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In dem Rechtsstreit 

C. 	Gasbach 
Anwaltsbüro 

Im Namen des Volkes 

Urteil 

- Klägers - 
Proz.-Bev.:  
Anwaltsbüro Gerloff & Gilsbach, 
lmmanuelkirchstr. 3-4, 10405 Berlin, 
- 846/13 VGE - 

gegen 

das Jobcenter Berlin Friedrichshain-Kreuzberg, 
Rudi-Dutschke-Str. 3, 10969 Berlin, 
- K 633/13 - 

- Beklagten - 

das Bezirksamt Friedrichshain-Kreuzberg, 
Abteilung Soziales und Bürgerdienste Amt für Soziales 
Frankfurter Allee35/37, 10247 Berlin, 

- Beigeladener - 

hat die 191. Kammer des Sozialgerichts Berlin 
ohne mündliche Verhandlung am 8. März 2017 
durch 

die Richterin am Sozialgericht Kuhnert sowie 
die ehrenamtlichen Richter Herr VVatzek und Frau Plaumann 
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für Recht erkann 

Die Klage wird abgewiesen. 

Kosten sind nicht zu erstatten. 

Tatbestand  

Der Kläger begehrt Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem Zweiten Buch 

Sozialgesetzbuch (SGB II), hilfsweise Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem Zwölften Buch 

Sozialgesetzbuch (SGB XII) für den Zeitraum 01.05. bis 31.10.2013. 

Der am 04.05.1973 geborene, ledige und — jedenfalls im Streitzeitraum - erwerbsfähige Kläger 

mit rumänischer Staatsangehörigkeit hält sich mutmaßlich seit August 2008 dauerhaft in der 

Bundesrepublik auf. Seit seiner Einreise nach Deutschland bis Ende April 2013 war der Kläger 

— bis auf kurze Unterbrechungen (s. Bl. 15 d. W) - obdachlos und lebte nach eigenen Anga-

ben von „Gelegenheitsjobs und vom Betteln auf der Straße". Im Zeitraum August 2008 bis 

Juni 2012 kam es zu mehreren strafrechtlichen Ermittlungsverfahren gegen ihn wegen Kör-

perverletzung, Betrug, Diebstahl, Hausfriedensbruch und Sachbeschädigung, die teilweise in 

der Verhängung von (geringeren) Geldstrafen mündeten (vgl. BI. 13-17 d. GA). 

Zum 01.05.2013 gelang es dem Kläger mit Hilfe einer karitativen Einrichtung einen zunächst 

bis zum 31.10.2013 befristeten Untermietvertrag für eine Wohnung des Trägers „Gemein-

schaft Brot des Lebens" in der Hildegard-Jadamowitz-Str. 25, 10243 Berlin zu einer monatli-

chen Bruttowarmmiete von 206,61 € abzuschließen (BI. 16 ff. W). 

Am 13.05.2013 stellte der Kläger sodann beim Beklagten einen Erstantrag auf Bewilligung 

von SGB II-Leistungen ab dem 01.05.2013 (BI. 1 ff. d. VV). Er gab dabei an, aktuell Geld 

durch den Verkauf von Straßenzeitungen und Flaschensammeln zu verdienen (BI. 13 d. VV). 

Mit Bescheid vom 28.05.2013 (BI. 21 ff. d. VV) lehnte der Beklagte den Antrag des Klägers mit 

der Begründung ab, dieser halte sich allein zur Arbeitssuche in der Bundesrepublik auf und 

sei daher vom Leistungsbezug nach dem SGB II ausgeschlossen. Auch ein Daueraufenthalts-

recht habe der Kläger bislang nicht erworben. 
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Mit seinem hiergegen eingelegten Widerspruch rügte der nunmehr anwaltlich vertretene Klä- 

ger die Verfassungs- und Europarechtswidrigkeit des Leistungsausschlusses nach § 7 Abs. 1 
Satz 2 Nr. 2 SGB II (BI. 24 f. W). 

Auf seinen bereits zudem am 09.07.2013 gestellten Antrag auf vorläufige Bewilligung von 

ALG 11-Leistungen verpflichtete die hiesige Kammer den Beklagten im Rahmen des Eilrechts-

schutzverfahrens S 191 AS 16707/13 ER mit Beschluss vom 01.08.2013 zur Gewährung vor-

läufiger monatlicher ALG 11-Leistungen in Höhe von 290,70 € Regelleistung sowie 206,61 € 

Kosten für Unterkunft und Heizung an den Kläger für den Zeitraum 09.07. bis 31.10.2013, die 

dieser in Folge — auf der Grundlage des vorläufigen Umsetzungsbescheides vom 06.08.2013 

(BI. 48 ff. d. VV) - ausgezahlt erhielt (BI. 39 ff. d. VV). 

Mit Widerspruchsbescheid vom 05.08.2013 (BI. 35 ff. d. VV) wies der Beklagte den Wider-

spruch des Klägers als unbegründet zurück und bestätigte seine ablehnende Ausgangsent-
scheidung. 

Hiergegen hat der Kläger am 13.08.2013 Klage erhoben. 

Er trägt vor, 

er habe seine jahrelange Obdachlosigkeit nunmehr ab Mai 2013 beenden können und strebe 

eine Wiedereingliederung in die Gesellschaft und den Arbeitsmarkt an. Hierzu — und zur Auf-

rechterhaltung seiner Wohnung — sei er indes auf die Bewilligung der beantragten ALG II-

Leistungen durch den Beklagten angewiesen. Demnächst werde er auch beginnen, zur Ab-

leistung einer Geldstrafe freie Arbeit zu verrichten. Im Übrigen rüge er erneut unter ausführli-

cher Begründung sowie Verweis auf mehrere Beschlüsse des LSG Berlin-Brandenburg die 

Verfassungs- und Europarechtswidrigkeit der Leistungsausschlussregelung des § 7 Abs. 1 

Satz 2 Nr. 2 SGB II. Für seinen weiteren Vortrag wird auf BI. 3-12, 37-40, 51-54 f. und 119-
127 sowie 135 d. GA verwiesen. 

Seit dem 01.11.2013 bis dato erhält der Kläger — aufgrund seines nunmehr bestehenden 

Daueraufenthaltsrechts - fortlaufende ALG II-Leistungen des Beklagten, indes — infolge der 

erneut eingetreten Obdachlosigkeit — ohne Unterkunfts- und Heizkosten (vgl. VV). 

Seit dem Jahr 2015 steht der Kläger unter Betreuung (vgl. VV). 

Mit Beschluss vom 05.10.2016 hat die Kammer das Land Berlin, vertreten durch das Bezirk-

samt Friedrichshain-Kreuzberg von Berlin - Rechtsstelle — zum Verfahren beigeladen (BI. 77 
ff. d. GA). 
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Der Kläger beantragt schriftsätzlich sinngemäß, 

den Beklagten unter Aufhebung des Bescheides vom 28.05.2013 in der Gestalt des 
Widerspruchsbescheides vom 05.08.2013 zu verurteilen, ihm für den Zeitraum 01.05. 
bis 31.10.2013 Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes in gesetzlicher Höhe 
sowie monatliche Unterkunfts- und Heizkosten in Höhe von 206,61 € zu bewilligen. 

hilfsweise, 
den Beigeladenen zu verurteilen, ihm für den Zeitraum 01.05. bis 31.10.2013 Hilfe zum 
Lebensunterhaltes sowie Leistungen für Unterkunft und Heizung nach dem Dritten Ka- 
pitel des SGB XII nach Maßgabe der gesetzlichen Bestimmungen zu bewilligen. 

Der Beklagte beantragt schriftsätzlich, 

die Klage abzuweisen. 

Er nimmt Bezug auf den Inhalt der angefochtenen Bescheide. Für seinen weiteren Vortrag 

wird auf BI. 27-33, 42 f., 72 f., 100 f., 111f., 115f. sowie 138 d. GA verwiesen. 

Der Beigeladene beantragt schriftsätzlich, 

die hilfsweise erhobene Klage abzuweisen. 

Er macht geltend, 

der Kläger sei bereits nach § 21 Satz 1 SGB XII von Sozialhilfe-Leistungen ausgeschlossen, 

da er als Erwerbsfähiger grundsätzlich leistungsberechtigt nach dem SGB II sei. Die BSG-

Entscheidungen vom 03.12.2015 — B 4 AS 44/15 R-, B 4 AS 43/15 R-, B 4 AS 59/13 R- seien 

verfassungsrechtlich nicht haltbar, da sie dem eindeutigen Willen des Gesetzgebers wider-

sprächen. Er verweise hierzu auf die Ausführungen des SG Berlin, Urteil vom 11.12.2015 — S 

149 AS 7191/13-, Davon abgesehen sei der Kläger jedenfalls auch nach § 23 Abs. 3 Satz 1 2. 

Alt. SGB XII von Sozialhilfeleistungen ausgeschlossen. Hierzu verweise er auf die Beschlüsse 

des SG Berlin vom 23.02.2016 — S 95 SO 146/16 ER- sowie des LSG Niedersachsen-

Bremen, Beschluss vom 17.03.2016 — L 9 AS 1580/15 B ER-. Der Ausschluss von Auslän-

dern, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergebe, verstoße — 

unter Verweis auf die Beschlüsse des LSG Rheinland-Pfalz vom 05.11.2015 — L 3 AS 479/15 

B ER- und des SG Dortmund vom 23.11.2015 — S 30 AS 3827/15 ER- und vom 11.02.2016 — 

S 35 AS 5396/15 ER- auch nicht gegen Art. 1 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1 Grundgesetz (GG). Für 

seinen Vortrag im Einzelnen wird auf BI. 86-93, 97 sowie 139 d. GA verwiesen. 

Hinsichtlich der Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Streitakte 

und der Gerichtsakte des Eilverfahrens sowie der beigezogenen Leistungsakte des Klägers, 

deren wesentlicher Inhalt Gegenstand der Beratung und Entscheidungsfindung waren, ver-
wiesen. 
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Entscheidungsgründe  

Das Gericht konnte nach § 124 Abs. 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) ohne mündliche Verhand-

lung entscheiden, weil die Beteiligten hiermit ihr Einverständnis erklärt haben. 

1. 	Die gemäß § 54 Abs. 1 und 4 SGG kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage ist 

im Hauptantrag gegen den Beklagten zulässig, aber nicht begründet. 

Der angefochtene Ablehnungsbescheid des Beklagten vom 28.05.2013 in der Gestalt des 

Widerspruchsbescheides vom 05.08.2013 begegnet keinen rechtlichen Bedenken. Streitge-

genständlicher Zeitraum ist vorliegend der 01.05. bis 31.10.2013 (Zäsurwirkung einer erneu-

ten Antragstellung ab November 2013; vgl. BSG, Urteil vom 3.12.2015 — B 4 AS 44/15 R-, 

Juris-Rn. 12). Die Voraussetzungen für einen Anspruch des Klägers auf Leistungen zur Si-

cherung des Lebensunterhalts nach dem Zweiten Sozialgesetzbuch (SGB II) liegen für diesen 

Zeitraum indes nicht vor. 

a. 	Zwar erfüllte der Kläger im Zeitraum 01.05. bis 31.10.2013 die in § 7 Abs. 1 Satz 1 

Nrn. 1, 2, 3 und 4 SGB II geregelten Voraussetzungen eines Leistungsanspruchs. So unterfällt 

er den maßgeblichen Altersgrenzen, verfügte über einen gewöhnlichen Aufenthalt im Bundes-

gebiet i.S.v. § 30 Abs. 3 Satz 2 Erstes Sozialgesetzbuch (SGB I) und war hilfebedürftig als 

auch (mangels ersichtlicher gegenteiliger Anhaltspunkte jedenfalls in diesem Zeitraum) auch 

erwerbsfähig. 

Einem Anspruch des Klägers steht aber § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II entgegen. Danach sind 

Ausländerinnen und Ausländer und ihre Familienangehörigen vom Leistungsbezug ausge-

schlossen, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt. Hiervon 

umfasst sind auch die Personen, die keine materielle Freizügigkeitsberechtigung im Sinne des 

FreizüG/EU oder ein anderes materielles Aufenthaltsrecht haben (sog. „Erst-Recht-Schluss", 

vgl. BSG, Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R-, Juris-Rn. 20 ff. m.w.N.). 

Diese Voraussetzungen liegen im Fall des Klägers vor. Denn er konnte sich im streitgegen-

ständlichen Zeitraum nicht auf eine andere materielle Freizügigkeitsberechtigung als die der 

Arbeitssuche berufen. Insbesondere ging er — weder nach den aktenkundigen Unterlagen 

noch nach seinen eigenen Einlassungen - zur Überzeugung der Kammer weder einer Tätig-

keit als Arbeitnehmer noch als Selbständiger i.S.v. § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1, 2 FreizügG/EU 

nach. 

Soweit der Kläger im Zeitraum ab Mai 2013 seinen Lebensunterhalt nach eigenen Angaben 

teilweise durch den Verkauf von Straßenzeitungen sowie das Sammeln von Pfandflaschen 
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betritt, erfüllt dies begrifflich keine selbständige Erwerbstätigkeit i.S.v. von § 2 Abs. 2 Nr. 2 

FreizügG/EU bzw. der gemeinschaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV). Inso-

weit ist es erforderlich, dass mit der Tätigkeit ein Erwerbszweck in der Weise verfolgt wird, 

dass die Tätigkeit entgeltlich erbracht wird und eine Teilnahme am Wirtschaftsleben darstellt. 

Es muss ein wirtschaftlicher Güteraustausch zumindest angestrebt werden, der auch ideelle 

Güter oder Dienstleistungen betreffen kann (LSG Berlin-Brandenburg, Beschlüsse vom 

09.09.2010 - L 10 AS 1023/10 B ER, L 10 AS 1028/10 B PKH-, Juris-Rn. 13 und vom 

25.09.2012 - L 20 AS 2061/12 B ER-, Juris-Rn. 17 sowie Hessisches Landessozialgericht, 

Beschluss vom 14.10.2009 — L 7 AS 166/09 B ER, Juris-24 unter Bezugnahme auf die BFH-

Rechtsprechung, vgl. z.B. Urteil vom 06.06.1973 — I R 203/71, Juris-Rn. 13) 

Die genannten Tätigkeiten des Klägers waren vor diesem Hintergrund aber nicht auf die Er-

bringung von Dienstleistungen gegenüber Dritten auf vertraglicher Basis gerichtet. Er bietet 

nicht auf eigenes Risiko seine Arbeitskraft bzw. eine auf dieser basierende Dienstleistung ge-

genüber beliebigen Dritten zu auszuhandelnden Bedingungen an, sondern — bezüglich des 

Sammeln von Pfandflachen - setzt seine Arbeitskraft unter Ausnutzung der Regelungen und 

Marktbedingungen des Getränkepfandes ein. Soweit bei der Pfandrückgabe Ansprüche ent-

stehen und Umsätze getätigt werden, sind diese nicht Frucht der Teilnahme des Klägers am 

'Wirtschaftsverkehr. Er bedient sich vielmehr nur einer durch das Pfandsystem garantierten 

Einnahmemöglichkeit, wobei ein auf Aneignung, nicht aber ein auf Gewinnerzielung durch 

Güteraustausch gerichtetes Tun zu Grunde liegt (so LSG Berlin-Brandenburg, a.a.O.). 

Bezüglich des Verkaufs von Straßenzeitungen können zwar Passanten oder Nutzer des 

ÖPNV diese gegen ein (geringes) Entgelt erhalten. Darin kommt aber in der Regel nicht ein 

sich in geldwerter Nachfrage ausdrückendes Interesse an der Zeitung zum Ausdruck, sondern 

mit dem Angebot der Zeitung ist wesentlich das Ziel verbunden, bei den Straßenpassanten 

die Bereitschaft zu wecken oder zu erhöhen, den Verkäufern in ihrer sozialen Lage finanziell 

in Form einer Geldspende helfen zu wollen (so Hessisches LSG, a.a.O.). Es handelt sich also 

um eine Form des (aktiven) Bettelns. Das steht im Einklang mit den persönlichen Erfahrungen 

der entscheidenden Kammer-Mitglieder, soweit diese selber, vor allem in innerstädtischen 

ÖPNV, solchen Zeitungsverkäufern alltäglich begegnen. Etwas anderes folgt auch nicht dar-

aus, dass die Vereine, für die der Kläger die entsprechenden Straßenzeitungen verkauft (hat) 

selbst möglicherweise als karitative Einrichtung tätig sind. Denn insoweit fehlt es an einer Be-

schäftigung des Klägers als Arbeitnehmer durch den Verein. Er erhielt kein absatzunabhängi-

ges Arbeitsentgelt von diesem und konnte nach freiem Belieben entscheiden, in welchem Um-

fang er Zeitungen annimmt. Auch Zeitraum und Örtlichkeit für ihre Tätigkeit sind durch den 

Verein nicht vorgegeben. Gegenteiliges ist jedenfalls weder vorgetragen noch sonst ersicht-

lich. 
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Der Kläger war auch nicht als nichterwerbstätiger Unionsbürger i.S.d. § 4 FreizügG/EU im 

Streitzeitraum freizügigkeitsberechtigt. Danach haben nicht erwerbstätige Unionsbürger, ihre 

Familienangehörigen und ihre Lebenspartner, die den Unionsbürger begleiten oder ihm nach-

ziehen, das Recht nach § 2 Abs. 1 FreizügG/EU, wenn sie über ausreichenden Krankenversi-

cherungsschutz und ausreichende Existenzmittel verfügen. Aus der Tatsache, dass der Klä-

ger geltend macht, im Streitzeitraum hilfebedürftig i.S.d. § 7 Abs. 1 Nr. 3 i.V.m. § 9 SGB II zu 

sein, ergibt sich, dass er nicht über ausreichende Existenzmittel im Sinne dieser Vorschrift 

verfügte (BSG, Urteil vom 03.12.2015 - B 4 AS 44/15 R-, Juris-Rn. 31). 

Auch auf ein Daueraufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 2 Nr. 7 FreizügG/EU konnte sich der Kläger 

jedenfalls im streitgegenständlichen Zeitraum noch nicht berufen. Ein solches setzt voraus, 

dass sich Unionsbürger seit fünf Jahren rechtmäßig im Bundesgebiet aufgehalten haben (§ 4a 

Abs. 1 Satz 1 FreizüG/EU). Der Kläger meldete erstmals im November 2008 einen Wohnsitz 

in Deutschland an. Zuvor trat er erstmals im August 2008 hier strafrechtlich in Erscheinung. 

Ein früherer Einreisezeitpunkt wird von ihm weder vorgetragen noch ist dieser nach Aktenlage 

sonst ersichtlich. 

Anhaltspunkte für ein anderes Aufenthaltsrecht im Sinne des § 11 Abs. 1 S. 11 Frei-

zügG/EU i.V.m. AufenthG liegen ebenfalls nicht vor. Insbesondere stellte der Kläger-

Prozessbevollmächtigte mit Schriftsatz vom 05.12.2016 klar, dass es sich bei der zuvor — mit 

Schriftsatz vom 29.11.2016 — von ihm angegebenen Mitteilung, wonach der Kläger „als Rom 

in Rumänien systematisch und unter staatlicher Billigung diskriminiert und unmenschlicher 

Behandlung unterzogen" werde, um eine Verwechslung mit einem anderen Verfahren gehan-

delt habe. 

c. Der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II in dieser Auslegung ist 

auch europarechtskonform. Ein Mitgliedsstaat darf Staatsangehörige anderer Mitgliedsstaaten 

vom Zugang zu Sozialhilfeleistungen ausschließen, wenn ihnen gar kein Aufenthaltsrecht 

nach der RL 2004/38/EG zusteht oder wenn ihr Aufenthaltsrecht sich nur aus dem Zweck der 

Arbeitssuche ergibt. (vgl. EuGH, Urteile 11.11.2014, C 333/13— Dano-, vom 15.09.2015,0 

67/14 — Alimanovic und vom 25.02.2016, 0-299/14 — Garcia-Nieto). 

d. Die Kammer geht ferner auch nicht davon aus, dass der Leistungsausschluss des § 7 

Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II gegen Verfassungsrecht verstößt. Sie sah daher keine Veranlas-

sung, das Verfahren nach Art. 100 Abs. 1 GG auszusetzen und dem Bundesverfassungsge-

richt zur Frage der Vereinbarkeit des Leistungsausschlusses nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 

SGB II (und des § 21 Satz 1 SGB XII, hierzu unter 2.) mit dem Grundgesetz vorzulegen oder 
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dieses bis zur Entscheidung über einen entsprechenden Vorlagebeschluss des SG Mainz 

vom 18.04.2016 — S 3 AS 149/16- an das BVerfG (Az. 1 BvL 4/16) ruhend zu stellen. 

Anders als das Bundessozialgericht mit Urteil vom 3.12.2015 - B 4 AS 44/15 R- geht die 

Kammer nicht davon aus, dass aufgrund des in § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II geregelten 

Leistungsausschlusses ein Eingriff in Art. 1 Abs. 1. GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG gegeben ist. 

Hierzu hat die 135. Kammer des SG Berlin in seinem Urteil vom 23.05.2016 — S 135 AS 

3655/13-, Juris-Rn. 79 ff. Folgendes ausgeführt, dem sich die hiesige Kammer nach eigener 
Prüfung anschließt: 

„Zwar hat das Bundesverfassungsgericht in seiner Rechtsprechung das aus Art. 20 
Abs. 1 GG folgende Sozialstaatsprinzip durch die Verbindung zum Schutz der Würde 
des Menschen in Art. 1 Abs. 1 GG subjektivrechtlich ausgestaltet. Insoweit hat es ent-
schieden: 
80 
„Wenn Menschen die zur Gewährleistung eines menschenwürdigen Daseins notwen-
digen materiellen Mittel fehlen, weil sie weder aus einer Erwerbstätigkeit noch aus ei-
genem Vermögen noch durch Zuwendungen Dritter zu erlangen sind, ist der Staat im 
Rahmen seines Auftrages zum Schutz der Menschenwürde und in Ausfüllung seines 
sozialstaatlichen Gestaltungsauftrages verpflichtet, dafür Sorge zu tragen, dass die 
materiellen Voraussetzungen dafür Hilfebedürftigen zur Verfügung stehen. Als Men-
schenrecht steht dieses Grundrecht deutschen und ausländischen Staatsangehörigen, 
die sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, gleichermaßen zu. Dieser objek-
tiven Verpflichtung aus Art. 1 Abs. 1 GG korrespondiert ein individueller Leistungsan-
spruch, da das Grundrecht die Würde jedes einzelnen Menschen schützt und sie in 
solchen Notlagen nur durch materielle Unterstützung gesichert werden kann" (BVerfG, 
Urteil vom 18. Juli 2012, 1 BvL 10/10; 1 BvL 2/11, Rn 63). 
81 
Bereits in dieser grundsätzlichen Definition des sich aus Art. 1 Abs. 1 GG ergebenden 
Anspruches auf die Sicherung des Existenzminimums hat jedoch das Bundesverfas-
sungsgericht selbst die Hilfe Dritter als vorrangig angesehen. Zwar darf diese Hilfe 
Dritter nicht rein freiwillig, sondern muss durch einen Anspruch des Hilfebedürftigen 
gesichert sein (BVerfG, Urteil vom 18. Juli 2012, 1 BvL 10/10:1 BvL 2/11, Rn 65). Dies 
ist jedoch bei durch andere Staaten der Europäischen Union für ihre Staatsbürger ge-
währleisteten Hilfen der Fall. Insoweit entspricht der in §§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB 
II und § 21 S. 1 SGB XII geregelte Nachrang des deutschen Sozialleistungssystems 
gegenüber dem des Herkunftslandes der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts (so auch SG Dortmund, Beschluss vom 11. Februar 2016, S 35 AS 5396/15 ER, 
LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 11. Februar 2016, L 3 AS 668/15 B ER, Be-
schluss vom 5. November 2015, L 3 AS 479/15 B ER, LSG Niedersachsen-Bremen, 
Beschluss vom 22. Februar 2016, L 9 AS 1335/15 B ER m.w.N., LSG Nordrhein-
Westfalen, Beschluss vom 7. März 2016, L 12 SO 79/16 B ER). 
82 
Dass ein solcher Verweis auf Sozialleistungssysteme anderer Länder nicht dem 
Grundsatz der Menschenwürde widerspricht, ergibt sich auch daraus, dass das Bun-
desverfassungsgericht selbst davon ausgeht, dass das Menschenrecht auf Sicherung 
des Existenzminimums, das aus Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitet wird, nur für solche Per-
sonen gelten soll, „die sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten" (BVerfG, Ur-
teil vom 18. Juli 2012, 1 BvL 10/10; 1 BvL 2/11). Ein sich weltweit erstreckender An-
spruch auf Sicherung des Existenzminimums gegenüber dem deutschen Staat kann 
sich schon aufgrund der offensichtlichen Unmöglichkeit der Umsetzung nicht aus Art. 1 
Abs. 1 GG ergeben. Ein solcher wird auch nach der Rechtsprechung des Bundesver- 
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fassungsgerichts eindeutig nicht angenommen. Dementsprechend ist der tatsächliche 
beziehungsweise der gewöhnliche Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland 
nach § 7 Abs. 1 Nr. 4 SGB II und §§ 23 Abs. 1 S. 1 und 24 Abs. 1 S. 1 SGB XII in der 
Regel Voraussetzung für den Empfang existenzsichernder Leistungen, ohne dass dies 
verfassungsrechtlichen Bedenken begegnet. 
83 
Wenn die Hilfebedürftigen sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, erkennt 
die Kammer, dass das Menschenrecht der Menschenwürde und der hieraus hergelei-
tete Anspruch auf die Sicherung des Existenzminimums sich auf Ausländer wie Deut-
sche gleichermaßen beziehen. Insoweit ist jedoch der Verweis auf Leistungssysteme 
anderer Staaten durchaus zulässig, da der Verweis auf Leistungen Dritter, auf die ein 
Anspruch besteht, vom Bundesverfassungsgericht wie erläutert vorgesehen ist. 
84 
Soweit das Bundessozialgericht darauf verweist, dass eine pauschale Differenzierung 
nach dem Aufenthaltsstatus durch das Bundesverfassungsgericht in der Entscheidung 
vom 18. Juli 2012 (1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11, Rn. 99) ausdrücklich abgelehnt worden 
sei und deshalb eine Ermessensreduzierung auf Null bezüglich des nach § 23 Abs. 1 
S. 3 SGB XII angenommenen Leistungsanspruchs gegeben sei (BSG, Urteil vom 3. 
Dezember 2015, B 4 AS 44/15 R), kann die Kammer dem so nicht folgen. Auch geht 
die Kammer nicht davon aus, dass der Leistungsausschluss einen Verstoß gegen die 
Menschenwürde darstellt, weil die Menschenwürde nach der Rechtsprechung des 
Bundesverfassungsgerichts „migrationspolitisch nicht zu relativieren sei" (Urteil vom 
18. Juli 2012, 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 Rn. 95; so aber wohl VVenner in SozSich 
2/2016, S. 44). Denn diese Konkretisierungen des Bundesverfassungsgerichts zum 
Anspruch auf existenzsichernde Leistungen aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 
GG erfolgten in der Entscheidung, in der es um die Frage ging, ob der Gesetzgeber 
bei der Ermittlung der Höhe von Leistungen nach Asylbewerberleistungsgesetz im 
Vergleich zu Leistungen nach dem SGB II oder SGB XII andere Bedarfe festsetzen 
kann, wenn es um die Sicherung des Existenzminimums geht. In dieser Entscheidung 
prüft das Bundesverfassungsgericht ebenso wie in der Entscheidung zur Verfas-
sungsmäßigkeit der Regelsätze nach SGB II (BVerfG, Urteil vom 9. Februar 2010, 1 
BvL 1/09, 3/09, 4/09) nicht die inhaltliche Konkretisierung des Rechts auf ein men-
schenwürdiges Existenzminimum, sondern vor allem die verfahrensrechtliche Siche-
rung, indem es Maßstäbe an das innere Gesetzgebungsverfahren bezüglich der Be- 
stimmung der Leistungshöhe aufstellt (Nolte, Rationale Rechtsfindung im Sozialrecht, 
in: Der Staat 2013, 245/247 f.). 
85 
Die Situation eines Asylbewerbers ist jedoch zur Überzeugung der Kammer in keiner 
Weise vergleichbar mit der eines Bürgers der Europäischen Union, der von seinem 
Freizügigkeitsrecht Gebrauch macht und nach Deutschland einreist. Das einfachge-
setzlich ausgestaltete Recht auf Asyl steht nach Art. 16 a GG politisch Verfolgten zu. 
Diese können regelmäßig nicht in das Herkunftsland zurückkehren, anders als der frei-
zügigkeitsberechtigte Bürger der Europäischen Union. Die Rückkehr in das Heimatland 
stellt für Bürger der Europäischen Union daher ein zulässiges Mittel zur Selbsthilfe dar. 
Die Notwendigkeit der Rückkehr stellt keinen Eingriff in das Grundrecht auf Sicherung 
des Existenzminimums dar (so auch SG Dortmund, Beschluss vom 11. Februar 2016, 
S 35 AS 5396/15 ER, SG Berlin, Urteil vom 11. Dezember 2015, S 149 AS 7191/13, 
LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 11. Februar 2016, L 3 AS 668/15 B ER, so 
auch BVerwG, Beschluss vom 8. Juli 1988, 5 B 136/87). Sollte ein Bürger der Europäi-
schen Union ebenfalls aus politischen Gründen an der Rückkehr in sein Heimatland 
gehindert sein, wären auch für diesen das Asylverfahrensrecht und die entsprechen-
den Leistungen eröffnet. 
86 
Das Bundesverfassungsgericht hat die Notwendigkeit der Mitwirkung bei der Siche-
rung des Existenzminimums selbst anerkannt. Entsprechend hat es entschieden, dass 
der in §§ 7 Abs. 5 SGB II für Studenten geregelte Ausschluss von existenzsichernden 
Leistungen keine Verletzung des Grundrechts auf Gewährleistung eines menschen- 
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würdigen Existenzminimums darstellt, weil der Betroffene durch Abbruch des Studiums 
den Weg zu diesem Existenzsicherungssystem eröffnen kann (BVerfG, Beschluss vom 
8. Oktober 2014, 1 ByR 886/11, vgl. dazu ausführlich SG Dortmund, Beschluss vom 
11. Februar 2016, S 35 AS 5396/15 ER). 
87 
Diese Entscheidung zeigt auch, dass es für die Frage der Verletzung von Art. 1 Abs. 1 
GG unerheblich ist, dass die vom gesetzlichen Leistungsausschluss erfassten Auslän-
der bis zur tatsächlichen Ausreise keinem System zur Sicherung des Existenzmini-
mums unterstellt sind, auch wenn sie nicht zur Ausreise verpflichtet sind (a.A. Coseriu 
in: jurisPK, § 23 Rn. 63.3 und 63.6, in dem er den Verweis auf die Inanspruchnahme 
von Leistungen im Heimatland als „absurd und nicht mit dem GG in Einklang zu brin-
gen" bezeichnet). Denn auch Studenten sind nach keiner Norm verpflichtet ihr Studium 
aufzugeben. Solange sie dies jedoch nicht tun, sind sie nach §§ 7 Abs. 5 SGB 
II und 22 Abs. 2 SGB XII von Leistungen zur Sicherung des Existenzminimums ausge-
schlossen. 
88 
Auch in seiner aktuellen Rechtsprechung hat das Bundessozialgericht zur Verfas-
sungsmäßigkeit der Aufrechnung nach § 43 SGB II in Höhe von 30 Prozent des Re-
gelbedarfs entschieden, dass bei der gesetzlichen Ausgestaltung des Gewährleis-
tungsrechts aus Art. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG die Eigenverantwortung des Hilfebe-
dürftigen als Teil der Art. 1 Abs. 1 GG zugrunde liegenden Vorstellung vom Menschen 
Beachtung finden kann (Urteil vom 9. März 2016, B 14 AS 20/15 R). 
89 
Daneben dürften Hintergrund der Regelungen zum Leistungsausschluss aus §§ 7 Abs. 
1 S. 2 Nr. 2 SGB il; 21 S. 1 SGB XII weniger migrationspolitische Erwägungen sein, 
als vielmehr das von den Vertragsstaaten gemeinsam erarbeitete System des Freizü-
gigkeitsrechts, dass sich in den detaillierten Regelungen des Freizügigkeitsgesetzes in 
Umsetzung europäischer Regelungen wiederfindet (s. dazu ausführlich SG Berlin, Be-
schluss vom 23. Februar 2016, S 95 SO 146/16 ER)." 

Über einen aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG folgenden Anspruch des Klägers auf 

Überbrückungsleistungen (Kosten der Rückreise und des bis dahin in Deutschland erforderli-

chen Aufenthaltes, s. hierzu LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 28.09.2015 - L 20 AS 

2161/15 B ER- und SG Berlin, Urteil vom 11.12.2015 - S 149 AS 7191/13-) war vorliegend 

mangels Antrages nicht zu entscheiden. 

e. 	Der Leistungsausschluss wird im Falle des Klägers auch nicht durch Art. 1 des Euro-

päischen Fürsorgeabkommens — EFA (BGBI 11 1956, 564) verdrängt, da der Kläger als rumä-

nischer Staatsbürger kein Staatsangehöriger eines EFA-Vertragsstaates ist. 

2. 	Die hilfsweise — für den Fall der Erfolglosigkeit des Hauptantrages — erhobene isolierte 

Leistungsklage gegen den Beigeladenen ist zwar zulässig, aber ebenfalls unbegründet. 

Die Beiladung des Sozialhilfeträgers erfolgte nach § 75 Abs. 2 SGG, weil nach der Rechtspre-

chung des Bundessozialgerichts gemäß § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II von Leistungen nach 

dem SGB II ausgeschlossene Unionsbürger einen Anspruch nach SGB XII haben können 

(vgl. BSG, Urteile vom 3.12.2015 - B 4 AS 59/13 R-, B 4 AS 43/15 R-, B 4 AS 44/15 R- und 



vom 16.12.2015 - B 14 AS 15/14 R-, B 14 AS 18/14 R-, B 14 AS 33/14 R- sowie vom 20.01. 

2016- B 14 AS 15/15 R-, B 14 AS 35/15 R-). 

Der Hilfsantrag ist zulässig. Der Kläger hat zwar lediglich SGB II-Leistungen bei dem Beklag-

ten beantragt. Der Beigeladene muss sich indes gern. § 18 Abs. 1 SGB XII die Kenntnis des 

Beklagten von dem Bedarf des Klägers aufgrund des dortigen Antrages auf SGB II-Leistungen 

zurechnen lassen (BSG, Urteil vom 03.12.2015 — B 4 AS 44/15 R-, Juris-Rn. 39 unter Verweis 

auf Urteile vom 02.12.2014 — B 14 AS 66/13 R- und vom 13.02.2014 — B 8 SO 58/13 R-). 

Der Hilfsantrag ist jedoch unbegründet. Ein Anspruch gegen den Beigeladenen auf Leistun-

gen nach § 23 SGB XII scheitert bereits an § 21 Satz 1 SGB XII. Danach erhalten Personen, 

die nach dem Zweiten Buch als Erwerbsfähige oder als Angehörige dem Grunde nach leis-

tungsberechtigt sind, keine Leistungen für den Lebensunterhalt. Die Kammer folgt dabei nicht 

der anderslautenden BSG-Rechtsprechung (Urteile vom 3.12.2015 - B 4 AS 59/13 R-, B 4 AS 

43/15 R-, B 4 AS 44/15 R- und vom 16.12.2015 - B 14 AS 15/14 R-, B 14 AS 18/14 R-, B 14 

AS 33/14 R- sowie vom 20.01. 2016- B 14 AS 15/15 R-, B 14 AS 35/15 R-). 

Hierzu hat die 135. Kammer des SG Berlin in seinem Urteil vom 23.05.2016 — S 135 AS 

3655/13-, Juris-Rn. 46 ff. Folgendes ausgeführt, dem sich die hiesige Kammer nach eigener 

Prüfung anschließt: 

„Die Kammer ist der Überzeugung, dass sie aufgrund der Gesetzesbindung aus Art. 20 
Abs. 3 GG gehindert ist, den Leistungsausschluss aus § 21 S. 1 SGB XII so auszule-
gen, dass ein erwerbsfähiger Hilfebedürftiger Leistungen nach dem SGB XII beziehen 
kann (ebenso SG Dortmund, Beschluss vom 11. Februar 2016, Az: S 35 AS 5396/15 
ER, LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 11. Februar 2016, L 3 AS 668/15 B ER, SG 
Berlin, Beschluss vom 23. Februar 2016, S 95 SO 146/16 ER; Beschluss vom 22. Feb-
ruar 2016, S 95 SO 3345/15 ER, SG Berlin, Urteil vom 11. Dezember 2015, S 149 AS 
7191/13, LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 22. Januar 2016, L 29 AS 20/16 B 
ER, LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 22. Februar 2016, L 9 AS 1335/15 B 
ER, Beschluss vom 7. März 2016, L 15 AS 185/15 B ER, LSG Nordrhein-Westfalen, 
Beschluss vom 7. März 2016, L 12 SO 79/16 B ER; a.A. SG Berlin, Beschluss vom 4. 
Januar 2016, S 128 AS 25271/15 ER). 
50 
§ 21 S. 1 SGB XII lautet: „Personen, die nach dem Zweiten Buch als Erwerbsfähige 
oder als Angehörige dem Grunde nach leistungsberechtigt sind, erhalten keine Leis-
tungen für den Lebensunterhalt." 
51 
Die Kammer ist der Überzeugung, dass der Wortlaut dieser Vorschrift so zu verstehen 
ist, dass Personen, die aus einem anderen Grund als der fehlenden Erwerbsfähigkeit 
i.S.d. §§ 7Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 8 SGB II vom Leistungsbezug nach dem SGB II ausge-
schlossen sind, auch keinen Anspruch nach dem SGB XII haben (so auch SG Dort-
mund, Beschluss vom 11. Februar 2016, Az: S 35 AS 5396/15 ER, SG Berlin, Be-
schluss vom 23. Februar 2016, S 95 SO 146/16 ER; Beschluss vom 22. Februar 
2016. S 95 SO 3345/15 ER, Beschluss vom 22. Februar 2016. S 95 SO 3345/15 
ER, SG Berlin, Urteil vom 11. Dezember 2015, S 149 AS 7191/13, LSG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 22. Januar 2016, L 29 AS 20/16 8 E, LSG Nordrhein- 
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Westfalen, Beschluss vom 7. März 2016, L 12 SO 79/16 B ER). Denn die Nennung der 
Voraussetzung der Erwerbsfähigkeit wäre überflüssig, wenn diese nicht zum Leis- 
tungsausschluss nach dem SGB XII führen sollte. Dann hätte ein Verweis auf die An-
spruchsberechtigung nach dem SGB II genügt (so auch SG Dortmund, Beschluss vom 
11. Februar 2016, Az: S 35 AS 5396/15 ER, SG Berlin, Beschluss vom 23. Februar 
2016, S 95 SO 146/16 ER; Beschluss vom 22. Februar 2016. S 95 SO 3345/15 ER, 
Beschluss vom 22. Februar 2016. S 95 SO 3345/15 ER). 
52 
Die Voraussetzung der Anspruchsberechtigung nach dem SGB II „dem Grunde nach" 
steht daneben nicht gesondert, sondern in Ergänzung und bezieht sich auf die An- 
spruchsvoraussetzungen des § 7 Abs. 1. S. 1 SGB II, der die positiven Tatbestandsvo- 
raussetzungen, so auch in Nr. 2 die Erwerbsfähigkeit benennt. Davon nicht erfasst sind 
die in § 7 Abs. 1 S. 2 SGB II genannten negativen Tatbestandsvoraussetzungen be- 
ziehungsweise Ausschlussgründe. Entsprechend lässt das Vorliegen eines Aus-
schlussgrundes nach § 7 SGB II, wie vorliegend der des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB 
II den Ausschluss nach § 21 S. 1 SGB XII unberührt (so auch SG Dortmund, Be-
schluss vom 11. Februar 2016, Az: S 35 AS 5396/15 ER, SG Berlin, Beschluss vom 
23. Februar 2016, S 95 SO 146/16 ER; Beschluss vom 22. Februar 2016. S 95 SO 
3345/15 ER, Beschluss vom 22. Februar 2016. S 95 SO 3345/15 ER, LSG Nordrhein-
Westfalen, Beschluss vom 7. März 2016, L 12 SO 79/16 B ER). 
53 
Dass die Erwerbsfähigkeit das entscheidende Kriterium zur Abgrenzung der Leis-
tungssysteme nach dem SGB II und SGB XII ist, ergibt sich auch aus den Vorschriften 
der §§ 21 S. 3 SGB XII und 44 a SGB Ii. Diese regeln das Verfahren bei unterschiedli-
chen Auffassungen über die Zuständigkeit zwischen den Trägern der Leistungen nach 
SGB II und SGB XII in Bezug auf die Feststellung der Erwerbsfähigkeit detailliert. Dar-
aus dass dieses Verfahren allein für den Streit über das Vorliegen der Erwerbsfähigkeit 
geregelt ist, ist zu entnehmen, dass der Gesetzgeber diese als entscheidendes Ab-
grenzungskriterium zwischen den Leistungssystemen ansieht (so auch SG Dortmund, 
Beschluss vom 11. Februar 2016, Az: S 35 AS 5396/15 ER, LSG Nordrhein-Westfalen, 
Beschluss vom 7. März 2016, L 12 SO 79/16 B ER). 
54 
Auch die Gesetzesbegründung zu § 21 SGB XII (BT Drs. 15/1514, S. 57) spricht zur 
Überzeugung der Kammer dafür, dass Erwerbsfähigen der Weg zu Leistungen nach 
dem SGB XII nicht eröffnet sein soll. Hier heißt es: "Die Regelung setzt nicht voraus, 
dass jemand tatsächlich Leistungen des anderen Sozialleistungsträgers erhält oder 
voll erhält, sondern knüpft an die Eigenschaft als Erwerbsfähige oder deren im Zweiten 
Buch näher bezeichneten Angehörigen an" (vgl. hierzu SG Berlin, Urteil vom 11. De-
zember 2015, S 149 AS 7191/13; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 28.01.2016, 
L 29 AS 20/16 B ER, 21/16 B ER PKH, bislang unveröffentlicht). Entsprechend heißt 
es in der Gesetzesbegründung zu § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II: „Auch wenn bei Aus-
ländern die allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen vorliegen, das heißt sie zwischen 
15 und unter 65 Jahre alt, erwerbsfähig und hilfebedürftig sind und ihren gewöhnlichen 
Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben, können dennoch die Leistungen 
nach diesem Buch durch den neugefassten Satz 2 ausgeschlossen sein. Darüber hin-
aus kommen dann für diese Personengruppe auch Leistungen des SGB XII wegen § 
21 Satz 1 SGB XII nicht in Betracht, da sie dem Grunde nach leistungsberechtigt nach 
dem SGB II ist" (vgl. hierzu SG Berlin, Urteil vom 11. Dezember 2015, S 149 AS 
7191/13). 
55 
Die Kammer ist weiter der Überzeugung, dass dieser Wille im Gesetzeswortlaut wie-
derzufinden und daher bei der Auslegung zu beachten ist (a.A. SG Berlin, Beschluss 
vom 4. Januar 2016, S 128 AS 25271/15 ER Rn. 28). Insoweit wird auf die Ausführun-
gen zuvor verwiesen. Die Kammer kann nicht erkennen, dass allein die Tatsache, dass 
auch eine andere Regelung möglich gewesen wäre (so SG Berlin, Beschluss vom 4. 
Januar 2016, S 128 AS 25271/15 ER Rn. 28 dahingehend, dass allein die Erwerbsfä-
higkeit als Ausschlusstatbestand genannt hätte werden können) dazu führen kann, 
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dass der im Wortlaut zumindest auch zu erkennende Wille des Gesetzgebers keine 
Rolle spielen sollte. 
56 
Auch das Bundesozialgericht erkennt die grundsätzliche Abgrenzung nach der Er-
werbsfähigkeit an, wenn es ausführt: „Im Grundsatz gilt für die Systemzuweisung auf-
grund der Erwerbszentriertheit des SGB II, dass derjenige, der von dem auf die Auf-
nahme einer Erwerbstätigkeit ausgerichteten Leistungssystem des SGB II ausge-
schlossen werden soll, dem System des SGB XII zugewiesen wird" (BSG, Urteil vom 
3. Dezember 2015, Az: 8 4 AS 44/15 R). Die entscheidende Funktion des Leistungs-
ausschlusses des § 21 S. 1 SGB XII ist, dem Arbeitsmarkt nicht zur Verfügung stehen-
de Personen nicht dem auf Aktivierung und Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt 
ausgerichteten System des SGB II zuzuordnen, sondern in das hiervon unabhängige 
Grundsicherungssystem des SGB XII zu integrieren (s. dazu SG Dortmund, Beschluss 
vom 11. Februar 2016, S 35 AS 5396/15 ER; zur Abgrenzung des Leistungssysteme 
nach der Erwerbsfähigkeit Eicher in JurisPK, § 21 SGB XII, Rn. 15; Voelzke in: Hau-
cke/Noftz, SGB, 01/14, § 21 SGB XII Rn. 31). 
57 
Soweit das Bundessozialgericht im Weiteren argumentiert, die „Systemabgrenzung" 
erfordere eine differenzierte Betrachtung der einzelnen Leistungsausschlüsse und der 
Erwerbsfähigkeit allein komme daher keine entscheidende Bedeutung bei der Abgren-
zung zwischen den Leistungssystemen von SGB II und SGB XII zu, kann die Kammer 
dem gerade im Hinblick auf die sodann zur Begründung angeführten Urteile (BSG, Ur-
teil vom 16. Mai 2012, B 4 AS 105/11 R, BSG, Urteil vom 2. Dezember 2014, B 14 AS 
66/13 R, BSG, Urteil vom 19. August 2015, B 14 AS 1/15 R) zu § 7 Abs. 4 SGB II nicht 
folgen. 
58 
Diese genannten Urteile des Bundessozialgerichts betreffen Altersrent!nbezieher und 
stationär Untergebrachte beziehungsweise Inhaftierte, die dem Leistungsausschluss 
des § 7 Abs. 4 SGB II unterfallen. Dieser Leistungsausschluss bezieht sich auf die Er-
werbsfähigkeit, indem für diese Fälle die fehlende Erwerbsfähigkeit fingiert bezie-
hungsweise gesetzlich vermutet wird (vgl. Thie, LPK-SGB II, 5. Auflage, Rn. 85ff 
m.w.N.). Dass in diesen Fällen trotz eventuell bestehender tatsächlicher Erwerbsfähig-
keit der Leistungsausschluss nach § 21 S. 1 SGB XII nicht gilt, liegt nicht daran, dass 
dieser zusätzlich zur Erwerbsfähigkeit die Leistungsberechtigung nach dem SGB II 
dem Grunde nach voraussetzt. Vielmehr folgt aus dem Ausschluss bei Erwerbsfähig-
keit, dass die dem Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 4 SGB II unterfallenden Perso-
nen, nicht nach § 21 S. 1 SGB XII von Leistungen ausgeschlossen sind. Denn sie sind 
aufgrund der gesetzlichen Vermutung nicht als Erwerbsfähige i.S.d. § 21 S. 1 SGB 
XII anzusehen (s. dazu ausführlich SG Berlin, Beschluss vom 23. Februar 2016, S 95 
SO 146/16 ER, Beschluss vom 22. Februar 2016, S 95 SO 3345/15 ER SG Dortmund, 
Beschluss vom 11. Februar 2016, S 35 AS 5396/15 ER). 
59 
Die Kammer ist der Überzeugung, dass diese Auslegung des § 21 S. 1 SGB XII nicht 
für Leistungsausschlüsse nach § 7 SGB II gelten kann, die nicht an die Erwerbsfähig-
keit anknüpfen (so auch SG Berlin, Beschluss vom 23. Februar 2016, S 95 SO 146/16 
ER, Beschluss vom 22. Februar 2016, S 95 SO 3345/15 ER SG Dortmund, Beschluss 
vom 11. Februar 2016, S 35 AS 5396/15 ER). Dies gilt für den hier maßgeblichen Leis-
tungsausschluss nach § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II ebenso wie für andere Leistungs-
ausschlüsse, wie zum Beispiel den der unerlaubten Ortsabwesenheit nach § 7 Abs. 4a 
SGB II. Würde auch für diese Fälle angenommen, dass § 21 S. 1 SGB XII nicht gilt, 
hätten unerlaubt ortsabwesende Hilfebedürftige einen Anspruch auf Leistungen nach 
dem SGB XII (ohne die sich aus dem SGB II folgenden Pflichten), obwohl sie die in § 7 
Abs. 4a SGB II vorgesehene Zustimmung nicht eingeholt haben. 
60 
Die Kammer sieht sich aufgrund der Gesetzesbindung aus Art. 20 Abs. 3 GG und des 
Grundsatzes der Gewaltenteilung aus Art. 20 Abs. 2 GG gehindert, der Auslegung 
des § 21 S. 1 SGB XII durch das Bundessozialgericht in den genannten Entscheidun- 



- 14 - 

gen zu folgen (vgl. zur unzulässigen Rechtsfortbildung, Lenze in NJW 8/2016, 
555/557). 
61 
Denn nach dem oben Gesagten, ist die Kammer der Überzeugung, dass § 21 S. 1 
SGB Xll nach Wortlaut, Sinn und Zweck sowie Gesetzessystematik dahingehend aus- 
zulegen ist, dass tatsächlich erwerbsfähige Personen, die dem Leistungsausschluss 
nach § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II unterfallen, keinen Anspruch auf Leistungen zum 
Lebensunterhalt nach SGB XII haben. Eine andere Auslegung widerspricht dem aus- 
drücklichen Willen des Gesetzgebers, der sich zur Überzeugung der Kammer auch 
deutlich im Wortlaut widerspiegelt. Daher stellt nach Überzeugung der Kammer die 
diesem Willen entgegenstehende Auslegung einen unzulässigen Eingriff in die Kompe-
tenzen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers und damit einen Verstoß gegen 
das Prinzip der Gewaltenteilung aus Art. 20 Abs. 2 GG und den Vorrang des Gesetzes 
aus Art. 20 Abs. 3 GG dar (s. dazu SG Berlin, Urteil vom 11. Dezember 2015, Az: S 
149 AS 7191/13, SG Berlin, Beschluss vom 23. Februar 2016, Az S 95 SO 146/16 
ER). 
62 
Insoweit folgt die Kammer der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den 
Grenzen der verfassungskonformen Auslegung von Gesetzen. Danach folgt aus dem 
in Art. 20 Abs. 2 GG festgeschriebenen Grundsatz der Gewaltenteilung, dass den Ge-
richten nicht die Befugnisse zustehen, die von der Verfassung dem Gesetzgeber über-
tragen worden sind. Die Gerichte sind demnach daran gehindert, „sich aus der Rolle 
des Normanwenders in die einer normsetzenden Instanz zu begeben und sich damit 
der aus Art. 20 Abs. 3 GG ergebenen Bindung an Recht und Gesetz zu entziehen. 
Richterliche Rechtsfortbildung darf nicht dazu führen, dass der Richter seine eigene 
materielle Gerechtigkeitsvorstellung an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers setzt 
(BVerfG, Beschluss vom 25. Januar 2011, Az: 1 ByR 918,10 Rn. 52 m.w.N., so auch 
BSG, Urteil vom 3. Dezember 2015, B 4 AS 55/15 R, Rn. 20; SG Berlin, Urteil vom 11. 
Dezember 2015, Az: S 149 AS 7191/13, zur Rechtsanwendung durch Richter auch 
Flint, Selbstverständnis Sozialrichter, NZS 3/2016, S. 82). 
63 
Die Rechtsfortbildung ist zwar auch Aufgabe der Gerichte und wird von diesen zum 
Teil durch die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe auch durch den Gesetzgeber 
gefordert. Dieser Rechtsfortbildung sind jedoch durch das Prinzip der Gewaltenteilung, 
das Demokratieprinzip und die Bindung des Gerichts an das Gesetz aus Art. 20 Abs. 
2, Abs. 3, 97 Abs. 1 GGGrenzen gesetzt. Gesetzeskorrigierendes oder gesetzeserset-
zendes Richterrecht darf es danach nicht geben (s. zu dazu ausführlich und mit weite-
ren Nachweisen, Nolte, Die Eigenart des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes, 
Mohr Siebeck 2015, S. 68ff.). 
64 
Das Bundesverfassungsgericht stellt im Weiteren klar, dass es auch Aufgabe der Ge-
richte ist, das Recht fortzuentwickeln angesichts des beschleunigten Wandels und der 
begrenzten Reaktionsmöglichkeiten des Gesetzgebers und offener Formulierungen in 
zahlreichen Normen. Diese Befugnis zur „schöpferischen Rechtsfindung und Rechts-
fortbildung" ist jedoch mit Rücksicht auf Art. 20 Abs. 3 GG begrenzt. Eine Auslegung 
entgegen dem vom Gesetzgeber festgelegten Sinn und Zweck des Gesetzes ist daher 
unzulässig und stellt einen Verstoß gegen die verfassungsrechtlichen Vorgaben der 
Gewaltenteilung und Gesetzesbindung dar. „Der Richter darf sich nicht dem vom Ge-
setzgeber festgelegten Sinn und Zweck des Gesetzes entziehen. Er muss die gesetz-
geberische Grundentscheidung respektieren und den Willen des Gesetzgebers unter 
gewandelten Bedingungen möglichst zuverlässig zur Geltung bringen. Er hat hierbei 
den anerkannten Methoden der Gesetzesauslegung zu folgen. Eine Interpretation, die 
als richterliche Rechtsfortbildung den klaren Wortlaut des Gesetzes hintanstellt, keinen 
Widerhall im Gesetz findet und vom Gesetzgeber nicht ausdrücklich oder - bei Vorlie-
gen einer erkennbar planwidrigen Gesetzeslücke - stillschweigend gebilligt wird, greift 
unzulässig in die Kompetenzen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ein" 
(BVerfG, Beschluss vom 25. Januar 2011, Az: 1 BA 918/10, Rn. 53). 
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Die Kammer ist aus den unter Ziff. 1 c) und d) genannten Gründen auch nicht von einem Ver-

stoß von § 21 Satz 1 SGB XII gegen europäisches Primär- und Sekundärrecht oder deutsches 

Verfassungsrecht überzeugt. 

Der Kläger-Prozessbevollmächtigte wird gebeten zur Kenntnis zu nehmen, dass es sich hier-

bei weder um eine — wie von ihm eingewendet wird (vgl. Peter, in: taz vom 10.01.2017, S. 4: 

„Wer 	nicht 	arbeitet, 	soll 	gehen"; 	s.a. 	Thora, 	unter: 	http://tacheles- 

sozialhilfe.de/startseite/aktuelles/d/n/2168/:  „Zum Umgang des Berliner Sozialgerichts mit EU-

Bürgern") - „enthemmte" noch isolierte Rechtsprechung „einiger Kammern des SG Berlin" 

handelt (vgl. zum fortbestehenden Meinungsstreit in der Instanz-Rechtsprechung ausführlich: 

Pattar/Sartorius, ASR 1/20217, S. 10 ff.). Eine differenzierte Auseinandersetzung mit den — 

soeben ausgeführten - rechtlichen Argumenten anstelle eines Rückzuges auf eine pauschale 

Vorwurfshaltung, wonach es sich hierbei schlicht um eine „sehr nah an der rechtsextremen 

Parole „Deutsche zuerst!" (BI. 105, 121 d. GA) und „mit Forderungen der NPD und AfD nahe-

zu deckungsgleiche" (BI. 120 d. GA) Rechtsprechung handele, wäre tatsächlich sehr wün-

schenswert. 

Da der Kläger zur Überzeugung der Kammer danach bereits aufgrund § 21 Satz 1 SGB 

XII von Leistungen nach dem SGB XII ausgeschlossen ist, kommt es nicht darauf an, ob ihm 

Leistungen nach § 23 Abs. 1 SGB XII zustehen. 

3. 	Die Kostenentscheidung folgt der Entscheidung in der Sache (§ 193 SGG). 



äftsstelle als 

Beglaubigt, 
Berlin, de 94.2017 
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Rechtsmittelbelehrung  

Dieses Urteil kann mit der Berufung angefochten werden. 

Die Berufung ist innerhalb eines Monats nach Zustellung des Urteils bei dem Landessozialgericht Ber-
lin-Brandenburg, Försterweg 2 - 6, 14482 Potsdam, schriftlich, in elektronischer Form oder mündlich zur 
Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschäftsstelle einzulegen. 	/ 	A r  

Die Berufungsfrist ist auch gewahrt, wenn die Berufung innerhalb der Monatsfrist bei dem Sozialgericht 
Berlin, Invalidenstraße 52, 10557 Berlin, schriftlich, in elektronischer Form oder mündlich zur Nieder-
schrift des Urkundsbeamten der Geschäftsstelle eingelegt wird. 

Die Berufungsschrift muss innerhalb der Monatsfrist bei einem der vorgenannten Gerichte eingehen. 
Sie soll das angefochtene Urteil bezeichnen, einen bestimmten Antrag enthalten und die zur Begrün-
dung der Berufung dienenden Tatsachen und Beweismittel angeben. 

Auf Antrag kann vom Sozialgericht durch Beschluss die Revision zum Bundessozialgericht zugelassen 
werden, wenn der Gegner schriftlich zustimmt. Der Antrag auf Zulassung der Revision ist innerhalb 
eines Monats nach Zustellung des Urteils bei dem Sozialgericht Berlin schriftlich oder in elektronischer 
Form zu stellen. Die Zustimmung des Gegners ist dem Antrag beizufügen. 

Lehnt das Sozialgericht den Antrag auf Zulassung der Revision durch Beschluss ab, so beginnt mit der 
Zustellung dieser Entscheidung der Lauf der Berufungsfrist von neuem, sofern der Antrag auf Zulas-
sung der Revision in der gesetzlichen Form und Frist gestellt und die Zustimmungserklärung des Geg-
ners beigefügt war. 

Die elektronische Form wird durch eine qualifizierte signierte Datei gewahrt, die nach den Maßgaben 
der Verordnung über den elektronischen Rechtsverkehr mit der Justiz im Land Berlin vom 27. Dezem-
ber 2006 (GVBI. S. 1183) i. d. F. vom 9. Dezember 2009 (GVBI. S. 881) bzw. der Verordnung über den 
elektronischen Rechtsverkehr im Land Brandenburg vom 14. Dezember 2006 (GVBI. II S. 558) i. d. F. 
vom 1. Oktober 2007 (GVBI. II S. 425) in die elektronische Poststelle des jeweiligen Gerichts zu über-
mitteln ist. Nähere Hinweise zu den Kommunikationswegen für den elektronischen Rechtsverkehr kön-
nen unter den Internetadressen www.berlin.de/sen/justv/service/elektronischer-rechtsverkehr  bzw. 
www.erv.brandenburg.de  abgerufen werden. 

Der Berufungsschrift und allen folgenden Schriftsätzen sollen Abschriften für die übrigen Beteiligten 
beigefügt werden. 

Kuhnert 
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