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Leitsatze

§ 2 Abs 2 und 3 FreiziigG/EU schutzt allein eine Verbindung zum deutschen Arbeitsmarkt, die tatsachlich bestanden hat und nicht eine nicht
in Vollzug gesetzte Vereinbarung.

Ist reisefahigen Inhaberinnen eines sog. "Schengentitels" bei Schwangerschaft oder nach der Geburt die Riickreise in das Ausstellerland
nach der Verwaltungspraxis der Auslanderbehdrde zumutbar, ist nicht ersichtlich, warum nicht auch reisefahige Unionsburgerinnen in ihr
Heimatland zuriickkehren kénnten.

Auf die Beschwerde des Antragsgegners wird der Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 21. Juni 2017 aufgehoben. AuBergerichtliche
Kosten sind nicht zu erstatten. Den Antragstellerinnen wird fur das Beschwerdeverfahren Prozesskostenhilfe ohne Ratenzahlung unter
Beiordnung der aus dem Rubrum ersichtlichen Rechtsanwaltin K bewilligt.

Grinde:

Die zulassige Beschwerde (§ 172 Sozialgerichtsgesetz - SGG) des Beschwerdegegners ist begrindet, da die Antragstellerinnen keinen
Anspruch auf Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch/Zweites Buch (SGB Il) haben. Die Antragstellerin zu 1) kann ihr Aufenthaltsrecht
lediglich aus dem Recht zur Arbeitssuche ableiten, mit dem sie nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il allerdings von Sozialleistungen nach dem
SGB Il ausgeschlossen ist. Der Antragstellerin zu 1) kommt weder der Status einer Arbeitnehmerin zu noch kann sie ein anderes
Aufenthaltsrecht neben dem zur Arbeitssuche geltend machen.

In ihrem Antrag vom 27. Januar 2017 gab die 1994 geborene Antragstellerin an, im November 2015 erstmalig nach Deutschland eingereist
zu sein. Sie sei rumanischer Staatsangehdrigkeit. Weiter gab sie an, zunachst in der Bedarfsgemeinschaft ihres Vaters gelebt zu haben, die
sie allerdings wegen ihres Alters habe verlassen mussen.

Unter dem 1. Dezember 2015 schloss sie einen Arbeitsvertrag als Reinigungskraft in einem Umfang von 20 Stunden monatlich. Nach ihren
Angaben beendete sie das Arbeitsverhaltnis im Juli 2016 (Kindigung vom 1. Juli 2016 zum 31. Juli 2016) und kehrte nach Rumanien zuruck,
um dort "nach Brauchtum" zu heiraten. Es habe sich jedoch herausgestellt, dass der Mann bereits verheiratet gewesen sei.

Im Januar 2017 kehrte sie nach Berlin zuriick und beantragte Leistungen nach dem SGB II.

Mit Bescheid vom 16. Februar 2017 blieb dem Antrag der Erfolg versagt, da die Antragstellerin zu 1) von Leistungen ausgeschlossen sei,
weil sie ihr Aufenthaltsrecht nur aus dem Recht zur Arbeitssuche ableisten kdnne.

Im Widerspruchsschreiben vom 27. Februar 2017 machte sie geltend, dass sie krank und schwanger gewesen sei, als man ihr gekindigt
habe. Sie legte das Kiindigungsschreiben vom 1. Juli 2016 bei.

Dem Widerspruch blieb mit zuriickweisendem Widerspruchsbescheid vom 11. April 2017 der Erfolg versagt. Zur Begriindung flihrte der
Antragsgegner unter anderem aus, dass die Antragstellerin zu 1) im Juli 2016 zum Zeitpunkt der Kiindigung noch nicht schwanger gewesen
sei. Es sei daher nicht von einer unfreiwilligen Arbeitslosigkeit auszugehen, so dass kein nachwirkender Schutz des Arbeitnehmerstatus
bestehe.

Im Marz 2017 legte die Antragstellerin zu 1) im Rahmen einer Veranderungsmitteilung den Arbeitsvertrag vom 24. Marz 2017 als
Reinigungskraft vor, nach welchem sie 9,25 Stunden in der Woche arbeiten sollte. Zur tatsachlichen Arbeitsleistung kam es entsprechend
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einer Verdienstbescheinigung vom 31. Marz 2017 nur in einem Umfang von 92,50 EUR. Die Kiindigung erfolgte am 5. April 2017 zum 17.
April 2017. Die Bundesagentur fiir Arbeit bescheinigte unfreiwillige Arbeitslosigkeit (Bescheinigung vom 10. Mai 2017).

Mit Bescheid vom 16. Mai 2017 lehnte der Antragsgegner den Antrag auf Leistungen nach dem SGB Il erneut ab.
Am 13. Juni 2017 wurde die Antragstellerin zu 1) von ihrer Tochter, der Antragstellerin zu 2), entbunden.

Mit Beschluss vom 21. Juni 2017 hat das Sozialgericht Berlin den Antragsgegner verpflichtet, den Antragstellerinnen fur den Zeitraum vom
6. Juni 2017 bis zur rechtskraftigen Entscheidung in der Hauptsache, langstens jedoch bis zum 31. August 2017 Leistungen zur Sicherung
des Lebensunterhalts nach dem SGB Il in Hohe von monatlich 587,59 EUR fiir Juni 2017 und in Hohe von 793,24 EUR fir Juli und August
2017 zu zahlen sowie die ab dem 8. Juli 2017 anfallenden Kosten der Unterkunft und Heizung in Hohe von 40,00 EUR taglich bis zum 31.
August 2017, l&ngstens flr die Dauer des tatsachlichen Aufenthalts an das Erstaufnahmeheim T zu zahlen. Weiter verpflichtete es den
Antragsgegner vorlaufig die Kosten flr die Erstausstattung bei Geburt in H6he von 526,00 EUR zu zahlen.

Gegen den ihm am 21. Juni 2017 zugestellten Beschluss hat der Antragsgegner am 26. Juni 2017 Beschwerde eingelegt. Er macht geltend,
dass zur Begriindung der Arbeitnehmereigenschaft eine tatsachliche und echte Tatigkeit ausgelibt worden sein musse. Hier sei davon
auszugehen, dass die Antragstellerin zu 1) nur einmalig 9,25 Stunden gearbeitet habe, auch wenn der Arbeitsvertrag vom 24. Marz 2017
formlich bis zum 17. April 2017 bestanden habe. Auf die von der Bundesagentur fur Arbeit ausgestellte Bescheinigung vom 10. Mai 2017,
dass unfreiwillige Arbeitslosigkeit bestatigt werden kdnne, komme es daher nicht an.

Die Antragstellerin zu 1) macht weiter geltend, dass sie sich auf einen Arbeitnehmerstatus berufen kénne, da sie einen unbefristeten
Arbeitsvertrag inne gehabt habe. Im Ubrigen kénne sie sich auf ein weiteres Aufenthaltsrecht berufen, da davon auszugehen sei, dass die
Auslanderbehdrde in einem Zeitraum von drei Monaten vor dem errechneten Entbindungstermin sowie drei Monate nach dem Tag der
Entbindung regelmaRig eine Duldung erteile und Ausreisepflichten nicht vollzogen wiirden. Derzeit kdnne die Antragstellerin zu 1) wegen
der Vorschriften des Mutterschutzes ohnehin nicht arbeiten.

Der Beschwerde des Antragsgegners war stattzugeben, da sich die Antragstellerin zu 1) nicht auf einen (nachwirkenden) Status als
Arbeitnehmerin nach § 2 Abs. 2 und 3 Freizugigkeitsgesetz/EU beziehen kann. Nach den Beschliissen des Senats vom 18. Marz 2016, L 31
AS 248/16 B ER, vom 17. Februar 2015, L 31 AS 3100/14 B ER, zitiert nach juris und vom 19. September 2016, L 31 AS 2058/16 B ER reicht
ein Umfang einer Tatigkeit von etwa einer Stunde taglich, bzw. sieben Stunden wéchentlich oder 20 Stunden monatlich nicht aus, um die
Arbeitnehmereigenschaft zu begriinden. Eine solche Tatigkeit ist unwesentlich und untergeordnet. Sie vermittelt keinen schiutzenswerten
Bezug zum deutschen Arbeitsmarkt. Damit folgt weder aus dem Vertrag vom 1. Dezember 2015 noch aus dem vom 24. Marz 2017 die
Arbeitnehmereigenschaft. Damit entfallt auch nachwirkender Schutz.

Dabei ist nach Auffassung des Senats auf die tatsachlichen Verhaltnisse abzustellen und nicht auf den nicht vollzogenen schriftlichen
Arbeitsvertrag. Die Arbeiternehmereigenschaft setzt die Ausiibung einer tatsachlichen Beschaftigung voraus. Der Abschluss eines
Arbeitsvertrages, der nicht vollzogen worden ist - oder wie hier nur in einem geringen Umfang von insgesamt 9,25 Stunden - reicht nicht
aus. § 2 Abs. 3 Satz 2 Freizligigkeitsgesetz/EU schitzt allein eine Verbindung zum deutschen Arbeitsmarkt, die tatsachlich bestanden hat,
und nicht eine nicht in Vollzug gesetzte Vereinbarung. Vor diesem Hintergrund kann offen bleiben, ob es sich nicht ohnehin um ein
Scheinarbeitsverhaltnis gehandelt hat.

Die Antragstellerin zu 1) kann sich auch nicht auf ein weiteres Aufenthaltsrecht neben dem zur Arbeitssuche berufen. Ob die Duldung
Uberhaupt als materielles Aufenthaltsrecht im Sinne des Regelungszusammenhangs des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il angesehen werden
kann, ist fraglich. Jedenfalls 16st die Duldung nach § 60a Aufenthaltsgesetz, auf die sich die Antragstellerin zu 1) berufen will, Leistungen
nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 Asylbewerberleistungsgesetz aus. Fir solche Leistungen ist der Antragsgegner aber nicht zustandig. Jedenfalls solange
eine solche Duldung der Auslanderbehdrde noch nicht erteilt ist, spricht aber alles dafiir, dass einer reisefahigen Unionsblirgerin ebenso wie
der Inhaberin eines Schengentitels die Ruckreise in das Herkunftsland zumutbar ist (zur grundsatzlichen Zumutbarkeit einer Rickkehr:
Beschluss des Senats vom 9.Juni 2016, L 31 AS 1158/ 16 B ER; Beschluss des Landessozialgerichts Mecklenburg vom 7. Juli 2016, L 9 SO
12/16 B ER, Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 7. April 2016, S 92 AS 359/16 ER, alle zitiert nach juris).

In den von der Antragstellerin zutreffend zitierten Verfahrenshinweisen der Auslanderbehérde zum Thema Ausreisepflicht, Schwangerschaft,
Mutterschutz und Duldung ist zwar festgeschrieben, dass die Durchsetzung der Ausreiseverpflichtung und damit auch eine Inhaftnahme drei
Monate vor dem errechneten Entbindungstermin sowie drei Monate nach dem Tag der Entbindung regelmaRig entfalle. Nach den von der
Antragstellerin zitierten "aktuellen Verfahrenshinweisen" gilt dies jedoch nicht, wenn eine medizinische Versorgung in einem anderen
Schengen-Staat erfolgen kann. Eine Duldungserteilung kommt danach in diesen Fallen nur in Betracht, wenn ein qualifiziertes arztliches
Attest die Reiseunfahigkeit nachprufbar bestatigt. Damit steht fest, dass sich Auslanderinnen, die ihr Aufenthaltsrecht aus einem Schengen-
Titel ableiten, der in einem anderen Land als Deutschland ausgestellt wurde, bei Reisefahigkeit darauf verweisen lassen missen, dorthin
zurlickzukehren.

Zu dem hier angesprochenen Personenkreis, bei dem es sich nur um Auslanderinnen aus Drittstaaten handeln kann, die nicht zur EU oder zu
den Vertragsstaaten des Schengenabkommens gehéren und deshalb einen Aufenthaltstitel nach dem Schengenabkommen benétigen, um
im Schengenraum frei reisen zu kénnen, gehdrt die Antragstellerin zu 1) ohnehin nicht, da sie als EU-Auslanderin und Unionsbirgerin nach §
2 Abs. 4 Satz 1 Freizligigkeitsgesetz/EU weder zur Einreise noch zum Aufenthalt in Deutschland eines Visums oder eines Aufenthaltstitels
bedarf. Erst recht benétigt sie keinen Schengentitel, um in ihr Heimatland Rumanien zurtckkehren zu kdnnen. Es ist darauf hinzuweisen,
dass der "Schengenraum" und die EU weder geografisch noch von den Mitgliedsstaaten her identisch sind. Mitgliedsstaaten der EU wie zum
Beispiel Rumanien gehoren nicht zu den Staaten des Schengenabkommens, wahrend einige EFTA-Staaten nicht Mitglied der EU, wohl aber
Vertragspartner des Schengenabkommens sind. Die Einzelheiten sind jederzeit auf der Internetseite des Auswartigen Amtes abzurufen.

Ist reisefahigen Inhaberinnen eines Schengentitels die Riickreise in das Ausstellerland zumutbar, ist nicht ersichtlich, warum nicht auch
reisefahige Unionsbulrgerinnen in ihr Heimatland zurickkehren kdnnten. Ob eine solche Ausreiseverpflichtung durchgesetzt wirde, ist eine
andere Frage.
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Da die Antragstellerinnen somit im Rahmen der Selbsthilfe auf das in Rumanien bestehende Sozialleistungssystem verwiesen werden
kénnen, besteht kein Anspruch nach dem SGB II.

Da davon auszugehen ist, dass im EU-Mitgliedsstaat Rumanien im Grundsatz ein menschenwdirdiges Dasein gewahrleistet ist, kommt es auf
die von den Antragstellerinnen zitierten Anspriiche aus Artikel 26 der UN-Kinderrechtskonvention nicht an.

Sollten die Antragstellerinnen zu 1) und 2) aus eigenen Mitteln nicht in der Lage sein, nach Rumanien zurlickzukehren, so waren bestimmte
Uberbriickungshilfen beim Trager der SGB XIl-Leistungen zu beantragen, nicht aber beim Antragsgegner.

Eine Beiladung des SGB XII-Tragers kommt im einstweiligen Rechtsschutzverfahren nach Auffassung des Senats nicht in Betracht, da die
Antragstellerinnen sich mit mdglichen Anspriichen zunachst an die Behérde zu wenden haben, bevor einstweiliger Rechtsschutz geltend
gemacht werden kann. Insoweit wiirde eine Beiladung auch nicht der Beschleunigung des Verfahrens dienen, da zunachst die Befassung des
SGB XII-Tragers mit den Antragen abgewartet werden musste.

AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten, § 193 SGG.

Den Antragstellerinnen war Prozesskostenhilfe zu bewilligen, da die Erfolgsaussicht nach § 119 Abs. 1 Zivilprozessordnung (ZPO) wegen der
zusprechenden Entscheidung erster Instanz nicht zu prifen war. Die Bedurftigkeit ist unstreitig (§ 73a SGG i. V. m. § 114 ff ZPO).

Der Beschluss ist nicht anfechtbar (§ 177 SGG).
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