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Beschluss

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

Grlnde:

Die Antragsteller begehren im 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 Antragsteller sind bulgarische Staatsangehdrige. 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 |. Nach ihren Angaben verfligen sie iber kein Einkommen und Vermdgen.

Die Antragsteller zu 2) bis 4) halten sich seit dem 21.10.2014 in Deutschland auf und wohnten zunachst zusammen mit ihrem Onkel in |. Die
Antragstellerin 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 Beschaftigung in der Bundesrepublik Deutschland nach. Nach ihrem
Vortrag sind und waren sie wirtschaftlich inaktiv. Die achtzehnjahrige Antragstellerin 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 Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende nach dem SGB II, die ihnen von
dem Sozialgericht Dortmund in einem Verfahren auf die Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes (Beschluss vom 30.10.2015 - S 32 AS
3492/15 ER -) zugesprochen worden waren.

Mit Blick auf das Auslaufen der vorstehenden Leistungen beantragten die Antragsteller mit anwaltlichem Schreiben vom 23.12.2015 bei der
Antragsgegnerin Leistungen nach dem SGB XII. Mit 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 sinngemaR beantragt, die Antragsgegnerin im Wege
der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, ihnen vorlaufig Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes nach dem SGB XII im
gesetzlichen Umfang zu gewahren.

Die Antragsgegnerin ist dem entgegen getreten. Die Antragstellerinnen zu 1) und zu 2) seien als Erwerbsfahige dem Grunde nach nach dem
SGB Il leistungsberechtigt, so dass sie wegen § 21 SGB Xl keine Leistungen fiir den Lebensunterhalt nach dem SGB XII erhalten kdnnten.
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 Gesetzesbegriindung seinen Niederschlag gefunden habe. Mit dem
Hinwegsetzen Uber den eindeutigen gesetzgeberischen Willen habe das BSG seine Befugnisse als rechtsprechende Gewalt tberschritten
und somit gegen den in Art. 20 Abs. 2 GG verankerten Grundsatz der Gewaltenteilung verstoRen. Im Ubrigen seien Anspriiche nach dem
SGB XII fur die Antragsteller auch wegen dem in § 23 Abs. 3 S. 1 SGB XIl normierten Leistungsausschluss nicht gegeben. Der
Leistungsausschluss beziehe sich entgegen der vorzitierten Rechtsprechung des BSG auch auf die in § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XIl normierten

L 12 S0 79/16 B ER


http://10.2.111.3/index.php/legacy/183881
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/21.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%204%20AS%2044/15%20R
https://dejure.org/gesetze/GG/20.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/23.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_XII/23.html

L 12 SO 79/16 B ER - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Ermessensleistungen. Das diesbezliglich vom BSG angefiihrte Argument, dass § 23 Abs. 3 SGB Xl nur gebundene Anspriiche auf Sozialhilfe
ausschlieBe, nicht jedoch Ermessensleistungen, kdnne nicht Uberzeugen. 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
Ermessensausibung beinhalteten. Das misse umso mehr gelten, wenn durch die Rechtsprechung des BSG fur festgelegte Fallgruppen eine
Ermessensreduzierung auf Null vorliege. Ferner sei nicht nachzuvollziehen, warum das BSG in einem Fall wie dem von ihm entschiedenen
von einer Ermessensreduzierung auf Null bei der Frage der zu gewahrenden Leistungen nach § 23 Abs. 1 S. 3 SGB Xll ausginge. Auch nach
den vom BVerfG herausgearbeiteten Grundsatzen komme ein Anspruch auf staatliche Zuwendung nur dann zum Tragen, wenn die
Mdglichkeiten zur Selbsthilfe ausgeschdpft seien. Das sei jedoch, wie hier, dann nicht der Fall, wenn eine Ruckreise in das Heimatland
durchgefliihrt werden kénne, mit der Folge, dass der Betroffene dort die Mdglichkeit habe, seinen Lebensunterhalt durch Aufnahme einer
Erwerbstatigkeit oder durch das dort geltende Sozialsystem sicherzustellen. Insofern erklare sich die Antragsgegnerin ausdriicklich bereit,
Uberbriickungsleistungen wie die Kosten der Riickreise und des bis dahin erforderlichen Aufenthaltes in Deutschland fiir die Antragsteller zu
Ubernehmen.

Mit Beschluss vom 11.02.2016 hat das Sozialgericht Dortmund dem Begehren der Antragsteller entsprochen und die Antragsgegnerin
verpflichtet, ihnen vorlaufig fir die Zeit vom 21.01.2016 bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung in der Hauptsache langstens bis zum
31.07.2016 Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel des SGB Xl in Form des jeweiligen Regelsatzes zu gewahren. Der
Anordnungsanspruch beruhe auf § 27 Abs. 1 SGB XII. Nach dieser Vorschrift sei Hilfe zum Lebensunterhalt Personen zu leisten, die ihren
notwendigen Lebensunterhalt nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kraften und Mitteln bestreiten kdnnten. Die Antragsteller erflllten
diese Voraussetzungen, denn sie verfiigten weder Gber Einkommen noch tUber Vermodgen. Die Antragsteller seien nicht gemaR § 21 SGB XII
vom Leistungsbezug nach dem SGB Xl ausgeschlossen. Denn Leistungen nach dem SGB Il kamen flr 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 Il
eroffne nach der Rechtsprechung des BSG jedoch den Weg ins SGB XIl, denn § 21 SGB XII greife in diesen Fallen nicht ein. Die von der
Antragsgegnerin geauBerte 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 XII ausgeschlossen. Der Leistungsausschluss beziehe sich nicht auf den in das
Ermessen des Leistungstragers gestellten Anspruch nach § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XII. Auch insoweit teile die Kammer nicht die von der
Antragsgegnerin gedullerten Kritik an der Rechtsprechung des BSG. Nach § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XII bestehe vorliegend flr 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 Ansprichen der Antragsteller zu 2) bis 4). Eine Verkiirzung wiirde fur diese einen faktischen Ausreisezwang bedeuten. Dies hielte die
Kammer nicht flir zumutbar, da die Antragstellerin zu 1) dann von ihren Kindern getrennt ware, von denen der Antragsteller zu 4)
minderjahrig sei.

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

Die Antragsteller haben sich nicht geduBert.
II.

Die zuladssige Beschwerde der Antragsgegnerin ist begriindet. Entgegen der Annahme des Ausgangsgerichts ist es den Antragstellern nicht
gelungen, einen Anordnungsanspruch glaubhaft zu machen. Die Voraussetzungen fiir die vorlaufige Verpflichtung zur Gewahrung von
Leistungen zur Sicherung 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 eine Veranderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines Rechts des
Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden kdénnte. Der Erlass einer einstweiligen Anordnung setzt voraus, dass der geltend
gemachte Anspruch (Anordnungsanspruch) und die besonderen Griinde fir die Notwendigkeit der Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes
(Anordnungsgrund) von dem jeweiligen Antragsteller glaubhaft gemacht werden, § 86b SGG i. V. m. §8 920 Abs. 2, 294 ZPO. Die Gewahrung
effektiven Rechtschutzes nach Art 19 Abs. 4 GG verlangt grundsatzlich die Méglichkeit eines Eilverfahrens, wenn ansonsten dem
Betroffenen eine erhebliche, Gber Randbereichen hinausgehende Verletzung in seinen Rechten droht, die durch die Entscheidung in der
Hauptsache nicht mehr beseitigt werden kann. Hierbei dirfen Entscheidungen sowohl auf eine Folgenabwagung als auch auf eine
summarische Prifung der Erfolgsaussichten im Sinne einer summarischen Prifung der Sach- und Rechtslage gestiitzt werden (BVerfG,
Kammerbeschl. v. 12.05.2005 - 1BvR 569/05 -, bei juris Rn. 23, 25). Wenn ohne die Gewahrung einstweiligen Rechtschutzes schwere und
unzumutbare, 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 will, die Sach- und Rechtslage
abschliefend zu prufen (BVerfG aaO, bei juris Rn. 25, vgl. Keller in Meyer-Ladewig u.a., SGG, 11. Aufl., § 86b Rn. 29a). MaRgebender
Zeitpunkt flr die Beurteilung der Sach- und Rechtslage ist dabei der Zeitpunkt der Entscheidung des Gerichts Uber 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 hier werden existenzsichernde Leistungen begehrt, deren Nichtgewahrung aktuell zu schweren durch das
Hauptsacheverfahren nicht mehr zu beseitigenden Nachteilen flihren kann. Ohne staatliche Unterstiitzung kénnten die Antragsteller aus
wirtschaftlichen Griinden gezwungen sein, ihr Leben in der Bundesrepublik aufzugeben und in ihr Heimatland zuriickzukehren.

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

1. Die Antragsteller haben keinen Anspruch auf die Gewahrung von Leistungen nach dem SGB XII. Die Antragsteller zu 1) bis 4) sind als

Erwerbsfahige bzw. als Angehérige dem Grunde nach nach dem SGB Il Leistungsberechtigte (dazu unter a)) und damit gemaR § 21 S. 1 SGB
XIl vom Bezug von Leistungen nach dem SGB Xl ausgeschlossen. Dieses von der Sichtweise des BSG in seinen Urteilen vom 03.12.2015 (B
4 AS59/13 R, B4 AS 43/15 R, 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 20.01.2016 (B
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14 AS 15/15 R, B 14 AS 35/15 R) abweichende Ergebnis folgt aus dem Wortlaut und dem Aufbau des § 21 SGB XII, der Gesetzesbegrindung,
dem vom BSG in weiteren Urteilen aufgezeigten systematischen Wechselspiel von SGB Il und SGB XIl und der in diesem Zusammenhang
angenommenen abgrenzenden Funktion des § 21 SGB Xll sowie der in § 7 SGB Il vertretenen Leistungsausschliisse (dazu unter b)).
Ungeachtet dieser Ergebnisse kommt ein Anspruch nach & 23 SGB XIl 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 gewdhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland. Ihr Leistungsanspruch ist jedoch flr 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 letztendlich
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.

aa) Gemalk § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB I sind Auslanderinnen und Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der
Arbeitsuche ergibt und ihre Familienangehérigen von der Gewahrung von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen. Ein anderweitiges
Aufenthaltsrecht der Antragsteller ist nicht ersichtlich. Ein Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer gemaR § 2 Abs. 2 Nr.1 FreizigG/EU ist bereits
deshalb nicht erkennbar, weil die Antragsteller nicht erwerbstatig sind. Auch die Tatbestande des § 2 Abs. 3 FreizligG/EU, aus denen eine
Aufrechterhaltung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit abgeleitet werden kann, greifen nicht, da alle Antragsteller in der Vergangenheit in der
Bundesrepublik Deutschland nicht erwerbstatig waren. Ein Daueraufenthaltsrecht gemaR § 4a Abs.1 FreiziigG/EU (nach finfjahrigem
rechtmaBigen Aufenthalt) kénnte aufgrund ihrer Einreise im Oktober 2014 fiir die Antragsteller zu 2) bis 4) friihestens im Oktober 2019
entstehen, fur die Antragstellerin zu 1) bei einer Einreise im September 2015 erst im September 2020. Schlieflich 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.).
Dementsprechend kann die Antragstellerin zu 1) hieraus auch kein Aufenthaltsrecht aus tatsachlicher Wahrnehmung der elterlichen Sorge
ableiten (vgl. z.B. LSG NRW, Beschl. 16.3.2015 - L 19 AS 275/15 B ER -).

bb) Die Frage, ob den Antragstellerinnen zu 1) und zu 2) momentan ein Aufenthaltsrecht zum Zweck der Arbeitsuche gemaR § 2 Abs. 2 Nr.
1a FreiziigG/EU zusteht, bedarf keiner Klarung. Nach dieser Vorschrift sind Unionsbirger, die sich zur Arbeitsuche aufhalten, fiir bis zu sechs
Monate und dartber hinaus nur, solange sie nachweisen kdnnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und begriindete Aussicht haben,
eingestellt zu werden, freiziigigkeitsberechtigt. Auch wenn dies nicht der Fall sein 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 des § 7 Abs.1 S. 2 Nr. 2 SGB |l 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 Licke in der Vorschrift des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il erkannt und hieraus im Rahmen eines "Erst-
recht-Schlusses" eine Anwendung des Leistungsausschlusses auch auf Auslander ohne Aufenthaltsrecht abgeleitet. Zum Hintergrund der
Vorschrift des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |l fiihrt 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 Freizigigkeit Gebrauch
machen, sollte eine weitere leistungsrechtliche Hiirde 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 § 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il nicht erfasste Freizigigkeitsberechtigung oder ein
sonstiges Aufenthaltsrecht verfligen. Hieraus folgt umgekehrt, dass nicht freizligigkeits- oder aufenthaltsberechtigte Unionsbirger nach
dem gesetzgeberischen Plan von vornherein nicht leistungsberechtigt sein sollten." Im Hinblick auf die weitere Argumentation zur
Verknlpfung des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il mit Art 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG wird vollumfanglich auf die Gberzeugenden Ausfiihrungen des
BSG in seinem Urteil vom 03.12.2015 (- B 4 AS 44/15 R - Rn. 22, juris) verwiesen.

cc) Zweifel an der Europarechtskonformitat der Norm des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il 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 Staatsangehdrige anderer Mitgliedsstaaten vom Zugang zu Sozialhilfeleistungen ausschlieBen 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 44/15 R - Rn. 35, juris).

b) Sind die Tatbestandsvoraussetzungen des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |l erflllt, ist eine Leistungsgewahrung nach den Vorschriften des SGB
Xll ausgeschlossen. Zu diesem Ergebnis kommt der Senat, entgegen der vom BSG angenommene Mdglichkeit, einem Hilfebedrftigen,
dessen mangelnde Anspruchsberechtigung auf Leistungen nach dem SGB Il nicht aus dem Merkmal der (ggf. auch "fingierten")
Erwerbsunfahigkeit resultiert, Leistungen nach dem SGB XIl zu gewahren, bereits aufgrund einer grammatischen Auslegung des § 21 S. 1
SGB XII.

aa) Nach dem Wortlaut des § 21 S. 1 SGB XII erhalten Personen, die nach dem SGB Il als Erwerbsfahige 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, dass bereits die positive Feststellung der
Anspruchsvoraussetzung des § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB Il ("erwerbsfahig sind") dazu fihrt, dass ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB
Xll ausscheidet. Denn sowohl das Tatbestandsmerkmal "als Erwerbsfahige" als auch das Tatbestandsmerkmal "dem Grunde nach" waren
Uberflissig, wenn nicht das Vorliegen der Erwerbsfahigkeit das zentrale Ausschlusskriterium ware. Ansonsten Dann hatte ein bloBer 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 |l. Das Vorliegen eines Leistungsausschlusses (wie gemall § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB )
lasst die Leistungsberechtigung "als Erwerbsfahiger" "dem Grunde nach" nach der Systematik der Norm gerade nicht entfallen. Wahrend & 7
Abs. 1 S. 1 SGB Il die (positiv formulierten) Tatbestandsvoraussetzungen ("dem Grunde nach") fiir einen Bezug von Leistungen nach dem
SGB Il benennt, schlieRen die Regelungen des § 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il ["ausgenommen sind ( ...)"] nach § 7 Abs. 1 S. 1 SGB Il
leistungsberechtigte Personengruppen wieder vom Leistungsbezug nach dem SGB Il aus. Die Voraussetzung eines weiteren
Aufenthaltsrechts als "positive Tatbestandsvoraussetzung" hat der Gesetzgeber nicht vorgenommen. Dem entspricht, dass § 7 Abs. 1 S. 2
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Nr. 2 SGB 1l, nicht wie § 7 Abs. 4 SGB I, eine negative Tatbestandsvoraussetzung, sondern lediglich eine anspruchsvernichtende
Einwendung darstellt, die die Leistungsberechtigung fiir den Erwerbsfahigen dem Grunde nach unberihrt Iasst (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 B ER -).

bb) Fur diese Auslegung spricht die weitere Systematik des § 21 SGB XlI: Gemalt § 21 S. 2 SGB XIl kénnen Personen, die nicht hilfebediirftig
nach § 9 des Zweiten Buches sind, abweichend von S. 1 Leistungen nach § 36 SGB XII erhalten. Diese Regelung ware tberflissig, wenn
allein die fehlende Leistungsberechtigung nach dem SGB Il (unabhangig vom Kriterium der Erwerbsfahigkeit) den Weg in einen
Leistungsbezug nach dem SGB XII er6ffnen kénnte. Schon das Fehlen derin § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB |l als positive
Tatbestandsvoraussetzung benannten (und in § 9 SGB Il naher definierten) Hilfebedurftigkeit lieBe 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 XIl erkennen.
Weiter bestimmt § 21 S. 3 SGB Xl ein zwischen den Tragern von Leistungen nach dem SGB Il und dem SGB XIl anzuwendendes Verfahren,
falls unterschiedliche Auffassungen lber die Zustandigkeit bestehen. Diesbezuglich ist der Trager von Leistungen nach dem SGB XIl an die
Feststellung einer vollen Erwerbsminderung im Sinne des § 43 Abs. 2 SGB VI und nach Abschluss des Widerspruchsverfahrens an die
Entscheidung der Agentur fur Arbeit zur Erwerbsfahigkeit gemaR § 44 a Abs. 1 SGB Il gebunden. Dieses Instrumentarium verdeutlicht den
Willen des Gesetzgebers, dass allein die Einschatzung der Erwerbsfahigkeit das entscheidende Abgrenzungskriterium ist und infolgedessen
Uber Zustandigkeit des jeweiligen Trager entscheidet. Einen Mechanismus fiir die Bewaltigung weiterer moglicher Abgrenzungsfragen (so z.
B. fur die nach der neuen Rechtsprechung des BSG erforderliche Klarung, ob neben dem Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche noch ein weiteres
Aufenthaltsrecht vorliegt) sieht § 21 SGB XII nicht vor (hierzu ausfihrlich SG Dortmund, Beschl. v. 11.02.2016 - S 35 AS 5396/15 ER -).

cc) Zu demselben Ergebnis kommt der Senat durch eine genetische Auslegung des & 21 SGB XII. In der Gesetzesbegriindung zu § 21 SGB XII
(BT Drs. 15/1514, S. 57) heiRt es: "Die Regelung setzt nicht voraus, dass jemand tatsachlich Leistungen des anderen Sozialleistungstragers
erhalt oder voll erhalt, sondern knlpft an die Eigenschaft als Erwerbsfahige oder deren im Zweiten Buch naher bezeichneten Angehdrigen
an". Dass das Tatbestandsmerkmal der Erwerbsfahigkeit entscheidendes Abgrenzungskriterium zwischen den Leistungssystemen von SGB I
und SGB XlI sein soll (so auch Coseriu in juris-PK zu § 21 SGB XII, Rn. 10, der § 21 SGB XII eine systemabgrenzende Funktion beimisst) fihrt
das BSG in seiner Entscheidung vom 03.12.2015 (a. a. O. Rn. 41, juris) aus. Hier heiBt es: "Im Grundsatz gilt fir die Systemzuweisung
aufgrund der Erwerbszentriertheit des SGB Il, dass derjenige, der von dem auf die Aufnahme einer Erwerbstatigkeit ausgerichteten
Leistungssystem des SGB Il ausgeschlossen werden soll, dem System des SGB Xl zugewiesen wird."

dd) Die Bedeutung der Erwerbsfahigkeit und der Arbeitsmarktnahe des Hilfebedrftigen flir seine Zuweisung zu dem seiner urspriinglichen
Konzeption nach erwerbszentrierten und arbeitsmarktnahen System des SGB Il und dem "arbeitsmarktfernen" System des SGB XII hat das
BSG in mehreren Entscheidungen herausgearbeitet, auf die es in seinem Urteil vom 03.12.2015 nunmehr zur Begriindung seiner Pramisse
verweist, dass im Falle des Ausschlusses eines erwerbsfahigen Auslanders von Leistungen gemaR § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |l nach dem SGB
Il ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII grundsatzlich méglich bleibe: "Auf dieser Grundlage hat das BSG bereits fiir andere in § 7
SGB |l geregelte Leistungsausschlisse ausdricklich entschieden, dass die "Anwendungssperre” des § 21 S. 1 SGB XII nicht greift" (BSG, a. a.
0. Rn. 42, juris). Im Einzelnen nennt das BSG in diesem Zusammenhang folgende Urteile, die alle einen Leistungsausschluss gemaR § 7 Abs.
4 SGB Il zum Gegenstand haben: BSG vom 16.05.2012 - B 4 AS 105/11 R - SozR 4-4200 § 7 Nr. 30 Rn. 20 (Leistungsausschluss gemaR § 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 Verdffentlichung in
BSGE und SozR vorgesehen - Rn. 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) flhrt das BSG zum Hintergrund des Leistungsausschlusses
gemal § 7 Abs. 4 S. 1 SGB Il und im Hinblick auf die Zuordnung der Empfangerin 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 |l 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 Eicher/Spellbrink,
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 Il nicht mehr leistungsberechtigt - wird jedoch nach der Begriindung zur Regelung des §
7 Abs 4 S. 1 SGB Il typisierend angenommen, sie seien endgultig aus dem Erwerbsleben ausgeschieden und mussten daher nicht mehr in
Arbeit eingegliedert werden (vgl BT-Drucks 15/1749, S 31). Sie bendtigen aus diesem Grunde keine Leistungen aus dem System des SGB I
mehr." Weiter heiBt es: "( ...) denn Erwerbsfahigkeit schlieBt Leistungen nach dem System des SGB XIl gemal § 21 S 1 SGB Xll grundsatzlich
aus. Nach § 21 S 1 SGB XIl 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 Gleichbehandlungsgesichtspunkten fiir Bezieher auslandischer Altersrenten
nichts Anderes gelten." Aus welchem Grund keine Differenzierung zwischen dem Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il und
den Leistungsausschlisse des § 7 Abs. 4 SGB |l (so BSG, Urteil vom 03.12.2015 - B 44 AS 15 R - Rn. 43, juris) vorgenommen wird, ist nicht zu
erkennen: Samtliche der in den friheren Urteilen des BSG behandelten Fallkonstellationen sind namlich solche, in denen der
Leistungsausschluss des BSG auf einer "fingierten Erwerbsunfahigkeit" beruht. So fiihrt Coseriu in juris-PK zu § 21 SGB XII 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 Erwerbsunfahigkeit" maBgeblicher Hintergrund der
Leistungsausschlisse des & 7 Abs. 4 SGB Il ist, ergibt sich plastisch aus der "Unterausnahme" des § 7 Abs. 4 S. 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 auch fir in einer stationdren Einrichtung untergebrachte
Hilfebedurftige wieder auf. Die typisierende Annahme einer Erwerbsunfahigkeit kann aber fir den Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 S. 2
Nr. 2 SGB |l in seiner analogen, eine planwidrige Regelungsliicke schlieBenden Auslegung, nicht angenommen werden. Eine Fiktion der
Erwerbsunfahigkeit ist aus einem Freiziigigkeitsrecht zum Zweck der Arbeitsuche nicht herauszulesen (vgl. auch SG Dortmund, Beschl. v.
11.02.2016 - S 35 AS 5396/15 ER -).

Vielmehr sollte der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |l eine leistungsrechtliche Hirde flir 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
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Personengruppen vom Anspruch auf Sozialhilfe - mithin Leistungen nach dem SGB Il und dem SGB XII - auszuschlieBen (vgl. hierzu
Uberzeugend BSG, Urteil vom 03.12.2015 - B 4 AS 44/15 R - Rn. 21-24 und Rn. 48-50, juris). Der Leistungsausschluss sollte in beiden
Systemen gleichermaBen 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 Il keine
systemabgrenzende, sondern eine "systemausschlieBende" Funktion. Anders als in den Fallen des § 7 Abs. 4 SGB Il erscheint es insoweit
sach- und sinnwidrig, von diesem Leistungsausschluss Betroffenen, Leistungen nach dem SGB XlIl, ohne die nach dem SGB Il bestehenden
Sanktionsmaglichkeiten, aber auch ohne die nach dem SGB Il bestehenden Maéglichkeiten zur Férderung der Integration in den Arbeitsmarkt,
zuzuweisen.

ee) Die Eréffnung des Zugangs zum SGB XII aufgrund/trotz der Vorschrift des § 21 S. 1 SGB Xll kann auch nicht damit begriindet werden,
dass die Leistungsausschliisse der §§ 22 Abs.1, 23 Abs.3 S. 2 SGB XIlI ansonsten "leerliefen": Im Hinblick auf § 22 Abs.1 SGB XII, der
Auszubildende unter weiteren Voraussetzungen vom Bezug von Leistungen nach dem SGB XII ausschlieBt, ergibt sich dies daraus, dass die
Aufnahme einer Ausbildung oder eines Studiums nicht zwangslaufig eine Erwerbsfahigkeit im Sinne des § 7 Abs.1 S. 1 Nr. 2 SGB |l
voraussetzt, so dass flr diese - der Norm des § 7 Abs. 5 SGB Il entsprechende und aus dem BSHG tbernommene - Vorschrift auch bei einer
Einordnung des § 21 SGB Xll als "Anwendungssperre" fur Erwerbsfahige ein eigenstandiger Regelungsgehalt verbleibt. Dass § 22 Abs. 1 SGB
Xll 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)
ausdrucklich dargestellt: "Soweit der Klager meint, Auszubildende wirden nach dem SGB Il schlechter gestellt als nach dem SGB XII, weil
die Leistungen im besonderen Hartefall nach dem SGB Il nur als Darlehen, nach § 22 Abs.1 S. 2 SGB XlI jedoch auch als Beihilfe gewahrt
werden kdnnen, flhrt dieses ebenfalls nicht zur Erforderlichkeit einer vom SGB XIl abweichenden Anwendung des § 7 Abs. 5S. 1 SGB II.
Grund flr die unterschiedlichen Leistungsarten ist die Zuordnung zu dem einen oder anderen System, differenziert nach der
Erwerbsfahigkeit. Bei dem Erwerbsfahigen kann erwartet werden, dass er die Leistung nach Beendigung der Ausbildung und Aufnahme einer
Erwerbstatigkeit zurlickzahlen 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 |l entsprechenden 2. Alternative des § 23 Abs. 3 S. 1 SGB XII (Leistungsausschluss fur
Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt) Iasst sich kein Argument gegen eine solche Auslegung
der Vorschrift des § 21 S. 1 SGB XII ableiten. So fihrt Coseriu im juris-PK zu § 23 SGB |l zur Entstehungsgeschichte des § 23 Abs. 3 S. 1 2. Alt.
SGB XII (Rn. 64) aus: "Der zunachst im SGB Xll noch nicht vorgesehene Ausschluss von Leistungen nach dem SGB Xl ist mit Wirkung vom
07.12.2006 durch das Gesetz zur Anderung des Zwélften Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gesetze vom 02.12.2006 eingefiihrt worden
und sollte im Hinblick auf die entsprechende Regelung in § 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il sicherstellen, dass der von Leistungen nach dem SGB I
ausgeschlossene Auslander keinen Leistungsanspruch nach dem SGB XII herleiten kann. Dies hatte etwa das LSG NRW ( ...) mit der
Begrindung angenommen, der Auslander habe dem Grunde nach keinen Leistungsanspruch nach dem SGB II; deshalb greife der
Leistungsausschluss des § 21 Abs. 1 SGB XII nicht." Folglich stellt § 23 Abs. 3 S. 1 2. Alt. SGB XII nachvollziehbar lediglich eine weitere
"Absicherung" des Gesetzgebers dar, einen Ausschluss von Leistungen nach dem SGB XII fur solche EU-Auslander, die schon von dem
Leistungsausschluss 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 fiir die betroffenen EU-Auslander. Dementsprechend lasst sich die Norm auch nicht im Rahmen eines
Umkehrschlusses argumentativ gegen die Auslegung des § 21 S. 1 SGB XII als "Anwendungssperre" fur Erwerbsfahige anfuhren. In der
Gesetzesbegriindung des aufgrund des Gesetzes zur 2. Anderung des Zweiten Buchs Sozialgesetzbuchs vom 24.03.2006 eingefiihrten § 7
Abs. 1S.2 Nr.2 SGB Il (BT Drs. 16/688, S. 13) heilst es zudem: "Auch wenn bei Auslandern die allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen
vorliegen, das heit sie zwischen 15 und unter 65 Jahre alt, erwerbsfahig und hilfebediirftig sind und ihren gewohnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland haben, kdnnen dennoch die Leistungen nach diesem Buch durch den neugefassten S. 2 ausgeschlossen sein.
Daruber hinaus kommen dann fur diese Personengruppe auch Leistungen des SGB XIl wegen § 21 S. 1 SGB XII nicht in Betracht, da sie dem
Grunde nach leistungsberechtigt nach dem SGB Il ist." Der Gesetzgeber ist demnach davon ausgegangen, dass Erwerbsfahige aufgrund der
Vorschrift des § 21 S. 1 SGB Xl keine Leistungen nach dem SGB Xl beziehen kénnen (im Ergebnis so auch LSG Berlin-Brandenburg, Beschl.
v. 22.01.2016 - L 29 AS 20/16 B -).

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

aa) Ein Anspruch der Antragsteller auf Gewahrung von Leistungen nach § 23 Abs.1 S. 3 SGB XIl ware gemal § 23 Abs. 3 S. 1 2. Alt. SGB XII
ausgeschlossen. Gemal § 23 Abs. 1 SGB Xl ist Auslandern, die sich im Inland tatsachlich aufhalten, Hilfe zum Lebensunterhalt, Hilfe bei
Krankheit, Hilfe bei Schwangerschaft und Mutterschaft sowie Hilfe zur Pflege nach diesem Buch zu leisten. Die Vorschriften des Vierten
Kapitels bleiben unberiihrt. Im Ubrigen kann Sozialhilfe geleistet werden, soweit dies im Einzelfall gerechtfertigt ist. Nach § 23 Abs. 3S. 1
SGB XII haben Auslander, die eingereist sind, um Sozialhilfe zu erlangen oder deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der
Arbeitssuche ergibt sowie ihre Familienangehdrigen keinen Anspruch auf Sozialhilfe. Bereits nach dem systematischen Aufbau der Vorschrift
bezieht sich derin § 23 Abs. 3 S. 1 2. Alt. SGB XII geregelte Leistungsausschluss, der bezogen auf die betroffene Personengruppe dem
Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB I 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 Absatze 1 und 2. Infolgedessen bezieht er sich auf
die komplette Vorschrift des § 23 Abs. 1 SGB XIl und somit denklogisch auch auf den Satz 3 der Norm.

bb) Soweit das BSG auf den "unveranderten Wortlaut" des § 23 SGB XIl im Verhaltnis zum friheren § 120 BSHG und in diesem
Zusammenhang maRgeblich 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 einzuraumen, dass der Wortlaut des
§ 120 BSHG zwar unmittelbar vor der Einflihrung des SGB XIl im Wesentlichen dem Wortlaut des § 23 SGB Xll entsprach. Die der
Entscheidung des BVerwG vom 10.12.1987 zugrundeliegende Fassung des § 120 BSHG war in ihren wesentlichen Grundzligen 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 Wéchnerinnen, Tuberkulosehilfe und Hilfe zur Pflege nach diesem Gesetz zu gewahren; wer sich in den
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Geltungsbereich dieses Gesetzes begeben hat, um Sozialhilfe zu erlangen, hat keinen Anspruch. Im lbrigen kann Sozialhilfe gewahrt
werden, soweit dies im Einzelfall gerechtfertigt ist." Im Gegensatz zu spateren Fassungen des BSHG (ab dem Jahr 1993) ist hier die
Moglichkeit der Gewahrung von Leistungen im Wege des Ermessens nach - und nicht wie im Regelungskomplex des & 23 SGB XlI vor - dem
Leistungsausschluss aufgefuhrt. Diese Systematik konnte zu der Annahme berechtigen, dass die Gewahrung von Leistungen im
Ermessenswege auch im Falle eines Leistungsausschlusses maglich bleiben sollte (SG Dortmund, a. a. 0.). Vor diesem Hintergrund bezog
sich das BVerwG in dem vom BSG zitierten Urteil auch gerade auf den Wortlaut der Norm des § 120 BSHG. Es flhrt aus: "Auch aus der
Systematik des § 120 Abs. 1 Satze 1 und 2 BSHG folgt dieses Verstandnis. Der mit "Im Ubrigen ..." eingeleitete S. 2 des § 120 Abs. 1 BSHG
schlieft an den S. 1 mit seinen b e i d e n Halbsatzen an. DaR sich der AusschluB 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 UmkehrschluB 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 Mdglichkeit der Hilfegewahrung im Einzelfall (in Austiibung von Ermessen)
geknupft ist" (BVerwG, Urteil vom 10.12.1987 - 5 C 32/85 -, BVerwGE 78, 314-321, Rn. 14). Unter Berlcksichtigung des geanderten Aufbaus
der Norm kdénnen die Ausflihrungen des BVerwG fur die Beurteilung der Systematik des § 23 SGB XII nicht herangezogen werden.

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 gemaR § 23 Abs.1 S. 3 SGB Xll meint, ist vor dem Hintergrund von § 17 SGB XIl unversténdlich, der die gesetzliche
Uberschrift "Anspruch" tragt und diesen Rechtsbegriff damit definiert. Die Norm lautet wie folgt: "(1) Auf Sozialhilfe besteht ein Anspruch,
soweit bestimmt wird, dass die Leistung zu erbringen ist. Der Anspruch kann nicht ibertragen, verpfindet oder gepfandet werden. (2) Uber
Art und MaB der Leistungserbringung ist nach pflichtmaRigem Ermessen zu entscheiden, soweit das Ermessen nicht ausgeschlossen wird.
Werden Leistungen auf Grund von Ermessensentscheidungen erbracht, sind die Entscheidungen im Hinblick auf die sie tragenden Grinde
und Ziele zu Uberprifen und im Einzelfall gegebenenfalls abzuandern." 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 ausdricklich 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 auszuuben hat und wie dieses Ermessen
auszuuben ist. Die Einbeziehung dieser Regelung in die Norm des § 17 SGB |l 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 XII abweichen sollte, ist nicht ersichtlich. Von einem "Rechtsanspruch" ist in § 23 Abs. 3 S. 2 SGB XlI indes
nicht die Rede (vgl. SG Dortmund, a. a. O.).

dd) Sowohl die Auslegung des BSG von § 23 SGB XIl als von § 21 S. 1 SGB Xll 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 Einflhrung normiert einen der Regelung im Zweiten Buch Sozialgesetzbuch entsprechenden Leistungsausschluss fur Auslander und
stellt damit zugleich sicher, dass Auslander, die nach § 7 Abs. 1 S. 2 des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch keinen Anspruch auf Leistungen
nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch haben, auch aus dem Zwdlften Buch Sozialgesetzbuch keine Anspriiche herleiten kdnnen." Die
Formulierung Iasst keinen Zweifel daran zu, dass der Gesetzgeber mit der Einfihrung der Norm auch eine Leistungsbewilligung Gber die
Vorschrift des § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XIlI ausschlieBen wollte. Andernfalls hatte er die insofern sprachlich eindeutige Formulierung "aus dem
Zwdlften Buch Sozialgesetzbuch" eingeschrankt. Dem BSG waren die Motive bei Fassung des Urteils vom 03.12.2015 auch bekannt. Es
benutzt das Zitat an anderer Stelle (BSG a. a. O., Rn. 48 ff, juris), um zu erklaren, dass nach dem gesetzgeberischen Willen von dem
Leistungsausschluss in § 23 Abs. 3 S. 1 2. Alt SGB XII trotz abweichender Formulierung dieselbe Personengruppe betroffen sein soll wie von
dem Ausschlussin § 7 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 SGB Il. Warum das BSG die gesetzgeberischen Motive dann jedoch bei der Auslegung des Umfangs
des Ausschlusses auller Betracht Iasst, bleibt unbeantwortet.

ee) Nicht nachzuvollziehen ist, wie das BSG in Anwendung des § 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 grundsatzliche Anwendbarkeit der Anspruchsnorm des § 23 Abs. 1 S. 3 SGB Xll herangezogenen Rechtsprechung des
BVerwG zu § 120 BSHG. Denn das BVerwG ist davon ausgegangen, dass hinsichtlich des auszuiibenden Ermessens keine besonderen
rechtlichen Vorgaben zu beachten sind, insbesondere auch die Rickkehr in das Heimatland regelmaBig zumutbar ist (vgl. BVerwG, Beschl.
v. 08.07.1988 - 5 B 136/87 (5 ER 179/87); vgl. auch Liibbe-Wolff, ehem. Ri‘inBVerfG, Interview "Ist der Sozialstaat tiberfordert" in DIE ZEIT,
04.02.2016). Auf welcher Grundlage das BSG hinsichtlich der Ermessensausiibung auf das Vorliegen einer durch die Auslanderbehérde
verfligten Ausreise abstellen will, wird ebenfalls nicht deutlich. Denn auch ohne eine solche Verfiigung ist die Mdglichkeit der Riickkehr und
damit die MAglichkeit der Selbsthilfe gegeben. Der Betroffene wird regelmaRig die Feststellung seiner Verpflichtung zur Ausreise nicht
bendtigen, um seine diesbeziiglichen Optionen zu erkennen. Die Leistungstrager nach dem SGB Il bzw. nach dem SGB XII haben auch keine
rechtlichen Grundlagen, die Auslanderbehorden entsprechend zu veranlassen. In der Mehrzahl der Falle, namlich in den Fallen der
"direkten" Anwendung des Leistungsausschlusses des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB I, ist die Verflgung der Ausreise nicht méglich, da den
Betroffenen ein Aufenthaltsrecht zum Zwecke der Arbeitssuche aus § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiziigG/EU gerade zusteht, sie sich folglich
rechtmagBig im Inland aufhalten.

Offen bleibt, warum bei enttauschten Erwartungen (so BSG a. a. 0.) zur Aufnahme einer Berufstatigkeit und tatsachlichem Aufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland im Regelfall nach sechs Monaten eine Aufenthaltsverfestigung eintritt. Diese Annahme lasst sich jedenfalls aus
den Regelungen des FreizligG/EU, die regelméaRig dem Aufenthalt eines EU-Auslanders, dessen Aufenthaltsrecht sich alleinig aus dem Zweck
der Arbeitssuche ergibt, im Inland ausschlieflich zu Grunde liegen sollten, nicht herleiten. Der (arbeitsuchende) EU-Auslander, der auf
Grundlage von § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizligG/EU einreist, sollte sich der grundsatzlichen 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-Auslander, 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 Auslanderbehérde eine hiervon abweichende flr ihn giinstigere Rechtsposition vertritt. Eine solche
- im Einzelfall zwar vorstellbare Rechtsposition - grundsatzlich jedoch aus einer (bloRen) Untatigkeit zu folgern, findet weder eine Stltze im
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Gesetz noch in allgemeinen z. B. aus § 242 BGB abzuleitenden Gerechtigkeitsuberlegungen.

ff) Der Ausschluss von EU-Auslandern, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt oder die gar kein materielles
Aufenthaltsrecht haben, wie wohl die Antragsteller, verstdBt auch nicht gegen die Art. 1 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1 GG. Der Gesetzgeber hat mit
dem Leistungsausschluss fur EU-Auslander, die ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ableiten, den Nachrang des
deutschen Sozialleistungssystems gegentber dem des Herkunftslandes normiert. Dies ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (so im
Ergebnis auch: LSG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 05.11.2015 - L 3 AS 479/15 B ER -; 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 Hohe 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 flihrt 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 maglich, 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) heif8t es: "Ob und in welchem Umfang der Bedarf existenznotwendiger Leistungen fir
Menschen mit nur voriibergehendem Aufenthaltsrecht in Deutschland ( ...) bestimmt werden kann, hangt allein davon ab, ob wegen eines
nur kurzfristigen Aufenthalts konkrete Minderbedarfe gegeniber Hilfsempfangern mit Daueraufenthaltsrecht nachvollziehbar festgestellt
und bemessen werden kdnnen". Das Urteil enthalt dagegen keine Aussage dartiber, inwiefern es dem Gesetzgeber maglich ist, Personen
ohne Aufenthaltsrecht, Sozialleistungen zu verwehren (in Rn.74 knlpft 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 grundsatzlich nicht mit der eines EU-Auslanders vergleichbar ist, der
von seinem Freizligigkeitsrecht zum Zweck der Arbeitsuche Gebrauch gemacht hat und in die Bundesrepublik Deutschland eingereist ist:
Wahrend ein Asylbewerber, der sich auf eine politische Verfolgung in seinem Heimatland beruft, regelmaBig nicht in sein Herkunftsland
zurlickkehren kann, ist dies der hier betroffenen Personengruppe in der Regel ohne Weiteres mdglich. Diese Rickkehr in das Heimatland
stellt ein zumutbares Mittel zur Selbsthilfe dar, dessen Einforderung das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwdrdigen
Existenzminimums nicht verletzt. Das BVerfG hat in einer gegen den Leistungsausschluss des § 7 Abs. 5 S. 1 SGB |l (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 ausgefiihrt: "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 § 2 Abs.2 S. 2 SGB Il missen
erwerbsfahige Leistungsberechtigte ihre Arbeitskraft zur Beschaffung des Lebensunterhalts einsetzen; dies tut der Beschwerdeflihrer nicht,
wenn er studiert. Daher schlieBt § 7 Abs. 5S. 1 SGB a. F. im Fall des Beschwerdefuhrers die Gewahrung dieser Grundsicherungsleistungen
aus." In Rn. 14 heiBt es weiter: "Der faktische Zwang, ein Studium abbrechen zu missen, weil keine Sozialleistungen zur Verfligung stehen,
beriihrt 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 Bundesausbildungsférderungsgesetzes jedoch ein besonderes
Sozialleistungssystem zur individuellen Férderung der Hochschulausbildung durch den Staat geschaffen, das diese Teilhabe sichern soll."
Diesen Ausflihrungen ist zu entnehmen, dass das BVerfG keinen von dem Hilfebedurftigen mdglichen Mitwirkungshandlungen losgeldsten,
allein aus der Hilfebeddrftigkeit und dem tatsachlichen Aufenthalt im Bundesgebiet resultierenden Anspruch auf Sicherung des
Existenzminimums annimmt. Der faktische Zwang, die bisherige Lebensflihrung zur Sicherung des Existenzminimums &ndern zu missen,
fuhrt danach nicht zur Verletzung des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums, sondern berGhrt
vielmehr das Grundrecht, das diese vom Hilfebedlrftigen gewahlte Lebensgestaltung schiitzt. Nach diesen MaRgaben besteht keine
Verpflichtung des Gesetzgebers, einen Aufenthalt des Hilfebedirftigen im Bundesgebiet trotz einer ihm mdglichen Riickkehr in sein
Heimatland durch die Gewahrung von Sozialleistungen zu ermdglichen, wenn der HilfebedUrftige Gber gar kein Aufenthaltsrecht oder nur
Uber ein solches verflgt, dessen Gewahrung der nationale Gesetzgeber originar - europarechtlich zuldssig - mit der Versagung von
Leistungen zur Sicherung des Existenzminimums verknupft hat.

Eine Prifung, 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 MaBstab, der
zur Gewahrung eines Aufenthaltsrechts oder dem Schutz vor einer Abschiebung flihren kann. Sofern wirtschaftliche Gesichtspunkte bei der
Beurteilung einer Abschiebung ins Herkunftsland nicht die Annahme der Unzumutbarkeit einer Rickkehr rechtfertigen kdnnen (vgl. hierzu
OVG NRW, Beschluss vom 06.09.2007 - 11 A 633/05 A -, Rn. 28-32, juris, zur Zumutbarkeit einer Abschiebung nach Sierra Leone trotz vollig
fehlender sozialer Sicherungssysteme und einer Arbeitslosenquote von 70 %), erscheint es unter Bericksichtigung des Gedankens der
Einheit der Rechtsordnung auch nicht denkbar, solche nachteiligen Lebensumstande im Herkunftsland bei der Prifung der sozialrechtlichen
Zumutbarkeit einer Riickkehr anzufiihren. Die Uberlegungen stehen im Einklang mit den Ausfilhrungen 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
menschenwiirdigen Daseins notwendigen materiellen Mittel fehlen, ( ...) ist der Staat im Rahmen seines Auftrages zum Schutz der
Menschenwdrde ( ...) verpflichtet, daflir Sorge zu tragen, dass die materiellen Voraussetzungen dafur Hilfebedurftigen zur Verfigung
stehen." Das BVerfG folgert daraus: "(Mit) dieser objektiven Verpflichtung aus Art. 1 GG korrespondiert ein individueller Leistungsanspruch,
da das Grundrecht die Wirde jedes einzelnen Menschen schiitzt und sie in solchen Notlagen nur durch materielle Unterstltzung gesichert
werden kann." Es knipft damit einen "Anspruch" auf Sozialleistungen an das Vorliegen einer Notlage, zu deren Behebung eine
entsprechende materielle Unterstitzung (der Bundesrepublik Deutschland) von Néten ist. Das ist bei EU-Auslandern aber regelmaRig nicht
der Fall. Denn ihnen steht es frei, in ihr Heimatland zurtickzukehren, dort ohne Sprachbarriere (wieder) eine Tatigkeit aufzunehmen oder auf
die dortigen sozialen Sicherungssysteme zurlickzugreifen. Auf Leistungen der Bundesrepublik Deutschland sind EU-Auslander zur Sicherung
einer menschenwdirdigen 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 diesbezuglich
Anhaltspunkte aus der Akte.

2. Die Antragsteller haben auch keinen Anspruch auf die Gewahrung von Leistungen nach dem SGB I, da sie von diesen gemalR § 7 Abs. 1 S.
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2 Nr. 2 SGB Il 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 XII nicht. Da ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il ausscheidet, war eine Beiladung des Tragers i. S. v. § 75 Abs. 2 SGG
nicht geboten.

3. Uber die Frage zustehender Uberbriickungsleistungen zur Finanzierung der Riickkehr 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 diesbeziiglich kein Anordnungsgrund
vorliegt.

Die Kostenentscheidung folgt aus entsprechender Anwendung von § 193 SGG.

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