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Grinde:

|.) Die Beteiligten streiten im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes um die Verpflichtung

N

des Antragsgegners, der Antragstellerin Leistungen nach dem Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch (SGB Il) zu gewahren.

Die am 22.03.1991 in Avezzano/ Italien geborene Antragstellerin ist italienische 3
Staatsangehdorige. Sie lebte zwischenzeitlich in Brasilien. Dort begann sie ein Jurastudium,

das sie jedoch nicht abschloss. Im Anschluss hieran nhahm sie Unterricht an einer englischen
Sprachschule und absolvierte eine Berufsausbildung zur Stewardess, die sie auch erfolgreich

zu Ende fuhrte. Im Jahr 2012 lernte die Antragstellerin ihren in Deutschland lebenden Freund
kennen und reiste am 04.06.2012 in Deutschland ein. Sie war zunachst in einem Eiscafe in

Gera beschéftigt. Im Anschluss hieran arbeitete sie in verschiedenen Tatigkeiten, unter

anderem als Spielhallenaufsicht. Zuletzt war die Antragstellerin gemaf einem Arbeitsvertrag

vom 01.09.2015 bei der XXX— auch als Spielhallenaufsicht beschatftigt. Mit Schreiben vom
07.10.2015 kiundigte die Antragstellerin dieses Arbeitsverhaltnis fristlos.

Bereits am 11.06.2013 hatte die Antragstellerin beim Antragsgegner Leistungen nach dem 4
SGB Il beantragt. Der Antragsgegner gewéhrte ihr in der Folge — teilweise erganzend -
Leistungen nach dem SGB Il, nach Aktenstand zuletzt fir den Zeitraum bis zum 30.09.2015.


http://www.nrwe.de

Am 20.10.2015 stellte die Antragstellerin beim Antragsgegner einen
Weiterbewilligungsantrag.

Mit Bescheid vom 08.12.2015 lehnte der Antragsteller den Antrag ab. Da die Antragstellerin 6
ihre letzte Stelle selbst gekindigt habe, wirke ihr Aufenthaltsrecht als Arbeithehmerin aus
dieser Stelle nicht fort. Die Antragstellerin sei gemal § 7 Abs.1 Satz 2 Nr.2 SGB Il vom
Leistungsbezug ausgeschlossen, weil sich ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der
Arbeitsuche ergebe. Gegen diesen Ablehnungsbescheid erhob die Antragstellerin am
18.12.2015 Widerspruch. Zunachst habe sie die Stelle nicht selbst gekundigt. Der
Arbeitgeber habe ihr nicht den vollen Lohn fur den Monat September 2015 ausgezahlt. Als
sie diesen im Oktober 2015 hierauf angesprochen habe, habe er einen Gesprachstermin in
seinem Buro mit ihr vereinbart. Dort habe er ihr ein vorformuliertes Kiindigungsschreiben
vorgelegt. Da sie der deutschen Sprache nicht machtig sei, habe sie das Schreiben fur eine
arbeitgeberseitige Kiindigung gehalten, deren Empfang sie mit ihrer Unterschrift quittieren
musse. Zudem sei der Leistungsausschluss des 8 7 Abs.1 Satz 2 Nr.2 europarechtswidrig
und es bestiinden erhebliche Zweifel an der Wirksamkeit des von Bundesrepublik
Deutschland erklarten Vorbehalts gegen das Européische Firsorgeabkommen (EFA) im
Hinblick auf Leistungen nach dem SGB II.

Am 21.12.2015 hat die Antragstellerin einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung 7
mit dem Ziel einer vorlaufigen Verpflichtung des Antragsgegners zur Gewahrung von

Leistungen nach dem SGB Il gestellt. Sie bezieht sich auf ihren Vortrag im
Widerspruchsverfahren. Eine Bestatigung der Bundesagentur fur Arbeit Gber die

Unfreiwilligkeit ihrer Arbeitslosigkeit konne nicht beigebracht werden, dies kdnne aber nicht

zu ihren Lasten gehen.

Die Antragstellerin beantragt sinngemal3, dem Antragsgegner im Wege einer einstweiligen 8
Anordnung aufzugeben, ihr fir den Zeitraum ab dem 21.12.2015 vorlaufig im Hinblick auf die
rechtskraftige Entscheidung im Hauptsacheverfahren S 35 AS 287/16 Leistungen nach dem

SGB Il nach Mal3gabe der gesetzlichen Vorschriften zu gewahren. Der Antragsgegner

beantragt, den Antrag abzulehnen.

Sie wiederholt ihren Vortrag aus dem Ablehnungsbescheid, so auch im zwischenzeitlich 9
erlassenen Widerspruchsbescheid vom 28.12.2015.

Am 20.01.2016 hat die Antragstellerin gegen den Ablehnungsbescheid des Antragstellers 10
vom 08.12.2015 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 20.01.2016 Klage erhoben.
Diese wird bei der erkennenden Kammer unter dem Aktenzeichen S 35 AS 287/16 geflhrt.

[I.) Der zulassige Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist nicht begrindet. Eine 11
einstweilige Anordnung kann gemalf3 8 86b Abs. 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) zur
Regelung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis ergehen,
wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile notig erscheint. Geman §
86b Abs. 2 Satz 4 SGG hat der Antragsteller im Sinne von § 920 der Zivilprozessordnung
(ZPO) glaubhaft zu machen, dass ihm der umstrittene und zu sichernde Anspruch
(Anordnungsanspruch) zusteht und die Regelung eines vorlaufigen Zustands zur Abwendung
wesentlicher Nachteile notig erscheint (Anordnungsgrund). Im vorliegenden Fall fehlt es aber
bereits an einem Anordnungsanspruch. Die Antragstellerin hat keinen Anspruch gegen den
Antragsgegner auf die Gewéahrung von Leistungen nach dem SGB II. Auch ein Anspruch der
Antragstellerin auf Leistungen nach dem SGB XlI scheidet aus, so dass eine Beiladung des
dortigen Tragers im Sinne von 8 75 Abs.2 SGG nicht geboten war. Die Antragstellerin hat
zunachst gegen den Antragsgegner keinen Anspruch auf die Gewéhrung von Leistungen



nach dem SGB I, weil er vom Leistungsausschluss des 8 7 Abs.2 Satz 1 Nr.2 SGB Il erfasst
ist. Gemal 8§ 7 Abs.2 Satz 1 Nr.2 SGB Il sind Auslanderinnen und Ausléander, deren
Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre
Familienangehorigen von der Gewéahrung von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen.
Ein anderweitiges Aufenthaltsrecht der Antragstellerin ist aber nicht ersichtlich. Ein
Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmerin gemaf3 8 2 Abs. 2 Nr.1 des Gesetzes Uber die
allgemeine Freizugigkeit von Unionsbirgern (FreizigG/EU) ist bereits deshalb nicht
erkennbar, weil die Antragstellerin zur Zeit nicht erwerbstatig ist. Auch die Tatbestande des §
2 Abs.3 FreizigG/EU, aus denen die Antragstellerin eine Aufrechterhaltung ihrer
Arbeitnehmerfreiztigigkeit ableiten kdnnte, greifen nicht. Dieser lautet: Das Recht nach
Absatz 1 bleibt fur Arbeitnehmer und selbstandig Erwerbstatige unberuhrt bei 1.
vorubergehender Erwerbsminderung infolge Krankheit oder Unfall, 2. unfreiwilliger durch die
zustandige Agentur fur Arbeit bestatigter Arbeitslosigkeit oder Einstellung einer selbstandigen
Tatigkeit infolge von Umstanden, auf die der Selbstandige keinen Einfluss hatte, nach mehr
als einem Jahr Tatigkeit, 3. Aufnahme einer Berufsausbildung, wenn zwischen der
Ausbildung und der friheren Erwerbstatigkeit ein Zusammenhang besteht; der
Zusammenhang ist nicht erforderlich, wenn der Unionsbuirger seinen Arbeitsplatz unfreiwillig
verloren hat. Bei unfreiwilliger durch die zustandige Agentur fur Arbeit bestatigter
Arbeitslosigkeit nach weniger als einem Jahr Beschaftigung bleibt das Recht aus Absatz 1
wéahrend der Dauer von sechs Monaten unberthrt.”

Die Tatbestande der § 2 Abs.3 Satz 1 Nr.2 FreizigG/EU und 82 Abs.3 Satz 2 FreiziigG/EU
kommen aber bereits deshalb nicht in Betracht, weil es in beiden unbeschadet des
angesichts der aus der Verwaltungsakte hervorgehenden Deutschkenntnisse zweifelhaften
Vortrags der Antragstellerin an der hierfiir konstitutiven Bestatigung der Bundesagentur fr
Arbeit tber die Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit (Sachsisches Oberverwaltungsgericht,
Beschluss vom 20. August 2012 — 3 B 202/12 —, juris) fehlt, die nach Angabe der
Antragstellerin auch nicht beigebracht werden kann. Ein Daueraufenthaltsrecht gemal 8§ 4a
Abs.1 FreizugG/EU (nach funfjahrigem rechtmafligen Aufenthalt) kann aufgrund der Einreise
des Antragstellerin am 04.06.2012 frihestens am 04.06.2017 entstehen.

Auch die Frage, ob der Antragstellerin momentan ein Aufenthaltsrecht zum Zweck der
Arbeitsuche gemalR § 2 Abs.2 Nr. la FreizigG/EU zusteht, bedarf keiner weiteren Klarung.
Danach sind Unionsburger, die sich zur Arbeitsuche aufhalten, fir bis zu sechs Monate und
dartber hinaus nur, solange sie nachweisen kdnnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und
begriindete Aussicht haben, eingestellt zu werden, freiziigigkeitsberechtigt. Auch wenn dies
nicht der Fall sein sollte, wird sie in Anbetracht des Fehlens eines weiteren Aufenthaltsrechts
namlich "erst recht" vom Leistungsausschluss des § 7 Abs.1 Satz 2 Nr.2 SGB Il erfasst. Die
erkennende Kammer hat hierzu in ihren Beschliissen vom 05.05.2014 (S 35 AS 772/14 ER
und S 35 AS 804/14 ER, verdffentlicht bei juris) und 18.11.2014 (S 35 AS 3929/14 ER,
veroffentlicht bei juris) — zum damaligen Zeitpunkt noch im Rahmen einer Folgenabwagung -
zu dieser Problematik ausgefihrt: "Die ( )Auffassung, zu der auch die erkennende Kammer
tendiert, nimmt eine Anwendbarkeit des Leistungsausschlusses gemaf 8 7 Abs.1 Satz 2 Nr.2
SGB auch auf die Falle an, in denen ein Aufenthaltsrecht zum Zweck der Arbeitsuche nie
bestanden hat oder fortgefallen ist und kein anderes Aufenthaltsrecht feststellbar ist (LSG
Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 15.11.2013, L 15 As 365/13 B ER- juris, LSG
Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 26.03.2014, L 15 As 16/14 B ER-juris, LSG
Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 28.11.2013, L 6 AS 130/13- juris (Rdnr. 36.) Danach
erscheint es unter Beriicksichtigung des Gleichheitsgrundsatzes des Art. 3 Abs.1 des
Grundgesetzes (GG) nicht vertretbar, Personen vom Leistungsbezug nach dem SGB I
auszuschliel3en, die ein definiertes Aufenthaltsrecht, namlich das zur Arbeitssuche besalien,
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aber diejenigen einzubeziehen, die Gber gar kein Aufenthaltsrecht verfligten. Dies erscheine
auch unter dem Gesichtspunkt widersinnig, dass bei den Personen, die keine Arbeit suchten
oder deren Arbeitssuche objektiv wenig erfolgsgeneigt scheine, die geringste Chance zur
Integration in den nationalen Arbeitsmarkt bestehe. Das Argument, dass beide
Fallkonstellationen insofern nicht miteinander zu vergleichen seien, als gegen den Auslander,
der kein Aufenthaltsrecht mehr habe, aufenthaltsrechtliche Mal3hahmen ergriffen werden
konnten, trage nicht. Aufgrund der 88 5 Abs.5, 6 und 7 des FreizligigG/EU bestehe das
Freizligigkeitsrecht ndmlich so lange, bis sein Nichtbestehen oder sein Verlust gemali § 5
Abs.4 FreizugG/ EU festgestellt werden sei. Zudem wird darauf hingewiesen (so LSG
Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 28.11.2013, a.a.0), dass der genaue Zeitpunkt des Verlust
eines Aufenthaltsrechts zum Zweck der Arbeitssuche (so die Einstellung der Arbeitssuche,
der Verlust der objektiven Erfolgsaussichten) gar nicht festgestellt werden kdnne. Die
erkennende Kammer tendiert insbesondere deshalb zu der letztgenannten Auffassung, weil
Wortlaut und Aufbau des 8§ 7 Abs.1 SGB Il darauf hindeuten, dass die Norm "stillschweigend"
vom Bestehen eines Aufenthaltsrechts des EU-Auslanders ausgeht. Nach der Definition der
allgemeinen (positiven) Voraussetzungen fur einen Leistungsbezug nach dem SGB Il
formuliert 8 7 Abs.1 Satz 2 SGB Il Leistungsausschlisse fir bestimmte nach 8 7 Abs.1 Satz 1
SGB Il grundsétzlich leistungsberechtigte Personengruppen. Sowohl die Formulierung im
Leistungsausschluss des § 7 Abs.1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1l ("die weder in der Bundesrepublik
Deutschland Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmer oder Selbsténdige noch aufgrund des § 2
Absatz 3 des Freizigigkeitsgesetzes/EU freizligigkeitsberechtigt sind, fur die ersten drei
Monate ihres Aufenthalts") als auch im hier streitigen Leistungsausschluss des § 7 Abs.1
Satz 2 Nr.2 SGB 1l ("deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitssuche
ergibt"), deuten nach Ansicht der Kammer aber daraufhin, dass der Gesetzgeber alle
diejenigen Personengruppen vom Leistungsbezug nach dem SGB Il ausschlief3en wollte, die
nicht zusatzlich zu ("allein") an niedrigschwellige Voraussetzungen angeknipften
Aufenthaltsrechten einen weiteren Aufenthaltstatbestand nachweisen kdnnen. Hierfur spricht
auch, dass die im Zusammenhang mit § 7 Abs.1 Satz 1 Nr.4 SGB Il angesprochene
"Einfarbungslehre”, die einen legalen Aufenthalt bereits in das Tatbestandsmerkmal des
"gewohnlichen Aufenthalts" hineinlas, zum Zeitpunkt der Formulierung der Norm im Jahr
2004 noch herrschend gewesen sein durfte. Der Verweis darauf, dass die Auslanderbehdrde
nach dem Entfallen eines Aufenthaltsrechts den Verlust der Freizigigkeit feststellen und
aufenthaltsbeendende Mal3nahmen ergreifen kdnne (so wohl auch Kingreen in
Staatsangehdorigkeit als Differenzierungskriterium im Sozialleistungsrecht - Zur Vereinbarkeit
von 8 7 Abs.1 S.2 Nr.2 SGB II mit européischem Unions- und deutschen Verfassungsrecht,
SGb 03/13, 132 (134)), scheint aufgrund der Mdglichkeit des EU-Auslanders, sich nach einer
kurzfristigen Ausreise gemal} 8 2 Abs.5 Satz 1 FreizigG/EU erneut ohne weitere
Bedingungen flr drei Monate im Bundesgebiet aufhalten zu kénnen, dagegen eher
theoretischer Natur zu sein." Bei dieser Einschatzung bleibt es im vorliegenden Verfahren. Zu
einer Folgenabwagung sieht die Kammer sich nicht mehr veranlasst, nachdem das BSG in
seinem Urteil vom 03. Dezember 2015 — B 4 AS 44/15 R, Rn.19-24, juris) eine planwidrige
Licke in der Vorschrift des 8 7 Abs.1 Satz 2 Nr.2 SGB Il erkannt und hieraus im Rahmen
eines Erst-Recht-Schlusses eine Anwendung des Leistungsausschlusses auch auf Auslander
auf ohne Aufenthaltsrecht abgeleitet hat. Zum Hintergrund der Vorschrift des 8 7 Abs.1 Satz 2
Nr.2 SGB Il fuhrt das BSG in dem vorgenannten Urteil vom 03. Dezember 2015 - B 4 AS
44/15 R in Rn. 21- juris, aus: "Es sollte von der Option des Art 24 Abs 2 RL 2004/38/EG
Gebrauch gemacht werden (BT-Drucks 16/5065 S 234). Fir Unionsbdrger, die von ihrem
Recht auf Freizugigkeit Gebrauch machen, sollte eine weitere leistungsrechtliche Hirde
geschaffen werden, sofern sie wegen des vorbehaltlosen Aufenthalts in den ersten drei
Monaten oder allein zum Zweck der Arbeitsuche freiziigigkeitsberechtigt sind (BT-Drucks
16/5065 S 234; BT-Drucks 16/688 S 13). Leistungsberechtigt sollten sie nur sein, wenn sie



Uber eine von 8 7 Abs 1 S 2 SGB Il nicht erfasste Freiziigigkeitsberechtigung oder ein
sonstiges Aufenthaltsrecht verfiigen. Hieraus folgt umgekehrt, dass nicht freiztigigkeits- oder
aufenthaltsberechtigte Unionsburger nach dem gesetzgeberischen Plan von vornherein nicht
leistungsberechtigt sein sollten.” Im Hinblick auf die weitere Argumentation zur Verknipfung
des 8 7 Abs.1 Satz 2 Nr.2 SGB Il mit Art 24 Abs 2 RL 2004/38/EG wird vollumfanglich auf die
uberzeugenden Ausfihrungen des BSG in seinem Urteil vom 03. Dezember 2015 - B 4 AS
44/15 R, Rn. 22- juris verwiesen. Zweifel an der Europarechtskonformitat dieser Norm - auch
nach MalRgaben der vorgenannten Auslegung - bestehen nach den Urteilen des EUGH in den
Rechtssachen Dano (vom 11.11.2014, C 333/13) und Alimanovic (vom 15.09.2015, C 67/14)
nicht mehr. In diesen Rechtssachen hat der EuGH in der Sache entschieden, dass ein
Mitgliedsstaat Staatsangehorige anderer Mitgliedsstaaten vom Zugang zu
Sozialhilfeleistungen ausschlie3en kann, wenn ihnen gar kein Aufenthaltsrecht nach der RL
2004/38/EG zusteht (Dano) oder wenn ihr Aufenthaltsrecht sich nur aus dem Zweck der
Arbeitsuche ergibt (Alimanovic) (vgl. ausfuhrlicher zu der Problematik BSG, Urteil vom 03.
Dezember 2015 — B 4 AS 44/15 R, Rn.35, juris). Auch im Hinblick auf die Wirksamkeit des
von der Bundesregierung in Bezug auf die Leistungen nach dem SGB Il erklarten Vorbehalt
gegen das Européaische Fursorgeabkommen hegt die Kammer keine Bedenken (so auch
BSG, Urteil vom 03.Dezember 2015, B 4 AS 59/13 R, noch nicht verdoffentlicht). Die
Antragstellerin hat auch keinen Anspruch auf die Gewahrung von Leistungen nach dem
Zwolften Buch Sozialgesetzbuch (SGB XIllI). Der Trager von Leistungen nach dem SGB Xl
kam nicht als leistungspflichtig im Sinne von § 75 Abs.2 SGG in Betracht, so dass er nicht
beizuladen war. Die Antragstellerin ist als - unstreitig - Erwerbsfahige namlich geman § 21
Satz 1 SGB XIl vom Bezug von Leistungen nach dem SGB XIl ausgeschlossen. Dieses von
der Sichtweise des BSG in seinen Urteilen vom 03.12.2015 (B 4 AS 59/13 R, B 4 AS 43/15 R,
B 4 AS 44/15 R), 16.12.2015 (B 4 AS 15/14 R, B 14 AS 18/14 R, B 14 AS 33/14 R) und
20.01.2016 (B 14 AS 15/15 R, B 14 AS 35/15 R) abweichende Ergebnis der Kammer folgt
aus dem Wortlaut und Aufbau des § 21 SGB XII, der Gesetzesbegriindung sowie dem vom
BSG in weiteren Urteilen aufgezeigten systematischen Wechselspiel von SGB Il und SGB XiIli
und der in diesem Zusammenhang angenommenen abgrenzenden Funktion des 8§ 21 SGB
XlIl'und der in 8 7 SGB Il vertretenen Leistungsausschlisse. Bereits der Wortlaut des § 21
Satz 1 SGB XIllI spricht gegen die vom BSG angenommene Mdglichkeit, einem
Hilfebedurftigen, dessen mangelnde Anspruchsberechtigung auf Leistungen nach dem SGB
[l nicht aus dem Merkmal der (ggf. auch "fingierten") Erwerbsunféahigkeit resultiert, Leistungen
nach dem SGB Xl zu gewahren. GemalR § 21 Satz 1 SGB XII erhalten Personen, die nach
dem Zweiten Buch als Erwerbsféhige oder als Angehérige dem Grunde nach
leistungsberechtigt sind, keine Leistungen fur 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 § 7 Abs.1 Satz1 Nr.2 ("erwerbsfahig sind") dazu fiihren 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 Uberflissig, 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 héatte vielmehr der blo3e Verweis
eben auf diese Leistungsberechtigung oder diesen Anspruch nahegelegen. Auch das
Vorliegen eines Leistungsausschlusses (so auch gemal 8 7 Abs.1 Satz 2 Nr.2 SGB II) lasst
die Leistungsberechtigung "als Erwerbsfahiger" "dem Grunde nach" nach der Systematik der
Norm im Ubrigen nicht entfallen, denn wahrend § 7 Abs.1 Satz 1 SGB Il die (positiv
formulierten) Tatbestandsvoraussetzungen ("dem Grunde nach") fir 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: 14

Gemal 8§ 21 Satz 2 SGB Xl kénnen Personen, die nicht hilfebedtrftig nach § 9 des Zweiten 15
Buches sind, abweichend von Satz 1 Leistungen nach § 36 (SGB XIl) erhalten. Auch diese
Regelung wére aber uberflissig, wenn allein die fehlende Leistungsberechtigung nach dem

SGB Il (unabhangig vom Kriterium der Erwerbsfahigkeit) den Weg in einen Leistungsbezug

nach dem SGB XII erdffnen konnte. Schon das Fehlen derin § 7 Abs.1 Satz 1 Nr.3 SGB Il als
positive Tatbestandsvoraussetzung benannten (und in 8 9 SGB Il n&her definierten)
Hilfebeddrftigkeit lie3e namlich die Leistungsberechtigung nach dem SGB Il entfallen. In § 21

Satz 2 SGB XII liel3e sich dann keine Abweichung zu § 21 Satz 1 SGB XlI erkennen (so aber

der Gesetzeswortlaut).

Weiter beschreibt 8§ 21 Satz 3 SGB XII das zwischen den Tragern von Leistungen nach dem 16
SGB Il und dem SGB XlI anzuwendende Verfahren, wenn zwischen diesen unterschiedliche
Auffassungen uber die Zustandigkeit bestehen. Diesbeziiglich ist der Trager von Leistungen
nach dem SGB XlI an die Feststellung einer vollen Erwerbsminderung im Sinne des § 43
Abs.2 Satz des Sechsten Buchs Sozialgesetzbuchs (SGB VI) und nach Abschluss des
Widerspruchsverfahrens an die Entscheidung der Agentur fur Arbeit zur Erwerbsfahigkeit
gemal 8§ 44 a Abs.1 SGB Il gebunden. Dieses Instrumentarium vermittelt die Auffassung des
Gesetzgebers, dass allein die unterschiedliche Einschatzung der Erwerbsfahigkeit als
entscheidendes Abgrenzungskriterium zu Zustéandigkeitsstreitigkeiten zwischen den Tragern
fuhren kann. Einen Mechanismus fir die Bewaltigung weiterer maglicher Abgrenzungsfragen
(so z.B. fur die nach der neuen Rechtsprechung des BSG erforderliche Klarung, ob neben
dem Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche noch ein weiteres Aufenthaltsrecht vorliegt) sieht § 21
SGB Xl nicht vor. Auch die Gesetzesbegriindung zu 8 21 SGB XII (BT Drs. 15/1514, S. 57)
spricht daftur, dass Erwerbsfahigen der Weg zu Leistungen nach dem SGB XII nicht er6ffnet
werden soll. Hier heil3t es: "Die Regelung setzt nicht voraus, dass jemand tatsachlich
Leistungen des anderen Sozialleistungstragers erhalt oder voll erhalt, sondern knupft an die
Eigenschatt als Erwerbsféahige oder deren im Zweiten Buch naher bezeichneten Angehorigen
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 XllI sein soll (so auch Coseriu in juris-
PK zu 8 21 SGB XIlI, Rn.10, der § 21 SGB XII eine systemabgrenzende Funktion beimisst)
fuhrt das BSG auch in seiner Entscheidung vom 03. Dezember 2015 — (Rn.41, - juris) aus.
Hier heil3t es: "Im Grundsatz gilt fir die Systemzuweisung aufgrund der Erwerbszentriertheit
des SGB I, dass derjenige, der von dem auf die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit
ausgerichteten Leistungssystem des SGB Il ausgeschlossen werden soll, dem System des
SGB Xl zugewiesen wird." Diese Bedeutung der Erwerbsfahigkeit und der Arbeitsmarktnéahe
des Hilfebedurftigen fur seine Zuweisung zu dem seiner urspringlichen Konzeption nach
erwerbszentrierten und arbeitsmarktnahen System des SGB Il und dem "arbeitsmarktfernen”
System des SGB XlI hat das BSG auch in mehreren Entscheidungen herausgearbeitet, auf
die es in seinem Urteil vom 03.12.2015 nunmehr zur Begrindung seiner Pramisse verweist,
dass im Falle des Ausschlusses eines erwerbsfahigen Auslanders von Leistungen gemal 8 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il nach dem SGB Il ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XI|
grundsatzlich moéglich bleibe (Zitat: "Auf dieser Grundlage hat das BSG bereits fur andere in §
7 SGB |l geregelte Leistungsausschlisse ausdrucklich entschieden, dass die
"Anwendungssperre” des § 21 S 1 SGB XIlI nicht greift" Rn.42 (juris)) Eine differenzierte



Betrachtung der Leistungsausschlisse sei erforderlich.

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

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

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

BSG vom 19.8.2015 - B 14 AS 1/15 R - zur Veroffentlichung in BSGE und SozR vorgesehen -
RdNr 47: vorzeitige Altersrente nach Aufforderung durch den Grundsicherungstrager) In dem
erstgenannten Urteil vom 16.05.2012 (B 4 AS 105/11 R, Rn.23, - juris) fihrt das BSG zum
Hintergrund des Leistungsausschlusses gemal § 7 Abs.4 Satz 1 SGB Il und im Hinblick auf
die Zuordnung der Empféangerin einer auslandischen Rente zum Leistungssystem nach dem
SGB Xll exemplarisch aus: "Anspruch auf Leistungen haben allerdings grundsatzlich nur
erwerbsfahige Hilfebedurftige. 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 8 7 Nr 7, RdNr 13 f; SozR 4-4200 § 7 Nr 24, RdNr 20) und beim Bezug einer
Altersrente (Spellbrink in Eicher/Spellbrink, SGB I, 2. Aufl 2008, 8 7 RdNr 71) nicht unbedingt
der Fall. Bei Beziehern von Altersrenten vor Erreichen des Regelrentenalters - danach sind
sie bereits aus Grinden des 8§ 7 Abs 1 S 1 Nr 1 SGB Il nicht mehr leistungsberechtigt - wird
jedoch nach der Begriindung zur Regelung des 8 7 Abs 4 S 1 SGB Il typisierend
angenommen, sie seien endgultig aus dem Erwerbsleben ausgeschieden und miissten daher
nicht mehr in Arbeit eingegliedert werden (vgl BT-Drucks 15/1749, S 31). Sie bendétigen aus
diesem Grunde keine Leistungen aus dem System des SGB Il mehr. " Weiter heil3t es: "()
denn Erwerbsfahigkeit schliel3t Leistungen nach dem System des SGB Xllgemal3 § 21 S 1
SGB XII grundsatzlich aus. Nach § 21 S 1 SGB XII erhalten Personen, die nach dem SGB I
als Erwerbsfahige oder als Angehérige dem Grunde nach leistungsberechtigt sind, keine
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts. Wenn jedoch vor dem Hintergrund des
systematischen "Wechselspiels" zwischen SGB Il und SGB XII Altersrentner vor Vollendung
des Regelrentenalters nach deutschem Recht nicht als Erwerbsfahige leistungsberechtigt iS
des SGB Il sind, kann unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten fir Bezieher auslandischer
Altersrenten nichts Anderes gelten.” Warum im Hinblick auf den Leistungsausschluss des § 7
Abs.1 Satz 2 Nr.2 SGB Il nichts anderes gilt als in Bezug auf die in den vorgenannten
Urteilen streitgegenstandlichen Leistungsausschlisse des § 7 Abs.4 SGB 1l (so BSG, Urteill
vom 03.12.2015, B 44 AS 15 R, Rn.43,- juris), ist nicht ohne Weiteres zu erkennen: Samtliche
der in den friheren zitierten Urteilen des BSG behandelten Fallkonstellationen sind ndmlich
solche, in denen der Leistungsausschluss des BSG auf einer "fingierten Erwerbsunfahigkeit"
beruht. So fuhrt Coseriu in juris-PK zu 8 21 SGB Xll zu den Fallkonstellationen des § 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 Ubrigen Varianten ist von einem Ausscheiden aus dem
Erwerbsleben auszugehen." Dass die "fingierte Erwerbsunféahigkeit" mal3geblicher
Hintergrund der Leistungsausschlisse des § 7 Abs.4 SGB Il ist, ergibt sich plastisch aus der
"Unterausnahme” des 8§ 7 Abs.4 Satz 3 Nr.2 SGB II: Die Ausubung einer Erwerbstatigkeit
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 stationéaren Einrichtung untergebrachte
Hilfebedurftige wieder auf. Liegen die in 8 7 Abs.4 SGB Il geregelten Leistungsausschliisse
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vor, erscheint es vor dem Hintergrund der vorab dargestellten Systemzusammenhangs von
SGB und SGB XIlI auch der erkennenden Kammer geboten, von ihnen erfasste
Hilfebedurftige im Rahmen einer teleologischen Reduktion nicht als "Erwerbsfahige” im Sinne
von 8§ 21 Satz 1 SGB XIlI zu behandeln. Maf3gebliche Funktion dieser Leistungsausschliisse
ist es namlich, dem Arbeitsmarkt nicht zur Verfiigung stehende Personen nicht dem nach
seiner urspriinglichen Zielsetzung auf Aktivierung und Wiedereingliederung in den
Arbeitsmarkt ausgerichteten System des SGB Il zuzuordnen, sondern in das hiervon
unabhangige Grundsicherungssystem des SGB XII zu integrieren. Dieser Hintergrund kann
aber fir den Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il 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 Hurde fir den Zugang zu Sozialleistungen
schaffen. Der Gesetzgeber wollte mit dieser Norm namlich von der Option des Art.24 der RL
2004/38 EG Gebrauch machen, die vorgenannten Personengruppen vom Anspruch auf
Sozialhilfe- mithin Leistungen nach dem SGB Xll und dem SGB XII - auszuschlie3en (vgl.
hierzu eindringlich und Giberzeugend 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 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB Il anders als in den Féllen des 8 7 Abs.4 SGB Il keine systemabgrenzende, sondern
eine "systemausschliel3ende" Funktion. Anders als in den Féllen des § 7 Abs.4 SGB |l
erscheint es dann aber wenig sachgerecht, von diesem Leistungsausschluss Betroffene dem
zu "bedingungslosen” Leistungen zur Grundsicherung fihrenden Leistungssystem des SGB
XIlI zuzuweisen. Dass aufgrund der Vorschrift des § 21 Satz 1 SGB XII grundsatzlich auch
Erwerbsfahigen der Zugang zum SGB XIlI er6ffnet werden sollte, kann auch nicht damit
begrindet werden, dass die Leistungsausschlisse der 88§ 22 Abs.1, 23 Abs.3 Satz 2 SGB XII
ansonsten "leerliefen™:

Im Hinblick auf § 22 Abs.1 SGB XII, der Auszubildende, deren Ausbildung nach den
Vorschriften des Bundesausbildungsférderungsgesetzes (BAf6G) und des Dritten Buchs
Sozialgesetzbuchs (SGB Ill) grundséatzlich forderungsfahig ist, vom Bezug von Leistungen
nach dem SGB Xll 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 fiur 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 Xll als "Anwendungssperre" fur Erwerbsféahige ein eigenstandiger
Regelungsgehalt verbleibt. Dass § 22 Abs.1 SGB XII sich auf nicht erwerbsfahige
Auszubildende beziehen soll, hat das BSG in seinem Urteil vom 06.09.2007 (B 14/7b As
36/06 R,-juris) auch ausdrucklich dargestellt. Hier heif3t es: "Soweit der Klager meint,
Auszubildende wiirden 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 XIlI jedoch auch als Beihilfe gewahrt werden kdnnen, fuhrt dieses ebenfalls nicht zur
Erforderlichkeit einer vom SGB Xl 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 XII-
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
Leistungsausschlisse der 88 7 Abs.5 Satz 1 SGB Il und 22 Abs.1 Satz 2 SGB XII
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rechtfertige, wird auch vom Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 03.09.2014,
1 BvR 1768/11 aufgegriffen.

Auch aus der der Norm des 8§ 7 Abs.1 Satz 2 Nr.2 SGB Il entsprechenden 2. Alternative des
§ 23 Abs.3 Satz 1 SGB XllI (Leistungsausschluss fur Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich
allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt) lasst sich kein Argument gegen eine solche
Auslegung der Vorschrift des § 21 Satz 1 SGB Xll 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 XlI 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 XII (vom 27.12.2003) zu schlieBen. Uberdies fiihrt
Coseriu im juris-PK zu § 23 SGB Il zur Entstehungsgeschichte des § 23 Abs.3 Satz 1
2.Alt.SGB XIlI (Rn. 64) aus:

"Der zuné&chst im SGB XlI 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 eingefihrt worden und sollte
im Hinblick auf die entsprechende Regelung in 8 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il sicherstellen, dass
der von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossene Auslander keinen Leistungsanspruch
nach dem SGB XII herleiten kann. Dies hatte etwa das LSG NRW zu Recht mit der
Begriindung angenommen, der Auslander habe dem Grunde nach keinen Leistungsanspruch
nach dem SGB IlI; deshalb greife der Leistungsausschluss des § 21 Abs. 1 SGB Xl nicht.”
Sofern die Einfihrung des § 23 Abs.3 Satz 1 2. Alt. SGB XlIl aber als "sicherstellende”
gesetzgeberische Reaktion auf eine bereits in der damaligen Rechtsprechung vertretene
Auffassung, die Uber die Anwendung des SGB XIlI eine faktische Aufhebung des vom
Gesetzgeber durch § 7 Abs.1 Satz 2 Nr.2 SGB Il gewtinschten Ausschlusses bestimmter
Personengruppen vom Sozialleistungsbezug bewirkte, zu verstehen ist, lasst sie sich aber
nicht argumentativ gegen die Auslegung des § 21 Satz 1 SGB XII als "Anwendungssperre"
fur Erwerbsfahige ins Feld fuhren. In der Gesetzesbegrindung des aufgrund des Gesetzes
zur 2. Anderung des Zweiten Buchs Sozialgesetzbuchs vom 24.03.2006 eingefiihrten § 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il (BT Drs. 16/688, S. 13) heif3t 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, konnen dennoch die Leistungen nach
diesem Buch durch den neugefassten Satz 2 ausgeschlossen sein. Darlber hinaus kommen
dann fur diese Personengruppe auch Leistungen des SGB Xll wegen § 21 Satz 1 SGB XI|
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 XlI keine Leistungen nach
dem SGB XII beziehen konnten.

Da das Leistungssystem des SGB XII fur die Antragstellerin bereits aufgrund der Vorschrift
des 8§ 21 Satz 1 SGB Xll verschlossen ist, kommt es nicht mehr darauf an, ob der
Antragstellerin (als Staatsangehdrige des EFA-Mitgliedsstaats Italien und aufgrund des
Gleichbehandlungsgebots in Art.1 EFA) im Falle eines grundsatzlichen Leistungsanspruchs
nach dem SGB XII ein "gebundener" Anspruch oder ein Anspruch auf eine Entscheidung des
Leistungstragers nach dem SGB XIlI auf die Ausuibung pflichtgeméflen Ermessens nach § 23
Abs.1 Satz 3 SGB XII zur Seite stiinde. Das Gericht weist in diesem Zusammenhang aber
daraufhin, dass es im Falle der Annahme eines Leistungsausschlusses gemal} § 23 Abs.3
Satz 1 2.Alt. SGB XII keinen Raum mehr fur die Gewéahrung von Leistungen nach § 23 Abs.1
Satz 3 SGB Xl sieht. Gemal3 § 23 Abs.1 SGB XllI ist Auslandern, die sich im Inland
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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 unberiihrt. Im Ubrigen kann Sozialhilfe geleistet
werden, soweit dies im Einzelfall gerechtfertigt ist () Nach § 23 Abs.3 Satz 1SGB XllI haben
Auslander, 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
derin 8 23 Abs.3 Satz 1 2.Alt. SGB XII geregelte Leistungsausschluss aber auf die davor
aufgefuihrten Absatze und damit auch auf die Vorschrift des § 23 Abs.1 SGB XIl insgesamt —
mithin auch auf § 23 Abs.1 Satz 3 SGB XII. Soweit das BSG auf den "unveranderten
Wortlaut" des § 23 SGB XII im Verhéaltnis zum friheren § 120 BSHG und in diesem
Zusammenhang maf3geblich auf eine frihere Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
(BVerwG, Urteil vom 10. Dezember 1987 — 5 C 32/85 —, BVerwGE 78, 314-321) verweist
(BSG, Urteil vom 03.12.2015, B 44 AS 15 R, Rn.51/52,- juris), ist einzurdumen, dass der
Wortlaut des § 120 BSHG zwar unmittelbar vor der Einfiihrung des SGB Xll im Wesentlichen
dem Wortlaut des § 23 SGB XII entsprach. Die der Entscheidung des BVerwG vom
10.12.1987 zugrundeliegende Fassung des § 120 BSHG war aber in ihren wesentlichen
Grundziigen anders gefasst. § 120 Abs.1 BSHG in der Fassung vom 22.12.1983 lautete:
"Personen, die nicht Deutsche im Sinne des Artikels 116 Abs. 1 des Grundgesetzes sind und
die sich im Geltungsbereich dieses Gesetzes tatsachlich aufhalten, ist Hilfe zum
Lebensunterhalt, Krankenhilfe, Hilfe fir werdende Mitter und Wéchnerinnen,
Tuberkulosehilfe und Hilfe zur Pflege nach diesem Gesetz zu gewahren; wer sich in den
Geltungsbereich dieses Gesetzes begeben hat, um Sozialhilfe zu erlangen, hat keinen
Anspruch. Im Gbrigen kann Sozialhilfe gewéahrt werden, soweit dies im Einzelfall gerechtfertigt
ist."

Im Gegensatz zu spateren Fassungen des BSHG (ab dem Jahr 1993) ist hier die Mdglichkeit
der Gewahrung von Leistungen im Wege des Ermessens aber nach dem
Leistungsausschluss aufgefuihrt. Diese Systematik konnte in der Tat zu der Annahme
berechtigen, dass die Gewahrung von Leistungen im Ermessenswege auch im Falle eines
Leistungsausschlusses moglich 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 § 120 Abs. 1 Satze 1 und 2 BSHG folgt
dieses Verstandnis. Der mit "Im Ubrigen ..." eingeleitete Satz 2 des § 120 Abs. 1 BSHG
schlief3t an den Satz 1 mit seinen b e i d e n Halbsatzen an. Dal3 sich der Ausschlul3 vom
Rechtsanspruch auf bestimmte Hilfen (zum Beispiel die Eingliederungshilfe), der nach
Halbsatz 1 des 8 120 Abs. 1 Satz 1 BSHG von vornherein besteht, aus einem Umkehrschluf3
ergibt, wahrend er im Halbsatz 2 unmittelbar bestimmt ist, &ndert nichts an der
"Gleichwertigkeit" des Ausschlusses vom Rechtsanspruch als des Tatbestandsmerkmals, an
das im anschlieRenden Satz 2 die Mdglichkeit der Hilfegewahrung im Einzelfall (in Ausibung
von Ermessen) geknupft ist (BVerwG, Urteil vom 10. Dezember 1987 — 5 C 32/85 —,
BVerwGE 78, 314-321, Rn. 14). Unter Berucksichtigung des geanderten Aufbaus der Norm
sind die Ausfilhrungen des Bundesverwaltungsgerichts zur Uberzeugung der Kammer fir die
Beurteilung der Systematik des 8 23 SGB XlI nicht mehr heranzuziehen. Weiter geht die
Kammer nicht davon aus, dass die Begrifflichkeit des "Anspruchs" in § 23 Abs.3 Satz 1 2. Alt.
SGB Xl tatsachlich nur den "gebundenen Anspruch” bzw. "Rechtsanspruch” und nicht auch
die Gewahrung von Leistungen im Ermessenswege gemaf 8§ 23 Abs.1 Satz 3 SGB XII
erfassen soll. Dies ergibt sich aus § 17 SGB XII, 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 Gbertragen, verpfandet oder gepfandet werden. (2) Uber Art und Maf der
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Leistungserbringung ist nach pflichtmaligem Ermessen zu entscheiden, soweit das
Ermessen nicht ausgeschlossen wird. Werden Leistungen auf Grund von
Ermessensentscheidungen erbracht, sind die Entscheidungen im Hinblick auf die sie
tragenden Griinde und Ziele zu tberprifen und im Einzelfall gegebenenfalls abzuéndern." Mit
dem Begriff "Anspruch” meint das Gesetz nach seinem Sinn und Zweck nicht nur die
Forderung gegen den Sozialhilfetrager auf eine Mussleistung, sondern auch Forderungen
aus einer eine Ermessensleistung bewilligenden Entscheidung (so ausdricklich Coseriu in
juris-PK zu 8 17 SGB 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 § 17 SGB XII explizit regelt, in welchem Zusammenhang Leistungstrager bei
der Realisierung des Anspruchs Ermessen auszuiben hat und wie dieses Ermessen
auszulben ist. Die Einbeziehung dieser Regelung in die Norm des § 17 SGB Il erschiene
aber nicht sinnvoll, wenn der Gesetzgeber den Anspruch auf Ermessensentscheidungen
nicht in die Definition des Anspruchs einbeziehen wollte. Warum der Begriff des "Anspruchs”
in 8§ 23 Abs.3 Satz 2 2.Alt. SGB XII aber von dem des § 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
Uberzeugend daraufhin, dass die Einfuhrung des Leistungsausschlusses des § 23 Abs.3 Satz
1 2.Alt. sicherstellen sollte, dass von einem Leistungsausschluss nach dem SGB Il erfasste
Auslander auch aus dem SGB Xl keine Anspriche herleiten konnten. Dieses
gesetzgeberische Ziel wird vor dem Hintergrund der nunmehr vom BSG gewahlten
Auslegung der Norm nur eingeschrénkt erreicht.

Die Kammer geht auch nicht davon aus, dass der Ausschluss von Auslandern, deren
Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, gegen die Art.1 Abs.1,
Art.20 Abs.1 des Grundgesetzes (GG) verstol3t (vgl. hierzu umfassend und tberzeugend
Sozialgericht Dortmund, Beschluss vom 23.11.2015, S 30 AS 3827/15 ER,- juris;
Landessozialgericht Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 05. November 2015 — L 3 AS 479/15 B
ER —, juris). Vielmehr hat der Gesetzgeber mit dem Leistungsausschluss fur EU-Auslander,
die ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ableiten, den Nachrang des
deutschen Sozialleistungssystems gegeniber dem des Herkunftslandes normiert. Dies ist
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (Landessozialgericht Rheinland-Pfalz, Beschluss
vom 05. November 2015 — L 3 AS 479/15 B ER —Rn.26 , juris). Etwas anderes ergibt sich
auch nicht aus der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 18.07.2012 (1 BvL
10/10, 1BvL 2/11, juris). Gegenstand dieser Entscheidung ist die Frage, inwiefern der
Gesetzgeber bei der Ermittlung der Hoéhe von Leistungen zur Sicherung des
Existenzminimums (dort: Hohe der Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz
(AsylbLG) im Vergleich zu den Leistungen nach dem SGB Il und SGB XIl) unterschiedliche
Bedarfe festsetzen und sich bei dieser Differenzierung am Aufenthaltsstatus der
Hilfebedurftigen orientieren darf. Das BVerfG fuhrt in diesem Zusammenhang in Rn.74 (juris)
aus: "Falls der Gesetzgeber bei der Festlegung des menschenwirdigen Existenzminimums
die Besonderheiten bestimmter Personengruppen bertcksichtigen will, darf er bei der
konkreten Ausgestaltung existenzsichernder Leistungen nicht pauschal nach dem
Aufenthaltsstatus differenzieren. Eine Differenzierung ist nur moéglich, sofern deren Bedarf an
existenznotwendigen Leistungen von dem anderer Bedurftiger signifikant abweicht und dies
folgerichtig in einem inhaltlich transparenten Verfahren anhand des tatsachlichen Bedarfs
gerade dieser Gruppe belegt werden kann" In Rn.75 (juris) heif3t es: "Ob und in welchem
Umfang der Bedarf existenznotwendigen Leistungen fur Menschen mit nur voriibergehendem
Aufenthaltsrecht in Deutschland () bestimmt werden kann, h&ngt allein davon ab, ob wegen
eines nur kurzfristigen Aufenthalts konkrete Minderbedarfe gegentuiber Hilfsempfangern mit
Daueraufenthaltsrecht nachvollziehbar festgestellt und bemessen werden kdnnen" Das Urtell
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enthélt dagegen keine Aussage daruber, inwiefern es dem Gesetzgeber maoglich ist,
Personen ohne Aufenthaltsrecht Sozialleistungen zu verwehren (in Rn.74 knupft es vielmehr
an ein bestehendes Aufenthaltsrecht an) oder Personen mit einem bestimmten, néher
definierten Aufenthaltsrecht (hier: dem Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche) vom Bezug von
Sozialleistungen auszuschliel3en.

Die Kammer verweist in diesem Zusammenhang darauf, dass die Situation eines 27
Asylbewerbers nicht mit der eines EU-BUrgers vergleichbar ist, der von seinem
Freizugigkeitsrecht 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
zurlickkehren kann, ist dies der hier betroffenen Personengruppe grundséatzlich 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 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 Gewahrleistung eines
menschenwirdigen Existenzminimums aus Art.1 Abs.1 GG in Verbindung mit Art.20 Abs.1
GG () ist nicht verletzt. Nach 8§ 2 Abs.2 Satz 2 SGB Il mussen erwerbsfahige
Leistungsberechtigte ihre Arbeitskraft zur Beschaffung des Lebensunterhalts einsetzen; dies
tut der Beschwerdefiihrer nicht, wenn er studiert. Daher schlie3t 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 Verfiigung stehen, berthrt 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 Bundesausbildungsférderungsgesetzes
jedoch ein besonderes Sozialleistungssystem zur individuellen Forderung der
Hochschulausbildung durch den Staat geschaffen, das diese Teilhabe sichern soll." Die
erkennende Kammer entnimmt diesen Ausfihrungen, dass das Bundesverfassungsgericht
keinen von dem Hilfebedurftigen moglichen Mitwirkungshandlungen losgeldsten, allein aus
der Hilfebedurftigkeit und dem tatsachlichen Aufenthalt im Bundesgebiet resultierenden
Anspruch auf Sicherung des Existenzminimums annimmt. Der faktische Zwang, die bisherige
Lebensfuhrung zur Sicherung des Existenzminimums &ndern zu muassen, fuhrt danach nicht
zur Verletzung des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwdtrdigen
Existenzminimums, sondern berihrt vielmehr das Grundrecht, das diese vom Hilfebedurftigen
anvisierte Lebensgestaltung schitzt (im Fall 1 BvR 886/11 die dort genannten Grundrechte,
hier ggf. Art.2 Abs.1 GG). Nach diesen Mal3gaben sieht die Kammer keine Verpflichtung des
Gesetzgebers, einen Aufenthalt des Hilfebedurftigen im Bundesgebiet trotz einer ihm
maoglichen Ruckkehr in sein Heimatland durch die Gewahrung von Sozialleistungen zu
ermoglichen, wenn der Hilfebedtrftige Gber gar kein Aufenthaltsrecht oder nur tber ein
solches verfligt, dessen Gewahrung der nationale Gesetzgeber originar - europarechtlich
zul&ssig - mit der Versagung von Leistungen zur Sicherung des Existenzminimums verknupft
hat.

Eine Prufung, inwiefern ein Hilfebedurftiger in seinem Herkunftsland das Existenzminimum 28
nach deutschen Mal3staben sichern kann, ist in diesem Zusammenhang nicht anzustellen. Im
Auslanderrecht ist die nachteilige wirtschaftliche Situation im Herkunftsland namlich kein

Mal3stab, 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 Priifung der sozialrechtlichen Zumutbarkeit einer Riickkehr ins Feld zu fiihren. Uber
die Frage der Antragstellerin gegebenenfalls zustehender Uberbriickungsleistungen zur
Finanzierung der Ruckkehr in ihr Heimatland bzw. des bis dahin noch erforderlichen
Aufenthalts war nicht zu entscheiden, weil die Antragstellerin diese nicht beantragt hat. Der
Antragstellerin geht es ausweislich ihres Gesamtvorbringens um die Gewéhrung laufender
Leistungen zur Grundsicherung, die ihr einen fortwadhrenden Aufenthalt in der Bundesrepublik
Deutschland sichern sollen. Die Kostenentscheidung folgt aus einer analogen Anwendung
von § 193 SGG.
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