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Entscheidungsart: Beschluss
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Sachgebiet: Grundsicherung fur Arbeitsuchende
Rechtskraft: nicht rechtskréatftig

Tenor:

Der Antrag auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes wird
abgelehnt. Aul3ergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

Griunde: O-

Die Beteiligten streiten im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes um die Verpflichtung der 2
Antragsgegnerin zur Gewahrung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach
88 19 ff. Sozialgesetzbuch (SGB) Zweites Buch (llI) — Grundsicherung fur Arbeitssuchende —
(nachfolgend: SGB II). Streitig ist, ob die Antragstellerin in den Anwendungsbereich des
Leistungsausschlusses gem. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il fallt.

Die 1960 geborene, verwitwete Antragstellerin ist bulgarische Staatsangehdrige. 3

Nach dem Aktenstand zogen die Antragstellerin und ihr am 05.04.1955 geborener und am 4
15.03.2014 verstorbener Ehemann am 01.07.2009 aus Bulgarien nach Deutschland. Dort
waren sie bis zum 15.12.2009 (Abmeldung von Amts wegen) unter der Anschrift W-Straf3e in
| gemeldet. Wo sich die Antragstellerin und ihr Ehemann im Zeitraum zwischen dem
15.12.2009 und dem 06.07.2011 aufhielten, ist der Akte nicht zu entnehmen. Vom
06.07.2011 bis (zumindest) zum 31.07.2013 wohnten sie im Haushalt der Familie ihres am
01.09.1987 geborenen gemeinsamen Sohnes, Herrn H (C-Stral3e, I). In diesem Zeitraum
erhielten sie dort jedenfalls "Kost und Logis" und hatten keine Miete zu zahlen. Nach einer
Bescheinigung des Sohnes vom 18.03.2013 (BI. 66 der Verwaltungsvorgange (VV)) stellte
dieser damals seit August 2012 den Lebensunterhalt der Antragstellerin bzw. jedenfalls ihres
Ehemannes (ausdriicklich erwahnt ist in der Bescheinigung nur er) sicher. Wohl ab dem
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01.08.2013 oder dem 01.10.2013 wohnten die Antragstellerin und ihr Ehemann in einer
eigenen Mietwohnung unter der Adresse H1-Stral3e, I: Nach ihrem Vortrag in ihrem zweiten
Eilverfahren (Az. S 32 AS 5066/13 ER) bezogen die Antragsteller diese Wohnung am
01.08.2013; sie meldeten sich am 06.08.2013 bei der Stadt | um; im Verwaltungsverfahren
und in dem bei dem Landessozialgericht (LSG) Nordrhein-Westfalen (NRW) unter dem Az. L
2 AS 1863/13 B ER gefiihrten Beschwerdeverfahren gegen die Entscheidung des Kammer im
ersten Eilverfahren (Az. S 32 AS 2139/13 ER) wurde demgegentiber ein entsprechender
Mietvertrag eingereicht, aus dem sich eine Anmietung dieser Wohnung erst zum 01.10.2103
ergibt (BIl. 357, 367 VV).

Vom 20.07.2011 bis zum 02.11.2011 (BI. 68 VV) existierte eine Gewerbeanmeldung des
verstorbenen Ehemannes fiir die selbstandige Téatigkeit "Industriemontage”. Nach seinen
Angaben Ubte er diese Tatigkeit auch aus. Vom 01.03.2012 bis August 2012 war er bei Herrn
E, dem Inhaber des Unternehmens "C" (I-Str., S), als Hilfsarbeiter im Lager beschéftigt. Das
Arbeitsverhéaltnis endete nach den urspriinglichen Angaben der Antragstellerin und ihres
Ehemannes durch "Verschwinden" des Arbeitgebers bzw. nach den Angaben in den ersten
beiden von ihnen angestrengten Eilverfahren (Az. S 32 AS 2139/13 ER und S 32 AS 5066/13
ER) durch Kindigung gegeben (Bl. 92 der Gerichtsakte (GA) zum Verfahren S 32 AS
2139/13 ER). Fur die Monate Marz und April erhielt der Ehemann nach den sich in der
Verwaltungsakte befindenden Lohn- und Gehaltsabrechnungen monatlich jeweils 2.400,00
EUR brutto, fir Mai und Juni 2.000,00 EUR, fir August 450,00 EUR, fur Juli liegt keine
Abrechnung vor. Die Antragstellerin war damals in Deutschland nicht erwerbstétig.

Der von der Antragstellerin und ihrem Ehemann am 21.02.2013 gestellte erste SGB II-
Leistungsantrag wurde mit Bescheid vom 29.04.2013 (Bl. 91 VV) abgelehnt. Zur Begrindung
verwies die Antragsgegnerin auf den Leistungsausschluss gem. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB
Il und darauf, dass der sich aus 8§ 2 Abs. 3 Satz 2 FreizigG/EU ergebende sechsmonatige
Zeitraum des Erhalts des Arbeithehmerstatus des Ehemannes bereits Anfang Februar 2013
abgelaufen sei, da seine Tatigkeit bei "C" offenbar bereits Anfang August 2012 beendet
gewesen sein musse. Am 08.05.2013 erhoben die Antragsteller durch ihren Bevollmachtigten
Widerspruch, der mit Widerspruchsbescheid vom 03.06.2013 zuriickgewiesen wurde. Gegen
den Ablehnungsbescheid vom 29.04.2013 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
03.06.2013 richtet sich eine Klage, die bei der Kammer unter dem Az. S 32 AS 3198/13
anhangig ist. Die zunachst auch fir den Ehemann erhobene Klage ist nach dessen Tod
insoweit mit Schriftsatz vom 15.09.2014 zuriickgenommen worden.

Bereits am 08.05.2013 stellten die Antragstellerin und ihr Enemann wegen der
Antragsablehnung vom 29.04.2013 einen ersten Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung in Bezug auf die vorlaufige Gewahrung von Leistungen nach dem SGB Il im
gesetzlichen Umfang, der bei der erkennenden Kammer unter dem Az. S 32 AS 2139/13 ER
anhangig war. Mit Beschluss vom 26.08.2013 verpflichtete die Kammer die Antragsgegnerin,
den Antragstellern vorlaufig fir die Zeit vom 08.05.2013 bis zur rechtskraftigen Entscheidung
in der Hauptsache, langstens bis zum 31.10.2013, Leistungen nach dem SGB Il im
gesetzlichen Umfang — mit Ausnahme von Leistungen fur Bedarfe fur Unterkunft und Heizung
(8 22 SGB Il) — zu gewahren; im Ubrigen wurde der Antrag abgelehnt. Die gegen diese
Entscheidung zunachst von der Antragsgegnerin erhobene Beschwerde, die bei dem LSG
NRW unter dem Az. L 2 AS 1863/13 B ER anhangig war, wurde zurickgenommen.

Am 06.11.2013 suchten die Antragstellerin und ihr Ehemann erneut um einstweiligen
Rechtsschutz nach. Dieses Eilverfahren war bei der Kammer unter dem Az. S 32 AS 5066/13
ER anhangig. Mit Beschluss vom 23.12.2013 wurde die Antragsgegnerin im Wege der



einstweiligen Anordnung verpflichtet, vorlaufig fir die Zeit vom 06.11.2013 bis zur
rechtskraftigen Entscheidung in der Hauptsache, langstens bis zum 30.04.2014, Leistungen
nach dem SGB Il — mit Ausnahme von Bedarfen fur Unterkunft und Heizung — zu gewéahren;
im Ubrigen wurde der Antrag abgelehnt. Die hiergegen gerichtete Beschwerde der
Antragsgegnerin wurde bis auf eine vom LSG vorgenommene Befristung der Verpflichtung
zur Erbringung von Leistungen an den Ehemann bis zum Zeitpunkt seines zwischenzeitlich
eingetretenen Todes (15.03.2014) zuriickgewiesen (Beschluss des LSG NRW vom
25.06.2014 — L 12 AS 232/14 ER -).

Die Antragstellerin Gbte vom 22.04.2014 bis zum 31.05.2014 eine ursprunglich bis zum 9
17.05.2014 befristete Erwerbstatigkeit als Arbeitnehmerin der X1 GmbH Geb&udereinigung
(geringfiigige Beschaftigung mit ca. 20 Arbeitsstunden/Monat zu einem Stundenlohn von 9,31
EUR brutto zuzuglich Fahrgeld) aus und erzielte daraus ein Entgelt von 75,02 EUR (im Mai

fur April) und von 236,46 EUR (im Juni fir Mai).

Am 16.06.2014 stellte die Antragstellerin bei der Antragsgegnerin erneut einen Antrag auf 10
Gewéhrung von SGB ll-Leistungen. Dieser Antrag wurde durch Bescheid vom 02.09.2014 mit

der Begriindung abgelehnt, dass die Antragstellerin nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il von
Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen sei, da sie sich nur zur Arbeitssuche in

Deutschland aufhalte; sie habe durch ihre kurzzeitige Erwerbstatigkeit keinen

Arbeitnehmerstatus erworben, da diese Téatigkeit vollkommen untergeordnet und

unwesentlich gewesen sei. Der im Oktober 2015 erhobene Widerspruch (Bl. 1083 VV) gegen
diesen Bescheid wurde mit Widerspruchsbescheid vom 04.11.2015 (BIl. 1084 VV) sachlich
beschieden und als unbegriindet zurlickgewiesen. Insoweit ist bei der Kammer ein weiteres
Klageverfahren unter dem Az. S 32 AS 4811/15 anhangig.

Bereits vor der erneuten Ablehnungsentscheidung vom 02.09.2014, am 18.08.2014, suchte 11
die Antragstellerin erneut um einstweiligen Rechtsschutz nach. Dieses Eilverfahren war bei
der Kammer unter dem Az. S 32 AS 3303/14 ER anhangig. Die Antragstellerin trug dort
zunachst u. a. vor, dass sie nach Ende der geringfligigen Beschaftigung wieder vollkommen
mittellos sei und ihren Lebensunterhalt nur dadurch sicherstellen kdnne, dass ihr Sohn mit
seiner Familie — die sich ihrerseits im Leistungsbezug nach dem SGB Il befanden — ihre
Wohnung Ubernommen habe, die Miete zahle und sie kostenlos verpflege. Spater trug sie
vor, dass sie am 16.11.2014 eine geringfugige Beschéftigung als Putzfrau aufgenommen
habe. Sie reichte insofern einen nur rudimentér ausgefillten, insbesondere keine Angaben
zur Entlohnung enthaltenden Personalfragebogen vom 16.11.2014 ein (Bl. 105 ff. GA zum
Verfahren S 32 AS 3303/14 ER). Nachfragen des Gerichts zu weiteren Details dieser
Tatigkeit blieben bis zur Beschlussfassung unbeantwortet. Mit Beschluss vom 15.12.2014
wurde die Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, der
Antragstellerin vorlaufig fur die Zeit vom 18.08.2014 bis zum 15.11.2014 Leistungen nach
dem SGB Il im gesetzlichen Umfang — mit Ausnahme von Bedarfen fir Unterkunft und
Heizung — zu gewéahren; im Ubrigen wurde der Antrag abgelehnt. Mit Beschluss des LSG
NRW vom 05.03.2015 — L 7 AS 2376/14 B ER — wurde die hiergegen eingelegte Beschwerde
der Antragsgegnerin zurtickgewiesen.

Bereits vor Abschluss des Eilverfahrens S 32 AS 3303/14 ER, am 02.12.2014, stellte die 12
Antragstellerin erneut einen Antrag auf Gewahrung von SGB ll-Leistungen (Bl. 711 VV). Sie

gab ihre neue Anschrift an (am 28.11.2014 zog sie aus der H-Str. in eine Wohnung in der X-

Str. um, Bl. 729 VV) und erklarte dartber hinaus, dass sie am 16.11.2014 eine geringfligige
Beschaftigung als "Putzfrau" bei der "Firma C" aufgenommen habe. Sie sei ohne Leistungen

nach dem SGB Il nicht in der Lage, "ihren Lebensunterhalt zu finanzieren und die Wohnung



auf der X-Stral3e zu bezahlen." Zudem sprach sie am 11.12.2014 bei der Antragsgegnerin vor
und erklarte dort u. a., sie wohne nun in einer Mietwohnung in der X-Stral3e, habe davor bei
ihrem Sohn gewohnt, wo sie keine Miete habe zahlen missen, und Ube jetzt einen Minijob
"auf Abruf" fir 160,00 EUR aus. Mit Bescheid vom 11.02.2015 (Bl. 748 VV) lehnte die
Antragsgegnerin den Antrag vom 02.12.2014 mit der Begriindung ab, dass Zweifel an der
Hilfebedrftigkeit bestehen, da angeforderte Unterlagen nicht eingereicht worden seien. Der
Widerspruch der Antragstellerin vom 17.02.2015 (BI. 764 VV) wurde mit
Widerspruchsbescheid vom 20.04.2015 (BI. 891 VV) zurickgewiesen. Zur Begrundung fihrte
die Antragsgegnerin aus, dass zwar mittlerweile die Hilfebedurftigkeit dargetan worden sei,
die Antragstellerin aber unter den Leistungsausschluss gem. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l
falle, weil die in ihrem Beschéaftigungsverhaltnis fur die "Firma C" in den Monaten seit
Arbeitsaufnahme (November 2014) bis zum Zeitpunkt der Widerspruchsentscheidung
erbrachte Tatigkeit vom Entgelt und vom zeitlichen Umfang her so unwesentlich und
untergeordnet sei, dass sie ihr keinen Arbeithehmerstatus nach 8 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
FreizigG/EU verschaffe. Am 11.05.2015 erhob die Antragstellerin gegen den
Ablehnungsbescheid vom 11.02.2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
20.04.2015 Klage, die bei der erkennenden Kammer unter dem Az. S 32 AS 1838/15
anhangig ist.

Bereits wahrend des Widerspruchsverfahrens, am 26.02.2015, suchte die Antragstellerin
erneut um einstweiligen Rechtsschutz nach. Dieses Eilverfahren war bei der Kammer unter
dem Az. S 32 AS 760/15 ER anhangig. In diesem Verfahren reichte sie einen unter
Verwendung eines Vertragsmusters erstellten Arbeitsvertrag vom 16.11.2014 Uber
geringflgige Beschéftigung ein, der mit einem Herrn H abgeschlossen wurde (BI. 47 ff. GA
zum Verfahren S 32 AS 760/15 ER; BI. 774 ff. VV). Aus 88 1 und 2 dieses Vertrags ergeben
sich ein Beginn des Arbeitsverhaltnisses als "Putzfrau” am 16.11.2014. § 3 "Arbeitszeit"
enthalt keine Angaben. § 4 "Vergitung" enthalt eine Regelung Uber "eine monatliche
Vergutung/einen Stundenlohn von 160 Euro”; der Betrag ist der einzige Eintrag. 8 6
"Erholungsurlaub™ enthélt keine Eintragungen. Auf Nachfrage der Kammer stellte die
Antragstellerin u. a. klar, dass Herr H der Inhaber des Unternehmens C sei. Sie legte
Abrechnungen vor (dazu naher unten) und trug vor, dass sie "im Monat Marz jeweils
samstags rund 1 - 2 Stunden — je nach Arbeitsanfall — Reinigungsarbeiten () erledigt" habe,
spater, dass "nunmehr die regelméalfiige Arbeitszeit () freitags, samstags und sonntags
jeweils 2 Stunden” betrage. Mit Beschluss vom 05.05.2015 wurde die Antragsgegnerin im
Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, der Antragstellerin vorlaufig fur die Zeit vom
26.02.2015 bis zum 31.05.2015 Leistungen nach dem SGB Il im gesetzlichen Umfang — mit
Ausnahme von Bedarfen fiir Unterkunft und Heizung — zu gewahren; im Ubrigen wurde der
Antrag abgelehnt.

Am 14.07.2015 suchte die Antragstellerin erneut um einstweiligen Rechtsschutz nach. Dieses
Eilverfahren war bei der Kammer unter dem Az. S 32 AS 2816/15 ER anhangig. Die
Antragstellerin trug dort u. a. vor, dass sie nicht unter den Leistungsausschluss falle, da sie
ein Daueraufenthaltsrecht nach § 4a FreizigG/EU erworben habe und auf3erdem wegen
ihres Beschaftigungsverhéltnisses als Arbeitnehmerin nach 8 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
FreizigG/EU anzusehen sei, und dass sie — wie bereits in friheren Wohnungen — bei ihrem
Sohn, Herrn H, wohne (BIl. 65 GA zum Verfahren S 32 AS 2816/15 ER). Mit Beschluss vom
08.10.2015 wurde die Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, der
Antragstellerin vorlaufig fur die Zeit vom 14.07.2015 bis zu einer rechtskréftigen Entscheidung
in der Hauptsache, langstens bis zum 30.11.2015, Leistungen nach dem SGB Il im
gesetzlichen Umfang — mit Ausnahme der Leistungen fur Bedarfe fur Unterkunft und Heizung
(8 22 SGB Il) — zu gewéhren. Die Beschwerde der Antragsgegnerin, die bei dem LSG NRW

13

14



unter dem Az. L 6 AS 1878/15 B ER anhangig war, wurde vor dem Hintergrund der
Entscheidungen des Bundessozialgerichts vom 03.12.2015 und 16.12.2015
zurickgenommen.

Im Rahmen ihrer Téatigkeit als Reinigungskraft fir das Unternehmen C bzw. dessen Inhaber, 15
Herrn H, erhielt die Antragstellerin nach den in den Verwaltungs- und Gerichtsverfahren
eingereichten Unterlagen flir November 2014 im Dezember 2014 ein Entgelt von 120,00 EUR
(BIl. 33 f. GA zum Verfahren S 32 AS 760/15 ER), fir Dezember 2014 im Januar 2015 ein
Entgelt von 60,00 EUR (BIl. 33 f. GA zum Verfahren S 32 AS 760/15 ER), flir Januar mangels
Abrufs der Arbeitsleistung kein Entgelt (Bl. 44 und Bl. 76 GA zum Verfahren S 32 AS 760/15
ER), flr Februar im Méarz 2015 ein Entgelt von 68,00 EUR (BI. 79 f. GA zum Verfahren S 32
AS 760/15 ER), fur Marz 2015 — sie arbeitete im Umfang von ca. 1-2 Stunden / Woche,
jeweils samstags (Bl. 78 GA zum Verfahren S 32 AS 760/15 ER — im April ein Entgelt von
70,55 EUR (BI. 997 VV), fur April 2015 im Mai ein Entgelt von 93,50 EUR (BI. 998 VV und BI.
21 GA zum Verfahren S 32 AS 2816/15 ER) und fur Mai und Juni 2015 jeweils wohl im
Folgemonat ein Entgelt von jeweils 51,00 EUR (BIl. 17, 22 und 23 GA zum Verfahren S 32 AS
2816/15 ER). Im Juli 2015 arbeitete die Antragstellerin — nach eigenen Angaben wegen des
Umstands, dass ihr Arbeitgeber Moslem sei und im Ramadan keine
Hochzeitsveranstaltungen stattfinden — nicht und erhielt auch kein Entgelt (Bl. 45 GA zum
Verfahren S 32 AS 2816/15 ER) und auch fiir den Monat August 2015 erhielt sie ausweislich
einer Arbeitgeberauskunft kein Entgelt (Bl. 1030 VV und BI. 85 f. GA zum Verfahren S 32 AS
2816/15 ER). Fur September 2015 erhielt sie im Oktober ein Entgelt von 68,00 EUR (BI. 1065
VV). Fur Dezember 2015 erhielt sie im Januar 2016 ein Entgelt von 51,00 EUR. Insofern
reichte sie im vorliegenden Verfahren eine Auszahlungsquittung vom 01.01.2016 von C /
Herrn H mit dem Text "Lohn Dezember 2015" (BIl. 58 GA) ein und die dazugehdrige
Entgeltabrechnung vom 05.01.2016 (BIl. 64 GA) uber den gleichen Betrag, in der als
Eintrittsdatum der "16.11.14" angegeben ist. Fur die Monate Oktober und November liegen
keine Entgeltabrechnungen und Quittungen vor. Aus einer ebenfalls im vorliegenden
Verfahren eingereichten Bescheinigung tber die Jahresmeldung nach § 25 DEUV ergibt sich
fur den Beschaftigungszeitraum vom 01.09.2015 bis zum 31.12.2015 allerdings ein
Bruttoarbeitsentgelt i. H. v. 281,00 EUR (Bl. 136 GA). Fur Januar 2016 erhielt die
Antragstellerin, ausweislich der Quittung am 31.01.2016, 119,00 EUR (so die
Entgeltabrechnung, Bl. 143 GA) oder 120,00 EUR (so die Quittung, Bl. 144 GA). Fur Februar
2016 erhielt sie 110,50 EUR, ausweislich der Quittung am 27.02.2016 (Bl. 186 f. GA).

Am 04.11.2015 stellte die Antragstellerin einen "Weiterbewilligungsantrag”. Schon zuvor, am 16
28.10.2015, sprach die Antragstellerin bei der Antragsgegnerin vor und reichte einen mit dem
Zeugen L, Inhaber des Unternehmens "I" (E), am 12.10.2015 abgeschlossenen
Arbeitsvertrag Uber eine geringflgige Beschaftigung als "Putzfrau” ein (BIl. 1075 f. VV / BI.
1082 f. VV). In dem Vertrag heif3t es in 8 1 unter "2. Beginn des Beschaftigungsverhaltnisses
und in 8§ 2 unter "1. Stundenlohn oder Monatslohn" u. a., das Arbeitsverhaltnis beginne am
15.10.2015 und sei "auf bestimmte Zeit (zu erst bis 30.11.2015)" abgeschlossen, die
monatliche Arbeitszeit betrage ca. 40 Stunden bei einem Stundenlohn von 8,50 EUR, féllig
jeweils zum 3. Tag des Folgemonats bar oder auf ein dem Arbeitgeber benanntes Konto. In §
2 unter "Arbeitszeit / Uberstunden” heit es u. a., die Arbeitszeit richte sich nach der
betriebstblichen Zeit und betrage derzeit monatlich ca. 32 Stunden ohne die
Berucksichtigung von Pausen. In 8§ 3 ist ein Urlaubsanspruch von 24 Werktagen / Jahr
vorgesehen. Ebenfalls wurde eine Meldebescheinigung nach § 25 DEUV (ber den Beginn
der Beschéftigung eingereicht. Am 06.11.2015 teilte die Antragstellerin der Antragsgegnerin
mit, dass sie eine neue Wohnung (H2-Stral3e, 1) beziehen wolle, sie kdnne nicht langer bei
der Familie ihres Sohnes wohnen (BI. 1127 ff. VV). Die Antragsgegnerin holte im November



2015 eine Gewerberegisterauskunft zu dem Unternehmen des Zeugen L ein (BI. 1136 ff. VV).
Bei einer Vorsprache am 11.11.2015 machte die Antragstellerin nahere Angaben zu dem
Arbeitsverhaltnis zum Zeugen L (Bl. 1139 VV). Am 27.11.2015 zeigte sie den erfolgten
Umzug in die H2-StralRe an (BIl. 1164 VV). Am 30.11.2015 reichte die Antragstellerin eine
Verdienstabrechnung vom 31.10.2015 und eine das gleiche (vorgedruckte) Datum tragende
Quittung (BI. 1165 f. VV) fur Oktober 2015 zu der Tatigkeit fir den "I" ein; aus der
Abrechnung ergibt sich ein Brutto- wie Netto-Entgelt von 204,00 EUR und zugleich ist bei
"Bruttoeinkommen" vermerkt: "16 std x 8,50 euro = 136,00"; die Quittung lautet auf "204,00
EUR" und enthalt die Ortsangabe "E". Die Deutsche Rentenversicherung Knappschaft Bahn-
See () teilte der Antragsgegnerin unter dem 26.11.2015 (Bl. 1168 VV) mit, dass die
Antragstellerin seit dem 15.10.2015 als geringfugige Beschéftigte des Zeugen L gemeldet sei.
Am 14.12.2015 reichte die Antragstellerin eine Verdienstabrechnung vom 30.11.2015 und
eine Quittung mit dem gleichen (vorgedruckten) Datum und der Ortsangabe "E" (Bl. 1187 f.
VV) fur November 2015 zu dieser Tatigkeit ein; aus der Abrechnung ergibt sich ein Brutto-
wie Netto-Entgelt von 255,00 EUR und zugleich ist bei "Bruttoeinkommen" vermerkt: "30 std x
8,50 euro = 255,00"; die Quittung lautet auf "255,00 EUR". Zudem reichte sie einen Vertrag
vom 30.11.2015 uber die Verlangerung des Beschaftigungsverhaltnisses zu Herrn L "auf
bestimmte Zeit (demnéchst bis 31.12.2015)" ein (BIl. 1189 f. VV). Am 06.01.2016 reichte die
Antragstellerin eine Verdienstabrechnung vom 31.12.2015 und eine Quittung mit dem
gleichen (vorgedruckten) Datum und der Ortsangabe "E" (Bl. 1204 f. VV) flur Dezember 2015
ein; aus der Abrechnung ergibt sich ein Brutto- wie Netto-Entgelt von 136,00 EUR und
zugleich ist bei "Bruttoeinkommen" vermerkt: "16 std x 8,50 euro = 136,00"; die Quittung
lautet in Ziffern auf "136,00 EUR", in Worten auf "Einhundertsiebzig". Ebenfalls reichte die
Antragstellerin eine Beschéaftigungsbescheinigung fur den Zeitraum vom 15.10.2015 bis zum
31.12.2015 ein (BIl. 1206 VV) und ein Kindigungsschreiben vom 15.12.2015 mit Wirkung zum
31.12.2015 (Bl. 1211 VV). Am 01.01.2016 ging die Antragstellerin ein weiteres
Arbeitsverhaltnis ein. Arbeitgeberin ist die X2 GmbH in I. Aus dem im vorliegenden
Eilverfahren eingereichten Arbeitsvertrag und der "Anlage zum Arbeitsvertrag —
Bezirkszuordnung" (BIl. 30-34 GA) sowie der Bescheinigung uber die Meldung des
Beschaftigungsbeginns nach § 25 DEUV (BI. 132 GA) ergibt sich, dass die Antragstellerin
zum 01.01.2016 im Rahmen einer geringflgigen Beschaftigung eingestellt wird und ab dem
27.01.2016 als Zeitungszustellerin in einem Bezirk der Stadt | auf einer einmal wdchentlich
mittwochs stattfindenden Zustelltour eingesetzt werden soll. Die Vergutung betragt nach § 3
des Arbeitsvertrages und Ziff. Il der Anlage "Bezirkszuordnung" 0,065 EUR / Zeitung
(Stucklohn) zuzlglich 0,01 EUR / Stiick fur zusatzliche, von Hand in die Zeitung einzulegende
Prospekte; fir den Fall, dass sich daraus eine Unterschreitung des gesetzlichen
Mindestlohns ergeben sollte, wird dieser auf Basis der ermittelten und mitgeteilten
Regelarbeitszeit fur die Ubernommene Zustelltour gezahlt; die Vergutung wird bis zum 15.
des Folgemonats gezahlt. Ausweislich der eingereichten Gehaltsabrechnung fur Januar 2016
verdiente die Antragstellerin fur diese Tatigkeit im Januar 13,65 EUR (BIl. 131 GA). Weitere
Abrechnungen sind bis zur Beschlussfassung nicht eingereicht worden. Soweit ersichtlich ist
der Antrag vom 04.11.2015 von der Antragsgegnerin bislang noch nicht beschieden worden.

Unter dem 06.01.2016 stellte die Antragstellerin bei der Beigeladenen "rein vorsorglich" einen
Antrag auf Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch (SGB) Zwdlftes Buch (XII) — Sozialhilfe —
(Vortrag der Antragstellerin im Schriftsatz vom 19.01.2016 in dem Verfahren S 32 AS
4811/15, vgl. auch BI. 1223 ff. VV). Soweit ersichtlich ist auch dieser Antrag noch nicht
beschieden worden.

Am 28.01.2016 hat die Antragstellerin erneut um einstweiligen Rechtsschutz nachgesucht.
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Sie hat u. a. vorgetragen, dass die Antragsgegnerin offenbar ihren neuen Leistungsantrag
nicht bescheiden wolle, und dass sie vom 15.10.2015 bis zum 31.12.2015 bei dem
Unternehmen des Zeugen L geringfligig beschaftigt gewesen sei, nun aber wieder dringend
auf Leistungen angewiesen sei. Spater hat sie zu dem am 01.01.2016 eingegangenen neuen
Arbeitsverhaltnis mit der X2 GmbH in | vorgetragen und entsprechende Unterlagen
eingereicht (s. 0.). Mit einem weiteren Schriftsatz hat sie u. a. dazu vorgetragen, dass sie
noch einen Zweitjob angetreten habe; sie arbeite "erneut” fur die "Firma S" (gemeint: C);
beigefligt hat sie die Unterlagen Uber das fir die dortige Tatigkeit im Dezember erzielt Entgelt
(s. 0.). Spater hat sie weitere Unterlagen zu dieser Tatigkeit eingereicht (s. 0.). Im Termin zur
Erorterung des Sachverhalts am 24.02.2016 hat sie klargestellt, dass sie nicht erneut
sondern immer noch auf Grundlage des im November 2014 abgeschlossenen Vertrags fir C /
Herrn H tatig sei; ihre Arbeitsleistung sei aber in 2 oder 3 Monaten nicht abgerufen worden.
AulRerdem hat sie dort ndher zu dieser Tatigkeit, der friheren Téatigkeit fur | / Herrn L und zu
der im Januar 2016 begonnenen Téatigkeit fur die X2 GmbH vorgetragen. Auf den Inhalt des
Sitzungsprotokolls wird insofern Bezug genommen.

Die Antragstellerin beantragt sinngemaln,

die Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, ihr vorlaufig
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il im gesetzlichen Umfang zu
gewahren,

Die Antragsgegnerin beantragt,
den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung abzulehnen.

Sie ist der Auffassung, dass die Antragstellerin — weiterhin — unter den Leistungsausschluss
des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il fallt.

Mit Beschluss vom 18.02.2016 (BI. 103 ff. GA) hat die Kammer den ortlichen Tréager der
Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch (SGB) Zwdlftes Buch (XIl) — Sozialhilfe — gemal §
75 Abs. 2 Alt. 2 SGG beigeladen.

Die Beigeladene hat keinen Antrag gestellt.

Am 24.02.2016 hat die Kammer einen Termin zur Erorterung des Sachverhalts und zur
Beweisaufnahme durchgefiihrt und darin die Antragstellerin angehdrt sowie den Zeugen L
vernommen. Auf die Sitzungsniederschrift (Bl. 137 ff. GA) wird insoweit Bezug genommen.

Mit Beschluss vom 03.03.2016 hat die Kammer der Antragstellerin unter Beiordnung ihres
Bevollmachtigten Prozesskostenhilfe bewilligt (Bl. 162 ff. GA).

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der
Gerichtsakten S 32 AS 2816/15 ER /L 6 AS 1878/15 B ER, S 32 AS 760/15 ER, S 32 AS
1838/15, S 32 AS 3303/14 ER /L 7 AS 2376/14 B ER, S 32 AS 5963/13, S 32 AS 5066/13
ER/L 12 AS 232/14 BER, S 32 AS 3198/13, S 32 AS 2139/13 ER /L 2 AS 1863/13 B ER
sowie den Inhalt der Verwaltungsakten der Antragsgegnerin Bezug genommen. Diese lagen
vor und waren Gegenstand der gerichtlichen Entscheidung.

Der statthafte und auch im Ubrigen zulassige Antrag der Antragstellerin auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung nach 8 86b Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) ist unbegrindet.
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Nach 8§ 86b Abs. 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) kann das Gericht der Hauptsache auf 32
Antrag eine einstweilige Anordnung zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf

ein streitiges Rechtsverhaltnis treffen, wenn eine solche Regelung zur Abwendung

wesentlicher Nachteile notwendig erscheint. Der Erlass einer einstweiligen Anordnung setzt

somit voraus, dass ein materieller Anspruch besteht, flr den vorlaufiger Rechtsschutz

begehrt wird (sog. Anordnungsanspruch) und dass der Erlass einer gerichtlichen

Entscheidung besonders eilbedurftig ist (sog. Anordnungsgrund).

Eilbedurftigkeit besteht, wenn dem Betroffenen ohne die Eilentscheidung eine erhebliche, 33
uber Randbereiche hinausgehende Verletzung in seinen Rechten droht, die durch die
Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr beseitigt werden kann (vgl.
Bundesverfassungsgericht (BVerfG), Beschluss vom 12.05.2005 — 1 BvR 569/05 — NVwZ
2005, 927 = juris (Rn. 23); BVerfG, Beschluss vom 16.05.1995 — 1 BvR 1087/91 — BVerfGE
93, 1 =juris (Rn. 28)). Der gemalf3 Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz (GG) von den Gerichten zu
gewahrende effektive Rechtsschutz bedeutet auch Rechtsschutz innerhalb angemessener
Zeit. Daraus folgt, dass gerichtlicher Rechtsschutz namentlich in Eilverfahren so weit wie
maoglich der Schaffung solcher vollendeter Tatsachen zuvorzukommen hat, die dann, wenn
sich eine MalRnahme bei (endgdltiger) richterlicher Prifung als rechtswidrig erweist, nicht
mehr rickgéngig gemacht werden konnen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 16.05.1995 a. a. O.).

Der geltend gemachte (Anordnungs-)Anspruch und die Eilbedurftigkeit sind glaubhaft zu 34
machen (8 86b Abs. 2 Satz 4 SGG i. V. m. 88 920 Abs. 2, 294 Abs. 1 Zivilprozessordnung

(ZPO)). Fur die Glaubhaftmachung geniigt es, wenn die tatsachlichen Voraussetzungen von
Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund Uberwiegend wahrscheinlich sind (vgl.
Bundessozialgericht (BSG), Beschluss vom 08.08.2001 — B 9 V 23/01 B — juris (Rn. 5) m. w.

N.), wenn also mehr fur als gegen die Richtigkeit der Angaben spricht (vgl. auch LSG
Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 13.03.2013 — L 5 AS 107/13 B ER —juris (Rn. 32) m. w. N.).

Ob ein Anordnungsanspruch vorliegt, ist in der Regel durch summarische Prifung der 35
Erfolgsaussichten in der Hauptsache zu ermitteln. Konnen ohne die Gewahrung von
Eilrechtsschutz jedoch schwere und unzumutbare Nachteile entstehen, die durch das
Hauptsacheverfahren nicht mehr zu beseitigen waren, ist eine abschliel3ende Prifung
erforderlich (vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.05.2005 a. a. O. (Rn. 25)). Liegt ein
Anordnungsanspruch nicht vor, ist ein schiitzenswertes Recht zu verneinen und der Eilantrag
abzulehnen. Hat die Hauptsache hingegen offensichtlich Aussicht auf Erfolg, ist dem
Eilantrag stattzugeben, wenn die Angelegenheit eine gewisse Eilbedurftigkeit aufweist. Bei
offenem Ausgang muss das Gericht anhand einer Folgenabwagung entscheiden, die die
grundrechtlichen Belange des Antragstellers umfassend einstellt (vgl. BVerfG, Beschluss vom
12.05.2005 a. a. O. (Rn. 26); Keller in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl. 2014,
§ 86b Rn. 29, 29a).

Nach diesem Mal3stab war der Antrag abzulehnen. Es fehlt bereits an der Glaubhaftmachung 36
eines Anordnungsanspruchs.

Zwar ist glaubhaft gemacht worden, dass die in 8 7 Abs. 1 Satz 1 SGB Il gesetzlich 37
geregelten Anspruchsvoraussetzungen vorliegen. Die Antragstellerin gehort zu dem
Personenkreis, fur den die im SGB Il aufgefihrten Leistungen vorgesehen sind, denn sie hat

das 15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze nach 8§ 7a SGB Il noch nicht erreicht (8 7

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB II). Auch die Erwerbsfahigkeit (8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Il i. V. m.

8 8 SGB 1) liegt vor. Die gesundheitliche Erwerbsfahigkeit gem. 8 8 Abs. 1 SGB Il ist nach

dem Aktenstand nicht fraglich und auch die rechtliche Erwerbsfahigkeit gem. § 8 Abs. 2 SGB

Il ist bei Staatsangehotrigen von EU-Mitgliedstaaten — hier: Bulgarien — unproblematisch



gegeben. Fur die Annahme, dass eine Beschaftigung i. S. d. 8 8 Abs. 2 SGB Il "erlaubt ist
oder erlaubt werden kénnte", reicht es aus, wenn die Aufnahme einer Téatigkeit im Sinne einer
rechtlich-theoretischen Mdéglichkeit mit einer Zustimmung der Bundesagentur zur
Beschaftigungsaufnahme erlaubt sein kdnnte, auch wenn dies im Einzelfall bezogen auf
einen konkreten Arbeitsplatz durch die Verfligbarkeit geeigneter bevorrechtigter Bewerber (8
39 Abs. 2 des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG)) verhindert wird. Dass auf eine abstrakt-
rechtliche Mdglichkeit der Erteilung einer Arbeitsgenehmigung abzustellen ist, ergibt sich
ausdrucklich aus 8§ 8 Abs. 2 Satz 2 SGB II, wonach die rechtliche Mdglichkeit, eine
Beschaftigung vorbehaltlich einer Zustimmung nach § 39 AufenthG aufzunehmen,
ausreichend ist (vgl. BSG, Urteil vom 30.01.2013 — B 4 AS 54/12 R —juris (Rn. 15 f1.); LSG
NRW, Urteil vom 10.10.2013 — L 19 AS 129/13 —juris (Rn. 35); Hessisches LSG, Urteil vom
27.11.2013 — L 6 AS 726/12 — juris (Rn. 35)). Unionsburger bendtigen aber ohnehin keine
Arbeitsgenehmigung mit Zustimmung der Bundesagentur fiir Arbeit nach § 284 SGB Il i. V.
m. 8§ 39 AufenthG. Es ist aus Sicht der Kammer im Rahmen des vorliegenden Eilverfahrens
trotz gewisser Bedenken, die sich u. a. aus weitgehend fehlenden "Kontobewegungen" auf
den eingereichten Kontoausziigen ergeben, die sich allerdings teilweise durch die Barzahlung
des Arbeitsentgelts aus der friheren Tatigkeit fir den Zeugen L und der aktuellen Tatigkeit
fur Herrn H erklaren lassen, durch die Ausfihrungen der Antragstellerin im Erdrterungstermin
und durch die eingereichte eidesstattliche Versicherung hinreichend glaubhaft gemacht
worden, dass sie nach ihren Einkommens- und Vermégensverhaltnissen dem Grunde nach
hilfebedrftig im Sinne von 8§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB Il i. V. m. 88 9 ff. SGB Il ist. Es ist
nicht ersichtlich, dass ihr in dem Zeitraum ab Rechtshéngigkeit bedarfsdeckendes
Einkommen zur Verfligung gestanden hatte. Die eingerdumten Unterstitzungsleistungen
durch Familienmitglieder erschépfen sich in einer gelegentlichen Versorgung mit Mahlzeiten.
Auch unmittelbar realisierbare Anspriche auf vorrangige Sozialleistungen oder
Unterhaltsleistungen sind nicht erkennbar. Daran, dass sie Uber kein Vermdgen und nur tber
geringfugige Einkunfte aus ihren Erwerbstatigkeiten verfugt, hat das Gericht nach alledem
keine durchgreifenden Zweifel. Spatestens mit der Wiedereinreise in die Bundesrepublik
Deutschland 06.07.2011 und ihrem anschliel3enden Aufenthalt in Deutschland hat die
Antragstellerin hier auch ihren gewohnlichen Aufenthalt begriindet (8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
SGB Il'i. V. m. 8 30 Abs. 3 Satz 2 SGB 1), denn der ortliche Schwerpunkt ihrer
Lebensverhaltnisse ist faktisch dauerhaft — namlich nicht auf Beendigung angelegt, sondern
zukunftsoffen — im Inland (vgl. insoweit z. B. BSG, Urteil vom 30.01.2013 — B 4 AS 54/12 R -
juris (Rn. 18 ff.); LSG NRW, Urteil vom 10.10.2013 — L 19 AS 129/13 — juris (Rn. 35)). Auf
rechtliche Erfordernisse zum Aufenthaltsstatus im Sinne einer "Einfarbungslehre” kommt es
fur die Annahme eines gewohnlichen Aufenthalts jedenfalls fir den Bereich des SGB Il nicht
an (vgl. BSG a. a. O. (Rn. 19); vgl. auch LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 06.03.2014 — L
31 AS 1348/13 — juris (Rn. 23 ff.)). Dass die Antragstellerin ihren Lebensmittelpunkt bzw. den
ortlichen Schwerpunkt ihrer Lebensverhéltnisse in Deutschland hat, ergibt sich hier in
zeitlicher Hinsicht aus der bisherigen Aufenthaltsdauer in Deutschland und daraus, dass ihre
beiden S6hne als nachste Familienmitglieder in Deutschland (1) leben und auch — soweit
ersichtlich — ein Verfahren gem. 8 2 Abs. 7 Satz 1 oder Satz 2 FreizugG/EU (Feststellung des
Nichtbestehens des Rechts nach 8§ 2 Abs. 1 FreizigG/EU) oder gem. 88 5 Abs. 4 oder 6
FreizigG/EU (Feststellung des Verlusts des Rechts nach § 2 Abs. 1 FreiztigG/EU) noch nicht
durchgefuihrt und daher keine Ausreisepflicht nach 8§ 7 FreizigG/EU entstanden und der
Aufenthalt folglich zukunftsoffen ist (vgl. BSG a. a. O. (Rn. 20) m. w. N.; LSG NRW, Urtell
vom 28.11.2013 — L 6 AS 130/13 —juris (Rn. 27)). Soweit die Auffassung vertreten wird, dass
diein 8 7 Abs. 1 S. 1 SGB Il normierten Leistungsvoraussetzungen um die ungeschriebene
Anspruchsvoraussetzung des Bestehens eines (materiellen) Aufenthaltsrechts zu erweitern
sei (so Hessisches LSG, Beschluss vom 11.12.2014 — L 7 AS 528/14 B ER — juris), folgt die
Kammer dem — weiterhin — nicht. Es fehlt insoweit bereits an einer planwidrigen



Regelungslicke (vgl. LSG NRW, Beschluss vom 20.03.2015 — L 19 AS 116/15 B ER —juris
(Rn. 22); LSG NRW, Urteil vom 01.06.2015 — L 19 AS 1923/14 — juris (Rn. 36) m. w. N.
(insofern durch das BSG im Urteil vom 20.01.2016 — B 14 AS 35/15 R — nicht beanstandet);
LSG NRW, Beschluss vom 09.09.2015 — L 19 AS 1260/15 B ER — juris (Rn. 19)).

Die zwischen den Beteiligten — allein — umstrittene Frage, ob der Leistungsausschluss des §
7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1l zu Lasten der Antragstellerin eingreift, ist jedoch nach der
Uberzeugung der Kammer im streitigen Zeitraum zu bejahen.

Nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il werden Auslanderinnen und Auslander einschlief3lich
ihrer Familienangehdrigen aus dem Kreis der Leistungsberechtigten ausgenommen, wenn
sich ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt. Dabei ist das
Aufenthaltsrecht aus dem Grund der Arbeitssuche heute in § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizigG/EU in
der seit dem 09.12.2014 geltenden Fassung des "Gesetzes zur Anderung des
Freizligigkeitsgesetzes/EU und weiterer Vorschriften” vom 02.12.2014 (BGBI I, 1922 - n. F.)
geregelt (zuvor in 8 2 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 FreizigG/EU a. F.). "Unionsrechtlich
freiztigigkeitsberechtigt sind" danach "Unionsburger, die sich zur Arbeitsuche aufhalten, fur
bis zu sechs Monate und dartber hinaus nur, solange sie nachweisen kdnnen, dass sie
weiterhin Arbeit suchen und begrindete Aussicht haben, eingestellt zu werden" (Wortlaut der
a. F.: "Unionsrechtlich freizligigkeitsberechtigt sind Unionsburger, die sich () zur
Arbeitssuche () aufhalten wollen™).

Die Anwendbarkeit der Ausschlussregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l erfordert eine
("fiktive") Prafung des Grundes bzw. der Grinde fur eine im streitigen Leistungszeitraum
(weiterhin) bestehende Freizugigkeitsberechtigung nach dem FreiziigG/EU, welches die
Aufenthaltsrechte von Unionsbirgern nach dem AEUV i. V. m. der Unionsbirgerrichtlinie vom
29.04.2004 (RL 2004/38/EG) in nationales Recht umsetzt, bzw. eines Aufenthaltsrechts nach
den gem. 8 11 Abs. 1 Satz 11 FreiziUgG/EU ("Das Aufenthaltsgesetz findet auch dann
Anwendung, wenn es eine gunstigere Rechtsstellung vermittelt als dieses Gesetz.") —im
Wege eines Gunstigkeitsvergleichs — anwendbaren Regelungen des Aufenthaltsgesetzes
(AufenthG). Bereits das Vorliegen der Voraussetzungen fur ein anderes materiell
bestehendes Aufenthaltsrecht als ein solches aus dem Zweck der Arbeitsuche hindert
sozialrechtlich die positive Feststellung eines Aufenthaltsrechts "allein aus dem Zweck der
Arbeitsuche" i. S. v. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il bzw. lasst den Leistungsausschluss "von
vornherein" entfallen (vgl. BSG, Urteil vom 03.12.2015 — B 4 AS 43/15 R —juris (Rn. 27) m.
w. N.; vgl. ferner BSG, Vorlage-Beschluss an den Gerichtshof der Europaischen Union
(EuGH) vom 12.12.2013 — B 4 AS 9/13 R —juris (Rn. 15); BSG, Urteil vom 30.01.2013 -B 4
AS 54/12 R —juris (Rn. 22 ff.) ; LSG NRW, Beschluss vom 09.09.2015 — L 19 AS 1260/15 B
ER —juris (Rn. 21); LSG NRW, Beschluss vom 06.07.2015 — L 19 AS 931/15 B ER —juris
(Rn. 21); LSG NRW, Urteil vom 01.06.2015 — L 19 AS 1923/14 — juris (Rn. 39) m. w. N.).

Soweit Aufenthaltsrechte nach 8 11 Abs. 1 Satz 11 FreizigG/EU i. V. m. den Vorschriften des
AufenthG zu prifen sind, ist nach der Rechtsprechung des BSG (Urteil vom 30.01.2013, a. a.
0.; siehe auch VG Giel3en, Urteil vom 16.04.2013 — 7 K 4111/11.GI — juris mit Wiedergabe
des Meinungsstandes zur Bedeutung von 8§ 11 Abs. 1 Satz 11 FreizugG/EU im Verhaltnis zu
den Aufenthaltsrechten nach dem FreizigG/EU) unerheblich, ob dem Unionsbirger ein
Aufenthaltstitel nach dem AufenthG erteilt worden ist. Entscheidend ist, ob ein solcher Titel zu
erteilen ware (vgl. LSG NRW, Urteil vom 01.06.2015 — L 19 AS 1923/14 — juris (Rn. 39)).

Ein anderes — eigenstandiges oder abgeleitetes — Aufenthaltsrechti. S. d. 8 7 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 SGB Il kann sich dabei auch aus einem Aufenthaltsrecht nach Art. 10 der Verordnung
(EU) Nr. 492/2011 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 Uber die

38

39

40

41

42



Freizlgigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union ergeben (vgl. BSG, Urteil vom
03.12.2015 - B 4 AS 43/15 R —juris (Rn. 27, 29-35); LSG NRW, Beschluss vom 16.03.2015
—L 19 AS 275/15 B ER — juris m. w. N.).

Uber den wortlich geregelten Fall hinaus umfasst der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1
Satz 2 SGB Il "erst recht" diejenigen Staatsangehdrigen anderer Mitgliedstaaten der EU, die
keine deutsche Staatsangehdrigkeit besitzen (EU-Auslander) und tiberhaupt nicht Gber eine
materielle Freizugigkeitsberechtigung nach dem FreizigG/EU oder ein Aufenthaltsrecht nach
dem AufenthG verfligen, also nicht einmal Uber eine materielle Freiztigigkeitsberechtigung
aus dem Zweck der Arbeitssuche nach § 2 Abs. 2 Nr. 1la FreiziUgG/EU n. F. (vgl. BSG, Urtell
vom 20.01.2016 — B 14 AS 35/15 R —juris (Rn. 24) m. w. N.; BSG, Urteil vom 03.12.2015 - B
4 AS 44/15 R —juris (Rn. 19 ff.) m. w. N.).

Die Kammer gibt hiermit ihre bisherige abweichende Auffassung, nach der ein solcher "Erst-
Recht-Schluss" nicht zulassig sei (vgl. hierzu die bisherigen die Antragstellerin betreffenden
Beschliusse der Kammer und das Urteil der Kammer vom 14.04.2014 — S 32 AS 4882/12 —
juris; bestatigt durch LSG NRW, Urteil vom 27.08.2015 — L 7 AS 1161/14 — juris; Revision
anhangig: BSG, Az: B 4 AS 49/15 R), ausdrucklich auf, da sie die Ausfihrungen des BSG zu
dieser Frage im Urteil vom 03.12.2015 — B 4 AS 44/15 R — juris (Rn. 19 ff.) far Gberzeugend
halt.

Wenn die Feststellung eines Aufenthaltsrechts allein (oder nicht einmal) aus dem Zweck der
Arbeitssuche i. S. d. 8 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizigG/EU n. F. nicht moglich ist, weil sich ein
anderes materielles Aufenthaltsrecht nach dem FreiziigG/EU feststellen lasst, findet der
Leistungsausschluss demnach keine Anwendung. Andernfalls ist der Leistungsausschluss
tatbestandlich einschlagig. Nach diesem Mal3stab sind nach Meinung der Kammer die
Voraussetzungen eines anderen explizit im FreizUgG/EU geregelten Aufenthaltsrechtes als
dem der Arbeitssuche gem. 8 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizugG/EU nicht erfillt. Es liegt entweder ein
Aufenthaltsrecht der Antragstellerin "allein aus dem Zweck der Arbeitsuche"i. S.v. 8 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il oder ein Aufenthalt ohne materielle Freiziigigkeitsberechtigung vor.
Letzteres hatte die Kammer in den bisherigen Verfahren der Antragstellerin angenommen.
Wegen der 0. g. Rechtsprechungsanderung muss sich die Kammer in dieser Frage aber nicht
festlegen: Die Antragstellerin fallt entweder vom Wortlaut her oder "erst recht" in den
Anwendungsbereich des Leistungsausschlusses. Im Einzelnen:

Die Kammer ist nach dem Aktenstand und der Anhérung der Antragstellerin nicht davon
uberzeugt, dass diese im streitigen Zeitraum ab Rechtshangigkeit des Eilantrages einen
Arbeitnehmerstatus nach 8§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU oder "fortwirkend" nach 8§ 2 Abs. 3
FreizigG/EU besessen hat oder noch besitzt.

Das gilt zunachst im Hinblick auf ihre aktuelle Tatigkeit fur C / Herrn H.

Das BSG hat zum Begriff des Arbeithehmers in seinem Urteil vom 03.12.2015 — B 4 AS 44/15
R — ausgefuhrt (juris: Rn. 26): "Der Begriff des Arbeitnehmersin 8 7 Abs 1 S 2 SGB Il ist, wie
die Wortverbindung in dessen Nr 1 zum FreizigG/EU bereits zeigt, ebenfalls europarechtlich
gepréagt; durch dieses Gesetz wird die, die Freiztugigkeitsrechte der Unionsburger und ihrer
Familienangehorigen innerhalb der Union regelnde RL 2004/38/EG - auf Grundlage der
Européischen Vertrage - in das nationale Recht umgesetzt (Dienelt in
Renner/Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 10. Aufl 2013, Vorbemerkung 0.1.2 zum
Freizugigkeitsgesetz/EU). Eine kodifizierte Definition des Arbeitnehmerbegriffs findet sich im
Europarecht zwar nicht. Es ist daher auf die Auspradgung dessen zurickzugreifen, die er auf
Grundlage der Rechtsprechung des EuGH erfahren hat. Die Arbeitnehmereigenschaft wird

43

44

45

46

47

48



danach bei der Ausliibung einer tatséachlichen und echten Tatigkeit als gegeben angesehen,
was gestutzt auf objektive Kriterien und in einer Gesamtbetrachtung aller Umstande, die die
Art der in Rede stehenden Tatigkeiten und des fraglichen Arbeitsverhéltnisses betreffen,
festzustellen ist (EuGH Rs Ninni-Orasche vom 6.11.2003 - C-413/01 RdNr 24; EuGH vom
21.2.2013 - C-46/12 RdNr 39 ff; Dienelt in Renner/Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 10.
Aufl 2013, 8§ 2 FreiziigG/EU RdNr 37; Tewocht in Beck scher Online-Kommentar
Auslanderrecht, Kluth/Heusch, 9. Edition, Stand X1/2015, § 2 FreizigG/EU RdNr 18 ff). Um
Arbeitnehmer zu sein, muss die betreffende Person wahrend einer bestimmten Zeit fir einen
anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringen, fir die sie als Gegenleistung eine
Vergltung erhalt. Dabei sind nicht nur Gesichtspunkte wie die Arbeitszeit und die Hohe der
Vergltung zu berucksichtigen, sondern auch solche wie der Anspruch auf bezahlten Urlaub,
die Geltung von Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, die Anwendung des Tarifvertrags in der
jeweils gultigen Fassung auf den Arbeitsvertrag sowie die Dauer des Arbeitsverhaltnisses
(EuGH Rs Genc vom 4.2.2010 - C-14/09 RdNr 27). Dies bedeutet, dass eine Integration in
den Betrieb des Arbeitgebers gegeben sein muss, bei der die betreffende Person unter der
Weisung oder Aufsicht eines Dritten steht, der die zu erbringenden Leistungen und/oder die
Arbeitszeiten vorschreibt und dessen Anordnungen durch den Arbeithehmer zu befolgen sind
(vgl Hoffmann in Hofmann/Hoffmann, HK-AusIR, 1. Aufl 2008, § 2 FreizigG/EU RdNr 8)."

Abzustellen ist danach auf den autonomen unionsrechtlichen Begriff des Arbeitnehmers im 49
Sinne von Art. 45 AEUV. Dieser darf nicht eng ausgelegt werden und ist anhand objektiver
Kriterien zu definieren, die das Arbeitsverhaltnis im Hinblick auf die Rechte und Pflichten der
betroffenen Personen kennzeichnen. Das wesentliche, anhand objektiver Kriterien zu
bestimmende Merkmal des Arbeitsverhéltnisses besteht darin, dass jemand wahrend einer
bestimmten Zeit fir einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fir die er als
Gegenleistung eine Vergutung erhalt. Fir die Qualifizierung als "Arbeitnehmer" ist
erforderlich, dass eine Person eine tatsachliche und echte Téatigkeit austibt, die keinen so
geringen Umfang hat, dass sie sich als vollstandig untergeordnet und unwesentlich darstellt.
Es bleiben daher Tatigkeiten aul3er Betracht, die einen so geringen Umfang haben, dass sie
sich als "vdllig untergeordnet und unwesentlich” darstellen. Ob der Betreffende Arbeitnehmer
ist, bedarf einer Gesamtbeurteilung, die anhand aller ein Arbeitsverhaltnis kennzeichnenden
Aspekte zu treffen ist (vgl. LSG NRW, Beschluss vom 01.04.2015 - L 19 AS 170/15 B ER —
juris (Rn. 25) m. w. N.; vgl. zu alledem ferner z. B. Schleswig-Holsteinisches LSG, Beschluss
vom 11.11.2015 - L 6 AS 197/15 B ER — juris (Rn. 20) m. w. N.; SG Aachen, Beschluss vom
20.03.2015 - S 11 AS 169/15 ER —juris (Rn. 24 ff.) m. w. N.; LSG Niedersachsen-Bremen,
Beschluss vom 11.11.2014 — L 8 SO 306/14 B ER — juris (Rn. 18 ff.) m. w. N.; vgl. aus der
Rechtsprechung des EuGH z. B. Urteil vom 21.02.2013 — C-46/12 — juris (Rn. 39) m. w. N.;
Urteil vom 04.02.2010 — C 14/09 "Genc" — NVwZ 2010, 367 = juris m. w. N.; Urteil vom
04.06.2009 — C-22/08, C-23/08 "Vatsouras, Koupatantze" — juris; Urteil vom 06.11.2003 — C-
413/01 "Ninni-Orasche" — juris; Urteil vom 18.07.2007 — C-213/05 "Geven" — juris; Urteil vom
14.12.1995 — C 444/93 "Megner und Scheffel" — juris; Urteil vom 26.02.1992 — C 357/89
"Raulin" — juris; Urteil vom 23.03.1982 — 53/81 "Levin" — juris).

Dabei lasst sich auch bei geringfligigen und kurzzeitigen Beschaftigungsverhaltnissen ein 50
Arbeitnehmerstatus nur in Ausnahmeféllen verneinen (vgl. LSG NRW, Beschluss vom
01.04.2015-L 19 AS 170/15 B ER — a. a. O.; SG Aachen, Beschluss vom 20.03.2015 - S 11

AS 169/15 ER — a. a. O.; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 09.09.2013 — L 13 AS
260/13 B ER —juris (Rn. 14 ff.) m. w. N.; Sachsisches LSG, Beschluss vom 30.04.2014 — L 7

AS 502/14 B ER —juris (Rn. 30); BVerwG, Urteil vom 19.04.2012 — 1 C 10/11 — BVerwGE

143, 38 = juris (Arbeitnehmereigenschaft bejaht bei einer geringfiigigen Beschaftigung als
Raumpflegerin mit zunachst 5,5 und spater 10 Wochenstunden); VGH Baden-Wirttemberg,



Urteil vom 29.10.2012 — 11 S 24/12 — juris (bejaht bei einer geringfligigen Beschéaftigung mit
5 bzw. 6 Wochenstunden und einem Monatslohn von nur 180 bzw. 240 EUR); BSG, Urteil
vom 19.10.2010 — B 14 AS 23/10 R —juris (Rn. 3, 18: bejaht bei einer geringfligigen
Beschaftigung mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 7,5 Stunden und einem monatlichen
Entgelt von 100 EUR)).

Die Kammer geht hier in einer Gesamtschau und unter Berucksichtigung aller Aspekte davon
aus, dass eine Tatigkeit vorliegt, die lediglich "vollig untergeordnet und unwesentlich" i. S. d.
EuGH-Rechtsprechung ist, die keine Begriindung einer Arbeitnehmereigenschaft nach sich
zieht.

Zwar erbringt die Antragstellerin offenbar nach Weisung des Herrn H fir diesen Leistungen
(vorliegend Reinigungsdienstleistungen), fur die sie eine Vergutung erhalt und erfullt damit
grundsatzlich die Wesensmerkmale eines Arbeitsverhaltnisses im Sinne des Unionsrechts.
Es spricht angesichts der eingereichten Entgeltabrechnungen und Auszahlungsquittungen
auch nichts dafir, dass der Arbeitsvertrag nur zum Schein abgeschlossen wurde. Zudem
lasst sich feststellen, dass das Arbeitsverhaltnis immerhin seit November 2014 und damit seit
fast 1,5 Jahren besteht. Das spricht flr ein "tatsachliches und echtes" Arbeitsverhaltnis.
Jedoch sprechen zahlreiche Umstande dafir, dass es sich um eine "véllig untergeordnete
und unwesentliche Tatigkeit" handelt. Zunachst ist hier anzufihren, dass der formularmafige
Arbeitsvertrag kaum Eintragungen enthalt, insbesondere keine zur regelmafigen Arbeitszeit
und zur Zahl der Urlaubstage, auch wenn letzteres unschadlich sein durfte, weil im Zweifel
Urlaub nach MaRRgabe von § 3 Abs. 1 BUrlG (24 Werktage) geschuldet ist. Ferner ist die
tatsachliche Vertragsdurchfiihrung weit entfernt von der schriftlichen Regelung zur
Vergitung. Die Arbeitsleistung der Antragstellerin wird immer nur nach unregelmaflig
stattfindenden Hochzeitsfeier-Veranstaltungen des Arbeitgebers abgerufen und aus diesem
Grund fallt die Hohe des tatsachlich gezahlten monatlichen Entgelts sehr unterschiedlich aus;
sie weicht zudem in ausnahmslos allen Monaten mehr oder weniger deutlich von den
vertraglich vereinbarten 160,00 EUR / Monat ab. In manchen Monaten wurde bzw. wird sogar
gar nicht gearbeitet und keine Vergitung gezahlt (im Januar 2015 und wegen des Ramadan
auch im Juli und August 2015; a&hnliches durfte in 2016 zu erwarten sein), ohne dass
erkennbar ware, dass die Antragstellerin ihren Anspruch auf Arbeitsentgelt einfordern wirde.
Im Einzelnen sind folgende monatliche Entgelth6hen festzustellen: Nov. 2014: 120,00 EUR;
Dez. 2014: 60,00 EUR; Januar 2015: 0,00 EUR; Februar 2015: 68,00 EUR; Mé&rz 2015: 70,55
EUR; April 2015: 93,50 EUR; Mai 2015: 51,00 EUR; Juni 2015: 51,00 EUR; Juli 2015: 0,00
EUR; August 2015: 0,00 EUR; Sept. 2015: 68,00 EUR; Okt. 2015: nicht genau bekannt, ca.
81,00 EUR; Nov. 2015: nicht genau bekannt, ca. 81,00 EUR; Dez. 2015: 51,00 EUR; Januar
2016: max. 120,00 EUR; Februar 2016: 110,50 EUR. Die geschatzten Betrage fir Oktober
und November von 81,00 EUR ergeben sich dabei aus der eingereichten Bescheinigung tber
die Jahresmeldung nach § 25 DEUV, die fir den Beschéftigungszeitraum vom 01.09.2015 bis
zum 31.12.2015 ein Bruttoarbeitsentgelt von 281,00 EUR ausweist (281,00 EUR - 68,00 EUR
(September) - 51,00 EUR (Dezember) = 162,00 EUR: 2 = 81,00 EUR). Diese
Unregelmaligkeit in der Vertragsausfihrung und Entgeltzahlung zeigt sich auch an der
Jahresmeldung nach § 25 DEUV, denn diese fiihrt nur den Zeitraum ab September 2015 auf,
was den Schluss zul&sst, dass zuvor eine Abmeldung und eine Neuanmeldung erfolgt waren.
Der alte schriftliche Arbeitsvertrag wurde aber nach dem Vortrag der Antragstellerin nicht
beendet und ein neuer Vertrag nicht abgeschlossen. Hinzu kommt, dass auch das
durchschnittliche Entgelt sehr gering ist. Der Bruttogesamtbetrag vom 01.11.2014 bis zum
29.02.2016 belauft sich auf 1.025,55 EUR. Es ergibt sich ein monatlicher Durchschnitt von
ca. 64,10 EUR, deutlich weniger als die vertraglich vereinbarten 160,00 EUR. Ein
Monatsentgelt von 64,10 EUR rechtfertigt es selbst bei grof3zligiger Bewertung nicht, einen
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Arbeitnehmerstatus anzunehmen, zumal ein Einkommen aus Erwerbstatigkeit in dieser Hohe
nach den Regelungen des SGB Il wegen der bestehenden Freibetrage vollstandig
anrechnungsfrei bliebe und daher keine Auswirkung auf die Hilfebedurftigkeit hatte (vgl. zu
dieser Uberlegung auch LSG NRW, Beschluss vom 15.12.2015 — L 6 AS 2016/15 B ER —
juris (Rn. 19)). Hinzu kommt aul3erdem, dass die regelméafige Arbeitszeit nur bei ca. 1-3
Wochenstunden liegen durfte; daftir, dass "die regelmaflige Arbeitszeit () freitags, samstags
und sonntags jeweils 2 Stunden" betragen kénnte, wie es die Antragstellerin in einem
frheren Eilverfahren einmal vorgetragen hatte, spricht nichts. Bei einer Gesamtbetrachtung
liegt damit nach der Uberzeugung der Kammer nur eine "vollig untergeordnete und
unwesentliche Tatigkeit" vor.

Fur das aktuelle Beschaftigungsverhaltnis bei der X2 GmbH gilt dies erst recht. Auf der 53
Grundlage der einzigen vorliegenden Abrechnung fur Januar und der Angaben im
Erorterungstermin, wonach die Antragstellerin wochentlich eine Zustelltour durchfiihrt und

hierfur jeweils ca. 2,5 Stunden bendtigt und ca. 13,65 EUR verdient, ist von einer
Wochenarbeitszeit von ca. 2,5 Stunden und einem monatlichen Verdienst von im

Durchschnitt ca. 60 - 70 EUR auszugehen. Es handelt sich damit aus Sicht der Kammer
unabhangig davon, dass das Arbeitsverhaltnis erst seit sehr kurzer Zeit besteht, allein wegen

des Verdienstes und des zeitlichen Arbeitsaufwands trotz der im Ubrigen fiir ein echtes
Arbeitsverhaltnis sprechenden arbeitsvertraglichen Regelungen um eine "véllig

untergeordnete und unwesentliche" Tatigkeit.

Auch aus dem ehemaligen Beschaftigungsverhéltnis bei dem Zeugen L (I 54
Hausmeisterservice), das im Zeitraum vom 15.10.2015 bis zum 31.12.2015, mithin fur die

Dauer von 2,5 Monaten, bestand, folgt kein — fortwirkender — Arbeitnehmerstatus nach § 2

Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 und Satz 2 FreiztigG/EU.

Nach 8§ 2 Abs. 3 Satz 1 FreizigG/EU bleibt "das Recht nach Absatz 1" (das Recht auf 55
Einreise und Aufenthalt, also die Freizigigkeitsberechtigung) "fur Arbeithehmer und
selbstandig Erwerbstéatige unberihrt bei 1. vortibergehender Erwerbsminderung infolge
Krankheit oder Unfall, 2. unfreiwilliger durch die zustandige Agentur fur Arbeit bestatigter
Arbeitslosigkeit oder Einstellung einer selbstandigen Tatigkeit infolge von Umstanden, auf die
der Selbstandige keinen Einfluss hatte, nach mehr als einem Jahr Tatigkeit, 3. Aufnahme
einer Berufsausbildung, wenn zwischen der Ausbildung und der friiheren Erwerbstatigkeit ein
Zusammenhang besteht; der Zusammenhang ist nicht erforderlich, wenn der Unionsburger
seinen Arbeitsplatz unfreiwillig verloren hat". Nach § 2 Abs. 3 Satz 2 FreizigG/EU bleibt "bei
unfreiwilliger durch die zustandige Agentur flr Arbeit bestétigter Arbeitslosigkeit nach weniger
als einem Jahr Beschéftigung () das Recht aus Absatz 1 wahrend der Dauer von sechs
Monaten unberihrt".

Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. 56

Die Kammer weist insofern zunachst darauf hin, dass der Abschluss eines befristeten 57
Arbeitsvertrages als solcher nicht ohne weiteres gegen eine "unfreiwillige" Arbeitslosigkeit
sprechen durfte, die einem Fortwirken des Arbeitnehmerstatus nach § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2

und Satz 2 FreizigG/EU entgegensteht. Eine unfreiwillige Arbeitslosigkeit ist zu bejahen,

wenn sie vom Willen des Antragstellers unabhangig oder durch einen legitimen Grund
gerechtfertigt ist (vgl. LSG NRW, Beschluss vom 17.03.2016 — L 19 AS 390/16 B ER — juris

(Rn. 23); Dienelt in: Renner/Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 10. Aufl. 2013, FreizigG/EU

8 2 Rn. 105; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 11.11.2014 — L 8 SO 306/14 B ER

— juris (Rn. 22); OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 26.06.2014 — 4 LB 22/13 — juris (Rn. 43)

m. w. N.). 8 2 Abs. 3 Satz 2 FreizigG/EU dient dabei der Umsetzung von Art. 7 Abs. 3 c) der



RL 2004/38/EG ("Freizugigkeits-RL"), wo es heildt: "Fiur die Zwecke des Absatzes 1
Buchstabe a) bleibt die Erwerbstatigeneigenschaft dem Unionsburger, der seine
Erwerbstatigkeit als Arbeitnehmer oder Selbststandiger nicht mehr austibt, in folgenden
Fallen erhalten: () er stellt sich bei ordnungsgeman bestatigter unfreiwilliger Arbeitslosigkeit
nach Ablauf seines auf weniger als ein Jahr befristeten Arbeitsvertrags oder bei im Laufe der
ersten zwolf Monate eintretender unfreiwilliger Arbeitslosigkeit dem zustandigen Arbeitsamt
zur Verfligung; in diesem Fall bleibt die Erwerbstatigeneigenschaft wahrend mindestens
sechs Monaten aufrechterhalten."” Schon daraus dirfte sich ergeben, dass der Abschluss
eines befristeten Arbeitsvertrages nicht gegen "Unfreiwilligkeit" spricht. Zumindest kann wohl
nicht zwingend allein aus dem Umstand, dass ein Arbeitsvertrag von vornherein als
befristeter Vertrag geschlossen wird, darauf geschlossen werden, dass der in Rede stehende
Arbeitnehmer bei Vertragsablauf automatisch freiwillig arbeitslos ist; stattdessen ist im
Einzelfall zu prifen, welche Grinde zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gefuhrt haben
(vgl. SG Aurich, Beschluss vom 30.03.2015 — S 35 AS 237/14 ER — juris (Rn. 18); EuGH,
Urteil vom 06.11.2003 — C-413/01 "Ninni-Orasche" — juris). Bei der Prufung der Freiwilligkeit
bzw. Unfreiwilligkeit konnen "Umstéande wie die Gepflogenheiten in dem Sektor der fraglichen
Wirtschaftstatigkeit, die Moglichkeiten, in diesem Sektor eine nicht befristete Beschaftigung
zu finden, ein bestehendes Interesse, nur ein befristetes Arbeitsverhéaltnis einzugehen, oder
die Existenz von Verlangerungsmaoglichkeiten des Arbeitsvertrags" bericksichtigt werden
(EuGH, Urteil vom 06.11.2003 — C-413/01 "Ninni-Orasche" — juris (Rn. 44)).

Die Kammer weist insofern ferner darauf hin, dass zu der Frage, wie 8 2 Abs. 3 FreizigG/EU
in Bezug auf die dort erwéhnte Bestatigung (“unfreiwillige durch die zustandige Agentur fur
Arbeit bestatigte Arbeitslosigkeit") zu verstehen ist, verschiedene Auffassungen vertreten
werden. Es wird erstens vertreten, dass eine Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit nicht nur von
der Agentur fur Arbeit bestétigt worden sondern auch tatséchlich vorhanden gewesen sein
muss (so wohl Hessisches LSG, Urteil vom 27.11.2013 — L 6 AS 378/12 — juris (Rn. 48); ob
das BSG sich in seiner Revisionsentscheidung, dem Urteil vom 16.12.2015 — B 14 AS 15/14
R —, mit diesem Aspekt auseinandergesetzt hat, ist mangels Vero6ffentlichung des
vollstandigen Urteils noch nicht erkennbar), zweitens, dass eine Bestatigung der Agentur fur
Arbeit, dass Unfreiwilligkeit vorliegt, erforderlich ist aber auch ausreicht, um eine
Unfreiwilligkeit anzunehmen, die Einschatzung der Agentur fur Arbeit also bindend ist (so
wohl Sachsisches OVG, Beschluss vom 20.08.2012 — 3 B 202/12 — juris (Rn. 9) m. w. N.),
und drittens, dass die Unfreiwilligkeit nur tatsachlich vorhanden gewesen sein muss, eine
Bestatigung der Agentur fur Arbeit bezlglich der Unfreiwilligkeit also nicht erforderlich ist,
sondern es ausreicht, wenn der Arbeitslose sich dem Arbeitsmarkt bzw. der Agentur fir
Arbeit als arbeitssuchend zur Verfigung gestellt hat und dies dokumentieren kann (so wohl
OVG Schleswig-Holstein, Urteil vom 26.06.2014 — 4 LB 22/13 — juris (Rn. 44 f.); ahnlich LSG
Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 11.11.2014 — L 8 SO 306/14 B ER — juris (Rn. 22),
wonach der Umstand, "dass die unfreiwillige Arbeitslosigkeit bis heute nicht von der
zustandigen Agentur fur Arbeit (formal) bestatigt worden ist, () dem Antragsteller nicht zum
Nachteil gereichen" kénne). Der 19. Senat des LSG NRW hat zudem in einer jingeren
Entscheidung (LSG NRW, Beschluss vom 17.03.2016 — L 19 AS 390/16 B ER — juris (Rn.
23)) folgendes ausgefuhrt: "Die Bestatigung soll erfolgen, wenn ein Arbeithehmer sich
arbeitslos meldet, den Vermittlungsbemuhungen der zustandigen Arbeitsagentur zur
Verfigung steht und sich selbst bemiiht, seine Arbeitslosigkeit zu beenden (Ziffer 2.3.1.2
AVV zum FreizugG/EU) und bezieht sich damit nicht auf die Ursache der Arbeitslosigkeit,
sondern auf die Fortdauer der Arbeitslosigkeit. Nach den Weisungslagen zu § 7 SGB II
(Fachliche Weisungen der BA zu § 7 SGB I, Stand 20.01.2016, a.a.0. 2.4.3, Rn. 7.11 ) bzw.
zu 8 2 Abs. 3 FreizugG/EU (Ziffer 2.3.1.2 AVV zum FreizugG/EU) bleibt das Aufenthaltsrecht
nach § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU fir einen Arbeitnehmer fiir die Zeit zwischen dem Beginn der
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unfreiwilligen Arbeitslosigkeit und der Bestatigung der Agentur fur Arbeit Gber die unfreiwillige
Arbeitslosigkeit bestehen. Insoweit wird im Hauptsacheverfahren auch zu prifen sein, ob das
Unterlassen der Antragsgegners zu 1), vom Antragsteller die Vorlage einer Bestétigung i.S.v.
8 2 Abs. 3 FreiziigG/EU zu fordern, Auswirkungen auf das Bestehen eines Aufenthaltsrechts
hat." Danach dirfte bei objektiv bestehender Unfreiwilligkeit auch ohne Bestatigung der
Arbeitslosigkeit im 0. g. Sinne ein Fortwirken des Arbeitnehmerstatus anzunehmen sein.

Hier kann aber nach Meinung der Kammer letztlich dahinstehen, ob die Arbeitslosigkeit
unfreiwillig war und wie es sich auswirkt, wenn — wie hier — keine Bescheinigung der Agentur
fur Arbeit bzgl. der Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit vorliegt.

Ebenfalls kann dahinstehen, wie es sich auswirkt, wenn wahrend der sechsmonatigen
Fortwirkung eines Arbeitnehmerstatus gem. § 2 Abs. 3 Satz 2 FreizigG/EU eine neue
Beschaftigung aufgenommen wird, die ihrerseits nur eine "vollig untergeordnete und
unwesentliche Tatigkeit" ist und somit keinen neuen Arbeitnehmerstatus begrindet — wie es
hier mit der Aufnahme der Tatigkeit bei der X2 GmbH der Fall war —, wobei in Bezug auf
diese Frage im Einzelfall zu entscheiden wére, ob die neue Tatigkeit die Fortwirkung des
Arbeitnehmerstatus aus der alten Tatigkeit beseitigt oder ob es insofern eine Art
"Bestandsschutz" gibt.

Denn auch die Tatigkeit fur den Zeugen L / | im Zeitraum vom 15.10.2015 bis zum
31.12.2015 war nur eine vollig untergeordnete und unwesentliche Tatigkeit; ein nicht
entstandener Arbeitnehmerstatus nach 8 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU kann auch nicht nach §
2 Abs. 3 FreizigG/EU fortwirken.

Zwar waren aus Sicht der Kammer die Arbeitszeit von ca. 40 Stunden, der dem gesetzlichen
Mindestlohn entsprechende Stundenlohn von 8,50 EUR und der sich daraus ergebende
monatliche Verdienst von 340,00 EUR sowie der sonstige Vertragsinhalt "auf dem Papier"
ausreichend gewesen. Zudem mégen auch die Abweichungen und UnregelmaRigkeiten bei
der tatsachlichen Vertragsdurchfihrung in Bezug auf die geleisteten Arbeitsstunden und
daraus folgend die Abweichungen und Schwankungen bei dem monatlichen Entgelt (136 -
255 EUR) noch zu tolerieren sein und dirfte eine Tatigkeit, die ein Entgelt von 136 EUR oder
mehr einbringt, auch bei isolierter Betrachtung zur Bejahung eines Arbeitsnehmerstatus
geeignet sein.

Jedoch fuihrt nach Meinung der Kammer eine Befristung eines Arbeitsverhéltnisses mit einem
derart schwankenden und im Durchschnitt derart geringen Entgelt auf nur eineinhalb Monate
und einer anschliel3enden Verlangerung um nur einen weiteren Monat auch unter
Bericksichtigung der Rechtsprechung des EuGH, insbesondere des Urteils vom 06.11.2003
— C-413/01 "Ninni-Orasche" — (wonach "der blof3e Umstand, dass eine unselbstéandige
Tatigkeit von kurzer Dauer ist, als solcher nicht dazu fuhrt, dass diese Tatigkeit vom
Anwendungsbereich des Artikels 48 EG-Vertrag ausgeschlossen wird" (juris: Rn. 25 f.)), zur
Annahme einer "vollig untergeordneten und unwesentlichen Tatigkeit". Ein Entgelt von 136
EUR oder mehr mag auch bei monatlichen Schwankungen bei einer unbefristeten Tatigkeit
ausreichen und eine Befristung auf zweieinhalb Monate mag bei einem héheren und / oder
konstanteren Entgelt ausreichen. Die vorliegende Kombination der Faktoren sehr niedriges
und stark schwankendes Entgelt auf der einen und sehr kurze Befristung auf der anderen
Seite stellt aber eine "vollig untergeordnete und unwesentliche Téatigkeit" dar.

Es kommt damit nicht mehr darauf an, dass die Kammer nach der Anhorung der
Antragstellerin und der Vernehmung des Zeugen L im Erorterungstermin nicht unerhebliche
Zweifel hegt, ob das Beschaftigungsverhaltnis tatsachlich so "gelebt" worden ist, wie es von
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ihnen behauptet worden ist. Dagegen sprechen die auffallenden Diskrepanzen in der
Schilderung der Arbeitszeiten und der An- und Abreise. Auffallend waren auch die
vorgedruckten Quittungsdaten, der vorgebliche Ausstellungsort E — an dem sich die
Antragstellerin weder bei der Arbeit noch bei Erhalt des bar ausgezahlten Entgelts
aufgehalten haben will — und die Fehler bei den in den Quittungen und Entgeltabrechnungen
angegebenen Betragen, auch wenn sich diese Dinge mit Nachlassigkeiten des Arbeitgebers
erklaren lassen magen.

Schliel3lich ergibt sich auch nicht aus einer kumulativen Betrachtung der aktuellen und 65
vergangenen Beschéftigungsverhaltnisse ein Arbeitnehmerstatus. Die Kammer ist der

Auffassung, dass fur die Bestimmung des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs in der
Auspragung, die er durch die Rechtsprechung des EuGH gefunden hat, immer jedes
Arbeitsverhéltnis fur sich zu betrachten ist.

Auch die anderen in 8 2 Abs. 2 FreiziigG/EU geregelten Aufenthaltsrechtsvarianten liegen — 66
weiterhin — erkennbar nicht vor. Ein Aufenthalt zur Berufsausbildung (8 2 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2
FreizigG/EU n. F.) ist nicht gegeben. Auch der Aufenthaltsgrund der selbstandigen
Erwerbstatigkeit nach 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 FreizugG/EU (ggf.i. V. m. 8 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, 2

oder 3 FreizigG/EU) liegt nicht vor. Ferner ist die Antragstellerin weder Erbringer (8 2 Abs. 2

Nr. 3 FreizigG/EU) noch Empfanger von Dienstleistungen (8§ 2 Abs. 2 Nr. 4 FreizigG/EU).

Auch Uber ein Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 2 Nr. 5. V. m. 8 4 FreiziigG/EU als nicht 67
erwerbstatige Unionsburgerin verfiigt die Antragstellerin nicht, da es hierftr zwar
maoglicherweise nicht an ausreichendem Krankenversicherungsschutz aber jedenfalls an
ausreichenden Existenzmitteln fehlt. Die Antragstellerin besitzt — wie die zahlreichen Eil- und
Hauptsacheverfahren einschliel3lich des vorliegenden Eilverfahrens zeigen — schon seit
Jahren und auch aktuell keine Existenzmittel, die sicherstellen, dass sie die "Sozialhilfe" des
Aufnahmemitgliedstaats Deutschland nicht in Anspruch nehmen muss (vgl. hierzu BVerwG,
Urteil vom 16.07.2015 — 1 C 22/14 —juris (Rn. 21)). Da hier nicht die Voraussetzungen einer
Verlustfeststellung gem. 8 5 Abs. 4 FreizigG/EU oder 8§ 6 FreizigG/EU in Bezug auf die
Freizligigkeitsberechtigung zu prufen sind, sondern die Voraussetzungen von 8§ 4
FreizigG/EU als einem moglichen anderen materiellen Aufenthaltsrecht als dem zur
Arbeitssuche mit der Folge eines Leistungsanspruchs nach dem SGB II, diirfte es hier nicht
darauf ankommen, ob eine "unangemessene” Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen
vorliegt oder ob eine Feststellung des Verlusts des Freiziigigkeitsrechts hier dem Erfordernis
der VerhaltnismaRigkeit geniigen wirde (vgl. hierzu im Kontext einer Verlustfeststellung gem.
8 5 Abs. 4 FreizigG/EU BVerwG, Urteil vom 16.07.2015 — 1 C 22/14 — juris (Rn. 21)). Jedoch
ware das Vorliegen ausreichender Existenzmittel bei der Antragstellerin auch dann zu
verneinen, wenn man dies anders beurteilen wirde, denn die Antragstellerin hat weder
lediglich voribergehende noch betragsmallig geringfligige Schwierigkeiten, ihren
Lebensunterhalt zu decken, sondern ist hierfur seit Jahren und ohne Aussicht auf eine
Verbesserung der Lage durchgehend vollstandig oder zumindest weit Gberwiegend auf
steuerfinanzierte Sozialleistungen in erheblichem Umfang angewiesen. Die Verneinung eines
Aufenthaltsrechts nach 8 2 Abs. 2 Nr. 5i. V. m. 8§ 4 FreizigG/EU erscheint unter
Berucksichtigung dieses Umstands und der personlichen Situation der Antragstellerin nicht
unverhaltnismanig.

Auch aus 8 2 Abs. 2 Nr. 6 i. V. m. 8 3 FreizigG/EU (Familiennachzug) ergibt sich kein 68
(abgeleitetes) Aufenthaltsrecht. Gemal 8 2 Abs. 2 Nr. 61i. V. m. 8§ 3 Abs. 1 Satz 1

FreizigG/EU haben Familienangehorige der in 8 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 5 FreizigG/EU genannten
Unionsbirger das Recht auf Einreise und Aufenthalt im Bundesgebiet, wenn sie den



Unionsbirger begleiten oder ihm nachziehen. Gem. § 3 Abs. 1 Satz 1 FreizugG/EU gilt dies
fur Familienangehdrige der in 8 2 Abs. 2 Nr. 5 FreiziigG/EU genannten Unionsbirger nach
MalRgabe des § 4 FreiziigG/EU. Familienangehdrige in diesem Sinne sind gem. § 3 Abs. 2
Nr. 1 FreizigG/EU der Ehegatte, der Lebenspartner und die Verwandten in gerader
absteigender Linie der in 8 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 5 und 7 FreizigG/EU genannten Personen oder
ihrer Ehegatten oder Lebenspartner, die noch nicht 21 Jahre alt sind, und gem. 8 3 Abs. 2 Nr.
2 FreizigG/EU die Verwandten in gerader aufsteigender und in gerader absteigender Linie
derin 8 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 5 und 7 genannten Personen oder ihrer Ehegatten oder
Lebenspartner, denen diese Personen oder ihre Ehegatten oder Lebenspartner Unterhalt
gewdahren. Diese Voraussetzungen liegen bei der Antragstellerin nicht vor. Der Begriff
"begleiten oder nachziehen" impliziert eine im Sinne des Ehe- und Familienschutzes
schutzwiirdige tatsachliche Beziehung (vgl. BVerwG, Urteil vom 16.07.2015 -1 C 22/14 —
juris (Rn. 23)); diese Voraussetzung mag hier unterstellt werden. Es ist aber bereits nicht
glaubhaft gemacht, dass es sich bei wenigstens einem der beiden Sohne der Antragstellerin
um einen gem. 8 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 5 FreizigG/EU materiell freizligigkeitsberechtigten
Unionsbirger handelt. Weiterhin ist nicht glaubhaft gemacht, dass wenigstens einer der
beiden Sohne der Antragstellerin Unterhaltsleistungen erbringt, wie es 8 3 Abs. 2 Nr. 2
FreizigG/EU voraussetzt (beide S6hne sind nicht mehr unter 21 Jahre alt, so dass § 3 Abs. 2
Nr. 1 FreizigG/EU insofern ausscheidet). Das Aufenthaltsrecht des Angehdrigen ergibt sich
bei § 3 Abs. 2 Nr. 2 FreizigG/EU aus einer tatsachlichen Situation, die dadurch
gekennzeichnet ist, dass der Familienangehdrige vom Aufenthaltsberechtigten materiell
unterstitzt wird. Nach der Rechtsprechung des EUGH ist es nicht mdglich, die
Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen als Indiz fiir eine mangelnde
Unterhaltsgewahrung anzusehen. Zudem ist keine "ausreichende" oder "bedarfsdeckende"
Unterhaltsgewahrung erforderlich (vgl. LSG NRW, Beschluss vom 28.05.2015 - L 7 AS
372/15 B ER, L 7 AS 373/15 B —juris (Rn. 13)). Zu einer materiell Unterstitzung im o. g.
Sinne gehdort aber eine fortgesetzte und regelmalige Unterstiitzung in einem Umfang, der es
ermoglicht, zumindest einen Teil des Lebensunterhalts regelmafiig zu decken (vgl. BVerwG,
Urteil vom 16.07.2015 — 1 C 22/14 — juris (Rn. 24)). Ausreichend kann evtl. die Bereitstellung
einer Unterkunft sein (so Hessisches LSG, Beschluss vom 07.04.2015 — L 6 AS 62/15 B ER —
juris (Rn. 42)). Die Antragstellerin hat im vorliegenden Verfahren jedoch unter dem
16.03.2016 eidesstattlich versichert, dass sie gelegentlich mit Mahlzeiten versorgt werde;
andere Unterstitzungsleistungen erhalte sie von ihren S6hnen nicht (Bl. 184 GA). Solche
reinen Naturalleistungen reichen nach Auffassung der Kammer als Unterhaltsleistung in
diesem Sinne nicht aus, zumal es sich dabei nach § 13 Abs. 1 Nr. 1 SGB I1i. V.m. 8§ 1 Abs. 1
Nr. 11 der Verordnung zur Berechnung von Einkommen sowie zur Nichtbertcksichtigung von
Einkommen und Vermdgen beim Arbeitslosengeld 1l/Sozialgeld (Alg 11-V) um eine nicht als
Einkommen i. S. v. 8 11 SGB Il zu bericksichtigende "Verpflegung, die aul3erhalb der in den
88 2, 3 und 4 Nummer 4 genannten Einkommensarten bereitgestellt wird", handelt. Auch aus
der friiheren behaupteten bzw. tatsachlichen Erwerbstétigkeit inres Ehemannes in den
Jahren 2011 und 2012 kann die Antragstellerin kein Aufenthaltsrecht nach 8 3 Abs. 2 Nr. 1
FreizigG/EU ableiten. Entweder schon deshalb nicht, weil dieser zwischenzeitlich verstorben
ist und 8§ 3 Abs. 3 FreiziigG/EU den vorliegenden Fall nicht erfasst, da die Antragstellerin
Unionsburgerin ist, und auch 8 3 Abs. 4 und Abs. 5 FreizigG/EU nicht eingreifen, oder
zumindest deshalb, weil diese Erwerbstatigkeit(en) von nicht mehr als einem Jahr Dauer
schon deutlich mehr als sechs Monate und damit zu lange zurtick liegt / liegen, um den
Ehemann noch nach § 2 Abs. 3 FreizigG/EU als materiell freizligigkeitsberechtigt ansehen
zu konnen.

Insbesondere kann auch weiterhin nicht festgestellt werden, dass ein Daueraufenthaltsrecht
nach § 2 Abs. 2 Nr. 7 i. V. m. 8§ 4a FreizugG/EU besteht. Die Antragstellerin hat nicht
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dargetan und glaubhaft gemacht und es ist auch sonst nicht ersichtlich, dass sie sich seit
mindestens flnf Jahren in Deutschland aufhalten wirde. Zwar zog sie am 01.07.2009 nach
Deutschland; jedoch wurde sie unter dem 15.12.2009 von Amts wegen abgemeldet und ihr
Aufenthalt bis zum 06.07.2011 ist ungeklart. Seit dem 06.07.2011 sind noch keine funf Jahre
vergangen, so dass es nicht darauf ankommt, dass auch wenig daftr spricht, dass der
bisherige Aufenthalt durchgehend "rechtmaflig"i. S. v. 8 4a Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU war
(vgl. hierzu BVerwG, Urteil vom 16.07.2015 — 1 C 22/14 — juris (Rn. 16 ff.); BVerwG, Urteil
vom 31.05.2012 — 10 C 8/12 — juris (Rn. 16); EuGH, Urteil vom 21.12.2011 — C 424/10 u. a.
"Ziolkowski u. a." — juris).

Ein Aufenthaltsrecht ergibt sich auch nicht aus 8§ 11 Abs. 1 Satz 11 FreizigG/EU i. V. m. 88§ 70
27, 28 AufenthG (Familiennachzug zu Deutschen). Die Kammer geht auch nicht davon aus,
dass sich ein anderes Aufenthaltsrecht aus § 11 Abs. 1 Satz 11 FreizigG/EU i. V. m. § 7 Abs.
1 Satz 3 AufenthG, hier konkret i. V. m. Art. 6 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) ergibt (vgl. zu
derartigen Fallen LSG NRW, Beschluss vom 25.02.2013 — L 12 AS 1858/12 B ER, L 12 AS
1859/12 B — juris; BSG, Urteil vom 30.01.2013 — B 4 AS 54/12 R — juris (Rn. 31 ff.)), nur weil
die Antragstellerin in der Nahe ihres Sohnes und seiner Familie leben mochte. Schliel3lich
ergibt sich mangels Schulbesuchs der erwachsenen Séhne der Antragstellerin auch aus Art.
10 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5.
April 2011 Uber die Freizugigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union (vgl. BSG, Urteil vom
03.12.2015 - B 4 AS 43/15 R —juris (Rn. 29-35); LSG NRW, Beschluss vom 16.03.2015 - L
19 AS 275/15 B ER — juris m. w. N.) kein Aufenthaltsrecht.

Die Kammer kann daher kein anderes Aufenthaltsrecht positiv feststellen und die 71
Antragstellerin fallt somit in den Anwendungsbereich des Leistungsausschlusses.

Das Gleichbehandlungsgebot nach Art. 1 des Europaischen Flursorgeabkommens (EFA) 72
steht dem nicht entgegen. Denn das EFA ist schon nach seinem personlichen
Anwendungsbereich nicht einschlagig, weil die Antragstellerin bulgarische Staatsangehdrige

und Bulgarien nicht Signatarstaat dieses Abkommens ist (vgl. BSG, Urteil vom 20.01.2016 —

B 14 AS 35/15 R — juris (Rn. 30); vgl. ferner BSG, Urteil vom 03.12.2015 - B 4 AS 43/15R —

juris (Rn. 15 ff.), auch zu dem von der Bundesregierung erklarten Vorbehalt).

Auch steht vorrangiges Recht der Europaischen Union (EU) dem nicht entgegen. Ein 73
Leistungsausschluss wie der gem. 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il verst63t nach der fur die
Kammer als nationales Gericht bindenden Auslegung des Europarechts durch den EuGH (a.
A. offenbar SG Mainz, Beschluss vom 12.11.2015 — S 12 AS 946/15 ER — juris (Rn. 41 ff.))
nicht gegen EU-Recht (vgl. EUGH, Urteil vom 15.09.2015 — C-67/14 "Alimanovic" — juris;
EuGH, Urteil vom 11.11.2014 — C-333/13 "Dano" — juris; vgl. ferner zu 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
SGB Il EuGH, Urteil vom 25.02.2016 — C-299/14 "Garcia-Nieto" — juris). Die Kammer gibt
daher ihre bisherige, hiervon abweichende Rechtsauffassung, dass der Leistungsausschluss
gem. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 4 der
Verordnung (EG) 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.04.2004
zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit verst63t und nicht von der
Ermachtigung in Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG des Europdaischen Parlaments und
des Rates vom 29. April 2004 Uber das Recht der Unionsburger und ihrer
Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und
aufzuhalten, zur Anderung der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68 und zur Aufhebung der
Richtlinien 64/221/EWG, 68/360/EWG, 72/194/EWG, 73/148/EWG, 75/34/EWG, 75/35/EWG,
90/364/EWG, 90/365/EWG und 93/96/EWG (Unionsburger-Richtlinie bzw. Freizligigkeits-
Richtlinie, kurz: RL 2004/38/EG) gedeckt ist (vgl. hierzu z. B. das Urteil der Kammer vom



14.04.2014 — S 32 AS 4882/12 — juris; bestatigt durch LSG NRW, Urteil vom 27.08.2015 — L
7 AS 1161/14 — juris; Revision anhéngig: BSG, Az: B 4 AS 49/15 R), ausdricklich auf.

Der Antragstellerin steht damit kein Anspruch auf Gewahrung von Leistungen nach dem SGB
Il dem Grunde nach zu.

Nachdem das BSG und der EuGH Uber die streitigen Fragen entschieden haben und ein
Verfahren bei dem BVerfG derzeit nicht anhangig ist, kann auch nicht mehr ein im
Wesentlichen inhaltsgleicher Anspruch aus 8 40 Abs. 2 Nr. 1 SGB Il'i. V. m. § 328 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 oder 2 SGB Il als Anordnungsanspruch herangezogen werden.

Die Antragstellerin besitzt auch keinen Anspruch auf Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch
(SGB) zwdlftes Buch (XII) — Sozialhilfe — (SGB XlI), so dass die auf der Grundlage von § 75
Abs. 2 Alt. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) "unecht" notwendig Beigeladene, der o6rtlich
zustandige Sozialhilfetrager, nicht im Wege einstweiliger Anordnung nach 8§ 75 Abs. 5 SGG
analog (vgl. hierzu Leitherer in: Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl. 2014, § 75
Rn. 5 und Rn. 18b; Lowe in: Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, BeckOK SozR, 39. Edition,
Stand: 01.09.2015, 8§ 75 Rn. 10) zu verpflichten war.

Die Antragstellerin ist als — unstreitig — Erwerbsfahige gemaR § 21 Satz 1 SGB XIl vom
Bezug von Leistungen nach dem SGB XlI ausgeschlossen. Dies folgt aus dem Wortlaut und
dem systematischen Aufbau des § 21 SGB XIlI, der Gesetzesbegriindung sowie dem vom
BSG in weiteren Urteilen aufgezeigten systematischen Wechselspiel von SGB Il und SGB Xl
und der in diesem Zusammenhang angenommenen abgrenzenden Funktion des § 21 SGB
Xl und der in 8§ 7 SGB 1l vertretenen Leistungsausschliisse. Dessen ungeachtet kommt auch
wegen § 23 Abs. 3 SGB XlI die Gewéahrung laufender Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem SGB XII nicht in Betracht.

Die Kammer folgt insoweit nicht der Rechtsauffassung des 4. und des 14. Senats des
Bundessozialgerichts (BSG), wie sie sich aus den Terminberichten zu den Urteilen vom

03.12.2015 (Az.: B4 AS 59/13 R, B 4 AS 44/15 R und B 4 AS 43/15 R), vom 16.12.2015 (Az.:

B 14 AS 15/14 R, B 14 AS 18/14 R und B 14 AS 33/14 R), vom 20.01.2016 (Az.: B 14 AS
15/15 R und B 14 AS 35/15 R), vom 17.02.2016 (Az.: B 4 AS 24/14 R) und vom 17.03.2015
(Az.: B 4 AS 32/15 R) und insbesondere aus den mittlerweile in vollstandiger Fassung
veroffentlichten Urteilen — bisher sind dies die drei Urteile vom 03.12.2015 und das Urteil vom
20.01.2016 zu dem Verfahren B 14 AS 35/15 R — entnehmen lasst, und nach der hier
zumindest ein Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung tUber die Gewahrung
von Leistungen nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XIlI, ggf. aber auch aufgrund einer
Ermessensreduzierung auf Null ein (quasi) gebundener Anspruch auf Hilfe zum
Lebensunterhalt nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB Xll i. V. m. 8§ 27 ff. SGB XII gegen die
Beigeladene als insoweit drtlich und sachlich zustandigen Leistungstrager bestehen wirde,
weil der Leistungsausschluss gem. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l eingreift.

Die Kammer vertritt vielmehr die Auffassung, dass sowohl § 21 SGB XII als auch § 23 Abs. 3
SGB XII der Gewahrung von Leistungen nach § 23 Abs. 1 Satz 3 Xll an erwerbsfahige
Hilfebedtrftige, die EU-Staatsangehdrige sind, entgegenstehen und die Gewé&hrung von
existenzsichernden Leistungen an EU-Auslander auch nicht verfassungsrechtlich geboten ist
(vgl. zu letzterem Aspekt bereits den nicht verdéffentlichten (n. v.) Beschluss der erkennenden
Kammer vom 30.10.2015 — S 32 AS 3492/15 ER — zum Leistungsausschluss flr die ersten
drei Monate des Aufenthalts in Deutschland gem. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II; vgl. ferner
SG Dortmund, Beschluss vom 23.11.2015 — S 30 AS 3827/15 ER — juris m. w. N.; vgl. zur
hier vertretenen, von der BSG-Rechtsprechung abweichenden Auffassung sodann vor allem
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SG Berlin, Urteil vom 11.12.2015 - S 149 AS 7191/13 — juris; SG Berlin, Urteil vom
14.01.2016 — S 26 AS 12515/13 — juris; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 22.01.2016
—L 29 AS 20/16 B ER, L 29 AS 21/16 B ER PKH (unter Bestatigung der Vorinstanz: SG
Berlin, Beschluss vom 06.01.2016 — S 59 AS 26012/15 ER — n. v.); SG Dortmund, Beschluss
vom 11.02.2016 — S 35 AS 5396/15 ER — juris; SG Berlin, Beschluss vom 22.02.2016 — S 95
SO 3345/15 ER — juris; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 22.02.2016 — L 9 AS
1335/15 B ER —juris; LSG NRW, Beschluss vom 07.03.2016 — L 12 SO 79/16 B ER —juris;
SG Dortmund, Beschluss vom 18.03.2016 — S 35 AS 521/16 ER — n. v.; SG Dortmund,
Beschluss vom 18.03.2016 — S 19 AS 91/16 ER — bislang n. v.; SG Speyer, Urteil vom
29.03.2016 — S 5 AS 493/14 — juris; SG Dortmund, Beschluss vom 13.04.2016 — S 62 SO
164/16 ER — bislang n. v.; offen gelassen wurde die Frage bislang vom 2. Senat des LSG
NRW, Beschluss vom 14.03.2016 — L 2 AS 225/16 B ER — juris; dem BSG folgen hingegen
der 19. Senat des LSG NRW, Beschluss vom 24.02.2016 — L 19 AS 1834/15B ER, L 19 AS
1835/15 B — juris und der 7. Senat des LSG NRW, Beschluss vom 16.12.2015-L 7 AS
1466/15 B ER — juris sowie Beschluss vom 17.12.2015 - L 7 AS 1711/15 B ER —juris).

Die 35. Kammer des Sozialgerichts Dortmund hat in ihrer o. g. Entscheidung (Beschluss vom
11.02.2016 — S 35 AS 5396/15 ER — juris (Rn. 23 ff.); ebenso LSG NRW, Beschluss vom
07.03.2016 — L 12 SO 79/16 B ER —juris) zu 8§ 21 Satz 1 SGB XlI ausgefihrt:

"Bereits der Wortlaut des § 21 Satz 1 SGB XII spricht gegen die vom BSG angenommene
Mdglichkeit, einem Hilfebedurftigen, dessen mangelnde Anspruchsberechtigung auf
Leistungen nach dem SGB Il nicht aus dem Merkmal der (ggf. auch "fingierten™)
Erwerbsunfahigkeit resultiert, Leistungen nach dem SGB Xl zu gewahren. Gemal § 21 Satz
1 SGB XIllI erhalten Personen, die nach dem Zweiten Buch als Erwerbsfahige oder als
Angehorige dem Grunde nach leistungsberechtigt sind, keine Leistungen fir den
Lebensunterhalt. Die Tatsache, dass der Gesetzgeber auf eine Leistungsberechtigung "als
Erwerbsfahiger” "dem Grunde nach" abstellt, zeigt fur die Kammer aber, dass bereits die
positive Feststellung der Anspruchsvoraussetzung des 8§ 7 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 ("erwerbsfahig
sind") dazu fuhren soll, dass ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII ausscheidet.
Sowohl das Tatbestandsmerkmal "als Erwerbsfahige" wie auch das Tatbestandsmerkmal
"dem Grunde nach" waren namlich tberflussig, wenn es nicht um das Vorliegen von
Erwerbsfahigkeit als zentrales Ausschlusskriterium, sondern um die tatsachliche
Leistungsberechtigung bzw. den Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il ginge. Dann
hatte vielmehr der blofRe Verweis eben auf diese Leistungsberechtigung oder diesen
Anspruch nahegelegen.

Auch das Vorliegen eines Leistungsausschlusses (so auch gemal 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB 1) lasst die Leistungsberechtigung "als Erwerbsfahiger" "dem Grunde nach" nach der
Systematik der Norm im Ubrigen nicht entfallen, denn wahrend § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB Il die
(positiv formulierten) Tatbestandsvoraussetzungen ("dem Grunde nach") flr einen Bezug von
Leistungen nach dem SGB Il benennt, schlie3en die Regelungen des § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB
Il ("fausgenommen sind" ") nach 8 7 Abs.1 Satz 1 SGB Il leistungsberechtigte
Personengruppen wieder vom Leistungsbezug nach dem SGB Il aus. Die Voraussetzung
eines weiteren Aufenthaltsrechts als "positive Tatbestandsvoraussetzung"” hat der
Gesetzgeber gerade nicht vorgenommen.

Fur die Auslegung der Kammer spricht auch die weitere Systematik des § 21 SGB XII:

Gemal § 21 Satz 2 SGB Xl kbnnen Personen, die nicht hilfebedurftig nach 8 9 des Zweiten
Buches sind, abweichend von Satz 1 Leistungen nach § 36 (SGB XII) erhalten.
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Auch diese Regelung ware aber Uberflissig, wenn allein die fehlende Leistungsberechtigung
nach dem SGB Il (unabhangig vom Kriterium der Erwerbsfahigkeit) den Weg in einen
Leistungsbezug nach dem SGB XII eréffnen konnte. Schon das Fehlen der in 8 7 Abs.1 Satz
1 Nr.3 SGB Il als positive Tatbestandsvoraussetzung benannten (und in 8 9 SGB Il naher
definierten) Hilfebedurftigkeit lie3e ndmlich die Leistungsberechtigung nach dem SGB I
entfallen. In § 21 Satz 2 SGB XII lief3e sich dann keine Abweichung zu § 21 Satz 1 SGB XI|
erkennen (so aber der Gesetzeswortlaut).

Weiter beschreibt § 21 Satz 3 SGB XIlI das zwischen den Tragern von Leistungen nach dem 86
SGB Il und dem SGB XlI anzuwendende Verfahren, wenn zwischen diesen unterschiedliche
Auffassungen uber die Zustandigkeit bestehen. Diesbeziiglich ist der Trager von Leistungen
nach dem SGB XII an die Feststellung einer vollen Erwerbsminderung im Sinne des § 43
Abs.2 Satz des Sechsten Buchs Sozialgesetzbuchs (SGB VI) und nach Abschluss des
Widerspruchsverfahrens an die Entscheidung der Agentur fur Arbeit zur Erwerbsfahigkeit
gemal 8§ 44 a Abs.1 SGB Il gebunden. Dieses Instrumentarium vermittelt die Auffassung des
Gesetzgebers, dass allein die unterschiedliche Einschatzung der Erwerbsfahigkeit als
entscheidendes Abgrenzungskriterium zu Zustéandigkeitsstreitigkeiten zwischen den Tragern
fuhren kann. Einen Mechanismus fur die Bewaltigung weiterer moglicher Abgrenzungsfragen
(so z.B. fur die nach der neuen Rechtsprechung des BSG erforderliche Klarung, ob neben
dem Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche noch ein weiteres Aufenthaltsrecht vorliegt) sieht § 21
SGB XII nicht vor.

Auch die Gesetzesbegriindung zu 8 21 SGB XII (BT Drs. 15/1514, S. 57) spricht daftr, dass 87
Erwerbsfahigen der Weg zu Leistungen nach dem SGB XIlI nicht eréffnet werden soll. Hier

heil3t es: "Die Regelung setzt nicht voraus, dass jemand tatséchlich Leistungen des anderen
Sozialleistungstragers erhalt oder voll erhalt, sondern kntpft an die Eigenschatft als

Erwerbsfahige oder deren im Zweiten Buch ndher bezeichneten Angehdrigen an” (vgl. hierzu
uberzeugend SG Berlin, Urteil vom 11.12.2015, S 149 AS 7191/13, - juris).

Dass das Tatbestandsmerkmal der Erwerbsfahigkeit entscheidendes Abgrenzungskriterium 88
zwischen den Leistungssystemen von SGB Il und SGB XllI sein soll (so auch Coseriu in juris-

PK zu 8§ 21 SGB XII, Rn. 10, der § 21 SGB XlI eine systemabgrenzende Funktion beimisst
[Anmerkung: hier hatte Eicher statt Coseriu als Autor genannt werden mussen]) fuhrt das

BSG auch in seiner Entscheidung vom 03. Dezember 2015 — (Rn.41, - juris) aus. Hier heil3t

es: "Im Grundsatz gilt fir die Systemzuweisung aufgrund der Erwerbszentriertheit des SGB I,
dass derjenige, der von dem auf die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit ausgerichteten
Leistungssystem des SGB Il ausgeschlossen werden soll, dem System des SGB XII

zugewiesen wird."

Diese Bedeutung der Erwerbsfahigkeit und der Arbeitsmarktndhe des Hilfebedurftigen fur 89
seine Zuweisung zu dem seiner ursprunglichen Konzeption nach erwerbszentrierten und
arbeitsmarktnahen System des SGB Il und dem "arbeitsmarktfernen" System des SGB XII
hat das BSG auch in mehreren Entscheidungen herausgearbeitet, auf die es in seinem Urtell
vom 03.12.2015 nunmehr zur Begrindung seiner Pramisse verweist, dass im Falle des
Ausschlusses eines erwerbsfahigen Auslanders von Leistungen gemald 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr.
2 SGB Il nach dem SGB Il ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII grundsatzlich
mdglich bleibe (Zitat: "Auf dieser Grundlage hat das BSG bereits fir andere in 8 7 SGB I
geregelte Leistungsausschlisse ausdrucklich entschieden, dass die "Anwendungssperre"
des § 21 S 1 SGB XII nicht greift" Rn. 42 (juris)) Eine differenzierte Betrachtung der
Leistungsausschlusse sei erforderlich.
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Im Einzelnen nennt das BSG in diesem Zusammenhang folgende Urteile, die alle einen
Leistungsausschluss gemanR § 7 Abs. 4 SGB Il zum Gegenstand haben:

BSG vom 16.5.2012 - B 4 AS 105/11 R - SozR 4-4200 § 7 Nr 30 RdNr 20
(Leistungsausschluss gemal 8 7 Abs. 4 SGB Il wegen Bezugs einer litauischen Altersrente)

BSG vom 2.12.2014 - B 14 AS 66/13 R - SozR 4-4200 8 7 Nr 42 RdNr 10, 24
(Leistungsausschluss gemal § 7 Abs. 4 wegen Unterbringung in einer Klinik)

BSG vom 19.8.2015 - B 14 AS 1/15 R - zur Verdffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen -
RdNr 47: vorzeitige Altersrente nach Aufforderung durch den Grundsicherungstrager)

In dem erstgenannten Urteil vom 16.05.2012 (B 4 AS 105/11 R, Rn.23, - juris) fihrt das BSG
zum Hintergrund des Leistungsausschlusses gemal 8 7 Abs. 4 Satz 1 SGB Il und im Hinblick
auf die Zuordnung der Empféangerin einer auslandischen Rente zum Leistungssystem nach
dem SGB XII exemplarisch aus:

"Anspruch auf Leistungen haben allerdings grundsatzlich nur erwerbsféahige Hilfebeddrftige.
Nicht leistungsberechtigt ist, wer nicht erwerbsfahig iS des § 8 Abs 1 SGB Il ist. Letzteres ist
bei Personen in einer stationdren Einrichtung (BSGE 99, 88 = SozR 4-4200 § 7 Nr 7, RdNr 13
f; SozR 4-4200 § 7 Nr 24, RdNr 20) und beim Bezug einer Altersrente (Spellbrink in
Eicher/Spellbrink, SGB II, 2. Aufl 2008, 8 7 RdNr 71) nicht unbedingt der Fall. Bei Beziehern
von Altersrenten vor Erreichen des Regelrentenalters - danach sind sie bereits aus Griinden
des 8 7 Abs 1 S 1 Nr 1 SGB Il nicht mehr leistungsberechtigt - wird jedoch nach der
Begrindung zur Regelung des § 7 Abs 4 S 1 SGB Il typisierend angenommen, sie seien
endgultig aus dem Erwerbsleben ausgeschieden und mussten daher nicht mehr in Arbeit
eingegliedert werden (vgl BT-Drucks 15/1749, S 31). Sie bendétigen aus diesem Grunde keine
Leistungen aus dem System des SGB Il mehr."

Weiter heil3t es:

"()) denn Erwerbsfahigkeit schlief3t Leistungen nach dem System des SGB XIl gemal3 § 21 S
1 SGB XII grundséatzlich aus. Nach § 21 S 1 SGB XII erhalten Personen, die nach dem SGB
Il als Erwerbsfahige oder als Angehdrige dem Grunde nach leistungsberechtigt sind, keine
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts. Wenn jedoch vor dem Hintergrund des
systematischen "Wechselspiels" zwischen SGB Il und SGB XII Altersrentner vor Vollendung
des Regelrentenalters nach deutschem Recht nicht als Erwerbsfahige leistungsberechtigt iS
des SGB Il sind, kann unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten fiir Bezieher auslandischer
Altersrenten nichts Anderes gelten.”

Warum im Hinblick auf den Leistungsausschluss des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il nichts
anderes gilt als in Bezug auf die in den vorgenannten Urteilen streitgegenstéandlichen
Leistungsausschliisse des 8§ 7 Abs. 4 SGB Il (so BSG, Urteil vom 03.12.2015, B 44 AS 15 R
[Anmerkung: gemeint ist B 4 AS 44/15 R], Rn.43,- juris), ist nicht ohne Weiteres zu erkennen:

Samtliche der in den friheren zitierten Urteilen des BSG behandelten Fallkonstellationen sind
namlich solche, in denen der Leistungsausschluss des BSG auf einer "fingierten
Erwerbsunfahigkeit” beruht. So fihrt Coseriu [Anmerkung: auch hier hatte Eicher statt
Coseriu als Autor genannt werden mussen] in juris-PK zu 8 21 SGB Xll zu den
Fallkonstellationen des 8 7 Abs. 4 SGB Il aus: "Nach der Rechtsprechung des BSG handelt
es sich bei dieser Norm, soweit es die Unterbringung in Einrichtungen betrifft, um eine
"verkappte" Regelung der Erwerbsunféahigkeit. Auch bei den tGbrigen Varianten ist von einem
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Ausscheiden aus dem Erwerbsleben auszugehen.”

Dass die "fingierte Erwerbsunfahigkeit” maf3geblicher Hintergrund der Leistungsausschlisse 100
des 8 7 Abs. 4 SGB Il ist, ergibt sich plastisch aus der "Unterausnahme" des § 7 Abs. 4 Satz
3 Nr.2SGB Il:

Die Austibung einer Erwerbstatigkeit unter den Bedingungen des allgemeinen 101
Arbeitsmarktes, die einen wdchentlichen Umfang von mindestens 15 Stunden erreicht, hebt

die "typisierende Annahme" der Erwerbsunfahigkeit namlich auch fir in einer stationaren
Einrichtung untergebrachte Hilfebedurftige wieder auf.

Liegen die in 8 7 Abs. 4 SGB Il geregelten Leistungsausschlisse vor, erscheint es vor dem 102
Hintergrund der vorab dargestellten Systemzusammenhangs von SGB und SGB XlI auch der
erkennenden Kammer geboten, von ihnen erfasste Hilfebedurftige im Rahmen einer
teleologischen Reduktion nicht als "Erwerbsfahige” im Sinne von § 21 Satz 1 SGB Xll zu
behandeln. Mal3gebliche Funktion dieser Leistungsausschliisse ist es ndmlich, dem

Arbeitsmarkt nicht zur Verfliigung stehende Personen nicht dem nach seiner urspriinglichen
Zielsetzung auf Aktivierung und Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt ausgerichteten

System des SGB Il zuzuordnen, sondern in das hiervon unabhangige

Grundsicherungssystem des SGB XII zu integrieren.

Dieser Hintergrund kann aber fiir den Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1l 103
nicht angenommen werden. Eine Fiktion der Erwerbsunfahigkeit ist aus einem
Freizlgigkeitsrecht zum Zweck der Arbeitsuche gerade nicht herauszulesen.

Vielmehr sollte der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il eine 104
leistungsrechtliche Hurde flr den Zugang zu Sozialleistungen schaffen. Der Gesetzgeber
wollte mit dieser Norm namlich von der Option des Art. 24 der RL 2004/38 EG Gebrauch
machen, die vorgenannten Personengruppen vom Anspruch auf Sozialhilfe - mithin
Leistungen nach dem SGB Xll und dem SGB XII - auszuschliel3en (vgl. hierzu eindringlich
und Uberzeugend BSG, Urteil vom 03.12.2015, B 44 AS 15 R, Rn.21-24 und Rn.48-50, juris).
Der Leistungsausschluss sollte in beiden Systemen gleichermafl3en greifen (BSG, Urteil vom
03.12.2015, B 44 AS 15 R, Rn.50,- juris). Vor dem Hintergrund dieser sozialpolitischen
Zielsetzung hat der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il anders als in den
Fallen des 8§ 7 Abs. 4 SGB Il keine systemabgrenzende, sondern eine
"systemausschlie3ende" Funktion. Anders als in den Fallen des 8 7 Abs. 4 SGB Il erscheint
es dann aber wenig sachgerecht, von diesem Leistungsausschluss Betroffene dem zu
"bedingungslosen” Leistungen zur Grundsicherung fiihrenden Leistungssystem des SGB XII
zuzuweisen.

Dass aufgrund der Vorschrift des § 21 Satz 1 SGB Xll grundsatzlich auch Erwerbsfahigen der 105
Zugang zum SGB XIlI eroffnet werden sollte, kann auch nicht damit begriindet werden, dass
die Leistungsausschliisse der 88 22 Abs. 1, 23 Abs. 3 Satz 2 SGB Xll ansonsten "leerliefen":

Im Hinblick auf 8 22 Abs. 1 SGB XII, der Auszubildende, deren Ausbildung nach den 106
Vorschriften des Bundesausbildungsférderungsgesetzes (BAf6G) und des Dritten Buchs
Sozialgesetzbuchs (SGB Ill) grundsatzlich férderungsfahig ist, vom Bezug von Leistungen

nach dem SGB XII ausschliel3t, ergibt sich dies daraus, dass die Aufnahme einer Ausbildung

oder eines Studiums nicht zwangslaufig eine Erwerbsfahigkeit im Sinne des 8 7 Abs. 1 Satz 1

Nr. 2 SGB Il voraussetzt, so dass fur diese der Norm des 8§ 7 Abs. 5 SGB Il entsprechende

und aus dem Bundessozialhilfegesetz (BSHG) tibernommene Vorschrift auch bei einer
Einordnung des § 21 SGB XII als "Anwendungssperre" fur Erwerbsféahige ein eigenstandiger



Regelungsgehalt verbleibt. Dass § 22 Abs. 1 SGB XII sich auf nicht erwerbsfahige
Auszubildende beziehen soll, hat das BSG in seinem Urteil vom 06.09.2007 (B 14/7b As
36/06 R,-juris) auch ausdrtcklich dargestellt. Hier heil3t es:

"Soweit der Klager meint, Auszubildende wirden nach dem SGB Il schlechter gestellt als 107
nach dem SGB XII, weil die Leistungen im besonderen Hartefall nach dem SGB Il nur als
Darlehen, nach § 22 Abs.1 Satz 2 SGB Xll jedoch auch als Beihilfe gewahrt werden kdnnen,

fuhrt dieses ebenfalls nicht zur Erforderlichkeit einer vom SGB XII abweichenden Anwendung

des 8 7 Abs.5 Satz 1 SGB Il. Grund fur die unterschiedlichen Leistungsarten ist die

Zuordnung zu dem einen oder anderen System, differenziert nach der Erwerbsfahigkeit. Bei

dem Erwerbsféahigen kann erwartet werden, dass er die Leistung nach Beendigung der

Ausbildung und Aufnahme einer Erwerbstatigkeit zuriickzahlen kann. Diese Aussicht besteht

bei dem SGB XlI-Leistungsempfanger nicht ohne weiteres, so dass die Leistungsgewé&hrung

in Form der Beihilfe berechtigt erscheint.”

Die gebotene Differenzierung zwischen erwerbsfahigen und nicht erwerbsfahigen 108
Auszubildenden, die die (friiher) ungleiche Konzeption der Leistungsausschliisse der 88 7

Abs. 5 Satz 1 SGB Il und 22 Abs. 1 Satz 2 SGB XII rechtfertige, wird auch vom
Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 03.09.2014, 1 BvR 1768/11

aufgegriffen.

Auch aus der der Norm des 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il entsprechenden 2. Alternative des 109
§ 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII (Leistungsausschluss fur Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich

allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt) lasst sich kein Argument gegen eine solche
Auslegung der Vorschrift des § 21 Satz 1 SGB Xl ableiten. Zunachst ist es nach Auffassung

der Kammer bereits dem Grunde nach nicht zulassig, aus der Einfihrung der auf dem

Entwurf des Gesetzes zur Anderung des SGB Xll und anderer Gesetze vom 25.09.2006
beruhenden Norm des 8§ 23 Abs.3 Satz 1 SGB Xll auf den gesetzgeberischen Willen bei der
Konzeption der Norm des § 21 Satz 1 SGB Xll (vom 27.12.2003) zu schliel3en.

Uberdies fiihrt Coseriu im juris-PK zu § 23 SGB Il zur Entstehungsgeschichte des § 23 Abs. 3 110
Satz 1 2. Alt. SGB XII (Rn. 64) aus:

"Der zuné&chst im SGB Xll noch nicht vorgesehene Ausschluss von Leistungen nach dem 111
SGB Xl ist mit Wirkung vom 07.12.2006 durch das Gesetz zur Anderung des Zwolften

Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze vom 02.12.2006 eingefihrt worden und sollte

im Hinblick auf die entsprechende Regelung in 8 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il sicherstellen, dass

der von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossene Ausléander keinen Leistungsanspruch

nach dem SGB XII herleiten kann. Dies hatte etwa das LSG NRW zu Recht mit der

Begriindung angenommen, der Auslander habe dem Grunde nach keinen Leistungsanspruch
nach dem SGB IlI; deshalb greife der Leistungsausschluss des § 21 Abs. 1 SGB Xl nicht.”

Sofern die Einfihrung des § 23 Abs. 3 Satz 1 2. Alt. SGB XlI aber als "sicherstellende” 112
gesetzgeberische Reaktion auf eine bereits in der damaligen Rechtsprechung vertretene
Auffassung, die tber die Anwendung des SGB XII eine faktische Aufhebung des vom
Gesetzgeber durch 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il gewuinschten Ausschlusses bestimmter
Personengruppen vom Sozialleistungsbezug bewirkte, zu verstehen ist, lasst sie sich aber

nicht argumentativ gegen die Auslegung des § 21 Satz 1 SGB XllI als "Anwendungssperre"

fur Erwerbsfahige ins Feld fuhren.

In der Gesetzesbegriindung des aufgrund des Gesetzes zur 2. Anderung des Zweiten Buchs 113
Sozialgesetzbuchs vom 24.03.2006 eingefiihrten 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il (BT Drs.



16/688, S. 13) heildt es zudem: "Auch wenn bei Auslandern die allgemeinen
Anspruchsvoraussetzungen vorliegen, das heil3t sie zwischen 15 und unter 65 Jahre alt,
erwerbsfahig und hilfebedurftig sind und ihren gewdhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik
Deutschland haben, kbnnen dennoch die Leistungen nach diesem Buch durch den
neugefassten Satz 2 ausgeschlossen sein. Dartber hinaus kommen dann flr diese
Personengruppe auch Leistungen des SGB XIl wegen § 21 Satz 1 SGB XII nicht in Betracht,
da sie dem Grunde nach leistungsberechtigt nach dem SGB Il ist." Jedenfalls auch zu diesem
Zeitpunkt ist der Gesetzgeber mithin noch davon ausgegangen, dass Erwerbsfahige aufgrund
der Vorschrift des 8 21 Satz 1 SGB XllI keine Leistungen nach dem SGB XlI beziehen
konnten."

Diesen uberzeugenden Ausfuhrungen schlief3t sich die Kammer nach eigener Prifung an 114
(vgl. auch LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 22.02.2016 — L 9 AS 1335/15 B ER —

juris (Rn. 57-66) mit sehr ausfuhrlicher Begriindung, auch zur Methodik der Auslegung von
Gesetzen (insofern v. a. Rn. 79 und 80 ff.); vgl. ferner LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss

vom 22.01.2016 — L 29 AS 20/16 B ER, L 29 AS 21/16 B ER PKH — juris (Rn. 25 ff.)).

Soweit das BSG in einer weiteren kirzlich veroffentlichten Entscheidung zu seiner Auslegung 115
von 8§ 21 SGB Xll ausgefiuhrt hat (BSG, Urteil vom 20.01.2016 — B 14 AS 35/15 R — juris (Rn.
35)), dass "die "Systemabgrenzung"” zwischen SGB Il und SGB XII nicht auf das schlichte
Kriterium der Erwerbsfahigkeit reduziert werden kann, sondern differenzierter ist" und
insoweit auf das Urteil vom 03.12.2015 — B 4 AS 44/15 R — Bezug nimmt, Uberzeugt das
nicht, da sich auch der Begriindung dieses Urteils kein nachvollziehbarer Hinweis enthnehmen
lasst, inwieweit die Abgrenzung der Systeme "differenzierter" sein soll und welche
Differenzierungskriterien zu beachten sein sollen. Die Begriindung erschopft sich in der
These, dass die Abgrenzung "differenzierter" betrachtet werden musse, in der Feststellung,
dass das BSG fur bestimmte Leistungsausschliisse bereits entschieden habe, dass die
ausgeschlossene Person dann dem SGB XlI-Leistungssystem zugewiesen sei, und in der
Behauptung "Bezogen auf den Leistungsausschluss des 8 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il gilt nichts
anderes" (nebst zwei Literaturnachweisen). Und auch, dass das BSG dort ausgefihrt hat
(BSG a. a. O. Rn. 35): "Dagegen spricht nicht, dass in den Gesetzesmaterialien abweichende
Regelungsvorstellungen zum Ausdruck gelangt sind. Denn soweit § 21 SGB XII ausweislich
der Materialien durch die Anknupfung an die Eigenschatft als Erwerbsfahige oder deren
Angehdrige nach dem SGB Il eine eindeutige Abgrenzung leisten sollte (Begriindung zum
Entwurf eines Gesetzes zur Einordnung des Sozialhilferechts in das Sozialgesetzbuch vom
5.9.2003, BT-Drucks 15/1514 S 57), ist diese allein auf das Kriterium der Erwerbsfahigkeit
abstellende Abgrenzung der existenzsichernden Leistungssysteme in den gesetzlichen
Abgrenzungsregelungen des SGB Il und des SGB XlI so nicht verwirklicht worden. Zudem
sind diese seit ihrem Inkrafttreten am 1.1.2005 bereits mehrfach gedndert worden", vermag
nicht zu tberzeugen. Aus den vorstehend wiedergegebenen Ausfiihrungen der 35. Kammer
ergibt sich nach Meinung der erkennenden Kammer, dass der Gesetzgeber seine
Regelungsvorstellung hinreichend deutlich im Wortlaut und in der Systematik der
gesetzlichen Vorschriften zum Ausdruck gebracht hat.

Die Antragstellerin ist danach bereits gemaf 8§ 21 Satz 1 SGB Xll vom Bezug von Leistungen 116
nach dem SGB XIlI ausgeschlossen. Ein weiterer Ausschlussgrund ergibt sich allerdings nach
Auffassung der Kammer aus 8 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XlI (zu dem Verhaltnis dieser Norm zu

8§ 21 SGB Xl vgl. v. a. auch LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 22.02.2016 — L 9

AS 1335/15 B ER —juris (Rn. 64 ff.)).
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Abgesehen davon, dass 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII bereits aufgrund seiner systematischen
Stellung und seines Wortlauts ("Im Ubrigen ") nicht als Anspruchsgrundlage fiir Leistungen
geeignet sein durfte, die bereits von § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB Xl umfasst sind, d. h.
insbesondere nicht fur Leistungen wie "Hilfe zum Lebensunterhalt” (vgl. SG Dortmund,
Beschluss vom 18.03.2016 — S 19 AS 91/16 ER - bislang n. v.; LSG Niedersachsen-Bremen,
Beschluss vom 22.02.2016 — L 9 AS 1335/15 B ER — juris (Rn. 70)), steht einem
Leistungsanspruch der Antragstellerin auf Gewahrung von Leistungen nach § 23 Abs. 1 Satz
3 SGB XIl'i. V. m. 8 27 SGB Xl nach Auffassung der Kammer jedenfalls die Regelung des §
23 Abs. 3 Satz 1 SGB XIl entgegen (vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom
22.02.2016 — L 9 AS 1335/15 B ER — juris; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom
07.03.2016 — L 12 SO 79/16 B ER — juris; SG Berlin, Beschluss vom 22.02.2016 — S 95 SO
3345/15 ER — juris (Rn. 37)).

Die 35. Kammer des Sozialgerichts Dortmund hat in ihrer soeben bereits umfanglich 118
wiedergegebenen Entscheidung (Beschluss vom 11.02.2016 — S 35 AS 5396/15 ER — juris

(Rn. 46 ff.); ebenso LSG NRW, Beschluss vom 07.03.2016 — L 12 SO 79/16 B ER — juris) zu

§ 23 Abs. 3 Satz 1 SGB Xl u. a. ausgefuhrt:

"Gemal § 23 Abs.1 SGB XIl ist Auslandern, die sich im Inland tatsé&chlich aufhalten, Hilfe 119
zum Lebensunterhalt, Hilfe bei Krankheit, Hilfe bei Schwangerschaft und Mutterschaft sowie

Hilfe zur Pflege nach diesem Buch zu leisten. Die Vorschriften des Vierten Kapitels bleiben
unberthrt. Im Ubrigen kann Sozialhilfe geleistet werden, soweit dies im Einzelfall

gerechtfertigt ist () Nach 8 23 Abs.3 Satz 1 SGB XII haben Ausléander, die eingereist sind, um
Sozialhilfe zu erlangen, oder deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der

Arbeitssuche ergibt, sowie ihre Familienangehoérigen keinen Anspruch auf Sozialhilfe.

Bereits nach dem systematischen Aufbau der Vorschrift bezieht sich der in § 23 Abs. 3 Satz 1 120
2. Alt. SGB XII geregelte Leistungsausschluss aber auf die davor aufgefiihrten Absatze und

damit auch auf die Vorschrift des § 23 Abs. 1 SGB XII insgesamt — mithin auch auf 8 23 Abs.

1 Satz 3 SGB XII.

Soweit das BSG auf den "unveranderten Wortlaut" des § 23 SGB Xll im Verhaltnis zum 121
friheren § 120 BSHG und in diesem Zusammenhang maf3geblich auf eine frihere

Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG, Urteil vom 10. Dezember 1987 — 5

C 32/85 —, BVerwGE 78, 314-321) verweist (BSG, Urteil vom 03.12.2015, B 44 AS 15 R,
Rn.51/52,- juris), ist einzuraumen, dass der Wortlaut des 8 120 BSHG zwar unmittelbar vor

der Einfihrung des SGB XIll im Wesentlichen dem Wortlaut des § 23 SGB XII entsprach.

Die der Entscheidung des BVerwG vom 10.12.1987 zugrundeliegende Fassung des § 120 122
BSHG war aber in ihren wesentlichen Grundziigen anders gefasst. § 120 Abs. 1 BSHG in der
Fassung vom 22.12.1983 lautete:

"Personen, die nicht Deutsche im Sinne des Artikels 116 Abs. 1 des Grundgesetzes sind und 123
die sich im Geltungsbereich dieses Gesetzes tatsachlich aufhalten, ist Hilfe zum

Lebensunterhalt, Krankenhilfe, Hilfe fur werdende Mitter und Wéchnerinnen,

Tuberkulosehilfe und Hilfe zur Pflege nach diesem Gesetz zu gewahren; wer sich in den
Geltungsbereich dieses Gesetzes begeben hat, um Sozialhilfe zu erlangen, hat keinen

Anspruch. Im Gbrigen kann Sozialhilfe gewéahrt werden, soweit dies im Einzelfall gerechtfertigt

ist."

Im Gegensatz zu spateren Fassungen des BSHG (ab dem Jahr 1993) ist hier die Méglichkeit 124
der Gewéhrung von Leistungen im Wege des Ermessens aber nach dem



Leistungsausschluss aufgefuihrt. Diese Systematik konnte in der Tat zu der Annahme
berechtigen, dass die Gewahrung von Leistungen im Ermessenswege auch im Falle eines
Leistungsausschlusses mdglich bleiben sollte.

Vor diesem Hintergrund bezog sich das BVerwG in dem vom BSG zitierten Urteil auch 125
gerade auf den Wortlaut der Norm des § 120 BSHG. Es fuhrt aus:

"Auch aus der Systematik des 8§ 120 Abs. 1 Satze 1 und 2 BSHG folgt dieses Verstandnis. 126
Der mit "Im dbrigen ..." eingeleitete Satz 2 des § 120 Abs. 1 BSHG schliel3t an den Satz 1 mit
seinen b e i d e n Halbsatzen an. Dal3 sich der Ausschlul3 vom Rechtsanspruch auf

bestimmte Hilfen (zum Beispiel die Eingliederungshilfe), der nach Halbsatz 1 des § 120 Abs.

1 Satz 1 BSHG von vornherein besteht, aus einem Umkehrschluf3 ergibt, wahrend er im

Halbsatz 2 unmittelbar bestimmt ist, &ndert nichts an der "Gleichwertigkeit" des Ausschlusses

vom Rechtsanspruch als des Tatbestandsmerkmals, an das im anschlieBenden Satz 2 die
Moglichkeit der Hilfegewahrung im Einzelfall (in Austibung von Ermessen) geknupft ist

(BVerwG, Urteil vom 10. Dezember 1987 — 5 C 32/85 —, BVerwGE 78, 314-321, Rn. 14).

Unter Berucksichtigung des gednderten Aufbaus der Norm sind die Ausfiihrungen des 127
Bundesverwaltungsgerichts zur Uberzeugung der Kammer fiir die Beurteilung der Systematik
des § 23 SGB XII nicht mehr heranzuziehen.

Weiter geht die Kammer nicht davon aus, dass die Begrifflichkeit des "Anspruchs" in § 23 128
Abs. 3 Satz 1 2. Alt. SGB XII tatsachlich nur den "gebundenen Anspruch™ bzw.

"Rechtsanspruch™ und nicht auch die Gewahrung von Leistungen im Ermessenswege gemal

§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII erfassen soll.

Dies ergibt sich aus § 17 SGB XII, der die gesetzliche Uberschrift "Anspruch” tragt und diese 129
Begrifflichkeit damit definiert. Er lautet wie folgt: "(1) Auf Sozialhilfe besteht ein Anspruch,

soweit bestimmt wird, dass die Leistung zu erbringen ist. Der Anspruch kann nicht

ubertragen, verpfandet oder gepfandet werden. (2) Uber Art und MaR der

Leistungserbringung ist nach pflichtmaligem Ermessen zu entscheiden, soweit das

Ermessen nicht ausgeschlossen wird. Werden Leistungen auf Grund von
Ermessensentscheidungen erbracht, sind die Entscheidungen im Hinblick auf die sie

tragenden Grunde und Ziele zu uberprufen und im Einzelfall gegebenenfalls abzuandern.”

Mit dem Begriff "Anspruch” meint das Gesetz nach seinem Sinn und Zweck nicht nur die 130
Forderung gegen den Sozialhilfetrager auf eine Mussleistung, sondern auch Forderungen
aus einer eine Ermessensleistung bewilligenden Entscheidung (so ausdricklich Coseriu in
juris-PK zu 8 17 SGB XIllI, Rn.19). Dies ergibt sich fur die Kammer insbesondere auch daraus,
dass der zweite Absatz des ausweislich seiner Uberschrift die Begrifflichkeit des Anspruchs
definierenden § 17 SGB XII explizit regelt, in welchem Zusammenhang Leistungstrager bei
der Realisierung des Anspruchs Ermessen auszulben hat und wie dieses Ermessen
auszulben ist. Die Einbeziehung dieser Regelung in die Norm des § 17 SGB Il erschiene
aber nicht sinnvoll, wenn der Gesetzgeber den Anspruch auf Ermessensentscheidungen
nicht in die Definition des Anspruchs einbeziehen wollte. Warum der Begriff des "Anspruchs"
in 8 23 Abs. 3 Satz 2 2. Alt. SGB XII aber von dem des 8§ 17 SGB XlI abweichen sollte, ist
nicht ersichtlich. Von einem "Rechtsanspruch" ist in 8 23 Abs. 3 Satz 2 SGB XlI indes nicht
die Rede.

Das BSG weist in seinem Urteil vom 03.12.2015, B 44 AS 15 R, Rn.49,- juris Uberzeugend 131
daraufhin, dass die Einfuhrung des Leistungsausschlusses des § 23 Abs.3 Satz 1 2.Alt.
sicherstellen sollte, dass von einem Leistungsausschluss nach dem SGB Il erfasste



Auslander auch aus dem SGB Xl keine Anspriche herleiten konnten. Dieses
gesetzgeberische Ziel wird vor dem Hintergrund der nunmehr vom BSG gewahlten
Auslegung der Norm nur eingeschrénkt erreicht.”

Das LSG NRW flhrt erganzend aus (Beschluss vom 07.03.2016 — L 12 SO 79/16 B ER — 132
juris (Rn. 31)): "Sowohl die Auslegung des BSG von § 23 SGB Xll alsvon § 21 S. 1 SGB XIlI
steht dem in den gesetzgeberischen Motiven zum Ausdruck kommenden eindeutigen Willen
des Gesetzgebers entgegen. Im Entwurf des Gesetzes zur Anderung des SGB XII und
anderer Gesetze vom 25.09.2009 (BT-Drucks 16/2711, S. 10), mit dem dann 8 23 Abs. 3S. 1
SGB Xll in der nunmehr gultigen Fassung eingeftihrt wurde, heil3t es: "Die Einfihrung
normiert einen der Regelung im Zweiten Buch Sozialgesetzbuch entsprechenden
Leistungsausschluss fur Auslander und stellt damit zugleich sicher, dass Auslander, die nach
8 7 Abs. 1 S. 2 des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch keinen Anspruch auf Leistungen nach
dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch haben, auch aus dem Zwdlften Buch Sozialgesetzbuch
keine Anspriche herleiten kdnnen." Die Formulierung lasst keinen Zweifel daran zu, dass der
Gesetzgeber mit der Einfuhrung der Norm auch eine Leistungsbewilligung tber die Vorschrift
des 8§ 23 Abs. 1 S. 3 SGB Xll ausschliel3en wollte. Andernfalls hatte er die insofern sprachlich
eindeutige Formulierung "aus dem Zwolften Buch Sozialgesetzbuch" eingeschréankt. Dem
BSG waren die Motive bei Fassung des Urteils vom 03.12.2015 auch bekannt. Es benutzt
das Zitat an anderer Stelle (BSG a. a. O., Rn. 48 ff, juris), um zu erklaren, dass nach dem
gesetzgeberischen Willen von dem Leistungsausschluss in 8§ 23 Abs. 3 S. 1 2. Alt SGB XII
trotz abweichender Formulierung dieselbe Personengruppe betroffen sein soll wie von dem
Ausschlussin 8 7 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 SGB Il. Warum das BSG die gesetzgeberischen Motive
dann jedoch bei der Auslegung des Umfangs des Ausschlusses aul3er Betracht lasst, bleibt
unbeantwortet."

Diesen Uberzeugenden Ausfihrungen in den genannten Entscheidungen schliel3t sich die 133
Kammer nach eigener Prifung an (vgl. auch LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom
22.02.2016 — L 9 AS 1335/15 B ER —juris (Rn. 67 ff.), auch zur Methodik der Auslegung
einschliel3lich der Grenzen "grundrechtsgeleiteter” und "verfassungskonformer" Auslegung

von Gesetzen (insofern v. a. Rn. 79 und 80 ff.)).

Die vorstehend wiedergegebene Rechtslage verstoRt nach Uberzeugung der Kammer auch 134
nicht gegen das Grundgesetz, insbesondere gegen das aus Art. 1 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 20
Abs. 1 GG hergeleitete (vgl. BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 — 1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09, 1 BvL
4/09) Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwuirdigen Existenzminimums (so
bereits der Beschluss der erkennenden Kammer vom 30.10.2015 — S 32 AS 3492/15 ER —n.
V. (zum Leistungsausschluss gem. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il)). In diesem Beschluss
hatte die Kammer folgendes ausgefihrt: "Die Kammer ist zudem im Rahmen der im
vorliegenden Eilverfahren durchgeflihrten summarischen Prufung der Auffassung, dass die in
Rechtsprechung und Literatur unterschiedlich beantwortete Frage, ob ein derartiger
Leistungsausschluss gegen deutsches Verfassungsrecht — konkret insbesondere gegen das
Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums gem. Art. 1
Abs. 1 GG i. V. m. Art. 20 Abs. 1 GG und gegen Art. 3 Abs. 1 GG — verstol3t, zu verneinen ist
(so auch LSG Hamburg, Beschluss vom 15.10.2015 - L 4 AS 403/15 B ER — juris (zu 8 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Il); Bayerisches LSG, Beschluss vom 01.10.2015-L 7 AS 627/15 B
ER —juris (ebenfalls zu 8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Il); a. A. Kingreen, "Staatsangehdrigkeit
als Differenzierungskriterium im Sozialleistungsrecht — Zur Vereinbarkeit von 8 7 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 SGB Il mit europaischem Unions- und deutschem Verfassungsrecht", SGb 2013, 132
(137-139); a. A. jungst auch SG Mainz, Beschluss vom 02.09.2015 — S 3 AS 599/15 ER —
bislang offenbar n. v. bei juris usw., aber abrufbar unter http://www.srif.de/ (ebenfalls zu § 7



Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB I1))." Daran halt die Kammer fest.

Die 35. Kammer des Sozialgerichts Dortmund (Beschluss vom 11.02.2016 — S 35 AS
5396/15 ER —juris (Rn. 53 ff.); ebenso LSG NRW, Beschluss vom 07.03.2016 — L 12 SO
79/16 B ER — juris) fuhrt auRerdem hierzu aus:

"Die Kammer geht auch nicht davon aus, dass der Ausschluss von Ausléandern, deren
Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, gegen die Art.1 Abs.1,
Art. 20 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) verstol3t (vgl. hierzu umfassend und tberzeugend
Sozialgericht Dortmund, Beschluss vom 23.11.2015, S 30 AS 3827/15 ER,- juris;

Landessozialgericht Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 05. November 2015 — L 3 AS 479/15 B

ER —, juris).

Vielmehr hat der Gesetzgeber mit dem Leistungsausschluss fur EU-Auslander, die ihr
Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ableiten, den Nachrang des
deutschen Sozialleistungssystems gegeniber dem des Herkunftslandes normiert. Dies ist

verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (Landessozialgericht Rheinland-Pfalz, Beschluss

vom 05. November 2015 — L 3 AS 479/15 B ER —Rn.26 , juris).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
vom 18.07.2012 (1 BvL 10/10, 1BvL 2/11, juris).

Gegenstand dieser Entscheidung ist die Frage, inwiefern der Gesetzgeber bei der Ermittlung

der Hohe von Leistungen zur Sicherung des Existenzminimums (dort: Hohe der Leistungen

nach dem Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) im Vergleich zu den Leistungen nach dem
SGB Il und SGB XII) unterschiedliche Bedarfe festsetzen und sich bei dieser Differenzierung

am Aufenthaltsstatus der Hilfebedirftigen orientieren darf. Das BVerfG fihrt in diesem
Zusammenhang in Rn.74 (juris) aus:

"Falls der Gesetzgeber bei der Festlegung des menschenwirdigen Existenzminimums die
Besonderheiten bestimmter Personengruppen berucksichtigen will, darf er bei der konkreten
Ausgestaltung existenzsichernder Leistungen nicht pauschal nach dem Aufenthaltsstatus
differenzieren. Eine Differenzierung ist nur moglich, sofern deren Bedarf an
existenznotwendigen Leistungen von dem anderer Bedurftiger signifikant abweicht und dies
folgerichtig in einem inhaltlich transparenten Verfahren anhand des tatsachlichen Bedarfs
gerade dieser Gruppe belegt werden kann."

In Rn. 75 (juris) heif3t es: "Ob und in welchem Umfang der Bedarf existenznotwendigen
Leistungen fur Menschen mit nur voriibergehendem Aufenthaltsrecht in Deutschland ()
bestimmt werden kann, hangt allein davon ab, ob wegen eines nur kurzfristigen Aufenthalts
konkrete Minderbedarfe gegentiber Hilfsempfangern mit Daueraufenthaltsrecht
nachvollziehbar festgestellt und bemessen werden kénnen™

Das Urteil enthalt dagegen keine Aussage daruber, inwiefern es dem Gesetzgeber méglich
ist, Personen ohne Aufenthaltsrecht Sozialleistungen zu verwehren (in Rn.74 knupft es
vielmehr an ein bestehendes Aufenthaltsrecht an) oder Personen mit einem bestimmten,
naher definierten Aufenthaltsrecht (hier: dem Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche) vom Bezug
von Sozialleistungen auszuschlief3en.

Die Kammer verweist in diesem Zusammenhang darauf, dass die Situation eines
Asylbewerbers nicht mit der eines EU-BUrgers vergleichbar ist, der von seinem
Freizligigkeitsrecht zum Zweck der Arbeitsuche Gebrauch gemacht hat und in die
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Bundesrepublik Deutschland eingereist ist. Wahrend ein Asylbewerber, der sich auf eine
politische Verfolgung in seinem Heimatland beruft, regelmaRig nicht in sein Herkunftsland
zurtckkehren kann, ist dies der hier betroffenen Personengruppe grundsatzlich ohne
Weiteres moglich. Diese Rickkehr in das Heimatland stellt auch ein zumutbares Mittel zur
Selbsthilfe dar, dessen Einforderung das Grundrecht auf Gewdahrleistung eines
menschenwirdigen Existenzminimums nicht verletzt.

Das Bundesverfassungsgericht hat in einer gegen den Leistungsausschluss des § 7 Abs.5 144
Satz 1 SGB Il (Leistungsausschluss fur Auszubildende) gerichteten Verfassungsbeschwerde
die Bewilligung von Prozesskostenhilfe abgelehnt (Beschluss vom 08.10.2014, 1 BvR 886/11
(juris)). Es hat in diesem Zusammenhang in Rn.13 ausgefihrt: "Das Grundrecht auf
Gewabhrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums aus Art.1 Abs.1 GG in
Verbindung mit Art.20 Abs.1 GG () ist nicht verletzt. Nach § 2 Abs.2 Satz 2 SGB Il missen
erwerbsfahige Leistungsberechtigte ihre Arbeitskraft zur Beschaffung des Lebensunterhalts
einsetzen; dies tut der Beschwerdefiihrer nicht, wenn er studiert. Daher schlief3t 8 7 Abs.5
Satz 1 SGB a.F. im Fall des Beschwerdefiihrers die Gewahrung dieser
Grundsicherungsleistungen aus.” In Rn.14 heil3t es weiter: "Der faktische Zwang, ein Studium
abbrechen zu mussen, weil keine Sozialleistungen zur Verfigung stehen, berihrt zwar die
teilhaberechtliche Dimension des Art.12 Abs.1 in Verbindung mit Art.3 Abs.1 GG und dem
Sozialstaatsgebot des Art.20 Abs.1 GG () Der Gesetzgeber hat mit den Vorschriften des
Bundesausbildungsforderungsgesetzes jedoch ein besonderes Sozialleistungssystem zur
individuellen Férderung der Hochschulausbildung durch den Staat geschaffen, das diese
Teilhabe sichern soll."

Die erkennende Kammer entnimmt diesen Ausflhrungen, dass das 145
Bundesverfassungsgericht keinen von dem Hilfebedurftigen moéglichen
Mitwirkungshandlungen losgeldsten, allein aus der Hilfebeddrftigkeit und dem tatsachlichen
Aufenthalt im Bundesgebiet resultierenden Anspruch auf Sicherung des Existenzminimums
annimmt. Der faktische Zwang, die bisherige Lebensfihrung zur Sicherung des
Existenzminimums andern zu mussen, fuhrt danach nicht zur Verletzung des Grundrechts auf
Gewabhrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums, sondern berihrt vielmehr das
Grundrecht, das diese vom Hilfebedurftigen anvisierte Lebensgestaltung schitzt (im Fall 1
BVR 886/11 die dort genannten Grundrechte, hier ggf. Art.2 Abs.1 GG). Nach diesen
Mafl3gaben sieht die Kammer keine Verpflichtung des Gesetzgebers, einen Aufenthalt des
Hilfebeddurftigen im Bundesgebiet trotz einer ihm maoglichen Rickkehr in sein Heimatland
durch die Gewéahrung von Sozialleistungen zu ermdglichen, wenn der Hilfebedurftige Gber gar
kein Aufenthaltsrecht oder nur Uber ein solches verfligt, dessen Gewahrung der nationale
Gesetzgeber originar - europarechtlich zulassig - mit der Versagung von Leistungen zur
Sicherung des Existenzminimums verknipft hat.

Eine Prufung, inwiefern ein Hilfebedurftiger in seinem Herkunftsland das Existenzminimum 146
nach deutschen Maf3staben sichern kann, ist in diesem Zusammenhang nicht anzustellen. Im
Auslanderrecht ist die nachteilige wirtschaftliche Situation im Herkunftsland namlich kein
Mal3stab, der zur Gewahrung eines Aufenthaltsrechts oder dem Schutz vor einer
Abschiebung fiihren kann. Sofern wirtschaftliche Gesichtspunkte bei der Beurteilung einer
Abschiebung ins Herkunftsland nicht die Annahme der Unzumutbarkeit einer Rickkehr
rechtfertigen kdnnen (vgl. hierzu OVG NRW, Beschluss vom 06.09.2007, 11 A 633/05 A,
Rn.28-32 (juris) zur Zumutbarkeit einer Abschiebung nach Sierra Leone trotz vollig fehlender
sozialer Sicherungssysteme und einer Arbeitslosenquote von 70 %), erscheint es zur
Uberzeugung der Kammer unter Beriicksichtigung des Gedankens der Einheit der
Rechtsordnung auch nicht gangbar, solche nachteiligen Lebensumstande im Herkunftsland



bei der Prufung der sozialrechtlichen Zumutbarkeit einer Rickkehr ins Feld zu fahren."

Das LSG Nordrhein-Westfalen fuhrt erganzend aus (Beschluss vom 07.03.2016 — L 12 SO
79/16 B ER — juris): "Die Uberlegungen stehen im Einklang mit den Ausfiihrungen des
BVerfG in der oben zitierten Entscheidung vom 18.07.2012. Zwar wird dort festgehalten (bei
juris Rn. 63): "Wenn Menschen, die zur Gewahrleistung eines menschenwirdigen Daseins
notwendigen materiellen Mittel fehlen, ( ...) ist der Staat im Rahmen seines Auftrages zum
Schutz der Menschenwdrde ( ...) verpflichtet, dafiir Sorge zu tragen, dass die materiellen
Voraussetzungen dafur Hilfebedurftigen zur Verfiigung stehen." Das BVerfG folgert daraus:
"(Mit) dieser objektiven Verpflichtung aus Art. 1 GG korrespondiert ein individueller
Leistungsanspruch, da das Grundrecht die Wirde jedes einzelnen Menschen schiitzt und sie
in solchen Notlagen nur durch materielle Unterstitzung gesichert werden kann." Es knipft
damit einen "Anspruch” auf Sozialleistungen an das Vorliegen einer Notlage, zu deren
Behebung eine entsprechende materielle Unterstitzung (der Bundesrepublik Deutschland)
von Noten ist. Das ist bei EU-Auslandern aber regelméanig nicht der Fall. Denn ihnen steht es
frei, in ihr Heimatland zurtickzukehren, dort ohne Sprachbarriere (wieder) eine Tatigkeit
aufzunehmen oder auf die dortigen sozialen Sicherungssysteme zuriickzugreifen. Auf
Leistungen der Bundesrepublik Deutschland sind EU-Auslander zur Sicherung einer
menschenwirdigen Existenz regelhaft nicht angewiesen.” (vgl. auch LSG Niedersachsen-
Bremen, Beschluss vom 22.02.2016 — L 9 AS 1335/15 B ER — juris (Rn. 84 ff.); SG Berlin,
Beschluss vom 22.02.2016 — S 95 SO 3345/15 ER; SG Berlin, Urteil vom 14.01.2016 — S 26
AS 12515/13; SG Berlin, Urteil vom 11.12.2015 — S 149 AS 7191/13).

Auch diesen Uberzeugenden Ausfuhrungen in den genannten Entscheidungen schlief3t sich
die Kammer nach eigener Prifung an.

Erganzend ist auf folgendes hinzuweisen: "Die Entscheidung des BSG fiihrt im Ubrigen zu
einer nach Art. 3 Abs. 1 GG unzul&ssigen Ungleichbehandlung von erwerbsfahigen
Leistungsbeziehern nach dem SGB Il und nach dem SGB XIl. Nach 8 2 Abs. 1 Satz 1 SGB Il
mussen erwerbsféahige Leistungsberechtigte und die mit ihnen in einer Bedarfsgemeinschaft
lebenden Personen alle Mdglichkeiten zur Beendigung oder Verringerung ihrer
Hilfebedurftigkeit ausschopfen. Eine erwerbsfahige leistungsberechtigte Person muss aktiv
an allen Maf3nahmen zu ihrer Eingliederung in Arbeit mitwirken, insbesondere eine
Eingliederungsvereinbarung abschlieen (8 2 Abs. 1 Satz 2 SGB II). Wenn eine
Erwerbstatigkeit auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt in absehbarer Zeit nicht moglich ist, hat
die erwerbsfahige leistungsberechtigte Person eine ihr angebotene zumutbare
Arbeitsgelegenheit zu Gbernehmen (8§ 2 Abs. 1 Satz 3 SGB 1l). Bei Verletzung der Pflichten
nach § 31 SGB Il drohen zudem Leistungskirzungen nach § 31 a SGB Il. Vergleichbare
Regelungen fehlen im Rahmen des SGB XII. Die Rechtsauffassung des
Bundessozialgerichts kann somit nicht zutreffend sein, da sie zu einer verfassungswidrigen
Ungleichbehandlung von erwerbsfahigen Leistungsbeziehern nach dem SGB Il und dem
SGB XIllI fuhrt." (SG Speyer, Urteil vom 29.03.2016 — S 5 AS 493/14 — juris (Rn. 67)).

Selbst wenn man schliel3lich entgegen der hier vertretenen Auffassung die Moéglichkeit eines
Leistungsbezugs nach dem SGB Xl fur erwerbsfahige EU-Auslander annehmen wollte,
sprache nach der Uberzeugung der Kammer nichts dafiir, nach Ablauf von sechs Monaten
bei der Anwendung von 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XlI eine "Verfestigung" des Aufenthalts und
deshalb regelmafiig eine Ermessensreduzierung auf Null zugunsten einer Gewahrung von
Leistungen nach 88§ 27 ff. SGB anzunehmen (vgl. insoweit auch LSG Rheinland-Pfalz,
Beschluss vom 11.02.2016 — L 3 AS 668/15 B ER — juris; LSG Niedersachsen-Bremen,
Beschluss vom 07.03.2016 — L 15 AS 185/15 B ER — juris; LSG Berlin-Brandenburg,
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Beschluss vom 13.04.2016 — L 15 SO 53/16 B ER —juris). "Denn abgesehen davon, dass
sich fur eine regelméaRige "Verfestigung des Aufenthaltsrechts” nach sechs Monaten aus den
einschlagigen gesetzlichen Regelungen keinerlei Anhaltspunkte ableiten lassen (im Gegenteil
durfte sich das Aufenthaltsrecht nach 8 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a und Satz 2 FreizigG/EU fur
arbeitslose und arbeitsuchende Unionsburger nach sechs Monaten eher lockern) und aus
einem solchen Aufenthaltsrecht im Hinblick auf die gerade fir diese Falle geltenden
Leistungsausschliissen nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il und § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XIlI
jedenfalls fir einen Anspruch auf Sozialhilfe keine Ruckschlisse ziehen lassen, handelt es
sich hierbei um eine abstrakt-generelle Erwéagung, die eine Ausnahme in einem konkreten
Einzelfall angesichts des auch fir diesen Fall gesetzlich grundsatzlich angeordneten
Leistungsausschlusses nicht rechtfertigen kann. Denn dadurch wirde die gesetzliche
Regelung nach § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII mit abstrakt-generellen Erwagungen — jedenfalls
was Unionsburger betrifft, die sich l&anger als sechs Monate im Bundesgebiet aufhalten — in
ihr Gegenteil verkehrt und damit eine (abstrakt-generelle) Regelung zur Anwendung
gebracht, fur die es so in den gesetzgebenden Kdrperschaften keine politische Mehrheit
gegeben hat" (LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 11.02.2016 — L 3 AS 668/15 B ER — juris
(Rn. 30)).

Nach Auffassung der Kammer ergeben sich zudem aus der Annahme einer 151
Ermessensreduzierung auf Null nach Ablauf von sechs Monaten erhebliche
Wertungswiderspriuche im Hinblick auf die Méglichkeit eines SGB XlI-Leistungsbezugs in den
ersten drei Monaten des Aufenthalts in Deutschland einerseits und in den Monaten 4, 5 und 6
andererseits. In Bezug auf den die ersten drei Monate betreffenden Leistungsausschluss
gem. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il dirfte das BSG davon ausgegangen sein, dass § 7 Abs.
1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il zwar anwendbar und rechtlich nicht zu beanstanden ist (vgl. zur
Vereinbarkeit mit dem Europarecht das Urteil des EUGH vom 25.02.2016 in der Rechtssache
C-299/14 "Garcia-Nieto"), dass aber in den ersten drei Monaten zumindest genau wie in den
Monaten 4-6 ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung tber die Gewahrung von
Sozialhilfeleistungen (Ermessen dem Grunde, der Form und der Hohe nach) aus § 23 Abs. 1
Satz 3 SGB XIlI folgt. Jedoch erscheint dies zweifelhaft. Es spricht viel dafiur, dass eine
erwerbsfahige Person, die nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il in den ersten drei Monaten
von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen ist, fur diesen Zeitraum nicht nur einen
Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung tUber die Gewahrung von
Sozialhilfeleistungen (Ermessen dem Grunde, der Form und der Hohe nach) besal3e sondern
einen Rechtsanspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt. Denn § 23 Abs. 3 SGB XII enthalt
jedenfalls nicht ausdricklich einen der Regelung des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB |l
entsprechenden Leistungsausschluss fir die ersten drei Monate des Aufenthalts in
Deutschland. Geregelt ist nur ein Ausschluss fur Falle einer Einreise, "um Sozialhilfe zu
erlangen” (8 23 Abs. 3 Satz 1 Alt. 1 SGB XII; vgl. hierzu LSG NRW, Beschluss vom
22.04.2015 - L 9 SO 496/14 B — juris). Das BSG hat in seinem Urteil vom 30.01.2013 - B 4
AS 37/12 R —juris (Rn. 22) darauf hingewiesen, dass die Regelung des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr.
1 SGB Il als Reaktion auf den erst im Jahr 2007 eingefthrten § 2 Abs. 5 FreizigG/EU erfolgt
sei, weil der Leistungsausschluss fur Arbeitsuchende diese Gruppe nicht erfasste. Dann
durfte es aber auch nicht mdglich sein, diese Gruppe in den Leistungsausschluss in § 23 Abs.
3 SGB XII hineinzulesen. Und auch ein "Erst-Recht-Schluss" erscheint problematisch. Das fur
die ersten drei Monate bestehende voraussetzungslose Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 5
FreizugG/EU durfte ein anderes Aufenthaltsrecht sein als "nur" eines zur Arbeitssuche gem. §
2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1la FreizugG/EU bzw. § 23 Abs. 3 Satz 1 Alt. 2 SGB Xll und es durfte
auch nicht ohne weiteres gleichzusetzen sein mit einem Aufenthalt ohne materielle
Freizugigkeitsberechtigung, fur den das BSG einen solchen "Erst-Recht-Schluss” bejaht hat.
Infolge der BSG-Rechtsprechung ware daher mit einiger Wahrscheinlichkeit davon



auszugehen, dass in den ersten drei Monaten mangels gesetzlichen Leistungsausschlusses
ein "gebundener" Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt in gesetzlichem Umfang nach 8§
23 Abs. 1 Satz 1, 27 ff. SGB XII besteht, in den Monaten 4 6 nur ein Anspruch auf eine
fehlerfreie Ermessensentscheidung nach 8 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII und nach Ablauf von
insgesamt 6 Monaten, also ab dem 7. Monat, dann wieder eine Quasi-Bindung in Richtung
einer Gewahrung von Hilfe zum Lebensunterhalt in gesetzlichem Umfang nach 88 27 ff. SGB
Xl aufgrund Ermessensreduzierung auf Null im Rahmen von § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII.
Eine solche "Achterbahnfahrt" wéare kaum nachvollziehbar. Es ist insbesondere nicht
nachvollziehbar, dass ausgerechnet wahrend des voraussetzungslos zulassigen Aufenthalts
in den ersten drei Monaten, in denen von einer "Aufenthaltsverfestigung” keine Rede sein
kann, ein Anspruch nach dem SGB XlI bestehen sollte, und es erscheint fraglich, mit welchen
Ermessenserwagungen sich bei dieser Ausgangslage in den Monaten 4-6 pl6tzlich eine
Leistungsablehnung oder auch nur eine der Form oder Hohe nach eingeschréankte
Leistungsgewéhrung rechtfertigen lassen konnten.

Die Kammer hatte nicht dartiber zu entscheiden, ob und ggf. auf welcher Rechtsgrundlage, 152
von welchem Leistungstrager und in welchem Umfang bei der Antragstellerin im Einzelfall
Leistungen zur Ubernahme der Kosten der Riickreise und des bis dahin erforderlichen
Aufenthalts (Uberbriickungsleistungen) in Betracht zu ziehen sein kénnen (vgl. hierzu z. B.
einerseits LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 15.11.2013 — L 15 AS 365/13 B ER —
juris (Rn. 66 f.), wonach derartige Leistungen vom SGB XlI-Trager geschuldet sein kénnen,
und andererseits Hessisches LSG, Beschluss vom 22.05.2015 — L 4 SO 31/15 B ER —juris
(Rn. 25), wonach grundsatzlich der SGB IlI-Trager "zustandig” sein soll, soweit noch nicht
durch eine Verlustfeststellung eine Ausreisepflicht (8 7 FreiziigG/EU) begrindet worden und
diese entweder durch Eintritt der Bestandskraft oder durch Anordnung der sofortigen
Vollziehbarkeit nach 8§ 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO (8 84 AufenthG ist nicht anwendbar,
weshalb Rechtsbehelfe gegen eine Verlustfeststellung aufschiebende Wirkung besitzen)
vollziehbar geworden ist, wodurch es zur Anwendung von 8 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG i. V. m. §
7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB Il kommt, vgl. Hessisches LSG, Beschluss vom 05.02.2015-L 6
AS 883/14 B ER — juris (Rn. 12)).

Die Antragstellerin beabsichtigt nicht, Deutschland zu verlassen, und begehrt keine 153
derartigen Uberbriickungsleistungen sondern laufende Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts fur einen dauerhaften Verbleib in Deutschland; hierbei handelt es sich um
unterschiedliche Streitgegenstéande.

Die Kostenentscheidung folgt aus einer entsprechenden Anwendung des § 193 SGG. 154
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