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Tenor:

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird
abgelehnt. AuRergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten. Dem
Antragsteller wird fur diesen Rechtszug fur die Zeit ab dem
21.10.2016 ratenfreie Prozesskostenhilfe bewilligt und
Rechtsanwalt N T aus E beigeordnet.

Grinde:

Die Beteiligten streiten im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes um die Verpflichtung des
Antragsgegners zur Gewahrung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach 8§
19 ff. Sozialgesetzbuch (SGB) Zweites Buch (ll) — Grundsicherung fur Arbeitssuchende —
(nachfolgend: SGB Il) dem Grunde nach.

Streitig ist, ob der Antragsteller, der die bulgarische Staatsangehorigkeit besitzt, in den
Anwendungsbereich des Leistungsausschlusses gem. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il fallt,
und ob ihm bejahendenfalls stattdessen Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch (SGB)
Zwolftes Buch (XII) — Sozialhilfe — (nachfolgend: SGB XII) zustehen.

Sowohl der am 20.09.2016 bei Gericht anhédngig gemachte (nachfolgend teilweise
sinngemal, teilweise wortlich wiedergegebene) Antrag,

den Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, dem Antragsteller
vorlaufig fur die Zeit ab Rechtshéngigkeit des Eilantrages (20.09.2016) bis zu einer
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bestandskraftigen bzw. rechtskréftigen Entscheidung in der Hauptsache "Leistungen nach
dem SGB Il in gesetzlicher Hohe, zumindest vorlaufig, zu gewahren”,

den die Kammer hinsichtlich der Formulierung "zumindest vorlaufig" als hilfsweise auf die
vorlaufige Gewahrung vorlaufiger Leistungen nach 8§ 43 Sozialgesetzbuch (SGB) Erstes Buch
(1) = Allgemeiner Teil — (nachfolgend: SGB I) bezogen auslegt, als auch der (sinngemar?)
konkludent gestellte Hilfsantrag,

hilfsweise die Beigeladene im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, dem
Antragsteller vorlaufig fur die Zeit ab Rechtshangigkeit des Eilantrages (20.09.2016) bis zu
einer bestandskraftigen bzw. rechtskraftigen Entscheidung in der Hauptsache Leistungen der
Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem Dritten Kapitel des SGB XII in gesetzlicher Héhe,

haben keinen Erfolg.

Haupt- und Hilfsantrag sind jeweils als Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zur
Regelung eines vorlaufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis
(Regelungsanordnung) gem. 8 86b Abs. 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) statthaft und
auch im Ubrigen zuléssig, jedoch unbegriindet. Folglich war der Eilantrag insgesamt
abzulehnen.

1. Zum Hauptantrag (Verpflichtung des Antragsgegners durch Regelungsanordnung gem. §
86b Abs. 2 Satz 2 SGG zur vorlaufigen Gewahrung von Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach den 8§ 19 ff. SGB Il dem Grunde nach, hilfsweise zur vorlaufigen
Gewahrung von vorlaufigen Leistungen nach 8 43 SGB | dem Grunde nach):

Der zulassige Hauptantrag ist unbegrindet.

Nach 8§ 86b Abs. 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) kann das Gericht der Hauptsache auf
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, fur 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,
uber Randbereiche hinausgehende Verletzung in seinen Rechten droht, die durch die
Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr beseitigt werden kann (vgl. 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 gemalf Art. 19 Abs. 4
Grundgesetz (GG) von den Gerichten zu gewéahrende effektive Rechtsschutz bedeutet auch
Rechtsschutz innerhalb angemessener Zeit. Daraus folgt, dass gerichtlicher Rechtsschutz
namentlich in Eilverfahren so weit wie moglich der Schaffung solcher vollendeter Tatsachen
zuvorzukommen hat, die dann, wenn sich eine Malinahme bei (endgultiger) richterlicher
Prifung als rechtswidrig erweist, nicht mehr riickgéngig gemacht werden kénnen (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 16.05.1995 a. a. O.).

Der geltend gemachte (Anordnungs-)Anspruch und die Eilbedtrftigkeit sind glaubhaft zu
machen (8 86b Abs. 2 Satz 4 SGG i. V. m. 88 920 Abs. 2, 294 Abs. 1 Zivilprozessordnung
(ZPQ)). Fur die Glaubhaftmachung genugt es, wenn die tatsadchlichen Voraussetzungen von
Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund tberwiegend wahrscheinlich sind (vgl. BSG,
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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 15
Erfolgsaussichten in der Hauptsache zu ermitteln. Kénnen ohne die Gewé&hrung von
Eilrechtsschutz jedoch schwere und unzumutbare Nachteile entstehen, die durch das
Hauptsacheverfahren nicht mehr zu beseitigen waren, ist eine abschlie3ende Prifung
erforderlich (vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.05.2005 a. a. O. (Rn. 25)). Liegt ein
Anordnungsanspruch nicht vor, ist ein schitzenswertes 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).

Der Antragsteller hat nach diesem Malf3stab vorliegend keinen Anordnungsanspruch 16
glaubhaft gemacht. Es kann dahinstehen, ob er die Anspruchsvoraussetzungen nach § 7

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-4 SGB |l erfilllt, denn er ist jedenfalls nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l

vom Bezug von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB I
ausgeschlossen.

Nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il werden Auslanderinnen und Auslander einschlief3lich 17
ihrer Familienangehdorigen aus dem Kreis der Leistungsberechtigten ausgenommen, wenn
sich ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt.

Das Aufenthaltsrecht aus dem Grund der Arbeitssuche ist heute in § 2 Abs. 2 Nr. 1a 18
FreiziigG/EU in der seit dem 09.12.2014 geltenden Fassung des "Gesetzes zur Anderung

des Freizugigkeitsgesetzes/EU und weiterer Vorschriften" vom 02.12.2014 (BGBI |, 1922)
geregelt; "unionsrechtlich freiztigigkeitsberechtigt sind" danach "Unionsburger, die sich zur
Arbeitsuche aufhalten, fiir bis zu sechs Monate und dartber hinaus nur, solange sie

nachweisen kdnnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und begriindete Aussicht haben,

eingestellt zu werden" (zuvor war es in § 2 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 FreizigG/EU a. F. geregelt:
"Unionsrechtlich freiztgigkeitsberechtigt” waren danach "Unionsburger, die sich () zur
Arbeitssuche () aufhalten wollen™).

Die Anwendbarkeit der Ausschlussregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il erfordert eine 19
("fiktive") Prifung 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 Unionsburgerrichtlinie vom
29.04.2004 (RL 2004/38/EG) in nationales Recht umsetzt, bzw. eines Aufenthaltsrechts nach
den gem. 8§ 11 Abs. 1 Satz 11 FreizigG/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 flr 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.
O.; 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 FreiziigG/EU) unerheblich, ob dem Unionsburger 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)). Es
kommt insoweit auf das Vorliegen der — unionsrechtlich nicht modifizierten —
Erteilungsvoraussetzungen an (vgl. VG Giel3en a. a. O.; Dienelt in: Bergmann/Dienelt,
Auslanderrecht, 11. Auflage 2016, 8§ 11 FreizigG/EU Rn. 36). Zudem tendiert die Kammer
dazu, dass im Rahmen des "Gunstigkeitsvergleichs" kein abstrakter Vergleich vorzunehmen
ist (wonach ein Status als Unionsburger oder Familienangehdériger eines Unionsbirgers wohl
grundsatzlich bzw. typischerweise / Gberwiegend glnstiger ware), sondern ein konkreter
Vergleich im Hinblick auf die konkret in Rede stehenden sozialleistungsrechtlichen
Auswirkungen (vgl. zu dieser Problematik u. a. VG Giel3en a. a. O. (Rn. 17) m. w. N.).

Ein anderes Aufenthaltsrechti. S. d. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il kann sich zudem nicht nur
aus 8 2 FreizigG/EU oder aus § 11 Abs. 1 Satz 11 FreizigG/EU i. V. m. Vorschriften des
AufenthG ergeben sondern auch in einem — eigenstandigen oder abgeleiteten —
Aufenthaltsrecht nach Art. 10 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europdaischen
Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 tber die Freizugigkeit der Arbeitnehmer
innerhalb der Union (VO (EU) 492/2011; vormals: Art 12 der Verordnung (EWG) Nr. 1612/68
des Rates vom 15. Oktober 1968 Uber die Freizlgigkeit der Arbeithehmer innerhalb der
Gemeinschaft (VO 1612/68)) bestehen (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.; vgl. hierzu auch ausfuhrlich den Beschluss der erkennenden Kammer vom
20.07.2016 — S 32 AS 3037/16 ER — juris).

Uber den wortlich geregelten Fall hinaus umfasst der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB |l "erst recht” diejenigen Staatsangehdrigen anderer Mitgliedstaaten der
EU, die keine deutsche Staatsangehdrigkeit besitzen (EU-Auslander) und tberhaupt nicht
Uber eine materielle Freizugigkeitsberechtigung nach dem FreizigG/EU oder ein
Aufenthaltsrecht nach dem AufenthG verfligen, also nicht einmal Gber eine materielle
Freizlgigkeitsberechtigung aus dem Zweck der Arbeitssuche nach § 2 Abs. 2 Nr. 1la
FreizigG/EU (vgl. BSG, Urteil 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 hat
ihre bisherige insoweit abweichende Auffassung, nach der ein solcher "Erst-Recht-Schluss”
nicht zulassig sei (vgl. hierzu u. a. das Urteil der Kammer vom 14.04.2014 — S 32 AS 4882/12
— juris), aufgegeben, da sie die Ausfiihrungen des BSG zu dieser Frage im Urteil vom
03.12.2015 - B 4 AS 44/15 R —juris (Rn. 19 ff.) fir Uberzeugend hélt (vgl. den Beschluss der
erkennenden Kammer vom 18.04.2016 — S 32 AS 380/16 ER — juris (Rn. 41 f.)).

Nach diesem Mal3stab ist vorliegend fur den streitigen Zeitraum ab Rechtshéangigkeit des
Eilantrags nur ein Aufenthaltsrecht allein (oder nicht einmal) aus dem Zweck der
Arbeitssuche i.S.d. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il i. V. m. 8 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizugG/EU n.
F. positiv festzustellen, weil sich kein anderes materielles Aufenthaltsrecht feststellen lasst.
Der Antragsteller fallt damit vom Wortlaut her (oder "erst recht") in den Anwendungsbereich
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des Leistungsausschlusses.

Der Antragsteller verfiigt — entgegen den offenbar vollkommen "ins Blaue hinein" erfolgten
Andeutungen des Bevollmachtigten in der Antragsschrift vom 19.09.2016 darUber, dass
"wohl, soweit ersichtlich, eine hinreichend umfangreiche Erwerbstétigkeit in der
Bundesrepublik Deutschland zuriickgelegt worden" sei — nicht Uber einen Arbeitnehmerstatus
nach 8 2 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 1 FreiziigG/EU, auch nicht "fortwirkend" nach § 2 Abs. 3
FreizigG/EU.

Auch die anderen in 8 2 Abs. 2 FreizigG/EU geregelten Aufenthaltsrechtsvarianten liegen
nicht vor.

Ein Aufenthalt zur Berufsausbildung (8 2 Abs. 2 Nr. 1 Alt. 2 FreizUgG/EU n. F. bzw. § 2 Abs. 2
Nr. 1 Alt. 3 FreizigG/EU a. F.) ist nicht gegeben. Auch der Aufenthaltsgrund der
selbstandigen Erwerbstatigkeit nach 8 2 Abs. 2 Nr. 2 FreizigG/EU (ggf. i. V. m. 8 2 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1, 2 oder 3 FreiziigG/EU) liegt nicht vor. Ferner ist der Antragsteller weder
Erbringer (8 2 Abs. 2 Nr. 3 FreizugG/EU) noch Empféanger von Dienstleistungen (8 2 Abs. 2
Nr. 4 FreizugG/EU).

Auch Uber ein Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 2 Nr. 5i. V. m. 8 4 FreiziigG/EU als nicht
erwerbstatiger Unionsburger verflgt er nicht. Hierflr fehlt es jedenfalls an ausreichenden
Existenzmitteln. Der Antragsteller verflgt — wie das vorliegende Eilverfahren belegt — nicht
uber Existenzmittel, die sicherstellen wirden, dass er 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 FreiziUgG/EU oder § 6 FreizigG/EU in Bezug auf die
Freizlgigkeitsberechtigung zu priufen sind, sondern die Voraussetzungen von § 4
FreizigG/EU als einem mdglichen anderen materiellen Aufenthaltsrecht als dem zur
Arbeitssuche mit der Folge eines Leistungsanspruchs nach dem SGB II, kommt es nach
Auffassung der Kammer hier nicht darauf an, ob eine "unangemessene" Inanspruchnahme
von Sozialhilfeleistungen vorliegt oder ob eine Feststellung des Verlusts des
Freizugigkeitsrechts hier rechtm&Rig gewesen ware, insbesondere dem Erfordernis der
Verhaltnismaligkeit gentigt hatte (vgl. hierzu — im Kontext einer Verlustfeststellung gem. § 5
Abs. 4 FreiziigG/EU — BVerwG, Urteil vom 16.07.2015 — 1 C 22/14 — juris (Rn. 21)). Dass der
Antragsteller nicht Gber ausreichende Existenzmittel im hier relevanten Sinn verfugt, zeigt
sich vielmehr bereits daran, dass er — jedenfalls nach seinem hier als zutreffend unterstellten
Vortrag — tUber keinerlei Einkommen verfigt und hilfebedurftig i. S. d. 8 7 Abs. 1 Nr. 3i. V. m.
8§ 9 SGB Il ist (vgl. BSG, Urteil vom 03.12.2015 — B 4 AS 44/15 R — juris (Rn. 31); vgl. ferner
Thym, NJW 2015, 130 (132)).

Auch aus 8§ 2 Abs. 2 Nr. 6i. V. m. 8 3 FreizugG/EU (Familiennachzug) ergibt sich kein
(abgeleitetes) Aufenthaltsrecht.

Die mit dem Antragsteller in einer Bedarfsgemeinschaft lebende Frau E1 W O, die offenbar
uber einen Arbeitnehmerstatus nach 8 2 Abs. 2 Nr. 1 FreiztigG/EU verfugt, ist zwar die Mutter
des Antragstellers aber dennoch nicht seine Familienangehorige i. S. d. 8 3 Abs. 2 Nr. 1
FreizigG/EU, da der am XX.XX.XXXX geborene Antragsteller tber 21 Jahre alt ist.

Fur eine Unterhaltsgewahrung i. S. d. 8 3 Abs. 2 Nr. 2 FreizugG/EU ist ebenfalls kein
Anhaltspunkt vorgetragen worden oder sonst erkennbar, abgesehen davon, dass eine solche
ohnehin nur (oder zumindest weitestgehend) aus steuerfinanzierten Sozialleistungen erfolgen
konnte, was nicht dem Sinn und Zweck von 8 3 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG/EU entsprache.

24

25

26

27

28

29

30



Ferner liegt schon angesichts des Einreisezeitpunkts (am 09.11.2015 erfolgte die Anmeldung 31
beim Einwohnermeldeamt mit der Angabe eines Zuzugs am 23.10.2015, vgl. Bl. 20 der
Verwaltungsvorgange des Antragsgegners (VV)) im streitigen Zeitraum auch noch kein
Daueraufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 2 Nr. 7 i. V. m. 8§ 4a FreizigG/EU vor, unabhéangig von

der Frage, ob der Aufenthalt durchgehend "rechtmaRig"i. S. v. 8§ 4a Abs. 1 Satz 1

FreizugG/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 FreiziUgG/EU i. V. m. 88 32
27, 28 AufenthG (Familiennachzug zu Deutschen) oder aus 8§ 11 Abs. 1 Satz 11 FreizugG/EU

I. V. m. 8 7 Abs. 1 Satz 3 AufenthG i. V. m. Art. 6 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) (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.)).

Schlief3lich ergeben sich auch aus Art. 10 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des 33
Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 lber die Freizugigkeit der
Arbeitnehmer innerhalb der Union keine originaren oder abgeleiteten Aufenthaltsrechte fir

den Antragsteller.

Die Kammer kann daher kein anderes Aufenthaltsrecht positiv feststellen und der 34
Antragsteller fallt somit entweder vom Wortlaut her oder "erst recht" in den
Anwendungsbereich des Leistungsausschlusses.

Das Gleichbehandlungsgebot nach Art. 1 des Europaischen Firsorgeabkommens (EFA) 35
steht dem nicht entgegen. Denn das EFA ist schon nach seinem personlichen
Anwendungsbereich nicht einschlagig, weil der Antragsteller bulgarischer Staatsangehoériger

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 43/15 R -

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

Auch steht vorrangiges Recht der Européaischen Union (EU) dem nicht entgegen. Ein 36
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 hat ihre
frihere hiervon abweichende Rechtsauffassung, dass der Leistungsausschluss gem. § 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 4 VO (EG)
883/2004 verstoR3t und nicht von der Ermachtigung in Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG gedeckt
ist (vgl. hierzu z. B. das Urteil der Kammer vom 14.04.2014 — S 32 AS 4882/12 — juris),
bereits im Beschluss vom 18.04.2016 — S 32 AS 380/16 ER — ausdricklich aufgegeben.

Dem Antragsteller steht damit kein Anspruch auf Gewéahrung von Leistungen nach dem SGB 37
[l dem Grunde nach zu.

Nachdem das BSG und der EuGH Uber die streitigen Fragen entschieden haben und ein 38
"passendes" Verfahren bei dem Bundesverfassungsgericht (BVerfG) derzeit nicht anhangig

ist, kann auch nicht ein mit dem streitigen Anspruch auf endgultige Leistungen nach dem

SGB Il im Wesentlichen inhaltsgleicher, im Falle einer Ermessensreduzierung "auf Null"

moglicher Anspruch auf vorlaufige Leistungen aus 8§ 40 Abs. 2 Nr. 1 SGB Il (in der bis zum



31.07.2016 gultigen Fassung vom 21.07.2014) i. V. m. § 328 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder 2 SGB
[Il oder der Nachfolgeregelung, 8§ 41a Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 oder 2 SGB Il in der seit dem
01.08.2016 geltenden Fassung vom 26.07.2016, als Grundlage fir eine Verpflichtung des
Antragsgegners herangezogen werden.

Der Vorlagebeschluss des SG Mainz vom 18.04.2016 — S 3 AS 149/16 — juris hat zwar dazu
gefuhrt, dass derzeit ein Verfahren in Bezug auf die Verfassungsmalfigkeit von 8 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il bei dem BVerfG anhangig ist, wie es § 41a Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 SGB Il n.
F./ 8328 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il voraussetzen. Jedoch kann sich der Klager in dem
dortigen Fall nicht auf eine materielle oder wenigstens formelle Freizugigkeitsberechtigung
als EU-Blrger nach 8 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizigG/EU berufen bzw. er fallt von vornherein nicht
unter den durch § 1 FreizigG/EU definierten Anwendungsbereich des FreizigG/EU, da er
weder Staatsangehoriger eines anderen Mitgliedsstaates der Europaischen Union
(Unionsbirger) noch ein Familienangehdriger eines/r solchen ist. Vielmehr ist er Angehoriger
eines Drittstaats und Inhaber einer Aufenthaltserlaubnis nach § 16 Abs. 4 AufenthG. Dabei
handelt es sich zwar wohl wie bei § 2 Abs. 2 Nr. 1la FreizigG/EU um ein "Aufenthaltsrecht
allein aus dem Zweck der Arbeitsuche"i. S. v. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il. Jedoch ist die
aufenthaltsrechtliche Situation insofern eine grundlegend andere, so dass sich jedenfalls zum
Teil andere verfassungsrechtliche Fragen stellen (vgl. in diesem Zusammenhang auch —
insbesondere zu den Unterschieden zwischen der "privatisierten” Unionsburgerfreiziigigkeit
und der klassischen aufenthaltsrechtlichen Zugangssteuerung — Thym, "Sozialhilfe fur
erwerbsfahige Unionsbirger - Das Bundessozialgericht auf Umwegen", NZS 2016, 441 ff.).
Es ist aus Sicht der Kammer nicht zu erwarten, dass die Entscheidung des BVerfG in dem o.
g. konkreten Normenkontrollverfahren nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 Grundgesetz (GG) die
Frage nach der VerfassungsmaRigkeit der Anwendung des Leistungsausschlusses nach § 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il auf Unionsbirger bei gleichzeitigem Fehlen eines anderweitigen
Anspruchs auf existenzsichernde Sozialleistungen klaren wird (vgl. hierzu bereits den
Beschluss der Kammer vom 20.07.2016 — S 32 AS 3037/16 ER — juris (Rn. 62 f.)).

Die Kammer sieht auch keine Veranlassung, bei vollstandig geklarter Anwendbarkeit des
Leistungsausschlusses gem. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il den Antragsgegner als
erstangegangenen Trager zur Gewahrung vorlaufiger Leistungen nach 8§ 43 SGB | i. V. m.
den 88 19 ff. SGB Il zu verpflichten (vgl. einerseits die 8 43 SGB | sehr grof3ziigig
anwendende Rechtsprechung des 7. Senats des LSG NRW, u. a. die Beschlisse vom
16.12.2015 - L 7 AS 1466/15 B ER — juris, vom 17.12.2015—-L 7 AS 1711/15 B ER —juris
und vom 02.06.2016 — L 7 AS 955/16 B ER — juris; vgl. andererseits die beachtliche Kritik des
2. Senats des LSG NRW im Beschluss vom 02.11.2016 — L 2 AS 1741/16 B ER — juris).

2. Zum Hilfsantrag (Verpflichtung der Beigeladenen durch Regelungsanordnung gem. § 86b
Abs. 2 Satz 2 SGG zur vorlaufigen Gewahrung von Leistungen nach dem 3. Kapitel des SGB
XII dem Grunde nach):

Der Antragsteller hat auch gegeniber der Beigeladenen keinen Anordnungsanspruch
glaubhaft gemacht, denn er besitzt keinen Anspruch auf Leistungen nach dem
Sozialgesetzbuch (SGB) Zwdlftes Buch (XIl) — Sozialhilfe — (SGB XIll). Daher war auch die
auf der Grundlage von 8 75 Abs. 2 Alt. 2 SGG "unecht" notwendig Beigeladene, der ortlich
zustandige Sozialhilfetrager, nicht nach 8§ 75 Abs. 5 SGG (analog) durch einstweilige
Anordnung zur vorlaufigen Gewahrung solcher Leistungen zu verpflichten.

Die nachfolgenden Ausfuihrungen der Kammer entsprechen zu einem grof3en Teil — teils
sinngemal, teils wortlich — den Ausfuhrungen der Kammer in den Griinden zu Ziff. 1l des
Beschlusses vom 18.04.2016 — S 32 AS 380/16 ER — juris (Rn. 75 ff.) einschlief3lich der
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dortigen umfangreichen Zitate aus anderen Entscheidungen, insbesondere aus dem fiir die
Problematik grundlegenden Beschluss der 35. Kammer des Sozialgerichts Dortmund vom
11.02.2016 — S 35 AS 5396/15 ER —.

An ihrer dort zum Ausdruck gebrachten Sichtweise hélt die Kammer auch nach nochmaliger 44
Uberprifung vollumfanglich fest. Die Kammer erganzt ihre Ausfiihrungen nachfolgend um

einige aktuelle Rechtsprechungs- und Literaturnachweise und auch um einige zusatzliche
rechtliche Erwagungen:

Der Antragsteller ist als — unstreitig — Erwerbsfahiger gemafl 8§ 21 Satz 1 SGB XIl vom Bezug 45
von Leistungen nach dem SGB XIl ausgeschlossen.

Dies folgt aus dem Wortlaut und dem systematischen Aufbau des § 21 SGB XIlI, der 46
Gesetzesbegrindung sowie dem vom BSG in weiteren Urteilen aufgezeigten systematischen
Wechselspiel von SGB Il und SGB XlI und der in diesem Zusammenhang angenommenen
abgrenzenden Funktion des § 21 SGB Xll und der in 8 7 SGB Il vertretenen
Leistungsausschlisse. Dessen ungeachtet kommt auch wegen § 23 Abs. 3 SGB XII die
Gewaéhrung laufender Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB XII

nicht in Betracht, auch nicht nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XIlI.

Die Kammer folgt insoweit weiterhin nicht der Rechtsauffassung des 4. und des 14. Senats a7
des Bundessozialgerichts (BSG), wie sie sich den Urteilen vom 03.12.2015 (Az.: B 4 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)
entnehmen lasst, und nach der hier zumindest ein Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie
Entscheidung Uber die Gewdhrung von Leistungen nach 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII, 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 Ortlich und sachlich zustandigen Leistungstrager
bestehen wirde, weil der Leistungsausschluss gem. 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il eingreift.

Die Kammer vertritt vielmehr weiterhin die Auffassung, dass sowohl § 21 SGB Xll alsauch 8§ 48
23 Abs. 3 SGB XIlI der Gewéhrung von Leistungen nach 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 Xll an
erwerbsfahige Hilfebedurftige, die EU-Staatsangehdrige sind, entgegenstehen und die
Gewahrung von existenzsichernden Leistungen an EU-Auslander auch nicht
verfassungsrechtlich geboten ist (vgl. zu letzterem Aspekt bereits den nicht verdffentlichten
(n. v.) Beschluss der erkennenden Kammer vom 30.10.2015 — S 32 AS 3492/15 ER — zum
Leistungsausschluss fur 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. zu der hier und in der Entscheidung der Kammer vom
18.04.2016 in dem Verfahren S 32 AS 380/16 ER vertretenen, von der BSG-Rechtsprechung
abweichenden Auffassung zu 88 21 Satz 1, 23 Abs. 3 und Abs. 1 Satz 3 SGB XII sodann in
chronologischer Reihenfolge: 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 Halle (Saale), Beschluss vom 22.01.2016 — S 5 AS 4299/15 ER — juris; 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; SG Berlin, Beschluss vom 02.03.2016 — S 205 AS
1365/16 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 — n. v.; SG Reutlingen, Urteil vom
23.03.2016 — S 4 AS 114/14 — juris; SG Speyer, Urteil vom 29.03.2016 — S 5 AS 493/14 —
juris; SG Berlin, Beschluss vom 07.04.2016 — S 92 AS 359/16 ER — juris; SG Dortmund,
Beschluss vom 13.04.2016 — S 62 SO 164/16 ER — n. v.; SG Freiburg (Breisgau), Beschluss
vom 14.04.2016 — S 7 SO 773/16 ER — juris; SG Berlin, Urteil vom 18.04.2016 — S 135 AS
22330/13 — juris; SG Berlin, Urteil vom 23.05.2016 — S 135 AS 3655/13 — juris; LSG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 09.06.2016 — L 31 AS 1158/16 B ER — juris; LSG Mecklenburg-
Vorpommern, Beschluss vom 07.07.2016 — L 9 SO 12/16 B ER, L 9 SO 13/16 B PKH — juris;
Beschluss der erkennenden Kammer vom 20.07.2016 — S 32 AS 3037/16 ER — juris; SG
Halle (Saale), Beschluss vom 08.08.2016 — S 16 AS 2316/16 ER — juris; LSG Rheinland-
Pfalz, Beschluss vom 11.08.2016 — L 3 AS 376/16 B ER — juris; SG Aachen, Urteil vom
30.08.2016 — S 14 AS 267/16 — juris; Hessisches LSG, Beschliisse vom 29.09.2016 — L 9 AS
427/16 B ER — juris und vom 26.09.2016 — L 9 AS 643/16 B ER — bislang nur veroffentlicht
unter www.sozialgerichtsbarkeit.de; SG Dortmund, Beschluss vom 20.09.2016 — S 62 SO
403/16 ER —juris; SG Aachen, Urteil vom 25.10.2016 — S 11 AS 357/16 — juris; vgl. auch die
bislang noch n. v. Urteile der erkennenden Kammer vom 12.09.2016 (Az. S 32 AS 3198/13, S
32 AS 4289/15 WA und S 32 AS 190/16 WA sowie (zu 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB 1) S 32
AS 5367/15 WA); vgl. aul3erdem und nicht zuletzt die vom 20. Senat des LSG NRW im
Beschluss vom 23.05.2016 — L 20 SO 139/16 B ER — juris (Rn. 44 ff.) geaul3erten, nur fur das
Eilverfahren zurlickgestellten, erheblichen verfassungsrechtlichen Zweifel an der
Rechtsprechung des BSG,; vgl. schlie3lich auch die sehr kritischen Aufsétze von Thym,
"Sozialhilfe fir erwerbsfahige Unionsburger - Das Bundessozialgericht auf Umwegen", NZS
2016, 441 ff. und von Bernsdorff, "Sozialhilfe fur nichterwerbstatige Unionsburger - Kassel
locuta, causa finita?", NVwZ 2016, 633 ff.).

Die 35. Kammer des Sozialgerichts Dortmund hat in ihrer bereits erwédhnten, grundlegenden 49
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 § 21 Satz 1 SGB XII
ausgefihrt:

"Bereits der Wortlaut des § 21 Satz 1 SGB XII spricht gegen die vom BSG angenommene 50
Maglichkeit, 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. GemalR § 21 Satz
1 SGB XIllI erhalten Personen, die nach dem Zweiten Buch als Erwerbsfahige oder als
Angehdrige 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 tberfllissig, 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 blof3e Verweis eben auf diese Leistungsberechtigung oder diesen
Anspruch nahegelegen.

Auch das Vorliegen eines Leistungsausschlusses (so auch gemal § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 51
SGB 1) Iasst 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 8 7 Abs. 1 Satz 2 SGB
Il ("ausgenommen 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:

Gemall § 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 XIlI) erhalten.

Auch diese Regelung ware aber uberflissig, wenn allein die fehlende Leistungsberechtigung
nach dem SGB Il (unabhéangig vom Kriterium der Erwerbsféahigkeit) den Weg in einen
Leistungsbezug nach dem SGB XII er6ffnen 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 namlich die Leistungsberechtigung nach dem SGB Il
entfallen. In 8 21 Satz 2 SGB Xll lie3e sich dann keine Abweichung zu 8§ 21 Satz 1 SGB XI|
erkennen (so aber der Gesetzeswortlaut).

Weiter beschreibt § 21 Satz 3 SGB XII das zwischen den Tragern von Leistungen nach dem
SGB Il und dem SGB Xl anzuwendende Verfahren, wenn zwischen diesen unterschiedliche
Auffassungen Uber die Zustandigkeit bestehen. Diesbeziglich ist der Trager von Leistungen
nach dem SGB Xll 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 § 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 Zustandigkeitsstreitigkeiten zwischen den Tragern
fuhren kann. Einen Mechanismus fir die Bewaltigung weiterer mdglicher Abgrenzungsfragen
(so z.B. fiur die nach der neuen Rechtsprechung des BSG erforderliche Klarung, ob neben
dem Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche noch ein weiteres Aufenthaltsrecht vorliegt) sieht § 21
SGB XIllI nicht vor.

Auch die Gesetzesbegrindung zu 8§ 21 SGB XII (BT Drs. 15/1514, S. 57) spricht dafir, dass
Erwerbsfahigen der Weg zu Leistungen nach dem SGB Xl nicht erdffnet werden soll. Hier
heil3t es: "Die Regelung setzt nicht voraus, dass jemand tatsachlich Leistungen des anderen
Sozialleistungstragers erhalt oder voll erhélt, sondern knipft an die Eigenschatt als
Erwerbsfahige oder deren im Zweiten Buch naher bezeichneten Angehérigen an™ (vgl. hierzu
Uberzeugend SG Berlin, Urteil vom 11.12.2015, S 149 AS 7191/13, - juris).

Dass das Tatbestandsmerkmal der Erwerbsfahigkeit entscheidendes Abgrenzungskriterium
zwischen den Leistungssystemen von SGB Il und SGB Xl sein soll (so auch Coseriu in juris-
PK zu § 21 SGB XII, Rn. 10, der § 21 SGB Xll eine systemabgrenzende Funktion beimisst
[Anmerkung der 32. Kammer: 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 heif3t es: "Im Grundsatz gilt fur die Systemzuweisung aufgrund der
Erwerbszentriertheit des SGB Il, dass derjenige, der von dem auf die Aufnahme einer
Erwerbstatigkeit ausgerichteten Leistungssystem des SGB Il ausgeschlossen werden soll,
dem System des SGB XIl zugewiesen wird."
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Diese Bedeutung der Erwerbsfahigkeit und der Arbeitsmarktndhe des Hilfebedurftigen fur
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
maglich bleibe (Zitat: "Auf dieser Grundlage hat das BSG bereits fur andere in 8 7 SGB I
geregelte Leistungsausschlisse ausdrucklich entschieden, dass die "Anwendungssperre"
des § 21 S 1 SGB XIlI nicht greift" Rn. 42 (juris)) Eine differenzierte Betrachtung der
Leistungsausschlusse sei erforderlich.

Im Einzelnen nennt das BSG in diesem Zusammenhang folgende Urteile, die alle einen 59
Leistungsausschluss gemaf 8 7 Abs. 4 SGB Il zum Gegenstand haben:

BSG vom 16.5.2012 - B 4 AS 105/11 R - SozR 4-4200 8 7 Nr 30 RdNr 20 60
(Leistungsausschluss gemald 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 § 7 Nr 42 RdNr 10, 24 61
(Leistungsausschluss gemal 8 7 Abs. 4 wegen Unterbringung in einer Klinik)

BSG vom 19.8.2015 - B 14 AS 1/15 R - zur Veroffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen - 62
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 63
zum Hintergrund des Leistungsausschlusses gemal3 § 7 Abs. 4 Satz 1 SGB Il und im Hinblick

auf die Zuordnung der Empfangerin einer auslandischen Rente zum Leistungssystem nach

dem SGB Xl exemplarisch aus:

"Anspruch auf Leistungen haben allerdings grundsatzlich nur erwerbsfahige Hilfebedurftige. 64
Nicht leistungsberechtigt ist, wer nicht erwerbsfahig iS des § 8 Abs 1 SGB Il ist. Letzteres ist
bei Personen in einer stationaren Einrichtung (BSGE 99, 88 = SozR 4-4200 § 7 Nr 7, RdNr 13
f; SozR 4-4200 8§ 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
Begrundung 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 bendtigen aus diesem Grunde keine
Leistungen aus dem System des SGB Il mehr."

Weiter heildt es: 65

"()) denn Erwerbsfahigkeit schlief3t Leistungen nach dem System des SGB XllgemaR 821S 66
1 SGB XII grundsatzlich aus. Nach 8 21 S 1 SGB XlI erhalten Personen, die nach dem SGB

Il als Erwerbsfahige oder als Angehdérige dem Grunde nach leistungsberechtigt sind, keine
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts. Wenn jedoch vor dem Hintergrund des
systematischen "Wechselspiels" zwischen SGB Il und SGB XIlI 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."
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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 der 32. Kammer: 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 fiihrt Coseriu [Anmerkung der 32. Kammer: auch hier hatte
Eicher statt Coseriu als Autor genannt werden missen] 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 Erwerbsunfahigkeit. Auch bei den tbrigen Varianten ist von einem
Ausscheiden aus dem Erwerbsleben auszugehen.”

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

Die Ausiibung einer Erwerbstétigkeit unter den Bedingungen des allgemeinen
Arbeitsmarktes, die einen wochentlichen 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 Leistungsausschliisse vor, erscheint es vor dem
Hintergrund der vorab dargestellten Systemzusammenhangs von SGB und SGB Xll auch der
erkennenden Kammer geboten, von ihnen erfasste Hilfebedurftige im Rahmen einer
teleologischen Reduktion nicht als "Erwerbsféahige" im Sinne von § 21 Satz 1 SGB XIll zu
behandeln. MalRgebliche Funktion dieser Leistungsausschlisse ist es namlich, dem
Arbeitsmarkt nicht zur Verfiigung stehende Personen nicht dem nach seiner ursprtinglichen
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 fir den Leistungsausschluss des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB I
nicht angenommen werden. Eine Fiktion der Erwerbsunfahigkeit ist aus einem
Freizugigkeitsrecht zum Zweck der Arbeitsuche gerade nicht herauszulesen.

Vielmehr sollte der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il eine
leistungsrechtliche Hirde fur 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 Xl und dem SGB XlI - 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 gleichermal3en 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 fihrenden Leistungssystem des SGB XII
zuzuweisen.
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Dass aufgrund der Vorschrift des § 21 Satz 1 SGB XlI grundsatzlich auch Erwerbsfahigen der
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
Vorschriften des Bundesausbildungsforderungsgesetzes (BAfoG) und des Dritten Buchs
Sozialgesetzbuchs (SGB Ill) grundsatzlich férderungsfahig ist, vom Bezug von Leistungen
nach dem SGB XIlI ausschliel3t, ergibt sich dies daraus, dass die Aufnahme einer Ausbildung
oder eines Studiums nicht zwangslaufig eine Erwerbsfahigkeit im Sinne des § 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) tbernommene Vorschrift auch bei einer
Einordnung des § 21 SGB XII als "Anwendungssperre" fur Erwerbsfahige 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 ausdrucklich dargestellt. Hier heil3t es:

"Soweit der Klager meint, Auszubildende wirden nach dem SGB Il schlechter gestellt als
nach dem SGB XIlI, weil die Leistungen im besonderen Hartefall nach dem SGB Il nur als
Darlehen, nach § 22 Abs.1 Satz 2 SGB XII jedoch auch als Beihilfe gewahrt werden kénnen,
fuhrt dieses ebenfalls nicht zur Erforderlichkeit einer vom SGB XII abweichenden Anwendung
des 8 7 Abs.5 Satz 1 SGB II. Grund fir 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 zurtickzahlen kann. Diese Aussicht besteht
bei dem SGB Xll-Leistungsempfanger nicht ohne weiteres, so dass die Leistungsgewahrung
in Form der Beihilfe berechtigt erscheint.”

Die gebotene Differenzierung zwischen erwerbsfahigen und nicht erwerbsfahigen
Auszubildenden, die die (friiher) ungleiche Konzeption der Leistungsausschliisse der 8§ 7
Abs. 5 Satz 1 SGB Il und 22 Abs. 1 Satz 2 SGB Xl rechtfertige, wird auch vom
Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 03.09.2014, 1 BvR 1768/11
aufgegriffen.

Auch aus der der Norm des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il entsprechenden 2. Alternative des
§ 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII (Leistungsausschluss fir 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 XIlI 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 XIl und anderer Gesetze vom 25.09.2006
beruhenden Norm des 8§ 23 Abs.3 Satz 1 SGB XIlI auf den gesetzgeberischen Willen bei der
Konzeption der Norm des § 21 Satz 1 SGB Xl (vom 27.12.2003) zu schliel3en.

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

"Der zunachst im SGB XIlI noch nicht vorgesehene Ausschluss von Leistungen nach dem
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 eingeftihrt 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 Auslander keinen Leistungsanspruch
nach dem SGB XIllI herleiten kann. Dies hatte etwa das LSG NRW zu Recht mit der
Begrundung angenommen, der Auslander habe dem Grunde nach keinen Leistungsanspruch
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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”
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
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 heif3t sie zwischen 15 und unter 65 Jahre alt,
erwerbsfahig und hilfebedurftig sind und ihren gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik
Deutschland haben, kdnnen dennoch die Leistungen nach diesem Buch durch den
neugefassten Satz 2 ausgeschlossen sein. Dartber hinaus kommen dann fur diese
Personengruppe auch Leistungen des SGB XIl wegen § 21 Satz 1 SGB Xll 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 § 21 Satz 1 SGB XllI keine Leistungen nach dem SGB XII beziehen
konnten."

Diesen uberzeugenden Ausfuhrungen schlief3t sich die Kammer nach eigener Prifung —
weiterhin — an (vgl. insoweit aus der obigen Auflistung von der BSG-Rechtsprechung
abweichender Entscheidungen vor allem auch LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom
22.02.2016 — L 9 AS 1335/15 B ER — juris (Rn. 57-66) mit sehr ausfuhrlicher Begrindung,
auch zur Methodik der Auslegung von Gesetzen (insofern v. a. Rn. 79 und 80 ff.) und 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 Entscheidung zu seiner Auslegung von 8§ 21 SGB XIlI
ausgefuhrt 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, tberzeugt das nicht, da sich auch
der Begrindung dieses Urteils kein nachvollziehbarer Hinweis entnehmen lasst, inwieweit die
Abgrenzung der Systeme "differenzierter” sein soll und welche Differenzierungskriterien zu
beachten sein sollen. Die Begriindung erschdpft sich in der These, dass die Abgrenzung
"differenzierter" betrachtet werden musse, in der Feststellung, dass das BSG flur bestimmte
Leistungsausschlisse bereits entschieden habe, dass die ausgeschlossene Person dann
dem SGB XII-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 Ankniipfung an die Eigenschaft als Erwerbsfahige oder deren
Angehorige nach dem SGB Il eine eindeutige Abgrenzung leisten sollte (Begrindung 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
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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 Uberzeugen. Aus den vorstehend wiedergegebenen Ausfiihrungen der 35. Kammer
ergibt sich nach Meinung der erkennenden Kammer, dass der Gesetzgeber seine
Regelungsvorstellung sehr wohl hinreichend deutlich im Wortlaut und in der Systematik der
gesetzlichen Vorschriften zum Ausdruck gebracht hat.

Der Antragsteller ist danach bereits gemali § 21 Satz 1 SGB XIl vom Bezug von Leistungen
nach dem SGB XII ausgeschlossen.

Ein weiterer Ausschlussgrund ergibt sich allerdings nach Auffassung der Kammer aus § 23
Abs. 3 Satz 1 Alt. 2 SGB XII, mit dem der Gesetzgeber — wie bereits weiter oben in dem Zitat
aus der Entscheidung der 35. Kammer ausgefuhrt worden ist — eine "sicherstellende”
Regelung zusatzlich zu der "Anwendungssperre” des 8§ 21 Satz 1 SGB X schaffen wollte und
geschaffen hat (vgl. zur Entstehungsgeschichte nochmals Coseriu in: Schlegel/Voelzke,
jurisPK-SGB XII, 2. Aufl. 2014, § 23 SGB XII Rn. 64; vgl. zum Verhéltnis zwischen 8§ 23 Abs.
3 Satz 1 Alt. 2 und 8§ 21 SGB XIll auch LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom
22.02.2016 — L 9 AS 1335/15 B ER — juris (Rn. 64 ff.)).

Abgesehen davon, dass § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII bereits aufgrund seiner systematischen
Stellung und seines Wortlauts ("Im Ubrigen ") nicht als Anspruchsgrundlage fiir Leistungen
geeignet ist, die bereits von § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII umfasst sind, d. h. insbesondere
nicht fir Leistungen wie "Hilfe zum Lebensunterhalt" (vgl. SG Dortmund, Beschluss vom
18.03.2016 — S 19 AS 91/16 ER — n. v.; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom
22.02.2016 — L 9 AS 1335/15 B ER —juris (Rn. 70)), steht einem Leistungsanspruch der
Klagerin auf Gewahrung von Leistungen nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB Xl i. V. m. § 27 SGB
XII nach Auffassung der Kammer jedenfalls die Regelung des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XI|
entgegen (vgl. insoweit aus der o. g. Liste von Entscheidungen vor allem 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
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 8 23 Abs.1 SGB XIll ist Auslandern, die sich im Inland tatsachlich aufhalten, Hilfe
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 Familienangehérigen keinen Anspruch auf Sozialhilfe.

Bereits nach dem systematischen Aufbau der Vorschrift bezieht sich der in § 23 Abs. 3 Satz 1
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 XII im Verhaltnis zum
frheren § 120 BSHG und in diesem Zusammenhang maf3geblich auf eine frihere
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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 einzurdumen, dass der Wortlaut des 8§ 120 BSHG zwar unmittelbar vor
der Einfuhrung des SGB XIl im Wesentlichen dem Wortlaut des § 23 SGB XIlI entsprach.

Die der Entscheidung des BVerwG vom 10.12.1987 zugrundeliegende Fassung des § 120
BSHG war aber in ihren wesentlichen Grundziigen anders gefasst. 8 120 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
die sich im Geltungsbereich dieses Gesetzes tatsachlich aufhalten, ist Hilfe zum
Lebensunterhalt, Krankenhilfe, Hilfe fir werdende Mutter und Wdéchnerinnen,
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 tbrigen kann Sozialhilfe gewahrt werden, soweit dies im Einzelfall gerechtfertigt
ist.”

Im Gegensatz zu spateren Fassungen des BSHG (ab dem Jahr 1993) ist hier die Mdglichkeit
der Gewéhrung von Leistungen im Wege des Ermessens aber nach dem
Leistungsausschluss aufgefuhrt. 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
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.
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 Halbséatzen an. Dal3 sich der Ausschluf3 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 Umkehrschlufl3 ergibt, wahrend er im
Halbsatz 2 unmittelbar bestimmt ist, andert nichts an der "Gleichwertigkeit" des Ausschlusses
vom Rechtsanspruch als des Tatbestandsmerkmals, an das im anschlie3enden 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 geénderten Aufbaus der Norm sind die Ausfiihrungen des
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
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 XIlI, der die gesetzliche Uberschrift "Anspruch" tragt und diese
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 pflichtmaRigem Ermessen zu entscheiden, soweit das
Ermessen nicht ausgeschlossen wird. Werden Leistungen auf Grund von
Ermessensentscheidungen erbracht, sind die Entscheidungen im Hinblick auf die sie
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tragenden Griinde und Ziele zu Uberprifen und im Einzelfall gegebenenfalls abzuéandern.”

Mit dem Begriff "Anspruch” meint das Gesetz nach seinem Sinn und Zweck nicht nur die 100
Forderung gegen den Sozialhilfetrager auf eine Mussleistung, sondern auch Forderungen
aus einer eine Ermessensleistung bewilligenden Entscheidung (so ausdrticklich Coseriu in
juris-PK zu 8 17 SGB XIlI, Rn.19). Dies ergibt sich fur die Kammer insbesondere auch daraus,
dass der zweite Absatz des ausweislich seiner Uberschrift die Begrifflichkeit des Anspruchs
definierenden 8§ 17 SGB XIlI explizit regelt, in welchem Zusammenhang Leistungstrager bei
der Realisierung des Anspruchs Ermessen auszuiben hat und wie dieses Ermessen
auszuiben ist. Die Einbeziehung dieser Regelung in die Norm des 8§ 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 § 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 Uiberzeugend 101
daraufhin, dass die Einfihrung des Leistungsausschlusses des 8§ 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 hat zu dieser Thematik ergdnzend ausgefihrt (Beschluss vom 07.03.2016 — L 102
12 SO 79/16 B ER —juris (Rn. 31)):

"Sowohl die Auslegung des BSG von § 23 SGB Xll als von 8§ 21 S. 1 SGB XII steht dem in 103
den gesetzgeberischen Motiven zum Ausdruck kommenden eindeutigen Willen des
Gesetzgebers entgegen. Im Entwurf des Gesetzes zur Anderung des SGB XlI und anderer
Gesetze vom 25.09.2009 (BT-Drucks 16/2711, S. 10), mit dem dann § 23 Abs. 3 S. 1 SGB
XIl'in der nunmehr gultigen Fassung eingefuhrt wurde, heildt 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 Einfihrung der Norm auch eine Leistungsbewilligung tber die Vorschrift des § 23 Abs. 1
S. 3 SGB XIlI ausschlieRen wollte. Andernfalls hatte er die insofern sprachlich eindeutige
Formulierung "aus dem Zwolften Buch Sozialgesetzbuch" eingeschrankt. 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."

Auch diesen uUberzeugenden Ausfiihrungen in den genannten Entscheidungen schlief3t sich 104
die Kammer nach eigener Prifung — weiterhin — an (vgl. insoweit vor allem 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 einschlie3lich der Grenzen "grundrechtsgeleiteter" und
"verfassungskonformer" Auslegung von Gesetzen (insofern v. a. Rn. 79 und 80 ff.); zu den



Grenzen "verfassungskonformer" Gesetzesauslegung weiter unten naher).

Die vorstehend wiedergegebene Rechtslage verstoRt nach Uberzeugung der Kammer auch 105
nicht gegen das Grundgesetz, inshesondere 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 menschenwurdigen Existenzminimums (so

bereits der Beschluss der erkennenden Kammer vom 30.10.2015 — S 32 AS 3492/15 ER —n.

V. (zu 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II)).

In diesem Beschluss hatte die Kammer folgendes ausgefuhrt: 106

"Die Kammer ist zudem im Rahmen der im vorliegenden Eilverfahren durchgefiihrten 107
summarischen Prifung 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 — verstoR3t, 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 § 7 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 SGB I); a. A. Kingreen, "Staatsangehorigkeit 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. jingst 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 — weiterhin — fest. 108

Die 35. Kammer des Sozialgerichts Dortmund (Beschluss vom 11.02.2016 — S 35 AS 109
5396/15 ER — juris (Rn. 53 ff.); ebenso LSG NRW, Beschluss vom 07.03.2016 — L 12 SO
79/16 B ER — juris) fuhrt zu dieser Thematik auf3erdem aus:

"Die Kammer geht auch nicht davon aus, dass der Ausschluss von Auslandern, deren 110
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 Gberzeugend
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 111
Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ableiten, den Nachrang des

deutschen Sozialleistungssystems gegeniiber 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 112
vom 18.07.2012 (1 BvL 10/10, 1BvL 2/11, juris).

Gegenstand dieser Entscheidung ist die Frage, inwiefern der Gesetzgeber bei der Ermittlung 113
der H6he von Leistungen zur Sicherung des Existenzminimums (dort: H6he der Leistungen

nach dem Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) im Vergleich zu den Leistungen nach dem

SGB Il und SGB XIl) unterschiedliche Bedarfe festsetzen und sich bei dieser Differenzierung

am Aufenthaltsstatus der Hilfebeddrftigen orientieren darf. Das BVerfG fihrt in diesem



Zusammenhang in Rn.74 (juris) aus:

"Falls der Gesetzgeber bei der Festlegung des menschenwtirdigen Existenzminimums die 114
Besonderheiten bestimmter Personengruppen berticksichtigen 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 tatsédchlichen Bedarfs

gerade dieser Gruppe belegt werden kann."

In Rn. 75 (juris) heil3t es: "Ob und in welchem Umfang der Bedarf existenznotwendigen 115
Leistungen fur Menschen mit nur voriibergehendem Aufenthaltsrecht in Deutschland ()

bestimmt werden kann, hangt allein davon ab, ob wegen eines nur kurzfristigen Aufenthalts
konkrete Minderbedarfe gegenuber Hilfsempfangern mit Daueraufenthaltsrecht

nachvollziehbar festgestellt und bemessen werden kbnnen™

Das Urteil enthalt dagegen keine Aussage daruber, inwiefern es dem Gesetzgeber moglich 116
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 auszuschlie3en.

Die Kammer verweist in diesem Zusammenhang darauf, dass die Situation eines 117
Asylbewerbers nicht mit der eines EU-Blrgers vergleichbar ist, der von seinem

Freizligigkeitsrecht zum Zweck der Arbeitsuche Gebrauch gemacht hat und in die

Bundesrepublik Deutschland eingereist ist. Wahrend ein Asylbewerber, der sich auf eine

politische Verfolgung in seinem Heimatland beruft, regelmafig nicht in sein Herkunftsland
zuruckkehren kann, ist dies der hier betroffenen Personengruppe grundsatzlich ohne

Weiteres moglich. Diese Ruckkehr in das Heimatland stellt auch ein zumutbares Mittel zur
Selbsthilfe dar, dessen Einforderung das Grundrecht auf Gewahrleistung eines
menschenwirdigen Existenzminimums nicht verletzt.

Das Bundesverfassungsgericht hat in einer gegen den Leistungsausschluss des 8 7 Abs.5 118
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 ausgefuhrt: "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 Ausflihrungen, dass das 119
Bundesverfassungsgericht keinen von dem Hilfebedurftigen mdglichen
Mitwirkungshandlungen losgeldsten, allein aus der Hilfebedurftigkeit und dem tatsachlichen



Aufenthalt im Bundesgebiet resultierenden Anspruch auf Sicherung des Existenzminimums
annimmt. Der faktische Zwang, die bisherige Lebensfluhrung zur Sicherung des
Existenzminimums andern zu mussen, fuhrt danach nicht zur Verletzung des Grundrechts auf
Gewabhrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums, sondern berthrt 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
Mal3gaben sieht die Kammer keine Verpflichtung des Gesetzgebers, einen Aufenthalt des
Hilfebedurftigen im Bundesgebiet trotz einer ihm moglichen Ruckkehr in sein Heimatland
durch die Gewéahrung von Sozialleistungen zu ermdglichen, wenn der Hilfebedurftige Gber gar
kein Aufenthaltsrecht oder nur Uber ein solches verflgt, dessen Gewahrung der nationale
Gesetzgeber originar - europarechtlich zulassig - mit der Versagung von Leistungen zur
Sicherung des Existenzminimums verknipft hat.

Eine Prafung, inwiefern ein Hilfebeddurftiger in seinem Herkunftsland das Existenzminimum 120
nach deutschen Mal3stdben sichern kann, ist in diesem Zusammenhang nicht anzustellen. Im
Auslanderrecht ist die nachteilige wirtschaftliche Situation im Herkunftsland namlich kein
Malfl3stab, der zur Gewéahrung eines Aufenthaltsrechts oder dem Schutz vor einer
Abschiebung fuhren kann. Sofern wirtschaftliche Gesichtspunkte bei der Beurteilung einer
Abschiebung ins Herkunftsland nicht die Annahme der Unzumutbarkeit einer Ruickkehr
rechtfertigen kénnen (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 Prifung der sozialrechtlichen Zumutbarkeit einer Rickkehr ins Feld zu fihren."

Das LSG Nordrhein-Westfalen hat hierzu erganzend ausgefuhrt (Beschluss vom 07.03.2016 121
—L 12 SO 79/16 B ER —juris):

"Die Uberlegungen stehen im Einklang mit den Ausfiihrungen des BVerfG in der oben 122
zitierten Entscheidung vom 18.07.2012. Zwar wird dort festgehalten (bei juris Rn. 63): "Wenn
Menschen, die zur Gewahrleistung eines menschenwurdigen Daseins notwendigen
materiellen Mittel fehlen, ( ...) ist der Staat im Rahmen seines Auftrages zum Schutz der
Menschenwiirde ( ...) verpflichtet, daflr 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 Ausfihrungen in den genannten Entscheidungen schlief3t sich 123
die Kammer nach eigener Prufung — weiterhin — an.



Hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit eines Verweises auf Riuckkehr-
bzw. Uberbriickungsleistungen — die hier allerdings nicht streitgegenstandlich sind (dazu
noch naher weiter unten) — zusatzlich kurz hingewiesen auf etwas altere Rechtsprechung des
19. Senats des LSG NRW, namlich den Beschluss vom 16.04.2007 — L 19 B 13/07 AS ER —
juris und den Beschluss vom 07.10.2011 — L 19 AS 1560/11 B ER — juris. Die dortigen
Ausfuihrungen tberzeugen immer noch.

124

AuBerdem flhrt "(d)ie Entscheidung des BSG () zu einer nach Art. 3 Abs. 1 GG unzuléassigen 125

Ungleichbehandlung von erwerbsfahigen Leistungsbeziehern nach dem SGB Il und nach
dem SGB XII. Nach 8§ 2 Abs. 1 Satz 1 SGB Il missen erwerbsfahige Leistungsberechtigte
und die mit ihnen in einer Bedarfsgemeinschaft lebenden Personen alle Moglichkeiten zur
Beendigung oder Verringerung ihrer Hilfebedurftigkeit ausschopfen. Eine erwerbsfahige
leistungsberechtigte Person muss aktiv an allen Maflinahmen zu ihrer Eingliederung in Arbeit
mitwirken, insbesondere eine Eingliederungsvereinbarung abschliel3en (8 2 Abs. 1 Satz 2
SGB II). Wenn eine Erwerbstatigkeit auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt in absehbarer Zeit
nicht maglich ist, hat die erwerbsfahige leistungsberechtigte Person eine ihr angebotene
zumutbare Arbeitsgelegenheit zu Gibernehmen (8 2 Abs. 1 Satz 3 SGB Il). 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 Xl 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 XIlI fur erwerbsfahige EU-Auslander annehmen wollte,
sprache nach der Uberzeugung der Kammer nichts dafir, (schon) nach Ablauf von (bloR)
sechs Monaten bei der Anwendung von § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XIl eine "Verfestigung" des
Aufenthalts und deshalb regelmafiig eine Ermessensreduzierung auf Null zugunsten einer
Gewaéhrung 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, Beschluss vom 13.04.2016 — L 15 SO 53/16 B ER — juris; LSG
Hamburg, Beschluss vom 14.04.2016 — L 4 AS 76/16 B ER — juris; &hnlich LSG Sachsen-
Anhalt, Beschluss vom 31.05.2016 — L 8 SO 8/16 B ER — juris; kritisch auch Pfersich, ZAR
2016, 196 (Anm. zu BSG, Urteil vom 03.12.2015 — B 4 AS 44/15 R -)).

"Denn abgesehen davon, dass sich fur eine regelmaRige "Verfestigung des
Aufenthaltsrechts” nach sechs Monaten aus den einschlagigen gesetzlichen Regelungen
keinerlei Anhaltspunkte ableiten lassen (im Gegenteil dirfte sich das Aufenthaltsrecht nach §
2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a und Satz 2 FreiziUgG/EU fir arbeitslose und arbeitsuchende
Unionsbirger nach sechs Monaten eher lockern) und aus einem solchen Aufenthaltsrecht im
Hinblick auf die gerade fur diese Falle geltenden Leistungsausschlissen nach § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il und § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB Xl jedenfalls fur einen Anspruch auf
Sozialhilfe keine Ruckschlisse ziehen lassen, handelt es sich hierbei um eine abstrakt-
generelle Erwagung, die eine Ausnahme in einem konkreten Einzelfall angesichts des auch
fur diesen Fall gesetzlich grundsatzlich angeordneten Leistungsausschlusses nicht
rechtfertigen kann. Denn dadurch wirde die gesetzliche Regelung nach § 23 Abs. 3 Satz 1
SGB Xl mit abstrakt-generellen Erwagungen — jedenfalls was Unionsburger betrifft, die sich
lAnger 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 Korperschaften keine politische Mehrheit gegeben hat" (LSG Rheinland-
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Pfalz, Beschluss vom 11.02.2016 — L 3 AS 668/15 B ER — juris (Rn. 30)).

Nach der Uberzeugung der Kammer ist der vom BSG zur Begriindung seiner 128
Rechtsprechung, insbesondere bzgl. der vermeintlichen "Verfestigung des Aufenthalts" nach
bereits sechs Monaten, angefiihrte Aspekt eines auslanderrechtlichen "Vollzugsdefizits"

verfehlt.

Fur Unionsburger ist mit dem FreizigG/EU und der ihm zugrunde liegenden 129
Unionsburgerrichtlinie ein System einer "privatisierten” Unionsbirgerfreizigigkeit geschaffen
worden, das sich durch das Fehlen einer klassischen aufenthaltsrechtlichen
Zugangssteuerung auszeichnet (vgl. hierzu ausfihrlich Thym, NZS 2016, 441 ff.). Die
schlichte Duldung dieses "privatisierten”, ungesteuerten Aufenthalts von EU-Blrgern in
Deutschland kann nach der Uberzeugung der Kammer keinen verfassungsrechtlichen,
einfachgesetzlich durch Schaffung eines entsprechenden Leistungssystems oder durch
verfassungskonforme Auslegung — freilich nur im Rahmen der entsprechenden Grenzen
(hierzu sogleich naher) — zu gewahrleistenden Anspruch auf fortwahrende Alimentation
begrinden. Der Aufenthalt von Unionsburgern beruht auf einem Freizuigigkeitssystem, das
gerade unter der Pramisse geschaffen worden ist, dass ein Aufenthalt in den ersten drei
Monaten — aulRer beim Vorliegen eines ggf. fortwirkenden Status als Arbeitnehmer(in) oder
Selbstandige(r) — und Uber diesen Zeitraum hinaus ein Aufenthalt nur (oder nicht einmal) zur
Arbeitssuche nicht zu einer Alimentationspflicht des Aufenthaltsstaates fuhrt (vgl. EUGH,
Urteil vom 11.11.2014 — C-333/13 "Dano" — juris; EUGH, Urteil vom 15.09.2015 — C-67/14
"Alimanovic" — juris; EuGH, Urteil vom 25.02.2016 — C-299/14 "Garcia-Nieto" — juris). Diese
Umstande dtrfen speziell bei der Bewertung einer angeblichen "Untétigkeit" der
Auslanderbehdrden im Vollzug des FreiziigG/EU und generell bei der verfassungsrechtlichen
Beurteilung von Leistungsausschlissen flr diesen Personenkreis nicht unberiicksichtigt
bleiben.

Es ist nicht einmal so, dass das Fehlen einer materiellen Freiziigigkeitsberechtigung die 130
Auslanderbehdrden ohne weiteres, "automatisch" berechtigen wirde, eine Verlustfeststellung
vorzunehmen, eine Ausreisepflicht zu begriinden und den Aufenthalt, notfalls zwangsweise,

zu beenden, und sie so in die Lage waren, der "Verfestigung des Aufenthalts" konsequent
entgegenzuwirken. Denn die Feststellung des Verlusts des Freizlgigkeitsrechts muss unter
anderem dem Erfordernis der VerhaltnisméaRigkeit geniigen (vgl. hierzu BVerwG, Urteil vom
16.07.2015 — 1 C 22/14 — juris (Rn. 21)).

Die vom BSG wohl — allerdings ohne eine ausdrickliche und nachvollziehbare Prifung, ob § 131
7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l bei isolierter Betrachtung einen Verfassungsverstol3 darstellen
wuirde bzw., ob es im Lichte von Art. 1, 20 GG der Gewéahrung irgendwelcher laufender
existenzsichernder Leistungen an alle Personen, die sich tatsachlich in Deutschland
aufhalten, bedarf — vorgenommene verfassungskonforme Auslegung der 88 21, 23 Abs. 3
und Abs. 1 Satz 3 SGB XIllI einschlie3lich der Annahme einer regelmafdigen
Ermessensreduzierung auf Null ist aus Sicht der Kammer nicht nur falsch sondern nicht
vertretbar und ihrerseits wegen Verletzung der Grenzen richterlicher Gesetzesauslegung und
der Vorlagepflicht gem. Art. 100 GG und damit der Garantie des gesetzlichen Richters aus
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG verfassungswidrig (vgl. hierzu insbesondere Bernsdorff in:
"Sozialhilfe fur nichterwerbstatige Unionsbirger - Kassel locuta, causa finita?", NVwZ 2016,
633 (insbes. S. 636 f.); vgl. ferner LSG NRW, Beschluss vom 23.05.2016 — L 20 SO 139/16 B
ER —juris (insbes. Rn. 44 ff.) m. N. auf BVerfG, Beschluss vom 16.12.2014 — 1 BvR 2142/11
— BVerfGE 138, 64-102 = juris; kritisch auch Thym, NZS 2016, 441 (insbes. S. 443 1.)).
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Nach Auffassung der Kammer ergeben sich aus der Rechtsprechung des BSG, insbesondere
aus der Annahme einer Ermessensreduzierung auf Null nach Ablauf von sechs Monaten,
auch erhebliche Wertungswiderspriche im Hinblick auf die Méglichkeit eines SGB XII-
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 des Aufenthalts in Deutschland betreffenden 133
Leistungsausschluss gem. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB |l durfte das BSG bei seiner o. g.
Rechtsprechung (insbes. Urteil vom 03.12.2015 — B 4 AS 44/15 R —) unausgesprochen

davon ausgegangen sein, dass 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il zwar anwendbar und rechtlich

nicht zu beanstanden ist, dass aber in den ersten drei Monaten des Aufenthalts wie in den
Monaten 4 bis 6 ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung Uber die Gewahrung

von Sozialhilfeleistungen aus 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII (Ermessen dem Grunde, der Form

und der H6he nach) folgt.

Die Kammer geht jedoch davon aus, dass dies nicht zutrifft. Vielmehr wiirde eine 134
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 nach dem Ansatz

des BSG — jedenfalls haufig — nicht nur einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie

Entscheidung tber die Gewahrung von Sozialhilfeleistungen besitzen sondern einen
Rechtsanspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach 8 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII (vgl. hierzu

und zu den nachfolgenden Erwagungen bereits den Beschluss der Kammer vom 18.04.2016

— S 32 AS 380/16 ER — juris (Rn. 151)).

Denn § 23 Abs. 3 SGB XIl enthalt keinen der Regelung des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB |l 135
entsprechenden Leistungsausschluss fur die ersten drei Monate des Aufenthalts in
Deutschland. Geregelt ist nur ein Ausschluss flr Falle einer Einreise, "um Sozialhilfe zu
erlangen” (8 23 Abs. 3 Satz 1 Alt. 1 SGB XIlI; vgl. hierzu LSG NRW, Beschluss vom
22.04.2015 - L 9 SO 496/14 B — juris). Dieser Ausschlusstatbestand greift nur ein, wenn ein
finaler Zusammenhang zwischen dem Einreiseentschluss und der Inanspruchnahme von
Sozialhilfe gegeben ist, und wenn bei unterschiedlichen Einreisemotiven der Zweck der
Inanspruchnahme von Sozialhilfe fr den Einreiseentschluss von pragender Bedeutung war
(vgl. hierzu z. B. LSG Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 22.06.2016 — L 2 SO 2095/16 ER-
B — juris (Rn. 20)). Dieser Ausschlusstatbestand greift nur ein, wenn ein finaler
Zusammenhang zwischen dem Einreiseentschluss und der Inanspruchnahme von Sozialhilfe
gegeben ist, und wenn bei unterschiedlichen Einreisemotiven der Zweck der
Inanspruchnahme von Sozialhilfe fr den Einreiseentschluss von pragender Bedeutung war
(auch hierzu sogleich naher). Diese Voraussetzung ist nicht in jedem Fall eines Aufenthalts in
den ersten drei Monaten, in dem es zu einem Sozialleistungsantrag kommt, ohne weiteres
erfillt; auch die Nachweisflihrung kann schwierig sein.

Das BSG hat in seinem Urteil vom 30.01.2013 — B 4 AS 37/12 R — juris (Rn. 22) darauf 136
hingewiesen, dass die Regelung des 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB |l als Reaktion auf den erst

im Jahr 2007 eingefuihrten § 2 Abs. 5 FreizigG/EU erfolgt sei, weil der Leistungsausschluss

fur Arbeitsuchende diese Gruppe nicht erfasste. Dann ist es aber nach Meinung der Kammer

nicht moglich, diese Gruppe in den Leistungsausschluss in 8§ 23 Abs. 3 SGB Xl

hineinzulesen. Und auch ein "Erst-Recht-Schluss" ist nach Meinung der Kammer nicht

maglich. Das fir die ersten drei Monate bestehende voraussetzungslose Aufenthaltsrecht

nach 8 2 Abs. 5 FreizigG/EU ("Fur einen Aufenthalt von Unionsbirgern von bis zu drei

Monaten ist der Besitz eines giltigen Personalausweises oder Reisepasses ausreichend.
Familienangehdorige, die nicht Unionsbirger sind, haben das gleiche Recht, wenn sie im



Besitz eines anerkannten oder sonst zugelassenen Passes oder Passersatzes sind und sie
den Unionsbirger begleiten oder ihm nachziehen") ist ein anderes Aufenthaltsrecht als "nur”
eines zur Arbeitssuche gem. 8 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a FreizigG/EU bzw. § 23 Abs. 3 Satz 1
Alt. 2 SGB XII und ist auch nicht gleichzusetzen mit einem Aufenthalt ohne materielle
Freizligigkeitsberechtigung, fir den ein solcher "Erst-Recht-Schluss" zuléssig ist.

Halt man daher entgegen der hier vertretenen Auffassung und mit der des BSG Leistungen
nach dem SGB XII fur erwerbsfahige EU-Burger nicht schon wegen 8§ 21 Satz 1 SGB XII fur
ausgeschlossen, besitzen Personen, die nicht unter § 23 Abs. 3 Satz 1 Alt. 1 SGB XIlI fallen,
in den ersten drei Monaten ihres Deutschlandaufenthalts einen gebundenen Anspruch auf
Hilfe zum Lebensunterhalt in gesetzlichem Umfang nach 88 23 Abs. 1 Satz 1, 27 ff. SGB XII,
in den Monaten 4 bis 6 hingegen nur einen Anspruch auf eine fehlerfreie
Ermessensentscheidung nach 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII und erst nach Ablauf von
insgesamt 6 Monaten, also ab dem 7. Monat, wegen einer Ermessensreduzierung auf Null
wieder einen Anspruch nach 88 27 ff. SGB XIllI (vgl. zu dieser sich aus dem Ansatz des BSG
ergebenden, kaum nachvollziehbaren sozialleistungsrechtlichen "Achterbahnfahrt” bereits
den Beschluss der Kammer vom 18.04.2016 — S 32 AS 380/16 ER — juris (Rn. 151); ebenso
SG Dortmund, Beschluss vom 20.09.2016 — S 62 SO 403/16 ER — juris (Rn. 63 1.)).

Die Kammer bleibt zudem dabei, dass die verschiedentlich sinngemalf vertretene
Auffassung, in einstweiligen Rechtsschutzverfahren wie dem vorliegenden missten die
Instanzgerichte — etwa auf der Grundlage einer Folgenabwéagung bzw., weil in der
Hauptsache spatestens in der Revisionsinstanz das Rechtsschutzbegehren sicher Erfolg
haben werde — im Ergebnis entgegen der eigenen richterlichen Uberzeugung davon, was
geltendem Recht entspricht, entscheiden und auf der Grundlage der Rechtsprechung des
BSG Leistungen nach dem SGB XIlI zusprechen (vgl. insbesondere LSG NRW, Beschluss
vom 18.04.2016 — L 6 AS 2249/15 B ER, L 6 AS 21/16 B — juris (Rn. 22 ff.) und Beschluss
vom 21.04.2016 — L 6 AS 389/16 B ER — juris (Rn. 24 ff.)) nicht Giberzeugt.

An ihren Ausfiihrungen zu diesem Thema in dem Beschluss vom 20.07.2016 — S 32 AS
3037/16 ER — juris (Rn. 66 ff.) halt die Kammer vollumféanglich fest.

Ergénzend hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang noch auf die zutreffende, kritische
Anmerkung von Bittner in SGb 2016, 399 zu dem o. g. Beschluss des LSG NRW vom
18.04.2016 und auf die an den Beschluss der Kammer vom 20.07.2016 ankntpfenden, sehr
Uberzeugenden Ausfuhrungen der 62. Kammer des SG Dortmund im Beschluss vom
20.09.2016 — S 62 SO 403/16 ER — juris (Rn. 87 ff.).

Die 62. Kammer hat dort ausgefuhrt:
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"Der fir den Erlass einer einstweiligen Anordnung mafgebliche § 86b Abs. 2 SGG verweist in 142

Satz 3 darauf, dass die 88 920, 921, 923, 926, 928, 929 Absatz 1 und 3, die 8§ 930 bis 932,
938, 939 und 945 der Zivilprozessordnung (ZPO) entsprechend gelten. § 920 Abs.2 ZPO
fuhrt aus, dass der Anspruch und der Arrestgrund glaubhaft zu machen sind. Diese
gesetzlichen Vorgaben fuhren bei der Prifung des Antrags auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung dazu, dass der Anordnungsanspruch (der verfolgte materiell-rechtliche Anspruch)
und der Anordnungsgrund (die Dringlichkeit der erstrebten vorlaufigen Regelung) zu priufen
sind (Lutz Wehrhahn in: Breitkreuz/Fichte, 8 86b, Rn. 57). Regelm&Rig findet nur eine
summarische Prifung des Anordnungsanspruchs statt. Die Begrifflichkeit der "summarischen
Prifung” bedeutet, dass keine vollstandige und erschopfende Aufklarung der Sach- und
Rechtslage vorzunehmen ist, wie dies in einem Hauptsacheverfahren der Fall ist (Lutz
Wehrhahn in: Breitkreuz/Fichte, § 86b, Rn. 65). Diese "herabgesetzte" Anforderung an die



Aufklarung der Sach- und Rechtslage folgt daraus, dass dem erkennenden Gericht im
Eilverfahren im Vergleich zum Hauptsacheverfahren nur eine deutlich kiirzere Zeitspanne zur
Verfugung steht. Ist fUr die abschlieRende Klarung der Sach- und Rechtslage ein Zeitaufwand
erforderlich, durch dessen Inanspruchnahme das dem Wesen des Eilrechtsschutzes
iImmanente Bedurfnis nach einer schnellen Entscheidung vereitelt wirde, kann und muss das
Gericht zunachst auch ohne eine vollstandige Entscheidungsgrundlage eine vorlaufige
Entscheidung treffen.

Das Bundesverfassungsgericht hat in diesem Zusammenhang in verschiedenen Beschlissen 143
herausgearbeitet, unter welchen Umstanden die gerichtliche Entscheidung in Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG abweichend von den
vorstehenden Malf3staben nicht auf der Grundlage einer abschlieRenden oder summarischen
Prufung von Anordnungsanspruch und -grund, sondern auf der Grundlage einer sogenannten
Folgenabwagung, namlich der Gegentiberstellung der durch den im Eilverfahren betroffenen
grundrechtlichen Belange der Prozessbeteiligten, erfolgen darf.

Hierzu heil3t es exemplarisch im stattgebenden Kammerbeschluss vom 12. Mai 2005 - 1 BvR 144
569/05 —, Rn. 26, juris): "Ist dem Gericht dagegen eine vollstéandige Aufklarung der Sach- und
Rechtslage im Eilverfahren nicht moglich, so ist anhand einer Folgenabwégung zu

entscheiden.”

Im Nichtannahmebeschluss des BVerfG vom 06. Februar 2013 — 1 BvR 2366/12 —, Rn. 3, 145
juris, wird ausgefuhrt: "Je gewichtiger die drohende Grundrechtsverletzung und je héher ihre
Eintrittswahrscheinlichkeit ist, desto intensiver hat die tats&chliche und rechtliche

Durchdringung der Sache bereits im Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes zu erfolgen

(vgl. BVerfGE 79, 69 (75)). Ist eine der drohenden Grundrechtsverletzung entsprechende

Klarung der Sach- und Rechtslage im Eilverfahren nicht méglich - etwa weil es daftr weiterer,

in der Kurze der zur Verfigung stehenden Zeit nicht zu verwirklichender tatsachlicher
Aufklarungsmalinahmen bedurfte -, ist es von Verfassungs wegen nicht zu beanstanden,

wenn die Entscheidung tber die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes dann auf der

Grundlage einer Folgenabwagung erfolgt.”

Weiter fuhrt das BVerfG im Nichtannahmebeschluss vom 06. August 2014 — 1 BvR 1453/12 146
—, Rn. 12, juris, aus: "Das Landessozialgericht hat die Erfolgsaussichten der Hauptsache
summarisch gepruft und verneint, so dass fur eine Folgenabwagung kein Raum verblieb.

Insoweit es davon ausging, dass der Anordnungsanspruch nicht glaubhaft gemacht worden

sei, hat es die Anforderungen des Art. 19 Abs. 4 GG an den Eilrechtsschutz nicht verkannt.”

Samtliche dieser - nur exemplarisch dargestellten - Ausfiihrungen haben miteinander 147
gemeinsam, dass fur eine von der Grundkonzeption des 8§ 86b Abs. 2 SGG Folgenabwagung
im einstweiligen Rechtsschutzverfahren nur Raum verbleibt, wenn dem Gericht eine Klarung
der Sach- und Rechtslage im Eilverfahren nicht mdglich ist. Dies betrifft zur Uberzeugung der
Kammer maf3geblich Fallgestaltungen, in denen eine aufwandige Sachverhaltsaufklarung
(Zeugenvernehmung, Beziehung von Unterlagen) erforderlich, diese Aufklarung aber mit dem
Erfordernis schnellen Rechtsschutzes nicht in Einklang zu bringen ware. Bei geklartem
Sachverhalt ist eine Folgenabwégung nur in Ausnahmeféllen zuldssig, z. B. wenn sich fir den
entscheidenden Spruchkoérper eine neuartige, durch kurzfristige Recherche nicht zu I6sende
Rechtsfrage stellt, und der fur die Einarbeitung erforderliche Zeitaufwand auch hier nicht mit
dem Erfordernis schnellen Rechtsschutzes vereinbar ist. Stellt sich dieselbe Rechtsfrage dem
Spruchkdrper in verschiedenen einstweiligen Rechtsschutzverfahren aber immer wieder, ist
ihm eine Meinungsbildung in der Rechtsfrage auch dann moglich, wenn er immer wieder
kurzfristig Uber diese zu befinden hat. Es ist dagegen nach den vorab dargestellten



MaRgaben des Bundesverfassungsgerichts zur Uberzeugung der Kammer nicht zulassig,
gegebenenfalls Uber Jahre hinweg die Mdéglichkeit der Klarung derselben Rechtsfrage unter
Bezugnahme auf die Erforderlichkeit der Gewahrung zligigen Rechtsschutzes zu verneinen
und im Wege eines "Automatismus" unter Bezugnahme auf eine Folgenabwagung
Leistungen zuzusprechen.

Im vorliegenden Verfahren verbleibt nach dem Vorstehenden fiir eine Folgenabwéagung kein
Raum: Zur Uberzeugung der Kammer besteht - bei insoweit geklarter Sach- und Rechtslage
im vorliegenden Fall weder ein Anspruch der Antragstellerin auf die Gewéhrung laufender

Leistungen nach dem SGB Xll noch auf die Gewahrung laufender Leistungen nach dem SGB

Die Kammer hélt es im Lichte von Art. 97 Abs. 1 GG auch weder fur geboten noch fur
vertretbar, einen Anordnungsanspruch entgegen dem Ergebnis ihrer eigenen rechtlichen
Prufung deshalb anzunehmen, weil die Antragstellerin nach dem jetzigen Sachstand mit
ihrem Begehren jedenfalls in einem moglichen Revisionsverfahren in der Hauptsache
durchdringen drfte:

Der mit einem einstweiligen Rechtsschutzverfahren befasste Spruchkorper fuhrt die Prifung
von Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund in eigener Zustandigkeit durch. Geman Art.
97 Abs.1 GG ist er hierbei unabhangig und nur dem Gesetze unterworfen. Auch eine
gefestigte héchstrichterliche Rechtsprechung entfaltet eine solche Gesetzeskraft nicht.

Hierzu hat das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss vom 26. Juni 1991 — 1
BVR 779/85 —, BVerfGE 84, 212-232, Rn. 42, ausdricklich ausgefuhrt: "Hochstrichterliche
Urteile sind kein Gesetzesrecht und erzeugen keine damit vergleichbare Rechtsbindung. Von
ihnen abzuweichen, versto3t grundsatzlich nicht gegen Art. 20 Abs. 3 GG. lhr
Geltungsanspruch tiber den Einzelfall hinaus beruht allein auf der Uberzeugungskraft ihrer
Grunde sowie der Autoritat und den Kompetenzen des Gerichts."

Weiter hat es darauf verwiesen, dass "die Rechtspflege () durch die Unabhangigkeit der

Richter (Art. 97 GG) konstitutionell uneinheitlich” sei (BVerfG, Beschluss vom 26. April 1988 —

1 BvR 669/87, 1 BvR 686/87, 1 BVR 687/87 —, BVerfGE 78, 123-127, Rn. 10, juris).

Dem ist nichts hinzuzufiigen. Etwas anderes kann fur das einstweilige Rechtsschutzverfahren

auch nicht daraus abgeleitet werden, dass hier - anders als im Hauptsacheverfahren - die
Moglichkeit eines "Gangs zum Bundessozialgericht" mit der Aussicht einer nachtraglichen
Korrektur nicht besteht. Die in der vorliegenden Fallgestaltung unterschiedliche
"Chancenverteilung” fir die Antragsteller im einstweiligen Rechtsschutz- und im
Hauptsacheverfahren beruht allein auf der gesetzgeberisch gewollten unterschiedlichen
Ausgestaltung von einstweiligem Rechtsschutzverfahren (als zweistufigem Verfahren) und
Hauptsacheverfahren (mit maximal drei Instanzen) und dem der Uneinheitlichkeit der
Rechtsprechung geschuldeten "Zufallsergebnis”, dass die dritte Instanz in der hier zu
beurteilenden Rechtsfrage momentan einheitlich, die zweite Instanz als "letzte Instanz" des
einstweiligen Rechtsschutzverfahrens aber nach jeweils eigenstandiger und unabhangiger
Prifung uneinheitlich entscheidet. Zu ahnlichen Divergenzen zwischen einstweiligem
Rechtsschutzverfahren und Hauptsacheverfahren kann es auch in Fallkonstellationen
kommen, in denen bei einem Berufungs-/ Beschwerdestreitwert bis zu EUR 750,- wegen
einer Abweichung von der héherrangigen Rechtsprechung im Hauptsacheverfahren die
Berufung nach 8§ 144 Abs.1 Satz 1 Nr.2 SGG zuzulassen wére, fir eine "Zulassung der
Beschwerde" im einstweiligen Rechtsschutzverfahren aber mangels gesetzlicher Grundlage
kein Raum besteht. Dass in der letztgenannten Konstellation eine "Quasi-Bindung" der im
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einstweiligen Rechtsschutzverfahren abschlieRend entscheidenden ersten Instanz an die
Rechtsprechung des Landessozialgerichts eingefordert wird, ist der Kammer nicht bekannt.

Vor diesem Hintergrund ist der Rechtsprechung der am einstweiligen Rechtsschutzverfahren 154
nach dem Willen des Gesetzgebers gar nicht beteiligten Revisionsinstanz keine
weitergehende Bindungswirkung einzuraumen, als ihr im Ubrigen zukommt."

Die Kammer hatte schlief3lich nicht dariiber zu entscheiden, ob und ggf. auf welcher 155
Rechtsgrundlage, von Seiten welches Leistungstragers, in welchem Umfang und fur welche
Zeitspanne im Fall des Antragstellers die Erbringung von Leistungen zur Ubernahme der

Kosten der Ruckreise und des bis dahin erforderlichen Aufenthalts

(Uberbriickungsleistungen) in Betracht zu ziehen gewesen sein konnte.

Hierzu wird einerseits vertreten, dass derartige Leistungen vom SGB XII-Trager geschuldet 156
sein konnen (vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 15.11.2013 — L 15 AS 365/13

B ER —juris (Rn. 66 f.)), und andererseits, dass grundséatzlich der SGB II-Trager "zustandig"

sein soll, soweit noch nicht durch eine Verlustfeststellung eine Ausreisepflicht (§ 7

FreizugG/EU) begriindet 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 (vgl. Hessisches LSG, Beschluss

vom 22.05.2015 — L 4 SO 31/15 B ER —juris (Rn. 25)).

Durch Entstehung einer vollziehbaren Ausreisepflicht wirde es schlief3lich wohl zur 157
Anwendung von 8 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG i. V. m. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB Il kommen (so

jdf. Hessisches LSG, Beschluss vom 05.02.2015 — L 6 AS 883/14 B ER — juris (Rn. 12); a. A.

wohl Frerichs in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Aufl. 2014, 8 1 AsylbLG, Rn. 43).

Der Antragsteller beabsichtigt nicht, Deutschland zu verlassen, und hat weder bei der 158
Beklagten oder der Beigeladenen noch bei Gericht derartige Uberbriickungsleistungen

beantragt. Er strebt vielmehr ausschlie3lich laufende Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts fur einen dauerhaften Verbleib in Deutschland an.

Bei diesen begehrten laufenden Leistungen handelt es sich um einen qualitativ anderen 159
Streitgegenstand als bei Uberbriickungsleistungen. Das Gericht hatte daher nicht —
gewissermal3en als minus zu dem Begehren des Antragstellers — tGiber solche Leistungen zu
entscheiden.

3. Die Kostenentscheidung folgt aus einer entsprechenden Anwendung des § 193 SGG und 160
tragt dem vollstdndigen Unterliegen des Antragstellers Rechnung.

Veranlassungsgesichtspunkte, die eine andere Kostenverteilung rechtfertigen kénnten, sind 161
nicht erkennbar.

4. Die Entscheidung Gber den mit Einreichung der Eilantragsschrift gestellten Antrag auf 162
Gewahrung von Prozesskostenhilfe beruht auf § 73a SGG i. V. m. 88 114 ff.

Zivilprozessordnung (ZPO). Mal3geblich sind aufgrund des Zeitpunktes der Antragstellung

nach § 40 des Gesetzes, betreffend die Einfihrung der Zivilproze3ordnung (EGZPO), der
Ubergangsvorschrift zum Gesetz zur Anderung des Prozesskostenhilfe- und

Beratungshilferechts, die 88 114 ff. ZPO in der ab dem 01.01.2014 geltenden Fassung.
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Gemal § 73a Abs. 1 Satz 1 SGG in Verbindung mit § 114 ZPO erhélt ein Beteiligter, der
nach seinen personlichen und wirtschaftlichen Verhéaltnissen die Kosten der Prozessfiihrung
nicht, nur zum Teil oder nur in Raten aufbringen kann, auf Antrag Prozesskostenhilfe, wenn
die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung hinreichende Aussicht auf Erfolg
bietet und nicht mutwillig erscheint.

Der Antragsteller kann die Kosten der Prozessflihrung nach seinen persénlichen und 164
wirtschaftlichen Verhaltnissen nicht aufbringen.

Die Rechtsverfolgung erscheint auch nicht mutwillig und die Beiordnung eines 165
Rechtsanwaltes war unter Bertucksichtigung der Schwierigkeit der Sach- und Rechtslage
erforderlich.

Die beabsichtigte Rechtsverfolgung bot schlief3lich auch trotz der vorstehenden Erwdgungen 166
zum Zeitpunkt der Bewilligungsreife die erforderliche hinreichende Erfolgsaussicht:

Eine hinreichende Erfolgsaussicht besteht, wenn das Gericht nach vorlaufiger Prifung den 167
Standpunkt des Antragstellers auf Grund der Sachverhaltsschilderung und der vorliegenden
Unterlagen flr zutreffend oder zumindest flr vertretbar halt und in tatséchlicher Hinsicht von
der Mdglichkeit der Beweisflihrung tUberzeugt ist (vgl. Leitherer in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Auflage 2014, § 73a Rn. 7 ff.; LSG NRW, Beschluss vom
09.09.2013 - L 6 AS 1177/13 B — juris (Rn. 13)). Der Erfolg braucht nicht sicher zu sein,
muss aber nach den bisherigen Umsténden eine gewisse Wahrscheinlichkeit fir sich haben.
Ist ein Erfolg in der Hauptsache zwar nicht schlechthin ausgeschlossen, die Erfolgschance
aber nur eine entfernte, darf der Antrag auf Gewahrung von Prozesskostenhilfe abgelehnt
werden. Wird eine Rechtsfrage aufgeworfen, die in der Rechtsprechung noch nicht geklart,
aber klarungsbedurftig ist, muss Prozesskostenhilfe ebenfalls bewilligt werden.
Klarungsbedurftig in diesem Sinn ist nicht bereits jede Rechtsfrage, die noch nicht
hdchstrichterlich entschieden ist. Vielmehr ist mal3geblich, ob die entscheidungserhebliche
Rechtsfrage im Hinblick auf die einschlagige gesetzliche Regelung oder die durch die bereits
vorliegende Rechtsprechung gewahrten Auslegungshilfen schwierig erscheint. Ist dies der
Fall, muss die bedurftige Person die Mdglichkeit haben, ihren Rechtsstandpunkt im
Hauptsacheverfahren zu vertreten und ggf. Rechtsmittel einlegen zu kénnen (vgl. LSG NRW,
Beschluss vom 09.09.2013 — L 6 AS 1177/13 B — juris (Rn. 13) m. w. N.). Eine hinreichende
Erfolgsaussicht ist dabei anhand konkret zu bezeichnender und darzulegender Tatsachen
schliissig und substantiiert unter Angabe der Beweismittel aufzuzeigen. Insoweit hat ein
Rechtschutzsuchender eine Darlegungsobliegenheit, die auch unter Berlcksichtigung des
Amtsermittlungsgrundsatzes im sozialgerichtlichen Verfahren gilt. Es ist das Streitverhaltnis
unter Angabe der Beweismittel darzustellen und wenigstens im Kern deutlich zu machen, auf
welche Beanstandung die Klage gestutzt wird (vgl. hierzu LSG NRW, Beschluss vom
16.10.2013 — L 19 AS 1057/13 B — juris (Rn. 15) m. w. N.; BVerfG, Beschluss vom
25.04.2012 — 1 BvR 2869/11 — NZS 2012, 739 = juris; BVerfG, Beschluss vom 14.04.2010 —
1 BvR 362/10 — juris; BVerfG, Beschluss vom 20.10.1993 — 1 BvVR 1686/93 — juris; vgl. auch
Burkiczak, NZS 2011, 326 (328)).

Die Kammer geht zudem davon aus, dass es ausreicht, dass fur eine "hilfsweise" 168
Rechtsverfolgung gegeniber einer gem. 8 75 Abs. 2 Alt. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG)

notwendig Beigeladenen/Beizuladenden im Hinblick auf 8 75 Abs. 5 SGG eine hinreichende
Erfolgsaussicht besteht (vgl. insoweit LSG NRW, Beschluss vom 04.03.2010 — L 1 B 34/09

AS —juris; LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 30.09.2011 — L 1 AL 70/11 B — juris; LSG
Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 16.09.2013 — L 8 SO 10/13 B — juris).
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Das Eilrechtsschutzbegehren hatte nach diesem Mal3stab eine hinreichende Aussicht auf
Erfolgi. S. v. § 114 ZPO.

Die hinreichenden Erfolgsaussichten ergeben sich nach Meinung der Kammer im 170
vorliegenden Fall schon daraus, dass hier nach der Rechtsauffassung des 4. und des 14.
Senats des BSG ein Anspruch auf eine ermessensfehlerfreie Entscheidung tber die
Gewaéhrung von Leistungen nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII oder ggf. aufgrund einer
Ermessensreduzierung auf Null ein (quasi) gebundener Anspruch auf Hilfe zum
Lebensunterhalt nach 8 23 Abs. 1 Satz 3 SGB Xll i. V. m. 88 27 ff. SGB XIlI, gegen die gem. 8
75 Abs. 2 Alt. 2 SGG notwendig Beigeladene bestehen kdnnte — bzw. besteht, wenn der
Antragsteller hilfebeddrftig ist, was die Kammer nach ihrem Rechtstandpunkt offen lassen
konnte — und weil daher nach dieser Rechtsauffassung eine einstweilige Anordnung
gegenuber der Beigeladenen zu erlassen gewesen sein dirfte; das Bestehen des hierfir
aul3erdem erforderlichen Anordnungsgrundes — das die Kammer nach ihrem
Rechtstandpunkt ebenfalls offen lassen konnte — erscheint hinreichend wahrscheinlich.

Dass die Kammer die Rechtsauffassung des BSG nicht teilt sondern die Gegenauffassung 171
vertritt, nach der sowohl § 21 SGB XII als auch 8§ 23 Abs. 3 SGB XIllI der Gewahrung von
Leistungen nach 8 23 Abs. 1 Satz 3 XlI an erwerbsfahige Hilfebedurftige, die EU-
Staatsangehdrige sind, entgegenstehen und die Gewahrung von existenzsichernden
Leistungen an EU-Auslander auch nicht verfassungsrechtlich geboten ist, andert nichts
daran, dass ein Rechtsstandpunkt des Antragstellers, der auf dieser Auffassung des BSG
beruhen wirde, nur als vertretbar im Sinne des fir die Beurteilung der hinreichenden
Erfolgsaussichten i. S. v. § 114 ZPO anzulegenden Mal3stabs gewertet werden kann. Zudem
hat der Antragsteller hier ausdrtcklich "hilfsweise" diesen Rechtsstandpunkt eingenommen,
wobei dies nicht zwingend erforderlich gewesen ware (vgl. hierzu BSG, Urteil vom
03.12.2015 - B 4 AS 44/15 R — juris (Rn. 13)).
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