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Eine Verfestigung des Aufenthaltsrechts eines EU-Auslanders, die nach der Rechtsprechung des BSG das Ermessen des Sozialhilfetragers
nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XlI hinsichtlich der Hilfe zum Lebensunterhalt auf Null reduzieren kann, ist nicht gegeben bei langer als sechs
Monate und durchgehend bestehender Obdachlosigkeit.

S4S0772/16 ER
Beschluss

Der 2. Senat des Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg in Stuttgart hat durch Beschluss vom 11.04.2016 fir Recht erkannt:

Die Beschwerde des Antragstellers gegen die Ablehnung der beantragten einstweiligen Anordnung im Beschluss des Sozialgerichts F. vom
15. Marz 2016 wird zuriickgewiesen. Die Beschwerde gegen die Ablehnung von Prozesskostenhilfe im Beschluss des Sozialgerichts F. vom
15. Marz 2016 wird zurlickgewiesen. AuRergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten. Der Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe
wird abgelehnt.

Griinde:

Die Beteiligten streiten im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes tber die vorlaufige Gewahrung von Sozialhilfe nach dem Zwaélften
Buch Sozialgesetzbuch (SGB XII).

Der Antragsteller ist ungarischer Staatsangehdriger. Er hat nach seinen Angaben gegeniliber der Antragsgegnerin Ende Februar 2015
Ungarn gemeinsam mit seiner 1960 geborenen Mutter verlassen und soll sich seither in Deutschland aufhalten. Der Antragsteller ist
obdachlos und schlaft der Bescheinigung der Obdachloseneinrichtung folgend seit 25. September 2015 in dieser Einrichtung in F ... Der
Antragsteller beantragte am 11. Januar 2016 bei der Antragsgegnerin Sozialhilfe. Diese lehnte diesen Antrag mit Bescheid vom 11. Januar
2016 ab. Der Antragsteller sei namlich leistungsberechtigt nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB Il). Hiergegen erhob der
Antragsteller durch seinen Prozessbevollmachtigten Widerspruch. In diesem Zusammenhang legte er am 12. Februar 2016 bei der
Antragsgegnerin einen ausgefiillten Sozialhilfeantrag vor, in dem er als Anschrift die S./Einrichtung "F." der Diakonie in F. mit dem Hinweis
"ofW" angab.

Am 26. Februar 2016 hat der Antragsteller sich mit einem Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz an das Sozialgericht F. (SG) gewandt. Er
hat angegeben, dass er in der stadtischen Not-lbernachtung "O." in F. untergebracht sei. Mit einer eidesstattlichen Versicherung bekraftigte
er, seit einiger Zeit dort zu tbernachten. Mit Schriftsatz vom 11. Marz 2016 teilte der Prozessbevollmachtigte des Antragstellers mit, der
Antragsteller sei obdachlos und erscheine ca. einmal wochentlich bei der Einrichtung "F.".

Mit Beschluss vom 15. Marz 2016 hat das SG den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz abgelehnt. Zur Begriindung hat es ausgefuhrt, der
Antragsteller habe schon keine schlissigen Angaben zu seinem Aufenthaltsort in der Bundesrepublik gemacht. Ohne Aufenthalt bzw.
gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland wiirden Sozialleistungen von vorneherein ausscheiden. Der Antragsteller sei ungarischer
Staatsangehdrigkeit und suche offenbar derzeit keine Arbeit. Es sei nicht nachvollziehbar, auf welcher Grundlage ein Aufenthaltsrecht in
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Deutschland fuRen solle. Es sei ebenfalls nicht nachvollziehbar, zu welchem Zweck sich der Antragsteller in Deutschland aufhalte. Er habe
auch keine glaubhaften Angaben dazu machen kénnen, wo er derzeit seine Unterkunft bezogen habe. Eine Mobilitat des Antragstellers
scheine gegeben. SchlieBlich habe er Ende Februar 2015 Uber die Mittel und die Méglichkeit verfiigt, gemeinsam mit seiner Mutter direkt
von Ungarn nach Deutschland zu reisen. Es sei nicht in der gebotenen Weise glaubhaft gemacht, dass der Antragsteller sich lberhaupt im
Bundesgebiet aufhalte.

Gegen den dem Prozessbevollmachtigten des Antragstellers gegen Empfangsbekenntnis zugestellten Beschluss hat dieser fiir den
Antragsteller schriftlich am 26. Marz 2016 beim Landessozialgericht Beschwerde eingelegt. Zur Begriindung tragt er vor, dass SG habe den
Antrag nur mit der Begriindung abgelehnt, der Aufenthaltsort des Antragstellers sei nicht glaubhaft gemacht, weil er im Antrag die
Einrichtung "F." der Diakonie F. genannt habe, im Eilantrag jedoch angegeben habe, in der Einrichtung "0." in F. zu schlafen. Dies - so das
SG - sei widersprichlich. Es erschliee sich diese Auffassung des SG nicht. Bei der Einrichtung "F. der Diakonie handele es sich um eine
Tageseinrichtung fir wohnungslose Menschen. Warum das SG einer Bescheinigung der Obdachloseneinrichtung "O." nicht glaube, welche
die ununterbrochene Unterbringung des Antragstellers seit 25. September 2015 bestatige, sei unerklarlich. Aus dem Umstand, dass der
Antragsteller Ende Februar 2015 in der Lage gewesen sei, von Ungarn nach Deutschland zu reisen, schliefe das SG darauf, dass Uber ein
Jahr spater ausreichend Mittel vorhanden sein missten, mit denen er seinen Lebensunterhalt decken kdnne. Das SG Uberschatze
offensichtlich die Kosten der Reise von Ungarn nach Deutschland ganz erheblich.

Der Antragsteller beantragt,

den Beschluss des Sozialgerichts F. vom 15. Marz 2016 aufzuheben und die Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung zu
verpflichten, dem Antragsteller ab dem 26. Februar 2016 bis zum 30. Juni 2016 - Iangstens bis zur Bestandskraft des Bescheids vom 11.
Januar 2016 - Leistungen nach dem Dritten Kapitel des SGB XlI einstweilen zu gewahren.

Die Antragsgegnerin beantragt,

die Beschwerde zurlickzuweisen.

Sie halt den Beschluss des SG vom 15. Marz 2016 fiir zutreffend.

Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet.

Die gemal §§ 172, 173 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde ist zuldssig, insbesondere statthaft.
Sie hat jedoch in der Sache keinen Erfolg. Das SG hat den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz zu Recht abgelehnt.

Nach § 86b Abs. 2 Satz 1 SGG kann das Gericht der Hauptsache, soweit - wie hier - nicht ein Fall des Abs. 1 vorliegt, eine einstweilige
Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Veranderung des bestehenden Zustands
die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden kdnnte. Einstweilige Anordnungen sind auch
zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis zulassig, wenn eine solche Regelung zur Abwendung
wesentlicher Nachteile ndtig erscheint (Satz 2). Vorliegend kommt nur eine Regelungsanordnung nach § 86b Abs. 2 Satz 2 SGG in Betracht.
Der Erlass einer einstweiligen Anordnung verlangt grundsatzlich die - summarische - Priifung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache sowie
die Erforderlichkeit einer vorlaufigen gerichtlichen Entscheidung. Die Erfolgsaussicht des Hauptsacherechtsbehelfs (Anordnungsanspruch)
und die Eilbedlrftigkeit der erstrebten einstweiligen Regelung (Anordnungsgrund) sind glaubhaft zu machen (§ 86b Abs. 2 Satz 4 SGGi. V.
m. § 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung). Dabei sind die insoweit zu stellenden Anforderungen umso niedriger, je schwerer die mit der
Versagung vorlaufigen Rechtschutzes verbundenen Belastungen - insbesondere auch im Hinblick auf ihre Grundrechtsrelevanz - wiegen
(Bundesverfassungsgericht NJW 2003, 1236; NVwZ 2005, 927). Die Erfolgsaussichten in der Hauptsache sind daher in Ansehung des sich
aus Art. 1 Abs. 1 des Grundgesetzes ergebenden Gebotes der Sicherstellung einer menschenwirdigen Existenz sowie des grundrechtlich
geschltzten Anspruches auf effektiven Rechtsschutz unter Umstanden nicht nur summarisch, sondern abschlieRend zu prifen. Ist im
Eilverfahren eine vollstandige Aufklarung der Sach- und Rechtslage nicht méglich, so ist bei besonders folgenschweren Beeintrachtigungen
eine Guter- und Folgenabwagung unter Berticksichtigung der grundrechtlichen Belange des Antragstellers vorzunehmen. MalRgebend fir die
Beurteilung der Anordnungsvoraussetzungen sind regelmafig die Verhaltnisse im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung.

Der Antragsteller hat einen Anordnungsanspruch im Sinne der vorldufigen Zahlung von Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem
SGB XII nicht glaubhaft gemacht.

Als mogliche materiell rechtliche Anspruchsgrundlage ist diesbezlglich fir den Antragsteller § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XIl in Betracht zu
ziehen.

Diesbezuglich ist zunachst davon auszugehen, dass der Antragsteller keinen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts
nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB Il) hat. Denn unabhangig davon, ob eine Hilfebedurftigkeit im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr.

3 in Verbindung mit § 9 SGB Il besteht, ob ein gewohnlicher Aufenthalt des Antragstellers in Deutschland gegeben ist (vgl. § 7 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 SGB II) und von der Erfiilllung der Altersgrenze des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Il sowie der Erwerbsfahigkeit des Antragstellers im Sinne
von § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in Verbindung mit § 8 SGB II, ist er von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts auf Grund von § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 und 2 SGB Il ausgeschlossen. Danach sind von den genannten Leistungen ausgenommen 1. Auslanderinnen und Auslander, die
weder in der Bundesrepublik Deutschland Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmer oder Selbstéandige noch auf Grund des § 2 Abs. 3 FreizligG/EU
freiziigigkeitsberechtigt sind, und ihre Familienangehérigen fiir die ersten drei Monate ihres Aufenthalts und 2. Auslanderinnen und
Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt und ihre Familienangehdrigen. Nach dem
ausdricklichen Wortlaut des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 SGB Il unterfallt der Antragsteller nicht einer Ausnahme von der
Leistungsberechtigung nach § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB Il. Er hat sich mit Blick auf den fraglichen Zeitpunkt, ab dem Sozialleistungen begehrt
werden, namlich 26. Februar 2016, seine diesbezliglichen Angaben unterstellt bereits mehr als drei Monate in Deutschland aufgehalten; er
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will Ende Februar 2015 nach Deutschland eingereist sein. Sein Aufenthaltsrecht ergibt sich auch nicht allein aus dem Zweck der
Arbeitssuche. Der Antragsteller hat nicht einmal behauptet bzw. es gibt keine Anhaltspunkte dafiir, dass maBgeblicher Zweck seiner
Einreise nach Deutschland Ende Februar 2015 die Absicht zur Aufnahme einer Beschaftigung gewesen ware, die er hatte suchen missen. Im
Sozialhilfeantrag vom 12. Februar 2016 hat er keine Angaben zu bestehenden oder friheren Beschaftigungsverhaltnissen gemacht. Fur den
hier streitigen Zeitraum ab 26. Februar 2016 wiirde aber auch hieraus kein materielles Aufenthaltsrecht mehr folgen. Der Begriff der
"Arbeitssuche" ist im vorliegenden Kontext freizligigkeitsrechtlich gepragt (vgl. hierzu Bundessozialgericht - BSG -, Urteil vom 3. Dezember
2015 - B 4 AS 44/15 R -, verdffentlicht in juris). Danach ist arbeitssuchend der, der nachweisen kann, dass er weiterhin Arbeit sucht und eine
begrindete Aussicht hat, eingestellt zu werden. In § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 a FreizlUgG/EU ist geregelt, dass freizligigkeitsberechtigt
Unionsburger sind, die sich zur Arbeitssuche aufhalten, fur bis zu sechs Monate und dartber hinaus nur, solange sie nachweisen kdnnen,
dass sie weiterhin Arbeit suchen und begriindete Aussicht haben, eingestellt zu werden. Der Antragsteller hat im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren nicht einmal behauptet, auf der Suche nach Arbeit zu sein geschweige denn, dass er eine begriindete Aussicht hatte,
von einem Arbeitgeber eingestellt zu werden.

Der Antragsteller ist jedoch, auch wenn er nicht den ausdricklich normierten Ausnahmen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 SGB Il unterfallt,
gleichwohl von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il ausgeschlossen. Denn er verfligt Uber keine materielle
Freizligigkeitsberechtigung im Sinne des FreizligG/EU oder ein anderes materielles Aufenthaltsrecht. Damit unterfallt er "erst-recht" dem
Leistungsausschuss des § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB |l (vgl. dazu BSG, a.a.0.). Insbesondere kann er sich nicht auf ein von einer vormaligen
Arbeitnehmertatigkeit abgeleitetes Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 Nr. 2 FreizligG/EU berufen; es gibt keine Anhaltspunkte
daflir und es ist auch vom Antragsteller nicht behauptet, dass er seit seiner - unterstellten - Einreise Ende Februar 2015 in Deutschland
gearbeitet hat. Im Sozialhilfeantrag vom 12. Februar 2016 hat er keine Angaben zu bestehenden oder friiheren Beschaftigungsverhaltnissen
gemacht.

Nach MaBgabe der jlingsten Rechtsprechung des 4. und 14. Senats des BSG (vgl. BSG, a.a.O.; Urteil vom 20. Januar 2016 - B 14 AS 15/15R -
) kénnten fur den Antragsteller jedoch Leistungen nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII in Betracht kommen.

Dabei kann offenbleiben, ob der Antragsteller leistungsberechtigt im Sinne des Sozialhilferechts ist, weil er ab 26. Februar 2016 seinen
Lebensunterhalt nicht im Sinne des § 19 Abs. 1 SGB Xll in Verbindung mit § 27 Abs. 1 SGB XIl aus eigenen Kraften und Mitteln decken konnte
und kann. Weiterhin steht zunachst einem Rechtsanspruch des Antragstellers auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB XlI ein
Ausschluss auf Grund der Regelung des §& 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII entgegen. Dabei spricht schon viel dafiir, dass der Antragsteller im Sinne
des § 23 Abs. 3 Satz 1 Alternative 1 des SGB Xl eingereist ist, um Sozialhilfe zu erlangen. Denn der Antragsteller ist, seit er in die
Bundesrepublik Deutschland Ende Februar 2015 eingereist sein will, nie einer Beschaftigung nachgegangen; er hat nicht einmal nach einer
Beschaftigung gesucht. Letztlich kann aber der Senat offenlassen, ob insoweit ein finaler Zusammenhang zwischen Einreise und
Sozialhilfebezug gegeben ist, denn ebenso wie oben zum Leistungsausschluss im SGB Il dargelegt, sind auch nach & 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII
nicht freizugigkeits- und aufenthaltsberechtigte Auslander von den existenzsichernden Leistungen der Sozialhilfe ausgenommen (vgl. BSG,
a.a.0.). Dies ist beim Antragsteller - wie oben ausgefuhrt - der Fall. Rechtsfolge des Ausschlusses nach § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XIl ist, dass
trotz des tatsachlichen Aufenthalts im Inland kein Rechtsanspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XI| besteht.
Allerdings hat das BSG entschieden, (vgl. BSG, a.a.0.) dass in einem solchen Fall des Ausschlusses nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XIl
Leistungen der Sozialhilfe gewahrt werden kénnen, wenn dies im Einzelfall gerechtfertigt ist. Dem unter diese Norm fallenden Personenkreis
sollen aber grundsatzlich nur nach Ausubung pflichtgemaRen Ermessens Leistungen der Sozialhilfe erbracht werden kénnen, aber eben
auch solche Leistungen, die nach Satz 1 des § 23 Abs. 1 SGB Xll vom Rechtsanspruch ausgenommen worden sind, soweit im Einzelfall
geboten. Das grundsatzlich gegebene Ermessen des Sozialhilfetragers nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII ist aber dann nach Auffassung des
BSG regelmaRig auf Null reduziert, wenn sich das Aufenthaltsrecht des ausgeschlossenen Auslanders verfestigt hat, regelmaRig ab einem
sechsmonatigen Aufenthalt in Deutschland. Ob vorliegend von einem solchen Sachverhalt auszugehen ist, bei dem das BSG regelmaRig eine
Ermessensreduzierung auf Null annimmt, ob also zu Gunsten des Antragstellers als glaubhaft gemacht gelten kann, dass er sich mit Blick
auf den 26. Februar 2016, ab dem er Leistungen der Sozialhilfe begehrt, sich schon langer als sechs Monate in Deutschland aufgehalten hat,
kann der Senat jedoch offenlassen. Denn vorliegend ist ausnahmsweise von einer Ermessensreduzierung deshalb abzusehen, weil die
tatsachlichen Lebensumstande des Antragstellers nicht darauf schlieBen lassen, dass sein Aufenthalt im Inland auf Dauer angelegt ist. Diese
tatsachlichen Lebensumstande sieht der Senat in der - seit der behaupteten Einreise nach Deutschland Ende Februar 2015 - wenigstens seit
Juni 2015 durchgehend gegebenen Obdachlosigkeit des Antragstellers. In einem Zeitraum von nunmehr Gber neun Monaten hat der
Antragsteller keine Anstalten unternommen, durch einen festen Wohnsitz seinen Willen zum Ausdruck zu bringen, dauerhaft in Deutschland
verweilen zu wollen. Es bestehen auch keine Umstande beim Antragsteller, die einer baldigen Ausreise langerfristig entgegenstinden. Bei
einer solchen Fallgestaltung geht der Senat davon aus, dass ein "Rechtsanspruch" des Antragstellers gemaR § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII auf
Leistungen der Sozialhilfe nicht besteht.

Prozesskostenhilfe fir das Beschwerdeverfahren war mangels Erfolgsaussicht deshalb nicht zu gewahren (§ 73 a SGG i.V.m. § 114 Abs. 1,
119 Abs. 1 Satz 1 ZPOQ).

Aus den gleichen Griinden war auch die Beschwerde gegen den die Bewilligung von Prozesskostenhilfe ablehnenden Beschluss des SG
zurlickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 193 SGG bzw. § 73 a Abs. 1 Satz 1 SGG in Verbindung mit § 127 Abs. 4 ZPO.

Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 177 SGG).
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