Hessisches Landessozialgericht
L4 SO 124/22 B ER
S 27 SO 82/22 ER (Sozialgericht Frankfurt am Main)

Beschluss

In dem Beschwerdeverfahren

1.

Antragstellerin und Beschwerdegegnerin,

2.
Frankfurt am Main,
Antragsteller und Beschwerdegegner,
Prozessbevolim.: Rechtsanwaltin Katrin Knoblauch,

Sandweg 9, 60316 Frankfurt am Main,

gegen

Stadt Frankfurt am Main, vertreten durch den Magistrat,
- Rechtsamt -,
Sandgasse 6, 60311 Frankfurt am Main,

Antragsgegnerin und Beschwerdefihrerin,

beigeladen:

Jobcenter Frankfurt am Main,

- Widerspruchsstelle ALG |l -,

vertreten durch die Geschéaftsfihrung,

Baseler Stralte 35 - 37, 60329 Frankfurt am Main,
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hat der 4. Senat des Hessischen Landessozialgerichts in Darmstadt am 2. No-
vember 2022 durch den Vorsitzenden Richter am Landessozialgericht Flach, die
Richterin am Landessozialgericht Vogl und den Richter am Landessozialgericht
Dr. Schreiber beschlossen:

Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen den
Beschluss des Sozialgerichts Frankfurt am Main
vom 29. Juli 2022 wird zuriickgewiesen.

Die Antragsgegnerin hat den Antragstellern auch
die auBergerichtlichen Kosten der Beschwerde zu
erstatten.

Grinde

Die Beteiligten streiten im Wesentlichen um den zustéandigen Trager fir die Gewahrung

existenzsichernder Leistungen an die Antragsteller.

Die am 481997 geborene Antragstellerin zu 1) ist eine simbabwische Staatsangehd-
rige. Der am - 2022 geborene Antragsteller zu 2) ist das Kind der Antragstellerin zu
1). Die Antragstellerin zu 1) Ubt das Sorgerecht allein aus. Die Antragstellerin zu 1) reiste
aufgrund eines Visums vom 31. August 2018 in die Ukraine ein und hielt sich nach ihren
unwidersprochen gebliebenen Angaben in den letzten Jahren als Studentin in der Ukrai-
ne auf. Sie ist im Besitz einer am 11. Dezember 2018 ausgestellten, bis 31. August 2022

gultigen Aufenthaltserlaubnis fur die Ukraine.

Die Antragstellerin zu 1) reiste nach unwidersprochen gebliebenem Vortrag kurz nach
Kriegsbeginn aus der Ukraine aus und am 4. Marz 2022 in die Bundesrepublik Deutsch-
land ein. Seit dem 7. Marz 2022 halt sie sich in Frankfurt am Main auf. Die Sicherung des
Lebensunterhalts erfolgte zunachst durch Spenden. Ein Kontoauszug einer ukrainischen
Bank vom 20. Juni 2022 weist einen Saldo von 17.212,31 Hrywnja (zum Zeitpunkt der
Entscheidung ca. 471,70 €) aus.

Am 14. April 2022 erfolgte eine Vorsprache bei einem Sozialamt der Antragsgegnerin.
Dort wurde der Antragstellerin zu 1) mitgeteilt, sie solle in Giel3en einen Asylantrag stel-
len. Die Antragsgegnerin bot Hilfe in Gestalt der Fahrtkosten zur Auslandsvertretung

nach Berlin an. Am 3. Juni 2022 wurde ein Antrag auf Leistungen nach dem Asylbewer-
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berleistungsgesetz (AsylbLG) bei der Antragsgegnerin gestellt. Einen Asylantrag stellte

die Antragstellerin zu 1) nicht.

Der Eingang eines Antrages auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 24 Aufent-
haltsgesetz (AufenthG) wurde von der Auslanderbehérde am 12. August 2022 bestatigt;
die Fiktionsbescheinigung der Antragstellerin zu 1) datiert vom 12. August 2022. In der

Fiktionsbescheinigung ist vermerkt: ,Erwerbstatigkeit nicht erlaubt.”

Eine erkennungsdienstliche Behandlung der Antragsteller erfolgte nicht.

Am 21. Juni 2022 haben die Antragsteller beantragt, die Antragsgegnerin im Wege der
einstweiligen Anordnung zu verpflichten, den Antragstellern vorlaufig ab Antragstellung
Leistungen nach dem Zwolften Buch Sozialgesetzbuch (SGB Xll), hilfsweise nach dem

AsylbLG, in gesetzlich vorgesehenem Umfang zu gewahren.

Die Bevollmachtigte der Antragsteller hat gegenliber dem Sozialgericht vorgetragen, der
Aufenthalt gelte nach § 2 Ukraine-Aufenthalts-Ubergangsverordnung als rechtmaRig bis
31. August 2022. Die Antragstellerin zu 1) werde rechtzeitig eine Aufenthaltserlaubnis
beantragen. Es bestehe keine Notwendigkeit, einen Asylantrag zu stellen. Die Beschran-

kung der Leistungen auf Fahrtkosten sei rechtswidrig.

Die Antragsgegnerin hat vorgetragen, am 14. April 2022 sei der Antragstellerin zu 1)
nach § 23 Abs. 1 SGB XII nur eingeschrankte Hilfe in Gestalt der Fahrtkosten zur Aus-
landsvertretung nach Berlin angeboten worden. Die Antragstellerin zu 1) werde voraus-

sichtlich keinen vorubergehenden Schutz nach § 24 AufenthG erhalten.

Das Sozialgericht hat die Antragsgegnerin mit Beschluss vom 29. Juli 2022, der Antrags-
gegnerin zugestellt am 3. August 2022, verpflichtet, den Antragstellern vom 21. Juni 2022
bis zum 31. August 2022 — langstens jedoch bis zu einer bestandskraftigen Entscheidung
Uber einen Antrag nach dem SGB XlI — existenzsichernde Leistungen in gesetzlicher H6-
he zu gewahren. Die Entscheidung ist aufgrund einer Folgenabwagung erfolgt. Die An-
tragsteller hielten sich rechtmafig in Deutschland auf. Der Nachteil einer fehlenden De-
ckung des Lebensunterhalts Uberwiege den Nachteil der Antragsgegnerin, moglicher-

weise als unzustandige Behorde Leistungen zu erbringen.

Hiergegen hat die Antragsgegnerin am 31. August 2022 Beschwerde erhoben.

Die Antragsgegnerin tragt vor, aufgrund des rechtmafligen Aufenthalts unterfalle die An-

tragstellerin zu 1) dem Leistungssystem des Zweiten Buches des Sozialgesetzbuches —

-4 -



-4 -

Grundsicherung fur Arbeitsuchende (SGB Il). Die Antragstellerin sei erwerbsfahig, da sie
die rechtliche Mdglichkeit habe, eine Arbeitserlaubnis zu erhalten. Sie sei auch bereits
mehr als drei Monate in der Bundesrepublik Deutschland. Die Zustandigkeit des Beigela-

denen sei gegeben.

Die Antragsgegnerin beantragt sinngemaf,

den Beschluss des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 29. Juli 2022 aufzuhe-

ben und den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zurlickzuweisen.
Die Antragsteller beantragen,

die Beschwerde zurlickzuweisen.

Sie tragen vor, nach der Fiktionsbescheinigung sei die Erwerbstatigkeit nicht erlaubt. Die
Auslanderbehoérde habe der Antragstellerin zu 1) mitgeteilt, dass die Erwerbstatigkeit in
der Fiktionsbescheinigung nicht erlaubt werden kdnne, da dies nur vorgesehen sei, wenn
die Voraussetzungen zur Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 24 AufenthG vorla-
gen. Zwar sadhen die Umsetzungshinweise des Bundesministeriums des Innern und fur
Heimat vom 14. Marz 2022 die Mdéglichkeit vor, gemal § 81 Abs. 5a AufenthG analog
eine Fiktionsbescheinigung mit dem Vermerk ,Erwerbstatigkeit erlaubt® zu versehen. Die-
se Umsetzungshinweise dirften allerdings nicht ausreichen, um von einer abstrakt-

generellen Mdglichkeit im Sinne von § 8 SGB Il auszugehen.

Ein Leistungsanspruch nach § 74 SGB |l komme frihestens ab dem 12. August 2022 in
Betracht. Die Antragstellerin zu 1) sei nicht erkennungsdienstlich behandelt worden.
Nach den fachlichen Weisungen der Bundesagentur vom 23. Mai 2022 sei indes bei Vor-
lage einer Fiktionsbescheinigung eine erkennungsdienstliche Behandlung ohne nahere
Prifung zu unterstellen, weil das Dokument nur nach erkennungsdienstlicher Behandlung

ausgestellt werden durfe.

Das beigeladene Jobcenter hat sich nicht geaulert.

Der Vorsitzende des Senats hat einen Antrag der Antragsgegnerin nach § 199 Abs. 2
Sozialgerichtsgesetz (SGG) mit Beschluss vom 12. September 2022 zuriickgewiesen. Mit
Beschluss vom 15. September 2022 ist die Beiladung des Jobcenters erfolgt. Der Senat
hat den Antragstellern mit Beschluss vom 20. Oktober 2022 Prozesskostenhilfe unter

Beiordnung ihrer Bevollmachtigten fir das Beschwerdeverfahren bewilligt.



Die Beschwerde ist zulassig, aber unbegrindet.

Nach § 86b Abs. 2 Satz 1 und 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) kann das Gericht der
Hauptsache auf Antrag eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand
treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Veranderung des bestehenden Zu-
stands die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich er-
schwert werden kénnte. Einstweilige Anordnungen sind auch zur Regelung eines vorlau-
figen Zustands in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis zulassig, wenn eine solche
Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint. Voraussetzung fiir den
Erlass einer einstweiligen Anordnung ist damit, dass der Antragsteller einen materiell-
rechtlichen Leistungsanspruch in der Hauptsache hat (Anordnungsanspruch) und es ihm
nicht zuzumuten ist, die Entscheidung in der Hauptsache abzuwarten (Anordnungs-
grund). Nach § 86b Abs. 2 Satz 4 SGG i.V.m. § 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung (ZPO)

sind der Anordnungsanspruch und der Anordnungsgrund glaubhaft zu machen.

Diese Anforderungen sind im Lichte der Gewahrleistung effektiven Rechtsschutzes aus
Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz (GG) zu konkretisieren (zum Folgenden: BVerfG, Beschluss
vom 6. August 2014 — 1 BvR 1453/12 —, juris, Rn. 10 m.w.N.). Je gewichtiger die drohen-
de Grundrechtsverletzung und je hdher ihre Eintrittswahrscheinlichkeit ist, desto intensi-
ver hat die tatsachliche und rechtliche Durchdringung der Sache bereits im Verfahren des
vorlaufigen Rechtsschutzes zu erfolgen. Ist eine der drohenden Grundrechtsverletzung
entsprechende Klarung der Sach- und Rechtslage im Eilverfahren nicht moglich — etwa
weil es dafur weiterer, in der Kirze der zur Verfigung stehenden Zeit nicht zu verwirkli-
chender tatsachlicher Aufklarungsmaflinahmen bedurfte —, ist es von Verfassungs wegen
nicht zu beanstanden, wenn die Entscheidung Uber die Gewahrung vorlaufigen Rechts-
schutzes dann auf der Grundlage einer Folgenabwagung erfolgt. Ubernimmt das einst-
weilige Rechtsschutzverfahren allerdings vollstandig die Bedeutung des Hauptsachever-
fahrens und droht eine endglltige Verhinderung der Grundrechtsverwirklichung der Betei-
ligten, mussen die Gerichte bei den Anforderungen an die Glaubhaftmachung zur Be-
grindung von Leistungen zur Existenzsicherung in den Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes der Bedeutung des Grundrechts aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20
Abs. 1 GG Rechnung tragen. Die Anforderungen an die Glaubhaftmachung haben sich
am Rechtsschutzziel zu orientieren, das mit dem jeweiligen Rechtsschutzbegehren ver-

folgt wird.
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Gemessen an diesem Malstab ist der Senat hinreichend vom Vorliegen eines Anord-

nungsanspruchs der Antragsteller iberzeugt.

Im streitgegenstandlichen Zeitraum ab 21. Juni 2022 sind die Antragsteller nicht nach
§ 23 Abs. 2 SGB Xll von Leistungen wegen einer Leistungsberechtigung nach dem

AsylbLG ausgeschlossen.

Hier gilt bereits die zum 31. Mai 2022 in Kraft getretene Anderung des § 1 AsylbLG durch
Art. 4 Gesetz zur Regelung eines Sofortzuschlages und einer Einmalzahlung in den sozi-
alen Mindestsicherungssystemen sowie zur Anderung des Finanzausgleichsgesetzes
und weiterer Gesetze. Aufgrund der Anderung des § 1 Abs. 1 Nr. 3 AsylbLG und der An-
fugung des § 1 Abs. 1 Nr. 8 AsylbLG sind aus dem Personenkreis der aus der Ukraine
geflichteten Menschen nur noch diejenigen nach dem AsylbLG leistungsberechtigt, die
eine Aufenthaltserlaubnis nach § 24 Absatz 1 des Aufenthaltsgesetzes besitzen, die
ihnen nach dem 24. Februar 2022 und vor dem 1. Juni 2022 erteilt wurde, oder eine ent-
sprechende Fiktionsbescheinigung nach § 81 Absatz 5 in Verbindung mit Absatz 3 oder
Absatz 4 des Aufenthaltsgesetzes besitzen, die nach dem 24. Februar 2022 und vor dem
1. Juni 2022 ausgestellt wurde, und bei denen weder eine erkennungsdienstliche Be-
handlung nach § 49 des Aufenthaltsgesetzes oder nach § 16 des Asylgesetzes durchge-
fuhrt worden ist, noch deren Daten nach § 3 Absatz 1 des AZR-Gesetzes gespeichert
wurden; das Erfordernis einer erkennungsdienstlichen Behandlung gilt nicht, soweit eine
erkennungsdienstliche Behandlung nach § 49 des Aufenthaltsgesetzes nicht vorgesehen

ist.

Hierunter fallen die Antragsteller nicht, weil der Eingang des Antrages auf Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis erst am 12. August 2022 bestatigt wurde und die Fiktionsbescheini-
gung der Antragstellerin zu 1) vom 12. August 2022 datiert. Die fehlende erkennungs-

dienstliche Behandlung ist nur ein weiteres einschrankendes Tatbestandsmerkmal.

Es gibt keinen Grund, zu einem vom klaren Wortlaut des § 1 Abs. 1 Nr. 8 AsylbLG und
der mit § 74 Sozialgesetzbuch Zweites Buch — Grundsicherung fur Arbeitsuchende
(SGB Il) korrespondierenden Gesetzessystematik abweichenden Ergebnis zu gelangen
(siehe auch unten zu § 74 SGB II).

Die Antragsteller haben trotz ausdricklicher Aufforderung kein Asylgesuch geaufert, so
dass sie nicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 1a leistungsberechtigt sind.

Die Kontaktaufnahme zu einer deutschen Behoérde, mit dem Wunsch im Bundesgebiet
aufgenommen zu werden, also ein von der formlichen, das Verwaltungsverfahren einlei-
tenden Antragstellung nach § 24 AufenthG zu unterscheidendes Aufnahmegesuch (vgl.
auch die Zustimmung nach Art. 25 Abs. 2 Richtlinie 2001/55/EG), fuhrt auch nicht zur
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analogen Anwendung von § 1 Abs. 1 Nr. 1a AsylbLG (so aber SG Frankfurt am Main,
Beschluss vom 29. September 2022 — S 30 SO 87/22 ER —; unter Bezugnahme auf Fre-
richs in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 3. Aufl., § 1 AsylbLG (Stand: 30. August
2022), Rn. 89.1 m.w.N.). Angesichts der jiingst angestellten, differenzierten Uberlegun-
gen des Gesetzgebers zur Verteilung der von § 24 AufenthG (potentiell) erfassten Perso-
nen auf die Leistungssysteme des AsylbLG und des SGB Il sowie der bewusst weit ge-
fassten Regelung der Verordnung zur vortibergehenden Befreiung vom Erfordernis eines
Aufenthaltstitels von anlasslich des Krieges in der Ukraine eingereisten Personen (Ukrai-
neAufenthUV, BAnz AT 8. Marz 2022 V1, dazu unten) bleibt fiir eine Analogie kein
Raum. Eine Analogie widersprache auch der Systematik der existenzsichernden Leis-
tungssysteme zueinander, wonach es drei spezielle Leistungssysteme (AsylbLG, SGB II,
SGB XIll Viertes Kapitel) und ein allgemeines Leistungssystem (SGB XII Drittes Kapitel)
gibt. Wie noch zu zeigen sein wird, handelt es sich im Fall einer Person mit rechtmafi-
gem Aufenthalts ohne Moglichkeit der Arbeitsaufnahme um einen typischen Fall der Auf-
fangfunktion des Dritten Kapitels des SGB XII; es gibt jedenfalls nach drei Monaten des
Aufenthalts (§ 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 SGB XII) keine Llcke.

Die Antragsteller hielten sich im streitgegenstandlichen Zeitraum nach § 2 Ukrai-
neAufenthUV und nach § 81 Abs. 3 AufenthG liickenlos rechtméaRig in der Bundesrepub-
lik Deutschland auf, so dass sie auch nicht § 1 Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 5 AsylbLG unterfal-

len.

Auf der Grundlage von § 99 Abs. 4 Satz 1 i.V.m. Abs. 1 AufenthG wurde am 7. Marz
2022 die UkraineAufenthUV zunéchst als Ministerialverordnung erlassen und hinsichtlich
der Geltungsdauer bis 31. August 2022 befristet, nunmehr bis 28. Februar 2023 befristet
(Art. 1 Zweite AndVO vom 24. August 2022, BAnz AT 26. August 2022 V1). Riickwirkend
ab dem 24. Februar 2022 wurden bestimmte Gruppen von Gefliichteten aus der Ukraine
vom Erfordernis eines Aufenthaltstitels befreit und geregelt, dass diese Personen Aufent-
haltstitel fur langerfristige Aufenthalte direkt im Bundesgebiet einholen kénnen. Vom Er-
fordernis des Aufenthaltstitels befreit waren nach der Ursprungsfassung des § 2 Abs. 1
UkraineAufenthUV Auslander, die sich am 24. Februar 2022 in der Ukraine aufgehalten
haben und die bis zum Aulerkrafttreten dieser Verordnung in das Bundesgebiet einge-
reist sind, ohne den fur einen langfristigen Aufenthalt im Bundesgebiet erforderlichen
Aufenthaltstitel zu besitzen. Seit 1. September 2022 ist die Befreiung auf 90 Tage befris-
tet. Nach § 3 UkraineAufenthUV kann der erforderliche Aufenthaltstitel im Bundesgebiet
eingeholt werden; die Befreiung nach § 2 steht der Erteilung nicht entgegen. Bezlglich
des erfassten Personenkreises geht der Wortlaut des § 2 UkraineAufenthUV (ber den
von § 24 AufenthG i.V.m. Art. 2 des Durchflihrungsbeschlusses (EU) 2022/382 des Rates
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vom 4. Marz 2022 zur Feststellung des Bestehens eines Massenzustroms von Vertriebe-
nen aus der Ukraine im Sinne des Artikels 5 der Richtlinie 2001/55/EG und zur Einfih-
rung eines vorubergehenden Schutzes hinaus. Dies rechtfertigt aber keine einschran-
kende Auslegung, etwa im Hinblick auf die Erfolgsaussichten fir den Erhalt eines Aufent-
haltstitels nach § 24 AufenthG (i. Erg. auch VG Aachen, Beschluss vom 26. August 2022
— 8 L 527/22 — BeckRS 2022, 21780 Rn. 17). Zudem erweiterte die Bundesrepublik
Deutschland in unionsrechtskonformer Weise Uber Art. 2 Abs. 3 des Durchflihrungsbe-
schlusses 2022/382 den erfassten Personenkreis (vgl. Anwendungshinweise des BMI
vom 14. Marz 2022, M3-21000/33#6, https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/down-
loads/DE/veroeffentlichungen/themen/ukraine/beschluss-4-maerz-2022-ukraine.pdf?

blob=publicationFile&v=1).

Hiernach unterfallt die Antragstellerin bis zur Stellung eines Antrags auf Erteilung eines
Aufenthaltstitels § 2 Abs. 1 UkraineAufenthUV in der Ursprungsfassung. Der Senat geht
mit einer flr das Eilverfahren hinreichenden Gewissheit davon aus, dass sich die Antrag-
stellerin am 24. Februar 2022 in der Ukraine aufgehalten hat. Fur das Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes ist insoweit hinreichend, dass aufgrund der im Verwal-
tungsverfahren vorgelegten Dokumente von einer Einreise in die Ukraine 2018 und auf-
grund der spater ausgestellten, bis 31. August 2022 ausgestellten, ukrainischen Aufent-
haltserlaubnis von einem fortgesetzten Aufenthalt der Antragstellerin zu 1) in der Ukraine
auszugehen ist und Indizien fur einen anderweitigen Aufenthalt nicht ersichtlich sind. Der
vorgelegte Kontoauszug weist zwischen dem 9. Februar 2022 und dem 22. Februar 2022
Umsatze mit Personen oder Unternehmen aus Kyjiw aus. Auch flihrte das aufenthalts-
rechtliche Verwaltungsverfahren zur Ausstellung einer Fiktionsbescheinigung, was eine

vorherige Prifung des rechtmafigen Aufenthalts ohne Aufenthaltstitel voraussetzte.

Seit 12. August 2022 gilt ihr Aufenthalt nach § 81 Abs. 3 AufenthG als rechtmafig. Bean-
tragt ein Auslander, der sich rechtmaRig im Bundesgebiet aufhalt, ohne einen Aufent-
haltstitel zu besitzen, die Erteilung eines Aufenthaltstitels, so gilt nach der vorgenannten
Vorschrift sein Aufenthalt bis zur Entscheidung der Auslanderbehérde als erlaubt. Die
Antragstellerin zu 1) hat (spatestens) am 12. August 2022 einen solchen Antrag aus ei-
nem rechtmafigen Aufenthalt ohne Aufenthaltstitel heraus (s.0.) gestellt. Die Antragstel-
lung erfolgte vor der am 1. September 2022 in Kraft getretenen Befristung der Befreiung
vom Aufenthaltstitel auf 90 Tage.

Aufgrund der vorgenannten Rechtsstellung der Antragstellerin zu 1) galt der Aufenthalt
des Antragstellers zu 2) zunachst nach § 33 Satz 3 AufenthG als erlaubt. Hiernach gilt
der Aufenthalt eines im Bundesgebiet geborenen Kindes, dessen Mutter oder Vater zum
Zeitpunkt der Geburt im Besitz eines Visums ist oder sich visumfrei aufhalten darf, bis
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zum Ablauf des Visums oder des rechtmafRigen visumfreien Aufenthalts als erlaubt. Fir
den anschlieBenden Zeitraum profitiert auch der Antragsteller zu 2) von der Fiktionswir-
kung seiner Antragstellung nach § 81 Abs. 3 AufenthG. Die Fiktionswirkung greift ipso
iure, insofern ist unbeachtlich, dass ihm eine Fiktionsbescheinigung nach § 81 Abs. 5
AufenthG noch nicht ausgestellt werden konnte, da er noch keine simbabwischen Aus-

weispapiere hat.

Auch Leistungen nach dem SGB Il kénnen nicht vorrangig beansprucht werden (§ 21
Abs. 1 Satz 1 SGB XIl). Die Voraussetzungen des § 74 SGB II, der nach § 74 Abs. 1
Satz 2 SGB Il einen Leistungsbezug auch jenseits der Voraussetzungen des § 8 SGB |l
ermoglicht, sind flir den Zeitraum ab 12. August 2022 nicht erfillt. Abweichend von § 7
Abs. 1 Satz 2 Nummer 1 und 2 erhalten nach § 74 Abs. 1 Satz 1 SGB Il Leistungen nach
diesem Buch auch Personen, die gemall § 49 des Aufenthaltsgesetzes erkennungs-
dienstlich behandelt worden sind, eine Aufenthaltserlaubnis nach § 24 Abs. 1 des Auf-
enthaltsgesetzes beantragt haben und denen eine entsprechende Fiktionsbescheinigung
nach § 81 Abs. 5 in Verbindung mit Abs. 3 des Aufenthaltsgesetzes ausgestellt worden
ist. Die erkennungsdienstliche Behandlung ist nicht lediglich eine Ordnungsvorschrift,
sondern vielmehr materiell-rechtliche Tatbestandsvoraussetzung; die Vorschrift zielt auf
die bundeseinheitliche Anwendung des Aufenthaltsrechts (vgl. Wunder in: Schle-
gel/Voelzke, jurisPK-SGB I, 5. Aufl., § 74 1. Uberarbeitung (Stand: 29.06.2022), § 74
Rn. 17). Die Eigenschaft als Tatbestandsvoraussetzung folgt auch aus den Gesetzge-
bungsmaterialien, im Rahmen der Ausschussanhérung wurde dieses Erfordernis als An-
spruchsvoraussetzung verstanden und als solches wiederholt kritisiert (vgl. Ausschuss-
drucksache 20(11)71, S. 32, 40, 52). Der Gesetzgeber hat aber daran festgehalten und in
Abs. 3 und Abs. 4 lediglich Ausnahmevorschriften vorgesehen. Die Regelung korrespon-
diert in konsequenter Weise mit § 1 Abs. 1 Nr. 8 AsylbLG und der dort grundsatzlich an-
spruchseréffnenden fehlenden erkennungsdienstlichen Behandlung, freilich mit anderen
Anwendungszeitraumen. Der Senat sieht weder Anlass noch Mdglichkeit, im Wege von
Auslegung oder richterlicher Rechtsfortbildung diese Systementscheidungen zu korrigie-
ren, auch wenn dies zur Folge hat, dass ein rechtswidriges Verwaltungshandeln oder
eine Uberforderung der Migrationsverwaltung zur Anspruchsvernichtung fiihrt. Dann sind
indes Leistungen nach dem Dritten Kapitel des SGB XII zu gewahren (siehe auch unten),
was insbesondere bei Personen, bei denen eine Integration in den hiesigen Arbeitsmarkt

sich nicht sofort aufdrangt, hinnehmbar erscheint.
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Hier fehlt es an einer erkennungsdienstlichen Behandlung vor der Erteilung der Fiktions-
bescheinigung. Die Ausnahmevorschriften des § 74 Abs. 3 und 4 SGB Il sind offensicht-
lich nicht erfuillt.

Im Ubrigen scheitert ein Anspruch nach dem SGB Il an § 8 Abs. 2 SGB II. Hiernach kon-
nen Auslanderinnen und Auslander nur erwerbstatig sein, wenn ihnen die Aufnahme ei-
ner Beschaftigung erlaubt ist oder erlaubt werden kénnte. Die rechtliche Mdglichkeit, eine
Beschaftigung vorbehaltlich einer Zustimmung nach § 39 des Aufenthaltsgesetzes aufzu-
nehmen, ist ausreichend (§ 8 Abs. 2 Satz 2 SGB II).

Fir den Zeitraum vor dem 12. August 2022 sind die Voraussetzungen nicht erflllt, da
noch gar kein Titel beantragt wurde, zu dem eine Arbeitserlaubnis beantragt werden
kann. Fir den Zeitraum danach reicht die Fiktionswirkung der Antragstellung auf einen
Titel gemal § 24 AufenthG nach § 81 Abs. 3 AufenthG nicht aus, um von einer rechtli-
chen Moglichkeit der Erlaubniserteilung i.S.d. § 8 Abs. 2 SGB Il ausgehen zu kdénnen. Die
Regelung des § 8 Abs. 2 Satz 2 SGB |l zielt vorrangig darauf ab, das Zustimmungsver-
fahren nach § 39 AufenthG nicht abwarten zu mussen. Zudem durfte § 8 Abs. 2 Satz 2
SGB Il nur eine Aussage flr Aufenthaltstitel zur Ausiibung einer Beschaftigung treffen (so
Bluggel, in: Eicher/Luik/Harich, SGB Il, 5. Aufl. 2021, § 8 Rn. 84), nicht aber fur andere
Aufenthaltstitel, bei denen mit der Erteilung des Titels die Arbeitsaufnahme auch unter-
sagt werden kann. Bei einer Fiktionsbescheinigung in Bezug auf einen solchen Titel — wie
eben § 24 AufenthG — besteht die Erwerbsfahigkeit nach § 8 SGB Il nur, wenn die Ar-
beitsaufnahme  bereits in der Fiktionsbescheinigung gestattet ist (vgl.
Hauck/Noftz/Valgolio § 8 SGB Il Rn. 94; Hessisches LSG, Beschluss vom 6. September
2011 — L 7 AS 334/11 B ER — juris Rn. 34 f; zur alten Fassung des § 8 SGB Il LSG Ham-
burg, Urteil vom 24. Juni 2010 — L 5 AS 67/07 — juris Rn. 22 f.). Hier kommt der Nega-
tiventscheidung in der Fiktionsbescheinigung Tatbestandswirkung zu (zur Tatbestands-
wirkung im Rahmen der Fiktionsbescheinigung Hauck/Noftz/Valgolio a.a.O.; vgl. auch
allgemein BSG, Urteil vom 2. Dezember 2014 — B 14 AS 8/13 R).

Der Leistungsanspruch richtet sich mithin nach § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII: Auslandern,
die sich im Inland tatsachlich aufhalten, ist Hilfe zum Lebensunterhalt, Hilfe bei Krankheit,
Hilfe bei Schwangerschaft und Mutterschaft sowie Hilfe zur Pflege nach diesem Buch zu

leisten.

Leistungsbeschrankungen oder Ausschliisse nach § 23 SGB Abs. 3 XllI sind nicht ersicht-
lich; insbesondere hielt sich die Antragstellerin zu 1) zu Beginn des streitgegenstandli-

chen Zeitraums schon langer als drei Monate in der Bundesrepublik Deutschland auf. Es
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handelt sich um eine gebundene Entscheidung. Uberlegungen zur Frage der Verfesti-
gung des Aufenthalts oder zur Reduzierung des Anspruches auf Leistungen fir Fahrtkos-
ten haben bei Leistungen zur Hilfe zum Lebensunterhalt nach Satz 1 keinen Platz, son-
dern konnten allenfalls nach den hier systematisch nicht einschlagigen Satzen 3 und 4
des § 23 Abs. 1 SGB XlI Berlcksichtigung finden.

Ein Bedarf besteht hinsichtlich der Hilfen zum Lebensunterhalt einschlieRlich Kosten der
Unterkunft und Heizung ohne Anrechnung von Einkommen und Vermégen. Das mit Kon-
toauszug vom 20. Juni 2022 glaubhaft gemachte Vermoégen unterschreitet den Freibetrag
des § 90 Abs. 2 Nr. 9 SGB XII; wegen der unvollstandig vorliegenden Verwaltungsakte
nimmt der Senat im Ubrigen hinsichtlich der Glaubhaftmachung Bezug auf die im Pro-
zesskostenhilfeprifungsverfahren vorgelegten Unterlagen. Einer weiteren Konkretisie-
rung oder Uberpriifung des Anspruchs bedarf es im Beschwerdeverfahren nicht, da das

Sozialgericht die Antragsgegnerin nur zur Leistung dem Grunde nach verpflichtet hat.

Aufgrund der vorgenannten Erwagungen und des Umstandes, dass die Antragsgegnerin
den Antragstellern vollstandig Leistungen verweigert und auch keine vorlaufige Ein-
standspflicht gesehen hat (§ 43 Abs. 1 Sozialgesetzbuch Erstes Buch — Allgemeiner

Teil), besteht auch ein Anordnungsgrund.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung von § 193 SGG.

Dieser Beschluss ist gemal § 177 SGG nicht mit der Beschwerde anfechtbar.

Flach Vogl Dr. Schreiber

Ausgefertigt:

Darmstadt, 4. November 2022

. Justizbeschaftigte

als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle



