LANDESSOZIALGERICHT
NIEDERSACHSEN-BREMEN

BESCHLUSS

L 15 AS 365/13 B ER
S 21 AS 1348/13 ER Sozialgericht Bremen

In dem Beschwerdeverfahren

1. A. B,
C.

2. D. B., vertr. d. d. Antragstellerin zu 1),
C.

3. E. B., vertr. d. d. Antragstellerin zu 1),
C.

4, F. B., vertr. d. d. Antragstellerin zu 1),
C.

5 G.H.,
C.

- Antragsteller und Beschwerdegegner -

Prozessbevollméchtigte:
zu 1-5: Rechtsanwalte |I.

gegen
J.

- Antragsgegner und Beschwerdefuhrer -

hat der 15. Senat des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen auf die mindliche Ver-
handlung vom 15. November 2013 in Bremen durch den Vorsitzenden Richter K., den Richter
L. und die Richterin M. sowie die ehrenamtlichen Richter N. und O. beschlossen:

Der Beschluss des Sozialgerichts Bremen vom 13. August 2013 wird auf-
gehoben.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird abgelehnt.

Kosten sind nicht zu erstatten.



Grinde

Der Antragsgegner wendet sich gegen einen Beschluss des Sozialgerichts (SG) Bremen vom
13. August 2013, mit dem er im Wege einer einstweiligen Anordnung verpflichtet worden ist,
den Antragstellern vorlaufig Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem Sozi-
algesetzbuch Zweites Buch (SGB II) fur die Zeit vom 1. August 2013 bis 31. Januar 2014 zu

gewahren.

Die Antragsteller sind P. Staatsangehorige. Der 1991 geborene Antragsteller zu 5) ist der
Partner und die 2001, 2004 und 2008 geborenen Antragsteller zu 2) bis 4) sind die Kinder der
1980 geborenen Antragstellerin zu 1). Die Familie verlie@ Rumanien im Jahr 2010 und hielt
sich zunéchst in Frankreich auf (Angaben der Antragsteller in einem vor dem Verwaltungsge-
richt Bremen [Az. 2 V 2116/12] und dem Oberverwaltungsgericht Bremen [Az. 1 B 1/13] we-
gen der Zuweisung einer Wohnung gefiihrten Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes).
Im Sommer 2012 reisten sie nach Q. ein. Mit Datum vom 1. August 2012 stellte die Auslan-
derbehdrde fur die Antragstellerin zu 1) eine Freizligigkeitsbescheinigung nach § 5 Freizlgig-
keitsgesetz/EU (FreizligG/EU) aus. Fur die Ubrigen Antragsteller sind Freizugigkeitsbeschei-

nigungen oder Aufenthaltskarten nicht vorgelegt worden.

Ein im November 2012 bei dem Antragsgegner gestellter Antrag auf Gewahrung von Leistun-
gen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il blieb zunachst erfolglos. Mit Be-
schluss des SG Bremen vom 14. Februar 2013 wurde der Antragsgegner im Wege einer
einstweiligen Anordnung verpflichtet, den Antragstellern fiir die Zeit vom 11. Februar bis 31.
Juli 2013 vorlaufig Leistungen nach dem SGB Il zu gewahren. Dieser Verpflichtung ist der
Antragsgegner nachgekommen. Zum 16. April 2013 mietete die Antragstellerin zu 1) eine ca.
91 m? grof3e Vier-Zimmer-Wohnung unter der Anschrift R. in S. an. Die laufenden Unter-
kunftskosten (insgesamt 693,32 €) wurden von dem Antragsgegner flr die Zeit vom 16. April
bis 31. Juli 2013 vorlaufig tibernommen (Anderungsbescheid vom 5. Juni 2013). Ferner ge-
wahrte der Antragsgegner vorlaufig ein Darlehen fir die Mietkaution in Héhe von 1.281,00 €
(Bescheid vom 5. Juni 2013). Seit Juli 2013 bezieht die Antragstellerin zu 1) fur ihre drei Kin-
der (Antragsteller zu 2) bis 4)) laufendes Kindergeld in Héhe von 558,00 € monatlich.

Am 1. August 2013 haben die Antragsteller bei dem SG Bremen erneut den Erlass einer
einstweiligen Anordnung hinsichtlich ihrer laufenden Leistungen nach dem SGB Il begehrt und

vorgetragen, sie hatten bei dem Antragsgegner einen Fortzahlungsantrag gestellt, der bislang
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nicht beschieden worden sei. Hilfsweise werde gegeniber dem Antragsgegner beantragt,
ihnen - den Antragstellern - weitere Leistungen ab dem 1. August 2013 zu gewahren. Diesen
Antrag lehnte der Antragsgegner, dem ein zuvor eingegangener Folgeantrag der Antragsteller
nicht vorlag, mit (nicht bestandskraftigem) Bescheid vom 5. August 2013 ab.

Mit dem angefochtenen Beschluss vom 13. August 2013 hat das SG den Antragsgegner im
Wege einer einstweiligen Anordnung verpflichtet, den Antragstellern vorlaufig Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il fur den Zeitraum vom 1. August 2013 bis
zu einer rechtskréftigen Entscheidung in einer Hauptsache, langstens jedoch bis zum 31. Ja-
nuar 2014 zu gewahren. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, die Antragsteller hatten sowohl
einen Anordnungsanspruch als auch einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht. Sie erfllten
die Grundvoraussetzungen fir existenzsichernde Leistungen nach dem SGB Il. Sie seien
auch nicht gemalR 8§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlos-
sen. Zwar handele es sich bei ihnen — wie in dieser Vorschrift vorausgesetzt — um Auslander,
deren alleiniges Aufenthaltsrecht sich aus der Arbeitssuche ergebe, und um deren Familien-
angehorige. Allerdings verstoRe der Leistungsausschluss fiir arbeitsuchende Unionsburger im
Falle der Antragsteller, die durch ihren rechtméRigen Aufenthalt im Bundesgebiet im Wege
der Auffangversicherung nach § 5 Abs. 1 Nr. 13 Sozialgesetzbuch Finftes Buch (SGB V) ei-
nen Bezug zur gesetzlichen Krankenversicherung und damit zu einem ,klassischen“ Zweig
der Sozialversicherung aufgebaut hatten, gegen europaisches Recht und sei daher nicht an-
zuwenden. Insoweit hat das SG auf ein Urteil derselben Kammer vom 27. Méarz 2013 (S 21
AS 1135/12) Bezug genommen.

Gegen den ihm am 13. August 2013 zugestellten Beschluss hat der Antragsgegner am
10. September 2013 Beschwerde erhoben und geltend gemacht, er sei zu Unrecht vom SG
verpflichtet worden, den Antragstellern vorlaufig Leistungen nach dem SGB Il zu gewahren.
Entgegen der Auffassung des SG bestiinden europarechtliche Bedenken gegen den in 8 7
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il normierten Leistungsausschluss fir arbeitsuchende Unionsburger
und deren Familienangehorige nicht. Insoweit hat sich der Antragsgegner u. a. auf Beschlis-
se des 13. Senats des LSG Niedersachsen-Bremen vom 13. August 2013 (L 13 AS 203/13 B
ER), des 9. Senats vom 23. Mai 2012 (L 9 AS 47/12 B ER) und des 11. Senats vom 3. August
2013 (L 11 AS 39/12 B ER) berufen.

Der Antragsgegner beantragt,

den Beschluss des SG Bremen vom 13. August 2013 aufzuheben und den Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung abzulehnen.

Die Antragsteller beantragen,
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die Beschwerde zurlickzuweisen.

Sie halten den angefochtenen Beschluss fur zutreffend.

Wegen weiterer Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Verwaltungs- und Pro-
zessakten verwiesen, die Gegenstand der mundlichen Verhandlung und Beratung gewesen

sind.

Die gemal 88 172, 173 Sozialgerichtsgesetz (SGG) zulassige Beschwerde des Antragsgeg-

ners ist begrindet.

Das SG hat den Antragsgegner zu Unrecht im Wege einer einstweiligen Anordnung verpflich-
tet, den Antragstellern vorlaufig Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem
SGB Il zu gewahren. Die Voraussetzungen fur den Erlass einer einstweiligen Anordnung lie-

gen nicht vor.

Nach 8§ 86 b Abs. 2 und 4 SGG kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag durch Beschluss
eine einstweilige Anordnung treffen, wenn entweder die Gefahr besteht, dass durch eine Ver-
anderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers
vereitelt oder wesentlich erschwert werden konnte, oder wenn die Regelung eines vorlaufigen
Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis zur Abwendung wesentlicher Nachteile

nétig erscheint.

§ 86 b Abs. 2 SGG unterscheidet damit zwischen Sicherungsanordnungen und Regelungsan-
ordnungen. Wahrend sich die Zulassigkeit einer Sicherungsanordnung gem. § 86 b Abs. 2
Satz 1 SGG darin erschopft, bestandsschiitzende MaRRnahmen zu treffen (vgl. Keller, in: Mey-
er-Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 10. Aufl. 2012, § 86b Rn. 25a), gibt das Institut der Rege-
lungsanordnung nach § 86 b Abs. 2 Satz 2 SGG die weitergehende Mdglichkeit, Giber den
bestehenden Zustand hinaus zugunsten des Antragstellers eine formale Rechtsposition erst
zu begrinden oder zu erweitern, insbesondere Leistungen zuzusprechen, die ansonsten vor
einer Auszahlung erst durch Verwaltungsakt des zustdndigen Tragers gewahrt werden muss-
ten (vgl. Keller, a. a. O., Rn. 25 b). Das Begehren der Antragsteller, die eine vorlaufige Ver-
pflichtung des Antragsgegners zur Gewahrung unterhaltssichernder Leistungen nach dem
SGB Il erreichen wollen, ist hiernach auf den Erlass einer Regelungsanordnung im Sinne von
886 Abs. 2 Satz 2 SGG gerichtet.
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Der Erlass einer Regelungsanordnung setzt im Regelfall sowohl das Bestehen des in § 86 b
Abs. 2 Satz 2 SGG ausdrucklich erwahnten Anordnungsgrundes, d.h. der Eilbedurftigkeit der
gerichtlichen Entscheidung zur Abwendung wesentlicher Nachteile, als auch das Bestehen
eines Anordnungsanspruchs, d.h. eines materiellen Rechts als Grundlage fir die mit der Re-
gelungsanordnung zuzusprechende formelle Rechtsposition, voraus. Zwar wird die Erforder-
lichkeit des Anordnungsanspruchs in 8 86 b Abs. 2 Satz 2 SGG nicht eigens erwahnt. Sie
ergibt sich jedoch einerseits aus dem Umstand, dass bereits der Erlass einer Sicherungsan-
ordnung nach 8§ 86 b Abs. 2 Satz 1 SGG ein sicherungsféhiges Recht des Antragstellers ver-
langt, andererseits daraus, dass die fur die Regelungsanordnung kennzeichnende vorlaufige
Einrdumung oder Feststellung einer formalen, auf Prozessrecht beruhenden Rechtsposition
regelmafig nur dann erfolgen kann, wenn ihr ein entsprechendes materielles Recht des An-
tragstellers zugrunde liegt. Anderenfalls wiirde namlich der Erlass der Regelungsanordnung
gegen das Verbot der Uberschreitung der Hauptsache verstoRen, nach welchem dem Antrag-
steller im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes keinesfalls mehr zugesprochen werden
darf, als er in einem auf dasselbe Ziel gerichteten Klageverfahren erreichen kénnte. Die Verur-
teilung des zustandigen Tragers zu einer Leistung sowie zum Erlass eines hierauf gerichteten,
von ihm abgelehnten oder unterlassenen Verwaltungsaktes ist im Verfahren der Hauptsache
nach 8 54 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1, Abs. 4 und 5 SGG in jedem Fall vom Bestehen eines
entsprechenden materiellen Anspruchs auf die Leistung abhangig.

Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund stehen als vom Antragsteller glaubhaft zu ma-
chende Voraussetzungen der Regelungsanordnung (88 86 b Abs. 2 Satz 4 SGG i. V. m. §
920 ZPO) nicht unabhangig nebeneinander, sondern bilden aufgrund ihres funktionalen Zu-
sammenhangs ein kommunizierendes System (Keller, a. a. O., 8 86 b Rn. 27). In ihm sind die
rechtlichen Anforderungen an die Sicherheit, mit welcher das Bestehen eines Anordnungsan-
spruchs festgestellt oder ausgeschlossen werden kann, davon abhéngig, wie schwer die dem
Antragsteller drohenden Nachteile wiegen und mit welchem Grad an Wahrscheinlichkeit sie
sich ohne den Erlass der begehrten einstweiligen Anordnung einstellen werden. Ist etwa die
Klage in der Hauptsache offensichtlich unzuldssig oder unbegriindet, so ist der Antrag auf
einstweilige Anordnung ohne Ricksicht auf den Anordnungsgrund grundsatzlich abzulehnen,
weil ein schitzenswertes Recht nicht vorhanden ist. Ist die Klage in der Hauptsache dagegen
offensichtlich begriindet, so vermindern sich die Anforderungen an den Anordnungsgrund,
wobei wegen des Vorrangs der Rechtsverwirklichung im Klageverfahren und des hieraus fol-
genden Ausnahmecharakters des Anordnungsverfahrens nicht ganzlich auf sein Vorliegen

verzichtet werden kann.

Ist demgegeniber, wie es insbesondere bei Leistungen der Grundsicherung fir Arbeitslose in

Seite 5/23



Betracht kommt, im Einzelfall damit zu rechnen, dass ohne die Gewahrung einstweiligen
Rechtsschutzes bis zu einer bestands- oder rechtskréaftigen Entscheidung in der Hauptsache
unzumutbare und irreparable Nachteile entstehen, erfordert die Gewéhrleistung effektiven
Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz (GG) eine besondere Ausgestaltung des
Verfahrens auf Gewéahrung einstweiligen Rechtsschutzes. Der elementare Bedarf eines Men-
schen kann grundsatzlich nur in dem Augenblick befriedigt werden, in dem er entsteht. Zweifel
am Bestehen eines materiellen Leistungsanspruchs (Anordnungsanspruchs) fuhren in diesem
Fall lediglich dann zu einer Antragsablehnung, wenn bereits im Anordnungsverfahren ab-
schlielRend festgestellt werden kann, dass ein Anordnungsanspruch nicht besteht. Ist hinge-
gen ein Erfolg im Hauptsacheverfahren nicht bereits auszuschlie3en, weil insbesondere eine
abschlie3ende Sachaufklarung im Eilverfahren nicht mdglich ist, bedarf es einer Folgenabwa-
gung, in welche die Sozialgerichte die grundrechtlichen Belange des Antragstellers, nament-
lich die verfassungsrechtliche Gewahrleistung eines die Menschenwiirde wahrenden Exis-
tenzminimums, umfassend einzustellen haben (Bundesverfassungsgericht - BVerfG -, Be-
schluss vom 12. Mai 2005 - 1 BvR 569/05). Dabei haben sie sich schiitzend und férdernd vor
die Wahrung der Menschenwiirde zu stellen und eine Verletzung dieser grundgesetzlichen

Gewahrleistung, auch wenn sie nur méglich erscheint, zu verhindern.

Nach diesen Mal3stdben hat der Senat bislang in Verfahren des einstweiligen Rechtsschut-
zes, die - wie hier - den Leistungsausschluss fur arbeitsuchende Unionsbirger betrafen, auf-
grund einer Folgenabwagung zugunsten der Antragsteller entschieden, da Zweifel an der Eu-
roparechtskonformitit des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il bestanden und eine hdchstrichterliche
Klarung der damit im Zusammenhang stehenden schwierigen und komplexen Rechtsfragen
ausstand (vgl. Senatsbeschluss vom 11. August 2011- L 15 AS 188/11 B ER). Diese Vorge-
hensweise, die auch fir die jeweiligen Antragsteller wegen der Verpflichtung zur Erstattung
vorlaufig zugesprochener Leistungen im Falle einer anderslautenden Entscheidung im Haupt-
sacheverfahren mit erheblichen finanziellen Risiken verbunden ist, erscheint dem Senat aber
nicht mehr gerechtfertigt, nachdem das Bundessozialgericht (BSG) in seinen bisherigen, die
Leistungsanspriche arbeitsuchender Unionsbiirger betreffenden Entscheidungen die Frage
der europarechtlichen Zulassigkeit des Leistungsausschluss stets offen gelassen hat (vgl.
zuletzt Urteil vom 30. Januar 2013 - B 4 AS 54/12 R ). Auch bei solchen Rechtsfragen, die im
Sinne des Berufungs- und Revisionszulassungsrechts (88 144 Abs. 2 Nr. 1, 160 Abs. 2 Nr. 1
SGG) noch klarungsbediirftig erscheinen, dirfen Entscheidungen in Verfahren des einstweili-
gen Rechtsschutzes nicht lediglich auf eine Folgenabwégung, sondern auch auf eine Prifung
der Erfolgsaussichten in der Hauptsache gestitzt werden (anders offenbar LSG Niedersach-
sen-Bremen - 6. Senat -, Beschluss vom 30. September 2013 - L 6 AS 943/13 B ER). In Fal-
len, in denen - wie hier - ohne die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes schwere und un-

zumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile entstehen kdnnen, missen die Gerichte aller-
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dings, wenn sie sich an den Erfolgsaussichten in der Hauptsache orientieren wollen, die
Sach- und Rechtslage nicht nur summarisch, sondern abschliel3end prifen (BVerfG a. a. O.,
Rn. 23 ff.; Beschluss vom 25. Februar 2009 - 1 BvR 120/09 - Rn. 11). Diese Anforderung be-
zieht sich indessen auf die Gestaltung des jeweiligen Eilverfahrens durch das zur Entschei-
dung berufene Gericht, dem die Beurteilung obliegt, ob es selbst sich im Rahmen des bei ihm
anhangigen Rechtsstreits zu einer abschlieRenden Aufklarung des Sachverhalts oder der Be-
antwortung aller aus seiner Sicht entscheidungserheblichen Rechtsfragen in der Lage sieht
oder nicht (so wohl BVerfG, aaO, Rn. 26).

Die danach gebotene abschliel3ende Prifung der Sach- und Rechtslage, die den Senat auch
bewogen hat, aufgrund mindlicher Verhandlung zu entscheiden, ergibt im vorliegenden Fall,
dass ein Anordnungsanspruch der Antragsteller auf Gewahrung laufender Leistungen zur Si-
cherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il nicht besteht. Der Anspruch ist nach § 7 Abs.
1 S. 2 Nr. 2 SGB Il ausgeschlossen. Ausgenommen von Leistungen nach dem SGB Il sind
danach Ausléander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt,
und ihre Familienangehorigen. Die Antragsteller gehéren zu diesem Personenkreis. Es ist
nichts dafir ersichtlich oder vorgetragen worden, dass bei ihnen die Voraussetzungen fiir ein
Aufenthaltsrecht nach dem FreizigG/EU oder ggf. dem begrenzt subsidiar anwendbaren Auf-
enthaltsgesetz (vgl. hierzu BSG a. a. O., Rn. 32 ff.) aus anderen Grinden als dem Zweck der
Arbeitsuche vorliegen. Insbesondere sind die erwerbsfahigen Antragsteller zu 1) und 5) nicht
als Arbeitnehmer oder niedergelassene selbstandige Erwerbstéatige gemald 8 2 Abs. 2 Nr. 1
bzw. Nr. 2 FreiziigG/EU unionsrechtlich freizligigkeitsberechtigt.

Die Antragsteller, die von dem Freizugigkeitsrecht fur arbeitsuchende Unionsbiirger (und ihre
Familienangehdrigen) Gebrauch machen, unterfallen damit dem Leistungsausschluss nach
87 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II, ohne dass es darauf ankommt, ob die materiellen Voraussetzun-
gen fur dieses Freizigigkeitsrecht bei ihnen noch vorliegen (oder jemals vorgelegen haben).
Der anderslautenden Auffassung des LSG Nordrhein-Westfalen (Urteil vom 10. Oktober 2013
- L 19 AS 129/13) vermag der Senat nicht zu folgen. Diese flihrt im Ergebnis dazu, dass der
Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il - entgegen seinem Wortlaut - nur Uni-
onsburger betrifft, die entweder selbst Uber ausreichende Existenzmittel und ausreichenden
Krankenversicherungsschutz verfligen oder die wenigstens die begriindete Aussicht haben, in
absehbarer Zeit eingestellt zu werden (so ausdriicklich Rn. 68 des o. g. Urteils). Diese Auffas-
sung Ubersieht indes, dass auch bei Staatsangehdérigen der neuen Mitgliedsstaaten - wie hier
- der Aufenthalt wahrend der Ubergangsphase nur unter den Voraussetzungen der 88 5 Abs.
5, 6 und 7 FreizUgG/EU wegen des Wegfalls, des Verlustes oder des Nichtbestehens des
Freizlgigkeitsrechts, also nach Durchfiihrung eines Verwaltungsverfahrens, beendet werden

kann. Das Aufenthaltsrecht besteht, solange der Aufnahmemitgliedstaat nicht durch einen
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nationalen Rechtsakt festgestellt hat, dass der Unionsbirger bestimmte vorbehaltene Bedin-
gungen i. S. des Art. 21 AEUV nicht erfillt (vgl. BSG a. a. O. Rn. 20). Es besteht danach - bis
zur Feststellung des Nichtbestehens oder des Verlustes einer Freizugigkeitsberechtigung -
eine Freizlgigkeitsvermutung von Unionsbirgern und eine damit verbundene Vermutung der
RechtméaRigkeit des Aufenthalts (BSG a. a. O. Rn. 28). Bei Personen, die - wie hier - von dem
Freizlgigkeitsrecht fur arbeitsuchende Unionsbirger Gebrauch machen, ist danach bei der
Anwendung des 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il nicht zu prifen, ob sie weiterhin Arbeit suchen
und eine begrindete Aussicht haben, eingestellt zu werden (so aber LSG Nordrhein-
Westfalen a. a. O. Rn. 40 ff.). Eine solche - aus Sicht des Senat unzuléassige - Auslegung des
Gesetzes wiirde im Ubrigen zu dem vom Gesetzgeber offensichtlich nicht beabsichtigten Er-
gebnis fuhren, dass ausgerechnet die Personen, die auf dem deutschen Arbeitsmarkt nicht
oder kaum integrierbar sind, vom Leistungsausschluss fir arbeitsuchende Unionsbirger nicht

betroffen waren.

Der Senat vermag im Ergebnis einen Verstol3 gegen Europarecht mit der Folge der Unan-
wendbarkeit des 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il nicht festzustellen.

1. Der Leistungsausschluss steht im Einklang mit der Richtlinie des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 29. April 2004 tber das Recht der Unionsbirger und ihrer Familienange-
hdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten (Richtlinie
2004/38/EG - sog. Unionsbirgerrichtlinie — UBRL). Nach Art. 14 Abs. 1 UBRL steht Unions-
birgern und ihren Familienangehorigen das Aufenthaltsrecht nach Art. 6 UBRL — Aufenthalts-
recht bis zu drei Monaten — zu, solange sie die Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitglied-
staates nicht unangemessen in Anspruch nehmen. Gemalf Art. 24 Abs. 2 URBL ist der Auf-
nahmemitgliedstaat nicht verpflichtet, anderen Unionsbirgern als Arbeitnehmern oder Selb-
stéandigen wahrend der ersten drei Monate des Aufenthaltes oder ggf. wahrend des langeren
Zeitraums nach Art. 14 Abs. 4 lit. b) UBRL einen Anspruch auf ,Sozialhilfe* (,social as-
sistance®) zu gewahren. Der EuGH hat es in seiner Entscheidung vom 4. Juni 2009 ausdrick-
lich als legitim bezeichnet, dass ein Mitgliedsstaat eine Beihilfe (Sozialhilfe) erst gewahrt,
wenn der Arbeitsuchende eine tatsachliche Verbindung mit dem Arbeitsmarkt des Aufent-
haltsstaates hergestellt hat (C-22/08, C-23/08 - Vatsouras, Koupatantze, Rn. 38 - zitiert nach
juris). Die tatsachliche Verbindung des Arbeitsuchenden mit dem Arbeitsmarkt festzustellen
und die grundlegenden Merkmale der begehrten Leistung, insbesondere ihren Zweck und die
Voraussetzungen ihrer Gewéahrung zu prifen, ist Sache der innerstaatlichen Behérden und
Gerichte (EuGH, C- 22/08, C-23/08, Rn. 38 — zitiert nach juris).

Von dieser vom EuGH als legitim angesehenen Erméchtigungsnorm hat der deutsche Ge-
setzgeber mit der in Rede stehenden Vorschrift des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il fur arbeitsu-
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chende Ausléander Gebrauch gemacht (so ausdricklich die Begriindung zum Gesetzentwurf in
der Beschlussempfehlung des Ausschusses fur Arbeit und Soziales vom 15. Februar 2006,
BT-Drucksache 16/688, S. 13). Der deutsche Gesetzgeber war hierzu auch berechtigt, da es
sich bei dem im vorliegenden Verfahren streitbefangenen Arbeitslosengeld Il (§ 20 SGB Il) um
eine Sozialhilfeleistung i.S.d. Art 24 UBRL handelt (so auch LSG Niedersachsen-Bremen,
Beschluss vom 19. August 2013 - L 13 AS 203/13 B ER - und Beschluss vom 23. Mai 2012 - L
9 AS 47/12 B ER; LSG Berlin-Brandenburg, Beschlisse vom 27. Marz 2013 - L 5 AS 273/13 B
ER, vom 7. Mai 2013 - L 29 AS 514/13 B ER, vom 5. Februar 2013 - L 20 AS 199/13 B ER,;
LSG Baden-Wiurttemberg, Urteil vom 16. Mai 2012 - L 3 AS 1477/11; Heilbronner, ZFSH/SGB
2009, 195, 201; A. Loose, in: GK-SGB I, § 7 Rn. 41; Hofmann/Kummer, ZESAR 2013, 199,
202; a.A. Bayerisches LSG, Urteil vom 19. Juni 2013 — L 16 AS 847/12; Hessisches LSG,
Urteil vom 20. September 2013 — L 7 AS 474/13. LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 21.
August 2012 — L 3 AS 250/12 B ER).

Der Senat hat hierzu bereits in seiner Entscheidung vom 26. Februar 2010 (L 15 AS 30/10 B
ER) ausgefihrt:

,Sozialhilfeleistungen i.S.d. Art. 24 Abs. 2 UBRL sind, wie sich auch aus dem Zusam-
menhang mit Art. 7 Abs. 1 b der Richtlinie ergibt, alle finanziellen Mittel, die der Exis-
tenzsicherung dienen. Nicht dazu zahlen finanzielle Leistungen, die den Zugang zum
Arbeitsmarkt erleichtern sollen...

Der Senat wertet die vorliegend streitbefangene Regelleistung zur Sicherung des Le-
bensunterhaltes gem. 8 20 SGB Il (einschl. etwaiger Mehrbedarfe gem. § 21 SGB II)
sowie die Leistung nach § 22 SGB Il (Ubernahme der angemessenen Kosten der Un-
terkunft) als Sozialhilfeleistungen im Sinne des Art. 24 Abs. 2 UBRL (ebenso:
Hailbronner, a.a.0., S. 201). SchlieRlich ist das zum 1. Januar 2005 eingefiihrte Ar-
beitslosengeld Il in Anlehnung an die Sozialhilfe nach dem Sozialgesetzbuch Zwdlftes
Buch - Sozialhilfe - (SGB XII) ausgestaltet. Es umfasst eine pauschalierte, dem Regel-
satz der Sozialhilfe vergleichbare Regelleistung zur Sicherung des Lebensunterhalts
sowie die Ubernahme der angemessenen Kosten fiir Unterkunft und Heizung. Ahnlich
wie in der Sozialhilfe sind fiir verschiedene Bedarfslagen Leistungen flr Mehrbedarfe
vorgesehen, vgl. § 21 SGB Il. Das Arbeitslosengeld Il knlpft hinsichtlich seiner Hohe
nicht an ein aus einer vorherigen Beschaftigung bezogenes Einkommen an und weist
somit eine sozialhilferechtliche Konzeption auf (vgl. Beschluss des LSG Niedersach-
sen-Bremen - 8. Senat - vom 14.01.2008, Az. L 8 SO 88/07 ER; Hailbronner, a. a. O.;
vgl. auch Urteil des Bundessozialgerichts - BSG - vom 31.10.2007, Az. B 14/11b AS
5/07 R, Rn. 35: "steuerfinanzierte Fursorgeleistung"). Auch das Bundesverfassungsge-
richt charakterisiert das SGB Il ausdriicklich als ein subsididres System sozialer Siche-
rung des Existenzminimums (BVerfG, Urteil vom 9. Februar 2010 - 1 BvL 1/09, 1 BvL
3/09 und 1 BvL 4/09, Rn 147).

Die Tatsache, dass der deutsche Gesetzgeber zum 1. Januar 2005 die bis dahin gel-
tende ,klassische® Sozialhilfe nach dem Bundessozialhilfegesetz (BSHG) mit der
friheren Arbeitslosenhilfe (Alhi) nach dem Sozialgesetzbuch 3. Buch (SGB lll) in ei-
nem neuen Leistungssystem zusammengefasst hat (SGB Il als abschlieRende Rege-
lung fir alle hilfebedirftigen Erwerbsfahigen), spricht nicht gegen die Bewertung der
existenzsichernden Leistungen des SGB Il als Leistungen der Sozialhilfe i.S.d. Art. 24
UBRL. Zwar handelte es sich bei der friiheren Alhi um eine im unmittelbaren Bezug
zum Arbeitsmarkt stehende Sozialleistung und damit nicht um "Sozialhilfe" (vgl. um-
fassend hierzu: Spellbrink in: Eicher/Spellbrink, Kasseler Handbuch des Arbeitsforde-
rungsrechts, 1. Auflage 2003, Rn 3, 8, 14 und 15ff.). Das Arbeitslosengeld Il nach dem
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SGB Il stellt jedoch materiell-rechtlich gerade keine einfache Fortsetzung bzw. Nach-
folgeregelung zur friheren Alhi dar. Vielmehr handelt es sich bei der Einfihrung des
Arbeitslosengeldes Il im Hinblick auf die bis dahin geltende Alhi um eine vom Gesetz-
geber beabsichtigte rechtliche und tatsachliche Zasur (BSG, Urteil vom 21. Dezember
2009 - B 14 AS 46/08 R, Rn 10).

Dass der Gesetzgeber mit Schaffung des SGB Il fur die von diesem Gesetz erfassten
erwerbsfahigen Hilfebedurftigen neben Regelungen zur Existenzsicherung auch um-
fangreiche Regelungen zur Eingliederung in den Arbeitsmarkt geschaffen hat, ist sozi-
alpolitisch begriindet. Der Gesetzgeber verfolgt hiermit das Ziel, neben der Sicherung
des Existenzminimums die Hilfebedurftigen auch bei der Arbeitsaufnahme zu unter-
stutzen und ihnen damit eine Eingliederung in den Arbeitsmarkt zu ermaoglichen
(Grundsatz des Forderns und Forderns, 88 2 und 14 SGB ll). Diese dem SGB Il zu-
grunde liegende sozialpolitische Zielvorstellung rechtfertigt es jedoch nicht, das sich
seiner Struktur nach als Sozialhilfeleistung darstellende Arbeitslosengeld Il als Instru-
ment der Arbeitsférderung anzusehen. Auch wenn der deutsche Gesetzgeber zum 1.
Januar 2005 fur die Gruppe der erwerbsfahigen Hilfebedurftigen einerseits und die er-
werbsunféahigen Hilfebedurftigen andererseits mit dem SGB Il und dem SGB Xl zwei
unterschiedliche Leistungsgesetze geschaffen hat, sind die dort jeweils vorgesehenen
Leistungen zur Existenzsicherung weitestgehend identisch. Die zum 1. Januar 2005
erfolgte Aufspaltung der friiheren Sozialhilfe nach dem BSHG in das SGB Il sowie das
SGB XII erfolgte ausschlief3lich im Hinblick auf das beabsichtigte Férdern und Fordern
der erwerbsfahigen Hilfebedurftigen, nicht dagegen wegen struktureller Unterschiede
in den existenzsichernden Leistungen nach dem SGB Il einerseits bzw. nach dem
SGB XII andererseits. Die Beschrankung des Geltungsbereichs des SGB Il auf die er-
werbsfahigen Hilfebedlrftigen stellt im Hinblick auf die Rechtsnatur der existenzsi-
chernden Leistungen somit ein rein formales Kriterium dar. Formale Kriterien sind bei
der Prufung des Zwecks einer Sozialleistung jedoch nicht ausschlaggebend (vgl.
EuGH, Urteil vom 4. Juni 2009, a.a.0., Rn. 42)....

Fur die Auffassung des Senats spricht im Ergebnis auch die Rechtsprechung des LSG
Berlin-Brandenburg und des Oberverwaltungsgerichts (OVG) Bremen, wonach jeden-
falls die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach Kapitel 3 Abschnitt 2
des SGB Il keine Leistungen sind, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen
(LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 08.06.2009, Az.: L 34 AS 790/09 B ER;
OVG Bremen, Beschluss vom 15.11.2007, Az.: S 2 B 426/07). In diesen Entscheidun-
gen ist Uberzeugend dargelegt worden, dass das SGB Il zwischen Leistungen zur Be-
endigung oder Verringerung der Hilfebedurftigkeit insbesondere durch Eingliederung in
Arbeit (8 1 Abs. 2 Nr. 1 SGB II) und solchen zur Sicherung des Lebensunterhalts (8 1
Abs. 2 Nr. 2 SGB Il) unterscheide. Die Regelleistung zur Sicherung des Lebensunter-
halts umfasse nach 8§ 20 Abs. 1 SGB Il insbesondere Ernahrung, Kleidung, Kérper-
pflege, Hausrat, Haushaltsenergie, Bedarfe des taglichen Lebens sowie in vertretba-
rem Umfang die Beziehungen zur Umwelt und eine Teilnahme am kulturellen Leben,
enthalte mithin keine Leistungen zur Eingliederung in den Arbeitsmarkt. Es handele
sich damit wie die Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB Xll um existenzsichernde
Leistungen, die nicht den Zweck hatten, den Zugang zum Arbeitsmarkt zu erleichtern.
Die diesbezlglichen Anspriiche der Hilfebedurftigen seien vielmehr im Wesentlichen
im ersten Abschnitt des dritten Kapitels des SGB Il geregelt.”

An dieser Rechtsprechung halt der Senat fest. Sie wird hinsichtlich der vom Bundesgesetzge-

ber verfolgten Zielsetzung seit der Neufassung des SGB Il durch das Gesetz zur Ermittlung

von Regelbedarfen und zur Anderung des Zweiten und Zwolften Buches Sozialgesetzbuch
vom 24. Marz 2011 (BGBI. | S. 453 ff.) zusatzlich durch die Einfigung von 8 1 Abs. 1 SGB I

gestutzt, nach der die Grundsicherung fir Arbeitsuchende es den Leistungsberechtigten er-

moglichen soll, ein Leben zu fliihren, das der Wirde des Menschen entspricht. Mit der Hervor-

hebung dieses Leistungsgrundsatzes, mit der der Gesetzgeber auf das Urteil des BVerfG vom
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9. Februar 2010 (Az. 1 BvL 1/09 u.a.) reagiert und die Sicherung des grundrechtlich durch Art.
1 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 GG verbirgten soziokulturellen Existenzminimums (vgl. BT-
Drucks. 17/3404, S. 90 f.) an die erste Stelle der das SGB Il pragenden Leistungsgrundsatze
geruckt hat, ist eine teilweise Abkehr von dem programmatischen Konzept des aktivierenden
Sozialstaates vollzogen worden (Stolting, in: Eicher, SGB II, 3. Aufl. 2013, 8 1 Rn. 7). Nun-
mehr ist klargestellt, dass ungeachtet des Bestehens von Erwerbsfahigkeit als wesentlicher
Anspruchsvoraussetzung fur Leistungen nach dem SGB Il die Existenzsicherung Hilfebedrf-
tiger - in Ubereinstimmung mit den vom BVerfG formulierten Anforderungen an eine Konkreti-
sierung der verfassungsrechtlichen Garantie des Existenzminimums durch einen einfachge-
setzlichen Anspruch (BVerfG, a.a.O., Rn.. 136 f.) - stets der jederzeitigen Deckung des ge-
samten existenznotwendigen Bedarfs jedes Grundrechtstragers (BVerfG, a. a. O., Rn. 137)

dient und diese um ihrer selbst willen als selbstandiges und unbedingtes Ziel verfolgt.

Die Grundsicherung fur Arbeitsuchende nach dem SGB Il sichert hiernach den Lebensunter-
halt Hilfebedurftiger und stellt dabei allein auf die Verfligbarkeit fir den Arbeitsmarkt ab ohne
Ricksicht auf ein bestehendes Arbeitsverhéltnis. Die Gewéhrung ist bedurftigkeitsabhangig

und soll nur in einer Notsituation als letzte soziale Auffangleistung gewahrt werden.

In seiner Entscheidung vom 4. Juni 2009 (C-22/08, C-23/08) hat es der EuGH ausdricklich
den nationalen Gerichten Uberlassen, die grundlegenden Merkmale der in Rede stehenden
Leistung zu prifen, insbesondere ihren Zweck und die Voraussetzungen ihrer Gewahrung.
Dabei soll der Zweck der Leistung nach Maf3gabe ihrer Ergebnisse und nicht anhand ihrer
formalen Struktur zu untersuchen sein (Rn. 41/42, zitiert nach juris). Die Anmerkung des
EuGH, dass die in § 7 Abs. 1 SGB Il normierte Anspruchsvoraussetzung der Erwerbsfahigkeit
ein Hinweis darauf sein koénnte, dass die Leistung den Zugang zur Beschaftigung erleichtern
solle (Rn. 43, zitiert nach juris), ist daher fur die deutschen Gerichte weder unmittelbar bin-
dend noch inhaltlich mehr als ein Prifungsauftrag. Zur Uberzeugung des Senats zwingt der
Umstand, dass fiur Leistungen nach dem SGB Il die Erwerbsfahigkeit des Hilfebedurftigen
Anspruchsvoraussetzung ist, nicht zu der Annahme, dass es sich bei den Leistungen zur Si-
cherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il nicht um Sozialhilfeleistungen i. S. des Art.
24 Abs. 2 UBRL handeln kann. Denn das Kriterium der Erwerbsfahigkeit dient lediglich zur
Abgrenzung der Hilfesysteme nach dem SGB Il und dem SGB XIl. Rein passive Leistungen
zur Sicherung des Existenzminimums mutieren nicht dadurch zu Leistungen, die den Zugang
zum Arbeitsmarkt erleichtern, dass sie an einen erwerbsfahigen Hilfebedurftigen und damit
auf der Grundlage der Regelungen des SGB Il erbracht werden. Das in diesem Zusammen-
hang vielfach vorgebrachte Argument, dass bei den Leistungen nach dem SGB Il eine Diffe-
renzierung zwischen den Leistungen zur Eingliederung in Arbeit und den Leistungen zur Si-

cherung des Lebensunterhalts nicht zulassig sei, da es ,lebensfremd und auch nicht zielftih-
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rend“ sei, Unionsburger von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts auszuschliel3en,
ihnen aber europarechtlich einen Anspruch auf Leistungen zur Eingliederung in Arbeit nach
den 8§ 14 ff. SGB Il einzuraumen (so z. B. Spellbrink/G. Becker, in: Eicher, SGB II, 3. Aufl.
2013, 8 7 Rn. 56), vermag nicht zu uberzeugen. Es erschliel3t sich dem Senat nicht, aus wel-
chen Grinden arbeitsuchenden Unionsbirgern Leistungen zur Eingliederung in Arbeit nur
dann zielfihrend gewahrt werden kdnnen, wenn diese gleichzeitig auch Leistungen zur Siche-
rung des Lebensunterhalts erhalten. Fir die Zulassigkeit einer nach dem Charakter einzelner
Leistungsarten differenzierenden (europa-)rechtlichen Bewertung der Leistungen zur Siche-
rung des Lebensunterhalts und der Leistungen zur Eingliederung in Arbeit nach dem SGB Il
spricht auch der Umstand, dass im Anhang X zur Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europa-
ischen Parlamentes und des Rates vom 29. April 2004 zur Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit vom 29. April 2004, in Kraft seit 1. Mai 2010 (VO 883/2004), ebenfalls
nicht etwa alle Leistungen nach einem bestimmten Gesetz, sondern bestimmte Arten von
Leistungen als besondere beitragsunabhangige Geldleistungen aufgeflihrt werden. So sind fur
Deutschland nicht pauschal die Leistungen nach dem SGB Il und SGB XIl benannt, sondern
lediglich die Leistungen zur Sicherung des Lebenshalts der Grundsicherung flr Arbeitsuchen-
de sowie die Leistungen der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nach dem
Vierten Kapitel des SGB XII (dazu im Einzelnen s.u.). Fir Bulgarien wird die Sozialaltersrente
nach Artikel 89 des Sozialversicherungsgesetzbuches gesondert aufgefihrt, fir Spanien die
beitragsunabhangige Invaliditats- und Altersrenten nach Artikel 38 Absatz 1 der durch das
Kdnigliche Gesetzesdekret Nr. 1/1994 vom 20. Juni 1994 gebilligten konsolidierten Fassung
des Allgemeinen Gesetzes uber die soziale Sicherheit und fur Italien der Sozialaufschlag nach
Artikel 1 Absatze 1 und 12 des Gesetzes Nr. 544 vom 29. Dezember 1988 und nachfolgende
Anderungen. Werden danach aber mit dem Anhang X zur VO 883/2004 bestimmte einzelne
beitragsunabhangige (Geld-)Leistungen als solche gewdirdigt, die im Sinne der Definition des
Artikel 70 Abs. 1 VO 883/2004 die Ziige einer Sozialhilfeleistung mit Merkmalen von Leistun-
gen der Sozialversicherung i.S.v. Artikel 3 Abs. 1 VO 883/2004 kombinieren, so kann allein
deshalb die alternative Zuordnung aller anderen, ggf. in denselben Gesetzen begriindeten
Leistungen als solche der Sozialhilfe oder der Sozialversicherung, insbesondere der Arbeits-
marktintegration (vgl. Artikel 3 Abs. 1 Buchst. h), nicht der pauschalen Bewertung ganzer Leis-

tungsgesetze folgen.

Es ist ferner auch zu beriicksichtigen, dass das Merkmal der Arbeitslosigkeit, deren Beendi-
gung das Ziel der Gewahrung von finanziellen Leistungen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt
erleichtern sollen, ist, nicht zu den Anspruchsvoraussetzungen i.S.d. 8 7 Abs. 1 Satz 1 SGB I

gehort.
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Gegen die rechtliche Bewertung des Alg Il als Sozialhilfe i.S.d. Art. 24 Abs. 2 UBRL lasst sich
auch nicht einwenden, dass es sich bei der Grundsicherung fur Arbeitsuchende europarecht-
lich nicht um ,Sozialhilfe, sondern méglicherweise um eine ,besondere beitragsunabhangige
Leistung der sozialen Sicherheit” im vorbeschriebenen Sinne des Art. 70 Abs. 1 VO 883/2004
handelt (vgl. dazu BSG, Urteil vom 18. Januar 2011 — B 4 AS 14/10 R und vom 30. Januar
2013 — B 4 AS 54/12 R). Zwar unterscheidet die VO 883/2004 zwischen ,sozialen Fursorge-
leistungen®, die nach Art. 3 Abs. 5 lit. a) VO 883/2004 nicht in deren Anwendungsbereich fal-
len, und ,besonderen beitragsunabhangigen Leistungen®, wobei die Leistungen zur Sicherung
des Lebensunterhaltes nach dem SGB Il im Anhang X zu Art. 70 VO 883/2004 als besondere
beitragsunabhéngige Leistungen aufgefuhrt sind. Dieser Umstand ist allerdings fir die Ausle-
gung des Sozialhilfebegriffs in Art. 24 UBRL unerheblich, weil nach Entstehungsgeschichte,
Wortlaut und Zweck der Vorschrift davon auszugehen ist, dass von Art. 24 Abs. 2 UBRL Leis-
tungen erfasst werden, die den Lebensunterhalt von Arbeitsuchenden sichern sollen. Fir die-
se Auffassung des Senats spricht auch das Urteil des EUGH vom 19. September 2013 (C-
140/12, Brey). Der EuGH flhrt aus, dass die VO 883/2004 den Unionsburgern, die von ihrem
Recht auf Arbeitnehmerfreiziigigkeit Gebrauch gemacht haben, die Beibehaltung des Anspru-
ches auf bestimmte Leistungen der sozialen Sicherheit, die in ihrem Ursprungsmitgliedstaat
gewahrt wurden, garantieren soll, es die UBRL aber ihrerseits dem Aufnahmemitgliedstaat
erlaube, Unionsburgern, wenn sie die Arbeitnehmereigenschaft nicht oder nicht mehr besit-
zen, rechtmalliige Beschréankungen in Bezug auf die Gewédhrung von Sozialhilfeleistungen
aufzuerlegen, damit diese die Sozialhilfeleistungen dieses Staates nicht unangemessen in
Anspruch nehmen. Daher kénne der Begriff der ,Sozialhilfeleistungen® in Art. 7 Abs. 1 UBRL
nicht auf soziale Firsorgeleistungen reduziert werden, die nach Art. 3 Abs. 5 lit. a) der Ver-
ordnung Nr. 883/2004 nicht in deren Anwendungsbereich fielen. Die gegenteilige Auslegung
wirde bewirken, dass die Mitgliedstaaten je nach der Organisationsweise ihrer nationalen
Systeme der sozialen Sicherheit ungerechtfertigt unterschiedlich behandelt wirden, weil die
Qualifizierung einer Leistung als eine ,besondere” und demnach ihre Einbeziehung in den
Anwendungsbereich der Verordnung Nr. 883/2004 insbesondere davon abhinge, ob die Ge-
wahrung dieser Leistung im nationalen Recht auf objektiven Kriterien oder ausschlie3lich auf

der Bediirftigkeit des Betroffenen beruhe.

Folglich ist der Begriff der ,Sozialhilfeleistungen® nach Auffassung des EuGH so zu verstehen,
dass er sich auf sdmtliche von 6ffentlichen Stellen eingerichtete Hilfesysteme bezieht, die auf
nationaler, regionaler oder ortlicher Ebene bestehen und die ein Einzelner in Anspruch nimmt,
der nicht Gber ausreichende Existenzmittel zur Bestreitung seiner Grundbedirfnisse und der-
jenigen seiner Familie verfiigt und deshalb wéhrend seines Aufenthaltes moéglicherweise die
Offentlichen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaates belasten muss, was Auswirkungen auf

das gesamte Niveau der Beihilfe haben kann, die dieser Staat gewéhrt (EuGH, Urteil vom 19.
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September 2013 — C-140/12, Brey). Danach ist nach Auffassung des Senats auch das Ar-
beitslosengeld Il als Sozialhilfe i.S.d. Art. 24 Abs. 2 UBRL zu bewerten, da diese Leistung
dem Leistungsberechtigten im Falle eines unzureichenden oder nicht vorhandenen Einkom-
mens ein Existenzminimum gewéhrt und diese Leistung ohne jeden (Versicherungs-)Beitrag

der Leistungsberechtigten vollstandig durch die éffentliche Hand finanziert wird.

2. Die Leistungsausschliisse nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 SGB Il verstol3en auch nicht
gegen das allgemeine Diskriminierungsverbot des Art. 18 des Vertrages lber die Arbeitsweise
der Européischen Union (AEUV) i.V.m. Art. 21 AEUV (so aber wohl: LSG Berlin-Brandenburg,
Beschluss vom 27. April 2012 — L 14 AS 763/12 B ER; vgl. auch Bayrisches LSG, Urteil vom
19. Juni 2013 — L 16 AS 847/12; Sachsisches LSG, Beschluss vom 31. Januar 2013 —L 7 AS
964/12 B ER). Danach ist unbeschadet besonderer Bestimmungen der Vertrage in ihrem An-
wendungsbereich jede Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit verboten (Art.
18 AEUV). Nach Art. 21 Abs. 1 AEUV hat jeder Unionsbirger das Recht, sich im Hoheitsge-
biet der Mitgliedsstaaten vorbehaltlich der in den Vertrdgen und in den Durchfihrungsvor-
schriften vorgesehenen Beschrankungen und Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten.
Der EuGH, dem nach Artikel 267 Abs. 1 AEUV die Befugnis vorbehalten ist, (iber die Verein-
barkeit des europaischen Sekundarrechts mit dem priméaren Gemeinschaftsrecht zu befinden,
hat die Teilhaberechte aus der Unionsbirgerschaft unter den Vorbehalt expliziter einschran-
kender Regelungen gestellt (vgl. Urteile vom 23. Marz 2004 — C-138/02, Collins, vom 15. Mai
2005 — C 209/03, Bidar, vom 19. September 2013 — C- 140/12, Brey). Eine Einschrankung
des Rechts aus Art. 18 AEUV i.V.m. Art. 21 AEUV ist damit unter bestimmten Voraussetzun-
gen mdglich. Der EuGH hat insbesondere ,die Leistungsfahigkeit der Systeme der sozialen
Sicherung® bzw. den ,Schutz der 6ffentlichen Finanzen® als legitimes Ziel des Mitgliedstaates
anerkannt. So hat der EuGH beispielsweise ausgefiihrt (Urteil vom 23. Méarz 2004 — C-138/02,
Collins), dass in Bezug auf Leistungen der sozialen Teilhabe eine Diskriminierung gerechtfer-
tigt sei, wenn sie auf objektiven, von der Staatsangehdrigkeit der Betroffenen unabhéngigen
Erwagungen beruhe und in einem angemessenen Verhdltnis zu dem Zweck stiinde, der mit
den nationalen Rechtsvorschriften zulassigerweise verfolgt werde. Es stehe auch jedem Mit-
gliedstaat frei, darauf zu achten, dass die Gewahrung von Beihilfen zur Deckung des Unter-
halts von Studenten aus anderen Mitgliedstaaten nicht zu einer GiberméRigen Belastung wer-
de (EuGH, Urteil vom 15. Mérz 2005 — C-209/03, Bidar).

Mogliche Beschrankungen und Bedingungen im Sinne des Art. 21 Abs. 1 AEUV enthélt hier
die UBRL (vgl. EuGH, Urteil vom 19. September 2013 — C-140/12, Brey). Insbesondere dem
zehnten Erwagungsgrund der UBRL ist zu entnehmen, dass die Voraussetzung des Art. 7

Abs. 1 lit. b) UBRL — wonach im Falle eines Aufenthaltes von Uber drei Monaten Unionsbir-
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ger, die die Arbeitnehmereigenschaft nicht oder nicht mehr besitzen, Uber ausreichende Exis-
tenzmittel verfigen missen — u.a. verhindern soll, dass diese Personen die Sozialhilfeleistun-
gen des Aufnahmemitgliedstaates unangemessen in Anspruch nehmen (vgl. EuGH, Urteil
vom 21. Dezember 2012, C-424/10 u. C- 425/10, Ziolkowski und Szeja). Damit soll die Wahr-
nehmung des Aufenthaltsrechts der Unionsbirger von der Wahrung der berechtigen Interes-
sen der Mitgliedstaaten abhéngig gemacht werden, insbesondere dem Schutz ihrer &ffentli-
chen Finanzen (EuGH, Urteil vom 19. September 2013 — C-140/12, Brey, Rdn. 55 m.w.N.).

3. Ebenso vermag der Senat aus der Rechtsprechung des EuGH keinen Versto3 gegen Art.
45 AEUV abzuleiten. Nach Art. 45 Abs. 1 AEUV ist innerhalb der Union die Freizligigkeit der
Arbeitnehmer gewahrleistet. Nach Art. 45 Abs. 2 AEUV ist jegliche auf der Staatsangehdrig-
keit beruhende unterschiedliche Behandlung von Arbeitnehmern aus anderen Mitgliedstaaten
in Bezug auf Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen untersagt. Zwar
koénnen sich nach der Rechtsprechung des EuGH die Staatsangehdérigen der Mitgliedstaaten,
die auf Arbeitsuche in einem anderen Mitgliedstaat sind und tatsachliche Verbindungen mit
dem Arbeitsmarkt dieses Staates hergestellt haben, auf die Arbeithehmerfreiztgigkeit berufen,
um eine finanzielle Leistung in Anspruch zu nehmen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt er-
leichtern soll (vgl. EUGH, Urteil vom 4. Juni 2009 — C-22/08). Bei dem vorliegend begehrten
Arbeitslosengeld Il handelt es sich - wie bereits ausgefiihrt — jedoch nicht um Leistungen, die
den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, sondern um Sozialhilfeleistungen i.S.d. Art.
24 Abs. 2 UBRL, so dass die Alg ll-Leistungen schon nicht in den sachlichen Anwendungsbe-
reich des Art. 45 Abs. 2 VO 883/2004 fallen. Soweit die Bestimmung des Art. 24 Abs. 2 UBRL
den Zugang zu steuerfinanzierten Sozialleistungssystemen einschrankt, hat der EuGH keine
Bedenken gegen die Gultigkeit dieser Richtlinie geduf3ert (Urteil vom 4. Juni 2009 — C-22/08
Rn. 46 -zitiert nach juris; Urteil vom 19. September 2013 — C-140/12 Rn. 57- zitiert nach juris).

4. Der Ausschluss von den Leistungen verstdf3t schlie3lich auch nicht gegen das sekundér-
rechtliche Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO 883/04. Nach dieser Vorschrift haben Per-
sonen, soweit die Verordnung gilt und soweit in der Verordnung nichts anderes bestimmt ist,
die gleichen Rechte und Pflichten auf Grund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaats wie
die Staatsangehdrigen dieses Staates. Voraussetzung fir einen Gleichbehandlungsanspruch
ist die Er6ffnung des personlichen Geltungsbereiches (Art. 2 VO 883/2004) und des sachli-
chen Geltungsbereiches (Art. 3 VO 883/2004). Nach Art. 2 VO 883/2004 ist der personliche
Geltungsbereich der Verordnung fur Staatsangehdrige eines Mitgliedsstaates, Staatenlose
und Flichtlinge mit Wohnort eines Mitgliedsstaates, fur die die Rechtsvorschriften eines oder
mehrerer Mitgliedstaaten gelten oder galten, sowie fir ihre Familienangehorigen und Hinter-
bliebenen ertffnet. Nach der Legaldefinition des Art. 1 lit. I) VO 883/2004 sind "Rechtsvor-
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schriften” fur jeden Mitgliedsstaat die Gesetze, Verordnungen, Satzungen und alle anderen
Durchfiihrungsvorschriften in Bezug auf die in Art. 3 Abs. 1 VO 883/2004 genannten Zweige
der sozialen Sicherheit.

Nach Auffassung des Senats féllt das Arbeitslosengeld Il bereits nicht in den sachlichen An-
wendungsbereich der VO 883/2004. Nach Art. 3 Abs. 1 VO 883/2004 gilt die Verordnung fur
alle Rechtsvorschriften, die bestimmte Zweige der sozialen Sicherheit betreffen, so u. a. die
unter Buchstabe h) beschriebenen ,Leistungen bei Arbeitslosigkeit® (z.B. Arbeitslosengeld
nach § 136 ff. SGB Il in der Fassung von Art. 1, 2 und 3 des Gesetzes zur Verbesserung der
Eingliederungschancen am Arbeitsmarkt vom 20. Dezember 2011, in Kraft seit 1. April 2012,
BGBI. | S. 2854 - vormals § 117 ff. SGB Ill). Hierunter féllt das Arbeitslosengeld 1l ohne Zwei-
fel nicht. AuBerdem gilt diese Verordnung nach Art. 3 Absatz 3 in Verbindung mit Art. 70 Abs.
1 VO 883/2004 auch fir besondere beitragsunabhédngige Geldleistungen, die nach Rechts-
vorschriften gewahrt werden, die aufgrund ihres personlichen Geltungsbereichs, ihrer Ziele
und/oder ihrer Anspruchsvoraussetzungen sowohl Merkmale der in Art. 3 Abs. 1 VO 883/2004
genannten Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit als auch Merkmale der Sozialhilfe auf-

weisen.

.Besondere beitragsunabhangige Geldleistungen® sind hierbei nach der Legaldefinition des
Art. 70 Abs. 2 VO 883/2004 Leistungen,

a) die dazu bestimmt sind:

i) einen zusatzlichen, ersatzweisen oder erganzenden Schutz gegen die Risiken zu gewdahren,
die von den in Art. 3 Abs. 1 genannten Zweigen der sozialen Sicherheit gedeckt sind, und den
betreffenden Personen ein Mindesteinkommen zur Bestreitung des Lebensunterhalts garan-
tieren, dass in Beziehung zu dem wirtschaftlichen und sozialen Umfeld in dem betreffenden
Mitgliedstaat steht,

oder

ii) allein dem besonderen Schutz des Behinderten zu dienen, der eng mit dem sozialen Um-

feld dieser Person in dem betreffenden Mitgliedstaat verknupft ist,
und

b) deren Finanzierung ausschlief3lich durch obligatorische Steuern zur Deckung der allgemei-
nen offentlichen Ausgaben erfolgt und deren Gewahrung und Berechnung nicht von Beitragen
hinsichtlich der Leistungsempfanger abhéngen. Jedoch sind Leistungen, die zuséatzlich zu
einer beitragsabhangigen Leistung gewahrt werden, nicht allein aus diesem Grund als bei-

tragsabhéangige Leistungen zu betrachten;
und
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c) die in Anhang X aufgeftihrt sind.

Im Anhang X zu Art. 70 VO 883/2004 ist fur Deutschland seit 2009 (30. Oktober 2009, DE,
Amtsblatt der Europaischen Union, L 284/59) aufgefuhrt:

a) Leistungen der Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nach dem Vierten Ka-
pitel des Zwolften Buches Sozialgesetzbuch.

b) Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts der Grundsicherung fir Arbeitsuchende,
soweit fur diese Leistungen nicht dem Grunde nach Voraussetzungen fir den befristeten Zu-
schlag nach Bezug von Arbeitslosengeld (8 24 Abs. 1 des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch)
erfullt sind.

Vielfach wird schon allein aus der Tatsache, dass das Arbeitslosengeld Il im Anhang X lit. b)
der VO 883/2004 aufgefuhrt wird, darauf geschlossen, dass es sich um eine besondere bei-
tragsunabhangige Leistung handele (LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 21. August 2012 —
L 3 AS 250/12 B ER; LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 19. Juli 2012 — L 5 AS 511/11; vgl.
auch BSG, Urteile vom 18. Januar 2011 - B 4 AS 14/10 R und vom 30. Januar 2013 — B 4 AS
54/12 R; Kador, in: jurisPK-SGB I, 2. Auflage 2011, Art. 70 VO 883/2004, Rn. 27; Greiser, in:
Eicher/Schlegel, SGB llI, Art. 61 VO 883/2004, Rn. 32, Stand 2/2013).

Dies widerspricht aber dem klaren Wortlaut des Art. 70 Abs. 2 VO 883/2004. Allein die Auf-
zahlung der Leistungen nach dem SGB Il im Anhang X der VO 883/2004 genugt zur Eroff-
nung des sachlichen Geltungsbereiches nach Art. 3 VO 883/2004 namlich nicht; diese ,be-
sonderen beitragsunabhangigen Geldleistungen® missen zudem auch die in Art. 70 Abs. 2 a)
i) VO 883/2004 genannten kumulativen Voraussetzungen erflllen; durch das Wort ,,und® wird
klargestellt, dass die Voraussetzungen von Art. 70 Abs. 2 a) und b) und c) VO 883/2004 fir
die Eroffnung des sachlichen Geltungsbereiches kumulativ erfillt sein missen (Kingreen, SGb
2013, 132, 135).

Das LSG Berlin-Brandenburg fiihrt im Beschluss vom 7. Mai 2013 (L 29 AS 514/13 B ER)

zutreffend aus:

,Besondere beitragsunabhangige Geldleistungen im Sinne von Art. 70 Abs. 1 VO
883/2004 des Art. 70 Abs. 2 VO 883/2004 liegen mithin nur vor, wenn sie insbesonde-
re einen zusatzlichen, ersatzweisen oder ergdnzenden Schutz gegen die Risiken ge-
wahren, die von den in Art. 3 Abs. 1 genannten Zweigen der sozialen Sicherheit ge-
deckt sind.
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Hierbei meint ,zusatzlicher® oder ,erganzender® Schutz gegen die Risiken im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 Leistungen, die zusammen mit einer Regelleistung nach Art. 3 Abs. 1
gewahrt werden und dasselbe Risiko wie dieser abdecken (Fuchs, Europdisches Sozi-
alrecht, 5. Auflage 2010, Titel Il Art. 70 Rn. 11 m.w.N.). Dies ist zumindest bei den vor-
liegend im Streit befindlichen Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach 8
19 ff. SGB Il nicht der Fall, weil sie nicht erganzend zu einer in Art. 3 Abs. 1 VO
883/2004 genannten Leistung der sozialen Sicherheit gewahrt werden. Hier kdmen
einzig Leistungen zur Arbeitslosigkeit (Art. 3 Abs. 1 h) VO 883/2004) in Betracht, ndm-
lich in erster Linie Arbeitslosengeld nach 88 136 ff. SGB Il (in der Fassung von Art. 1,
2 und 3 des Gesetzes zur Verbesserung der Eingliederungschancen am Arbeitsmarkt
vom 20. Dezember 2011, in Kraft ab 1. April 2012, BGBI. | S. 2854 - vormals 88§ 117 ff.
SGB Ill), fur die ein Anspruch aber unstreitig nicht erfillt sein durfte. Auch ein ,ersatz-
weiser® Schutz im Sinne von Art. 70 Abs. 2 a) i) VO 883/2004 kann nicht angenommen
werden. Denn solche Leistungen sind Leistungen, die anstelle der Regelleistungen in
Versicherungsfallen nach Art. 3 Abs. 1 gewahrt werden; deshalb muss bei diesen Leis-
tungen der exakt identische Versicherungsfall vorliegen (Fuchs, a.a.O., Titel Il Art. 70
Rn. 11, 14). Dies ist bei Leistungen nach § 19 ff. SGB Il im Vergleich zu einem An-
spruch auf Arbeitslosengeld nach § 136 ff. SGB Ill regelmafRig kaum gegeben, weil sie
unabhangig von dem Vorliegen eines Beschéftigungsverhaltnisses aufgrund von Be-
durftigkeitsgesichtspunkten erbracht werden.

Damit ist unter Berticksichtigung von Art. 70 Abs. 2 a) i) VO 883/2004 schon nach dem
Wortlaut der Verordnung auch der sachliche Geltungsbereich im Sinne von Art. 2 VO
883/2004 nicht eroffnet.”

Selbst wenn man aber das Arbeitslosengeld Il als besondere beitragsunabhéngige Leistung
I.S. d. Art. 70 Abs. 2 VO 883/2004 bewerten wirde, fiihrt dies nicht zu einem Gleichbehand-
lungsanspruch auf Leistungen nach dem SGB Il aufgrund des Diskriminierungsverbotes des
Art. 4 VO 883/2004. Vielmehr sind Art. 7 und 24 UBRL zu bertcksichtigen, denn diese gehen
der VO 883/2004 als speziellere Regelungen vor (so auch LSG Niedersachsen-Bremen, Be-
schluss vom 23. Mai 2012 — L 9 AS 47/12 B ER; Greiser, in: jurisPK-SGB XII, Vorbem. Rn. 53;
vgl. auch EuGH, Urteil vom 19. September 2013 — C-140/12, Brey). In beiden Féllen (Art. 4
EGV 883/04 und Art. 24 Abs. 2 UBRL) liegt europaisches Sekundarrecht vor, so dass Art. 4
VO 883/04 nicht héherrangig ist. Der Rechtsgrundsatz des Vorrangs der spezielleren Rege-
lung ist auch auf europarechtlicher Ebene anwendbar. Es ist nicht ersichtlich, warum dieser
Vorrang nur bei expliziter Nennung der spezielleren Vorschrift in der allgemeinen gegeben
sein soll (Greiser, a.a.0.). Zudem kadme es bei anderer Sichtweise zu der Situation, dass der

Diskriminierungsschutz aus Art. 4 VO 883/04 in Bezug auf beitragsunabhéngige Leistungen
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bei Arbeitslosigkeit des EU-Blrgers weiter ginge als bei den Leistungen bei Arbeitslosigkeit
nach Art. 3 Abs. 1 VO 883/04. Diese sind namlich — im Gegensatz zu anderen Bereichen des
europdischen Sozialrechts — lediglich llickenhaft geregelt. Ein umfassender Schutz des Wan-
derarbeitnehmers gegen Arbeitslosigkeit ist hier gerade nicht vorgesehen. Es kommt zu einer
~ochieflage“, wenn bei diesen Leistungen kaum Koordination stattfindet, aber keine Rechtfer-
tigung einer Ungleichbehandlung bei der Gewéahrung von Alg-ll-Leistungen maoglich ist (LSG
Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 23. Mai 2012 — L 9 AS 47/12 B ER).

Nach § 70 Abs. 4 VO 883/2004 werden die besonderen beitragsunabhangigen Leistungen
nach Abs. 2 ausschlief3lich in dem Mitgliedsstaat erbracht, in dem die betreffenden Personen
wohnen, und nach dessen Rechtsvorschriften gewahrt. Art. 70 Abs. 4 VO 883/2004 soll ver-
hindern, dass Personen, die in den Geltungsbereich der Verordnung 883/2004 fallen, der
Schutz im Bereich der sozialen Sicherheit vorenthalten wird, weil keine Rechtsvorschriften auf
sie anwendbar sind (EuGH, Urteile vom 21. Februar 2013 — C 619/11, Dumont des Chassart
und vom 19. September 2013, C- 140/12, Brey). Dagegen soll diese Bestimmung nicht die
inhaltlichen Voraussetzungen fur das Vorliegen eines Anspruches auf besondere beitragsun-
abhangige Leistungen festlegen. Diese Voraussetzungen festzulegen ist grundséatzlich Sache
der Rechtsvorschriften jedes Mitgliedstaates. Die VO 883/2004 lasst unterschiedliche nationa-
le Systeme bestehen und schafft kein gemeinsames System der sozialen Sicherheit; diese
unterschiedlichen Systeme fuhren zu unterschiedlichen Forderungen gegen unterschiedliche
Trager (EuGH, Urteil vom 19. September 2013, C-140/12, Brey). Die VO 883/2004 soll mogli-
che nachteilige Wirkungen, die die Ausubung der Freizugigkeit fir Arbeitnehmer in Bezug auf
den Genuss von Leistungen der sozialen Sicherheit durch sie und ihre Familienangehdrigen
haben kdnnen, verhindern (EuGH, Urteil vom 3. April 2008 — C 331/06, Chuck). Dagegen soll
die UBRL zwar die Austibung des jedem Unionsbulrger unmittelbar aus dem Vertrag erwach-
senden elementaren und personlichen Rechts erleichtern und verstarken, sich im Hoheitsge-
biet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten, jedoch soll sie daneben naher die
Bedingungen regeln, unter denen dieses Recht ausgeiibt werden kann (EuGH, Urteil vom 19.
September 2013, C 140/12, Brey). Dazu gehdrt beispielsweise gemafd Art. 7 Abs. 1 lit. b)
UBRL die Bedingung, dass Unionsbirger im Falle eines Aufenthaltes von iber drei Monaten,
die die Arbeitnehmereigenschaft nicht oder nicht mehr besitzen, tiber ausreichende Existenz-
mittel verfiigen miissen. Art. 24 Abs. 2 UBRL sieht eine Abweichung vom Gleichbehandlungs-
grundsatz insoweit vor, als dem Aufhahmemitgliedstaat erlaubt wird, den Anspruch auf Sozi-
alhilfe nicht zu gewahren, wenn der Unionsbiirger nicht Arbeithehmer, Selbstandiger ist oder
ihm ein solcher Status erhalten bleibt. Wie bereits ausgeftihrt, soll diese Voraussetzung u.a.
verhindern, dass diese Personen die Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaates un-
angemessen in Anspruch nehmen. Es sollen damit die berechtigten Interessen der Mitglied-

staaten gewahrt werden, insbesondere der Schutz ihrer 6ffentlichen Finanzen. Daraus folgt,
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dass die VO 883/2004 den Unionsburgern, die von ihrem Recht auf Arbeitnehmerfreiztigigkeit
Gebrauch machen, die Beibehaltung des Anspruchs auf bestimmte Leistungen der sozialen
Sicherheit, die in ihrem Ursprungsmitgliedstaat gewahrt worden, garantieren soll, aber die
UBRL es dem Aufnahmemitgliedstaat gestattet, Unionsbirgern, wenn sie die Arbeitnehmerei-
genschaft nicht oder nicht mehr besitzen, rechtmaRige Beschrédnkungen in Bezug auf die Ge-
wahrung von Sozialleistungen aufzuerlegen, damit diese die Sozialhilfeleistungen dieses
Staates nicht unangemessen in Anspruch nehmen (EuGH, Urteil vom 19. September 2013 —
C 140/12, Brey). Der EuGH hat dementsprechend eine Differenzierung nach der Staatsange-
horigkeit auch vor dem Hintergrund des Art. 4 VO 883/04 zugelassen, wenn der Bezug von
Sozialhilfe zu einer GberméaRigen Belastung des gewahrenden Staats wirde (vgl. EuGH, Urtell
vom 19. September 2013 - C-140/12, Brey).

Vorliegend wirde eine Einbeziehung aller EU-Birger, die sich in Deutschland aufhalten, ohne
Arbeitnehmer, Selbstandiger zu sein oder diesen Status durch eine friihere Arbeitnehmerta-
tigkeit oder Tatigkeit als Selbstandiger noch zu besitzen, zu einer unangemessenen Belas-
tung des nationalen steuerfinanzierten sozialen Grundsicherungssystems fiihren. Die H6he
der SGB ll-Leistungen stellt gerade fiir schlecht in den heimatlichen Arbeitsmarkt integrierte
EU-Burger mit geringen Durchschnittseinkommen oder fur EU-Blrgen, deren heimatlicher
Arbeitsmarkt groR3en wirtschaftlichen Schwierigkeiten unterworfen ist, einen erheblichen Ein-
wanderungsanreiz dar (SG Leipzig, EuGH-Vorlage vom 3. Juni 2013 — S 17 AS 2198/12). Die
allgemeinkundigen gegenwartigen Probleme der Steuerung und der kommunalpolitischen
Bewaltigung des Aufenthalts gerade von Armutsfliichtlingen aus Bulgarien und Ruménien
(vgl. Positionspapier des Deutschen Stadtetages vom 22. Januar 2013 und 14. Februar 2013)
belegen dies deutlich.

5.Ein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il folgt flr die Antragsteller des vorliegenden
Verfahrens auch nicht aus dem Gleichbehandlungsgebot des Art. 1 des Europdischen Fir-
sorgeabkommens (EFA) vom 11. Dezember 1953, da Rumanien nicht zu den Unterzeichnern

dieses Abkommens gehort.

6. Ein Anspruch auf laufende Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB XII kommt vorliegend
nicht in Betracht, so dass die Beiladung des Sozialhilfetragers entbehrlich ist (ebenso LSG
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 27. Marz 2013 - L 5 AS 273/13 B ER; LSG Niedersach-
sen-Bremen, Beschluss vom 19. August 2013 — L 13 AS 203/13 B ER; a.A. LSG Hamburg,
Beschluss vom 14. Januar 2013 - L 4 AS 332/12 B ER; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss
vom 2. Oktober 2012; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 20. Juli 2012, L 9 AS
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563/12 B ER). Die Antragsteller zu 1) und 5) sind erwerbsfahig und somit dem Grunde nach
Leistungsberechtigte nach dem SGB II. Als Erwerbsfahige sind sie und ihre Angehdrigen, die
Antragsteller zu 2) bis 4), nach § 21 SGB XlI von Leistungen zum Lebensunterhalt nach dem
SGB Xl ausgeschlossen. Abgrenzungskriterium fir die Systeme der Grundsicherung nach
dem SGB Il auf der einen Seite und der Sozialhilfe nach dem SGB XII auf der anderen Seite
ist die Erwerbsfahigkeit (vgl. Eicher, in: jurisPK-SGB XlI, 8§ 21 Rn. 12, 15; Loose/Loose, in:
GK-SGB Il, 8 8 SGB Il Rn. 3). Die Regelung des § 21 SGB Xl stellt insoweit eine Norm zur
Abgrenzung der Hilfesysteme nach dem SGB Il und SGB XII dar; dies gilt auch, soweit ein
tatsachlicher Leistungsanspruch trotz vorhandener Erwerbsféahigkeit nach dem SGB Il nicht
ausgeldst wird, denn fir die Abgrenzung kommt es nur darauf an, ob ein Anspruch dem
Grunde nach besteht. Demzufolge scheidet ein Anspruch auf Leistungen zum Lebensunter-
halt nach dem SGB XII auch flir Personen aus, die erwerbsfahig sind, aber deren Anspruch
aus anderen rechtlichen Griinden ausgeschlossen ist. Auch aus § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII,
wonach Auslandern, die sich im Inland tatsachlich aufhalten, u.a. Hilfe zum Lebensunterhalt
und Hilfe bei Krankheit nach dem SGB XlII zu leisten ist, folgt nichts Gegenteiliges; denn diese
Regelung ist nicht so zu verstehen, dass erwerbsfahigen Auslandern und ihren Angehdrigen
ein - dem Grunde nach im SGB Il geregelter - Anspruch hilfsweise oder ersatzweise zuer-
kannt werden soll (ebenso LSG Berlin-Brandenburg, a.a.O.; a.A. wohl Eicher, a.a.0. Rn. 26
ff.; Coseriu, in: jurisPK-SGB XlI, § 23 Rn. 36.3).

Die in Rechtsprechung und Literatur verschiedentlich geauf3erten verfassungsrechtlichen Be-
denken gegen den Ausschluss von arbeitsuchenden Unionsbirgern von laufenden Leistun-
gen zur Sicherung des Lebensunterhalts sowohl nach dem SGB Il als auch nach dem SGB
Xl (Bayrisches LSG, Beschluss vom 22. Dezember 2010 - L 16 AS 767/10 B ER - Leitsatz u.
Rn. 59 f.; Kingreen, SGb 2013, 132, 137 f.) teilt der Senat nicht. Dabei Ubersieht er nicht, dass
das Grundrecht auf Gewdhrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums aus Art. 1
Abs. 1 GG i. V. m. Art. 20 Abs. 1 GG nach der Rechtsprechung des BVerfG dem Grunde nach
unverfligbar ist und durch einen Leistungsanspruch eingeldst werden muss. Wenn Menschen
die zur Gewahrleistung eines menschenwirdigen Daseins notwendigen materiellen Mittel feh-
len, weil sie weder aus einer Erwerbstatigkeit noch aus eigenem Vermégen noch durch Zu-
wendungen Dritter zu erlangen sind, ist der Staat im Rahmen seines Auftrags zum Schutz der
Menschenwirde und in Ausfiillung seines sozialstaatlichen Gestaltungsauftrags verpflichtet,
dafir Sorge zu tragen, dass die materiellen Voraussetzungen dafur Hilfebedurftigen zur Ver-
fugung stehen. Als Menschenrecht steht dieses Grundrecht deutschen und ausléandischen
Staatsangehorigen, die sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, gleichermalen zu.
Dieser objektiven Verpflichtung aus Art. 1 Abs. 1 GG korrespondiert ein individueller Leis-
tungsanspruch (vgl. BVerfG, Urteil vom 18. Juli 2012 - 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 - Rn. 62 f. m.

w. N.). Diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben kann aber dadurch Rechnung getragen wer-
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den, dass arbeitsuchenden Unionsbirgern ein Anspruch auf Mindestsicherung nach dem
SGB XllI eingeraumt wird (vgl. zu einer solchen Mindestsicherung auch LSG Nordrhein-
Westfalen, Beschluss vom 6. September 2012 - L 7 AS 758/12 B ER - Leits. 4 und Rn. 14). Es
ist - soweit ersichtlich - in der sozialhilferechtlichen Literatur unumstritten, dass auch bei Vor-
liegen von Leistungsausschlussgrinden Auslandern, die sich in der Bundesrepublik aufhalten,
ein Anspruch auf die nach den Umstanden des Einzelfalls unabweisbar gebotenen Leistungen
erhalten bleibt (Schlette, in: Hauck/Noffz, SGB XII, § 23 Rn. 50, 51 u. 54l; Birk, in: LPK-SGB
XIl, 8 23 Rn. 34; Herbst, in: Mergler/Zink, SGB Xll, 8 23 Rn. 48; Coseriu, in: jurisPK SGB XIlI,
§ 23 Rn. 74 ff.; Linhart/Adolph, SGB II/SGB XIll/AsylbLG, § 23 Rn. 92; vgl. auch LSG Nord-
rhein-Westfalen, Beschluss vom 30. Mai 2011 - L 19 AS 431/11 B ER - Rn. 4). Welche Leis-
tungen unabweisbar sind, hangt von den Umstanden des Einzelfalls ab. Bei méglicher und
zumutbarer Ruckkehr in das Heimatland kommt i. d. R. lediglich die Ubernahme der Kosten
der Ruckreise und des bis dahin erforderlichen Aufenthalts in Betracht (Uberbriickungsleis-
tungen). Ist die Rickkehr im Einzelfall vorerst nicht méglich, sind langerfristige Leistungen zu
erbringen, die das verfassungsrechtlich gebotene Existenzminimum sichern. Diese kdnnen
sich an den Leistungen nach dem AsylbLG orientieren (vgl. Schlette, a. a. O., Rn. 51 m. w.
N.).

Einem solchen Anspruch auf die unabweisbar gebotene Hilfe steht nicht § 21 S. 1 SGB XII
entgegen, wonach Personen, die nach dem SGB Il als Erwerbsfahige oder als Angehdrige
dem Grunde nach leistungsberechtigt sind, keine Leistungen fir den Lebensunterhalt erhal-
ten. Der verfassungsrechtlich gebotene Anspruch auf Gewéhrleistung des Existenzminimums
lasst sich bei Unionsbirgern, die dem Leistungsausschluss nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB I
unterliegen, im Rahmen des Regelungsgefliges des SGB Il nicht verwirklichen. Im Rahmen
des SGB XII wird dieser Anspruch aus einer entsprechenden Anwendung des 8 23 Abs. 1 S.
3 SGB Xl (Hilfegewéhrung im Ermessenswege, vgl. Coseriu, a. a. 0O.), des § 1 a AsylbLG
(Birk, a. a. O.; Schlette, a. a. O. Rn. 50; a. A. Oppermann,in: jurisPK, § 1 a AsylbLG Rn. 17 ff..
es kommen allenfalls Leistungen nach dem SGB Xll in Frage) oder unmittelbar aus Art. 1 Abs.
1i. V. m. Art. 20 Abs. 1 GG (Herbst, a. a. O.) hergeleitet. Nach Auffassung des Senats be-
steht bei arbeitsuchenden Unionsbirgern, die ohne ausreichende Existenzmittel in die Bun-
desrepublik eingereist sind und auf dem Arbeitsmarkt bislang weder als Arbeitnehmer noch
als Selbststandige Full3 gefasst haben, eine atypische Bedarfslage, die den Einsatz offentli-
cher Mittel i. S. d. § 73 SGB XII (Hilfe in sonstigen Lebenslagen) rechtfertigt. § 21 S. 1 SGB II
steht der Anwendung dieser Norm, die sich nicht im Dritten Kapitel des SGB XlI tiber die Hilfe

zum Lebensunterhalt findet, nicht entgegen.
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Eine Beiladung des Sozialhilfetragers und ggf. dessen Verpflichtung zur vorlaufigen Gewah-
rung von Hilfe in sonstigen Lebenslagen nach § 73 SGB XIlI ist nicht erforderlich, da ein sol-
cher Anspruch vorliegend nicht im Streit ist. Die Antragstellerinnen begehren die Verpflichtung
des Antragsgegners zur vorlaufigen Gewahrung von laufenden Leistungen nach dem SGB I
(Arbeitslosengeld Il). Diese Leistungen unterschieden sich nach Struktur und Inhalt grundle-
gend von dem situationsbezogenen Anspruch auf Hilfe in besonderen Lebenslagen. Dieser
ware daher beim zustandigen Sozialhilfetréger gesondert geltend zu machen (so i. E. auch
LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 16. April 2007 - L 19 B 13/07 AS ER - Rn. 6; LSG
Niedersachsen-Bremen - 9. Senat -, Beschluss vom 2. August 2007 - L 9 AS 447/07 ER - Rn.
30).

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.

Dieser Beschluss ist gemaf § 177 SGG unanfechtbar.
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