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1. Einleitung

Nachdem der Européische Gerichtshof mit seinem Urteil vom 15. September 2015;
in der Rechtssache Alimanovic! entschieden hat, das der bis dahin im § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il normierte Anspruchsausschluss fur Unionsbirgerinnen und Uni-
onsbulrger nichtdeutscher Staatsangehdrigkeit, deren Freizlugigkeitsrecht sich aus-
schlie3lich aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt, mit europaischen Recht verein-
bar ist und das Bundessozialgericht in seinem Urteil vom 03.12.2015% diesen Ans-
pruchsausschluss im SGB Il bestatigt und diesen Personenkreis sozialleistungsrech-
tlich fur den Fall dem SGB Xl zugewiesen hat, dass sich deren Aufenthalt im Bun-
desgebiet bereits verfestigt hat® - wovon regelmaRig nach einem Aufenthalt von mehr
als sechs Monaten auszugehen ist* — hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Re-
gelung von Anspriichen auslandischer Personen in der Grundsicherung fir Arbeitsu-
chende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in der Sozialhilfe nach dem
Zwolften Buch Sozialgesetzbuch ein weiteres Kapitel der offenbar nicht enden wol-
lenden Geschichte um Anspriche auf Sozialleistungen fur aus anderen EU-Staaten
zugewanderte Menschen aufgeschlagen.”

Dabei ist der Gesetzgeber der vom Bundessozialgericht in seiner 0.g. Entscheidung
vorgenommenen Zuordnung dieses Personenkreises zum SGB Xll zwar dem Grun-
de nach gefolgt, hat allerdings bei den zu gewahrenden Uberbriickungsleistungen
erhebliche Leistungseinschrankungen sowohl in zeitlichem Umfang als auch der Ho-
he nach vorgenommen.® Zwar sieht das Gesetzt zur Vermeidung von Hartefallen die
Mdglichkeit vor die Uberbriickungsleistungen sowonhl tiber einen langeren Zeitraum
als auch in hoherem Umfang zu gewahren, dies jedoch nur in begriindeten Ausnah-
mefallen. Dauerleistungen sind auf dieser Grundlage jedoch nicht vorgesehen. Unter
der Nr. 5 ist dies anhand eines Fallbeispiels ndher erlautert.

Trotz alledem ist die Regelung im Kern darauf ausgerichtet, die Betroffenen zu einer
Ruckkehr in ihr Herkunftsland zu ,motivieren®. Dies ergibt sich einerseits aus der zeit-
lichen Beschréankung der Leistung’ sowie den Bestimmungen des § 23 Abs. 3 a SGB
XIl, der die Gewahrung der Ruckreisekosten ausdricklich im Wege des Darlehens
vorsieht.® Eine Besserstellung findet sich in der Regelung zum Anspruch nach fiinf-
jahrigem Aufenthalt im Bundesgebiet, welche nun nicht mehr nachgewiesenermal3en
auch rechtmafig sein muss, sondern an den gewohnlichen Aufenthalt anknipft.

L C-67/14

>B 4 AS 44/15R

® Hiernach ist dem Trager der Sozialhilfe bei einer solchen Fallgestaltung das im § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII eingeraumte Er-
messen regelmafig auf null reduziert.

* Die Entscheidung hat in der Fachwelt und bei den Instanzengerichten der Sozialgerichtsbarkeit eine kontroverse Debatte
ausgelost.

® Einen guten Gesamtiiberblick tiber die Entwicklung vermittelt hier Ertl/Schiitte in NDV 2017, Seite 265 ff.

® Eine gute Ubersicht vermittelt hier Schwabe in ZfF 2017, Seite 29 ff.

" Das Gesetz spricht hier von Uberbriickungsleistungen.

& Wie das Darlehen von den dann wieder in ihren Herkunftslandern lebenden Leistungsempféngern zuriickgefihrt werden soll,
wird wohl das Geheimnis des Gesetzgebers bleiben.



Da die Wohnungslosenhilfe, ob nun in der Tragerschaft der freien Wohlfahrtspflege
oder bei den Kommunen mit diesem Personenkreis besonders befasst ist, da die Be-
troffenen haufig nicht nur mittel- sondern nicht selten auch Obdachlos sind, empfiehlt
es sich, die Rechtsentwicklung auf diesem Gebiet besonders im Auge zu behalten.

Auf die Frage der Verpflichtung der Kommunen zur ordnungsrechtlichen Unterbrin-
gung unfreiwillig obdachloser Unionsburgerinnen und -birger kann im Rahmen die-
ses Referates allenfalls am Rande eingegangen werden. Hierzu sei das Rechtsgu-
tachten von Ruder, das die BAG Wohnungslosenhilfe e.V. aus Anlass der Bundesta-
gung in Berlin vom 9. — 11. November 2015 in Auftrag gegeben hat und welches auf
der Homepage der BAG W zu finden ist, empfohlen.®

® Karl-Heinz Ruder, Grundsétze der polizei- und ordnungsrechtlichen Unterbringung von (unfreiwillig) obdachlosen Menschen
unter besonderer Beriicksichtigung obdachloser Unionsbirger. Rechtsgutachten aus Anlass der Bundestagung der BAG Woh-
nungslosenhilfe e.V. in Berlin vom 9. — 11. November 2015 ,Solidaritat statt Konkurrenz — entschlossen handeln gegen Woh-
nungslosigkeit und Armut* Siehe hierzu auch Karl-Heinz Ruder, Der polizei- und ordnungsrechtliche Anspruch obdachloser
Menschen auf notdirftige Unterbringung in NDV 2017, Seite 162 ff.



2. Gesetz zur Regelung von Ansprichen ausldndischer Personen in der Grundsi-
cherung fir Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in
der Sozialhilfe nach dem Zwolften Buch Sozialgesetzbuch (AuslPersGrSiuSH-

RegG).

Artikel 2
Anderung des Zwolften Buches Sozialgesetzbuch

§ 23 des Zwodlften Buches Sozialgesetzbuch — Sozialhilfe — (Artikel 1 des Gesetzes vom 27.
Dezember 2003, BGBI. | S. 3022, 3023), das zuletzt durch Artikel 22 Absatz 3 des Gesetzes
vom 11. November 2016 (BGBI. | S. 2500) geandert worden ist, wird wie folgt geandert:

1. Absatz 3 wird wie folgt gefasst:

Satz 1:  Auslander und ihre Familienangehérigen erhalten keine Leistungen nach Absatz 1
oder nach dem Vierten Kapitel, wenn

1. sie weder in der Bundesrepublik Deutschland Arbeithnehmer oder Selbstandige
noch auf Grund des 8§ 2 Absatz 3 des Freiziigigkeitsgesetzes/EU freizugigkeitsbe-
rechtigt sind, fir die ersten drei Monate ihres Aufenthalts,

2. sie kein Aufenthaltsrecht haben oder sich ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem
Zweck der Arbeitsuche ergibt,

3. sie ihr Aufenthaltsrecht allein oder neben einem Aufenthaltsrecht nach Nummer 2
aus Artikel 10 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 '°des Européischen Parlaments
und des Rates vom 5. April 2011 Uber die Freizlgigkeit der Arbeitnehmer inner-
halb der Union (ABI. L 141 vom 27.05.2011, S. 1), die durch die Verordnung (EU)
2016/589 (ABI. L 107 vom 22.04.2016, S. 1) geandert worden ist, ableiten oder

4. sie eingereist sind, um Sozialhilfe zu erlangen.

Aus der Gesetzesbegrindung:

Die Leistungsausschlisse in § 23 Absatz 3 werden an die Leistungsausschlisse in § 7 Absatz 1 Satz
2 SGB Il angepasst, dies bedeutet neben sprachlichen Klarstellungen auch, dass ein Leistungsaus-
schluss fir die ersten drei Monate des Aufenthaltes aufgenommen wird. Dies ist notwendig, da nach
Artikel 6 Absatz 1 der Richtlinie 2004/38 und § 2 Absatz 3 FreiziigG/EU fur Unionsbirgerinnen und
Unionsbirger ein voraussetzungsloses Freizigigkeitsrecht fur drei Monate besteht. Diese Personen-
gruppe ist nach § 7 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 SGB Il vom Leistungsbezug im SGB Il ausgenommen.
Da das BSG jedoch die in § 7 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 und 2 SGB Il ausgenommenen Auslander
dem SGB XIlI zugeordnet hat, musste § 23 Absatz 3 SGB XIl um eine § 7 Absatz 1 Satz 2 Nummer 1
SGB Il entsprechende Regelung erganzt werden. Zusatzlich wird, wie im SGB I, klargestellt, dass
Personen ohne materielles Freizigigkeitsrecht oder Aufenthaltsrecht ebenso wie Personen, die sich
mit einem Aufenthaltsrecht allein zur Arbeitsuche oder nach Artikel 10 der Verordnung (EU) Nummer
492/2011 in Deutschland aufhalten, von den Leistungen nach dem SGB Xll ausgeschlossen sind. Die
Leistungsausschlisse haben wie bislang nicht zur Folge, dass ein Anspruch auf Wohngeld, das als
Zuschuss zur Miete beziehungsweise Belastung flr Haushalte mit geringen Einkommen konzipiert ist,
entsteht.

1% Aufenthaltsrecht zur Fortsetzung einer Ausbildung nach Art 10 VO (EU) 492/2011.



Durch die neue Formulierung in § 23 Absatz 3 Satz 1 wird au3erdem klargestellt, dass den ausge-
schlossenen Personen weder ein Anspruch auf Leistungen nach § 23 Absatz 1 zusteht, noch dass
ihnen Leistungen im Ermessenswege gewahrt werden.

Anmerkung:
Die Regelung ist fir Angehdrige aus den Signatarstaaten des Europaischen Flrsorgeabkommens

nicht anwendbar. Allerdings gilt weiterhin der Vorbehalt fiir die Hilfen zur Uberwindung besonderer
sozialer Schwierigkeiten gem. 88 67 ff. SGB XII, die gem. 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII auch weiterhin
nur im Wege des Ermessens erbracht werden kdnnen. Eine Ausnahme bilden hier nur die gem. § 23
Abs. Satz 4 SGB XIl dauerhaft Aufenthaltsberechtigten.

Satz 2: Satz 1 Nummer 1 und 4 gilt nicht fur Auslanderinnen und Auslander, die sich mit
einem Aufenthaltstitel nach Kapitel 2 Abschnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes in der
Bundesrepublik Deutschland aufhalten.

Anmerkung:
Hierbei handelt es sich um einen Aufenthalt aus volkerrechtlichen, humanitaren oder politischen

Grinden gem. 88 22 — 26 AufenthG.

Satz 3: Hilfebedurftigen Ausléndern, die Satz 1 unterfallen, werden bis zur Ausreise,
langstens jedoch fur einen Zeitraum von einem Monat, einmalig innerhalb von
zwei Jahren nur eingeschrankte Hilfen gewahrt, um den Zeitraum bis zur Ausreise
zu Uberbriicken (Uberbriickungsleistungen); die Zweijahresfrist beginnt mit dem
Erhalt der Uberbriickungsleistungen nach Satz 3.

Satz 4.  Hiertber und Uber die Mdglichkeit der Leistungen nach Absatz 3a sind die Leis-
tungsberechtigten zu unterrichten.

Satz 5:  Die Uberbriickungsleistungen umfassen:

1. Leistungen zur Deckung der Bedarfe fur Ernahrung sowie Korper- und Gesund-
heitspflege,

2. Leistungen zur Deckung der Bedarfe fur Unterkunft und Heizung in angemesse-
ner Hohe, einschliellich der Bedarfe nach 8 35 Absatz 4 und 8§ 30 Absatz 7,

3. die zur Behandlung akuter Erkrankungen und Schmerzzusténde erforderliche arz-

tliche und zahnarztliche Behandlung einschlief3lich der Versorgung mit Arznei-
und Verbandmitteln sowie sonstiger zur Genesung, zur Besserung oder zur Lin-
derung von Krankheiten oder Krankheitsfolgen erforderlichen Leistungen und

4, Leistungen nach 8§ 50 Nummer 1 bis 3.

Aus der Gesetzesbegriindung:

Daneben wird in § 23 Absatz 3 SGB Xl ein Anspruch auf Uberbriickungsleistungen fiir alle von Leis-
tungen ausgeschlossenen ausléandischen Personen eingeflihrt, soweit sie hilfebedtirftig sind (verglei-
che § 2 SGB Xll). Orientiert an § 1a Absatz 2 des AsylbLG erhalten auslandische Personen innerhalb
von zwei Jahren einmalig bis zur Ausreise, langstens jedoch fir einen Monat Leistungen zur Deckung
ihres Bedarfs an Erndhrung und Kdérper- und Gesundheitspflege sowie die angemessenen Aufwen-
dungen fir eine Unterkunft. Danach erhalten sie keine Leistungen mehr. Auch bei einer Wiedereinrei-
se sind, um Fehlanreize zu vermeiden, innerhalb eines Zeitraums von zwei Jahren keine Leistungen
zu gewahren.




So wird sichergestellt, dass nicht durch eine kurze Ausreise und dann Wiedereinreise die Wertung des
Gesetzes umgangen wird. Eine zu lange Frist héatte hingegen zur Folge, dass gegebenenfalls geén-
derter Lebensumstande nicht bertcksichtigt werden kénnten.

Auslandische Personen erhalten einmalig fir einen Zeitraum bis zur Ausreise langstens jedoch fir
einen Monat Leistungen zur Deckung ihres Bedarfs an Ernahrung und Kérper- und Gesundheitspflege
sowie die angemessenen Aufwendungen fir eine Unterkunft.

Durch den festen Maximalzeitraum wird den ausfiihrenden Kommunen Verwaltungsaufwand durch die
Neuregelung erspart. Im Zeitraum von einem Monat ist es in jedem Fall mdglich, innerhalb der EU
eine angemessene Rickreisemdglichkeit zu finden (zum Beispiel mit dem Bus). Daneben wird sicher-
gestellt, dass den Hilfebedurftigen die Leistungen nicht mehrmals gezahlt werden. Um sicherzustellen,
dass Uberbriickungsleistungen im Zeitraum von zwei Jahren nur einmal gezahlt werden, sieht § 118
SGB XIlI die Mdglichkeit eines Datenaustauschs und -abgleichs vor.

Die Leistungshohe wird entsprechend des 8§ 1a Absatz 2 AsylbLG festgelegt. Dabei wird zugrunde
gelegt, dass der Bedarf der Leistungsberechtigten in dieser Phase lber die genannten Leistungen
nicht hinausgeht. Eine Akut- und Schmerzversorgung sowie Hilfen bei Schwangerschaft und Geburt
wird ebenfalls entsprechend dem AsylbLG gewahrleistet.

Anmerkung:
Die Uberbriickungsleistungen sind gegeniiber denen der Regelbedarfsstufen reduziert, da nur die

Bedarfe fir Ernahrung, Korper- und Gesundheitspflege berlicksichtigt werden. Sie entsprechen denen
des § 1a Abs. 2 AsylbLG.

Satz 6:  Soweit dies im Einzelfall besondere Umstande erfordern, werden Leistungsbe-
rechtigten nach Satz 3 zur Uberwindung einer besonderen Harte andere Leistun-
gen im Sinne von Absatz 1 gewéhrt; ebenso sind Leistungen tber einen Zeitraum
von einem Monat hinaus zu erbringen, soweit dies im Einzelfall auf Grund beson-
derer Umstande zur Uberwindung einer besonderen Harte und zur Deckung einer
zeitlich befristeten Bedarfslage geboten ist.

Aus der Gesetzesbegrindung:

Durch eine Hartefallregelung wird sichergestellt, dass innerhalb der Leistungsfrist von einem Monat
auch liber das gewéhrte Niveau der vorgesehenen Uberbriickungsleistungen hinausgehende Bedarfe
wie zum Beispiel fiir Kleidung gedeckt werden kénnen, soweit dies im Einzelfall zur Uberwindung ei-
ner besonderen Harte erforderlich ist. Ebenso kénnen bei Vorliegen besonderer Umstéande Bedarfe,
die entstehen, soweit im Einzelfall eine Ausreise binnen eines Monats nicht méglich oder zumutbar ist,
gedeckt werden. Hierbei handelt es sich um eine Regelung, die lediglich bei Vorliegen besonderer
Umstande eingreift, um im Einzelfall fir einen begrenzten Zeitraum unzumutbare Héarten zu vermei-
den, nicht um eine Regelung, mit der ein dauerhafter Leistungsbezug erméglicht wird. VVon einer Un-
mdglichkeit der Ausreise ist insbesondere auszugehen, wenn eine amtsarztlich festgestellte Reiseun-
fahigkeit vorliegt.

Anmerkung:
Die Vorschrift eroffnet die Moglichkeit weitergehende Leistungen sowohl in Hinblick auf die Dauer als

auch auf deren Umfang zu gewahren. Die Regierungsbegriindung nennt hier beispielhaft Bekleidung
bzw. den Umstand, dass eine Ausreise innerhalb eines Monates nicht mdglich oder zumutbar ist. Dies
durfte regelménRig bei gesundheitlichen Beeintréachtigungen vorliegen. Dies sollte im Regelfall amtsarz-
tlicherseits festgestellt sein. In der Praxis hat sich bereits gezeigt, dass diese Vorschrift bei den Ge-
sundheitsdiensten noch nicht so prasent ist, dass die Stellungnahmen — beispielsweise bei der Frage
der Perspektive — darauf abgestimmt sind.



Denkbar wére auch, dass jemand nicht ausreisen kann, weil sie/er noch Anspriiche auf Lohnzahlung
aus einem vorrangegangenen Arbeitsverhaltnis einzuklagen hat. Da bei dem in Rede stehenden Per-
sonenkreis Arbeitsverhéltnisse, so sie denn eingegangen worden sind, nicht selten prekarer Natur
sind, diirfte sich dieses Problem mdoglicherweise des Ofteren stellen.

Verwaltungsempfehlungen dergestalt, das die Hartefallleistungen nur dann zu gewahren sind, wenn
die Betroffenen sich ausdriicklich dazu bereit erklaren auszureisen wenn das Ausreisehindernis weg-
gefallen ist, lassen sich aus dem Wortlaut des Gesetzestextes nicht entnehmen.

Satz 7: _Abweichend von Satz 1 Nummer 2 und 3 erhalten Auslander und ihre Familien-
angehdrigen Leistungen nach Absatz 1 Satz 1 und 2, wenn sie sich seit mindes-
tens finf Jahren ohne wesentliche Unterbrechung im Bundesgebiet aufhalten;
dies gilt nicht, wenn der Verlust des Rechts nach § 2 Absatz 1 des Freizugigkeits-
gesetzes/EU festgestellt wurde.

Aus der Gesetzesbegriindung:

Ist allerdings abzusehen, dass auslandische Personen ohne materielles Freizligigkeits- oder Auf-
enthaltsrecht dauerhaft oder jedenfalls fir einen langeren Zeitraum in Deutschland verbleiben werden
und damit eine Verfestigung des Aufenthaltes eintritt, so erhalten sie und ihre Familienangehdrigen
nach flnf Jahren Zugang zu Leistungen der Sozialhilfe nach § 23 Absatz 1 SGB XII. Dies gilt nicht,
wenn der Verlust des Rechts nach § 2 Absatz 1 des Freizugigkeitsgesetzes/EU festgestellt wurde.
Die Frist nach § 23 Absatz 3 Satz 7 SGB XII beginnt mit der Anmeldung bei der zustédndigen Melde-
behdrde. Zeiten des nicht rechtmaRigen Aufenthalts, in denen eine Ausreispflicht besteht, werden auf
Zeiten des gewohnlichen Aufenthalts nicht angerechnet. Dabei bleiben Unterbrechungen wegen kurz-
fristiger Auslandsaufenthalte, wie z. B. Klassenfahrten, Besuche von Angehdrigen oder die Teilnahme
an Beerdigungen von Angehdrigen, leistungsrechtlich auf3er Betracht. Bei der Priifung, ob ein Auf-
enthalt im Ausland zu einer ,wesentlichen* Unterbrechung fuhrt, ist neben der Dauer des Aufenthalts
auch zu beriicksichtigen, wodurch dieser veranlasst ist (zum Beispiel familidre, schulische Griinde)
und welches Gewicht diese Griinde fir den Betroffenen haben. Bei nicht nur unwesentlichen Unterb-
rechungen beginnt die Frist mit der Wiedereinreise erneut zu laufen. Dies schlief3t Leistungen fur den
Lebensunterhalt ein, sofern die betroffenen Auslénder nicht aufgrund der Neuregelung in Artikel 1
dieses Gesetzes als Erwerbsfahige oder deren Familienangehérige dem Grunde nach leistungsbe-
rechtigt nach dem SGB Il sind (vergleiche § 7 Absatz 1 Satz 4 und 5 SGB Il — neu — in Verbindung mit
§ 21 SGB XII).

Satz 8. Die Frist nach Satz 7 beginnt mit der Anmeldung bei der zustandigen Meldebe-
horde.

Satz 9:  Zeiten des nicht rechtméRigen Aufenthalts, in denen eine Ausreisepflicht besteht,
werden auf Zeiten des tatsachlichen Aufenthalts nicht angerechnet. Auslander-
rechtliche Bestimmungen bleiben unberthrt.”

Aus der Gesetzesbegrindung:

Im Hinblick auf die Dauer der Frist und das Nachweiserfordernis sowie die Rickausnahme fir Perso-
nen, bei denen der Verlust des Freizugigkeitsrechts festgestellt wurde, wird erganzend auf die Be-
grindung zu Artikel 1 Bezug genommen. Ein solcher tatsachlich verfestigter Aufenthalt hat keine
Auswirkung auf die Beurteilung der Rechtmafigkeit des Aufenthaltes; insbesondere folgt daraus kein
materielles Freizugigkeits- oder Aufenthaltsrecht im Sinne des Europa- oder Auslanderrechts.




Anmerkung: Anders als nach bisherigem Recht kommt es hier nicht mehr darauf an ob fir den Auf-
enthalt auch ein materielles Freizligigkeitsrecht bestanden hat. Die Bestimmung knupft an die Mel-
dung und an den gewdéhnlichen Aufenthalt an.

2. Nach Absatz 3 wird folgender Absatz 3a eingeftigt:

Satz 1: Neben den Uberbriickungsleistungen werden auf Antrag auch die angemessenen
Kosten der Rickreise tibernommen.

Aus der Gesetzesbegrindung:

Daneben wird den Leistungsberechtigten ein Anspruch auf ein Darlehen fiir die angemessenen Auf-
wendungen einer Rickfahrt eingeraumt, da die Betroffenen neben den Leistungen fur Ernahrung,
Obdach und Korperpflege keine weiteren Leistungen erhalten und womdglich die Riickfahrt nicht
selbst finanzieren kénnen. Ein solcher Anspruch ist notwendig, da die jederzeitige Méglichkeit der
Ruckreise den wesentlichen Unterschied zu Asylsuchenden darstellt.

Satz 2. Satz 1 qgilt entsprechend, soweit die Personen allein durch die angemessenen
Kosten der Rickreise die in Absatz 3 Satz 5 Nummer 1 und 2 genannten Bedarfe
nicht aus eigenen Mitteln oder mit Hilfe Dritter decken kénnen. Die Leistung ist als
Darlehen zu erbringen.”

Aus der Gesetzesbegrindung:
In Satz 2 wird klargestellt, dass ein Darlehen auch zu gewahren ist, wenn allein durch die Kosten der
Ruckreise Hilfebedurftigkeit herbeigefiihrt wirde.

Anmerkung:
Offen bleibt hier, wie das Darlehen zurtickgefuhrt werden kann. Dies durfte regelm&Rig nicht gelingen,

sodass die Leistungstrager die Niederschlagung bzw. den Erlass zu prifen haben.

Artikel 4
Anderung des Aufenthaltsgesetzes

In § 87 Absatz 2 Satz 1 des Aufenthaltsgesetzes in der Fassung der Bekanntmachung vom 25. Feb-
ruar 2008 (BGBI. | S. 162), das zuletzt durch Artikel 8 Absatz 6 des Gesetzes vom 31. Juli 2016
(BGBI. | S. 1939) geandert worden ist, wird nach Nummer 2 folgende Nummer 2a eingefiigt:

»2a. der Inanspruchnahme oder Beantragung von Sozialleistungen durch einen Auslénder, fir sich
selbst, seine Familienangehdrigen oder fir sonstige Haushaltsangehdrige in den Fallen des § 7 Ab-
satz 1 Satz 2 Nummer 2 oder Satz 4 des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch oder in den Féllen des §
23 Absatz 3 Satz 1 Nummer 2, 3 oder 4, Satz 3, 6 oder 7 des Zwolften Buches Sozialgesetzbuch,".

Die Regelung verpflichtet die Leistungstrager zur Dateniubermittiung an die Auslanderbehdr-
den.




3. Derzeitiger Stand der Rechtsprechung:

a) SG Bremen, Beschluss vom 18.01.2017 — S 24 SO 374/16 ER -

Antragstellerin war hier eine kroatische Staatsangehdrige, die aus den USA kommend zu
ihrem Sohn nach Deutschland gezogen ist und zunachst von diesem unterstitzt worden war.
Das erkennende Gericht halt die Vorschrift nicht fur verfassungswidrig, denn die Situation
von Unionsburgern ist nicht mit der von Drittstaatlern vergleichbar. Die Entscheidung des
BVerfG zum AsylbLG"! betraf nicht Unionsbiirgerinnen und -biirger. Das erhebliche Freizii-
gigkeitsrecht zum Zwecke der Arbeitssuche hat im Aufenthaltsrecht keine Entsprechung. Bei
Unionsbirgerinnen und -blrger besteht generell kein Bedarf das Existenzminimum im Auf-
nahmemitgliedsstaat zu sichern. Die Ruckreise in den Heimatstaat ist grundsatzlich immer
maoglich und zumutbar.

b) Bayerisches Landessozialgericht, Beschluss vom 06.02.2017 — L 11 AS 887/16
B ER -

Bei den Antragstellern handelte es sich um eine Familie mit zwei minderjahrigen Kindern.
Der Vater der Familie Ubte eine Beschaftigung aus, fur die er ein monatliches Entgelt in H6-
he von 187,00 € erhielt. Vorliegend ging es um die Frage, ob der Antragsteller die Voraus-
setzungen fir Arbeithehmereigenschaft erfillte, was vom erkennenden Gericht bejaht wurde.
Hierzu fuhrte das Gericht aus:

Bei einem ruméanischen Staatsangehdrigen, der einer abhéangigen Beschaftigung mit einer
monatlichen Arbeitszeit von ca. 20 Stunden und einem monatlichen Entgelt von 187 Euro
nachgeht, ist nicht ohne weiteres auszuschlieRen, dass er als Arbeitnehmer i.S.d. § 2 Abs. 2
Nr. 1 Freizligigkeitsgesetz/ EU (FreizigG/EU) anzusehen ist, so dass er sein Aufenthalts-
recht nicht allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ableitet und ein Leistungsschluss des § 7
Abs. 1 Satz 2 SGB Il nicht greift.

Fur die Frage, ob eine Tatigkeit vollig untergeordnet und unwesentlich ist, ist nicht in erster
Linie auf den wirtschaftlichen Ertrag einer Tatigkeit abzustellen und in welchem Umfang
hierdurch eine Existenzsicherung moglich erscheint, sondern ob das Arbeitsverhaltnis in ei-
ner Weise strukturiert ist, dass es einem inlandischen Erwerbstatigen Zugang zu den Rech-
ten eines Arbeitnehmers verschaffen wirde.

Anhaltspunkte dafir, dass es sich um ein Scheinarbeitsverhaltnis handelt und der Antragstel-
ler nicht verpflichtet wére, sich arbeitnehmertypisch in die vom Arbeitgeber vorgegeben
Struktur einzufiigen, gibt es nicht. Dartiber hinaus hat er ausweislich seines Arbeitsvertrages
vom Anspruch auf 25 Tage Jahresurlaub und — dies ergibt sich aus § 3 Abs. 1 Satz 1 Ent-
geltfortzahlungsgesetz (EntFG) — Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Ein inlandischer Er-
werbstatiger ware angesichts dieser Umstéande auf der Grundlage der stédndigen Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichtes(BAG) - ungeachtet der Hohe des Verdienstes - ohne jede
Einschrankung als Arbeitnehmer zu qualifizieren, so dass es derzeit keinerlei Anhaltspunkte
dafur gibt, dem Antragsteller sei die Anerkennung dieses Status im Rahmen eines Hauptsa-
cheverfahrens zu verweigern.

" BVerfG, 1 BvL 10/10 vom 18.07.2012



C) LSG Berlin — Brandenburg, Beschluss vom 13.02.2017 — L 23 SO 30/17 B ER —
Die Antragstellerin war lettische Staatsangehérige und in Deutschland voriibergehend
selbstandig tatig. Da diese Tatigkeit nicht von Dauer war, endete ihr Status als Selbstandige
sechs Monate nach Aufgabe des Gewerbes. Hiernach wurden vom zustandigen Jobcenter
weiter Leistungen versagt. Das Angebot des beigeladenen Trager der Sozialhilfe Leistungen
gem. dem AuslPersGrSiuSHRegG zu bewilligen, hat sie nicht angenommen. Das Gericht hat
die Beschwerde zuriickgewiesen und wie folgt ausgefuhrt:

Der Gesetzgeber hat mit dem Ausschluss von laufenden Leistungen fiir Auslander, die kein
Aufenthaltsrecht haben oder die ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche
ableiten, die Nachrangigkeit des deutschen Sozialleistungssystems gegentiber dem des
Herkunftslandes normiert. Dies ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.

Leistungsanspriche sind fir diese Personengruppe nach der seit dem 29. Dezember 2016
geltenden Rechtslage nicht ganzlich ausgeschlossen, sondern lediglich auf solche Hilfen
beschrankt, die erforderlich sind, um die Betroffenen in die Lage zu versetzen, existenzsi-
chernde Leistungen ihres Heimatlandes in Anspruch zu nehmen.

Anders als dem Personenkreis, flr den das Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) einen
Anspruch auf laufende existenzsichernde Leistungen vermittelt, ist es Personen aus Mitg-

liedstaaten der Européischen Union in der Regel ohne weiteres maoglich, kurzfristig in ihren
Heimatstaat zuriick zu reisen, um dort anderweitige Hilfemdglichkeiten zu aktivieren.

d) SG Kassel, Beschluss vom 14.02.2017 — S 4 AS 20/17 ER -

Die Antragstellerin war hier eine alleinerziehende Mutter mit einem Kind, die zun&chst noch
alleinstehend nach Deutschland gekommen war und eine Erwerbstétigkeit ausiibte, welche
sie dann aufgrund der Schwangerschaft aufgegeben hatte. In diesem Fall ist der beigelade-
ne Tréger der Sozialhilfe zur Leistung verpflichtet worden.

Hierzu fuhrte das erkennende Gericht aus, dass es im SGB XlI an einer, Sozialhilfeleistun-
gen ausschlieBende Verweisungsmoglichkeit auf die Riickkehr in das Heimatland fehlt. Al-
lerdings kann mit der neuen Leistung die Riickkehr in das Heimatland de facto umgesetzt
werden. Aus der Neuregelung ergibt sich jedoch keine Rechtsgrundlage fiir den Trager der
Sozialhilfe die Ausreise der Betroffenen zu verfiigen, indem nur Uberbriickungsleistungen
gewahrt werden. Die Verfugung einer Ausreisepflicht ist ausschlie3lich Angelegenheit der
Auslanderbehdrde

e) SG Kassel, Beschluss vom 15.02.2017 — S 11 SO 9/17 ER —

Die Antragsteller waren hier ein Ehepaar ungarischer Staatsangehorigkeit, die in Deutsch-
land zunéchst geringfugig gearbeitet hatten, deren Arbeithehmerstatus jedoch nicht von
Dauer war. Das Ehepaar lebte mit dem gemeinsamen Sohn, der Leistungen vom Jobcenter
erhielt in einer gemeinsamen Wohnung.

Das erkennende Gericht sprach weiterhin Leistungen zu und aulRerte Zweifel an der Verfas-
sungsmafigkeit der Neuregelung. Es sieht allerdings einen Unterschied zwischen Bestands-
fallen, denen bereits vor dem 29.12.2016 Leistungen zugesprochen worden sind, wie dem,
der zu entscheiden war, und Neuféallen, in denen Leistungen erst nach dem 29.12.2016 be-
antragt worden sind. Worin dieser besteht, hat das erkennende Gericht offen gelassen.
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f) Landessozialgericht Niedersachsen — Bremen, Beschluss vom 16.02.2017

—L 8S0 344/16 B ER —

Die Antragsteller waren hier Eheleute bulgarischer Staatsangehdrigkeit. Der Antragsteller
hatte einen Vertrag tber eine geringfligige Beschaftigung geschlossen. Seitens des Jobcen-
ters wurde jedoch bezweifelt, dass er diese Téatigkeit tatsachlich ausiubte. Den Antragstellern
wurden Leistungen nach dem SGB Il zugesprochen. Das Gericht machte von demim 8 41 a
Abs. 7 Satz 1 SGB Il eingerdumten Ermessen Gebrauch. Nach dieser Vorschrift kann tGiber
die Erbringung von Geld- und Sachleistungen vorlaufig entschieden werden, wenn die Ver-
einbarkeit einer Vorschrift dieses Buches, von der die Entscheidung Uber den Antrag ab-
hangt, mit hbherrangigem Recht Gegenstand eines Verfahrens bei dem Bundesverfas-
sungsgericht oder dem Gerichtshof der Europaischen Union ist.*?

Hierzu fihrte das Gericht aus:

Unionsburgern, die dem Leistungsausschluss nach 8 7 Abs. 1 S 2 Nr. 2 SGB Il in der bis
zum 28.12.2016 geltenden Fassung unterfallen, sich seit mehr als sechs Monaten in
Deutschland aufhalten und hilfebedurftig sind, sind Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt
nach dem SGB Xl fir die Zeit bis zum 28.12.2016 zu gewahren. Zumindest in Eilverfahren
ist davon auszugehen, dass das nach § 23 Abs. 1 S 3 SGB XII er6ffnete Ermessen in dieser
Konstellation auf Null reduziert ist (Anschluss an BSG vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R =
BSGE 120, 149 = SozR 4-4200 § 7 Nr. 43).

Wenn die Voraussetzungen nach § 41a Abs. 7 S 1 Nr. 1 SGB Il fir eine vorlaufige Entschei-
dung Uber Leistungen nach dem SGB Il vorliegen, kann fur Leistungszeitraume ab dem
29.12.2016 das nach § 41a Abs. 7 S 1 SGB Il eingerdumte Ermessen wegen der durch die
Neufassung des 8§ 23 SGB XllI eingefuhrten Leistungseinschradnkungen ebenfalls auf Null
reduziert sein mit der Folge, dass dem genannten Personenkreis vorlaufig Leistungen nach
dem SGB Il zu gewdahren sind.

g) LSG Schleswig — Holstein, Beschluss vom 17.02.2017 — L 6 AS 11/17 B ER —

In diesem Fall handelte es sich bei den Antragstellern um eine sechskdpfige Familie (vier
minderjahrige Kinder) rumanischer Staatsangehdrigkeit. Der Kindesvater ist zunéchst einer
Erwerbstétigkeit nachgegangen, welche jedoch nicht lange genug andauerte um seinen Sta-
tus als Arbeitnehmer dauerhaft zu begriinden. Drei der vier Kinder besuchen in Deutschland
die Schule. Entsprechend den Bestimmungen des Art. 10 VO (EU) 492/2011 erwerben die
Kinder hierdurch ein eigenstandiges Freizugigkeitsrecht, aus dem die Eltern wiederum ihr
Freizugigkeitsrecht ableiten kbnnen, welches jedoch nunmehr gem. § 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3
SGB XII n.F. ebenfalls zum Anspruchsausschluss fuhrt.

Das Gericht halt diese Regelung fir europarechtswidrig, sprach den Antragstellern Leistun-
gen zu und fuhrte hierzu aus:

Dem Leistungsausschluss nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1l (in der Fassung bis zum 28.
Dezember 2016) steht ein anderes Aufenthaltsrecht als das zum Zweck der Arbeitssuche
entgegen, wenn die Kinder ein Aufenthaltsrecht nach Art. 10 VO (EU) 492/2011 zum Zwecke
der Ausbildung besitzen und der tatséachlich sorgeberechtigte Elternteil hieraus sein Auf-
enthaltsrecht ableitet.

2 Dies ist derzeit der Fall. Vergl. hierzu SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 18.04.2016 — S 3 AS 149/16 — zur Frage der Verfas-
sungswidrigkeit des 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il und des § 7 Abs. 5 SGB II.
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Fir die Entstehung des Aufenthaltsrechts nach Art. 10 VO (EU) 492/2011 muss der Arbeit-
nehmerstatus eines Elternteils nicht bei Beginn der Ausbildung bestehen, sondern es ge-
nigt, wenn dieser bei fortgesetzter Ausbildung der Kinder (Besuch einer Grundschule) spa-
ter hinzutritt.

Der Leistungsausschluss fiur auslandische Staatsangehorige nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 ¢)
SGB Il (in der Fassung seit dem 29. Dezember 2016) durfte mit Gberwiegender Wahrschein-
lichkeit europarechtswidrig sein, da dieser nicht durch eine rechtfertigende gemeinschafts-
rechtliche Schrankenregelung, insbesondere nicht Art. 24 Abs. 2 RL 38/2004/EG, gedeckt
sein durfte.

h) SG Gelsenkirchen, Beschluss vom 07.03.2017 — S 31 AS 370/17 ER —

Die Antragsteller waren hier eine vierkopfige Familie bulgarischer Staatsangehérigkeit. Der
Kindesvater hat angegeben einer Erwerbstatigkeit nachgegangen zu sein, was das Gericht
jedoch nicht als glaubhaft angesehen hatte. Im Ubrigen wird ausgefiihrt:

Den Antragstellern steht auch kein Anspruch auf Sozialhilfe gemaf § 23 Abs.1 Satz 3 Sozi-
algesetzbuch Zwdlftes Buch (SGB XIl) - Sozialhilfe - in der ab dem 29.12.2016 geltenden
Fassung zu. Denn die Antragsteller sind gemanR 8§ 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB XIl von Leis-
tungen nach 8 23 Abs. 1 SGB XII ausgeschlossen. Hiernach sind Ausléander und ihre Fami-
lienangehoérigen von Leistungen nach § 23 Abs. 1 SGB Xll oder nach dem vierten Kapitel
des SGB XIlI ausgeschlossen, wenn sie kein Aufenthaltsrecht haben oder sich ihr Auf-
enthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt.

Der Ausschlusstatbestand des 8 23 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB XlI begegnet im Hinblick auf die
Rechtsprechung des EuGH keinen unionsrechtlichen Bedenken.

Der Leistungsausschluss fir auslandische Unionsbirger, die ihr Aufenthaltsrecht allein aus
dem Zweck der Arbeitsuche ableiten, begegnet auch keinen durchgreifenden verfassungs-
rechtlichen Bedenken.

Hieran gemessen ist der Leistungsausschluss von ausléndischen Unionsbirgern nach § 23
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB XII, die sich allein zum Zwecke der Arbeitssuche im Bundesgebiet
aufhalten, aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden.

Bei den Uberbriickungsleistungen nach § 23 Abs. 3 SGB XII n.F. handelt es sich ihrer Natur
nach um einmalige Leistungen, um hilfebedurftigen Ausl&ndern die Inanspruchnahme von
Sozialleistungen in ihrem Herkunftsstaat zu ermdglichen

1) LSG Berlin — Brandenburg, Beschluss vom 14.03.2017 — L 15 SO 321/16 B ER —
Die Antragstellerin war hier italienische Staatsangehdérige. Sie beantragte Leistungen gem.
§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XIl im Wege des Ermessens. Der Trager der Sozialhilfe vertrat hier
die Auffassung, dass der Antragstellerin nur Uberbriickungsleistungen gem. § 23 Abs. 3
SGB XII n.F. zustinden. Das Gericht verpflichtete den Trager der Sozialhilfe der Antragstel-
lerin Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt gem. § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB Xl zu gewéh-
ren und fuhrte hierzu aus:
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Ermittlungen ob Ermessensleistungen gem. § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XIlI in Betracht kommen,
hatte der Antragsgegner ersichtlich wegen der von ihm vertretenen Rechtsauffassung, dass
sich Ermessensleistungen fur Unionsbiirger ohne (von ihm gesehenes) Aufenthaltsrecht
darauf beschranken, die Zeit bis zur schnellstméglichen Riickreise in das Herkunfts- oder ein
Aufnahmeland zu tberbriicken oder gegebenenfalls die Durchfiihrung der Rickreise abzusi-
chern, unterlassen. Diese Auffassung ist in jedem Fall unzutreffend. Unionsburger sind nur
dann ausreisepflichtig, wenn die Auslanderbehdrde festgestellt hat, dass das Recht auf Ein-
reise oder Aufenthalt nicht besteht (88 6 Abs. 1, 7 Abs. 1 Satz 1 FreizligigG/EU; sogenannte
Verlustfeststellung, s. auch BSG a.a.O. SozR 4-4200 8 7 Nr. 43 Rn 56). Es bedarf deshalb —
unabh&ngig von der verfassungsrechtlich argumentierenden Auffassung des BSG zum Leis-
tungsniveau bei verfestigtem Aufenthalt — einer besonderen Begriindung, warum sich fur
Unionsburger trotz eines ,Vollzugsdefizits* (BSG wie eben) der Ausléanderbehdrde ein niedri-
geres Leistungsniveau im Vergleich zu vollziehbar ausreisepflichtigen Birgern aus Drittstaa-
ten rechtfertigen sollte (dazu, dass eine Rickkehrmdglichkeit fir sich genommen nicht leis-
tungsausschlieend oder begrenzend wirken kann, im Besonderen keine Mdglichkeit zur
Selbsthilfe im Sinne des § 2 Abs. 1 SGB XIlI darstellt, BSG, Urteil vom 20. Januar 2016 - B
14 AS 35/15R -, SozR 4-4200 8 7 Nr. 47 Rn 42).

Hinreichend wahrscheinlich ist jedoch ein Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt aufgrund
der Inlandergleichstellung des Art. 1 EFA.

)] Landessozialgericht fir das Land Nordrhein — Westfalen Beschluss vom
15.03.2017 - L 19 AS 32/17 B ER -

In diesem Fall war besal? die Antragstellerin die polnische Staatsangehdrigkeit und war seit
dem 16.04.2011 durchgehend in der Bundesrepublik gemeldet. Fir diesen Zeitraum konnte
sie jedoch kein materielles Freiziigigkeitsrecht nachweisen, worauf es jedoch bei der bis zum
28.12.2016 geltenden Rechtslage ankam. Ihr wurde vom erkennenden Gericht jedoch Leis-
tungen der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem Dritten Kapitel SGB XII im Wege des Er-
messens gem. 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB Xl bis zum 28.12.2016 zugesprochen, da sich ihr
Aufenthalt bereits verfestigt (Ianger als sechs Monate) hatte. Das Gericht folgte insoweit der
Rechtsprechung des BSG.

Ab dem 29.12.2016 hatte die Antragstellerin einen Anspruch auf Leistungen der Grundsiche-
rung fir Arbeitssuchende nach dem SGB I, da es nach der neuen Rechtslage nun nicht
mehr auf das Vorliegen eines materiellen Freizugigkeitsrechts ankam, sondern nur noch auf
einen gewohnlichen Aufenthalt vom mehr als funf Jahren, den die Antragstellerin mit ihrer
durchgédngigen Meldung nachweisen konnte. Hierzu flhrte das Gericht aus:

Fur die Zeit ab dem 29.12.2016 greift zu Ungunsten der Antragstellerin auch nicht mehr der
Leistungsausschluss nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il ein. Denn nach § 7 Abs. 1 S. 4 SGB
Il'in der Fassung des Gesetzes zur Regelung von Anspriichen auslandischer Personen in
der Grundsicherung fur Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in
der Sozialhilfe nach dem Zwdlften Buch Sozialgesetzbuch vom 22.12.2016 (BGBI. | 3155), in
Kraft getreten am 29.12.2016 (n.F.), erhalten Auslanderinnen und Auslander sowie ihre Fa-
milienangehdrigen abweichend von S. 2 Nr. 2 Leistungen nach dem SGB Il, wenn sie seit
mindestens funf Jahren ihren gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet haben.
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Nach § 30 Abs. 3 S. 2 SGB | hat jemand den gewdhnlichen Aufenthalt dort, wo er sich unter
Umstanden aufhalt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht
nur voribergehend verweilt. Auf die RechtmaRigkeit des Aufenthalts kommt esin 8§ 7 Abs. 1
S. 4 SGB Il n.F. im Gegensatz zur Regelung des Daueraufenthaltsrechts in 8 4a Abs. 1 S. 1
FreizigG/ EU nicht an. Dies ergibt sich auch explizit aus der Gesetzesbegriindung, denn
dort heil3t es, die Frist von fiinf Jahren sei angelehnt an den Erwerb eines Daueraufenthalts-
rechts, setze im Gegensatz zu diesem aber keine materielle Freiziigigkeitsberechtigung vor-
aus (BT-Drucks. 18/10211, S. 14). Soweit der Gesetzgeber ferner annimmt, von einem ver-
festigten Aufenthalt in Deutschland sei nach Ablauf eines gewohnlichen Aufenthalts von
mindestens funf Jahren ab Meldung bei der Meldebehoérde auszugehen, ist diese Vorausset-
zung im Falle der Antragstellerin erflllt, denn diese ist seit dem 16.04.2011 durchgehend in
X gemeldet.

K) LSG Berlin — Brandenburg, Beschluss vom 21.03.2017 — L 18 AS 526/17 B ER —
Die Antragstellerin war hier italienische Staatsangehdrige.

Die Bundesregierung hat bezogen auf die Vorschriften der Hilfe zum Lebensunterhalt nach
dem SGB XIlI keinen Vorbehalt zum Européischen Firsorgeabkommen (EFA) erklart. Vor-
aussetzung fur die Gleichstellung mit deutschen Staatsangehdérigen nach Artikel 1 EFA ist
ein erlaubter Aufenthalt im Bundesgebiet im Sinne einer materiellen Freizigigkeitsberechti-
gung nach dem Freizigigkeitsgesetz/EU oder einem anderen Aufenthaltsrecht. Schlie3lich
ist auch darauf zu verweisen, dass das BSG, dem das Beschwerdegericht folgt, unmissver-
standlich auf der Grundlage der Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts einen Ans-
pruch auf Grundlage des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Exis-
tenzminimums, das heif3t unmittelbar Kraft Verfassungsrecht bekréftigt hat. Dies gilt unve-
randert auch in Ansehung der seit dem 29. Dezember 2016 erfolgten gesetzlichen Neurege-
lung, die sich ebenfalls am Grundgesetz messen lassen muss.

) SG Berlin, Urteil vom 31.03.2017 — S 37 AS 4687/16 WA —

Antragsteller waren hier eine Bedarfs- bzw. Einstandsgemeinschaft polnischer Staatsange-
horigkeit, denen Leistungen nach dem SGB |l zugesprochen worden sind. Das Gericht &u-
Rerte sich hier zur Frage einer moglichen Ausreise als Selbsthilfeobliegenheit, zur Frage
eines moglichen Anspruches auf Leistungen gem. dem SGB XlI fur erwerbsfahige Personen
sowie zu den Neuregelungen ab dem 29.12.2016 wie folgt:

Das erkennende Gericht folgt insoweit der Rechtsprechung des BSG, die unter Beachtung
der Entscheidungen des BVerfG zum Grundrecht auf Existenzsicherung Uiberzeugt. Denn
nach BVerfG gewahrt Art. 1 GG einen Anspruch auf Absicherung des Existenzminimums fur
Menschen, die legal im Bundesgebiet leben, wie hier die Klager. Das Grundrecht aus Art. 1
GG ist nur gewahrt, wenn der elementare Lebensbedarf eines Menschen in dem Augenblick
befriedigt wird, in dem er entsteht (vgl BVerfG, 09.02.2010, 1 BvL 1/09, BVerfGE 125, 175
<225>). ,Bei der Prufung der Hilfebedurftigkeit als Voraussetzung eines Anspruchs auf Leis-
tungen zur Sicherung des Lebensunterhalts (§ 7 Abs. 1 S 1 Nr. 3, 8 9 SGB 2) ist daher auf
die gegenwartige tatsachliche Situation der Antragsteller abzustellen." (BVerfG vom 6.8.2014
— 1 BvVR 1453/12).
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Dieser Beurteilungsmalfistab schlief3t eine vollstandige Versagung von Leistungen mit Ver-
weis auf mutmalfiliche Hilfen im Herkunftsstaat aus. Die aufenthaltsrechtlich nicht geschulde-
te Ruckkehr ins Herkunftsland mit ungeklarter Perspektive ist kein bereites Mittel i. S. von § 2
SGB XII.

Gabe es eine solche Selbsthilfeobliegenheit, missten sich auch nicht allein wegen der Ar-
beitsuche freizligigkeitsberechtigte Personen hierauf verweisen lassen, eine Auffassung, die
in der juristischen Auseinandersetzung mit der BSG-Rechtsprechung niemand vertritt.

Warum nur arbeitsuchende EU-Birger im Hilfefall ausreisen sollen, ist daher unverstandlich,
es sei denn, man knupft die Sozialhilfegewahrung an bestimmte, aufenthaltsrechtliche Zu-
satzvoraussetzungen, die es vor Neufassung von § 23 SGB Xll zum 29.12.2016 indes gar
nicht gab. Bis dahin ist der Verweis auf vorrangige Hilfen im Heimatland nicht mehr als eine
»Sozialpolitische Forderung ohne inhaltlich-argumentativen Bezug zu den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben“ (so zutreffend LSG NRW vom 30.11.2015 - L 6 AS 1480/15 B ER).

Im Ubrigen kénnen Hilfesuchende nur auf zumutbaren Selbsthilfebemiihungen verwiesen
werden, was jedenfalls hier — riickblickend — eine Selbsthilfe durch Rickkehr ausschlief3t.
Denn bis zur Entscheidung des EuGH in Sachen Alimanovic war der Alg Il-
Leistungsausschluss héchst umstritten. Die KlIager hatten keine Veranlassung, sich wegen
der aus ihrer Sicht fehlerhaften Leistungsablehnung durch Ausreise aus dem Bundesgebiet
ihrer Ansprtiche zu begeben.

Das BSG wabhrt mit seiner Rechtsprechung die Grenzen verfassungskonformer Auslegung. 8§
21 SGB Xll hat nur in der einseitigen Lesart einiger Instanzgerichte eine Sperrwirkung.

Seit Inkrafttreten des SGB Il und des SGB XII gibt es (sozialmedizinisch) erwerbsfahige Per-
sonen mit Leistungsanspriichen nach dem 3. Kapitel SGB XII (stationdre Unterbringung,
Haft, Rentenbezug), ohne dass dies mit einer fingierten Erwerbsunfahigkeit begriindet wer-
den musste.

Dasselbe gilt umgekehrt fur Arbeitsmarktrentner und langjahrig obdachlose Menschen; ob-
wohl ohne jede Vermittlungschance, werden sie einem System zugeordnet, das auf Einglie-
derung in den Arbeitsmarkt setzt. Einer Fiktion der Erwerbschance bedarf es nicht.

Die Entscheidung fur zwei Sozialhilfe-Systeme bedingt unter der verfassungsrechtlichen
Pflicht zur Existenzsicherung zwangslaufig eine Zuordnungsregelung, die angesichts der
Vielféltigkeit der Bedarfslagen nicht streng dichotomisch angelegt ist.

Sofern abweichende Instanzgerichte auf den Willen des Gesetzgebers, erwerbsfahige Per-
sonen dem Rechtskreis des SGB Il zuzuordnen, abstellen, missachten sie methodische
Standards der Auslegung. Denn wie schon ein erster Blick auf die Gesamtsystematik des
SGB Il zeigt, hat sich der vermeintliche Wille nicht im Gesetz niedergeschlagen. Sonst ware
z. B. die Regelung des § 31b Abs. 2 SGB Il und die entsprechenden Vorgangerregelung
sinnlos, ginge der Gesetzgeber konsequent davon aus, dass erwerbsfahige Personen gene-
rell keine Sozialhilfe beanspruchen kdnnen. Zum 1.8.2016 hat der Gesetzgeber ,klargestellt”,
dass Freiganger, die einer Erwerbstatigkeitnachgehen, von SGB II-Leistungen ausgeschlos-
sen sind. Im Bedarfsfall bekommen sie ergdnzende Sozialhilfe. Die Fiktion, sie seien er-
werbsunfahig, ist hier geradezu absurd.
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Schlielilich sollte anerkannt und respektiert werden, dass der Gesetzgeber dem BSG mit
dem ,Gesetz zur Regelung von Anspriichen auslandischer Personen® vom 22.12.2016 im
Ergebnis folgt, wenn auch mit einer verfassungsrechtlich héchst riskanten Leistungsbegren-
zung.

Der wirklich problematische Aspekt der BSG-Rechtsprechung ist die Abschwachung des
Grundrechts auf Existenzsicherung fur Arbeitsuchende auf eine Ermessensleistung, was hier
aber nicht ndher vertieft werden muss, da zweifelsfrei ein Fall der Ermessensreduktion auf
Null vorliegt.

Dass die Klager dem Grunde nach einen Rechtsanspruch auf Sozialhilfe haben, kann daher
nicht ernsthaft bestritten werden und wird auch von beiden SO-Senaten des LSG Berlin-
Brandenburg so gesehen.

m) LSG Berlin — Brandenburg, Beschluss vom 05.04.2017 — L 15 SO 353/16 B ER —
In diesem bemerkenswerten und der Situation eines wohnungslosen, zum Teil auf der Stra-
Re lebenden Menschen in besonderer Weise gerecht werdenden Beschluss, war der Antrag-
steller ein bereits seit langerer Zeit (seit 2009) wohnungsloser litauischer Staatsangehdériger,
der u.a. in Berlin, zum Teil auf der Straf3e lebte und seinen Lebensunterhalt mit Hilfe einer
kleinen Rente aus Litauen in Hoéhe von 167,74 Euro mtl., 9,50 Euro Fahrkostenerstattung
aus Litauen im Monat sowie eine Entschadigung der Kosten fiir medizinische Behandlung
(Fursorge) in Hohe von zurzeit 112,00 Euro monatlich bestritt. Seinen weiteren Bedarf deck-
te er mit dem Sammeln von Pfandflaschen bzw. dem Aufsuchen niedrigschwelliger Einrich-
tungen der Wohnungslosenhilfe wie Tagesstatten, Suppenkiichen, Notlibernachtungen, etc.
Dem Antragsteller sind Leistungen der Grundsicherung fur Arbeitssuchende gem. SGB |l
unter Berucksichtigung seiner Einkiinfte zugesprochen worden.

Seit dem 27. Oktober 2009 war er zwar in Berlin gemeldet, im Verfahren gab er jedoch an,
dass dies nur eine Scheinadresse war und er dort niemals gewohnt habe, sodass es ihm an
einem hinreichenden Nachweis eines Daueraufenthaltes gem. § 23 Abs. 3 Satz 7 SGB XII
n.F. fehlte. Er konnte lediglich Bestatigungen der von ihm aufgesuchten Einrichtungen und
Diensten vorlegen wonach er dort regelmafiig Gast/Patient war. Vorliegend ging es also um
die Frage, ob aufgrund der sich darstellenden Gesamtumstande davon auszugehen war,
dass sich der Antragsteller bereits seit mindestens fiinf Jahren ohne wesentliche Unterbre-
chung in Berlin aufgehalten hat. Hierzu fuhrte das Gericht aus:

Der Antragsteller ist Auslander (Litauer) ohne erkennbares anderweitiges Freizugigkeits-
oder Aufenthaltsrecht. Er hat aber glaubhaft gemacht, dass er seit mindestens funf Jahren
seinen gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet hat. Nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 5 SGB Il beginnt
die Funfjahresfrist mit der Anmeldung bei der zustandigen Meldebehdrde, hier also am 27.
Oktober 2009. Unbeachtlich ist, dass der Antragsteller unter der Meldeanschrift nach eige-
nen Angaben nie gewohnt hat, der Gesetzeswortlaut kniipft allein an die Meldung an. Nach
dem Gesetzentwurf der Bundesregierung, Drucksache 18/10211 vom 7. November 2016, B.
Zu Artikel 1, dort zu Nummer 2 (8 7 SGB Il), Seite 14, dokumentieren die Betroffenen durch
die verpflichtende Meldung bei der Meldebehdrde ihre Verbindung zu Deutschland, die Vor-
aussetzung fur eine Aufenthaltsverfestigung ist. Durch die Bescheinigung der C-Ambulanz
vom 9. September 2016 ist auch glaubhaft gemacht, dass der Antragsteller sich im Jahr
2009 und dann wieder ab mindestens Januar 2014 bis fortlaufend tatsachlich in Berlin auf-
gehalten hat. Fir die Zeit ab Januar 2015 geht dies auch aus den beim Beigeladenen zu 1)
und dem Antragsgegner vorgelegten Kontoauszigen hervor. Er hat durch eine eidesstattli-
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che Erklarung auch glaubhaft gemacht, dass er Kontoauszlge fir die Zeit vorher nicht vorle-
gen kann, was ggfs. im Hauptsacheverfahren zu tUberprifen sein wird. Fir die Zwischenzeit,
also Dezember 2009 bis Dezember 2013 ist der Aufenthalt in Deutschland durch die vorge-
legte eidesstattliche Versicherung glaubhaft gemacht. Die von dem Antragsteller gegebene
Erklarung ist plausibel. Fir die Zeit, in der er sich als Obdachloser in verschiedenen Stadten
Deutschlands aufgehalten hat, ist auch nachvollziehbar, dass er hierfiir nur schwer Nachwei-
se erbringen kann. Auch die Erklarung, aus welchen Grinden er sich nicht in Litauen aufhal-
ten konnte oder wollte, ist nachvollziehbar. In dem Erérterungstermin vom 1. Februar 2017
hat der Antragsteller angegeben, er sei in Deutschland, weil er drei Mal am Tag Essen und
Medikamente einnehmen misse. Dies gehe in Litauen nicht. In Deutschland bekomme er
etwas von den Missionen. In Litauen gebe es diese nur auf dem Papier, in der Realitat je-
doch nicht. Alles werde so gemacht, dass die Obdachlosen das Land verlieRen. Wenn sie
das nicht taten, wirden sie verhungern oder an Krankheiten eingehen. Es sei ein Unter-
schied wie Tag und Nacht. Die von ihm beschriebenen Zustande in Litauen entsprechen
denen, die in der Studie ,Die wirtschaftliche und soziale Lage in den Baltischen Staaten: Li-
tauen®, erstellt von Prof. Dr. Boguslavas Gruzevskis und Dr. habil. Inga Blaziene, herausge-
geben vom Referat Besuchergruppen/Veroffentlichungen des Europaischen Wirtschafts- und
Sozialausschusses, Briissel 2013, zu finden unter
http://www.eesc.europa.eu/resources/docs/ge-30-12-150-de-c.pdf , dargestellt werden. Dort
(Seite 9) wird ausgefiuhrt, dass die stark ausgepragte wirtschaftliche Ungleichheit in der Be-
volkerung bei geringem Lebensstandard Ursachen fir die grof3e Zahl der Menschen sind, die
in Armut und sozialer Ausgrenzung leben. Nach Angaben von Eurostat waren 2010 Uber
33% der Menschen in Litauen von Armut und sozialer Ausgrenzung betroffen — einer der
hdchsten Werte in der EU. Zwar betragt das Durchschnitts- und Mindesteinkommen in Litau-
en nur ein Funftel bis die Hélfte dessen, was in vielen EU-Staaten verdient wird, aber die
Preise fur zahlreiche wichtige Waren und Dienstleistungen liegen nur 10-30% unter dem EU-
Durchschnitt. Der allgemeine Preisindex in Litauen wird nur durch geringere Preise fiir Woh-
nungen, Bildung und Gesundheitsversorgung (von denen bekanntlich nur ein geringer Teil
statistisch erfasst ist) gedriickt. Allerdings liegen auch diese Preise bei etwa 40% des EU-
Durchschnitts, wahrend Arbeitsléhne, Renten und Sozialhilfen um ein Vielfaches geringer
sind als in den Ubrigen EU-Landern. Nach einer Umfrage der Technischen Universitat K von
2011, an der 1187 Einwohner Litauens teilgenommen haben, sind mehr als 70% der Befrag-
ten der Ansicht, der litauische Staat versaume es, Unterstutzung und Hilfeleistungen fir ein
vollwertiges Leben von Menschen mit Behinderungen bereitzustellen.

Der funfjahrige Aufenthalt in Deutschland muss auch nicht erlaubt gewesen sein, d.h., es
muss keine materiell-rechtliches Aufenthaltsrecht bestanden haben, wie sich aus den Mate-
rialien zum GrSiAusIG ergibt. Nach dem Gesetzentwurf der Bundesregierung, Drucksache
18/10211 vom 7.November 2016, B. Zu Artikel 1, dort zu Nummer 2 (§ 7 SGB 1l), Seite 14,
ist diese Frist angelehnt an den Erwerb eines Daueraufenthaltsrechts, setzt jedoch im Ge-
gensatz zu diesem keine materielle Freizigigkeitsberechtigung voraus. Der Gesetzgeber
wollte mit der Moglichkeit des Bezuges von Leistungen ohne ein Aufenthaltsrecht offenbar
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG, vgl. Urteil vom 18. Juli 2012 —
1 BvL 10/10 u.a. —, dokumentiert in juris und in NVwZ 2012, 1024), Rechnung tragen. Dabei
nimmt der Gesetzgeber allerdings den Zeitraum eines ,kurzfristigen Aufenthalts” mit finf
Jahren deutlich langer an als z.B. das BSG. Dieses ist davon ausgegangen, dass nach Ab-
lauf von regelmafiig sechs Monaten ein durch ein Vollzugsdefizit des Auslanderrechts be-
wirktes Faktum eines verfestigten tatsachlichen Aufenthalts des Unionsburgers im Inland
vorliegt (BSG, Urteil vom 03. Dezember 2015 — B 4 AS 44/15 R —, juris Rn. 56 = SozR 4-
4200 8 7 Nr. 43). Da der Antragsteller jedenfalls glaubhaft gemacht hat, dass er sich seit
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(mehr als) funf Jahren gewohnlich in Deutschland aufhélt, kann an dieser Stelle dahinstehen,
nach welcher Zeit nicht mehr von einem Kurzaufenthalt auszugehen ist.

n) LSG Berlin — Brandenburg, Beschluss vom 10.05.2017 — L 31 AS 517/17 B ER —
In dieser wohl eher restriktiven Entscheidung war die Antragstellerin polnische Staatsange-
horige, die einer geringflgigen Beschaftigung gegen Aufwandsentschadigung nachging,
welche aus Sicht des erkennenden Gerichts die Arbeithehmereigenschatft nicht erfllte. In-
soweit wurde die Klage abgewiesen. Der zustandige Trager der Sozialhilfe wurde nicht bei-
geladen. Zur neuen Rechtslage im SGB Xl fuhrte das Gericht aus:

Soweit nach dem SGB XlI Leistungen ,bis zur Ausreise” in Betracht kommen (8 23 Abs. 3
Satz 3 SGB XIlI), sind diese bei der zustéandigen Behorde zu beantragen. Der Senat hat be-
reits entschieden, dass ausgeschlossenen, hilfebedurftigen EU-BlUrgern im Rahmen der
Selbsthilfe (88 2, 9 SGB Il) die Ausreise in ihr Heimatland zumutbar ist, um dort Sozialhilfe-
leistungen in Anspruch zu nehmen (Beschluss vom 9. Juni 2016, L 31 AS 1158/16 B ER).

4. Zur Frage der VerfassungsmanRigkeit der Regelung:

Schwabe hélt die Regelung unter Bezugnahme auf die oben zitierte Entscheidung des SG
Bremen fiir nicht verfassungswidrig.'® Berlit hingegen halt die Regelung fiir mit der derzeiti-
gen Rechtssprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Grundrecht auf ein menschen-
wiirdiges Existenzminimum unvereinbar.™

5. Einzelfall beim Bezirksamt Neukdlin:

In diesem Fall handelte es sich um ein Ehepaar polnischer Staatsangehérigkeit die noch
keine funf Jahre ununterbrochen in Deutschland gelebt haben und dem Anspruchsaus-
schluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 lit. b SGB Il unterfielen. Auf den Antrag auf Gewahrung
von Leistungen der Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem Dritten Kapitel SGB XIl gem. § 23
Abs. 1 Satz 3 (Ermessensleistung) hat das Amt fiir Soziales zunachst Uberbriickungsleis-
tungen gem. 8§ 23 Abs. 3 Satz 5 SGB Xl bewilligt.

Im Rahmen eines Weiterbewilligungsantrages machten die Antragsteller geltend, dass die
Antragstellerin schwer psychisch erkrankt und nicht reiseféhig sei. Der zustandige Sozial-
psychiatrische Dienst hatte hierzu Stellung genommen und ausgefihrt, dass die Antragstel-
lerin langerfristig nicht reiseféhig ist. Insoweit musste davon ausgegangen werden, dass der
Zeitraum der krankheitsbedingt fehlenden Reisefahigkeit nicht absehbar war. Bei der Beur-
teilung des moglichen Zeitrahmens kann auf die Bestimmungen des 8 43 Ab2. 2 SGB VI1/§ 8
Abs. 1 SGB Il zurtickgegriffen werden, wonach davon auszugehen war, dass die Antragstel-
lerin fir mindestens sechs Monate nicht reisefahig sein wird.

% Schwabe: Hinweise zu den Anderungen des SGB Il und des SGB Xl ab 29.12.2016 zur Leistungsgewéhrung an auslandi-
sche Personen in Zeitschrift fir das Flirsorgewesen 2017, Seite 29 ff.

!4 Berlit: Die Regelung von Anspriichen auslandischer Personen in der Grundsicherung fir Arbeitssuchende und in der Sozial-
hilfe. Ein erste rechtliche Bewertung in Nachrichtendienst des Deutschen Vereins 2017, Seite 67 ff.
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Entsprechend den Bestimmungen des § 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XIl werden, soweit dies im
Einzelfall besondere Umstande erfordern, Leistungsberechtigten nach Satz 3 zur Uberwin-
dung einer besonderen Harte andere Leistungen im Sinne von Absatz 1 gewdahrt; ebenso
sind Leistungen Uber einen Zeitraum von einem Monat hinaus zu erbringen, soweit dies im
Einzelfall auf Grund besonderer Umstande zur Uberwindung einer besonderen Héarte und zur
Deckung einer zeitlich befristeten Bedarfslage geboten ist.

In der Gesetzesbegrindung wird hierzu ausgefuhrt: ,Ebenso kdnnen bei Vorliegen besonde-
rer Umstande Bedarfe, die entstehen, soweit im Einzelfall eine Ausreise binnen eines Mo-
nats nicht moglich oder zumutbar ist, gedeckt werden. Hierbei handelt es sich um eine Rege-
lung, die lediglich bei Vorliegen besonderer Umstande eingreift, um im Einzelfall fiir einen
begrenzten Zeitraum unzumutbare Harten zu vermeiden, nicht um eine Regelung, mit der ein
dauerhafter Leistungsbezug erméglicht wird. Von einer Unmaoglichkeit der Ausreise ist insbe-
sondere auszugehen, wenn eine amtsarztlich festgestellte Reiseunfahigkeit vorliegt.”

So liegt der Fall hier, die Reiseunfahigkeit ist im vorliegenden Fall amtsarztlicherseits fest-
gestellt. Da nun voribergehend von einen langerem Aufenthalt der Antragstellerin auszuge-
hen ist, erscheint es verfassungsrechtlich nicht haltbar, die Antragstellerin vom sozikulturel-
len Existenzminimum weiter auszunehmen. Insoweit sind ab Kenntnis der langerfristigen
Reiseunfahigkeit die vollen Regelleistungen zu erbringen. Dies betrifft auch den Ehegatten,
da unter Hinweis auf Artikel 6 Abs. 1 Grundgesetz nicht verlangt werden kann, dass der
Ehegatte allein ausreist.

Die Leistung war zunéchst auf sechs Monate zu befristen. Hiernach ist der zustandige Sozi-
alpsychiatrische Dienst ggf. erneut um Stellungnahme zu bitten.
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