1. Der gewohnliche Aufenthalt eines Auslanders nach § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 SGB Il i.d.F. des Anderungs-
gesetzes vom 24.3.2006 (BGBI | 558) setzt keinen rechtméRigen Aufenthalt voraus.

2. Der Leistungsausschluss fiir Auslidnder nach § 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il i.d.F. des Anderungsgesetzes vom
19.8.2007 (BGBI | 1970) - SGB 1l F. 2007 - hat Vorrang gegeniber dem fiktiven Erwerbsunfahigkeits-
ausschluss nach 8 8 Abs. 2 SGB II

3. Eine Erwerbstétigkeit setzt auch europarechtlich einen wirtschaftlichen Guteraustausch voraus.

4. Jedenfalls bei wirtschaftlich inaktiven Unionsbirgern, die sich nicht zur Arbeitsuche in Deutschland
aufhalten, ist der Leistungsausschluss nach 8 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il F. 2007 europarechtskonform, wenn
keine Verbindung zum deutschen Arbeitsmarkt besteht.

5. Der Leistungsausschluss nach 8 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il F. 2007 fuhrt gleichzeitig zu einem Ausschluss
von Leistungen der Sozialhilfe nach § 21 Abs. 1 SGB XII; es sei denn, nach anderen supranationalen
Regelungen wie z. B. dem Europdischen Firsorgeabkommen ergibt sich eine entsprechende Leistungs-
verpflichtung.

(Amtliche Leitsatze)

L 7 AS 166/09 B ER

Hessisches Landessozialgericht
Beschluss vom 14.10.2009

Tenor

I. Die Beschwerde der Antragsteller gegen den Beschluss des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 9.
Mérz 2009 wird zurlickgewiesen.

Il. Kosten des Beschwerdeverfahrens sind auch nicht zu erstatten.

Grinde

.
Hintergrund des einstweiligen Rechtsschutzverfahrens bildet in der Hauptsache vor allem die Frage, ob
die Antragsteller wegen ihrer rumanischen Staatsangehdrigkeit von Grundsicherungsleistungen nach dem

SGB 11 ausgeschlossen sind.

Die 1986 geborene Antragstellerin zu 1 reiste erstmals am 1. November 1994 mit ihren Eltern nach
Deutschland ein. Nach Ablauf der letzten Aussetzung der Abschiebung (Duldung) zum 24. Marz 2006,
die am 23. Juni 2004 angedroht worden war, verlieR sie Deutschland zum 30. Juni 2006. Nachdem sie
zundchst als Touristin wieder in Deutschland vor der Geburt ihrer Tochter in A-Stadt am ... 2007 (Antrag-
stellerin zu 2) eingereist war, zeigte sie am 15. Februar 2007 ihren Aufenthalt nach § 5 FreizigG/EU zur

Arbeitsplatzsuche an. Die Auslédnderbehorde der Antragsgegnerin stellte ihr mit Datum vom 19. Novem-
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ber 2007 eine entsprechende Bescheinigung aus, nach der sie gemal § 2 Abs. 1 FreizigG/EU Freizigig-
keit genieRe. Ebenfalls meldete die Antragstellerin zu 1 ein Gewerbe — Zeitungsverkauf — an. Als
Betriebsstatte und Hauptniederlassung gab sie die Unterkunft an, in die sie zundchst mit der Antragstelle-
rin zu 2 gezogen war. Es handelte sich dabei um eine Art Sammelunterkunft in A-Stadt, welche einer
ruménischen Kirche gehorte, in der auch ihre GroReltern lebten. AnschlieRend zog sie zu ihrer Tante, der
Zeugin E., in der F-StralRe in A-Stadt, die dort mit ihrem nichtehelichen Partner und dem gemeinsamen
Kind lebt. Gemeldet war sie dort seit dem 30. Juli 2008. Seither muss die Antragstellerin zu 1 vom
Zeitungsverkauf leben, auch manchmal betteln. Den Zeitungsverkauf organisiert der Verein ,,Selbsthilfe-
organisation X e.V.* in G. - Verein -. Der Verein hat ihr einen Verk&uferausweis ausgestellt. Wegen der
Einzelheiten des Zeitungsverkaufs wird auf die Angaben der Antragstellerin zu 1 aufgrund einer person-
lichen Befragung durch den Berichterstatter im Erdrterungstermin vom 7. August 2009 verwiesen. An
den Kosten der Unterkunft musste sie sich aber nicht beteiligen. Auch unterstiitzte die Zeugin die Antrag-
stellerin zu 1, soweit sie aus eigenen Mitteln den Lebensunterhalt nicht bestreiten konnte. Die Antrag-
stellerin zu 1 gab ihre Téatigkeit ab dem 8. Februar 2009 wegen Mutterschutzes auf. Am 25. Marz 2009
wurde ihr Sohn, Antragsteller zu 3, in A-Stadt geboren. Spétestens seit August 2009 ist die Antragstelle-
rin zu 1 wieder als Zeitungsanbieterin tatig. Einer Erklarung des Vereins vom 3. August 2009 ist zu
entnehmen, dass sie fur den Verkauf von ca. 300 Zeitungen ca. 240,00 € verdient. Laut weiterer Auskunft
des Vereins vom 1. Oktober 2009 soll sie ca. 500 Zeitungen im Monat verkaufen und hierfiir ca. 400,00 €

monatlich erhalten.

Die Antragstellerin zu 1 erhdlt fiir ihre Tochter und den spéter geborenen Sohn Kindergeld. Unterhalts-
leistungen des Vaters erhdlt sie hingegen nach eigenen Angaben nicht, weil der Vater ihrer Behauptung

nach unbekannt sei.

Am 26. August 2008 beantragte die Antragstellerin zu 1 fiir sich und zundchst nur ihre Tochter Grund-
sicherungsleistungen nach dem SGB Il. Sie konne allein aufgrund ihres Einkommens aus selbststandiger
Tatigkeit in Hohe von 400,00 € monatlich neben dem Kindergeld den notwendigen Lebensunterhalt fur
sich und das Kind nicht decken. Die Antragsgegnerin lehnte letztlich mit Bescheid vom 23. Mérz 2009
den Antrag ab. Gegen den den Antragstellern am 14. Mai 2009 bekanntgegebenen Bescheid legten diese
am 20. Mai 2009 Widerspruch ein.

Am 17. September 2008 haben sich die Antragstellerinnen im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes an
das Sozialgericht Frankfurt am Main (SG) gewandt. Die Beteiligten haben im Ausgangsverfahren sich
vorrangig dazu gedufRert, ob die behaupteten regelméRigen Einnahmen der Antragstellerin zu 1 glaubhaft

sind und sie den Zeitungsverkauf rechtmaRig betreibt.



Das SG hat mit Beschluss vom 9. Mérz 2009, den Antragstellerinnen zugestellt am 11. Méarz 2009, den
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung abgelehnt. Ein Anordnungsanspruch stehe den Antrag-
stellerinnen nicht zu. Sei die Antragstellerin zu 1 nicht gemdl § 8 Abs. 1 SGB Il - gemeint ist wohl § 8
Abs. 2 SGB 11 - erwerbsfahig, sei auch ihre Tochter von Leistungen nach dem SGB |1 ausgeschlossen. Da
die Antragstellerin zu 1 ausschliellich eine selbststandige Tétigkeit ausiibe und ausuben wolle, sei die
Erwerbsfahigkeit allein in dieser Hinsicht zu prifen. Zwar handele es sich bei der von der Antragstellerin
zu 1 ausgeiibten selbststandigen Tatigkeit um eine solche, flr die sie nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 Freiziigig-
keitsgesetz/EU freizlgigkeitberechtigt sein kdnnte. Das setze jedoch eine rechtmélige Tatigkeit voraus,
welche hier nicht vorliege. Malgeblich sei insoweit, dass der Vertrieb der Obdachlosenzeitung aus
sammlungsrechtlichen Griinden unter anderem wegen erheblicher Zweifel an der Unterstutzung karitative
Zwecke durch den Verkauf der Zeitungen im Land XY. von der dort zustdndigen Behdrde untersagt wor-
den sei. Weiter fehle es an der gemal § 2 Abs. 2 Nr. 25 Freizugigkeitsgesetz/EU geforderten Nieder-
lassung. Der von der Antragstellerin zu 1 ausgelbte ambulante Zeitung Verkauf erfiille diese VVorausset-
zung nicht. Damit fehle es bereits an der seinen Anspruch erforderlichen Erwerbsfahigkeit der

Antragstellerin zu 1.

Gegen den Beschluss haben die Antragsteller am 30. Mérz 2009 bei dem SG Beschwerde eingelegt. Der
Senat hat die Antragstellerin zu 1 im Termin zur Beweisaufnahme vom 7. August 2009 personlich befragt
und die Zeugin E. (Zeugin) zur Wohnsituation und finanziellen Unterstiitzung der Antragsteller
vernommen. Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahmen wird auf die Sitzungsniederschrift verwiesen.
Die Antragstellerin zu 1 hat im Beschwerdeverfahren den Leistungsantrag auch auf den am ... 2009 gebo-

renen Sohn (Antragsteller zu 3) erstreckt.

Die Antragsteller machen weiter geltend, dass die Antragstellerin zu 1 notfalls als Dienstleistungs-
erbringer selbststandig tatig sei. Ggf. sei der Sozialhilfetréger beizuladen, um ihn zu Leistungen nach dem

SGB Xl verurteilen zu kénnen.

Die Antragsteller beantragen,

den Beschluss des Sozialgerichts Frankfurt am Main vom 9. Méarz 2009 aufzuheben und die
Antragsgegnerin vorlaufig im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, an die Antrag-
stellerinnen zu 1 und 2 ab dem 17. September 2008 und an den Antragsteller zu 3 ab dem 25. Mérz
2009 Grundsicherungsleistungen nach dem SGB |1 bis zu einer Erledigung des Rechtsstreits in der

Hauptsache zu zahlen.



Die Antragsgegnerin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Die Antragsgegnerin stiitzt sich fir ihren Antrag auf die Griinde der angefochtenen Entscheidung. Im

Ubrigen sei die Bedurftigkeit der Antragsteller nicht nachgewiesen.

.
Die zuléssige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg, weil die Voraussetzungen fur den Erlass einer

einstweiligen Anordnung nicht vorliegen.

Ist einstweiliger Rechtsschutz weder durch die aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs gegen einen
Verwaltungsakt noch die sofortige Vollziehung eines Verwaltungsaktes (8 86b Abs. 1 SGG) zu gewahr-
leisten, kann nach § 86b Abs. 2 S. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) das Gericht auf Antrag eine einstweilige
Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Verénde-
rung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder
wesentlich erschwert werden konnte (Sicherungsanordnung — vorldufige Sicherung eines bestehenden
Zustandes -). Nach Satz 2 der Vorschrift sind einstweilige Anordnungen auch zur Regelung eines
vorldufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhltnis statthaft, wenn eine solche Regelung
zur Abwendung wesentlicher Nachteile notwendig erscheint (Regelungsanordnung — vorldufige Regelung
zur Nachteilsabwehr -). Bildet ein Leistungsbegehren des Antragstellers den Hintergrund fir den begehr-
ten einstweiligen Rechtsschutz, ist dieser grundsétzlich im Wege der Regelungsanordnung gemali § 86b
Abs. 2 S. 2 SGG zu gewahren. Danach muss die einstweilige Anordnung erforderlich sein, um einen
wesentlichen Nachteil fir den Antragsteller abzuwenden. Ein solcher Nachteil ist nur anzunehmen, wenn
einerseits dem Antragsteller gegentiber dem Antragsgegner ein materiell-rechtlicher Leistungsanspruch in
der Hauptsache — mdglicherweise - zusteht (Anordnungsanspruch) und es ihm andererseits nicht
zuzumuten ist, die Entscheidung tber den Anspruch in der Hauptsache abzuwarten (Anordnungsgrund).
Das Abwarten einer Entscheidung in der Hauptsache darf nicht mit wesentlichen Nachteilen verbunden
sein; d.h. es muss eine dringliche Notlage vorliegen, die eine sofortige Entscheidung erfordert (Conradis
in LPK-SGB II, 2. Aufl., Anhang Verfahren Rn. 117).

Dabei stehen Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund nicht isoliert nebeneinander. Vielmehr stehen
beide in einer Wechselbeziehung zueinander, nach der die Anforderungen an den Anordnungsanspruch
mit zunehmender Eilbediirftigkeit bzw. Schwere des drohenden Nachteils (dem Anordnungsgrund) zu
verringern sind und umgekehrt. Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund bilden n&dmlich aufgrund

ihres funktionalen Zusammenhangs ein bewegliches System (Senat, 29.6.2005 — L 7 AS 1/05 ER - info
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also 2005, 169; Keller in Meyer-Ladewig u.a., SGG, 9. Aufl., 8 86b Rn. 27 und 29, 29a mwN.): Ware
eine Klage in der Hauptsache offensichtlich unzul&ssig oder unbegrindet, so ist der Antrag auf einst-
weilige Anordnung ohne Ricksicht auf den Anordnungsgrund grundsétzlich abzulehnen, weil ein
schutzenswertes Recht nicht vorhanden ist. Ware eine Klage in der Hauptsache dagegen offensichtlich
begriindet, so vermindern sich die Anforderungen an den Anordnungsgrund, auch wenn in diesem Fall
nicht génzlich auf einen Anordnungsgrund verzichtet werden kann. Bei offenem Ausgang des Haupt-
sacheverfahrens, wenn etwa eine vollstandige Aufklérung der Sach- oder Rechtslage im einstweiligen
Rechtsschutz nicht moglich ist, ist im Wege einer Folgenabwégung zu entscheiden, welchem Beteiligten

ein Abwarten der Entscheidung in der Hauptsache eher zuzumuten ist.

Es fehlt danach bereits an einem Anordnungsanspruch, weil den Antragstellern gegeniiber der Antrags-

gegnerin kein Anspruch auf Grundsicherungsleistungen nach dem SGB Il zusteht.

Gemal § 7 Abs. 1 S. 1 SGB Il erhalten Leistungen nach diesem Gesetz Personen, die das 15. Lebensjahr
vollendet und das 65. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, erwerbsfahig und hilfebediirftig sind sowie
ihren gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet haben. Einbezogen in die Leistungsberechtigung sind
nach § 7 Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 Nr. 4 SGB Il i.d.F. des Anderungsgesetzes vom 24.3.2006 (BGBI | 558) -
SGB Il F. 2006 - auch ihre unverheirateten unter 26-jédhrigen zur Haushaltsgemeinschaft gehtrenden
Kinder.

Die Antragsteller sind danach als dem Grunde nach anspruchsberechtigt anzusehen; dabei haben sie auch
ihren gewohnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet gem&R § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 SGB 1 i.V.m. § 30 Abs. 2
S. 3 SGB 1). Der gewdhnliche Aufenthalt im Bundesgebiet ist ungeachtet der Frage ist anzunehmen, ob
sich die Antragsteller im Bundesgebiet rechtmaRig aufhalten. Spatestens seit der Neuregelung des § 7
Abs. 1 S. 2 i.d.F. des SGB Il F. 2006 ist fur eine Verrechtlichung des Aufenthaltsbegriffs kein Raum
mehr (so uberzeugend: Spellbrink in Eicher/Spellbrink, SGB 1, 2. Aufl., § 7 Rn. 13, entgegen: BSG,
16.5.2007 - B 11b AS 37/06 R). Die aufenthaltsrechtlichen VVoraussetzungen fiir eine Leistungsberechti-
gung sind nunmehr abschlieBend in der vorbenannten Vorschrift auch in der erneut geédnderten Fassung
des Anderungsgesetzes vom 19.8.2007 (BGBI 1 1970) - SGB Il F. 2007 - geregelt.

Den Antragstellern sind gleichwohl Leistungen verwehrt, weil fiir die Antragstellerin zu 1 ein besonderer
Leistungsausschluss flir Auslander eingreift, der entgegen der Auffassung des SG gegeniiber der
Erwerbsunfahigkeitsfiktion fir Auslander aus rechtlichen Grinden nach § 8 Abs. 2 SGG vorrangig zu
prufen ist (Bluggel in Eicher/Spellbrink, SGB 11, 2. Aufl., 8 8 Rn. 46b). Nur bei nicht von dem Leistungs-

ausschluss erfassten Auslandern ist weiter zu priifen, ob ihnen rechtlich eine Beschaftigung erlaubt ist.



Der Leistungsausschluss ergibt sich aus 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 und 2 SGB Il F. 2007. Ausdricklicher
gesetzgeberischer Zweck (siehe: Gesetzesbegriindung: BT-Drucks 16/5065 S. 234 und zur im Wesent-
lichen inhaltsgleichen vorherigen Fassung: BT-Drucks 16/688, S. 13) des Ausschlusses ist es vor allem,
nach MafRgabe der europarechtlichen Befugnis aus Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38/EG vom 29.4.2004
(ABI. Nr. L 158 S. 77) - UnionsRL - i.V.m. Art. 14 Abs. 4 Buchst. b UnionsRL Unionsbirger von Grund-
sicherungsleistungen unter weiteren VVoraussetzungen auszuschlielRen, die von ihrem sekundarrechtlich in
der UnionsRL statuierten Freiziigigkeitsrecht Gebrauch machen, das primarrechtlich Ausfluss der
Unionsbiirgerschaft aus Art. 17, 18 Abs. 1 des EG-Vertrages (EG-V) ist. Dazu bestimmt er in Nr. 1 einen
Ausschluss flr die ersten drei Monate des Aufenthalts fir Unionsbirger und ihre Familienangehorige, die
insbesondere von ihrem unmittelbar geltendem voraussetzungslosen 3-monatigem Aufenthaltsrecht nach
Art. 6 UnionsRL Gebrauch machen, welches § 2 FreiziigG/EU nur unzureichend umgesetzt hat. Fr einen
sich anschlieBenden Aufenthaltszeitraum sieht Nr. 2 hingegen nur einen Leistungsausschluss vor, wenn
ausschlieBlich von dem Freiziigigkeitsrecht zur Arbeitsuche Gebrauch gemacht wird (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 2.
Fall FreizligG/EU). Zwar ist nach den Angaben der Antragstellerin zu 1 davon auszugehen, dass sie tat-
séchlich als Unionsblirgerin zu keinem Zeitpunkt arbeitsuchend gewesen ist. Daran &ndert auch nichts die
ihr erteilte anderslautende Freizigigkeitsbescheinigung nach 8§ 5 FreizigG/EU, weil sie nur deklaratori-
scher Natur ist (Geyer in HK-AusIR, 8§ 5 FreizigG/EU Rn. 1 mwN). Doch umfasst der Leistungs-
ausschluss erst Recht Unionsbirger, denen noch nicht einmal das Freizuigigkeitsrecht zur Arbeitsuche

eingerdumt ist.

Anhand dieser einfachgesetzlichen Vorgabe ist die Antragstellerin zu 1 dem Leistungsausschluss unter-

worfen, weil ihr ein sonstiges Freizugigkeitsrecht nach 8 2 Abs. 1 FreizigG/EU nicht zusteht.

Dabei beschrankt sich der Senat in seinen Grunden auf die allein in Betracht kommenden bzw. geltend
gemachten Rechte als Arbeitnehmer, Selbststandiger oder Dienstleistungserbringer (8 2 Abs. 2 Nr. 1-3
FreiziigG/EU).

Die Antragstellerin zu 1 unterféllt schon deshalb nicht diesen freiziigigkeitsprivilegierten Personen-
gruppen, weil es sich bei der mit dem Verkauf der Obdachlosenzeitung verbundenen Tétigkeit nicht um
eine Erwerbstatigkeit im Sinne einer Beschéftigung oder selbststandigen Tatigkeit auch zur Erbringung
von Dienstleistungen handelt. Auch wenn das Gemeinschaftsrecht den Begriff einer Erwerbstétigkeit weit
fasst, weil in den einzelnen Mitgliedsstaaten Berufsbilder und —bezeichnungen erheblich von einander
abweichen konnen, sind nur solche einbezogen, welche eine Teilhabe am Wirtschaftsleben begriinden
(Schlag in Schwarze, EU-Kommentar, Art. 39 EGV Rn. 18 f., Art. 43 EGV Rn. 22 f)). Ist vorrangiges

Kriterium eine auf Erwerb gerichtete Tatigkeit, ist es zur Abgrenzung in besonderen Konstellationen



weiter erforderlich, dass die Erwerbstétigkeit auf einem wirtschaftlichen Guteraustausch beruht, der

selbstverstandlich auch ideelle Guter oder Dienstleistungen einbeziehen kann.

Ein solcher wirtschaftlicher Giiteraustausch ist der Tatigkeit der Antragstellerin zu 1 nicht zu entnehmen.
Zwar kdnnen gegen ein geringes Entgelt Passanten auf der Strale die angebotene Obdachlosenzeitung
erhalten. Darin kommt aber in der Regel nicht ein sich in geldwerter Nachfrage ausdriickendes Interesse
an der Zeitung zum Ausdruck, sondern mit dem Angebot der Zeitung ist wesentlich das Ziel verbunden,
bei den StraRenpassanten niederschwellig die Bereitschaft zu wecken oder zu erhéhen, den Verkaufern in
ihrer sozialen Lage finanziell in Form einer Geldspende helfen zu wollen. So hat die Antragstellerin zu 1
in ihrer persdnlichen Befragung ausdricklich zu verstehen gegeben, dass der Zeitungsverkauf mit Betteln
verbunden sei. Insbesondere wiirden Passanten auch Geld geben, ohne ein Zeitungsexemplar an sich zu
nehmen. Das steht im Einklang mit personlichen Erfahrungen des Senats, soweit er selber vor allem in

innerstadtischen Einzelhandelszonen solchen Zeitungsverkaufern begegnet ist.

Etwas anderes folgt auch nicht daraus, dass der Verein selbst mdglicherweise entgegen dem Anschein
nicht gemeinnitzig mit dem Verkauf der Zeitungen einen Gewinn erzielt oder doch als karitative
Einrichtung tétig ist. Denn insoweit fehlt es an einer Beschaftigung der Antragstellerin zu 1 als Arbeit-
nehmerin durch den Verein. Die Antragstellerin zu 1 erhélt kein absatzunabhéngiges Arbeitsentgelt vom
Verein und kann nach freiem Belieben entscheiden, in welchem Umfang sie Zeitungen annimmt. Auch

Zeitraum und Ortlichkeit fir inre Tatigkeit sind durch den Verein nicht vorgegeben.

Ebenso wenig liegen Anhaltspunkte daftir vor, dass die Antragstellerin bereits bei ihrem ersten Aufenthalt
im Bundesgebiet durch eine Beschaftigung den Arbeitnehmerstatus erhalten haben kann (hierzu Geset-
zesbegriindung: BT-Drucks 16/688 S. 13).

Liegt damit ein einfachgesetzlicher Leistungsausschluss vor, stehen diesem in dieser Konstellation auch
unter Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EUGH keine primar- oder sekundérrechtlichen Bestim-
mungen des Europarechts entgegen, so dass im Hauptsacheverfahren eine Vorlage an den EuGH nach
Art. 234 EG-V nicht erforderlich sein wird. Auch wenn grundsétzlich insbesondere fir den Personenkreis
der Arbeitsuchenden das durchaus fraglich sein kann (statt vieler: Spellbrink, a.a.0., Rn. 17 mwN;
Brihl/Schoch in LPK-SGB 1, 3. Aufl., § 7 Rn. 33 ff.; Schreiber, ,,Der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1
Satz 2 SGB |1 auf dem gemeinschaftsrechtlichen Priifstand®, zur Veroffentlichung vorgesehen in info also
2009, Heft 5; alle jeweils mwN), ist das bei wirtschaftlich inaktiven Unionsbirgern, die nicht arbeit-
suchend sind, nicht der Fall (dahingestellt bleiben kann, ob Arbeitsuchende europarechtlich den Arbeit-

nehmern aufgrund ihrer hybriden Stellung gleichzustellen sind).



Sekundarrechtlich steht der Leistungsausschluss zundchst im Einklang mit der UnionsRL, die fir
wirtschaftlich inaktive Unionsbirger, die keine Arbeit suchen ausschlieBlich als MaRstab in Betracht
kommt. Entgegen des jedenfalls missverstdndlichen Wortlauts der Gesetzesbegriindung griindet der Aus-
schluss nach Nr. 2 aber nicht auf Art. 24 Abs. 2 UnionsRL, der erkennbar sich nur auf den ersten 3-
monatigen ggf. nach Art. 14 Abs. 4 Buchstabe b verldngerten Aufenthaltszeitraum erstreckt. Fur die
Personengruppe, der die Antragstellerin zu 1 zuzurechnen ist, folgt das vielmehr bereits aus Art. 7 Abs. 1
Buchst. b UnionsRL, nach der ein mehr als 3-monatiger Aufenthalt fur wirtschaftlich inaktive Unions-
blrger davon abhéngt, Gber ausreichende Existenzmittel zu verftigen (so: Adolph in Linhart/Adolph SGB
11/SGB XIlI/AsylbLG, Stand: 111/2009, § 7 SGB Il Rn. 42 f.), auch wenn Art. 14 Abs. 4 UnionsRL
bestimmt, dass Unionsbirger allein wegen der Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen nicht ausge-
wiesen werden dirfen. Letzterer stellt ohne primérrechtliche Verstarkung nur eine aufenthaltsrechtliche
Regelung dar, welche fiur sich genommen nichts dariiber aussagt, unter welchen Voraussetzungen Grund-
sicherungsleistungen zu gewahren sind (aA Sander, DVBI 2005, 1014; vg. auch Strick, NJW, 2005, 2182;

allerdings unter Bezugnahme auf den primérrechtlichen Diskriminierungsschutz).

Ebenso wenig ist ein primarrechtlicher Verstol gegen europarechtliche Vorgaben festzustellen. Dabei
richtet sich der Schutz bei wirtschaftlich inaktiven Unionsbiirgern nur nach dem Diskriminierungsverbot
aus Art. 12 EG-V i.V.m. Art. 18 EG-V. Der Senat lasst es dahingestellt sein, ob der Schutzbereich des
Verbotes bereits eréffnet sein kann, wenn ohne primérrechtlich begriindetes Aufenthaltsrecht nur durch
den ausgeschlossenen Sozialleistungsanspruch ein aus der Unionsbirgerschaft erwachsenes Freiziigig-
keitspotential beeintréchtigt ist (Schreiber in ZESAR, 2006, 423; ablehnend: SG Reutlingen, 29.4.2008 -
S 2 AS 2952/07). Denn selbst am Mal3stab des Diskriminierungsverbotes des Art. 12 EG-V i.V.m. Art. 18
EG-V ausgerichtet, ist eine sachwidrige Ungleichbehandlung nicht zu erkennen. Denn das nicht aus einer
wirtschaftlich privilegierten Aktivitat primarrechtlich als Arbeitnehmer aus Art. 39 EG-V oder Selbst-
standiger aus Art. 43 EG-V abgeleitete Diskriminierungsverbot ist schwécher ausgestaltet und erlaubt
insbesondere auch eine Differenzierung allein nach der Staatsangehdrigkeit, wenn diese durch hin-
reichende sachliche Griinde gerechtfertigt ist (zum Streitstand: Epiney in Calliess/Ruffert, EUV-EGV, 2.
Aufl., Art. 12 EGV Rn. 37 mwN).

Insbesondere ist eine Ungleichbehandlung von Unionsbirgern gerechtfertigt, wenn sie auf objektiven,
von der Staatsangehorigkeit unabhéngigen Erwéagungen beruhen und im angemessenen Verhaltnis zu
einem legitimen Zweck stehen (EuGH, 11.7.2002 — C-224/98 - D"Hoop -). Insoweit ist der Rechtspre-
chung des EuGH zu entnehmen, dass gerade Grundsicherungsleistungen, welche der Eingliederung in den
Arbeitsmarkt dienen, von einer Verbindung des Unionsbiirgers zum Arbeitsmarkt des Mitgliedsstaates
abhéangig sein durfen (EuGH, 23.3.2004 - C-138/02 - Collins). Hat der EuGH in seiner jungsten Entschei-

dung vom 4.6.2009 - C-22/08 - Vatsouras - es noch offen gelassen, ob die Grundsicherungsleistungen
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nach dem SGB Il hierzu zéhlen, ist das wohl nur Ausdruck des Willens gewesen, das zundchst der mit-
gliedsstaatlichen Rechtsprechung zu (lberlasen. Im Ergebnis ist aber auch flr die Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nicht daran zu zweifeln, weil im Zusammenhang mit dem im SGB 11 zur
Verfligung stehenden Aktivierungsinstrumentarium eindeutig zu erkennen ist, dass die Leistungen
vorrangig darauf ausgerichtet sind (so: Spellbrink, a.a.0., Rn. 18). Eine solche Verbindung hat die
Antragstellerin zu 1 auch in der Vergangenheit bisher nicht erkennen lassen, da sie bisher noch nicht
einmal arbeitsuchend gewesen ist. Daran andert auch nichts die Freiziigigkeitsbescheinigung gemal § 5
FreizugG/EU, weil ihr nur eine deklaratorische Bedeutung zukommt (Geyer in HK-AusIR, § 5
FreizligG/EU Rn. 2 mwN).

Ohne eine Verbindung zum Arbeitsmarkt im Bundesgebiet ist der Leistungsausschluss sachlich gerecht-
fertigt. Insbesondere stehen dem nicht weitere Entscheidungen des EuGH entgegen, die einen Zugang zu
Sozialhilfeleistungen alleine an einen rechtmaRigen Aufenthalt knlipfen (EuGH, 7.9.2004 - C-456/02 -
Trojani -; 20.9.2001 — C-184/99 - Grzelczyk) oder vom Integrationsgrad im Mitgliedsstaat abhangig
machen (EuGH, 15.3.2005 - C-209/03 - Bidar -; 18.11.2008 - C-158/07 - Forster -). Allen vorbenannten
Entscheidungen liegen im Gegensatz zu den Gegebenheiten bei der Antragstellerin zu 1 besondere
Umsténde zu Grunde, die es erlauben, nicht allein auf eine besondere Verbindung zum Arbeitsmarkt
abzustellen. So ist streitgegenstandlich bei Trojani und Grzelczyk eine belgische Sozialhilfeleistung
»Minimex* gewesen, die im Gegensatz zu den Grundsicherungsleistungen nach dem SGB Il gerade nicht
der Eingliederung in den Arbeitsmarkt dient. In den weiteren Entscheidungen Bidar und Fdérster sind hin-
gegen Studienbeihilfen fir Studenten Gegenstand gewesen, die bereits schon ihrer Art nach einen Bezug
zum Arbeitsmarkt ausschlieRen. Hervorgehoben hat der EuGH dabei ausdriicklich, dass eine Verbindung
zum Arbeitsmarkt nicht von einem Studenten verlangt werden darf, wenn er nicht eine Leistung zur
Arbeitssuche geltend macht (Bidar). Solche besonderen Griinde, die es nicht erlauben, allein auf die

Verbindung zum Arbeitsmarkt abzustellen, liegen bei der Antragstellerin zu 1 nicht vor.

Ein Anspruch aufgrund des Europdischen Fiirsorgeabkommens des Europarats vom 11.12.1953 (BGBI I
563) besteht schon deshalb nicht, weil die Antragsteller nicht Staatsangehdrige eines Signatarstaates sind.
Ein Verstol? gegen den allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG ist dem schon deshalb nicht zu
entnehmen, weil ein Anspruch aus dem Abkommen von einer Gegenseitigkeitserklarung abhéangig
gemacht werden darf (Mangold/Pattar VSSR 2008, 243; aA Briihl/Schoch, a.a.O., Rn. 35).

Ohne ein origindres Leistungsrecht der Antragstellerin zu 1 steht den Antragstellern zu 2 und 3 auch nicht
der daraus abgeleitete Anspruch auf Sozialgeld zu (8 7 Abs. 2 S. 1 und Abs. 3 Nr. 4 SGB Il F. 2006
i.V.m. § 28 Abs. 1 S. 1 SGB Il ebenfalls nicht zu.



Der Senat hat davon abgesehen, den zustandigen Sozialhilfetrager nach § 75 Abs. 2 2. Fall SGG beizula-
den, weil auch ein Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB XII fur die Antragsteller nicht

er0ffnet ist.

Sie unterliegen insoweit dem Leistungsausschluss nach § 21 Abs. 1 SGB XII, weil ihnen dem Grunde
nach ein Anspruch auf Grundsicherungsleistungen nach dem SGB Il zusteht. Der Gesetzesbegrindung ist
ausdricklich zu entnehmen, dass aufgrund des Leistungsausschlusses nach 8 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il fir
Auslénder auch sozialhilferechtliche Leistungen ausgeschlossen sein sollen (BT-Drucks 16 (11) 80, S. 3).
Europarechtliche Vorgaben stehen dem nicht entgegen. Zwar ist einerseits der Entscheidung Trojani zu
entnehmen, dass ein Unionsbiirger jedenfalls nicht ohne Weiteres von Sozialhilfeleistungen ausgeschlos-
sen sein darf, wenn er sich jedenfalls nach nationalem Recht im Mitgliedsstaat rechtmaRig aufhéalt
(deshalb einen Leistungsausschluss nach 8 21 Abs. 1 SGB XIlI ablehnend: LSG NRW, 3.11.2006 - L 20 B
248/06 AS ER). Auch liegt hier ein rechtmaRiger Aufenthalt bereits darin begrindet, dass ein unrecht-
méaBiger Aufenthalt bisher von der Auslédnderbehérde nicht festgestellt ist. Insoweit ist der Gesetzes-
begrindung zu § 11 FreizigG/EU eindeutig zu entnehmen, dass ein Unionsbiirger dem FreiziigG/EU
solange unterliegt, bis die Auslanderbehdrde eine Feststellung des Nichtbestehens oder des Verlustes des
Rechts auf Einreise und Aufenthalt nach § 2 Abs. 1 FreizigG/EU erlassen hat (BT-Drucks 15/420, S.
106). Zu beachten bleibt aber, dass der EUGH es damit nur als mit dem Diskriminierungsverbot aus Art.
12 und 18 EG-V unvereinbar angesehen hat, einen Unionsbiirger von Sozialhilfeleistungen auszuschlie-
Ren, die unter den gleichen Voraussetzungen den eigenen Staatsangehdrigen zustehen. Mit Einfuhrung
der Grundsicherung fur Arbeitsuchende durch das SGB Il ist das deutsche Grundsicherungssystem jedoch
von der Besonderheit geprégt, grundsétzlich erwerbsféhige Hilfebedurftige von Leistungen nach dem
SGB XII auszuschliefen und sie allein der auf eine Integration in das Erwerbsleben ausgerichteten
Grundsicherung fur Arbeitsuchende mit ihren besonderen Aktivierungsinstrumenten zu unterwerfen. Der
Ausschluss hinsichtlich der Sozialhilfe betrifft daher erwerbsfahige Deutsche und sonstige Unionsbirger

gleichermaRen.

Die Kostenentscheidung beruht auf dem Ausgang des Rechtsstreits entsprechend § 193 Abs. 1 S. 1 SGG.

Dieser Beschluss kann nicht mit einer weiteren Beschwerde angefochten werden (8§ 177 SGG).
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