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Lande§soii'algericht Nordrhein-Westfalen

Beschluss (rechtskréfti)

Sozialgericht Dortmund S 62 SO 43/16 ER
Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen L 12 SO 79/16 B ER

Auf die Beschwerde der Antragsgegnerin wird der Beschluss des Sozialgerichts Dortmund vom 11.02.2016
geandert: Der Antrag der Antragsteller auf die Gewéahrung einstweiligen Rechtsschutzes wird abgewiesen.
AuBergerichtliche Kosten sind in beiden Rechtszigen nicht zu erstatten.

‘. | Grinde:

Die /intragsteller begehrenim Rahmen eines Verfahrens auf die Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes die
Gewahrung von Leistungen zur Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel des SGB XII in Hohe des jeweiligen
Regelsatzes . /

Die Antragsteuer sind bulgarische Staatsangehorige. Die am 00.00.1976 geborene Antragstellerin zu 1) ist die
Mutter der am 00.00.1993 geborenen Antragstellerin zu 2), der am 00.00.1998 geborenen Antragstellerin zu 3) und
des am 00.00.2000 geborenen Antragstellers zu 4). Sie leben gemeinsam in einer Mietwohnung in I. Nach ihren
Angaben verfligen sie Uber kein Einkommen und Vermégen.

Die Antragsteller zu 2) bis 4) halten sich seit dem 21 10.2014 in Deutschland auf und wohnten zunéchst zusammen
mit ihrem Onkel in 1. Die Antragstellenn zu 1) war.wahrenddessen in Griechenland inhaftiert. Sie reiste erst am
07.09.2015 nach Deutschland ein. Die Antragstellerinnen zu 1) und zu 2) gingen und gehen derzeit keiner
Beschéaftigung in der Bundesrepublik Deutschland nach. Nach ihrem Vortrag sind und waren sie wirtschattlich
inaktiv. Die achtzehnjahrige Antragstellerm zu 3) besucht derzeit einen Bildungsgang auf einem Berufskolleg, der
sechzehnjahrige Antragsteller zu 4)-eine Hauptschule. Auch die Antragsteller zu 3) und zu 4), wie deren Vater, sind
in der Bundesrepublik Deutschland noch keiner Beschaftigung nachgegangen

Die Antragsteller zu 2) - 4) bezogen bis zum 31.12.2015 Le|stungen der Grundsicherung fur Arbeitssuchende nach
dem SGB |l, die ihnen von dem Sozialgericht Dortmund in'einem Verfahren auf die Gewahrung einstweiligen
Rechtsschutzes (Beschluss vom 30.10.2015- S 32 AS 3492/1 5 ER -) zugesprochen worden waren.

Mit Blick auf das Auslaufen der vorstehenden Le;stungen beantragten die Antragsteller mit anwaltlichem Schreiben
vom 23.12.2015 bei der Antragsgegnerin- Lelstungen nach dem SGB XII. Wit Schreiben vom 11.01.2016 erinnerten
sie an die Bescheidung des Antrags und setzten eine Frist bis'zum 20.01.2016. Gleichwohl reagierte die
Antragsgegnerin nicht, so dass die Antragsteller am 21.01.2016 das Sozialgericht Dortmund um einstweiligen
gerichtlichen Rechtsschutz nachgesucht haben. Sie haben sinngemaf beantragt, die Antragsgegnerin im Wege der
einstweiligen Anordnung zu verpflichten, ihnen vorlaufig Le}stungen zZur Slcherung des Lebensunterhaltes nach
dem SGB XIl im gesetzlichen Umfang zu gewéahren. o .

Die Antragsgegnerin ist dem entgegen getreten. Die ’Antragstellerinnen zu1) und zu 2) seien als Erwerbsféhige

dem Grunde nach nach dem SGB Il leistungsberechtigt, so dass sie wegen § 21 SGB Xll keine Leistungen fur den
Lebensunterhalt nach dem SGB XlI erhalten konnten. Der entgegenstehenden Entscheidung des BSG vom
03.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - sei nicht zu folgen. Die Rechtsprechung des BSG widerspreche dem eindeutigen
Willen des Gesetzgebers, der auch in der Gesetzesbegriinding seinen Nederschlag_gefupden habe. Mit dem
Hinwegsetzen Uber den eindeutigen gesetzgeberischen Willen habe das BSG seine Befugnisse als

rechtsprechende Gewalt Uberschritten und somit gegen der.in Art. 20 Abs. 2 GG verankérten Grundsatz der
Gewaltenteilung verstof3en. Im Ubrigen seien Anspriiche nach dem SGB Xl fur die Antragsteller:auch wegen dem

in § 23 Abs. 3 S. 1 SGB Xl normierten Leistungsausschluss nicht gegeben. Der Leistungsausschluss beziehe sich
entgegen der vorzitierten Rechtsprechung des BSG auch auf die in § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XII normierten
Ermessensleistungen. Das diesbeziglich vom BSG angefihrte Argument, dass § 23 Abs. 3 SGB Xil'nur

gebundene Anspriiche auf Sozialhilfe ausschlieRe, nicht jedoch Ermessensleistungen, kénrie nicht iberzeugen.
Vielmehr sei anerkannt, dass ein Anspruch nicht lediglich durch Muss- und Sollvorschriften begriindet werde,
sondern auch durch Kann-Vorschriften, da diese einen Anspruch auf fehlerfreie Ermessénsausiibung beinhalteten.
Das misse umso mehr gelten, wenn durch die Rechtsprechung des BSG fur festgelegte Faﬂgruppen gine
Ermessensreduzierung auf Null vorliege. Ferner sei nicht nachzuvoliziehen, warum das BSG in einem Fall'wie.dem
von ihm entschiedenen von einer Ermessensredu2|erung auf Nuil bei der Frage der zu gewahrenden Leistungen
nach § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XII ausginge. Auch nach den vom BVerfG herausgearbeiteten Grundsatzen komme ein
Anspruch auf staatliche Zuwendung nur dann zum Tragen, wenn die Mogllchkelten zur Selbsthilfe ausgeschopft
seien. Das sei jedoch, wie hier, dann nicht der Fall, wenn eine Ruckreise in das Heimatland durchgefuhrt werden .
kénne, mit der Folge, dass der Betroffene dort die Moglichkeit habe, seinen Lebensunterhalt durch Aufnahme emer~ %
Erwerbstatigkeit oder durch das dort geltende Sozialsystem sicherzustellen. Insofern erklére sich-die ..
Antragsgegnerin ausdriicklich bereit, Uberbriickungsleistungen wie die Kosten der Ruckrelse und-dés bis dahin
erforderlichen Aufentha!tes in Deutschland fur die Antragsteller zu tbernehmen. -







LSG NRW Beschluss - 07.03.2016 - L 12 SO 79/16 B ER 2/9

Mit Beschluss vom 11.02.2016 hat das Sozialgericht Dortmund dem Begehren der Antragsteller entsprochen und
die Antragsgegnerin verpflichtet, ihnen vorlaufig far die Zeit vom 21.01.2016 bis zu einer rechtskraftigen
Entschejdung-in der Hauptsache langstens bis zum 31.07.2016 Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel des
- SGB X1l in Form des jeweiligen Regelsatzes zu gewahren. Der Anordnungsanspruch beruhe auf § 27 Abs. 1 SGB
XKl Nach dieser Vorschrift sei Hilfe zum Lebensunterhalt Personen zu leisten, die ihren notwendigen
{"Lebensunterhalt nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kraften und Mittein bestreiten kénnten. Die Antragsteller
erfilllten diese Voraussetzungen, denn sie verfugten weder uber Einkommen noch tber Vermogen. Die
Antragsteller seien nicht gemaR § 21 SGB XIl vom Leistungsbezug nach dem SGB XlII ausgeschlossen. Denn
Leistungen nach dem SGB Il kamen fur die Antragsteller entweder in direkter oder analoger Anwendung des
Leistungsausschlusses nach § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il nicht in Betracht. Der Leistungsausschluss im SGB
erdffne nach der Rechtsprechung des BSG jedoch den Weg ins SGB XIi, denn § 21 SGB Xil greife in diesen Fallen
nicht ein. Die von der Antragsgegnerin geduRerte Kritik an der Rechtsprechung des BSG teile die Kammer nicht.
Die Antragsteller seien auch nicht gemaR § 23 Abs. 3 S. 1 SGB XIl vom Leistungsbezug nach dem SGB Xl
Tausgeschlossen. Der Leistungsausschluss beziehe sich nicht auf den in das Ermessen des Leistungstragers
gesteliten Anspruch nach § 23 Abs: 1 S. 3 SGB XII. Auch insoweit teile die Kammer nicht die von der
Antragsgegnerin geauRerten/Kritik an der Rechtsprechung des BSG. Nach § 23 Abs. 1 S. 3 SGB Xl bestehe
vorliegend fur die Antragsteller ein Anspruch auf die Gewahrung der Regelleistung in voller Hohe. Das Ermessen
der‘Antragsgegnerin sei bei Anwendung der Vorschrift auf Null reduziert. Die Kammer folge dem BSG. Vorliegend
resultiere eine Ermessensreduzierung auf Null aus dem verfestigten Aufenthalt der Antragsteller zu 2) bis 4), die
sich seit dem Jahr.2014 in Deutschland aufhielten. Der Anspruch der Antragstellerin zu 1) korrespondiere mit den
Anspriichen der Antragsteller zu 2) bis-4).. Eine Verktrzung wurde fur diese einen faktischen Ausreisezwang
bedeuten. Dies hielte die Kammer nicht fir zumutbar, da die Antragstellerin zu 1) dann von ihren Kindern getrennt
waére, von denen der Antragsteller zu 4) minderjahrig sei.

Gegen den ihr am 11.02.2016 zugestellten Beséh!uss des Sozialgerichts vom selben Tage hat die Antragsgegnerin
am 12.02.2016 im Wesentlichen unter Wiederholung.und Intensivierung ihres erstinstanzlichen Vorbringens
Beschwerde eingelegt. e

5,

Die Antragstelier haben sich nicht geduRert.
I, " S

Die zuléssige Beschwerde der Antragsgegnerin ist begriindet. Entgegen der Annahme des Ausgangsgerichts ist es
den Antragstellern nicht gelungen, einen Anordnungsanspruch glaubhaft zu machen. Die Voraussetzungen fur die
vorlaufige Verpflichtung zur Gewahrung von Leistungen zur Sichefung des Lebensunterhalts liegen nicht vor. Der
hierauf gerichtete Antrag der Antragsteller ist abzuweisen:” - :

GemaR § 86b Abs. 2 S. 1 SGG kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag eine einstweilige Anordnung in Bezug
auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eihe Veranderung des bestehenden
Zustandes die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden kénnte.
Der Erlass einer einstweiligen Anordnung setzt voraus, dass der geltend gemachte Anspruch
(Anordnungsanspruch) und die besonderen Griinde fur-die Notwendigkeit der Gewahrung vorléufigen
Rechtsschutzes (Anordnungsgrund) von dem jeweiligen Antragsteller glaubhaft gemacht werden, § 86b SGGi. V.
m. §§ 920 Abs. 2, 294 ZPO. Die Gewahrung effektiven Rechtschutzes nach Art 19-Abs. 4 GG verlangt
grundsatzlich die Moglichkeit eines Eilverfahrens, wenn ansoristen dem Betroffenen eine erhebliche, tber
Randbereichen hinausgehende Verletzung in seinen Rechten droht, die durch die Entscheidung in der Hauptsache
nicht mehr beseitigt werden kann. Hierbei durfen Entscheidungen sowohl auf eine Folgenabwégung als auch auf
eine summarische Prifung der Erfolgsaussichten im Sinne einer summarischen Prifung der Sach- und Rechtslage
gestutzt werden (BVerfG, Kammerbeschl. v. 12.05.2005 - 1BvR 569/05~-, bei juris Rn. 23, 25). Wenn ohne die
Gewahrung einstweiligen Rechtschutzes schwere und unzurutbare; anders nicht abwendbare Beeintrachtigungen
entstehen kénnten, die durch das Hauptsacheverfahren nicht mehr zu beseitigen-waren, ist, soweit sich das zur
Entscheidung berufene Gericht an den Erfolgsaussichten orientieren wili, die Sach- und Rechtslage abschlietend
zu prufen (BVerfG aa0, bei juris Rn. 25, vgl. Keller in Meyer-Ladewig u.a., SGG, 11:/Aufl., § 86b Rn. 29a).
MaRgebender Zeitpunkt fur die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist dabei der Zeitpunkt der Entscheidung des
Gerichts Uiber den einschlagigen Antrag (vgl. z.B. Keller in Meyer-Ladewig u.a., SGG, 11. Aufl., § 86b Rn. 42). Nach
diesen Vorgaben ist vorliegend die Sach- und Rechtslage abschliefend zu prifen. Denn hierwerden ..
existenzsichernde Leistungen begehrt, deren Nichtgewahrung aktuell zu schweren durch das Hauptsacheverfahren
nicht mehr zu beseitigenden Nachteilen fihren kann. Ohne staatliche Unterstiitzung kénnten die Antragsteller aus
wirtschaftlichen Grinden gezwungen sein, ihr Leben in der Bundesrepublik aufzugeben-und jn ihr Heimatland
zuriickzukehren. S N

Die Antragsteller haben jedoch keinen Anordnungsanspruch im Sinne eines materiell-rechtlichen Anspruchs auf die
Gewahrung von Sozialleistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes gegentiber der. Antragsgegnerin nach dem
SGB XII (dazu unter 1.). Es steht ihnen auch kein materiell-rechtlicher Anspruch-atis dem SGB Il zu (dazu unter 2.).\,

1. Die Antragsteller haben keinen Anspruch auf die Gewahrung von Leistungen nach dem SGB Xil. Die ... e
Antragsteller zu 1) bis 4) sind als Erwerbsfahige bzw. als Angehérige dem Grunde nach nach demSGB.lI-
Leistungsberechtigte (dazu unter a)) und damit gemaR § 21 S. 1 SGB XII vom Bezug von Leistungén nach dem

SGB XII ausgeschlossen. Dieses von der Sichtweise des BSG in seinen Urteilen vom 03:12.2015 (B 4 AS 59/13 R,
B4 AS 43/15R, B 4 AS 44/15 R), vom 16.12.2015 (B 4 AS 15/14 R, B 14 AS 18/14 R, B 14 AS 33/14 R) und vom
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20.01 2016 (B 14 AS 15/15 R, B 14 AS 35/15 R) abweichende Ergebnis folgt aus dem Wortlaut und dem Aufbau
des §21 SGB XI|, der Gesetzesbegriindung, dem vom BSG in weiteren Urteilen aufgezeigten systematischen
,Wechselsplel von SGB 1l und SGB XII und der in diesem Zusammenhang angenommenen abgrenzenden Funktion
des §21 SGB Xll sowie der in § 7 SGB |l vertretenen Leistungsausschlisse (dazu unter b)). Ungeachtet dieser
Ergebnisse kommt ein Anspruch nach § 23 SGB Xli ebenfalls nicht in Betracht (dazu unter c)).

a) Der Senat geht nach dem zugrunde liegenden Sachverhalt mit den Beteiligten davon aus, dass die Antragsteller
dem Grunde nach leistungsberechtigt nach dem SGB Il gemaR § 7 Abs. 1 S. 1 Nrn. 1) bis 4) SGB Il sind. Denn sie
haben das 15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze nach § 7a SGB Il noch nicht erreicht, sind erwerbsfahig,
nach ihren Angaben und den bisherigen Erkenntnissen hilfebedurftig und haben ihren gewéhnlichen Aufenthalt in
der Bundesrepublik Deutschiand. Ihr Leistungsanspruch ist jedoch firr die Zeit ab Antragstellung bei dem

. .| Ausgangsgericht am 21.01. 2016 nach § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il ausgeschlossen. Dabei kann der Senat

létztendlich offenlassen, ob die Vorschrift direkt, da die Antragstellerinnen zu 1) und zu 2) ein Aufenthaltsrecht aus
| ' dem Zweck der Arbeitssuche haben, aus dem sich Aufenthaltsrechte der Antragsteller zu 3) und zu 4) ableiten,
anzuwenden ist oder, ob eine analoge Anwendung in Betracht kommt, da den Antragstellern kein materielles
Aufenthaltsrecht zusteht e

aa) GemaB § 7 Abs. 1 S.2 Nr 2 SGB |l sind Auslanderinnen und Auslénder, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus
dem Zweck der Arbeitsuche ergibt und ihre Familienangehdrigen von der Gewahrung von Leistungen nach dem
SGB Ii-ausgeschiossen. Ein anderweitiges. Aufenthaltsrecht der Antragsteller ist nicht ersichtlich. Ein
Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer.gemaR.§ 2 Abs. 2 Nr.1 FreizUgG/EU ist bereits deshalb nicht erkennbar, weil die
Antragstelier nicht erwerbstatag sind. Auch die Tatbestande des § 2 Abs. 3 FreiziigG/EU, aus denen eine
Aufrechterhaltung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit abgeleitet werden kann, greifen nicht, da alle Antragsteller in der
Vergangenheit in der Bundesrepublik Deutschland nicht erwerbstéatig waren. Ein Daueraufenthaltsrecht gemat § 4a
Abs.1 FreizugG/EU (nach funfjahrigem rechtméRigen Aufenthalt) kdnnte aufgrund ihrer Einreise im Oktober 2014
fur die Antragsteller zu 2) bis 4) frihestens im Oktober 2019 entstehen, fur die Antragstellerin zu 1) bei einer
Einreise im September 2015 erst im September 2020. SchiieRlich hat der minderjahrige Antragsteller zu 4) kein
Aufenthaltsrecht wegen seines Schulbesuchs;da seine Eltern in der Vergangenheit kein Aufenthaltsrecht als
Arbeitnehmer in der Bundesrepublik ‘Deutschland hatten (vgl. hierzu: EuGH, z. B. Urt. v. 06.09.2012 - C-147/11 -
"Czop", m. w. N.). Dementsprechiend kanndie Antragstellerin zu 1) hieraus auch kein Aufenthaltsrecht aus
tatsachlicher Wahrnehmung der elterhchen Sorge ableiten (ng z.B. LSG NRW, Beschl. 16.3.2015- L 19 AS 275/15
BER-). .

bb) Die Frage, ob den Antragstellerinnen zu 1) und zu 2) mpmentan ein Aufenthaltsrecht zum Zweck der
Arbeitsuche gemaf § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizugG/EU zusteht, bedarf keiner Kldrung. Nach dieser Vorschrift sind
Unionsburger, die sich zur Arbeitsuche aufhalten, fur.bis.zu sechg Monate und dartber hinaus nur, solange sie
nachweisen koénnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen Und begriindete Aussicht haben, eingestellt zu werden,
freizugigkeitsberechtigt. Auch wenn dies nicht-derFall seiny sollte, was hier naheliegt, da die Antragstellerinnen zu
1) und zu 2) nach ihrem eigenen Vortrag "wirtschaftlich inaktiv" sind, werden sie in Anbetracht des Fehlens eines
weiteren Aufenthaltsrechts namlich "erst.recht" vom Leistungsausschluss dés § 7 Abs.1 S. 2 Nr. 2 SGB li erfasst
{(vgl. z. B. Senat, Beschl. v. 20.08.2015 - L. 12 AS 1180/15 B ER -). Diese Rechtsauffassung des Senats wird
bestatigt durch das BSG in seinem Urteil vom 03.12. 2015 - B 4 AS 44/15R -, Rn.19-24, juris), das eine planwidrige
Lucke in der Vorschrift des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB I erkannt.und-hieraus im Rahmen eines
"Erst-recht-Schlusses" eine Anwendung des Leistungsausschiusses auch auf Ausldnder ohne Aufenthaltsrecht
abgeleitet. Zum Hintergrund der Vorschrift des § 7 Abs. 1 S,.2'Nr. 2 SGB I fuhrt das'BSG in dem vorgenannten
Urteil aus: "Es sollte von der Option des Art 24 Abs. 2 RL-2004/38/EG Gebrauch ‘gemacht werden (BT-Drucks
16/5065 S. 234). Fur Unionsburger, die von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch machen, sollte eine weitere
leistungsrechtliche Hurde geschaffen werden, sofern sie wegen des‘vorbehaltlosen Aufenthalts in den ersten drei
Monaten oder allein zum Zweck der Arbeitsuche frelzuglgkeltsberechtlgt sind (BT-Drucks 16/5065 S. 234;
BT-Drucks 16/688 S. 13). Leistungsberechtigt sollten sie riur sein, wenn sie-lber einevon § 7 Abs. 1 5.2 SGB i
nicht erfasste Freizuigigkeitsberechtigung oder ein sonstiges Aufenthaltsrecht verfugen Hieraus folgt umgekehrt,
dass nicht freizligigkeits- oder aufenthaltsberechtlgte Unionsburger nach dem-gesetzgeberischen Plan von
vornherein nicht leistungsberechtigt sein sollten.” Im Hinblick auf die weitere Argumehtation zur Verknipfung des §
7 Abs. 1 S.2 Nr. 2 SGB Il mit Art 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG wird voIIumfanghch auf die uberzeugenden
Ausfuhrungen des BSG in seinem Urteil vom 03.12.2015 (- B4 AS 44/15 R - Rn. 22, juris) verWIesen

cc) Zweifel an der Europarechtskonformitat der Norm des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr.2 SGB I 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. In diesen Rechtssachen hat der EuGH entschieden, dass ein Mitgliedsstaat Staatsangehérige anderer
Mitgliedsstaaten vom Zugang zu Sozialhilfeleistungen ausschlieRen kann, wenn ihnen kein-Aufenthaltsrecht nach
der RL 2004/38/EG zusteht (Dano) oder wenn ihr Aufenthaltsrecht sich nur aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt
(Alimanovic) (vgl. eingehend zu dieser Problematik BSG, Urteil vom 03.12.2015 (- B 4 AS 44/1 5 R Rn 35, juris).

b) Sind die Tatbestandsvoraussetzungen des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il erfullt ist eine Lelstungsgewahrung nach:
den Vorschriften des SGB X! ausgeschlossen. Zu diesem Ergebnis kommt der Senat, entgegen def vom BSG .~ |
angenommene Moglichkeit, einem Hilfebedirftigen, dessen mangelnde Anspruchsberechtigung auf Lelstungen
nach dem SGB i nicht aus dem Merkmal der (ggf. auch "fingierten") Erwerbsunfahigkeit resultiert; Leistungen’ nach
dem SGB XII zu gewahren, bereits aufgrund einer grammatischen Auslegung des § 21 S 1 SGBXII.

aa) Nach dem Wortlaut des § 21 S. 1 SGB XlI erhalten Personen, die nach dem SGB || als Erwerbsfahige oder als
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Angehdrige:dem Grunde nach leistungsberechtigt sind, keine Leistungen fur den Lebensunterhalt. Die Tatsache,
dass-der Gesetzgeber auf eine Leistungsberechtigung "als Erwerbsfahiger" "dem Grunde nach” abstelit, zeigt, dass
bereits die positive Feststellung der Anspruchsvoraussetzung des § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB Il ("erwerbsfahig sind")
-|"dazu fiihrt, dass ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Xl ausscheidet. Denn sowohl das
Tatbestandsmerkmal "als Erwerbsfahige" als auch das Tatbestandsmerkmal "dem Grunde nach” wéren Gberflussig,
+'wenn nicht das Vorliegen der Erwerbsfahigkeit das zentrale Ausschlusskriterium ware. Ansonsten Dann hatte ein
bloRer Verweis auf das Vorliegen einer Leistungsberechtigung oder eines Anspruches ausgereicht. Zu demselben
Ergebnis kommt der Senat durch eine systematische Auslegung des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |I. Das Vorliegen
eines Leistungsausschiusses (wie gemaR § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II) Iasst die Leistungsberechtigung "als
Erwerbsfahiger" "dem Grunde nach” nach der Systematik der Norm gerade nicht entfallen. Wéhrend §7Abs. 15.1
SGB Il die (positiv. formulierten) Tatbestandsvoraussetzungen ("dem Grunde nach") fir einen Bezug von

.| Leistungen nach.dem SGB'Hl benennt, schlieBen die Regelungen des § 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il ["ausgenommen sind (

...)M}nach § 7 Abs. 1 S. 1 SGB Hl leistungsberechtigte Personengruppen wieder vom Leistungsbezug nach dem

| 'SGB It aus. Die Voraussetzung eines weiteren Aufenthaltsrechts als "positive Tatbestandsvoraussetzung” hat der
Gesetzgeber nicht vorgenommen, Dem entspricht, dass § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB I, nicht wie § 7 Abs. 4 SGB I,
eine negative Tatbestandsvoraussetzung, sondern lediglich eine anspruchsvernichtende Einwendung darstellt, die
die Leistungsberechtigung fur'den Erwerbsfahigen dem Grunde nach unberuhrt lasst (hierzu Senat, Beschl. v.
20.08,2015- L 12 AS 1180/15 B ER -; so auch LSG NRW, Beschl. v. 15.05.3013 - L 9 AS 466/13 BER -).

bb) Fur diese Auslegung spricht die weitere Systematik des § 21 SGB XII: GemaR § 21 S. 2 SGB Xll kénnen
Personert;-die-nicht hilfebedurftig nach-§.9 des Zweiten Buches sind, abweichend von S. 1 Leistungen nach § 36
SGB Xli erhalten. Diese Regelling ware tberfliissig, wenn allein die fehlende Leistungsberechtigung nach dem
SGB Ii (unabhangig vom Kriterium der Erwerbsfahigkeit) den Weg in einen Leistungsbezug nach dem SGB Xl
eroffnen kénnte. Schon das Fehlen der in § 7 Abs, 1 S. 1 Nr. 3 SGB Il als positive Tatbestandsvoraussetzung
benannten (und in § 9 SGB II naher definierten) Hilfebedurftigkeit lieRe namlich die Leistungsberechtigung nach
dem SGB Il entfallen./In § 21 S. 2 SGB Xl lieRe sich-entgegen dem Gesetzeswortlaut dann keine Abweichung zu §
21 S. 1 SGB XlI erkennen. Weiter bestimmt § 21 8. 3 SGB XII ein zwischen den Tragern von Leistungen nach dem
SGB Il und dem SGB Xl anzuwendendes Verfahren, falls unterschiedliche Auffassungen tber die Zusténdigkeit
bestehen. Diesbezuglich ist der Tréger von Leistungen nach dem SGB XII an die Feststellung einer vollen
Erwerbsminderung im Sinne des§ 43 Abs..2 SGB VI und nach Abschluss des Widerspruchsverfahrens an die
Entscheidung der Agentur fiir Arbeitzur Erwerbsfahigkeit gemaR § 44 a Abs. 1 SGB Il gebunden. Dieses
Instrumentarium verdeutlicht den'Willen des Gesetzgebers, dass allein die Einschatzung der Erwerbsféhigkeit das
entscheidende Abgrenzungskriterium ist und infolgedessen UberZustandigkeit des jeweiligen Tréger entscheidet.
Einen Mechanismus fur die Bewaltigung weiterer moglicher Abgrenzungsfragen (so z. B. fur die nach der neuen
Rechtsprechung des BSG erforderliche Klérung, ob neben dem Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche noch ein weiteres
Aufenthaltsrecht vorliegt) sieht § 21 SGB XII nicht vor-(hierzu ausfuhrlich SG Dortmund, Beschl. v. 11.02.2016 - S
35 AS 5396/15 ER -). e g
cc) Zu demselben Ergebnis kommt der Serat-durch eine genetische Auslegung des § 21 SGB XII. In der
Gesetzesbegriindung zu § 21 SGB XII (BT Drs. 15/1514, S. 57) heift es: "Die Regelung setzt nicht voraus, dass
jemand tatsachlich Leistungen des anderen Sozialleistungstrégers erhalt oder.voll erhalt, sondern knlipft an die
Eigenschaft als Erwerbsfahige oder deren im Zweiten Buch naher bezZeichneten Angehérigen an". Dass das
Tatbestandsmerkmal der Erwerbsfahigkeit entscheidendes Abgrenzungskriterium zwischen den Leistungssystemen
von SGB Il und SGB Xli sein soll (so auch Coseriu in juris-PKzu-§ 21 SGB XlI, Rn. 10, der § 21 SGB Xl eine
systemabgrenzende Funktion beimisst) fuhrt das BSG in seiner Entscheidungvom 03.12.2015 (a. a. O. Rn. 41,
juris) aus. Hier heif3t es: "Im Grundsatz gilt fur die Systemzuweisung aufgrund der Erwerbszentriertheit des SGB I,
dass derjenige, der von dem auf die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit ausgerichteten L eistungssystem des SGB |i
ausgeschlossen werden soll, dem System des SGB Xl zugewiesen wird."

dd) Die Bedeutung der Erwerbsfahigkeit und der Arbeitsmarktnéhe des Hilfebedurftigen fur seine Zuweisung zu
dem seiner urspriinglichen Konzeption nach erwerbszentrierten-und arbeitsmarktnahen System des SGB |l und
dem "arbeitsmarktfernen” System des SGB Xl hat das BSG.in mehreren Entscheidungen herausgearbeitet, auf die
es in seinem Urteil vom 03.12.2015 nunmehr zur Begriindung. seiner Pramjsse verweist, dass im Falle des
Ausschlusses eines erwerbsfahigen Auslanders von Leistungen gemaR § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB 1l nach dem SGB
Il ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XlI grundsétzlich méglich bleibe: "Auf dieser Grundlage hat das BSG
bereits fiir andere in § 7 SGB Il geregelte Leistungsausschlisse ausdricklich entschieden, dass die .
"Anwendungssperre" des § 21 S. 1 SGB XII nicht greift" (BSG, a. a. O. Rn. 42, juris). Im Einzelnen nennt das BSG
in diesem Zusammenhang folgende Urteile, die alle einen Leistungsausschiuss gemaR § 7 Abs. 4 SGB Il'zu
Gegenstand haben: BSG vom 16.05.2012 - B 4 AS 105/11 R - SozR 4-4200 § 7 Nr. 30 Rn. 20 A
(Leistungsausschluss gemaf § 7 Abs. 4 SGB Il wegen Bezugs einer litauischen Altersrente), BSG vom 02.12.2014
-B 14 AS 66/13 R - SozR 4-4200 § 7 Nr. 42 Rn. 10, 24 (Leistungsausschluss gemaR § 7 Abs. 4 wegen .~ >
Unterbringung in einer Klinik); BSG vom 19.08.2015 - B 14 AS 1/15 R - zur Veroffentlichungin BSGE und SozR
vorgesehen - Rn. 47 (vorzeitige Altersrente nach Aufforderung durch den Grundsicherungstréger). ‘ )
In dem erstgenannten Urteil vom 16.05.2012 (- B 4 AS 105/11 R - Rn. 23, - juris) fuhrt das BSG zum Hintergrund -
des Leistungsausschlusses gemaR § 7 Abs. 4 S. 1 SGB |l und im Hinblick auf die Zuordnung der Empfangerin® ..
einer auslandischen Rente zum Leistungssystem nach dem SGB Xl exemplarisch aus: "Anspruch-auf Leistungen
haben allerdings grundsétzlich 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 § 7 Nr 7, Rn. 13 f;. SozR 4-4200 § 7 Nr 24, Rn. 20) und beim Bezug einer Altersrente (Spellbrink in
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Eicher/Spelibrink, SGB II, 2. Aufl 2008, § 7 Rn. 71) nicht unbedingt der Fall. Bei Beziehern von Altersrenten vor

Erreichen des Regelrentenalters - danach sind sie bereits aus Griinden des § 7 Abs 1 S 1 Nr 1 SGB I nicht mehr
leistungsberechtigt - wird jedoch nach der Begriindung zur Regelung des § 7 Abs 4 S. 1 SGB i 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 heilt es: "( ...) denn Erwerbsfahigkeit schlielt Leistungen nach dem System des
SGB XIl gemaR § 21 S 1 SGB XII grundsétzlich aus. Nach § 21 S 1 SGB XlI erhalten Personen, die nach dem SGB
Il 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 Gleichbehandiungsgesichtspunkten fur Bezieher

.| ausléndischer Altersrenten nichts Anderes gelten.” Aus welchem Grund keine Differenzierung zwischen dem

‘Leistungsausschiuss.nach § 7.Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il und den Leistungsausschliisse des § 7 Abs. 4 SGB Il (so

= ‘BSG, Urteil vom 03.12.2015 - B44 AS 15 R - Rn. 43, juris) vorgenommen wird, ist nicht zu erkennen: Sémtliche der

in den fruheren Urteilen des BSG behandelten Fallkonstellationen sind némlich soiche, in denen der
Leistungsausschluss des BSG aUf einer "fingierten Erwerbsunfahigkeit" beruht. So fuhrt Coseriu in juris-PK zu § 21
SGB XII zu den Fallkonsteltationen 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 Erwerbsunfahigkeit* maBgeblicher Hintergrund der Leistungsausschlusse des § 7
Abs. 4 SGB ll.ist, ergibt sich plastisch-aus der "Unterausnahme" des § 7 Abs. 4 S. 3 Nr. 2 SGB II: Die Auslbung
einer Erwerbstatigkeit unter den Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes, die einen woéchentlichen Umfang
von mindestens 15 Stunden erreicht, hebt die “typisierende Annahme" der Erwerbsunfahigkeit auch fir in einer
stationaren Einrichtung untergebrachte Hilfebedurftige wieder auf. Die typisierende Annahme einer
Erwerbsunféhigkeit kann aber fur den Leistungsausschiuss des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il in seiner analogen,
eine planwidrige Regelungslicke schlieRenden Auslegung, nicht angenommen werden. Eine Fiktion der
Erwerbsunfahigkeit ist aus einem Freizigigkeitsrecht zum Zweck der Arbeitsuche nicht herauszulesen (vgl. auch
SG Dortmund, Beschl. v. 11.02.2016 - S 35 AS5396/15 ER -).

Vielmehr sollte der Leistungsausschluss-des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |l eine leistungsrechtliche Hurde fur den
Zugang zu Sozialleistungen schaffen. Der Gesetzgeber wollte mit dieser Norm 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 Il und dem SGB XIi - auszuschlieRen {vgl. hierzu tberzeugend BSG, Urteil vom
03.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - Rn. 21-24 und Rn. 48-50, juris). Der Leistungsausschluss soflte in beiden Systemen
gleichermaRen greifen (so wohl auch BSG, Urteil vom 03:12.2015, a. a. O., Rn. 49f, juris). Vor dem Hintergrund
dieser sozialpolitischen Zielsetzung hat der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il anders als in den
Fallen des § 7 Abs. 4 SGB |l keine systemabgrenzende, sondern eine "systemausschlieBende"” Funktion. Anders
als in den Fallen des § 7 Abs. 4 SGB Hl erscheint.es insoweit sach- und sinnwidrig, von diesem
Leistungsausschluss Betroffenen, Leistungennach dem SGB XII, ohne die nach dem SGB Il bestehenden
Sanktionsmaglichkeiten, aber auch ohne die nach dem SGB Il bestehenden:Maglichkeiten zur Férderung der
Integration in den Arbeitsmarkt, zuzuweisen. o

ee) Die Eréffnung des Zugangs zum SGB XIi aufgrunditrotz der Vorschrift des §21 S. 1 SGB XlI kann auch nicht
damit begriindet werden, dass die Leistungsausschitsse der-§§ 22 Abs.1, 23 Abs.3 S. 2 SGB XII ansonsten
"leerliefen": Im Hinblick auf § 22 Abs.1 SGB XIl, der Auszubildende unter weiteren Voraussetzungen vom Bezug
von Leistungen nach dem SGB XII ausschlieRt, ergibt sich dies daraus, dass die Aufnahme einer Ausbildung oder
eines Studiums nicht zwangsléufig eine Erwerbsfahigkeit im Sinne des-§ 7 Abs:1 S. 1:Nr. 2 SGB |l voraussetzt, so
dass fur diese - der Norm des § 7 Abs. 5 SGB Il entsprechende und aus dem BSHG Ubernommene - Vorschrift
auch bei einer Einordnung des § 21 SGB Xl als "Anwendungssperre" fir 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) ausdrlcklich’dargestelit. "Soweit der Klager
meint, Auszubildende wiirden nach dem SGB Il schlechter gestellt als nach. dem SGB XH, weil die Leistungen im
besonderen Hartefall nach dem SGB Il nur als Darlehen, nach § 22 Abs.1 8. 2 SGBXlI jedoch auch als Beihilfe
gewéhrt werden kénnen, fuhrt dieses ebenfalls nicht zur Erforderlichkeit einer vom SGB XII abweichenden
Anwendung des § 7 Abs. 5 S. 1 SGB II. Grund fir die unterschiedlichen Leistungsarten ist die Zuordnung zu dem
einen oder anderen System, differenziert nach der Erwerbsféhigkeit. Bei dem Erwerbsféhigen kann erwartet
werden, dass er die Leistung nach Beendigung der Ausbildung und Aufnahme einer Erwerbstéatigkeit zuriickzahlen
kann. Diese Aussicht besteht bei dem SGB XlI-Leistungsempfanger nicht ohne weiteres, so dass die '
Leistungsgewahrung in Form der Beihilfe berechtigt erscheint.”

%,

Auch aus der der Norm des § 7 Abs.1 S. 2 Nr. 2 SGB Il entsprechenden 2. Alternative des § 23 Abs.3 S. 1 SGB XIl
(Leistungsausschluss fur Auslénder, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der-Arbeitsuche ergibt) lasst
sich kein Argument gegen eine solche Auslegung der Vorschrift des § 21 S. 1 SGB Xl ableiten. So fuhrt Coseriu im
juris-PK zu § 23 SGB II zur Entstehungsgeschichte des § 23 Abs. 3 S. 1 2. Alt. SGB Xil (Rn. 64) aus:"Der zunéchst,
im SGB XII noch nicht vorgesehene Ausschluss von Leistungen nach dem SGB Xli ist mit Wirkungvom 07.12.2006 |
durch das Gesetz zur Anderung des Zwolften Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze vom 02.12.2006 " ..~
eingefithrt worden und sollte im Hinblick auf die entsprechende Regelung in § 7 Abs. 1 S. 2 SGB-IFsicherstellen,
dass der von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossene Auslénder keinen Leistungsanspruch nach dem SGB
XII herleiten kann. Dies hatte etwa das LSG NRW ( ...) mit der Begriindung angenommen, der Auslénder habe dem
Grunde nach keinen Leistungsanspruch nach dem SGB II; deshalb greife der Leistungsausschluss des § 21 Abs. 1
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SGB Xll-nicht." Folglich stelit § 23 Abs. 3 S. 1 2. Alt. SGB XII nachvollziehbar lediglich eine weitere "Absicherung”
des Gesetzgepers dar, einen Ausschluss von Leistungen nach dem SGB XII fur solche EU-Auslander, die schon
von dem Leéistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il betroffen sind, normativ sicherzustellen. Die
Einfuhrung der Norm ist lediglich eine Reaktion des Gesetzgebers auf die von ihm nicht gewollte Anwendung bzw.
Nichtanwendung von § 21 S. 1 SGB XII der Rechtsprechung und Eréffnung des Weges in das SGB Xl fur die

. betroffenen EU-Auslander. Dementsprechend lasst sich die Norm auch nicht im Rahmen eines Umkehrschlusses
argumentativ gegen die Auslegung des § 21 S. 1 SGB Xl als "Anwendungssperre" fur Erwerbsfahige anfuhren. In
der Gesetzesbegrundung des aufgrund des Gesetzes zur 2. Anderung des Zweiten Buchs Sozialgesetzbuchs vom
24.03.2006 eingefiihrten § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il (BT Drs. 16/688, S. 13) heifdt es zudem: "Auch wenn bei
Auslandern die allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen vorliegen, das heiBt sie zwischen 15 und unter 65 Jahre
alt, erwerbsfahig und hilfebedurftig sind und ihren gewshnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland

| haben, kénnen dénnoch die Leistungen nach diesem Buch durch den neugefassten S. 2 ausgeschlossen sein.

Dardiber hinaus kommen dann fiir diese Personengruppe auch Leistungen des SGB X!l wegen § 21 S. 1 SGB XII
| nicht in Betracht, da sie dem Grunde nach leistungsberechtigt nach dem SGB |l ist." Der Gesetzgeber ist demnach
davon ausgegangen, dass Erwerbsfahige aufgrund der Vorschrift des § 21 S. 1 SGB Xl keine Leistungen nach
dem SGB XIi beziehen kénnen.(im Ergebnis so auch LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22.01.2016 - L 28 AS
2016 B -). 5

c) Entsprechend der obigen Ausfiihrungen ist die Anwendung der Vorschriften des SGB XII fur die Antragsteller
wegen-§ 21°S. 1 SGB XIl ausgeschlossen, so dass es nicht darauf ankommt, ob den Antragstellern im Falle eines
grundsatzlichen Leistungsanspruchs nach dem SGB XIi ein Anspruch nach § 23 Abs.1 SGB XIi zusteht. Gleichwohl
ware ein solcher - wird isoliert auf die Regelung des § 23 SGB Xil abgestellt - nicht gegeben.

aa) Ein Anspruch der Antragsteller auf Gewahrung von Leistungen nach § 23 Abs.1 S. 3 SGB Xl ware gemal § 23
Abs. 3 S. 1 2. Alt. SGB XIl ausgeschlossen. Gema@ § 23 Abs. 1 SGB Xl ist Ausléndern, 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 unberdhrt. Im
Ubrigen kann Soziathilfe geleistet werden, soweit dies im Einzelfall gerechtfertigt ist. Nach § 23 Abs. 3S.1SGB Xl
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 Vorschyift bezieht sich der in § 23 Abs. 3 S. 1 2. Alt. SGB Xl geregelte
Leistungsausschluss, der bezogen auf die betroffene Personengruppe dem Leistungsausschluss des §7 Abs. 18.
2 Nr. 2 SGB |l gleichzusetzen ist (vgl. Senat, Beschl. v. 20.08.2015 - L 12 AS 1180/15 -; insoweit Uberzeugend
BSG, Urt. v. 03.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - Rn. 48 ff, juris) auf die'vorherigen Absétze 1 und 2. Infolgedessen
bezieht er sich auf die komplette Vorschrift des § 23 Abs.~T SGB XII und somit denklogisch auch auf den Satz 3 der
Norm. P

bb) Soweit das BSG auf den "unverénderter],.WQrtlaut" des'§ 23 SGB XIl im Verhaitnis zum friheren § 120 BSHG
und in diesem Zusammenhang mafRgeblich auf eine frihere Entscheidung-des Bundesverwaltungsgerichts
(BVerwG, Urteil vom 10.02.1987 - 5 C 32/85 -; BVerwGE 78, 314-321) verweist (siehe 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
Einfuhrung des SGB X!l im Wesentlichen dem Wortlaut'des § 23 SGB Xif'entsprach. Die der Entscheidung des
BVerwG vom 10.12.1987 zugrundeliegende Fassung des § 120 BSHG war in ihren wesentlichen Grundzigen
jedoch 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 fur-werdende Mutter und Wochnerinnen,
Tuberkulosehilfe und Hilfe zur Pflege nach diesem Gesetz zu gewshren; 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 spéteren Fassungen des BSHG (ab dem Jahr
1993) ist hier die Méglichkeit der Gewahrung von Leistungen im Wege des Ermessens nach - und nicht wie im
Regelungskomplex des § 23 SGB X! vor - dem Leistungsausschluss aufgefuhrt. Diese Systematik konnte zu der
Annahme berechtigen, dass die Gewahrung von Leistungen.im Ermessenswege auch im Falle eines
Leistungsausschiusses moglich bleiben sollte (SG Dortmund, a. a. 0.). Vor diesem Hintergrund bezog sich das
BVerwG in dem vom BSG zitierten Urteil auch gerade auf den Wortiaut der Norm des § 120 BSHG. Es fuhrt aus:
"Auch aus der Systematik des § 120 Abs. 1 Satze 1 und 2 BSHG folgt digses Verstandnis. Der/mit "Im Gbrigen ..."
eingeleitete S. 2 des § 120 Abs. 1 BSHG schiie3t an den S. 1 mit seinenb e i d e n Halbs&tzen an.'Daf sich der
Ausschlufl vom Rechtsanspruch auf bestimmte Hilfen (zum Beispiel die ‘Eingliederungshilfe), der‘nach Halbsatz 1
des § 120 Abs. 1 S. 1 BSHG von vornherein besteht, aus einem Umkehrschlu3 ergibt, wahrend er im Halbsatz 2
unmittelbar bestimmt ist, andert nichts an der "Gleichwertigkeit" des Ausschlusses vom Rechtsanspruch als des
Tatbestandsmerkmals, an das im anschlieBenden S. 2 die Méglichkeit der Hilfegewahrung im Einzelfalf (in ™.
Ausiibung von Ermessen) geknupft ist" (BVerwG, Urteil vom 10.12.1987 -5 C 32/85 -, BVerwGE 78,-314-321,Rn.
14). Unter Beriicksichtigung des geénderten Aufbaus der Norm kénnen die Ausfufirungen des BVerwG far die
Beurteilung der Systematik des § 23 SGB XlI nicht herangezogen werden. e

cc) Die weitere Argumentation des BSG in der Entscheidung v. 03.12.2015 - B 4 AS 44/15 R_-',"/‘dass';die

Begrifflichkeit des "Anspruchs" in § 23 Abs.3 S. 1 2. Alt. SGB XII nur den "gebundenen Anspruch™ bzw. den-~

"Rechtsanspruch” und nicht auch die Gewahrung von Leistungen im Ermessenswege gemaf §23Abs.1-8:3 SGB
XII meint, ist vor dem Hintergrund von § 17 SGB X! unversténdlich, der die gesetzliche Uberschrift "Anspruch” tragt
und diesen Rechtsbegriff damit definiert. Die Norm lautet wie foigt: "(1) Auf Sozialhilfe besteht ein Anspruch, soweit
bestimmt wird, dass die Leistung zu erbringen ist. Der Anspruch kann nicht Gbertragen, verpfandet oder gepféndet

&
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werden, {2) Uber Art und MaR der Leistungserbringung ist nach pflichtmafigem Ermessen zu entscheiden, soweit
das Ermessen nicht ausgeschlossen wird. Werden Leistungen auf Grund von Ermessensentscheidungen erbracht,
sind die Entscheidungen im Hinblick auf die sie tragenden Grunde und Ziele zu Uberprifen und im Einzelfall

’| gegebenenfalls abzuéndern.” Mit dem Rechtsbegriff "Anspruch” meint das Gesetz nach seinem Sinn und Zweck
nicht nur die Forderung gegen den Sozialhilfetrager auf eine Muss-Leistung, sondern auch Forderungen auf eine
.| eine Ermessensleistung bewilligende Entscheidung (so ausdriicklich Coseriu in juris-PK zu § 17 SGB XIi, Rn.19).
Dies ergibt sich insbesondere auch daraus, dass der zweite Absatz des ausweislich seiner Uberschrift den Begriff
des Anspruchs definierenden § 17 SGB XII explizit regelt, in welchem Zusammenhang Leistungstrager bei der
Realisierung des Anspruchs Ermessen auszutiben hat und wie dieses Ermessen auszutben ist. Die Einbeziehung
dieser Regelung in die Norm des § 17 SGB Il ware nicht sinnvoll, wenn der Gesetzgeber den Anspruch auf
Ermessensentscheidungen nicht in die Definition des Anspruchs einbeziehen wollte. Warum der Begriff des

. “Anspruchs” in § 23 Abs. 3'S, 2 2. Alt. SGB XII von dem des § 17 SGB XIl abweichen sollte, ist nicht ersichtlich.

\,yori‘eir]kem “Rechtsag’ispruch“ istin § 23 Abs. 3 S. 2 SGB Xll indes nicht die Rede (vgl. SG Dortmund, a. a. 0.).

dd) Sowohl die Auslegung des BSG von § 23 SGB XIi als von § 21 S. 1 SGB Xli steht dem in den
gesetzgeberischen Motiven zum Ausdruck kommenden eindeutigen Willen des Gesetzgebers entgegen. Im Entwurf
des Gesetzes zur Anderung des SGB XII und anderer Gesetze vom 25.09.2009 (BT-Drucks 16/2711, S. 10), mit
dem dann § 23 Abs. 3 S. 1 SGB XII in der nunmehr gultigen Fassung eingefihrt wurde, heif3t es: "Die Einfuhrung
normiert einender Regelung im Zweiten Buch Sozialgesetzbuch entsprechenden Leistungsausschiuss fir
Auslander und stelit damit zugleich sichier, dass Ausiander, die nach § 7 Abs. 1 S. 2 des Zweiten Buches
Sozialgesetzbuch keinen Anspruch-auf Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch haben, auch aus
dem Zwolften Buch Sozialgesetzbuch keine Anspriiche herleiten kénnen." Die Formulierung lasst keinen Zweifel
daran zu, dass der Gesetzgeber mit der Einfuhrung der Norm auch eine Leistungsbewilligung tber die Vorschrift
des § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XIl ausschlieRen wollte. Andernfalls hétte er die insofern sprachlich eindeutige
Formulierung "aus dem Zwélften 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 gesetzgéberischen Willen von dem Leistungsausschluss in § 23 Abs. 3S.12 Alt SGB
XII trotz abweichender Formulierung dieselbe’Personengruppe betroffen sein soll wie von dem Ausschluss in § 7
Abs. 1S. 3 Nr. 2 SGB i, Warum das BSG die gesetzgeberischen Motive dann jedoch bei der Auslegung des
Umfangs des Ausschlusses auler Betracht lasst, bleibt unbeantwortet.

ee) Nicht nachzuvoliziehen ist, wie das BSG in Anwendung dés § 23 Abs. 1 S. 3 SGB Xll als Anspruchsgrundlage -
zu einer Ermessensreduzierung auf Null und damit in der Regel zu einem gebundenen Leistungsanspruch kommt.
Eine solche einschrankende Auslegung ist verfassungsrechtlich nicht geboten (dazu unter ff)). Die Einschatzung
entspricht nicht der im Ubrigen von dem BSG argumentativ fur die grundsétzliche Anwendbarkeit der
Anspruchsnorm des § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XII herangezogenen Rechtsprechung des BVerwG zu § 120 BSHG.
Denn das BVerwG ist davon ausgegangen, dass hinsichtlich des auszutibenden Ermessens keine besonderen
rechtlichen Vorgaben zu beachten sind, insbesondere auch die Riickkehr in das Heimatland regelmafig zumutbar
ist (vgl. BVerwG, Beschl. v. 08.07.1988 5B 136/87 (5 ER 179/87); vgl. auch Lubbe-Wolff, ehem. Ri‘inBVerfG,
Interview "Ist der Sozialstaat tiberfordert" in' DIE ZEIT, 04.02.2016). Auf welcher Grundlage das BSG hinsichtlich
der Ermessensaustibung auf das Vorliegen einer durch die Auslanderbehorde verfugten Ausreise abstellen will,
wird ebenfalls nicht deutlich. Denn auch ohne eine solche Verfugung ist die Maglichkeit der Ruckkehr und damit die
Méglichkeit der Selbsthilfe gegeben. Der Betroffene wird regelméafig die Feststellung seiner Verpflichtung zur
Ausreise nicht bendtigen, um seine diesbeziiglichen Optionen zu-érkennen. Die Leistungstrager nach dem SGB Il
bzw. nach dem SGB XII haben auch keine rechtlichen Grundtagen, die Auslénderbehérden entsprechend zu
veranlassen. In der Mehrzahl der Falle, namlich in den Fatlen der "direkten™ Anwendung des
Leistungsausschlusses des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB'1l, ist die Verfugung der Ausreise nicht mdglich, da den
Betroffenen ein Aufenthaltsrecht zum Zwecke der Arbeitssuche aus§ 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizugG/EU gerade zusteht,

sie sich folglich rechtmaBig im Inland aufhalten. AN

Offen bieibt, warum bei enttduschten Erwartungen (so BSG a. a-0.) zurAufnahme siner Berufstatigkeit und
tatsachlichem Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland.im Regelfall nach.sechs Monaten eine
Aufenthaltsverfestigung eintritt. Diese Annahme lasst sich jedenfalls aus den Regelurigen des FreizugG/EU, die
regelmaRig dem Aufenthalt eines EU-Auslénders, dessen Aufenthaltsrechf sich alleinig aus dem/Zweck der
Arbeitssuche ergibt, im Inland ausschlielich zu Grunde liegen soliten, ni¢ht herleiten. Der (arbeitsuchende)
EU-Auslander, der auf Grundlage von § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizUgG/EU einreist, solite sich der grundsétzlichen
Befristung seines Rechts zum Aufenthalt auf sechs Monate und der sich anschlieBenden weniger gefestigten
Rechtsposition bewusst sein (zum gleichen Ergebnis kommt LSG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 11.02.2016 <L 3 AS
668/15 B ER -). Entsprechendes gilt fir denjenigen EU-Auslénder, der nach einer Beschaftigung im Inland von
nicht mehr als einem Jahr mehr als sechs Monate arbeitslos ist. Etwas anderes kénnte nur dann anzunehmen sein,
wenn der Betroffene Anlass haben sollte, dass die zustandige Auslénderbehorde eine higrvon abweichende fr ihn
gunstigere Rechtsposition vertritt. Eine solche - im Einzeifall zwar vorstellbare Rechtsposition - grundsatzlich jedoch
aus einer (blof3en) Untatigkeit zu folgern, findet weder eine Stltze im Gesetz noch in allgeméinenz. B, /aus § 242
BGB abzuleitenden Gerechtigkeitsuiberlegungen. S

ff) Der Ausschluss von EU-Ausléndern, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche. ergibt ....—{ >
oder die gar kein materielles Aufenthaltsrecht haben, wie wohi die Antragsteller, verstoRdt auch nicht gegen-die Art.
1 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1 GG. Der Gesetzgeber hat mit dem Leistungsausschiuss fur EU-Auslander, die ihr
Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ableiten, den Nachrang des deutschen
Sozialleistungssystems gegenuiber dem des Herkunftslandes normiert. Dies ist verfassungsrechtlich nicht zu
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beanstanden (so im Ergebnis auch: LSG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 05.11.2015- L 3 AS479/15BER -/ v.
11.02:2016 - L 3 AS 668/15 B ER -; SG Dortmund, Beschluss v. 23.11.2015 - S 30 AS 3827/15 ER - juris; Senat,
Beschl. v-20:08.2015 - L 12 AS 1188/15 B ER -). Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Entscheidung des
BVerfGs 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 Héhe von Leistungen zur Sicherung des Existenzminimums (dort:
Hohe der Leistungen nach dem AsylbLG im Vergleich zu den Leistungen nach dem SGB Il und SGB XIi)
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 menschenwiirdigen Existenzminimums die Besonderheiten bestimmter Personengruppen
berucksichtigen will, darf er bei der konkreten Ausgestaltung existenzsichernder Leistungen nicht pauschal nach
dem Aufenthaltsstatus differenzieren. Eine Differenzierung ist nur moglich, sofern deren Bedarf an
.| existenznotwendigen Léistungen von dem anderer Bedurftiger signifikant abweicht und dies folgerichtig in einem
inhaltlich transparenten Verfahren anhand des tatséchlichen Bedarfs gerade dieser Gruppe belegt werden kann". In
Rn.75 (juris) heift es: "Ob und in welchem Umfang der Bedarf existenznotwendiger Leistungen fur Menschen mit
nur voribergehendem Aufenthaltsrecht in Deutschland ( ...) bestimmt werden kann, héngt allein davon ab, ob
wegen eines nur kurzfristigen Aufenthalts konkrete Minderbedarfe gegenuber Hilfsempféngern mit
Daugraufenthaltfsrecht nachvollziehbar festgestelit und bemessen werden kénnen”. Das Urteil enthélt dagegen
keine Aussage dariber, inwiefern es dem Gesetzgeber maglich 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 auszuschlieBen.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass die Situation. eines Asylbewerbers grundsétzlich nicht mit der eines
EU-Auslanders vergleichbar ist, der von seinem: Freiziigigkeitsrecht zum Zweck der Arbeitsuche Gebrauch gemacht
hat und in die Bundesrepublik Deutschiand eingereist ist: Wahrend ein Asylbewerber, der sich auf eine politische
Verfolgung in seinem Heimatland beruft, regelmaRig.nicht in sein Herkunftsland zuriickkehren kann, ist dies der hier
betroffenen Personengruppe in der Regel ohne Weiteres moglich. Diese Ruckkehr in das Heimatland stellt ein
zumutbares Mittel zur Selbsthilfe dar, dessen Einforderung das Grundrecht auf Gewahrleistung eines
menschenwirdigen Existenzminimums nicht verletzt. Das BVerfG hat in einer gegen den Leistungsausschluss des
§ 7 Abs. 5 S. 1 SGB Il (Leistungsausschiuss fur Auszubildende) gerichteten Verfassungsbeschwerde die
Bewilligung von Prozesskosténhilfe.-abgelehnt (Beschiuss vom 08.10.2014 - 1 BvR 886/11 -, juris). Es hat in diesem
Zusammenhang in Rn. 13 ausgefiihrt: "Das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwurdigen
Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art: 20 Abs. 1 GG ( ...) ist nicht verletzt. Nach § 2 Abs.2
S. 2 SGB Il missen erwerbsfahige Leistungsberechtigte inre-Arbeitskraft zur Beschaffung des Lebensunterhalts
einsetzen; dies tut der Beschwerdefithrer nicht, wenn er studiert. Daher schiieBt § 7 Abs. 5 S. 1 SGB a. F. im Fall
des Beschwerdefiihrers die Gewahrung dieser Grundsicherungsleistungen aus." In Rn. 14 heilt es weiter: “Der
faktische Zwang, ein Studium abbrechen zu mussen, weil keine Sozialleistungen zur Verfugung stehen, berthrt
zwar die teilhaberechtliche Dimension-des Art:12-Abs. 1 GG 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 Forderung
der Hochschulausbildung durch den Staat geschaffen, das diese Teilhabe sichern soll." Diesen Ausfuhrungen ist zu
entnehmen, dass das BVerfG keinen von dem Hilfebedurftigen moglichen Mitwirkungshandlungen losgelésten,
allein aus der Hilfebedurftigkeit und dem tatsé&chlichen Aufenthalt im Bundesgebiet resultierenden Anspruch auf
Sicherung des Existenzminimums annimmt. Der faktische Zwang, die bisherige Lebensfihrung zur Sicherung des
Existenzminimums &ndern zu massen, fuhrt danach nicht ZurVerletzung des Grundrechts auf Gewahrleistung
eines menschenwirdigen Existenzminimums, sondern beriihrt vieimehr das Grundrecht, das diese vom
Hilfebedurftigen gewahite Lebensgestaltung schutzt, Nach diesen Magaben besteht keine Verpflichtung des
Gesetzgebers, einen Aufenthalt des Hilfebedurftigen im Bundesgebiet trotz-€iner ihm méglichen Ruckkehr in sein
Heimatland durch die Gewahrung von Sozialleistungen zu erméglichen; wenn der Hilfebedurftige uber gar kein
Aufenthaltsrecht oder nur Uber ein solches verfugt, dessen Gewahrung der nationale Gesetzgeber originar -
europarechtlich zuldssig - mit der Versagung von Leistungen zur Sicherung des.Existenzminimums verknupft hat.

Eine Prufung, inwiefern ein Hilfebedurftiger in seinem Herkunftsland das Existenzminimum nach deutschen
MaRstaben sichern kann, ist in diesem Zusammenhang nicht anzustellen. Im Auslanderrecht ist die-nachteilige
wirtschaftliche Situation im Herkunftsland kein MaRstab, der zur Gewahrung eines Aufenthaltsrechts oder dem
Schutz vor einer Abschiebung filhren kann. Sofern wirtschaftliche Gesichtspunkte bei der Beurteilung-einer
Abschiebung ins Herkunftsland nicht die Annahme der Unzumutbarkeit einer Riickkehr rechtfertigen kdnnen (vgl.
hierzu OVG NRW, Beschluss vom 06.09.2007 - 11 A 633/05 A -, Rn. 28-32, juris, zur Zumutbarkeit einer -
Abschiebung nach Sierra Leone trotz véllig fehlender sozialer Sicherungssysteme und einer Arbeitslosenquote von
70 %), erscheint es unter Berticksichtigung des Gedankens der Einheit der Rechtsordnung.auch nicht denkbar,
solche nachteiligen Lebensumsténde im Herkunftsland bei der Prufung der sozialrechtlichen Zumutbarkeit ‘einer
Ruckkehr anzufuhren. Die Uberlegungen stehen im Einklang mit den Ausfiihrungen des BVerfG in-der oben
zitierten Entscheidung vom 18.07.2012. Zwar wird dort festgehalten (bei juris Rn. 63); "Wenn Menschen, die zur
Gewahrleistung eines menschenwirdigen Daseins notwendigen materiellen Mittel fehien, ( ...) ist der'Staat im
Rahmen seines Auftrages zum Schutz der Menschenwirde ( ...) verpflichtet, dafir Sorge zu tragen, dass die

materiellen Voraussetzungen dafir Hilfebedurftigen zur Verfugung stehen." Das BVerfG folgert d,a’raus;m'_'((Mit)"qig_éerAa N

objektiven Verpflichtung aus Art. 1 GG korrespondiert ein individueller Leistungsanspruch,‘da das-Grundrecht die
Wiirde jedes einzelnen Menschen schiitzt und sie in solchen Notlagen nur durch materielle Unterstiitzung gesichert
werden kann.” Es knupft damit einen "Anspruch” auf Sozialleistungen an das Vorliegen einer Notlage, zu deren
Behebung eine entsprechende materielle Unterstiitzung (der Bundesrepublik Deutschland) von Néten ist. Das ist
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bei EU-Ausléndern aber regelmagig nicht der Fall. Denn ihnen steht es frei, in ihr Heimatland zuriickzukehren, dort

ohne-Sprachbarriere (wieder) eine Tétigkeit aufzunehmen oder auf die dortigen sozialen Sicherungssysteme
_zurlickzugreifen. Auf Leistungen der Bundesrepublik Deutschland sind EU-Auslander zur Sicherung einer

menschenwirdigen Existenz regelhaft nicht angewiesen. Ob eine solche im Einzelfall denkbare Notlage vorliegt,

kann hier dahinstehen. Denn von den anwaltlich vertretenen Antragstellern wird eine solche weder behauptet noch
{"ergeben sich diesbeziglich Anhaitspunkte aus der Akte.

2. Die Antragsteller haben auch keinen Anspruch auf die Gewahrung von Leistungen nach dem SGB Ii, da sie von
diesen gemaRk § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB li bzw. in analoger Anwendung der Vorschrift ausgeschlossen sind (vgl.
hierzu oben unter 1. a). Verfassungsrechtliche Bedenken hinsichtlich eines Leistungsausschlusses bestehen
entsprechend der vorstehenden Uberlegungen zu einer Verwehrung von Leistungen nach dem SGB Xl nicht. Da

- | ein Anspruch auf'Leistungen nach dem SGB Il ausscheidet, war eine Beiladung des Tragersi. S.v. § 75 Abs. 2
~ | SGG nicht geboten. .

3. Uber die Frage zugstehendef Ubérbruckungsleistungen zur Finanzierung der Rickkehr in ihr Heimatland bzw. des
bis dahin noch erforderlichen‘Aufenthalts war nicht zu entscheiden. Ein entsprechender Antrag wird nicht gestellt.
Im Ubrigen hat sich die Antragsgegnerin im Verfahren dem Grunde nach zu einer entsprechenden
Leistungsgewahrung bereit erklart, so dass diesbeziglich kein Anordnungsgrund vorliegt.

Die Kosite’ne’h{schl,eidung f\ngt‘éUS" ehiéﬁrect]ender Anwendung von § 183 SGG.

Eine Beschwerde gegen diesen Beschluss findet nicht statt (§ 177 SGG).







