
Urteil
BSG, § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II, § 7
Abs. 1 S. 2 AufenthG, Art. 6 GG
Alg II für schwangere Bulgarin,
Aufenthaltsrecht aus familiären Gründen

Eine schwangere Unionsbürgerin, die sich bei zeit-
naher Geburt des Kindes auch auf ein Aufenthaltsrecht
wegen einer bevorstehenden Familiengründung im
Bundesgebiet berufen kann, ist nicht von SGB II-Lei-
stungen ausgeschlossen.
Urteil des BSG vom 30.01.2013, B 4 AS 54/12 R

Aus dem Sachverhalt:
Streitig sind Leistungen zur Sicherung des Le-

bensunterhalts nach dem SGB II für die Zeit vom
6.7.2010 bis 4.10.2010.

Die 1988 geborene Klägerin bulgarischer Staats-
angehörigkeit reiste am 28.7.2009 mit einem bulga-
rischen Reisepass über den Grenzübergang Gradina
(Bulgarien) aus und zu einem späteren, nicht exakt
bekannten Zeitpunkt in die Bundesrepublik ein.
Einwohnermelderechtlich wurde sie erstmals am
8.4.2010 „aus Bulgarien kommend“ in Stuttgart er-
fasst. In der Zeit vor dem 8.4.2010 verfügte sie nicht
über eine Arbeitserlaubnis und war nicht als Beschäf-
tigte (bei einer Einzugsstelle oder der Minijobzentra-
le) gemeldet. Die Klägerin war seit Januar 2010
schwanger und wurde am 27.10.2010 von einem
Mädchen entbunden. Am 6.7.2010 beantragte sie
bei dem Beklagten Leistungen zur Sicherung des Le-
bensunterhalts nach dem SGB II. Bei Antragstellung
gab sie an, Vater des erwarteten Kindes sei ihr Le-
bensgefährte. Zu diesem Zeitpunkt hatte dieser als
griechischer Staatsangehöriger einen mehr als acht-
jährigen rechtmäßigen Aufenthalt in Deutschland
zurückgelegt. Die Klägerin wies durch eine Urkunde
des Jugendamts vom 20.7.2010 die Anerkennung
der Vaterschaft nach. Über eine von ihr am
21.7.2010 bei der BA beantragte Erteilung einer
Arbeitsgenehmigung-EU ohne Bezug zu einer
konkreten Beschäftigung wurde zunächst nicht
entschieden.

Der Beklagte lehnte den Antrag auf Leistungen nach
dem SGB II ab (Bescheid vom 28.7.2010; Wider-
spruchsbescheid vom 10.8.2010). Das SG hat die
Klage abgewiesen [...]. Das LSG hat die Berufung zu-
rückgewiesen [...].

Der Leistungsanspruch sei [...] nach § 7 Abs. 1 S 2
Nr. 2 SGB II ausgeschlossen, weil die Klägerin im
streitigen Zeitraum allenfalls aus Gründen der Ar-
beitsuche aufenthaltsberechtigt gewesen sei. Andere
Aufenthaltsgründe lägen nicht vor. [...] Im Hinblick
auf ihr Kind habe die Klägerin kein Aufenthaltsrecht
als Familienangehörige erwerben können, weil sie

erst ab Geburt des Kindes „Verwandte“ iS von § 3
Abs. 2 Nr. 1 FreizügG/EU gewesen sei. [...]

Aus den Gründen:
Die zulässige Revision der Klägerin ist begründet.

Die Vorinstanzen und der Beklagte haben einen An-
spruch der Klägerin auf Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem SGB II zu Unrecht
verneint.

1. Streitgegenstand sind Leistungen zur Siche-
rung des Lebensunterhalts nach dem SGB II, die der
Beklagte mit Bescheid vom 28.7.2010 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheids vom 10.8.2010 abge-
lehnt hat. Die Klägerin hat den streitigen Zeitraum
ausdrücklich auf die Zeit vom 6.7.2010 bis
4.10.2010 beschränkt.

2. Die Klägerin erfüllte im streitigen Zeitraum
sämtliche Anspruchsvoraussetzungen nach § 7 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 bis 4 SGB II und war auch nicht nach § 7
Abs. 1 S. 2 SGB II von den SGB II-Leistungen ausge-
schlossen. Leistungen nach dem SGB II erhalten
nach § 7 Abs. 1 S. 1 SGB II Personen, die das 15. Le-
bensjahr vollendet und die Altersgrenze nach § 7a
SGB II noch nicht erreicht haben, erwerbsfähig und
hilfebedürftig sind und ihren gewöhnlichen Aufent-
halt in der Bundesrepublik Deutschland haben. [...]

4. Die Klägerin verfügte im streitigen Zeitraum
auch über einen gewöhnlichen Aufenthalt im Bun-
desgebiet i.S. von § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 SGB II. [...]

6. a) Auch § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II schließt einen
Anspruch der Klägerin nicht aus, weil sich ihr Auf-
enthaltsrecht im streitigen Zeitraum nicht allein aus
dem Zweck der Arbeitsuche ergab. Die Ausschlussre-
gelung erfordert - zur Umsetzung des Willens des Ge-
setzgebers bei Unionsbürgern regelmäßig eine „fikti-
ve Prüfung“ des Grundes bzw. der Gründe ihrer Auf-
enthaltsberechtigung. Bereits das Vorhandensein der
Voraussetzungen eines Aufenthaltsrechts aus einem
anderen Grund als dem Zweck der Arbeitsuche hin-
dert die von der Rechtsprechung des BSG geforderte
positive Feststellung eines Aufenthaltsrechts „allein
aus dem Zweck der Arbeitsuche“ i.S. von § 7 Abs. 1
S. 2 Nr. 2 SGB II. Ein solcher Fall liegt hier vor, weil
sich aus der bevorstehenden Geburt des Kindes der
Klägerin ein anderes Aufenthaltsrecht ergeben
konnte. [...]

Ungeachtet der insofern bestehenden Zweifel an
der europarechtlichen Zulässigkeit des nicht nach
dem Grad der Verbindung des arbeitsuchenden
Unionsbürgers zum Arbeitsmarkt des Aufnahme-
staats und seinem beruflich möglichen Zugang zum
Arbeitsmarkt differenzierenden sowie zeitlich unbe-
fristeten Ausschlusses der arbeitsuchenden Unions-
bürger von SGB II-Leistungen ist § 7 Abs. 1 S. 2 Nr.
2 SGB II als Ausschlussregelung von existenzsichern-
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den Sozialleistungen jedenfalls eng auszulegen. Auch
aus dem Aufbau der Norm ist abzuleiten, dass positiv
festgestellt werden muss, dass dem Ausländer ein
Aufenthaltsrecht allein zur Arbeitsuche in der
Bundesrepublik Deutschland zusteht (BSG SozR
4-4200 § 7 Nr. 28).

c) Jedenfalls nicht erfasst von § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
SGB II werden Unionsbürger, bei denen die Voraus-
setzungen für ein Aufenthaltsrecht nach dem Frei-
zügG/EU oder ggf. dem begrenzt subsidiär anwend-
baren AufenthG (siehe hierzu unten) aus anderen
Gründen als dem Zweck der Arbeitsuche vorliegen.
Insofern ist der Regelung des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2
SGB II immanent, dass der Ausschluss nur Unions-
bürger trifft, die sich ausschließlich und ggf. schon
vor einer Meldung beim Jobcenter auch eigeninitia-
tiv um eine Beschäftigung bemüht haben, nicht je-
doch diejenigen erfasst, die sich auch auf ein anderes
Aufenthaltsrecht berufen können. [...]

Auch wenn die Klägerin wegen des im streitigen
Zeitraum hinzutretenden SGB II-Antrags und der
damit verbundenen Verpflichtung, alle Möglichkei-
ten zur Beendigung oder Verringerung ihrer Hilfebe-
dürftigkeit auszuschöpfen und aktiv an allen Maß-
nahmen zur Eingliederung in Arbeit mitzuwirken (§
2 Abs. 1 S. 1 und 2 SGB II), als Arbeitsuchende anzu-
sehen ist, hindert dies nicht die Annahme eines Auf-
enthaltsrechts auch aus einem anderen Aufenthalts-
grund (vgl. zum zulässigen Wechsel der Aufenthalts-
zwecke während des Aufenthalts: HK-AuslR/Geyer,

2008, § 5 FreizügG/EU RdNr. 3). Auch der Verlust
des Freizügigkeitsrechts kann erst festgestellt werden,
wenn die Freizügigkeitsberechtigung nicht aus ande-
ren Gründen besteht (Huber, AufenthaltsG, 2010, §
5 FreizügG/EU RdNr. 15). Ein solches bereits vor
SGB II-Antragstellung hinzugetretenes weiteres
Aufenthaltsrecht der Klägerin im Bundesgebiet liegt
hier vor.

d) Die Klägerin konnte sich nach den besonderen
Einzelfallumständen in dem hier streitigen Zeitraum
wegen der zu erwartenden Geburt des Kindes auch
auf ein anderes Aufenthaltsrecht i.S. des § 7 Abs. 1 S.
2 Nr. 2 SGB II berufen.

§ 11 Abs. 1 S. 5 FreizügG/EU in der bis zum
30.6.2011 geltenden Fassung vom 19.8.2007
(BGBl. I 1970) bestimmt, dass das - grundsätzlich
nur noch für Drittstaatsangehörige geltende - Auf-
enthG weiterhin auch auf Unionsbürger Anwen-
dung findet, wenn es eine günstigere Regelung ver-
mittelt als das FreizügG/EU. Bei dem anzustellenden
Günstigkeitsvergleich ist keine abstrakt wertende Be-
trachtung in Bezug auf die gesamte Rechtsstellung
anzustellen. Vielmehr knüpft der Vergleich i.S. einer
den konkreten Einzelfall in den Blick nehmenden
Betrachtung an einzelne Merkmale an (Dienelt in
Renner, Ausländerrecht, 9. Aufl. 2011, § 11 RdNr.
28).

Nach dem insoweit anwendbaren § 7 Abs. 1 S. 3
AufenthG kann - unabhängig von der ansonsten ge-
forderten Bindung der Aufenthaltserlaubnis an kon-
krete, im AufenthG genannte Aufenthaltszwecke (§
7 Abs. 1 S. 2 AufenthG) - in begründeten Fällen im
Wege einer Ermessensentscheidung eine Aufent-
haltserlaubnis auch für einen von diesem Gesetz
nicht genannten Aufenthaltszweck erteilt werden.
Allerdings ist das LSG zu Recht davon ausgegangen,
dass eheähnlich zusammenlebende heterosexuelle
Paare weder aus dem Auffangtatbestand des § 7 Abs.
1 S. 3 AufenthG noch aus dem europäischem Recht
ein Aufenthaltsrecht zur Familienzusammenführung
ableiten können, weil der Familiennachzug in § 3
FreizügG/EU und den §§ 27 ff. AufenthG abschlie-
ßend geregelt ist. Da nichteheliche Lebensgemein-
schaften von den ausdrücklichen Regelungen gerade
nicht erfasst sind, ist die Anwendung von § 7 Abs. 1
S. 3 AufenthG grundsätzlich gesperrt (vgl. BVerwG
Urteil vom 27.2.1996 - 1 C 41/93 - BVerwGE 100,
287 ff; Dienelt in Renner, Ausländerrecht, 9. Aufl.
2011, § 7 AufentG RdNr. 20).

Die - hier im Rahmen der Ausschlussklausel des §
7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II - bei Unionsbürgern nur zu
prüfenden Voraussetzungen eines anderen Aufent-
haltsrechts sind aber wegen der bevorstehenden Ge-
burt des Kindes gegeben. Insofern handelt es sich um
ein Aufenthaltsrecht aus familiären Gründen, das aus
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dem Zusammenleben der Partner mit einem gemein-
samen Kind oder dem Kind eines Partners folgt. Die-
se Personengruppen bilden jeweils eine Familie i.S.
des Art. 6 GG und der §§ 27 Abs. 1, 28 Abs. 1, 29
und 32 AufenthG und können sich auch auf den
Schutz aus Art. 8 der Konvention des Europarates
zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreihei-
ten (MRK) berufen (vgl. auch Dienelt in Renner,
Ausländerrecht, 9. Aufl 2011, § 7 AufenthG RdNr.
20).

Eine solche Konstellation, die einen anderen Auf-
enthaltszweck als denjenigen der Arbeitsuche vermit-
teln kann, kann auch in einer bevorstehenden Fami-
liengründung liegen. Insofern wird in der verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung zum AufenthG
angenommen, dass der bevorstehenden Geburt eines
Kindes aufenthaltsrechtliche Vorwirkungen für den
Aufenthaltsstatus eines Elternteils zukommen kön-
nen. Die anstehende Vaterschaft eines bereits im
Bundesgebiet lebenden Ausländers hinsichtlich des
ungeborenen Kindes einer deutschen, aber auch aus-
ländischen Staatsangehörigen kann aufenthaltsrecht-
liche Vorwirkungen im Sinne eines Abschiebungs-
hindernisses begründen, wenn entweder der Schutz
der Familie nach Art. 6 Abs. 1 GG und die aus Art. 2
Abs. 2 S. 1 und Art. 1 Abs. 1 GG abzuleitende
Schutzpflicht für die Gesundheit der werdenden
Mutter und des Kindes dies gebieten, oder wenn bei-
de Elternteile bereits in Verhältnissen leben, welche
eine gemeinsame Übernahme der elterlichen Verant-
wortung sicher erwarten lassen und eine (vorüberge-
hende) Ausreise zur Durchführung eines Sichtver-
merkverfahrens nicht zumutbar ist. Dies gilt zumin-
dest mit der Vaterschaftsanerkennung und der Zu-
stimmung der Mutter (§§ 1592 Nr. 2, 1595 Abs. 1
BGB) sowie einer gemeinsamen Sorgerechtserklä-
rung (OVG Berlin-Brandenburg Beschluss vom
23.2.2012 - 2 S 94.11, 2 M 70.11 - RdNr. 3 ff; Säch-
sisches OVG Beschluss vom 2.10.2009 - 3 B 482/09
- InfAuslR 2010, 27 ff.: vgl. auch VG Dresden Be-
schluss vom 11.6.2008 - 3 L 279/08 - RdNr. 10 zum
Abschiebungsschutz für eine werdende ausländische
Mutter). Insofern tritt die staatliche Verpflichtung
aus Art. 6 Abs. 1 GG i.V.m. Abs. 2 GG ein (OVG
Hamburg Beschluss vom 14.8.2008 - 4 Bs 84/08 -
InfAuslR 2009, 16 ff.). Von der Schutzpflicht des
Staates aus Art. 6 GG ist insbesondere die Rechtspo-
sition des Kindes sowie dessen Anspruch auf
Ermöglichung bzw. Aufrechterhaltung eines
familiären Bezugs zu beiden Elternteilen von Geburt
an betroffen (BVerfG FamRZ 2006, 187 ff; BVerfG
NVwZ 2006, 682, 683 zum Familienschutz;
BVerfGE 80, 81 ff ).

Diese aufenthaltsrechtlichen Vorwirkungen einer be-
vorstehenden Familiengründung bestanden auch im

Falle der Klägerin. Es wäre ihr weniger als vier Mona-
te vor dem errechneten Geburtstermin nicht mehr
zumutbar gewesen, sich von dem Vater des Kindes
unter zumindest vorübergehender Aufgabe des fami-
liären Zusammenhalts und mit dem Risiko einer
zeitgerechten Rückkehr zur Geburt zu trennen. Auch
in der hier vorliegenden Fallgestaltung soll verhindert
werden, dass ein Kind in dem ersten Jahr nach seiner
Geburt entgegen Art. 6 Abs. 1 GG von der Erzie-
hungsleistung eines seiner Elternteile ausgeschlossen
wird. Für die aufenthaltsrechtlichen Schutzwirkun-
gen aus Art. 6 GG und damit auch ihre Vorwirkun-
gen ist dabei nicht vorrangig auf formal-rechtliche fa-
miliäre Bindungen, sondern auf die tatsächliche Ver-
bundenheit zwischen den Familienmitgliedern im
Wege einer Einzelfallbetrachtung abzustellen
(BVerfG FamRZ 2006, 187 ff, RdNr. 18 mwN).
Nach den Feststellungen des LSG hat die Klägerin
bereits bei Antragstellung angegeben, dass ihr Kind
von dem Lebensgefährten sei, mit dem die Anmie-
tung einer gemeinsamen Wohnung geplant sei. Es er-
gab sich daher schon für die Zeit vor der Anerken-
nung der Vaterschaft eine vorwirkende Schutzwir-
kung, die ein Aufenthaltsrecht der Klägerin wegen
des bevorstehenden familiären Zusammenlebens
begründen konnte. [...]
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