L 3 AS
668/15 B ER; LSG Nordrhein-Westfalen, Besch. v. 7.3.2016 — L 12 SO 79/16 B ER;
wie BSG, jedoch auch nach sechs Monaten Ermessen: LSG Berlin-Brandenburg
Beschl. v. 13.4.16 — L 15 SO 53/16 B ER und L 23 SO 46/16 B.
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