GGUA - HafenstraBe 3-5 - 48153 Mlinster

LSG NRW bestatigt: Nicht-ukrainische Geflichtete aus
der Ukraine haben SGB-II-Anspruch auch mit
Fiktionsbescheinigung

Liebe Kolleg*innen,

nach wie vor gibt es Rickmeldungen aus Beratungsstellen,
nach denen Kriegsflichtlingen aus der Ukraine mit
Fiktionsbescheinigung, die nicht die ukrainische
Staatsangehdorigkeit haben, vom Jobcenter die Leistungen
verweigert werden.

Die Jobcenter fihren in ihren Ablehnungen vor allem drei
vermeintliche Argumente gegen einen Leistungsanspruch
an:

¢ Die Betroffenen hatten keine oder keine ausreichende
Arbeitserlaubnis in ihrer Fiktionsbescheinigung und
deshalb seien sie gem. 8 8 Abs. 2 SGB |l
auslanderrechtlich nicht erwerbsféahig.

e Sie hatten keinen gew6hnlichen Aufenthalt in
Deutschland, weil sie keine ,Bleibeperspektive*
hatten und ihr Aufenthalt nur kurzfristig angelegt sei.

e Sie hatten keinen Aufenthaltstitel, somit kein
Aufenthaltsrecht und seien daher
leistungsberechtigt nach AsylbLG statt SGB II.

Nun hat ganz aktuell das Landessozialgericht NRW (LSG
NRW, Beschluss vom 19. Oktober, L 6 AS 873/23 B ER,
www.t1p.de/quady) zu der Frage eine Eilentscheidung
getroffen und bestatigt: Die Leistungsverweigerung
wegen der drei oben genannten Argumente ist —
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jedenfalls aller Voraussicht nach —rechtswidrig. Es bestehe ein Anspruch auf
SGB-lI-Leistungen, da sowohl die ausléanderrechtliche Erwerbsfahigkeit (auch mit nur
eingeschréankter Arbeitserlaubnis fir 120 Tage im Jahr), als auch der gewdhnliche
Aufenthalt (zukunftsoffener Verbleib), als auch der rechtméRige Aufenthalt (aufgrund
der Fiktionswirkung) erfullt seien.

Falls Jobcenter also weiterhin die Leistungen an Personen aus der Ukraine mit
Fiktionsbescheinigung verweigern sollten, sollte dringend rechtlich dagegen
vorgegangen werden, die Ablehnungen sind falsch.

Aus NRW gibt es meiner Kenntnis nach folgende positive
Sozialgerichtsentscheidungen zu dieser Frage:

e LSG NRW, Beschluss vom 19. Oktober, L 6 AS 873/23 B ER,
www.t1p.de/qugdy)

e SG Diusseldorf, Beschluss vom 29. Marz 2023, S 19 AS 442/23 ER;

e SG Gelsenkirchen, Beschluss vom 28. Marz 2023, S 44 AS 404/23 ER;

e SG Gelsenkirchen, Beschluss vom 5. April 2023, S 41 AS 292/23 ER;

Besonders betroffen sind von der Leistungsverweigerung nicht-ukrainische
Staatsangehorige, die aufgrund der Erlasslage etwa in NRW und Niedersachsen
eine Fiktionsbescheinigung auf Grundlage des 8 16 a bzw. b AufenthG erhalten
haben, um Zeit zu bekommen, die Voraussetzungen fir einen
Studierendenaufenthalt oder einen Aufenthalt zum Zwecke der Ausbildung zu
schaffen. Mittlerweile sind in vielen Fallen zw6lf Monate vergangen, seitdem die
Fiktionsbescheinigung erstmalig erteilt worden ist. Die Erlasse schlie3en eine
Verlangerung uber 12 Monate hinaus aus; meiner Kenntnis nach gibt es auch keine
Folgeregelung seitens der Lander. Insofern droht bei vielen Betroffenen in
absehbarer Zeit eine Ablehnung und die Ausreisepflicht, wenn sie die hohen Hurden
fur die Ausbildungsaufenthalte nicht erflllen.

Es sollte daher auch politisch Druck auf die LAnder gemacht werden, damit eine
Verlangerung der Erlassregelung beschlossen wird.

Zu den Konstellationen im Einzelnen:

1. Fiktionsbescheinigung fir den Ausbildungs- oder Studienaufenthalt
(881 Abs. 3i.V. m. 8 16a bzw. b AufenthG) mit eingeschréankter
Berechtigung zur Erwerbstatigkeit

Nach Erlassen u. a. aus Niedersachsen und NRW soll bei Drittstaatsangehdérigen
Studierenden aus der Ukraine, bei denen die Voraussetzungen fur den
vorubergehenden Schutz "offensichtlich nicht vorliegen", in bestimmten Fallen der
Antrag auf eine Aufenthaltserlaubnis nach § 24 AufenthG in einen Antrag auf eine
Aufenthaltserlaubnis fir das Studium (§ 16b) oder die Berufsausbildung (§ 16a)
umgedeutet und eine entsprechende Fiktionsbescheinigung fur ein Jahr ausgestellt
werden.


https://t1p.de/guqdy
https://www.ggua.de/fileadmin/downloads/Ukraine/SG_Duesseldorf_SGB_II.pdf
https://www.ggua.de/fileadmin/downloads/Ukraine/Entscheidung_Sozialgericht_Ukraine_Drittstaatler_-_28.03.2023_-_Beschluss_Positiv_.pdf
https://www.ggua.de/fileadmin/downloads/Ukraine/Entscheidung_Sozialgericht_Ukraine_Drittstaatler_-_28.03.2023_-_Beschluss_Positiv_.pdf
https://www.ggua.de/fileadmin/downloads/Ukraine/Entscheidung_Sozialgericht_Ukraine_Drittstaatler_-_05.04.2023_-_Beschluss_Positiv_.pdf
https://www.ggua.de/fileadmin/downloads/Ukraine/Entscheidung_Sozialgericht_Ukraine_Drittstaatler_-_05.04.2023_-_Beschluss_Positiv_.pdf
https://www.ggua.de/fileadmin/downloads/Ukraine/Entscheidung_Sozialgericht_Ukraine_Drittstaatler_-_05.04.2023_-_Beschluss_Positiv_.pdf
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¢ NRW, Erlass vom 17. Oktober 2022, https://t1p.de/olgl8;
¢ Niedersachsen, Erlass vom 27. Dezember 2022, https://t1lp.de/zav2e)

Diese Fiktionsbescheinigungen sind dann bereits mit den fur die Aufenthaltserlaubnis
nach § 16a Abs. 3 bzw. § 16b Abs. 3 AufenthG vorgesehenen Beschrankungen zum
Arbeitsmarktzugang zu versehen. Fir die Fiktionsbescheinigung auf § 16b (Studium)
bedeutet das die Berechtigung zu 120 ganzen oder 240 halben Tagen Beschaftigung
pro Jahr plus studentische Nebenbeschéftigungen; fur die Fiktionsbescheinigung auf
§ 16a (qualifizierte Berufsausbildung) bedeutet das die Berechtigung zu zehn
Stunden Nebenbeschaftigung pro Woche.

Auslénderrechtliche Erwerbsfahigkeit?

In einigen Kommunen (bekannt sind Falle aus Bottrop, Hagen, Aachen und
Dusseldorf) haben die Jobcenter nach Ausstellung einer solchen
Fiktionsbescheinigung die Leistungen nach dem SGB Il eingestellt, da damit keine
auslanderrechtliche Erwerbsféahigkeit gegeben sei. Dies ist jedoch rechtswidrig.

Denn gem. § 8 Abs. 2 SGB Il gelten Menschen ohne deutschen Pass nur dann als
zerwerbsfahig” im Sinne des SGB I,

swenn ihnen die Aufnahme einer Beschaftigung erlaubt ist oder erlaubt werden
konnte. Die rechtliche Moglichkeit, eine Beschaftigung vorbehaltlich einer
Zustimmung nach 8 39 des Aufenthaltsgesetzes aufzunehmen, ist ausreichend.”

Diese auslanderrechtliche Erwerbsfahigkeit des 8 8 Abs. 2 SGB Il setzt keine
Mindeststundenzahl voraus, sondern die rechtliche Mdglichkeit irgendeiner
Beschaftigung — unabhangig vom Umfang — ist ausreichend. Die Voraussetzung,
mindestens drei Stunden am Tag erwerbstétig sein zu kénnen, spielt hingegen nur
bei der Frage gesundheitlichen Erwerbsfahigkeit gem. 8 8 Abs. 1 SGB Il eine Rolle.

Somit ist auch mit einem Arbeitsmarktzugang von 120 ganzen bzw. 240 halben
Tagen oder von zehn Wochenstunden die auslanderrechtliche Erwerbsfahigkeit
erfullt und somit der Zugang zum SGB Il gegeben. Es gibt dazu zumindest zwei
eindeutige Landessozialgerichts-Entscheidungen, die dies bestatigen:

e LSG Sachsen, Beschluss vom 31.1.2015, L 3 AS 148/15 B ER
e LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 12.2.2010, L 1 SO 84/09 B ER

Beide bestatigen, dass die zeitlich und umfangmallig beschrankte Zulassung zur
Erwerbstatigkeit ausreicht und es dann auch nicht auf die drei Stunden am Tag
ankommt:

,Die Aufenthaltserlaubnis nach 8 16 AufenthG und die Erlaubnis zur Ausiibung einer
Beschéftigung, die insgesamt 120 Tage oder 240 halbe Tage im Jahr nicht
Uberschreitet, sowie zur Auslibung studentischer Nebentatigkeit (vgl. 8§ 16 Abs. 3
AufenthG) gentigt den Anforderungen zur rechtlichen Erwerbsfahigkeit im Sinne des
8 8 Abs. 2 SGB II.“(LSG Sachsen, L 3 AS 148/15 B ER)


https://t1p.de/olg18
https://t1p.de/zav2e
https://www.sozialgerichtsbarkeit.de/legacy/177286?modul=esgb&id=177286
https://www.sozialgerichtsbarkeit.de/legacy/128834?modul=esgb&id=128834
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,Die Berechtigung eines Auslanders zur Austibung einer Beschéaftigung, die
insgesamt 90 Tage oder 180 halbe Tage im Jahr nicht Uberschreitet sowie zur
Ausuibung studentischer Nebentatigkeiten (8 16 Abs. 3 Satz 1 AufenthG) gentgt den
Anforderungen zur rechtlichen Erwerbsfahigkeit im Sinne des 8§ 8 Abs. 2 SGBII. (...)
Dies ergibt sich aus der Entstehungsgeschichte des § 8 SGB II. Laut dem
ursprunglichen Gesetzentwurf sollten Auslander nur erwerbstatig sein, "wenn ihnen
die Aufnahme einer Beschaftigung ohne Beschrankung erlaubt ist oder durch die
Bundesagentur erlaubt werden konnte" (BT-Drucks. 15/1516, S. 11). Der Passus
"ohne Beschrankung" ist im weiteren Gesetzgebungsverfahren entfallen (BT-Drucks.
17/1728, S. 172). Dies lasst erkennen, dass es fur das rechtliche Durfen nicht (mehr)
darauf ankommen soll, ob die Aufnahme einer Beschaftigung mit oder ohne
Beschréankung erlaubt ist (Bliiggel in Eicher/Spellbrink, SGB II, § 8 Rn. 58).” (LSG
Rheinland-Pfalz, L 1 SO 84/09 B ER)

Gewodhnlicher Aufenthalt?

Ein haufig genutztes Argument der Jobcenter fir eine Ablehnung ist auch, dass mit
der Fiktionsbescheinigung kein "gewdhnlicher Aufenthalt” im Sinne des 8 7 Abs. 1
Nr. 4 SGB Il bestehe. Der Aufenthalt sei nur kurzfristig und ohne Bleibeperspektive.
Hierzu hat das LSG NRW jetzt ausdrucklich festgestellt,

"dass die Betroffenen die Geltungsdauer der Fiktionsbescheinigung nutzen sollen,
um die Voraussetzungen fir die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 16a bzw.
16b und insbesondere das Erfordernis der Lebensunterhaltssicherung zu erfillen.
Vor diesem Hintergrund geht der Senat von einem zumindest noch zukunftsoffenen
Aufenthalt des Antragstellers und nicht - wie von dem Antragsgegner angenommen -
von einer mangelnden Bleibeperspektive." (LSG NRW, Beschluss vom 19. Oktober,
L 6 AS 873/23 B ER, www.t1p.de/guqdy)

Rechtmé&Riger Aufenthalt?

Fir SGB ll-Leistungen muss gem. 8 7 Abs. 1 S. 2 lit. a SGB Il ein "Aufenthaltsrecht”
bestehen. Auch dieses Argument nutzen manche Jobcenter bei Personen mit
Fiktionsbescheinigung, um das Birger*innengeld zu verweigern. Das LSG NRW
stellt dazu fest:

"Er (der Antragsteller) konnte sich im streitigen Zeitraum auf ein Aufenthaltsrecht
berufen, was durch die Ausstellung der Fiktionsbescheinigung (...) bestatigt wird.
(...) Daher durfte der rechtm&Rige Aufenthalt nach 8 81 Abs. 3 S. 1 AufenthG als
Aufenthaltsrechti. S. d. 8 7 Abs. 1 S. 2 lit. a SGB 1l zu qualifizieren sein (...)."

Nach Auffassung des LSG NRW liegt demnach ein "Aufenthaltsrecht” vor. Da dies
nicht nur der Arbeitsuche diene und auch nicht dem AsylbLG zugeordnet sei, besteht
in diesen Fallen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II.

2. Fiktionsbescheinigung fir nach Antrag auf voribergehenden Schutz
(8 81 Abs. 3i. V. m. § 24 AufenthG) ohne Arbeitserlaubnis


https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drucks.%2015/1516#Seite=11
https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drucks.%2017/1728#Seite=172
https://dejure.org/Drucksachen/Bundestag/BT-Drucks.%2017/1728#Seite=172
https://t1p.de/guqdy
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Gelegentlich kommt es vor, dass Ausléanderbehérden drittstaatsangehdrigen
Kriegsflichtlingen aus der Ukraine eine Fiktionsbescheinigung auf § 24 AufenthG
ohne Arbeitserlaubnis ausstellen. Dass nach einem Antrag auf voriibergehenden
Schutz unabhangig von dessen Erfolgsaussicht eine Fiktionsbescheinigung
ausgestellt werden muss, hat der Verwaltungsgerichtshof Baden-Wurttemberg
bekraftigt:

e VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 26.10.2022 - 11 S 1467/22,
https://t1p.de/pv5yq (S. 19 und 20)

Entgegen der Rechtsauffassung des Bundesinnenministeriums (Schreiben vom 5.
September 2022, S. 17; https://t1p.de/g8fun) erteilen manche Auslanderbehérden
jedoch mit der Fiktionsbescheinigung nicht immer auch eine Arbeitserlaubnis, so
dass die Erwerbstatigkeit mit der Fiktionsbescheinigung dann nicht erlaubt ist.

Dennoch besteht auch in diesen Fallen ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB
[I. Denn eine Sonderregelung in 8 74 Abs. 1 SGB Il sieht vor, dass bei einer
Fiktionsbescheinigung aufgrund eines Antrags auf den voribergehenden Schutz
gem. § 24 AufenthG die auslanderrechtliche Erwerbsfahigkeit und auch der
"gewdhnliche Aufenthalt" keine Voraussetzung fir den Leistungsanspruch sind:

"Abweichend von 8§ 7 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 und 2 erhalten Leistungen nach
diesem Buch auch Personen, die gemalR § 49 des Aufenthaltsgesetzes
erkennungsdienstlich behandelt worden sind, eine Aufenthaltserlaubnis nach § 24
Absatz 1 des Aufenthaltsgesetzes beantragt haben und denen eine entsprechende
Fiktionsbescheinigung nach 8 81 Absatz 5 in Verbindung mit Absatz 3 des
Aufenthaltsgesetzes ausgestellt worden ist. § 7 Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 und § 8
Absatz 2 sind nicht anzuwenden."”

Auch in diesem Fall ist also die Ablehnung durch das Jobcenter rechtswidrig.

Der Leistungsanspruch kann auch der Fachlichen Weisung der BA vom 23. Mai 2022
zur ,Bearbeitung von Fallen mit Aufenthaltstitel nach 8§ 24 AufenthG oder
entsprechender Fiktionsbescheinigung® (https://t1p.de/8pzco) entnommen werden
(S.15). Die BA weist in der Weisung zudem auf die Tatsache hin, dass Personen
auch dann leistungsberechtigt sind, wenn sie ggf. im weiteren Verfahren keine
Aufenthaltserlaubnis nach 8§ 24 AufenthG bekommen. Die Leistungsgewahrung darf
also nicht von den Erfolgsaussichten auf eine Aufenthaltserlaubnis nach § 24
AufenthG abhangig gemacht werden.

3. Vorubergehender Schutz ist beantragt, aber keine
Fiktionsbescheinigung ausgestellt

Und schlief3lich gibt es Félle, in denen nach einem Antrag auf den voribergehenden
Schutz gem. 8 24 AufenthG (rechtswidrig) gar keine Fiktionsbescheinigung
ausgestellt wird. In diesem Fall ist ebenfalls keine auslanderrechtliche
Erwerbsfahigkeit gegeben, obwohl aufgrund des Antrags auf eine


https://t1p.de/pv5yq
https://t1p.de/g8fun
https://t1p.de/8pzco
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Aufenthaltserlaubnis nach § 24 AufenthG der rechtmafiige Aufenthalt fortbesteht.
Zustandig fur die Sicherung des Lebensunterhalts ist dann das Sozialamt, es besteht
Anspruch auf Leistungen zum Lebensunterhalt nach dem SGB XII.

e |SG Hessen, Beschluss vom 29. Juli 2022, L 4 SO 124/22 B ER,
https://t1p.de/qgjjel

4. Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis ist abgelehnt

Wenn die Auslanderbehdrde bereits eine ablehnende Entscheidung Uber eine
Aufenthaltserlaubnis gefallt hat (im Rahmen eines Verwaltungsakts, also Bescheids),
endet die Fiktionswirkung, die sich aus der Antragstellung ergab. Die Person wird
dadurch ausreisepflichtig. In diesem Fall besteht kein Anspruch auf Leistungen nach
SGB I, sondern auf Leistungen nach AsylbLG (8 1 Abs. 1 Nr. 4 bzw. Nr. 5). Wenn
die Person bereits seit 18 Monaten in Deutschland gelebt hat, missen die AsylbLG-
Leistungen allerdings entsprechend 8§ 2 AsylbLG in Form und Hohe dem SGB XIlI
entsprechen.

5. Wichtig fur alle Konstellationen ist:

Es ist rechtlich unzulassig, Menschen trotz Hilfebedurftigkeit von jeglichen
existenzsichernden Sozialleistungen auszuschliel3en. Eines der Leistungssysteme
(SGB II, SGB XIlI oder AsylbLG) greift grundséatzlich immer. Es ist in erster Linie
Aufgabe der Behorden und nicht der Betroffenen, das zustandige Leistungssystem
herauszufinden.

Es gehdrt ndmlich zu den Prinzipien des Sozialrechts, dass ein Antrag auf eine
Sozialleistung auch dann als gestellt gilt, wenn er bei der unzustandigen Behérde
eingegangen ist. Diese muss ihn dann von sich aus an die zustandige Behérde
weiterleiten (8 16 SGB I). Die zuerst angegangene Behorde muss in Vorleistung
gehen, bis geklart ist, welcher Trager tatsachlich zustandig ist und dies beantragt
wurde (8 43 SGB I). Bei unklarer Zustandigkeit empfiehlt es sich unabhéangig davon,
bei allen denkbaren Tréagern Leistungen zu beantragen und dies gegenuber den
jeweiligen Tragern auch transparent zu machen.

Wenn das Jobcenter bzw. Sozialamt die Leistungen einstellt, sollte dagegen
Widerspruch eingelegt werden. Zusétzlich sollte ein Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz beim Sozialgericht (Eilantrag nach 8 86b SGG) gestellt werden, damit
das Sozialgericht das Jobcenter verpflichtet, vorlaufig — also bis zur Entscheidung
uber den Widerspruch oder die Klage — weiterhin Leistungen zu erbringen. Dabei
sollten sowohl die inhaltlichen Grinde vorgetragen werden, warum man sich im
Recht fuhlt (siehe oben), als auch dargelegt werden, warum es aufgrund einer
Notlage dringend ist.

Parallel sollte versucht werden bei der zustandigen Auslanderbehdrde die
Ausstellung einer Fiktionsbescheinigung zu bewirken. Denn die Nicht-Ausstellung
einer Fiktionsbescheinigung ist rechtswidrig. Bei Antragstellung auf eine
Aufenthaltserlaubnis wahrend eines rechtmafigen Aufenthalts gilt der Aufenthalt bis


https://t1p.de/qjjel
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zur Entscheidung Uber den Aufenthaltstitel als erlaubt, und es besteht nach § 81 Abs.
5 AufenthG Anspruch auf Ausstellung einer entsprechenden Fiktionsbescheinigung.
Falls einzelne Auslanderbehoérden keine Fiktionsbescheinigungen erteilen, empfiehlt
es sich, diese mit kurzer Fristsetzung zur Ausstellung einer Fiktionsbescheinigung
aufzufordern und falls die Frist verstreichen sollte, einen Eilantrag nach 8123 VwGO
beim zustandigen Verwaltungsgericht auf Erstellung und Aushandigung einer
Fiktionsbescheinigung zu stellen.



