
Aktenzeichen: 
S 3 AS 149/16 

SOZIALGERICHT 
MAINZ 

BESCHLUSS 

In dem Rechtsstreit  

1.       

- Kläger - 

2.       

- Klägerin - 

3.       

- Klägerin - 

Prozessbevollmächtigte/r:       

gegen 

Jobcenter  

- Beklagter - 

Stadt,  

- Beigeladene - 

hat die 3. Kammer des Sozialgerichts Mainz am 18. April 2016 durch 

den Richter am Sozialgericht  
den ehrenamtlichen Richter       
den ehrenamtlichen Richter  
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beschlossen: 
 

1. Das Verfahren wird ausgesetzt. 

2. Dem Bundesverfassungsgericht werden folgende Fragen zur Entscheidung 

vorgelegt: 

a) Ist § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Zweites Buch Sozialgesetzbuch (SGB II) in der 

Fassung der Bekanntmachung vom 13.05.2011 (BGBI. Teil I Nr. 23, S. 857) 

mit Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz (GG) i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG – Sozialstaatlich-

keit – und dem sich daraus ergebenden Grundrecht auf Gewährleistung eines 

menschenwürdigen Existenzminimums vereinbar? 

b) Ist § 7 Abs. 5 SGB II in der Fassung der Bekanntmachung vom 13.05.2011 

(BGBI. Teil I Nr. 23, S. 857), zuletzt geändert mit Wirkung zum 01.04.2012 

durch Gesetz vom 20.12.2011 (BGBl. Teil I Nr. 69, S. 2917), mit Art. 1 Abs. 1 

GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG – Sozialstaatlichkeit – und dem sich daraus erge-

benden Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmi-

nimums vereinbar? 

 

Tatbestand 

Die Kläger begehren Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch 

(SGB II) für die Zeit ab dem 01.11.2015. 

Der am …..geborene Kläger zu 1 ist usbekischer Staatsangehöriger und lebt seit 

mehreren Jahren in Deutschland. Er ist mit der am ……. geborenen Klägerin zu 2 

verheiratet und beide sind Eltern der am …… in Deutschland geborenen Klägerin 

zu 3. Auch die Klägerinnen zu 2 und 3 sind usbekische Staatsangehörige. Der 
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Kläger zu 1 lebt seit dem Jahr 2006 in Deutschland, die Klägerin zu 2 seit 2011, 

die Klägerin zu 3 seit ihrer Geburt. 

Der Kläger zu 1 hat von Oktober 2007 bis November 2015 ein Studium der Hu-

manmedizin an der Universität ….. absolviert und das Studium am 18.11.2015 mit 

dem mündlich-praktischen Teil der Ärztlichen Prüfung (§ 30 der Approbationsord-

nung für Ärzte) abgeschlossen. Die Exmatrikulation erfolgte am 14.12.2015. Er 

verfügte während des Studiums über eine Aufenthaltserlaubnis nach § 16 Abs. 1 

Aufenthaltsgesetz (AufenthG) und übte neben dem Studium verschiedene Er-

werbstätigkeiten aus. 

Unter dem 06.10.2011 hatte Frau …….. sich in einer Verpflichtungserklärung ge-

mäß § 68 Abs. 1 AufenthG gegenüber der beigeladenen Stadt …. dazu verpflich-

tet, die Kosten für den Lebensunterhalt des Klägers zu 1 für die Dauer seines tat-

sächlichen Aufenthaltes zu tragen.  

Der Kläger zu 1 ist bereits seit mehreren Jahren mit wechselnden Arbeitsverträgen 

beim ….Klinikum in …… im dortigen Schlaflabor in Teilzeit beschäftigt. Die Aus-

zahlung des Nettolohnes erfolgt hierbei jeweils im Folgemonat. Der Kläger zu 1 

erzielt hierbei schwankendes Einkommen auf Grundlage eines Stundenlohnes von 

derzeit 11,68 Euro im Umfang von derzeit regelmäßig 3,90 Wochenstunden. Der 

zuletzt gültige Arbeitsvertrag vom 27.11.2013 war auf den 31.12.2015 befristet. 

Durch Änderung des Vertrags zum 15.12.2015 wurde der Vertrag entfristet, so 

dass der Kläger zu 1 nunmehr in einem unbefristeten Arbeitsverhältnis steht.  

Seit dem 24.11.2015 verfügt der Kläger zu 1 über eine von der mit	Beschluss vom 

04.03.2016 gemäß §§ 75 Abs. 2, 106 Abs. 3 Nr. 6 Sozialgerichtsgesetz (SGG) 

beigeladenen Stadt ….. erteilte Aufenthaltserlaubnis zur Arbeitsplatzsuche nach 

dem Studium nach § 16 Abs. 4 AufenthG. Die Ausübung einer Erwerbstätigkeit ist 

ihm gestattet. Der Aufenthaltstitel ist bis zum 22.05.2017 befristet. Die Klägerin zu 

2 verfügt seit dem 24.11.2015, ebenfalls befristet bis zum 22.05.2017, über eine 
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Aufenthaltserlaubnis wegen Ehegattennachzugs nach § 30 AufenthG. Auch ihr ist 

eine Erwerbstätigkeit erlaubt. Die Klägerin zu 3 besitzt eine Aufenthaltserlaubnis 

nach § 33 AufenthG wegen ihrer Geburt im Bundesgebiet.  

Die Kläger wohnen seit dem 01.06.2015 gemeinsam in einer 41 m² großen Woh-

nung zur Miete. Mietvertragspartner sind auf Mieterseite sowohl der Kläger zu 1 

als auch die Klägerin zu 2. Für die Überlassung der Wohnung haben die Kläger zu 

1 und 2 eine monatliche Bruttowarmmiete in Höhe von 450 Euro zu entrichten. 

Mit Bescheid vom 22.09.2015 hatte die Familienkasse ……. der Klägerin zu 2 

Kindergeld für die Klägerin zu 3 in Höhe von 188 Euro monatlich ab April 2015, 

befristet bis August 2032 bewilligt.  

Mit Bescheid ebenfalls vom 22.09.2015 hatte die Beigeladene der Klägerin zu 2 

Elterngeld für die Betreuung und Erziehung der Klägerin zu 3 auf Grund eines An-

trags vom 08.09.2015 für den Zeitraum vom 14.05.2015 bis zum 13.10.2015 in 

Höhe von insgesamt 1.500 Euro bewilligt. Als Zahltermin für den Gesamtbetrag 

wurde der 01.10.2015 festgesetzt.   

Am 26.11.2015 beantragten die Kläger anlässlich einer persönlichen Vorsprache 

des Klägers zu 1 beim Beklagten Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts 

nach dem SGB II. 

Im Antragsformular gab der Kläger zu 1 am 07.12.2015 an, über Bargeld in Höhe 

von ca. 1.500 Euro zu verfügen. Die Existenz von sämtlichen abgefragten weite-

ren Vermögenswerten verneinte er. Die Kläger gaben darüber hinaus an, dass die 

Klägerin zu 2 über Einkommen in Form des Kindergelds für die Klägerin zu 3 in 

Höhe von 188 Euro monatlich verfüge. Weitere Einnahmen wurden nicht angege-

ben. 

Der Kläger zu 1 verfügt über ein Girokonto bei der ….. Bank (Kontonummer ……). 

Das Konto wies am 30.10.2015 einen positiven Saldo von 3.510,83 Euro auf, der 
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bis zur nächsten Abbuchung am 02.11.2015 Bestand hatte. Am 28.10.2015 hatte 

der Kläger zu 1 eine Überweisung in Höhe von 3.257 Euro von Herrn ……. erhal-

ten. Am 29.10.2015 war dem Kläger eine Vergütung von 1.050,71 Euro aus seiner 

Erwerbstätigkeit ausgezahlt worden. Am gleichen Tag erfolgte eine weitere Zah-

lung des Arbeitgebers in Höhe von 144,52 Euro. Am 30.10.2015 hatte der Kläger 

zu 1 einen Betrag von 1.000 Euro auf das Girokonto der Klägerin zu 2 überwiesen. 

Die Klägerin zu 2 verfügt ebenfalls über ein Girokonto bei der Deutschen Bank 

(Kontonummer ………). Das Konto wies am 31.10.2015 einen positiven Saldo von 

1.183,32 Euro auf, der bis zur nächsten Abbuchung am 02.11.2015 Bestand hatte. 

Am 28.09.2015 hatte die Familienkasse der Bundesagentur für Arbeit der Klägerin 

zu 2 einen Betrag von 1.128 Euro überwiesen. Am 01.10.2015 hatte die Klägerin 

zu 2 eine Zahlung von Elterngeld in Höhe von 1.500 Euro erhalten. Am 

07.10.2015 hatte die Klägerin zu 2 einen Betrag von 2.500 Euro abgehoben. Am 

20.10.2015 hatte sie Kindergeld in Höhe von 188 Euro erhalten. Nachdem der 

Kontostand am 29.10.2015 bei 183,32 Euro lag, erfolgte am 30.10.2015 die Über-

weisung von 1.000 Euro durch den Kläger zu 1.  

Am 11.11.2015 erhielt der Kläger zu 1 eine Überweisung in Höhe von 175 Euro 

von Frau ……… mit dem Verwendungszweck „für Interneteinkauf Danke“.  Am 

24.11.2015 hob der Kläger zu 1 einen Betrag von 2.100 Euro ab. Am 27.11.2015 

wurde dem Kläger eine Vergütung in Höhe von 807,20 Euro aus seiner Erwerbstä-

tigkeit ausgezahlt. Am 30.11.2015 verfügte der Kläger zu 1 auf seinem Girokonto 

über ein Guthaben von 1.271,85 Euro. 

Mit Bescheid vom 07.12.2015 bewilligte die Bundesagentur für Arbeit – Agentur 

für Arbeit Mainz – dem Kläger zu 1 Arbeitslosengeld nach dem Dritten Buch Sozi-

algesetzbuch (SGB III) dem Grunde nach für den Zeitraum vom 24.11.2015 bis 

zum 23.09.2016 auf Basis eines kalendertäglichen Leistungssatzes von 17,46 Eu-

ro. In Folge der Verhängung einer Sperrzeit wegen verspäteter Arbeitslosmeldung 

wurde dem Kläger zu 1 jedoch für den Zeitraum vom 24.11.2015 bis zum 
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30.11.2015 kein Arbeitslosengeld gezahlt. Für den Zeitraum vom 01.12.2015 bis 

zum 31.08.2016 wurde Nebeneinkommen in Höhe des vollen kalendertäglichen 

Leistungssatzes von 17,46 Euro angerechnet, so dass auch für diesen Zeitraum 

zunächst effektiv kein Arbeitslosengeld bewilligt wurde. Lediglich für die Zeit vom 

01.09.2016 bis zum 23.09.2016 wurde die Zahlung von Arbeitslosengeld  in Höhe 

von kalendertäglich 1,30 Euro, insgesamt 39 Euro, verfügt. Hierbei wurde auf den 

Leistungssatz von 17,46 Euro Nebeneinkommen in Höhe von 16,16 Euro täglich 

angerechnet. 

Mit Schreiben vom 08.12.2015 forderte der Beklagte den Kläger zur Mitwirkung 

auf und verlangte neben der Vorlage der Bescheide über die Bewilligung von Ar-

beitslosengeld und Elterngeld, von Kopien der Lohnabrechnungen und von Konto-

auszügen eine Stellungnahme zur Überweisung von 3.257 Euro am 28.10.2015 

auf das Konto des Klägers zu 1.  

Der Kläger zu 1 nahm mit Schreiben vom 14.12.2015 dahingehend Stellung, dass 

er Herrn …….. am 07.10.2015 ca. 3.300 Euro Bargeld geliehen habe. Aus den 

Kontoauszügen sei ersichtlich, dass an diesem Tag vom Konto seiner Ehefrau 

(der Klägerin zu 2) 2.500 Euro und von seinem eigenen Konto 800 Euro abgeho-

ben worden seien. Seine Ehefrau habe kurz zuvor Elterngeld und Kindergeld 

rückwirkend ausgezahlt bekommen. Das geliehene Geld habe Herr …. am 

28.10.2015 in voller Höhe auf das Konto des Klägers zu 1 überwiesen, wovon er 

wiederum 1.000 Euro auf das Konto seiner Frau überwiesen habe. Dies könne 

anhand der Kontoauszüge nachvollzogen werden.  

Mit Bescheid vom 15.12.2015 lehnte der Beklagte den Antrag vom 26.11.2015 ab. 

Hierbei führte der Beklagte wörtlich aus: 

„Sehr geehrter Herr ……, 



- 7 - 

- 8 - 

leider muss Ihr Antrag auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts 

nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch – SGB II vom 26.11.2015 abge-

lehnt werden. 

Sie haben keinen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensun-

terhalts, weil Sie ein Aufenthaltsrecht in der Bundesrepublik Deutschland al-

lein zum Zwecke der Arbeitsuche haben.  

Die Entscheidung beruht auf § 7 Absatz 1 Satz 2 Zweites Buch Sozialge-

setzbuch (SGB II). 

Ihr Aufenthaltstitel begründet sich auf § 16 Abs. 4 AufenthG. Demnach sind 

Sie und Ihre Familienangehörigen von Leistungen nach dem SGB II ausge-

schlossen. 

Beachten Sie bitte, dass Sie einen Antrag auf Hilfe zum Lebensunterhalt 

nach dem SGB XII beim zuständigen Sozialamt stellen können.“  

Am 18.12.2015 beantragten die Kläger Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. 

Kapitel des Zwölften Buches Sozialgesetzbuch (SGB XII) bei der Beigeladenen. 

Im Antragsformular (unterzeichnet am 04.01.2016) gaben sie unter anderem an, 

über Bargeld in Höhe von ca. 1.000 Euro zu verfügen. 

Am 29.12.2015 erhielt der Kläger zu 1 zwei Gehaltszahlungen in Höhe von zu-

sammen 203,42 Euro. 

Am 31.12.2015 verfügte der Kläger zu 1 auf seinem Girokonto über ein Guthaben 

in Höhe von 513,38 Euro, am 04.01.2016 über ein Guthaben in Höhe von 53,38 

Euro. Die Klägerin zu 2 verfügte am 31.12.2015 über ein Guthaben von 416,59 

Euro. 
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Mit Bescheid vom 06.01.2016 lehnte die Beigeladene den Antrag der Kläger auf 

Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB XII ab. Zur Begründung führte sie aus, 

dass aus den vorgelegten Unterlagen hervorgehe, dass der Kläger zu 1 einen 

Aufenthaltstitel nach § 16 Abs. 4 AufenthG habe, der der Arbeitsplatzsuche nach 

dem Studium diene. Die Ablehnung ergebe sich aus § 23 Abs. 3 SGB XII. Dem-

nach hätten Ausländer, die eingereist seien, um Sozialhilfe zu erlangen oder deren 

Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergebe, sowie deren 

Angehörige keinen Anspruch auf Sozialhilfe. Das Aufenthaltsrecht des Klägers zu 

1 begründe sich aus § 16 Abs. 4 AufenthG und diene dem Zweck der Arbeits-

platzsuche, sodass der Kläger zu 1 und seine Angehörigen keinen Anspruch auf 

Leistungen nach dem SGB XII hätten.     

Gegen den Bescheid des Beklagten vom 15.12.2015 erhoben alle drei Kläger mit 

Schreiben vom 07.01.2016 Widerspruch. Zur Begründung führten sie aus, dass 

der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II nicht greife, da das 

Aufenthaltsrecht nach § 16 Abs. 4 AufenthG ein Annex des Aufenthaltsrechts zum 

Zwecke der Ausbildung darstelle. Da dieses Aufenthaltsrecht auch eine Erlaubnis 

zur Erwerbstätigkeit umfasse, könne spätestens ab dem Zeitpunkt der Arbeitsauf-

nahme diese nicht mehr als Aufenthaltserlaubnis allein zum Zwecke der Arbeits-

platzsuche angesehen werden. Da der Kläger zu 1 einer Erwerbstätigkeit nachge-

he, sei auch dieser Gesichtspunkt vorliegend gegeben. Dies sei auch nachvoll-

ziehbar, denn Sinn und Zweck von § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II sei es, zu ver-

hindern, dass Personen zur Arbeitsuche einreisen und dann Sozialleistungen in 

Anspruch nehmen. Sinn und Zweck der Norm sei gerade nicht, Menschen, die 

bereits seit längerer Zeit aus anderen Gründen ein Aufenthaltsrecht haben, von 

den Leistungen auszuschließen. Die gesetzgeberische Intention des § 7 Abs. 1 

Satz 2 SGB II habe ferner eindeutig darauf gezielt zu verhindern, dass EU-Bürger 

im Wege der Freizügigkeit einreisen und sofort Sozialleistungen kassieren. Für 

Fälle von Drittstaatsangehörigen sei die Regelung nicht erdacht worden. Es sei 

auch nicht erkennbar, weshalb es notwendig sein sollte, erwerbsfähige Dritt-

staatsangehörige, die ansonsten unzweifelhaft einen Anspruch nach dem SGB XII 
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hätten, anders zu behandeln, als erwerbsfähige Deutsche, denn Leistungseinspa-

rungen könnten hierdurch nicht erzielt werden. Die Drittstaatsangehörigen könnten 

allenfalls weniger Pflichten bei der Integration in den Arbeitsmarkt haben. 

Am 07.01.2016 stellten die Kläger auch einen Antrag auf einstweiligen Rechts-

schutz beim Sozialgericht (SG) Mainz (Az. S 11 AS 7/16 ER).  

Am 19.01.2016 erhoben die Kläger Widerspruch gegen den Bescheid der Beige-

ladenen vom 06.01.2016. Zur Begründung führten sie aus, dass das Grundrecht 

auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 

Grundgesetz (GG) in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 

GG (Verweis auf BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a.) nach der neu-

esten Rechtsprechung des Bundessozialgerichts (Verweis auf den Terminsbericht 

Nr. 61/15 des BSG vom 16.12.2015) bei tatsächlichem Aufenthalt in Deutschland, 

insbesondere wenn dieser rechtmäßig sei, die Bejahung eines Anspruchs auf 

Leistungen nach dem SGB XII gebiete. Diese Rechtsprechung sei auf die Kläger 

anwendbar und vorliegend zu berücksichtigen. Die Kläger hätten somit einen An-

spruch auf Leistungen nach dem SGB XII gegen die Beigeladene.  

Über den Widerspruch der Kläger gegen den Bescheid der Beigeladenen vom 

06.01.2016 wurde bislang noch nicht entschieden.  

Am 21.01.2016 zahlte die Familienkasse 566 Euro Kindergeld für die Monate No-

vember und Dezember 2015 sowie Januar 2016 an die Klägerin zu 2. 

Mit Beschluss vom 27.01.2016 (S 11 AS 7/16 ER) verpflichtete die 11. Kammer 

des SG Mainz die auch im dortigen Verfahren beigeladene Stadt …. zur vorläufi-

gen Gewährung von Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel des SGB XII 

für den Regelbedarf in gesetzlicher Höhe für den Zeitraum vom 07.01.2016 bis zur 

rechtskräftigen Entscheidung in der Hauptsache, längstens jedoch bis zum 

30.06.2016.  
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Am 28.01.2016 erhielt der Kläger zu 1 Arbeitsentgelt in Höhe von 291,31 Euro für 

den Monat Januar 2016 ausgezahlt. Am 29.01.2016 verfügte der Kläger zu 1 auf 

seinem Girokonto über ein Guthaben von 282,09 Euro. Die Klägerin zu 2 verfügte 

am gleichen Tag über ein Guthaben von 704,76 Euro auf ihrem Girokonto. 

Die Beigeladene führte den Beschluss vom 27.01.2016 (S 11 AS 7/16 ER) mit ei-

nem Bescheid vom 05.02.2016 aus und bewilligte den Klägern vorläufig Hilfe zum 

Lebensunterhalt ab dem 07.01.2016 für den Monat Januar 2016 in Höhe von ins-

gesamt 531,50 Euro und für den Monat Februar 2016 in Höhe von 571,08 Euro. 

Mit Widerspruchsbescheid vom 26.01.2016 wies der Beklagte den Widerspruch 

gegen den Bescheid vom 15.12.2015 zurück. Anhaltspunkte für eine falsche Ent-

scheidung seien weder genannt noch aus den Unterlagen ersichtlich. Der Be-

scheid entspreche den gesetzlichen Bestimmungen. 

Am 11.02.2016 überwies die Beigeladene dem Kläger zu 1 in Ausführung des Be-

scheids vom 05.02.2016 und des Beschlusses des SG Mainz vom 27.01.2016 (S 

11 AS 7/16 ER) einen Betrag von 1.102,58 Euro. 

Mit Änderungsbescheid vom 11.02.2016 bewilligte die Bundesagentur für Arbeit – 

Agentur für Arbeit Mainz – dem Kläger zu 1 Arbeitslosengeld für den Zeitraum 

vom 01.12.2015 bis zum 23.09.2016 in Höhe von monatlich 523,80 Euro bei ei-

nem täglichen Zahlbetrag von 17,46 Euro. Für die Zeit vom 01.12.2015 bis zum 

31.01.2016 erfolgte eine Nachzahlung in Höhe von 1.047,60 Euro, die dem Kläger 

zu 1 am 16.02.2016 überwiesen wurde. Am 29.02.2016 erfolgte die Auszahlung 

von Arbeitslosengeld in Höhe von 523,80 Euro für den Zeitraum vom 01.02.2016 

bis zum 29.02.2016.  

Die Beigeladene hat am 24.02.2016 Beschwerde gegen den Beschluss vom 

27.01.2016 zum Landessozialgericht (LSG) Rheinland-Pfalz eingelegt (Az. L 3 AS 

98/16 B ER). Das Beschwerdeverfahren ist noch anhängig.   
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Am 26.02.2016 erhielt der Kläger zu 1 eine Entgeltzahlung in Höhe von 166,35 

Euro. 

Die Kläger haben am 26.02.2016 die vorliegende Klage erhoben. Die Klageerhe-

bung erfolgte zunächst fristwahrend. Die Kläger regten zunächst an, die Klage 

ruhend zu stellen, bis geklärt sei, ob das Sozialamt Leistungen nach dem SGB XII 

zu erbringen habe. Hintergrund sei, dass der Beklagte als Verpflichteter in Be-

tracht komme, das Gericht aber in dem Verfahren S 11 AS 7/16 ER die vorläufige 

Auffassung vertreten habe, der Anspruch der Kläger richte sich nach dem SGB XII 

und nicht nach dem SGB II. 

Die Kläger beantragen, 

den Beklagten unter Aufhebung des Bescheids vom 15.12.2015 in Gestalt 

des Widerspruchsbescheids vom 26.01.2016 zu verurteilen, den Klägern 

Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II ab dem 

01.11.2015 in gesetzlicher Höhe zu zahlen, 

hilfsweise die Beigeladene unter Aufhebung des Bescheids vom 

06.01.2016 zu verurteilen, den Klägern Leistungen der Hilfe zum Lebensun-

terhalt nach dem 3. Kapitel des SGB XII ab dem 01.11.2015 in gesetzlicher 

Höhe zu zahlen.  

Der Beklagte beantragt, 

die Klage abzuweisen. 

Zur Begründung trägt er vor, dass die Klage ausweislich des Beschlusses des SG 

Mainz vom 27.01.2016 (S 11 AS 7/16 ER) keine Aussicht auf Erfolg habe. Auf den 

Beschluss des LSG Rheinland-Pfalz vom 11.02.2016 (L 3 AS 668/15 B ER) werde 

verwiesen.  



- 12 - 

- 13 - 

Die Beigeladene nimmt unter Verweis auf einen Hinweis des 3. Senats des LSG 

Rheinland-Pfalz im Verfahren L 3 AS 98/16 B ER dahingehend Stellung, dass hil-

febedürftige Personen, die nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II von den Leistun-

gen nach dem SGB II ausgeschlossen seien, schon nach § 21 Satz 1 SGB XII 

keine Leistungen für den Lebensunterhalt nach dem SGB XII erhalten könnten. 

Für diese Auslegung spreche der Wortlaut des Gesetzes und die den Gesetzge-

bungsmaterialien zu entnehmende gesetzgeberische Absicht. Der 3. Senat des 

LSG Rheinland-Pfalz nehme auch Bezug auf die Rechtsfrage, ob eine verfas-

sungskonforme Auslegung des SGB II einen Anspruch der Kläger auf ermessens-

fehlerfreie Entscheidung über die Hilfegewährung nach § 42a SGB II begründe. 

Der Senat sehe diese Rechtsfrage als im Hauptsacheverfahren klärungsbedürftig 

an. Weiter führe der Senat aus, dass er auf Grund des bisherigen Vortrags der 

Kläger (im dortigen Beschwerdeverfahren) nicht feststellen könne, dass im vorlie-

genden Fall die gesetzlichen Voraussetzungen einer Leistung von Sozialhilfe nach 

Ermessen gemäß § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII vorlägen. Vor diesem Hintergrund 

spreche Vieles dafür, dass das LSG Rheinland-Pfalz die rechtliche Einschätzung 

der Beigeladenen teile und diese im vorliegenden Fall daher nicht zu Leistungen 

von Sozialhilfe nach Ermessen verpflichtet werden könne.    

Am 30.03.2016 erhielt der Kläger zu 1 eine Entgeltzahlung in Höhe von 166,35 

Euro. An diesem Tag verfügte er auf seinem Girokonto über ein Guthaben in Höhe 

von 647,49 Euro. Die Klägerin zu 2 verfügte am 30.03.2016 über ein Guthaben auf 

ihrem Girokonto in Höhe von 314,89 Euro. Am 31.03.2016 überwies die Bunde-

sagentur für Arbeit – Agentur für Arbeit Mainz – dem Kläger zu 1 Arbeitslosengeld 

in Höhe von 523,80 Euro für den Zeitraum vom 01.03.2016 bis zum 31.03.2016. 

Mit einem Schreiben vom 04.04.2016 teilte die Beigeladene den Klägern zu 1 und 

2 mit, dass in Folge der Mitteilung weiterer Einkünfte nunmehr eine Anpassung 

der vorläufigen Leistungen erfolge. Demnach hätten die Kläger im Februar Ar-

beitslosengeld I in Höhe von 1.571,40 Euro erhalten. Das Arbeitseinkommen in 

Höhe von 237 Euro für den Monat Februar 2016 sei abzüglich der Freibeträge ge-
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nauso wie das Kindergeld bei der Ermittlung des Anspruchs in Höhe von 571,08 

Euro für den Monat Februar bereits berücksichtigt worden. Das Einkommen in 

Höhe von 1.571,40 Euro aus dem Arbeitslosengeld I reiche daher aus, um den 

monatlichen Regelbedarf in gesetzlicher Höhe zu decken. Da die Leistungen für 

den Monat Februar 2016 zum Zeitpunkt der Mitteilung bereits an die Kläger aus-

gezahlt worden seien, sei eine Überzahlung in Höhe von 571,08 Euro entstanden. 

Der monatliche Regelbedarf für den Monat März 2016 betrage 965 Euro. Davon 

seien das Erwerbseinkommen abzüglich der Freibeträge nach § 82 Abs. 3 

SGB XII in Höhe von 116,44 Euro, das Kindergeld in Höhe von 190 Euro sowie 

Arbeitslosengeld I in Höhe von monatlich 523,80 Euro in Abzug zu bringen. Damit 

verbleibe ein nicht durch Einkommen gedeckter Bedarf in Höhe von 134,76 Euro. 

Dieser Betrag werde jedoch nicht an die Kläger ausgezahlt, sondern mit der ent-

standenen Überzahlung im Monat Februar 2016 in Höhe von 571,08 Euro ver-

rechnet.   

Auf Anfrage des Gerichts teilten die Kläger mit, dass sie keinerlei rechtliche Be-

ziehungen zu anderen Mitgliedstaaten der Europäischen Union (EU), zu Staaten 

des Europäischen Wirtschaftsraums (EWR) oder zur Schweiz haben. Im letzten 

Jahr der Studienzeit des Klägers zu 1 hätten die Kläger ihren Lebensunterhalt 

durch Nebenjobs des Klägers zu 1 als Mitarbeiter im Schlaflabor des …. Klinikums 

….. und durch die monatliche Aufwandsentschädigung in Höhe von 300 Euro für 

das Praktische Jahr, durch Kindergeld und zeitweise durch Elterngeld bestritten. 

Von Frau …… habe es keine Zahlungen gegeben.  

Im Termin zur mündlichen Verhandlung am 18.04.2016 teilte der Kläger zu 1 mit, 

dass er für die Erteilung eines Aufenthaltstitels eine Verpflichtungserklärung benö-

tigt habe. Diese sei durch seine Kollegin Frau ………. unterzeichnet worden. Er 

habe aber nie die Absicht gehabt, Geld von ihr in Anspruch zu nehmen und von ihr 

auch nie Geld erhalten. Er habe seinen Lebensunterhalt bislang selbst finanziert. 
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Das Gericht hat die Prozessakten zum Verfahren S 11 AS 7/16 ER bzw. L 3 AS 

98/16 B ER einschließlich der dort beigezogenen Verwaltungsvorgänge des Be-

klagten und der Beigeladenen beigezogen. Sie waren Gegenstand der mündlichen 

Verhandlung, Beratung und Entscheidungsfindung.  

 

Entscheidungsgründe 

A. 

Der Rechtsstreit ist gemäß Art. 100 Abs. 1 Satz 1 Grundgesetz (GG) i.V.m. §§ 13 

Nr. 11, 80 Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG) auszusetzen und es sind 

Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) darüber einzuholen, ob 

§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Zweites Buch Sozialgesetzbuch (SGB II) in der Fassung 

der Bekanntmachung vom 13.05.2011 (BGBI. Nr. 23, S. 857) mit Art. 1 Abs. 1 

Grundgesetz (GG) i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG – Sozialstaatlichkeit – und dem sich 

daraus ergebenden Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen 

Existenzminimums vereinbar ist, soweit Ausländerinnen und Ausländer, deren 

Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre Fami-

lienangehörigen vom Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II ausgenommen 

sind, und ob § 7 Abs. 5 SGB II in der Fassung der Bekanntmachung vom 

13.05.2011 (BGBI. Teil I Nr. 23, S. 857), zuletzt geändert mit Wirkung zum 

01.04.2012 durch Gesetz vom 20.12.2011 (BGBl. Teil I Nr. 69, S. 2917) mit Art. 1 

Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG – Sozialstaatlichkeit – und dem sich daraus 

ergebenden Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenz-

minimums vereinbar ist, soweit Auszubildende, deren Ausbildung im Rahmen des 

Bundesausbildungsförderungsgesetzes (BAföG) oder der §§ 51, 57 und 58 SGB 

Drittes Buch Sozialgesetzbuch (SGB III) dem Grunde nach förderungsfähig ist, 

über § 27 SGB II hinaus keinen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Le-

bensunterhalts nach dem SGB II haben.  
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Nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GG (konkrete Normenkontrolle) hat ein Gericht 

das Verfahren auszusetzen und die Entscheidung des BVerfG einzuholen, wenn 

es ein Gesetz, auf dessen Gültigkeit es bei der Entscheidung ankommt, für ver-

fassungswidrig hält. Gemäß § 80 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG ist zu begründen, inwie-

fern von der Gültigkeit der Rechtsvorschrift die Entscheidung des Gerichts abhän-

gig und mit welcher übergeordneten Rechtsnorm die Vorschrift unvereinbar ist 

(vgl. BVerfG, Beschluss vom 06.11.2014 – 2 BvL 2/11 – Rn. 5 – alle Gerichtsent-

scheidungen zitiert nach juris, wenn nicht anders angegeben). Die Voraussetzun-

gen für die Durchführung eines konkreten Normenkontrollverfahrens sind vorlie-

gend erfüllt. 

Die Überzeugung der Kammer von der Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs. 1 

Satz 2 Nr. 2 SGB II beruht darauf, dass es dem Gesetzgeber nach Maßgabe des 

Grundrechts auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums 

verwehrt ist, Personen, die sich in Deutschland tatsächlich aufhalten, bei Vorliegen 

von Hilfebedürftigkeit von sämtlichen existenzsichernden Sozialleistungssystemen 

auszuschließen. 

Die Überzeugung der Kammer von der Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs. 5 

SGB II beruht darauf, dass es dem Gesetzgeber nach Maßgabe des Grundrechts 

auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums verwehrt ist, die 

Gewährung jeder Art von existenzsichernden Leistungen von Handlungen oder 

Unterlassungen der betroffenen Personen abhängig zu machen, die weder zur 

Feststellung der Leistungsvoraussetzungen erforderlich noch unmittelbar dazu 

führen, die Hilfebedürftigkeit der Betroffenen zu beseitigen.  

I. 

Die Zuständigkeit des BVerfG ist gegeben, da das vorlegende Gericht Vorschriften 

eines Bundesgesetzes für mit dem Grundgesetz nicht vereinbar hält (Art. 100 

Abs. 1 Satz 1 Var. 2 GG). 
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II. 

Die vorlegende Kammer ist als Spruchkörper des Sozialgerichts Mainz ein vorla-

geberechtigtes Gericht im Sinne des Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG. 

III. 

Bei den als verfassungswidrig gerügten Vorschriften des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 

SGB II und des § 7 Abs. 5 SGB II handelt es sich um Vorschiften eines formellen, 

nachkonstitutionellen Bundesgesetzes. Sie sind daher vorlagefähig. 

IV. 

Die Vorlagefragen sind für das dem Beschluss zu Grunde liegende Klageverfah-

ren entscheidungserheblich. 

Nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG ist ein Vorlageverfahren nur dann zulässig, wenn 

es für die Entscheidung auf die Gültigkeit des für verfassungswidrig gehaltenen 

Gesetzes ankommt. 

Dies setzt – wenn nicht die Zulässigkeitsvoraussetzungen selbst Gegenstand der 

Vorlage sind – zunächst voraus, dass die dem Vorlagebeschluss zu Grunde lie-

gende Klage zulässig ist (1) und dass im Falle der – hier vorliegenden – Leis-

tungsklage die Anspruchsvoraussetzungen im Übrigen vorliegen (2). Ferner muss 

es für die Entscheidung des Gerichts auf die Gültigkeit der zur Prüfung vorgeleg-

ten Normen ankommen. Dies setzt voraus, dass bei Gültigkeit der Regelungen ein 

anderes Entscheidungsspektrum eröffnet wird, als bei deren Nichtigkeit (3). Der 

Klage dürfte auch nicht aus einem anderen Rechtsgrund stattzugeben sein (4). 

1. Die Klage ist zulässig. Das Gericht ist zur Sachentscheidung berufen. 
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1.1 Die Kläger haben ihre Klage frist- und formgerecht erhoben. Das Wider-

spruchsverfahren gegen den in erster Linie streitgegenständlichen Bescheid des 

Beklagten vom 15.12.2015 ist durchgeführt und abgeschlossen worden.  

1.2 Obwohl dem Gericht bislang keine schriftliche Vollmacht vorliegt, ist gemäß 

§ 73 Abs. 6 Satz 5 Sozialgerichtsgesetz (SGG) einstweilen von einer wirksamen 

Bevollmächtigung des die Kläger vertretenden Rechtsanwalts auszugehen. Das 

Gericht hat einen Mangel der Vollmacht nur dann von Amts wegen zu berücksich-

tigen, wenn als Bevollmächtigter kein Rechtsanwalt auftritt. 

1.3 Die Kläger sind klagebefugt im Sinne von § 54 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 Satz 1 

SGG, da sie geltend machen, durch den angefochtenen Verwaltungsakt in ihren 

Rechten verletzt zu sein.  

1.4 Die kombinierte Anfechtungs- und Leistungsklage, mit der die Kläger die Auf-

hebung des Bescheids vom 15.12.2015 in Gestalt des Widerspruchsbescheids 

vom 26.01.2016 und die Zahlung von Geldleistungen nach dem SGB II verlangen, 

ist nach §§ 54 Abs. 4, 56 SGG statthaft. Der Streitgegenstand wurde im Sinne des 

§ 92 Abs. 1 Satz 1 SGG hinreichend bestimmt. Eine exakte Bezifferung des gel-

tend gemachten Anspruchs ist nicht erforderlich. § 92 Abs. 1 Satz 3 SGG enthält 

hinsichtlich der Bestimmtheit des Antrags lediglich eine Sollvorschrift. Aus dem 

systematischen Zusammenhang mit der Regelung zum Grundurteil in § 130 

Abs. 1 Satz 1 SGG ergibt sich zudem, dass bei Geldleistungen keine Bezifferung 

des Antrags erfolgen muss. Nach § 130 Abs. 1 Satz 1 SGG kann zur Leistung nur 

dem Grunde nach verurteilt werden, wenn gemäß § 54 Abs. 4 SGG oder § 54 

Abs. 5 SGG eine Leistung in Geld begehrt wird, auf die ein Rechtsanspruch be-

steht. Aus der Befugnis des Gerichts, ein Grundurteil zu erlassen, folgt die Statt-

haftigkeit einer entsprechenden unbezifferten Antragstellung. Im Übrigen lässt sich 

das klägerische Begehren in hinreichender Bestimmtheit dem Vorbringen in der 

Klageschrift, in dem vorangegangenen Widerspruchsverfahren und im vorange-

gangenen Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes entnehmen. 



- 18 - 

- 19 - 

1.5 Der für die Zulässigkeit der gegenüber der reinen Leistungsklage nach § 54 

Abs. 5 SGG vorrangigen Anfechtungs- und Leistungsklage erforderliche Aus-

gangsverwaltungsakt (vgl. BSG, Urteil vom 21.03.2006 – B 2 U 24/04 R – Rn. 24) 

liegt auch bezüglich der Klägerinnen zu 2 und 3 vor. Der angefochtene Verwal-

tungsakt vom 15.12.2015 ist bei verständiger Würdigung an alle drei Kläger ge-

richtet. Zwar wird sowohl in der Anrede als auch im weiteren Text nur der Kläger 

zu 1 direkt angesprochen, auch soweit auf seinen Antrag Bezug genommen wird. 

Allerdings lässt sich dem Satz „Demnach sind Sie und Ihre Familienangehörigen 

von Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen“ mit hinreichender Deutlichkeit 

entnehmen, dass der Leistungsantrag für alle drei Kläger abgelehnt wurde. Der 

nur abstrakt umschriebene, abgesehen vom Kläger zu 1 nicht namentlich genann-

te Adressatenkreis erschließt sich hinreichend bestimmt (§ 33 Abs. 1 Zehntes 

Buch Sozialgesetzbuch – SGB X) aus der vorangegangenen Antragstellung aller 

drei Kläger und aus deren Lebensumständen. 

Der Bescheid ist auch gegenüber allen Klägern wirksam bekanntgegeben worden 

(§ 37 Abs. 1 SGB X). Auch diesbezüglich ist es unschädlich, dass der Bescheid in 

der Anrede nur an den Kläger zu 1 gerichtet war, da der Bescheid an die gemein-

same Wohnadresse übersandt wurde, der Verwaltungsakt aus dem Bescheidtext 

hinreichend deutlich erkennbar auch an die Klägerin zu 2 gerichtet war und zudem 

in Folge der Umstände der Antragstellung und der nachfolgenden Widerspruchs- 

und Klageerhebung auch durch die Klägerin zu 2 von einer Bevollmächtigung des 

Klägers zu 1 durch die Klägerin zu 2 ausgegangen werden kann (vgl.	Aubel in: 

Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB II, 4. Auflage 2015, § 38 Rn. 40, Stand 

10.03.2015). Auf eine gemäß § 38 Abs. 1 Satz 1 SGB II nur für die Antragstellung 

und die Entgegennahme von Leistungen geltende Vertretungsvermutung kommt 

es daher nicht an (für die Erstreckung der Vermutungswirkung u.a. auch auf die 

Entgegennahme von ablehnenden Bescheiden z.B. Schoch in: LPK-SGB II, § 38 

Rn. 19, 5. Auflage 2013). 
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Selbst wenn jedoch angenommen würde, dass gegenüber den Klägerinnen zu 2 

und 3 noch keine Entscheidung über den Leistungsantrag durch den Beklagten 

vorliegt und die kombinierten Anfechtungs- und Leistungsklagen der Klägerinnen 

in Folge dessen als unzulässig angesehen würden, führte dies nicht zu einem 

Wegfall der Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen, weil beide jedenfalls 

auch für die vom Kläger zu 1 gestellten Klageanträge von entscheidungserhebli-

cher Bedeutung sind. 

1.6 Zulässiger Streitgegenstand ist zunächst der Bescheid vom 15.12.2015 in Ge-

stalt des Widerspruchsbescheids vom 26.01.2016 (§ 95 SGG). In zeitlicher Hin-

sicht ist der Streitgegenstand vorerst und vorbehaltlich einer zukünftigen Begren-

zung des Antrags auf den letzten mündlichen Verhandlungstag der Tatsachenin-

stanzen begrenzt (BSG, Urteil vom 22.03.2012 – B 4 AS 99/11 R – Rn. 11). Zum 

Zeitpunkt des Vorlagebeschlusses der Kammer ist dies der 18.04.2016. Dass für 

den zukunftsoffenen streitgegenständlichen Zeitraum der Sachverhalt naturgemäß 

noch nicht abschließend aufgeklärt ist, stellt kein Zulässigkeitshindernis für das 

Vorlageverfahren nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG dar, weil sich die Frage nach 

der Verfassungsmäßigkeit der entscheidungserheblichen Normen jedenfalls für 

den bereits zurückliegenden Zeitraum stellt (vgl. BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 

1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 129). 

1.7 Gemäß § 75 Abs. 5 SGG kommt auch eine Verurteilung des beigeladenen 

Sozialhilfeträgers zur Zahlung von Leistungen nach dem 3. Kapitel des SGB XII in 

Betracht (vgl. BSG Urteil vom 20.01.2016 – B 14 AS 35/15 R; BSG, Urteil vom 

17.03.2016 – B 4 AS 32/15 R). Insoweit wäre auch der Ablehnungsbescheid der 

Beigeladenen vom 06.01.2016 Gegenstand des Verfahrens. Auf Grund der fristge-

rechten Erhebung des Widerspruchs durch die Kläger am 19.01.2016 ist bislang 

keine Bestandskraft eingetreten. Der Abschluss des Vorverfahrens ist insoweit 

keine Sachurteilsvoraussetzung (vgl. Groß in Lüdtke, SGG, § 75 Rn. 16, 4. Aufla-

ge 2012). 
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2. Die Kläger erfüllen abgesehen von den den Gegenstand der Vorlagefragen bil-

denden Ausschlussregelungen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II (für die Zeit ab 

dem 24.11.2015) und § 7 Abs. 5 SGB II (bei dem Kläger zu 1 für den Zeitraum 

vom 01.11.2015 bis zum 18.11.2015) alle Anspruchsvoraussetzungen für die Ge-

währung von Leistungen nach dem SGB II. 

2.1 Der Kläger zu 1 und die Klägerin zu 2 sind – vorbehaltlich der hier verfahrens-

gegenständlichen Ausschlussregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II – er-

werbsfähige Leistungsberechtigte im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB II. Beide 

sind älter als 15 Jahre und haben die für beide Kläger nach § 7a Satz 2 SGB II 

maßgebliche Altersgrenze von 67 Jahren noch nicht erreicht. Die Klägerin zu 3 hat 

das 15. Lebensjahr noch nicht vollendet und kann deshalb nur in Abhängigkeit 

einer grundsätzlichen Leistungsberechtigung ihrer Eltern einen Anspruch auf So-

zialgeld nach Maßgabe des § 7 Abs. 2 SGB II haben. 

2.2 Der Kläger zu 1 und die Klägerin zu 2 haben ihren gewöhnlichen Aufenthalt im 

Bundesgebiet (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB II). Gemäß § 30 Abs. 3 Satz 2 Erstes 

Buch Sozialgesetzbuch (SGB I) hat jemand seinen gewöhnlichen Aufenthalt dort, 

wo er sich unter Umständen aufhält, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort 

oder in diesem Gebiet nicht nur vorübergehend verweilt. Die Kläger leben in 

Mainz. Anhaltspunkte dafür, dass sich die Kläger nur vorübergehend in Deutsch-

land aufhalten könnten, sind nicht erkennbar. Die aktuellen Aufenthaltstitel sind bis 

zum 22.05.2017 befristet. Für die Frage des gewöhnlichen Aufenthalts kommt es 

auf aufenthaltsrechtliche Aspekte im Übrigen nicht an (BSG, Urteil vom 

30.01.2013 – B 4 AS 54/12 R – Rn. 18 f.). 

2.3 Der Kläger zu 1 hat den nach § 37 Abs. 1 Satz 1 SGB II erforderlichen Antrag 

gestellt. Der Antrag vom 26.11.2015 wirkt gemäß § 37 Abs. 2 Satz 2, Satz 3 

SGB II im Hinblick auf die begehrten Leistungen zur Sicherung des Lebensunter-

halts auf den 01.11.2015 zurück. Die Antragstellung wirkt gemäß § 38 Abs. 1 

Satz 1 SGB II auch zu Gunsten der Klägerinnen zu 2 und 3.  
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2.4 Der Kläger zu 1 und die Klägerin zu 2 sind erwerbsfähig im Sinne des § 7 

Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II, insbesondere ist beiden die Aufnahme einer Beschäf-

tigung als Nebenbestimmung zur Aufenthaltserlaubnis nach § 16 Abs. 4 Aufent-

haltsgesetz (AufenthG) bzw. § 30 AufenthG erlaubt (§ 8 Abs. 2 Satz 1 SGB II). 

2.5 Die Kläger sind für den größeren Teil des bisherigen streitgegenständlichen 

Zeitraums hilfebedürftig im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB II. Hilfebedürf-

tigkeit liegt gemäß § 9 Abs. 1 SGB II vor, wenn jemand seinen eigenen Lebensun-

terhalt und den Lebensunterhalt der mit ihm in einer Bedarfsgemeinschaft leben-

den Personen nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kräften und Mitteln, ins-

besondere aus dem zu berücksichtigenden Einkommen und Vermögen, sichern 

kann und die nötige Hilfe nicht von anderen erhält. In Folge der Einkommens- und 

Vermögenszurechnungsregelung des § 9 Abs. 2 Satz 3 SGB II, nach der jede 

Person der Bedarfsgemeinschaft im Verhältnis des eigenen Bedarfs zum Gesamt-

bedarf als hilfebedürftig gilt, sofern der gesamte Bedarf nicht aus eigenen Kräften 

und Mitteln gedeckt ist („horizontale Berechnungsmethode“), kommt es für die 

Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen nur darauf an, dass der Gesamtbe-

darf der Kläger durch Einkommen oder Vermögen der Kläger zu irgendeinem 

Zeitpunkt in den streiterheblichen Zeiträumen nicht vollständig gedeckt war.  

Im Hinblick auf die erste Vorlagefrage ist diesbezüglich der Zeitraum vom 

24.11.2015 bis zum 18.04.2016 relevant, weil der Kläger zu 1 seit dem 24.11.2015 

über ein Aufenthaltsrecht zum Zweck der Arbeitsuche nach § 16 Abs. 4 AufenthG 

verfügt. Für die zweite Vorlagefrage ist der Zeitraum vom 01.11.2015 bis zum 

18.11.2015 von Bedeutung, weil der Kläger zu 1 am 18.11.2015 sein Studium ab-

geschlossen hat.   

Die Voraussetzung des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB II ist im vorliegenden Fall 

zeitweise erfüllt, weil dem Gesamtbedarf der Kläger zum Lebensunterhalt jeden-

falls in der Zeit vom 01.11.2015 bis zum 31.01.2016 und vom 01.03.2016 bis zum 
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31.03.2016 kein Einkommen oder Vermögen gegenüberstand, das den Bedarf 

vollständig hätte decken können. 

2.5.1 Bei dem Kläger zu 1 und bei der Klägerin zu 2 ist jeweils für die Zeit vom 

01.11.2015 bis zum 31.12.2015 von einem Regelbedarf zur Sicherung des Le-

bensunterhalts in Höhe von 360 Euro monatlich (§ 20 Abs. 4 SGB II i.V.m. der Be-

kanntmachung über die Höhe der Regelbedarfe nach § 20 Absatz 5 des Zweiten 

Buches Sozialgesetzbuch für die Zeit ab 1. Januar 2015 vom 15.10.2014 (BGBl. 

Teil I S. 1620) auszugehen, für die Zeit ab dem 01.01.2016 von einem Regelbe-

darf in Höhe von 364 Euro monatlich (§ 20 Abs. 4 SGB II i.V.m. der Bekanntma-

chung über die Höhe der Regelbedarfe nach § 20 Absatz 5 des Zweiten Buches 

Sozialgesetzbuch für die Zeit ab 1. Januar 2016 vom 22.10.2015 (BGBl. Teil I 

S. 1792)), da sie als Partner miteinander in einer Bedarfsgemeinschaft im Sinne 

des § 7 Abs. 3 Nr. 3 a) SGB II leben und das 18. Lebensjahr vollendet haben. 

Bei der Klägerin zu 3 ist für die Zeit vom 01.11.2015 bis zum 31.12.2015 von ei-

nem Regelbedarf zur Sicherung des Lebensunterhalts in Höhe von 234 Euro mo-

natlich (§ 23 Nr. 1 SGB II i.V.m. der Bekanntmachung über die Höhe der Regelbe-

darfe nach § 20 Absatz 5 des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch für die Zeit ab 1. 

Januar 2015 vom 15.10.2014 (BGBl. Teil I S. 1620)) auszugehen, für die Zeit ab 

dem 01.01.2016 von einem Regelbedarf in Höhe von 237 Euro monatlich (§ 23 

Nr. 1 SGB II i.V.m. der Bekanntmachung über die Höhe der Regelbedarfe nach 

§ 20 Absatz 5 des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch für die Zeit ab 1. Januar 

2016 vom 22.10.2015 (BGBl. Teil I S. 1792)), da sie das 6. Lebensjahr noch nicht 

vollendet hat. 

Darüber hinaus ist von einem Gesamtbedarf für Unterkunft und Heizung nach 

§§ 19 Abs. 1 Satz 3, 22 Abs. 1 Satz 1 SGB II in Höhe von 450 Euro – nachgewie-

sen durch Mietvertrag, Mietbescheinigung und Abbuchungen auf Kontoauszügen 

– monatlich auszugehen. Ob der Unterkunfts- und Heizungsbedarf richtigerweise 

nach Maßgabe der mietvertraglichen gesamtschuldnerischen Verpflichtung hälftig 
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(je 225 Euro) zwischen dem Kläger zu 1 und der Klägerin zu 2 (so SG Mainz, Vor-

lagebeschluss vom 12.12.2014 – S 3 AS 130/14 – Rn. 289 ff.) oder nach dem 

Kopfteilprinzip zu je einem Drittel (je 150 Euro) zwischen allen Bedarfsgemein-

schaftsmitgliedern aufzuteilen ist (so z.B. BSG, Urteil vom 23.11.2006 – B 11b AS 

1/06 R – Rn. 28 f.; BSG, Urteil vom 31.10.2007 – B 14/11b AS 7/07 R – Rn. 19; 

BSG, Urteil vom 23.05.2013 – B 4 AS 67/12 R – Rn. 19), spielt für die Entschei-

dungserheblichkeit der Vorlagefragen keine Rolle, weil sich der Gesamtbedarf 

hierdurch nicht ändert. Die Frage, ob die Aufwendungen der Kläger für Unterkunft 

und Heizung angemessen im Sinne des § 22 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 SGB II 

sind, kann vorliegend offenbleiben, da die Kläger mangels Kostensenkungsauffor-

derung jedenfalls keine Kostensenkungsobliegenheit trifft und daher die Kosten 

nach § 22 Abs. 1 Satz 3 SGB II bis auf Weiteres unabhängig von ihrer Angemes-

senheit in tatsächlicher Höhe zu berücksichtigen sind. Die Frage, ob § 22 Abs. 1 

Satz 1 Halbsatz 2 SGB II verfassungswidrig ist (vgl. SG Mainz, Vorlagebeschlüsse 

vom 12.12.2014 – S 3 AS 130/14 und S 3 AS 370/14), ist daher im vorliegenden 

Verfahren nicht entscheidungserheblich.  

Bei dem Kläger zu 1 ist somit für den Zeitraum vom 01.11.2015 bis zum 

31.12.2015 ein monatlicher Gesamtbedarf in Höhe von 585 Euro und für die Zeit 

ab dem 01.01.2016 in Höhe von 589 Euro auszugehen. Bei einer Berücksichti-

gung der Unterkunftsbedarfe nach Kopfteilen läge der Gesamtbedarf bei 510 Euro 

für den Zeitraum vom 01.11.2015 bis zum 31.12.2015 und bei 514 Euro ab dem 

01.01.2016. Entsprechendes gilt für die Klägerin zu 2.  

Bei der Klägerin zu 3 ist der individuelle Gesamtbedarf mit dem Regelbedarf iden-

tisch, so dass für die Zeit vom 01.11.2015 bis zum 31.12.2015 von einem Bedarf 

von 234 Euro monatlich und für die Zeit ab dem 01.01.2016 von einem Bedarf von 

237 Euro auszugehen ist. Bei Zugrundelegung der „Kopfteilmethode“ ergäbe sich 

allerdings ein weiterer Bedarf nach § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB II in Höhe von 150 

Euro monatlich, somit ein monatlicher individueller Gesamtbedarf von 384 Euro 

bzw. 387 Euro.  



- 24 - 

- 25 - 

Für die aus dem Kläger zu 1 und der Klägerin zu 2 (§ 7 Abs. 3 Nr. 1 SGB II und 

§ 7 Abs. 3 Nr. 3 a) SGB II) sowie der Klägerin zu 3 (§ 7 Abs. 3 Nr. 4 SGB II) be-

stehende Bedarfsgemeinschaft ist somit für den Zeitraum vom 01.11.2015 bis zum 

31.12.2015 ein Gesamtbedarf in Höhe von 1.404 Euro monatlich, für die Zeit ab 

dem 01.01.2016 in Höhe von 1.415 Euro zu Grunde zu legen.   

2.5.2 Vermögen haben die Kläger zur Bedarfsdeckung nicht einzusetzen.  

Nach § 12 Abs. 1 SGB II sind als Vermögen alle verwertbaren Vermögensgegen-

stände zu berücksichtigen. Gemäß § 12 Abs. 2 SGB II sind vom verwertbaren 

Vermögen jedoch Freibeträge abzusetzen.  

Zu Beginn des streitgegenständlichen Zeitraums am 01.11.2015 verfügte der Klä-

ger zu 1 über einen positiven Saldo von 3.510,83 Euro auf seinem Girokonto. Die 

Klägerin zu 2 verfügte auf ihrem Girokonto über einen positiven Saldo von 

1.183,32 Euro. Hinzu kommt nach den Angaben des Klägers zu 1 zum Zeitpunkt 

der Antragstellung ein Bargeldbetrag von ca. 1.500 Euro, so dass für den maß-

geblichen Zeitpunkt des Beginns des potenziellen Bewilligungszeitraums (vgl. 

Radüge in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB II, 4. Auflage 2015, § 12 Rn. 41, Stand 

08.09.2015) am 01.11.2015 von einem Gesamtvermögen der Kläger in Höhe von 

ca. 4.700 Euro auszugehen ist.  

Die kurz vor Beginn des streitgegenständlichen Zeitraums erfolgten größeren 

Vermögensverschiebungen sind anhand der Erklärungen des Klägers zu 1 nach-

vollziehbar. Durch die Nachzahlung von Kindergeld in Höhe von 1.128 Euro am 

28.09.2015 und von Elterngeld in Höhe von 1.500 Euro am 01.10.2015 war der 

Kläger zu 1 im Oktober 2015 dazu in der Lage, Herrn …kurzfristig einen Geldbe-

trag in Höhe von ca. 3.250 Euro zu leihen, den er noch im gleichen Monat zurück-

erhielt. Der Vorgang lässt sich anhand der Kontoauszüge des Klägers zu 1 und 

der Klägerin zu 2 und der Erläuterungen des Klägers zu 1 nachvollziehen.  
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Als Vermögensfreibetrag ist gemeinsam für den Kläger zu 1 und die Klägerin zu 2 

ein Betrag von 9.900 Euro, ab Februar 2016 von 10.050 Euro zu berücksichtigen. 

Dieser errechnet sich aus dem Grundfreibetrag für den Kläger zu 1 von 4.650 Eu-

ro bzw. 4.800 Euro gemäß § 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SGB II (31 bzw. 32 Lebensjah-

re x 150 Euro), aus dem Grundfreibetrag für die Klägerin zu 2 in Höhe von 3.750 

Euro (25 Lebensjahre x 150 Euro) und dem jeweiligen Anschaffungsfreibetrag von 

750 Euro gemäß § 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 SGB II, zusammen 1.500 Euro.   

Das Vermögen des Klägers zu 1 und der Klägerin zu 2 lag demnach zu Beginn 

des Bewilligungszeitraums am 01.11.2015 deutlich unter der maßgeblichen Ver-

mögensfreigrenze. Daher kann vorliegend offenbleiben, ob der Anschaffungsfrei-

betrag für die Klägerin zu 3 in Höhe von weiteren 750 Euro ebenfalls bei dem 

Vermögen des Klägers zu 1 und der Klägerin zu 2 zu berücksichtigen ist (so Gei-

ger in LPK-SGB II, § 12 Rn. 35, 5. Auflage 2013), da das Gesamtvermögen der 

Kläger am 01.11.2015 und in der Folgezeit stets unter dem jedenfalls anzusetzen-

den Freibetrag von 9.900 Euro bzw. 10.050 Euro lag. Der Grundfreibetrag der 

Klägerin zu 3 nach § 12 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a SGB II in Höhe von weiteren 3.100 

Euro spielt mangels eigenem Vermögen der Klägerin zu 3 keine Rolle.   

In Folge der Rückwirkung des Antrags auf den 01.11.2015 sind nach diesem Zeit-

punkt durch die Kläger erzielte Vermögenszuwächse im jeweiligen Zuflussmonat 

als Einkommen im Sinne des § 11 SGB II zu behandeln. Der kumulierte Vermö-

gensfreibetrag des Klägers zu 1 und der Klägerin zu 2 wurde durchgehend seit 

dem 01.11.2015 bis mindestens zum 31.03.2016 deutlich unterschritten.   

2.5.3 Die Kläger verfügen jedoch über anzurechnendes Einkommen im Sinne des 

§ 11 Abs. 1 Satz 1 SGB II, das den Bedarf mindert und zeitweilig vollständig deckt.  

Als Einkommen zu berücksichtigen ist für den Monat November 2015 das Arbeits-

entgelt aus der Beschäftigung des Klägers zu 1 in Höhe von 807,20 Euro. Hiervon 

ist ein Freibetrag nach § 11b Abs. 2 Satz 1 SGB II in Höhe von 100 Euro abzuset-
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zen und nach § 11b Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 SGB II ein weiterer Freibetrag in Höhe von 

141,44 Euro, mithin ein Gesamtfreibetrag von 241,44 Euro. Hieraus ergibt sich ein 

anzurechnendes Einkommen aus Erwerbstätigkeit in Höhe von 665,76 Euro. Hin-

zu kommt – vorbehaltlich einer abweichenden abschließenden rechtlichen Würdi-

gung – die Zahlung von 175 Euro durch Frau …. am 11.11.2015, so dass sich für 

den Zeitraum vom 01.11.2015 bis zum 30.11.2015 ein anzurechnendes Gesamt-

einkommen des Klägers zu 1 von 840,76 Euro errechnet. Das Einkommen der 

Klägerin zu 2 aus Kindergeld ist nach § 11 Abs. 1 Satz 4 SGB II in Höhe von 188 

Euro vollständig bei der Klägerin zu 3 anzurechnen, da es zur Sicherung des Le-

bensunterhalts der Klägerin zu 3 benötigt wird. Das insgesamt somit maximal zu 

berücksichtigende Einkommen von 1.028,76 Euro reicht zur Deckung des Ge-

samtbedarfs von 1.404 Euro nicht aus.  

Im Monat Dezember 2015 ist als Einkommen die an den Kläger zu 1 gezahlte 

Vergütung in Höhe von 203,42 Euro zu berücksichtigen. Nach Abzug des Freibe-

trags nach § 11b Abs. 2 Satz 1 SGB II in Höhe von 100 Euro und des Freibetrags 

nach § 11b Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 SGB II in Höhe von 20,68 Euro verbleibt ein anzu-

rechnendes Einkommen von 82,74 Euro. Weitere Einnahmen hatten die Kläger in 

diesem Monat nicht, insbesondere wurde in diesem Monat kein Kindergeld ausge-

zahlt. Das Einkommen reicht zur Deckung des Gesamtbedarfs von 1.404 Euro 

nicht aus.   

Als Einkommen des Klägers zu 1 für den Monat Januar 2016 ist zunächst die Ver-

gütung in Höhe von 291,31 Euro zu berücksichtigen. Nach Abzug des Freibetrags 

nach § 11b Abs. 2 Satz 1 SGB II in Höhe von 100 Euro und des Freibetrags nach 

§ 11b Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 SGB II in Höhe von 38,26 Euro verbleibt ein anzurech-

nendes Einkommen von 153,05 Euro. Im Monat Januar 2016 ist darüber hinaus 

die Zahlung von Kindergeld in Höhe von 566 Euro als Einkommen zu berücksich-

tigen. Der Bedarf der Klägerin zu 3 (237 Euro bzw. 387 Euro) wird hierdurch ge-

mäß der Zuordnungsregel des § 11 Abs. 1 Satz 4 SGB II vollständig gedeckt, so 

dass die Klägerin zu 3 für den Zeitraum vom 01.01.2016 bis zum 31.01.2016 kei-
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nen Anspruch auf Sozialgeld hat. Der Differenzbetrag von 329 Euro (179 Euro) ist 

als Einkommen der Klägerin zu 2 nach Abzug der Versicherungspauschale von 30 

Euro nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Arbeitslosengeld II/Sozialgeld-Verordnung (Alg II-V) in 

Höhe von 299 Euro (149 Euro) zu berücksichtigen. Das zur Anrechnung bei dem 

Kläger zu 1 und der Klägerin zu 2 insgesamt zu berücksichtigende Einkommen in 

Höhe von 452,05 (302,05 Euro) reicht zur Deckung des Bedarfs des Klägers zu 1 

und der Klägerin zu 2 in Höhe von zusammen 1.178 Euro (1.028 Euro) nicht aus. 

Im Monat Februar 2016 ist als Einkommen des Klägers zu 1 Arbeitslosengeld I in 

Höhe von 1.571,40 Euro als laufende Einnahme im Sinne des § 11 Abs. 2 Satz 1 

SGB II zu berücksichtigen. Für die Qualifizierung einer Einnahme als laufende 

Einnahme reicht es aus, wenn sie in einem Gesamtbetrag erbracht wird, aber 

nach dem zu Grunde liegenden Rechtsgrund regelmäßig zu erbringen gewesen 

wäre (BSG, Urteil vom 24.04.2015 – B 4 AS 32/14 R – Rn. 16). Dies ist vorliegend 

der Fall, weil dem Kläger zu 1 im Februar 2016 Arbeitslosengeld für insgesamt 

drei Monate ausgezahlt wurde. Nach § 11 Abs. 2 Satz 1 SGB II ist das im Februar 

2016 ausgezahlte Arbeitslosengeld daher vollständig und ausschließlich im Feb-

ruar 2016 als Einkommen auf den Bedarf der Kläger anzurechnen. Eine Versiche-

rungspauschale nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 Alg II-V ist nicht abzusetzen, weil bei dem 

Kläger zu 1 im Februar 2016 auch Einnahmen aus Erwerbstätigkeit in Höhe von 

166,35 Euro zu berücksichtigen sind. Hiervon ist ein Freibetrag nach § 11b Abs. 2 

Satz 1 SGB II in Höhe von 100 Euro abzusetzen und nach § 11b Abs. 3 Satz 2 

Nr. 1 SGB II ein weiterer Freibetrag in Höhe von 13,27 Euro, folglich ein Gesamt-

freibetrag von 113,27 Euro. Hieraus ergibt sich ein anzurechnendes Einkommen 

aus Erwerbstätigkeit in Höhe von 53,08 Euro. Der Erwerbstätigenfreibetrag nach 

§ 11b Abs. 2 Satz 1 SGB II enthält bereits den Absetzbetrag für Beiträge zu öffent-

lichen oder privaten Versicherungen nach § 11b Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB II, so 

dass für eine zusätzliche Heranziehung der Versicherungspauschale nach § 6 

Abs. 1 Nr. 1 Alg II-V bei den Einnahmen aus Arbeitslosengeld kein Raum bleibt. 

Des Weiteren ist im Februar 2016 bei der Klägerin zu 3 Einkommen aus Kinder-

geld in Höhe von 190 Euro zu berücksichtigen. Die Auszahlung von Leistungen 
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der Hilfe zum Lebensunterhalt durch die Beigeladene in Höhe von 1.102,58 Euro 

im Februar 2016 ist bei der Einkommensanrechnung nicht zu berücksichtigen, da 

diese in Ausführung der Verpflichtung zur vorläufigen Leistung durch den Be-

schluss des SG Mainz vom 27.01.2016 (S 11 AS 7/16 ER) erfolgte. Das anzu-

rechnende Gesamteinkommen beträgt somit 1.814,48 Euro. Der Gesamtbedarf 

der Kläger in Höhe von 1.415 Euro ist durch das Einkommen der Kläger im Febru-

ar 2016 daher gedeckt. Da es sich bei sämtlichen im Monat Februar 2016 zuflie-

ßenden Einnahmen (Arbeitslosengeld, Arbeitsentgelt, Kindergeld) um laufende 

Einnahmen im Sinne des § 11 Abs. 2 Satz 1 SGB II handelt, ist das Einkommen 

trotz Bedarfsdeckung nicht nach § 11 Abs. 3 Satz 3 SGB II über einen Zeitraum 

von sechs Monaten gleichmäßig zu verteilen (vgl. Söhngen in: Schlegel/Voelzke, 

jurisPK-SGB II, 4. Auflage 2015, § 11, Rn. 70.2, Stand 28.12.2015). Die rechneri-

sche Bedarfsdeckung führt vielmehr dazu, dass die Kläger für den Zeitraum vom 

01.02.2016 bis zum 29.02.2016 mangels Hilfebedürftigkeit unabhängig von der 

ersten Vorlagefrage keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II haben.  

Im Monat März 2016 ist als Einkommen des Klägers zu 1 Arbeitslosengeld I in 

Höhe von 523,80 Euro zu berücksichtigen. Weiter erhielt der Kläger eine Vergü-

tung in Höhe von 166,35 Euro. Hiervon ist ein Freibetrag nach § 11b Abs. 2 Satz 1 

SGB II in Höhe von 100 Euro abzusetzen und nach § 11b Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 

SGB II ein weiterer Freibetrag in Höhe von 13,27 Euro, folglich ein Gesamtfreibe-

trag von 113,27 Euro. Hieraus ergibt sich ein anzurechnendes Einkommen aus 

Erwerbstätigkeit in Höhe von 53,08 Euro. Die Klägerin zu 2 erhielt eine Kinder-

geldzahlung in Höhe von 190 Euro. Das anzurechnende Gesamteinkommen von 

766,88 Euro reicht zur Deckung des Gesamtbedarfs von 1.415 Euro nicht aus. 

2.5.4 Das Gericht hat keine Anhaltspunkte dafür, dass die Kläger entgegen ihrer 

Erklärung seit dem 01.11.2015 weitere Einnahmen aus anderen Quellen gehabt 

haben könnten.  
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Der Kläger zu 1 hat insbesondere glaubhaft versichert, dass er zu keinem Zeit-

punkt Zahlungen von Frau ….. erhalten hat. Darauf, ob die Verpflichtungserklä-

rung vom 06.10.2011 – die sich ohnehin nur auf den Kläger zu 1 bezieht – weiter-

hin Bestand hat oder beispielsweise auf Grund des Wechsels des Aufenthalts-

zwecks mit dem Ende des Studiums zwischenzeitlich entfallen ist (vgl. BVerwG, 

Urteil vom 24.11.1998 – 1 C 33/97 – Rn. 34), kommt es daher vorliegend nicht an. 

Im Übrigen verschafft eine Verpflichtungserklärung nach § 68 Abs. 1 Satz 1 Auf-

enthG lediglich eine Regressmöglichkeit für die öffentliche Hand, nicht jedoch ei-

nen unmittelbaren Unterhaltsanspruch des Aufenthaltsberechtigten gegen den 

Erklärenden (LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 09.10.2015 – L 5 AS 643/15 B 

ER – Rn. 30), so dass auch kein Anhaltspunkt dafür ersichtlich ist, dass der Kläger 

zu 1 einen zivilrechtlichen Anspruch auf Unterhaltsleistungen gegen Frau 

…..haben könnte. 

Die Kläger haben neben den bei der Einkommensanrechnung berücksichtigten 

keine weiteren Sozialleistungen erhalten. Einen Anspruch auf Kinderzuschlag 

nach § 6a Bundeskindergeldgesetz (BKGG) hatten die Kläger jedenfalls bis zum 

31.03.2016 nicht, da selbst bei Gewährung des Höchstbetrags nach § 6a Abs. 2 

Satz 1 BKGG von 140 Euro die Hilfebedürftigkeit in den Monaten, in denen sie 

vorlag, nicht nach dem Maßstab des § 6a Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BKGG vermieden 

worden wäre.   

2.6 Abgesehen von den als verfassungswidrig gerügten Vorschriften des § 7 

Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II und des § 7 Abs. 5 SGB II sind die Kläger nicht aus 

anderen Gründen von den Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen. 

2.6.1 Der Kläger zu 1 und die Klägerin zu 2 sind nicht nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 

SGB II von der Leistungsberechtigung ausgenommen, da sie sich bereits länger 

als drei Monate in Deutschland aufhalten.  
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Sie sind auch nicht nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB II ausgeschlossen, da sie 

nicht Leistungsberechtigte nach § 1 Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) sind. 

Insbesondere sind sie nicht vollziehbar ausreisepflichtig im Sinne des § 1 Abs. 1 

Nr.  5 AsylbLG und waren dies zu keinem Zeitpunkt seit dem 01.11.2015, da sie 

stets über eine Aufenthaltserlaubnis nach § 16 Abs. 1 AufenthG, nach § 16 Abs. 4 

AufenthG (Kläger zu 1) oder nach § 30 AufenthG (Klägerin zu 2) verfügten. 

Ein Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB II ergibt sich auch 

nicht daraus, dass die Kläger einen Anspruch auf Leistungen nach dem AsylbLG 

in analoger Anwendung haben könnten. Selbst wenn man eine analoge Heranzie-

hung entgegen der im Folgenden noch zu begründenden Überzeugung der erken-

nenden Kammer zur der Leistungsansprüche des AsylbLG zur Vermeidung eines 

Verstoßes gegen das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen 

Existenzminimums für möglich hielte (so z.B. Pattar in Klin-

ger/Kunkel/Pattar/Peters, Existenzsicherungsrecht, S. 117 f., 3. Auflage 2012), 

würde hieraus nicht folgen, dass der auf diese Weise berechtigte Personenkreis 

im regelungstechnischen Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB II leistungsbe-

rechtigt nach § 1 AsylbLG wäre. Denn die Voraussetzungen für eine Leistungsbe-

rechtigung nach § 1 AsylbLG lägen gerade nicht vor. Um einen Leistungsaus-

schluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB II auch für diesen Personenkreis anzu-

nehmen, bedürfte es daher einer weiteren analogen Anwendung dieser Vorschrift 

für Personen, die nach dem AsylbLG analog leistungsberechtigt wären. Für eine 

solche doppelte Analogie ist kein Sachgrund erkennbar, weil der betroffene Per-

sonenkreis gerade wegen eines ohnehin schon vorhandenen Leistungsaus-

schlussgrundes auf Leistungen nach dem AsylbLG analog verwiesen würde.  

2.6.2 Die Kläger sind auch nicht nach § 7 Abs. 4 SGB II oder § 77 Abs. 1 SGB II 

i.V.m. § 7 Abs. 4a SGB II a.F. von den Leistungen der Grundsicherung für Arbeit-

suchende ausgeschlossen.  
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2.6.3 Seit dem 19.11.2015 ist der Kläger zu 1 auch nicht mehr gemäß § 7 Abs. 5 

SGB II von den Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen. Bis zum 

23.11.2015 waren die Kläger wiederum nicht nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II 

von den Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen, weil der Kläger zu 1 über 

ein Aufenthaltsrecht zum Zweck des Studiums nach § 16 Abs. 1 AufenthG und die 

Klägerinnen zu 2 und 3 über hieraus abgeleitete Aufenthaltsrechte verfügten. 

3. Die Gültigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II ist für die durch das Gericht zu 

treffende Sachentscheidung über die Ansprüche der Kläger entscheidungserheb-

lich. Das Gleiche gilt für die Gültigkeit des § 7 Abs. 5 SGB II. 

3.1 Entscheidungserheblichkeit im Sinne des Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG liegt vor, 

wenn bei Gültigkeit der Vorschrift ein Entscheidungsspektrum eröffnet wird, das 

eine Abweichung von der Entscheidung bei Nichtigkeit der Vorschrift (3.2) ermög-

licht (SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 12.12.2014 – S 3 AS 130/14 – Rn. 127). 

3.1.1 Im Falle der Gültigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II wäre die Klage für 

die Zeit ab dem 24.11.2015 hinsichtlich des Hauptantrags (Verurteilung des Be-

klagten zur Zahlung von Leistungen nach dem SGB II an die Kläger) abzuweisen.  

Nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II sind Ausländerinnen und Ausländer, deren 

Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre Fami-

lienangehörigen von Leistungen nach dem SGB II ausgenommen. 

a) Der Kläger zu 1 wäre seit dem 24.11.2015 nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II 

von den Leistungen nach dem SGB II ausgenommen. 

Die Ausschlussregelung erfasst auch Ausländer, die – wie der Kläger zu 1 – über 

eine Aufenthaltserlaubnis nach § 16 Abs. 4 AufenthG verfügen (so auch Wolff-

Dellen in Löns/Herold-Tews, SGB II, § 7 Rn. 11, 3. Auflage 2011; Thie in LPK-

SGB II, § 7 Rn. 27, 5. Auflage 2013¸ Hänlein in: Gagel, SGB II, § 7 Rn. 71, beck-

online; Leopold in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB II, 4. Auflage 2015, § 7 Rn. 93, 
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Stand 14.03.2016; SG Mainz, Beschluss vom 27.01.2016 – S 11 AS 7/16 ER – 

nicht veröffentlicht; in diesem Sinne auch die Beschlussempfehlung des Bundes-

tagsausschusses für Arbeit und Soziales: BT-Drucks. 16/688, S. 13).  

Nach § 16 Abs. 1 Satz 1 AufenthG in der Fassung vom 29.08.2013 kann einem 

Ausländer zum Zweck des Studiums an einer staatlichen oder staatlich anerkann-

ten Hochschule oder vergleichbaren Ausbildungseinrichtung eine Aufenthaltser-

laubnis erteilt werden. Nach § 16 Abs. 1 Satz 2 AufenthG umfasst der Aufenthalts-

zweck des Studiums auch studienvorbereitende Maßnahmen. Nach § 16 Abs. 4 

Satz 1 AufenthG kann die Aufenthaltserlaubnis nach erfolgreichem Abschluss des 

Studiums für bis zu 18 Monate zur Suche eines diesem Abschluss angemessenen 

Arbeitsplatzes, sofern er nach den Bestimmungen der §§ 18, 19, 19a und 21 Auf-

enthG von Ausländern besetzt werden darf, verlängert werden. Gemäß § 16 

Abs. 4 Satz 2 AufenthG berechtigt die Aufenthaltserlaubnis während dieses Zeit-

raums zur Ausübung einer Erwerbstätigkeit. Aus dem Wortlaut des § 16 Abs. 4 

Satz 1 AufenthG geht mithin hervor, dass der nach dieser Vorschrift verliehene 

Aufenthaltstitel zum Zwecke der Suche eines Arbeitsplatzes erteilt wird. 

Die Auffassung von Brühl/Schoch (in: LPK-SGB II, 3. Auflage 2009, § 7 Rn. 34; 

implizit aufgegeben in der Folgeauflage durch Thie/Schoch in: LPK-SGB II, 4. Auf-

lage 2011, § 7 Rn. 27), dass es bei den genannten Drittstaatsangehörigen kein 

Aufenthaltsrecht allein zum Zweck der Arbeitsuche gebe (Verweis auf §§ 4-6, 16-

38a AufenthG) und dies auch für die Aufenthaltserlaubnis nach erfolgreichem Stu-

dienabschluss nach § 16 Abs. 4 AufenthG, die einen Annex des Aufenthaltsrechts 

zum Zweck der Ausbildung darstelle, gelten dürfte, trifft nicht zu. Dass das vorhe-

rige Vorliegen einer Aufenthaltserlaubnis nach § 16 Abs. 1 AufenthG Vorausset-

zung für die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 16 Abs. 4 AufenthG ist, 

führt nicht dazu, dass Letztere weiterhin zum Zwecke des Studiums erteilt wird. 

Die Verlängerung des Aufenthaltsrechts nach erfolgreichem Studium gemäß § 16 

Abs. 4 AufenthG dient gerade nicht mehr der Ausbildung, sondern der Arbeits-

platzsuche. Für andere bzw. weitere Zwecksetzungen gibt der Wortlaut des § 16 
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Abs. 4 AufenthG keine Anhaltspunkte. Dass hierbei eine Erwerbstätigkeit gestattet 

wird, führt nicht dazu, dass die Ausübung einer Erwerbstätigkeit selbst zum Zweck 

dieses Aufenthaltsrechts wird. Auch wirkt der Aufenthaltszweck der Durchführung 

eines Studiums nach § 16 Abs. 1 AufenthG nicht im Aufenthaltsrecht nach § 16 

Abs. 4 AufenthG fort. Dieser Zweck wurde in diesen Fällen bereits erreicht und hat 

sich erledigt, weshalb zur anschließenden Arbeitsplatzsuche ein anderer Aufent-

haltstitel erforderlich wird. Mit der Möglichkeit, die Aufenthaltserlaubnis nach § 16 

Abs. 1 AufenthG zur Arbeitsplatzsuche um bis zu 18 Monate zu verlängern ist mit-

hin ein Wechsel des Aufenthaltszwecks verbunden (Christ in Kluth/Heusch, 

BeckOK-AuslR, § 16 AufenthG Rn. 51, beck-online, Stand 01.11.2015). 

Auch der Wortlaut des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II gibt keinen Anhaltspunkt 

dafür, dass der Ausschluss nicht greifen soll, wenn zu einem früheren Zeitpunkt 

oder auch unmittelbar vor Erlangung des Aufenthaltsrechts zur Arbeitsuche ein 

Aufenthaltsrecht zu anderen Zwecken bestand. Hieran ändert auch die Tatsache 

nichts, dass es sich bei dem betroffenen Personenkreis weder um EU-Bürger 

handelt, auf die die Ausschlussmöglichkeit der	Richtlinie 2004/38/EG des Europäi-

schen Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 über das Recht der Unionsbür-

ger und ihrer Familienangehörigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei 

zu bewegen und aufzuhalten (RL 2004/38/EG), abzielt, noch eine Einreise zum 

Zwecke der Arbeitssuche vorgelegen haben muss (vgl. Brandmayer in: BeckOK-

SGB II, § 7 Rn. 9, beck-online, Stand: 01.12.2015). 

Ob der Kläger zu 1 die materiellen Voraussetzungen für ein Aufenthaltsrecht er-

füllt, das nicht dem Zweck der Arbeitsuche dient – wofür es keine tatsächlichen 

Anhaltspunkte gibt –, ist vorliegend unerheblich. Nach § 4 Abs. 1 Satz 1 AufenthG 

bedürfen Ausländer für die Einreise und den Aufenthalt im Bundesgebiet eines 

Aufenthaltstitels, sofern nicht durch Recht der EU oder durch Rechtsverordnung 

etwas Anderes bestimmt ist oder auf Grund des Assoziationsabkommens 

EWG/Türkei ein Aufenthaltsrecht besteht. Dementsprechend besteht ein Aufent-

haltsrecht außer in den zuletzt genannten Fällen erst dann, wenn ein Aufenthaltsti-
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tel erteilt wurde und nicht bereits ab dem Zeitpunkt, an dem die tatsächlichen Vo-

raussetzungen hierfür vorliegen.   

Anders als potenziell bei Unionsbürgern, deren Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer 

sich bei unfreiwilliger, durch die zuständige Agentur für Arbeit bestätigter Arbeits-

losigkeit gemäß § 2 Abs. 3 Nr. 2 Freizügigkeitsgesetz/EU (FreizügG/EU) verlän-

gern kann (vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 27.10.2015 – L 20 AS 

2197/15 B ER – Rn. 8 ff.), ändert die Arbeitslosigkeit und der Arbeitslosengeldbe-

zug des Klägers zu 1 nichts an dem Zweck des ihm erteilten Aufenthaltstitels. 

Die tatbestandlichen Voraussetzungen für den Leistungsausschluss nach § 7 

Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II sind im Falle des Klägers zu 1 ab dem 24.11.2015 mit-

hin erfüllt. 

b) Die Klägerin zu 2 wäre als Familienangehörige des Klägers zu 1 ebenfalls ge-

mäß § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II seit dem 24.11.2015 von den Leistungen nach 

dem SGB II ausgeschlossen.  

Familienangehörige im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II sind Personen, 

die zu der Person, die über ein Aufenthaltsrecht allein zum Zweck der Arbeitsuche 

verfügt, in einem Verwandtschaftsverhältnis stehen und über ein Aufenthaltsrecht 

allein auf Grund des Verwandtschaftsverhältnisses zu der Person mit Aufenthalts-

recht zum Zweck der Arbeitsuche verfügen. Sofern die erste Person ein Aufent-

haltsrecht aus § 2 Abs. 2 Nr. 2a FreizügG/EU verfügt, ergibt sich der vom Leis-

tungsausschluss mitbetroffene Kreis der Familienangehörigen aus einzelnen Tat-

beständen des § 3 FreizügG/EU. Sofern die erste Person über eine Aufenthaltser-

laubnis aus § 16 Abs. 4 AufenthG oder § 18c AufenthG verfügt, ergibt sich der 

Kreis der mitbetroffenen Familienangehörigen aus den Regelungen zum Familien-

nachzug gemäß §§ 27, 30, 32, 33 AufenthG. Ausgenommen sind wiederum dieje-

nigen Familienangehörigen, die über ein eigenständiges, d.h. nicht dem Aufent-

haltsrecht der ersten Person gemäß § 27 Abs. 4 Satz 1 AufenthG akzessorisches 
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Aufenthaltsrecht beispielsweise nach den §§ 31, 34 Abs. 2 oder 35 AufenthG ver-

fügen.  

Die Klägerin zu 2 verfügt als Ehefrau des Klägers zu 1 über eine Aufenthaltser-

laubnis nach § 30 AufenthG in Abhängigkeit vom Aufenthaltstitel des Klägers zu 1. 

Ob die Klägerin zu 2 die materiellen Voraussetzungen für ein vom Aufenthaltstitel 

des Klägers zu 1 unabhängiges Aufenthaltsrecht erfüllt, das seinerseits nicht dem 

Zweck der Arbeitsuche dient – wofür es keine tatsächlichen Anhaltspunkte gibt –, 

ist vorliegend wiederum unerheblich (s.o. unter a). 

Die tatbestandlichen Voraussetzungen für den Leistungsausschluss nach § 7 

Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II sind im Falle der Klägerin zu 2 ab dem 24.11.2015 mit-

hin ebenfalls erfüllt. 

c) Die Klägerin zu 3 wäre im Falle der Gültigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 

SGB II von den Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen, da sie in diesem 

Fall nicht als Angehörige mindestens eines erwerbsfähigen Leistungsberechtigten 

in einer Bedarfsgemeinschaft im Sinne des § 7 Abs. 2 Satz 1 SGB II leben würde.  

d) Den Klägern kommt der Umstand nicht zu Gute, dass der Ausschlusstatbe-

stand des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II auf Grund des Verstoßes gegen zwin-

gendes und unmittelbar geltendes Recht der Europäischen Union bei Unionsbür-

gern nicht anzuwenden ist. Die Regelung verstößt zwar gegen das Gleichbehand-

lungsgebot des Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europäischen Par-

laments und des Rates vom 19.04.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozia-

len Sicherheit (VO (EG) 883/2004). Der Gleichheitsverstoß kann nicht durch die 

Möglichkeiten, den Zugang zu nationalen System der Sozialhilfe auch für Unions-

bürger zu beschränken (vgl. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG) gerechtfertigt werden 

(SG Mainz, Beschluss vom 12.11.2015 – S 12 AS 946/15 ER – Rn. 41 ff.; a.A. 

ohne nähere Begründung: EuGH, Urteil vom 15.09.2015 – C-67/14 – Rn. 63, dem 

die meisten Spruchkörper der Sozialgerichtsbarkeit ohne weitere sachliche Ausei-
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nandersetzung folgen). Die Kläger unterfallen, da sie nicht Staatsangehörige eines 

(anderen) EU-Mitgliedstaates (bzw. eines der übrigen EWR-Staaten oder der 

Schweiz, vgl.	 Hauschild in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB I, 2. Auflage 2011, 

Art. 2 VO (EG) 883/2004, Rn. 27.1, Stand 26.01.2015) sind, gemäß Art. 2 Abs. 1 

VO (EG) 883/2004 jedoch nicht dem persönlichen Geltungsbereich der Verord-

nung.  

e) Die VO (EG) 883/2004 findet bei den Klägern auch nicht auf Grund von Art. 1 

VO (EG) 1231/2010 Anwendung. Nach dieser Vorschrift gilt u.a. die VO (EG) 

883/2004 auch für Drittstaatsangehörige, die ausschließlich auf Grund ihrer 

Staatsangehörigkeit nicht bereits unter die genannte Verordnung fallen, sowie für 

ihre Familienangehörigen und ihre Hinterbliebenen, wenn sie ihren rechtmäßigen 

Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats haben und sich „in einer Lage be-

finden, die nicht ausschließlich einen einzigen Mitgliedstaat betrifft“. Unbeschadet 

der Unbestimmtheit der Regelung im Hinblick auf die nicht ausschließlich einen 

einzigen Mitgliedstaat betreffenden Lage (vgl. Bokeloh, ZESAR 2016, S. 71), sind 

die Voraussetzungen des Art. 1 VO (EG) 1231/2010 im Fall der Kläger nicht ge-

geben, da diese über keinerlei rechtliche Beziehungen zu anderen EU-

Mitgliedstaaten (bzw. zu den anderen EWR-Staaten oder der Schweiz) verfügen. 

3.1.2 Im Falle der Gültigkeit des § 7 Abs. 5 SGB II wäre die Klage des Klägers zu 

1 für den Zeitraum vom 01.11.2015 bis zum 18.11.2015 abzuweisen.  

a) Nach § 7 Abs. 5 SGB II in der seit dem 01.04.2012 geltenden Fassung haben 

Auszubildende, deren Ausbildung im Rahmen des Bundesausbildungsförderungs-

gesetzes (BAföG) oder der §§ 51, 57 und 58 des SGB III dem Grunde nach förde-

rungsfähig ist, über die Leistungen nach § 27 SGB II hinaus keinen Anspruch auf 

Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II. 

Auf Grund dessen, dass das Bezugswort zum Terminus „dem Grunde nach förde-

rungsfähig“ in § 7 Abs. 5 SGB II „Ausbildung“ und nicht etwa „Auszubildende“ ist, 
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kommt es für das Eingreifen des Ausschlusstatbestands nicht darauf an, ob im 

Einzelfall tatsächlich eine Förderung nach dem BAföG oder dem SGB III erfolgt 

(so im Ergebnis auch BSG, Urteil vom 06.08.2014 – B 4 AS 55/13 R – Rn. 17 

m.w.N.). Das Fehlen individueller Voraussetzungen für eine Förderung ist uner-

heblich und ändert nichts an der Förderungsfähigkeit dem Grunde nach, auch 

wenn Auszubildende keine Leistungen nach dem BAföG erhalten, z.B. wegen 

mangelnder Eignung (§ 9 BAföG), wegen Überschreitens der Altersgrenze (§ 10 

BAföG), bei Überschreiten der Förderungshöchstdauer (§ 15a BAföG) oder wegen 

des Fehlens der Voraussetzungen für die Förderung einer weiteren Ausbildung bei 

einem nach Maßgabe des Gesetzes unbegründeten Ausbildungs- und Fachrich-

tungswechsel (§ 7 Abs. 2, 3 BAföG). Die Ausbildung eines ausländischen Studen-

ten ist dem Grunde nach förderungsfähig, auch wenn er tatsächlich keine Ausbil-

dungsförderung erhält, weil er – wie der Kläger zu 1 – die in § 8 BAföG aufgeführ-

ten aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen nicht erfüllt (Leopold in: Schle-

gel/Voelzke, jurisPK-SGB II, 4. Auflage 2015, § 7 Rn. 297, Stand 14.03.2016). 

b) Bei dem Kläger zu 1 liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen für diesen 

Leistungsausschluss für den Zeitraum vom 01.11.2015 bis zum 18.11.2015 vor. 

Das Studium der Humanmedizin an der Universität …., einer staatlichen Hoch-

schule im Inland, gehört nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 BAföG zu den nach dem 

BAföG förderungsfähigen Ausbildungen.  

Nach § 15b Abs. 3 Satz 1 BAföG endet die Ausbildung mit dem Bestehen der Ab-

schlussprüfung des Ausbildungsabschnitts oder, wenn eine solche nicht vorgese-

hen ist, mit der tatsächlichen planmäßigen Beendigung des Ausbildungsab-

schnitts. Hiervon abweichend ist nach § 15b Abs. 3 Satz 2 BAföG, sofern ein Prü-

fungs- oder Abgangszeugnis erteilt wird, das Datum dieses Zeugnisses maßge-

bend; für den Abschluss einer Hochschulausbildung ist stets der Zeitpunkt des 

letzten Prüfungsteils maßgebend. Auf den Zeitpunkt der Exmatrikulation (vorlie-

gend der 14.12.2015) kommt es demnach nicht an. 
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Die dem Grunde nach durch Leistungen des BAföG förderungsfähige Ausbildung 

des Klägers zu 1 ist demnach seit dem 18.11.2015 beendet und der Leistungs-

ausschluss nach § 7 Abs. 5 SGB II bis zu diesem Zeitpunkt begrenzt.  

c) Eine Rückausnahme nach § 7 Abs. 6 SGB II liegt im Falle des Klägers zu 1 

nicht vor. Der Kläger hat insbesondere nicht im Sinne des § 7 Abs. 6 Nr. 1 SGB II 

auf Grund des § 2 Abs. 1a BAföG keinen Anspruch auf Ausbildungsförderung, weil 

er keine Ausbildungsstätte nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 BAföG (weiterführende allge-

meinbildenden Schulen und Berufsfachschulen) besucht hat. Der Bedarf des Klä-

gers würde sich nicht entsprechend § 7 Abs. 6 Nr. 2 SGB II nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 

BAföG bemessen, weil der Kläger keine Berufsfachschule oder Fachschulklasse 

besucht hat. Auch § 7 Abs. 6 Nr. 3 SGB II greift nicht, weil der Kläger zu 1 keine 

der dort genannten Abendschultypen besucht hat. Die an nach dem SGB III förde-

rungsfähige Ausbildungen anknüpfenden Rückausnahmen in § 7 Abs. 6 SGB II 

sind für das Hochschulstudium des Klägers zu 1 ebenfalls nicht einschlägig. 

d) Der Kläger zu 1 hat weder einen Anspruch auf Leistungen in Höhe der Mehrbe-

darfe nach § 27 Abs. 2 SGB II i.V.m. § 21 Abs. 2, Abs. 3, Abs. 5 oder Abs. 6 

SGB II noch gegenwärtig auf Erstausstattungsleistungen nach § 27 Abs. 2 SGB II 

i.V.m. § 24 Abs. 3 Nr. 2 SGB II. 

Ergänzende Leistungen gemäß § 27 Abs. 3 SGB II kommen ebenfalls nicht in Be-

tracht, weil der Kläger zu 1 in der Zeit vom 01.11.2015 bis zum 18.11.2015 weder 

Berufsausbildungsbeihilfe oder Ausbildungsgeld nach dem SGB III oder Leistun-

gen nach dem BAföG erhalten hat, noch diese Leistungen nur wegen der Vor-

schriften zur Berücksichtigung von Einkommen und Vermögen nicht erhalten hat.  

e) Der Kläger zu 1 begehrt im vorliegenden Verfahren die zuschussweise Bewilli-

gung von Leistungen nach dem SGB II, so dass auch die theoretische Möglichkeit, 

Darlehensleistungen nach § 27 Abs. 4 Satz 1 SGB II für Regelbedarfe, Bedarfe für 

Unterkunft und Heizung und notwendige Beiträge zur Kranken- und Pflegeversi-
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cherung auf Grund einer Ermessensentscheidung zu erhalten, sofern der Leis-

tungsausschluss nach § 7 Absatz 5 SGB II eine besondere Härte bedeuten würde, 

an der (teilweisen) Klageabweisung für den Fall der Gültigkeit des § 7 Abs. 5 

SGB II nichts ändern würde. Im Übrigen wäre hier wohl das Vorliegen einer be-

sonderen Härte zu verneinen, weil der Kläger zu 1 zum Zeitpunkt der Wirkung der 

Antragstellung am 01.11.2015 noch über ausreichendes Vermögen verfügte, um 

sein Studium erfolgreich abschließen zu können (vgl. LSG Berlin-Brandenburg, 

Beschluss vom 13.08.2008 – L 34 B 1550/08 AS ER – Rn. 8; BSG, Urteil vom 

02.04.2014 – B 4 AS 26/13 R – Rn. 46). Die begehrte Verurteilung zur Leistung 

könnte selbst bei Annahme eines besonderen Härtefalls nur unter der Vorausset-

zung einer Ermessensreduzierung auf Null erfolgen, die bereits auf Grund des 

noch vorhandenen Schonvermögens nicht in Betracht kommt. 

3.2 Der Kläger zu 1 hätte für den Fall, dass der Leistungsausschluss nach § 7 

Abs. 5 SGB II für nichtig erklärt würde einen Anspruch auf Arbeitslosengeld II für 

den Zeitraum vom 01.11.2015 bis zum 18.11.2015. Für die Zeit vom 19.11.2015 

bis zum 23.11.2015 hat er unabhängig von den Vorlagefragen einen Anspruch auf 

Arbeitslosengeld II. Für die Zeit vom 24.11.2015 bis zum 31.01.2016 und für den 

Zeitraum vom 01.03.2016 bis mindestens zum 31.03.2016 hätte er für den Fall, 

dass § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II für nichtig erklärt würde, ebenfalls einen An-

spruch auf Arbeitslosengeld II. 

Die Klägerin zu 2 hat für den Zeitraum vom 01.11.2015 bis zum 23.11.2015 einen 

Anspruch auf Arbeitslosengeld II. Für den Fall, dass § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II 

für nichtig erklärt würde, hätte sie für die Zeit vom 24.11.2015 bis zum 31.01.2016 

und für den Zeitraum vom 01.03.2016 bis mindestens zum 31.03.2016 ebenfalls 

einen Anspruch auf Arbeitslosengeld II. 

Die Klägerin zu 3 hat für den Zeitraum vom 01.11.2015 bis zum 23.11.2015 einen 

Anspruch auf Sozialgeld gemäß §§ 7 Abs. 2, 19 Abs. 1 Satz 2 SGB II. Für den 

Fall, dass § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II für nichtig erklärt würde, hätte sie für die 
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Zeit vom 24.11.2015 bis zum 31.12.2015 und für die Zeit vom 01.03.2016 bis min-

destens zum 31.03.2016 ebenfalls einen Anspruch auf Sozialgeld.      

4. Die Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen wird ferner nicht dadurch 

beseitigt, dass der streitgegenständliche Bescheid aus einem anderen Rechts-

grund aufzuheben wäre und/oder den Klägern aus anderen Rechtsgründen Leis-

tungen nach dem SGB II seit dem 01.11.2015 zustehen könnten. Insbesondere 

liegen weder wirksame Bewilligungsbescheide noch Zusicherungen im Sinne des 

§ 34 SGB X vor, die den Beklagten unabhängig von der materiellen Rechtslage 

zur Gewährung von Leistungen nach dem SGB II an die Kläger verpflichten könn-

ten.   

5. Die im Rahmen der Prüfung der Verfassungsmäßigkeit relevante Frage, ob 

nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II oder nach § 7 Abs. 5 SGB II von Leistungen 

nach dem SGB II ausgeschlossene Personen – insbesondere auch die Kläger – 

Ansprüche auf Leistungen nach dem SGB XII oder nach dem AsylbLG haben 

können, berührt die Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefragen nicht. Denn in 

einem solchen Fall hätte die durch das Gericht zu treffende Entscheidung einen 

anderen Inhalt. An Stelle des Beklagten wäre die Beigeladene zu einer anderen 

als der im Hauptantrag begehrten Leistung zu verurteilen. Insbesondere im Hin-

blick auf unterschiedliche Einkommens- und Vermögensanrechnungsvorschriften 

wären Leistungen in insgesamt niedrigerer Höhe und unter abweichender Vertei-

lung zwischen den Klägern zu gewähren.  

6. Im Falle der Verfassungswidrigkeit und Nichtigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 

SGB II wäre der Beklagte daher unter (Teil-)Aufhebung des Bescheids vom 

15.12.2015 in Gestalt des Widerspruchsbescheids vom 26.01.2016 dem Grunde 

nach (§ 130 Abs. 1 Satz 1 SGG) zur Zahlung von Arbeitslosengeld II an den Klä-

ger zu 1 und die Klägerin zu 2 für den Zeitraum vom 24.11.2015 bis zum 

31.01.2016 und vom 01.03.2016 bis mindestens zum 31.03.2016 sowie zur Zah-

lung von Sozialgeld an die Klägerin zu 3 für den Zeitraum vom 24.11.2015 bis zum 
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31.12.2015 und vom 01.03.2016 bis mindestens zum 31.03.2016 zu verurteilen, 

da die Anspruchsvoraussetzungen im Übrigen gegeben sind. 

Im Falle der Verfassungswidrigkeit und Nichtigkeit auch des § 7 Abs. 5 SGB II wä-

re der Beklagte unter (Teil-)Aufhebung des Bescheids vom 15.12.2015 in Gestalt 

des Widerspruchsbescheids vom 26.01.2016 dem Grunde nach zur Zahlung von 

Arbeitslosengeld II an den Kläger zu 1 für den Zeitraum vom 01.11.2015 bis zum 

18.11.2015 zu verurteilen.  

Unabhängig vom Ausgang des Vorlageverfahrens wird der Beklagte unter (Teil-) 

Aufhebung des Bescheids vom 15.12.2015 in Gestalt des Widerspruchsbescheids 

vom 26.01.2015 dem Grunde nach zur Zahlung von Arbeitslosengeld II an die 

Klägerin zu 2 und zur Zahlung von Sozialgeld an die Klägerin zu 3 für den Zeit-

raum vom 01.11.2015 bis zum 23.11.2015 zu verurteilen sein. Denn in diesem 

Zeitraum verfügte der Kläger zu 1 noch über ein Aufenthaltsrecht zum Zwecke des 

Studiums nach § 16 Abs. 1 AufenthG, so dass die Klägerin zu 2 nicht als dessen 

Familienangehörige nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II von den Leistungen nach 

dem SGB II ausgenommen war. Der Leistungsausschluss des Klägers zu 1 nach 

§ 7 Abs. 5 SGB II gilt anders als der Ausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 

SGB II nicht auch für Familienangehörige. Die Klägerin zu 3 hat für diese Zeit ei-

nen Anspruch auf Sozialgeld jedenfalls auf Grund ihrer Zugehörigkeit zur Bedarfs-

gemeinschaft der Klägerin zu 2 nach § 7 Abs. 3 Nr. 4 SGB II.     

Unabhängig vom Ausgang des Vorlageverfahrens wird die Klage abzuweisen 

sein, soweit die Klägerin zu 3 die Zahlung von Sozialgeld für den Zeitraum vom 

01.01.2016 bis zum 31.01.2016 begehrt und soweit alle Kläger Leistungen nach 

dem SGB II für den Zeitraum vom 01.02.2016 bis zum 29.02.2016 begehren.  

7. Die erste Vorlagefrage ist somit entscheidungserheblich im Sinne des Art. 100 

Abs. 1 Satz 1 GG, da die Klage im Falle der Gültigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 

SGB II für den Zeitraum ab dem 24.11.2015 für alle Kläger abzuweisen wäre, bei 
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Nichtigkeit der Vorschrift der Klage für den Kläger zu 1 und die Klägerin zu 2 je-

denfalls für den Zeitraum vom 24.11.2015 bis zum 31.03.2016 und für die Klägerin 

zu 3 für den Zeitraum vom 24.11.2015 bis zum 31.12.2015 und für den Zeitraum 

vom 01.02.2016 bis zum 31.03.2016 hingegen stattzugeben wäre.  

Die zweite Vorlagefrage ist entscheidungserheblich im Sinne des Art. 100 Abs. 1 

Satz 1 GG, da die Klage im Falle der Gültigkeit des § 7 Abs. 5 SGB II für den Zeit-

raum vom 01.11.2015 bis zum 18.11.2015 abzuweisen wäre, bei Nichtigkeit der 

Vorschrift der Klage jedoch auch für diesen Zeitraum stattzugeben wäre.  

V. 

Die Kammer ist von der Verfassungswidrigkeit der genannten Vorschriften über-

zeugt. 

Die Kammer hat sich mit der Frage der Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs. 1 

Satz 2 Nr. 2 SGB II (1.) und des § 7 Abs. 5 SGB II (2.) einschließlich der Möglich-

keit der verfassungskonformen Auslegung und der zu dieser Thematik veröffent-

lichten Rechtsprechung und Literatur auseinandergesetzt.  

1. Nachdem der Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II zu-

nächst vor allem im Hinblick auf dessen mögliche Europarechtswidrigkeit Gegen-

stand zahlreicher Gerichtsentscheidungen und rechtswissenschaftlicher Diskussi-

onen war, steht seit dem Urteil des Europäischen Gerichtshofes (EuGH) vom 

15.09.2015 (C-67/14) die Frage der Verfassungswidrigkeit der Regelung stärker 

im Fokus. Hierbei wurden bislang – soweit ersichtlich – ausschließlich Entschei-

dungen veröffentlicht, die ausländische Staatsangehörige aus Staaten der EU o-

der deren Familienangehörige betreffen. In der Rechtsprechung wird die Auffas-

sung vertreten, dass § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II verfassungswidrig oder zu-

mindest verfassungsrechtlich bedenklich sei (1.1). Des Weiteren wird in verschie-

denen Varianten die Auffassung vertreten, dass ein vollständiger Leistungsaus-

schluss von ausländischen Staatsangehörigen wohl gegen das Grundrecht auf 



- 43 - 

- 44 - 

Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums verstieße, ein derar-

tiger Verstoß aber durch „verfassungskonforme Auslegung“ und/oder Heranzie-

hung anderer Normen vermieden werden könne (1.2). Eine dritte Auffassung hält 

mit unterschiedlichen Begründungen den Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 

Satz 2 Nr. 2 SGB II unabhängig von anderen existenzsichernden Ansprüchen ge-

gen inländische Leistungsträger für verfassungsgemäß (1.3). In der rechtswissen-

schaftlichen Literatur wird die Verfassungsmäßigkeit eines vollständigen Leis-

tungsausschlusses von ausländischen Staatsangehörigen wie in § 7 Abs. 1 Satz 2 

Nr. 2 SGB II überwiegend bezweifelt, jedenfalls aber für klärungsbedürftig gehal-

ten (1.4). 

1.1 Die Auffassung, dass § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II verfassungswidrig ist, 

wird in dieser Klarheit – soweit anhand veröffentlichter Entscheidungen ersichtlich 

– bislang nur von der erkennenden Kammer und der 22. Kammer des SG Ham-

burg vertreten. Bereits zuvor wurden in der Rechtsprechung allerdings deutliche 

Zweifel an der Verfassungsmäßigkeit der Regelung geäußert. 

1.1.1 Der 2. Senat des LSG Sachsen-Anhalt hat im Rahmen einer Folgenabwä-

gung im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes bei nach § 7 Abs. 1 Satz 1 

FreizügG/EU (bis zur Feststellung der Ausländerbehörde, dass das Recht auf Ein-

reise und Aufenthalt nicht bestehe) nicht ausreisepflichtigen Antragstellern rumä-

nischer Staatsangehörigkeit festgestellt, dass das Grundrecht auf Sicherung eines 

menschenwürdigen Existenzminimums greife, solange sie sich auf dem Gebiet der 

Bundesrepublik Deutschland (BRD) und damit im Geltungsbereich des GG auf-

hielten. Als Menschenrecht stehe dieses Grundrecht deutschen und ausländi-

schen Staatsangehörigen, die sich in der BRD aufhielten, gleichermaßen zu. Der 

objektiven Verpflichtung aus Art. 1 Abs. 1 GG korrespondiere ein individueller 

Leistungsanspruch, da das Grundrecht die Würde jedes einzelnen Menschen 

schütze und sie in solchen Notlagen nur durch materielle Unterstützung gesichert 

werden könne (Hinweis auf BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 

2/11 – Rn. 63). Die Antragsteller (des dortigen Verfahrens) könnten zur Deckung 
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ihres menschenwürdigen Existenzminimums nicht auf Leistungen nach § 23 

SGB XII oder Leistungen nach dem AsylbLG zurückgreifen. Denn nach § 23 

Abs. 3 Satz 1 XII hätten Ausländer, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem 

Zweck der Arbeitsuche ergebe, und ihre Familienangehörigen, keinen Anspruch 

auf Sozialhilfe. Das AsylbLG gelte für die Antragsteller nicht, weil sie nicht zu dem 

in § 1 Abs. 1 AsylbLG genannten Personenkreis gehörten. Ob die Antragsteller 

möglicherweise Ansprüche auf Leistungen nach dem 3. Kapitel des SGB XII hät-

ten, weil § 21 Satz 1 SGB XII gemeinschaftsrechtskonform dahingehend auszule-

gen sein könnte, dass für betroffene Unionsbürger ein Leistungsanspruch nach 

dem SGB II "dem Grunde nach" gerade nicht bestehe und damit der Leistungs-

ausschluss des § 21 Satz 1 SGB XII nicht greife (Bezugnahme auf LSG Nord-

rhein-Westfalen, Beschluss vom 02.10.2012 – 19 AS 1393/12 B ER u.a. – Rn. 71) 

sei zweifelhaft, wenn sich der Gesetzgeber mit der Einfügung des § 23 Abs. 3 

Satz 1 XII dafür entschieden habe, Versuche, den Leistungsausschluss des § 7 

Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II durch Rückgriff auf § 23 SGB XII zu umgehen, zu un-

terbinden (LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 01.11.2013 – L 2 AS 841/13 B 

ER – Rn. 36 f.; ausdrücklich aufgegeben allerdings mit Beschluss vom 04.02.2015 

– L 2 AS 14/15 B ER – Rn. 40). 

1.1.2 Im Urteil vom 27.11.2013 weist der 6. Senat des Hessischen LSG (L 6 AS 

378/12 – Rn. 63) ergänzend darauf hin, dass ein Totalausschluss von Leistungen 

zur Sicherung der Menschenwürde allein auf Grund einer Differenzierung nach der 

Staatsangehörigkeit am Maßstab der Entscheidungen des BVerfG vom 

07.02.2012 (1 BvL 14/07) und vom 18.07.2012 (1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11) verfas-

sungswidrig sein dürfte. 

In einem Beschluss vom 07.04.2015 (L 6 AS 62/15 B ER – Rn. 54) hat der 6. Se-

nat des Hessischen LSG das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschen-

würdigen Existenzminimums der Ausdehnung des Leistungsausschlusses nach 

§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II im Wege einer Analogie auf Personen, deren Auf-

enthalt allein auf Grund der Freizügigkeitsvermutung legal ist, entgegengehalten. 
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Die Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums müsse durch 

einen gesetzlichen Anspruch gesichert sein. Dies verlange bereits unmittelbar der 

Schutzgehalt des Art. 1 Abs. 1 GG. Ein Hilfebedürftiger dürfe nicht auf freiwillige 

Leistungen des Staates oder Dritter verwiesen werden, deren Erbringung nicht 

durch ein subjektives Recht des Hilfebedürftigen gewährleistet sei. Die verfas-

sungsrechtliche Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums 

müsse durch ein Parlamentsgesetz erfolgen, das einen konkreten Leistungsan-

spruch des Bürgers gegenüber dem zuständigen Leistungsträger enthalte (Ver-

weis auf BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09, 1 BvL 4/09 – 

Rn. 136). 

1.1.3 Auch der 19. Senat des LSG Nordrhein-Westfalen hält in einem im Wesentli-

chen zusprechenden Beschluss im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes 

unter Bezugnahme auf das Urteil des BVerfG vom 18.07.2012 (1 BvL 10/10, 1 BvL 

2/11) fest, dass der Anspruch auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Exis-

tenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG in die Erwägungen 

einzubeziehen sei, wonach das Existenzminimum eines Ausländers auch bei kur-

zer Aufenthaltsdauer oder kurzer Aufenthaltsperspektive in Deutschland in jedem 

Fall und zu jeder Zeit sichergestellt sein müsse. Dieser Anspruch könne weder auf 

Grund migrationspolitischer Erwägungen – zur Minimierung von Anreizen sozial-

leistungsmotivierter Wanderbewegungen – verringert, noch könne pauschal nach 

Aufenthaltstiteln differenziert werden (LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 

20.03.2015 – L 19 AS 116/15 B ER – Rn. 27). 

1.1.4 Die vorlegende 3. Kammer des SG Mainz vertritt im Beschluss vom 

02.09.2015 die Auffassung, dass § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II gegen das Grund-

recht auf Gewährleistungen eines menschenwürdigen Existenzminimums verstößt 

(SG Mainz, Beschluss vom 02.09.2015 – S 3 AS 599/15 ER – Rn. 38 ff. mit An-

merkung Blischke, jurisPR-SozR 4/2016 Anm. 2). Die Begründung fußt im We-

sentlichen darauf, dass Leistungsausschlüsse dem Grunde nach, die trotz beste-

hender Hilfebedürftigkeit eintreten und durch kein anderes existenzsicherndes 
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Leistungssystem (z.B. durch Leistungen nach dem SGB XII oder nach dem 

AsylbLG) aufgefangen werden, per se verfassungswidrig seien, da sie evident die 

Gewähr dafür entzögen, ein Leben zu ermöglichen, das physisch, sozial und kultu-

rell als menschenwürdig anzusehen sei (Verweis auf SG Mainz, Vorlagebeschluss 

vom 12.12.2014 – S 3 AS 130/14 – Rn. 219). Das Grundrecht sei – unbeschadet 

der Beschlüsse des BVerfG vom 03.09.2014 (1 BvR 1768/11) und vom 

08.10.2014 (1 BvR 886/11) – dem Grunde nach unverfügbar und insoweit – wie es 

der überkommenen Dogmatik der Menschenwürdegarantie entspreche – abwä-

gungsfest (Bezugnahme auf Baer, NZS 2014, S. 3). Als Menschenrecht stehe das 

Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums 

deutschen und ausländischen Staatsangehörigen, die sich in der BRD aufhielten, 

gleichermaßen zu. Ein völliger Ausschluss von Leistungen lasse sich nicht mit 

Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 GG vereinbaren. Ein Rückgriff auf die Auffangregelung 

des § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII sei auf Grund deren systematischer Stellung aus-

geschlossen. Eine verfassungskonforme Auslegung sei nur unter Beachtung der 

Grenzfunktion des Gesetzeswortlautes und unter Berücksichtigung der Gesetzes-

systematik zulässig. Andernfalls würde die Verfassungskonformität der "ausgeleg-

ten" Vorschrift durch einen Verstoß gegen das Gesetzesbindungsgebot aus 

Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 97 Abs. 1 GG und zugleich gegen den Gewaltentei-

lungsgrundsatz erkauft. Der Verstoß gegen das Grundrecht auf Gewährleistung 

eines menschenwürdigen Existenzminimums könne nicht durch einen Verweis auf 

die Möglichkeit der Rückkehr in den Herkunftsstaat vermieden oder gerechtfertigt 

werden. 

1.1.5 Dieser Auffassung hat sich die (seinerzeit mit der 3. Kammer personalidenti-

sche) 12. Kammer des SG Mainz mit Beschluss vom 12.11.2015 (S 12 AS 946/15 

ER – Rn. 61 ff.; vgl. auch Krämer, SozSich plus 2016, S. 12) unter Auseinander-

setzung mit dem zwischenzeitlich ergangenen Urteil des EuGH vom 15.09.2015 

(C-67/14) und der hierzu wiederum ergangenen sozialgerichtlichen Rechtspre-

chung angeschlossen. 
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1.1.6 Auch die 22. Kammer des SG Hamburg vertritt die Auffassung, dass der 

Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II mit dem Grundrecht auf 

Sicherung des Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG nicht 

zu vereinbaren ist (SG Hamburg, Beschluss vom 22.09.2015 – S 22 AS 3298/15 

ER –Rn. 20 f.). Nach der maßgeblichen Rechtsprechung des BVerfG hänge der 

individuelle Leistungsanspruch gegen den Staat auf Sicherung des Existenzmini-

mums nicht vom Aufenthaltsstatus, sondern lediglich vom tatsächlichen Aufenthalt 

im Staatsgebiet ab. Insofern könne der Antragsteller (des dortigen Verfahrens) 

auch nicht auf die Inanspruchnahme von existenzsichernden Sozialleistungen in 

dessen Herkunftsstaat Bulgarien verwiesen werden, etwa weil in allen EU-Staaten 

ein hinreichendes Mindestsicherungsniveau garantiert sein sollte. Denn auch eine 

prognostiziert kurze Aufenthaltsdauer rechtfertige keine Einschränkung des 

Grundrechts. Ein gegenüber dem Existenzsicherungsniveau deutscher Staatsbür-

ger abgesenktes Leistungsniveau könne nicht durch migrationspolitische Erwä-

gungen gerechtfertigt werden. Umso weniger könne ein einfachgesetzlicher voll-

ständiger Entzug notwendiger Leistungen gerechtfertigt werden. Sofern den durch 

§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II ausgeschlossenen Personen keine den verfas-

sungsrechtlichen Vorgaben entsprechende andere Leistung zustehe, liege ein 

Verstoß gegen das Grundrecht auf Sicherung des Existenzminimums vor. Schließ-

lich sei hervorzuheben, dass dem Einzelnen aus verfassungsrechtlichen Gründen 

einfachgesetzlich ein Leistungsanspruch einzuräumen sei. Die Einräumung einer 

bloßen Leistungsmöglichkeit ohne Normierung der Leistungsinhalte, beispielswei-

se im Rahmen einer nicht näher konkretisierten Ermessensvorschrift, sei unzu-

reichend und damit verfassungswidrig. Dem könne nicht durchgreifend entgegen-

gehalten werden, dass das BVerfG in einem Nichtannahmebeschluss vom 

09.02.2001 (1 BvR 781/98 – Rn. 25) es unter bestimmten Bedingungen für in der 

Regel ausreichend gehalten habe, unabweisbare Hilfe in Form von Reise- und 

Verpflegungskosten zu leisten. Zum einen habe den dort betroffenen Ausländern 

jedenfalls andernorts im Inland ein Leistungsanspruch zugestanden. Zum anderen 

könne nicht davon ausgegangen werden, dass die genannte Entscheidung nach 

den Entscheidungen des BVerfG zur Regelleistung und zum AsylbLG noch den 
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Stand der verfassungsrechtlichen Dogmatik wiedergebe. Vor der Entscheidung 

zur Regelleistung im Jahr 2010 sei noch nicht einmal geklärt gewesen, ob die Si-

cherung des Existenzminimums als subjektive Grundrechtsposition des Einzelnen 

anzusehen sei. 

1.1.7 Der 6. Senat des LSG Nordrhein-Westfalen betont im Beschluss vom 

30.11.2015 (L 6 AS 1480/15 B ER, L 6 AS 1481/15 B – Rn. 16 ff.), dass auch nach 

der Entscheidung des EuGH vom 15.09.2015 (C-67/14) die mitgliedsstaatlichen 

Grundrechte trotz der Einschlägigkeit des Unionsrechts ihre eigenständige Funkti-

on behielten (Hinweis auf Kingreen, NVwZ 2015, S. 1506). Auf der Grundlage ge-

rade auch der Rechtsprechung des BVerfG bestünden berechtigte Bedenken, ob 

die Vorschrift des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II in der geltenden Form verfas-

sungsgemäß sei. Denn das BVerfG habe in seiner Entscheidung zum AsylbLG 

(Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10,1 BvL 2/11) ausgeführt, Art. 1 Abs. 1 GG 

i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG begründe einen Anspruch auf Gewährleistung eines 

menschenwürdigen Existenzminimums als Menschenrecht, das deutschen und 

ausländischen Staatsangehörigen, die sich in der Bundesrepublik Deutschland 

aufhielten, gleichermaßen zustehe. Insofern müsse ein Leistungsanspruch einge-

räumt werden. Soweit diesem Anspruch entgegengehalten werde, es stehe dem 

Antragsteller frei, in sein Heimatland zurückzukehren, habe dieser Einwand seine 

sozialpolitische Bedeutung, aber keinen inhaltlich-argumentativen Bezug zu den 

verfassungsrechtlichen Vorgaben. Denn der Gewährleistungspflicht aus Art. 1 

Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG entspreche deshalb ein Leistungsanspruch 

des Grundrechts-/Menschenrechtsträgers, da das Grundrecht die Würde des Ein-

zelnen schütze und diese Würde in solchen Notlagen nur oder doch zumindest in 

erster Linie durch materielle Unterstützung gesichert werden könne. Der Einwand 

beantworte schlicht die Frage nicht, auf welche Weise und in welchem Siche-

rungssystem das menschenwürdige Existenzminimum bis zur Ausreise sicherge-

stellt werde, wenn der Betroffene nicht zur Ausreise verpflichtet sei – erst die (voll-

ziehbare) Verpflichtung zur Ausreise würde diese Ausländer dem AsylbLG als Si-

cherungssystem zuweisen (Hinweis auf § 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG). 
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1.2 Die für das Recht der Grundsicherung für Arbeitsuchende zuständigen Senate 

des BSG und andere Sozialgerichte halten die Gewährung von existenzsichern-

den Leistungen trotz der Ausschlussregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II 

an die betroffenen Personen für möglich und gehen aus diesem Grund implizit 

oder ausdrücklich von der Verfassungsmäßigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 

SGB II aus. 

1.2.1 Der 16. Senat des Bayerischen LSG hält den zeitlich unbeschränkten völli-

gen Ausschluss von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts in § 7 Abs. 1 

Satz 2 Nr. 2 SGB II, der durch den gleich formulierten Ausschluss von Sozialhilfe 

in § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII flankiert werde, im Hinblick auf das Grundrecht auf 

Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums, das vom BVerfG 

aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 

GG abgeleitet werde, für bedenklich (Beschluss vom 22.12.2010 – L 16 AS 767/10 

B ER – Rn. 59 f.). Da es sich bei Art. 1 Abs. 1 GG um kein Grundrecht nur für 

Deutsche, sondern um ein Menschenrecht handele, gelte es auch für Ausländer, 

die sich in Deutschland aufhielten, vor allem wenn dieser Aufenthalt rechtmäßig 

sei. Zwar gestehe das BVerfG dem Gesetzgeber bei der Bestimmung der zur Ge-

währleistung dieses Existenzminimums zu erbringenden Leistungen einen Gestal-

tungsspielraum zu. Es frage sich aber, ob nicht der zeitlich unbegrenzte Aus-

schluss jeglicher Leistungen für Ausländer, die sich rechtmäßig zur Arbeitssuche 

in Deutschland aufhalten, in den von Art. 19 Abs. 2 GG für unantastbar erklärten 

Wesensgehalt dieses Grundrechts eingreife. Ob der zeitlich unbefristete Aus-

schluss von Leistungen an arbeitsuchende Unionsbürger mit der Begründung ge-

rechtfertigt werden könne, dass diese auf die Inanspruchnahme entsprechender 

Leistungen in ihrem Heimatland verwiesen werden könnten (Hinweis auf LSG 

Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 26.02.2010 – L 15 AS 30/10 B ER – 

Rn. 30), dürfe zumindest zweifelhaft sein. Ferner sei im Hinblick auf den allgemei-

nen Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) zweifelhaft, ob eine durch sachliche Grün-

de zu rechtfertigende Ungleichbehandlung darin liege, dass Ausländer, die voll-

ziehbar ausreisepflichtig seien, wenigstens gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG das 
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"reduzierte" Existenzminimum nach dem AsylbLG erhielten, dagegen Ausländer, 

die die Unionsbürgerschaft besäßen und sich legal in Deutschland aufhielten, ge-

mäß § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II und § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII ohne zeitliche 

Begrenzung von jeglichen Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts ausge-

schlossen seien. Ohne sich endgültig auf eine Rechtsgrundlage festzulegen, ver-

pflichtete der Senat den dortigen Antragsgegner zur Gewährung vorläufiger Leis-

tungen in der nach dem AsylbLG vorgesehenen Höhe (Bayerisches LSG, Be-

schluss vom 22.12.2010 – L 16 AS 767/10 B ER – Rn. 69). 

1.2.2 Der 19. Senat des LSG Nordrhein-Westfalen (Beschluss vom 30.05.2011 – L 

19 AS 431/11 B ER – Rn. 14) weist darauf hin, dass in der Literatur mit überzeu-

genden Argumenten die Auffassung vertreten werde, dass selbst hilfebedürftigen 

Ausländern, bei denen ein Leistungsausschluss nach § 23 Abs. 3 SGB XII bzw. 

eine Erwerbsunfähigkeit im Sinne von § 8 Abs. 2 SGB II vorliege, zumindest Leis-

tungen analog § 1a AsylbLG vom Leistungsträger nach dem SGB XII zur Verfü-

gung gestellt werden müssten, wenn sie nicht Mittel zur Ausreise erhielten. Dar-

über hinaus gehende Leistungen stünden im Ermessen der Sozialhilfeträger. 

In einer späteren Entscheidung hält der 19. Senat des LSG Nordrhein-Westfalen 

die Frage der Verfassungsmäßigkeit des Leistungsausschlusses des § 7 Abs. 1 

Satz 2 Nr. 2 SGB II für klärungsbedürftig, jedoch im Falle des Eingreifens dieses 

Leistungsausschlusses in Übereinstimmung mit seiner früheren Entscheidung ei-

nen Anspruch auf Sozialhilfe im Ermessenswege für möglich, wenn dies im Einzel-

fall gerechtfertigt sei (LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 09.09.2015 – L 

19 AS 1260/15 B ER – Rn. 27 und 29; ähnlich derselbe Senat mit Beschluss vom 

30.09.2015 – L 19 AS 1491/15 B ER – Rn. 27 unter Hinweis auf den Anspruch auf 

Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 

GG. i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG, wonach das Existenzminimum eines Ausländers 

auch bei kurzer Aufenthaltsdauer oder kurzer Aufenthaltsperspektive in Deutsch-

land in jedem Fall und zu jeder Zeit sichergestellt sein müsse). 
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1.2.3 Der 7. Senat des LSG Nordrhein-Westfalen (Beschluss vom 06.09.2012 – L 

7 AS 758/12 B ER – Rn. 14) hält es im einstweiligen Rechtsschutzverfahren für 

möglich, den beigeladenden Sozialhilfeträger im Rahmen der Folgenabwägung zu 

verpflichten, gemäß § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II von den Leistungen nach dem 

SGB II ausgeschlossenen Personen Regelbedarfe nach § 27a SGB XII zu gewäh-

ren. Zwar hätten Ausländer, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der 

Arbeitsuche ergebe, sowie ihre Familienangehörigen keinen Anspruch auf Sozial-

hilfe (§ 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII). Es begegne jedoch rechtlichen Bedenken, Neu-

EU-Bürger bei einem rechtmäßigen Aufenthalt in der BRD von jeglicher staatlicher 

Unterstützung selbst bei untragbaren Verhältnissen auszuschließen. Solange die 

Ausländerbehörde nicht von ihrer Möglichkeit Gebrauch gemacht habe, den Ver-

lust oder das Nichtbestehen des Aufenthaltsrechts nach § 5 Abs. 5 FreizügG/EU 

festzustellen, entspreche es der gesetzlichen Konzeption des Freizügigkeitsrechts 

von der Rechtmäßigkeit des Aufenthalts auszugehen (Verweis auf BSG, Urteil 

vom 19.10.2010 – B 14 AS 23/10 R – Rn. 4). Erst mit der Verlustfeststellung sei 

die Ausreisepflicht nach § 7 Abs. 1 Satz 1 FreizügG/EU begründet. Auch würde 

sich eine Schlechterstellung der Unionsbürger aus den Beitrittsgebieten gegen-

über aus entfernteren Ländern stammenden Antragstellern nach dem AsylbLG 

ergeben. Zur Überzeugung des Senats komme bei untragbaren Verhältnissen un-

ter Beachtung der verfassungsrechtlichen Wertungen nach Art. 1 Abs. 1, Art. 3 

Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 GG eine Mindestsicherung nach dem SGB XII bzw. 

AsylbLG im Wege einer Rechtsfolgenanwendung in Betracht. 

1.2.4 Der 15. Senat des LSG Niedersachsen-Bremen (Beschluss vom 15.11.2013 

– L 15 AS 365/13 B ER – Rn. 66 f.; vgl. auch LSG Niedersachsen-Bremen, Be-

schluss vom 24.07.2014 – L 15 AS 202/14 B ER – Rn. 21 ff.) erklärt, dass er die in 

Rechtsprechung und Literatur verschiedentlich geäußerten verfassungsrechtlichen 

Bedenken gegen den Ausschluss von arbeitsuchenden Unionsbürgern von lau-

fenden Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts sowohl nach dem SGB II 

als auch nach dem SGB XII nicht teile. Dabei übersehe er nicht, dass das Grund-

recht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums aus Art. 1 
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Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG nach der Rechtsprechung des BVerfG dem 

Grunde nach unverfügbar sei und durch einen Leistungsanspruch eingelöst wer-

den müsse. Wenn Menschen die zur Gewährleistung eines menschenwürdigen 

Daseins notwendigen materiellen Mittel fehlten, weil sie weder aus einer Erwerbs-

tätigkeit noch aus eigenem Vermögen noch durch Zuwendungen Dritter zu erlan-

gen seien, sei der Staat im Rahmen seines Auftrags zum Schutz der Menschen-

würde und in Ausfüllung seines sozialstaatlichen Gestaltungsauftrags verpflichtet, 

dafür Sorge zu tragen, dass die materiellen Voraussetzungen dafür Hilfebedürfti-

gen zur Verfügung stehen. Als Menschenrecht stehe dieses Grundrecht deut-

schen und ausländischen Staatsangehörigen, die sich in der BRD aufhielten, 

gleichermaßen zu. Dieser objektiven Verpflichtung aus Art. 1 Abs. 1 GG korres-

pondiere ein individueller Leistungsanspruch. Diesen verfassungsrechtlichen Vor-

gaben könne aber dadurch Rechnung getragen werden, dass arbeitsuchenden 

Unionsbürgern ein Anspruch auf Mindestsicherung nach dem SGB XII eingeräumt 

werde. Es sei – soweit ersichtlich – in der sozialhilferechtlichen Literatur unumstrit-

ten, dass auch bei Vorliegen von Leistungsausschlussgründen Ausländern, die 

sich in der Bundesrepublik aufhalten, ein Anspruch auf die nach den Umständen 

des Einzelfalls unabweisbar gebotenen Leistungen erhalten bleibe (Hinweis auf 

LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 30.05.2011 – L 19 AS 431/11 B ER – 

Rn. 4). Welche Leistungen unabweisbar seien, hänge von den Umständen des 

Einzelfalls ab. Bei möglicher und zumutbarer Rückkehr in das Heimatland komme 

in der Regel lediglich die Übernahme der Kosten der Rückreise und des bis dahin 

erforderlichen Aufenthalts in Betracht (Überbrückungsleistungen). Sei die Rück-

kehr im Einzelfall vorerst nicht möglich, seien längerfristige Leistungen zu erbrin-

gen, die das verfassungsrechtlich gebotene Existenzminimum sicherten. Diese 

könnten sich an den Leistungen nach dem AsylbLG orientieren. Einem solchen 

Anspruch auf die unabweisbar gebotene Hilfe stehe nicht § 21 Satz 1 SGB XII 

entgegen, wonach Personen, die nach dem SGB II als Erwerbsfähige oder als 

Angehörige dem Grunde nach leistungsberechtigt seien, keine Leistungen für den 

Lebensunterhalt erhalten. Der verfassungsrechtlich gebotene Anspruch auf Ge-

währleistung des Existenzminimums lasse sich bei Unionsbürgern, die dem Leis-
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tungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II unterlägen, im Rahmen des 

Regelungsgefüges des SGB II nicht verwirklichen. Im Rahmen des SGB XII werde 

dieser Anspruch aus einer entsprechenden Anwendung des § 23 Abs. 1 Satz 3 

SGB XII, des § 1 a AsylbLG oder unmittelbar aus Art. 1 Abs. 1 i. V. m. Art. 20 

Abs. 1 GG hergeleitet. Nach Auffassung des Senats bestehe bei arbeitsuchenden 

Unionsbürgern, die ohne ausreichende Existenzmittel in die Bundesrepublik einge-

reist seien und auf dem Arbeitsmarkt bislang weder als Arbeitnehmer noch als 

Selbstständige Fuß gefasst hätten, eine atypische Bedarfslage, die den Einsatz 

öffentlicher Mittel im Sinne des § 73 SGB XII (Hilfe in sonstigen Lebenslagen) 

rechtfertige. § 21 Satz 1 SGB II stehe der Anwendung dieser Norm, die sich nicht 

im 3. Kapitel des SGB XII über die Hilfe zum Lebensunterhalt finde, nicht entge-

gen. 

1.2.5 Auch der 7. Senat des Hessischen LSG hält grundsätzlich einen Anspruch 

auf Gewährung von Hilfen in sonstigen Lebenslagen nach § 73 SGB XII gegen 

den Sozialhilfeträger für möglich, weil das Grundrecht auf Gewährleistung eines 

menschenwürdigen Existenzminimums dem Grunde nach unverfügbar sei und 

durch einen Leistungsanspruch eingelöst werden müsse (Hessisches LSG, Be-

schluss vom 18.09.2015 – L 7 AS 431/15 B ER – Rn. 21). 

1.2.6 Der 4. Senat des LSG Hamburg vertritt unter Anschluss an den 7. Senat des 

Bayerischen LSG (Beschluss vom 01.10.2015 – L 7 AS 627/15 B ER) die Auffas-

sung, dass der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II mit dem 

nationalen Verfassungsrecht vereinbar sei. Den verfassungsrechtlichen Vorgaben 

könne aus Sicht des Senats dadurch hinreichend Rechnung getragen werden, 

dass arbeitsuchenden Unionsbürgern ein Anspruch auf eine Mindestsicherung in 

Form der unabweisbar gebotenen Leistungen eingeräumt werde (Bezugnahme 

auf LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 06.09.2012 – L 7 AS 758/12 B ER). 

Welche Leistungen unabweisbar seien, hänge dabei von den Umständen des Ein-

zelfalls ab. Bei möglicher und zumutbarer Rückkehr in das Heimatland komme in 

der Regel lediglich die Übernahme der Kosten der Rückreise und des bis dahin 
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erforderlichen Aufenthalts in Betracht. Es könne dahingestellt bleiben, ob ein sol-

cher Anspruch auf die unabweisbar gebotene Hilfe aus einer entsprechenden An-

wendung des § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII, des § 1a AsylbLG oder unmittelbar aus 

Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG herzuleiten sei oder ob in entsprechenden 

Fällen von einer atypischen Bedarfslage auszugehen sei, die den Einsatz öffentli-

cher Mittel im Sinne des § 73 SGB XII rechtfertige. Aus der Entscheidung des 

BVerfG zum AsylblG (Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 2/11) folge nichts An-

deres. In jener Entscheidung sei es um die Bemessung des existenznotwendigen 

Bedarfs nach § 3 AsylbLG gegangen. Nur in diesem Zusammenhang habe das 

BVerfG ausgeführt, dass Leistungen in einem transparenten und sachgerechten 

Verfahren begründet werden müssten und die Höhe der Leistungsansprüche nicht 

pauschal nach dem Aufenthaltsstatus differenziert werden dürfe. Hier jedoch gehe 

es um einen Leistungsausschluss, der seine Rechtfertigung in dem europäischen 

Konzept einer Freizügigkeit finde, ohne dass zugleich (schon) eine so genannte 

Sozialunion hergestellt sei. Dieses Konzept sei verfassungsrechtlich nicht zu be-

anstanden, wobei der Senat davon ausgehe, dass in sämtlichen Mitgliedsstaaten 

der EU deren grundlegende, in Art. 2 des Vertrages über die Arbeitsweise der Eu-

ropäischen Union (AEUV) festgelegten Werte, wozu Freiheit, Rechtsstaatlichkeit, 

Demokratie und die Wahrung der Menschenrechte gehörten, gewährleistet seien. 

Weiter habe das BVerfG in jener Entscheidung ausgesprochen, dass die Hilfebe-

dürftigen nicht auf freiwillige Leistungen verwiesen werden dürften, sondern der 

Gesetzgeber ihnen ein entsprechendes subjektives Recht einräumen müsse. Dem 

genüge der oben beschriebene Anspruch auf eine Mindestsicherung in Form der 

unabweisbar gebotenen Leistungen, der – wie etwa auch der Anspruch nach § 1a 

oder § 11 Abs. 2 AsylbLG bzw. nach § 23 SGB XII – ein gesetzlicher Anspruch 

sei, selbst wenn seine konkrete Ausgestaltung im Einzelfall nicht direkt aus dem 

Gesetz ablesbar sei. Anders als bei der Bemessung der Leistungen nach § 3 

AsylbLG stoße der Gesetzgeber wegen der Individualität und Situationsbezogen-

heit dieses Anspruchs an sachbezogene Grenzen. Der Leistungsausschluss nach 

§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II verstoße auch nicht gegen den allgemeinen 

Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG. Vielmehr beruhe er auf sachgerechten 
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Gründen, nämlich dem bereits erwähnten europäischen Konzept der Freizügigkeit 

einerseits und dem grundsicherungsrechtlichen Grundsatz der Selbsthilfe ande-

rerseits. EU-Bürger seien nämlich typischerweise ohne weiteres im Stande, in ih-

ren Herkunftsstaat zurückzukehren und dort unter adäquaten, menschenwürdigen 

Umständen zu leben. Insoweit sei ihre Situation mit der in § 11 Abs. 2 AsylbLG 

geregelten Lage derjenigen Leistungsberechtigten nach dem AsylbLG vergleich-

bar, denen bei Verstoß gegen eine räumliche Beschränkung im Bundesgebiet nur 

die unabweisbar gebotene Hilfe zu leisten sei. Zwar möge es im Hinblick auf § 1 

Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG Fälle geben, in denen ausländische Nicht-EU-Bürger Leis-

tungen nach dem AsylbLG beziehen, obwohl sie ebenfalls ohne weiteres in ihren 

Herkunftsstaat zurückkehren könnten. Darin liege aber – abgesehen von der poli-

tischen Diskussion über Rechtsänderungen in diesem Bereich – kein relevanter 

Gleichheitsverstoß, weil der Gesetzgeber bei der ihm nur möglichen typisierenden 

Betrachtung nicht von der gleichmäßigen Gewähr adäquater, menschenwürdiger 

Umstände außerhalb der EU ausgehen müsse (LSG Hamburg, Beschluss vom 

15.10.2015 – L 4 AS 403/15 B ER – Rn. 9 ff.). 

1.2.7 Der 4. Senat des BSG vertritt in zwei Urteilen vom 03.12.2015 (B 4 AS 59/13 

R und B 4 AS 44/15 R) die Auffassung, dass Personen, die vom Leistungsaus-

schluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II betroffen sind, ein Anspruch auf Leis-

tungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem 3. Kapitel des SGB XII zu-

stehen kann. Hierbei hat er zu Grunde gelegt, dass der Ausschluss arbeitsuchen-

der Unionsbürger von SGB II-Leistungen auch für diejenigen Unionsbürger greife 

(„erst-recht“), die über kein Aufenthaltsrecht nach dem FreizügigG/EU oder dem 

AufenthG verfügen. Auch bei fehlender Freizügigkeitsberechtigung seien aber 

zumindest Sozialhilfeleistungen im Ermessenswege zu erbringen. Im Falle eines 

verfestigten Aufenthalts, den das BSG bei einem Aufenthaltszeitraum von mehr 

als sechs Monaten annimmt, sei dieses Ermessen aus Gründen der Systematik 

des Sozialhilferechts und der verfassungsrechtlichen Vorgaben des BVerfG in der 

Weise reduziert, dass regelmäßig zumindest Hilfe zum Lebensunterhalt in gesetz-

licher Höhe zu erbringen sei (BSG, Urteile vom 03.12.2015 – B 4 AS 59/13 R – 
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Rn. 51 ff. – und B 4 AS 44/15 R – Rn. 36 ff.). Die Frage, ob § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 

SGB II verfassungswidrig ist, hat der 4. Senat des BSG in diesen Entscheidungen 

nicht ausdrücklich erörtert. 

Der 4. Senat des BSG hat seine Rechtsprechung mit Urteilen vom 17.02.2016 (B 

4 AS 24/14 R – Entscheidungsgründe noch nicht veröffentlicht) und vom 

17.03.2016 (B 4 AS 32/15 R – Entscheidungsgründe noch nicht veröffentlicht), in 

der letzten Entscheidung allerdings von einer Nichtanwendung der Ausschlussre-

gelung des § 23 Abs. 3 SGB XII bei einem Angehörigen eines EFA-

Signatarstaates ausgehend, aufrechterhalten. 

1.2.8 Der 14. Senat des BSG hat sich dem 4. Senat mit Urteilen vom 16.12.2015 

(B 14 AS 15/14 R, B 14 AS 18/14 R und B 14 AS 33/14 R) und vom 20.01.2016 (B 

14 AS 15/15 R – Entscheidungsgründe noch nicht veröffentlicht – und B 14 AS 

35/15 R) angeschlossen und hierbei auch die Frage der Verfassungsmäßigkeit 

des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II angesprochen, allerdings keine verfassungs-

rechtlichen Bedenken gesehen. Der Leistungsausschluss zu Lasten der Klägerin-

nen und Kläger der dortigen Verfahren sei insbesondere schon deshalb mit dem 

Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums aus 

Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG vereinbar, 

weil den jeweiligen Klägerinnen und Klägern existenzsichernde Leistungen durch 

den beigeladenen bzw. beizuladenden Sozialhilfeträger nach § 23 Abs. 1 Satz 3 

SGB XII zu gewähren seien (BSG, Urteil vom 16.12.2015 – B 14 AS 15/14 R – 

Rn. 36; BSG, Urteil vom 16.12.2015 – B 14 AS 18/14 R – Rn. 34; BSG, Urteil vom 

16.12.2015 – B 14 AS 33/14 R – Rn. 33; BSG, Urteil vom 20.01.2016 – B 14 AS 

35/15 R – Rn. 32). Der 14. Senat des BSG führt zur Begründung des sozialhilfe-

rechtlichen Anspruchs an, dass es auf die Möglichkeit einer Heimkehr des Aus-

länders in sein Herkunftsland in diesem Zusammenhang nicht ankomme. Diese 

Möglichkeit sei im Hinblick auf die Ausgestaltung des genannten Grundrechts als 

Menschenrecht schon verfassungsrechtlich jedenfalls solange unbeachtlich, wie 

der tatsächliche Aufenthalt in Deutschland von den zuständigen Behörden faktisch 
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geduldet werde. Ungeachtet dessen finde der Verweis auf eine so verstandene 

Selbsthilfe in dieser Lage nach dem derzeit geltenden Recht auch sozialhilferecht-

lich keine Grundlage. Zwar erhalte Sozialhilfe nach dem Nachranggrundsatz des 

§ 2 Abs. 1 SGB XII nicht, wer sich – vor allem durch Einsatz seiner Arbeitskraft, 

seines Einkommens und seines Vermögens – selbst helfen könne oder wer die 

erforderliche Leistung von anderen, insbesondere von Angehörigen oder von Trä-

gern anderer Sozialleistungen, erhalte. Diese Vorschrift sei jedoch nach der 

Rechtsprechung des Sozialhilfesenats des BSG keine eigenständige Ausschluss-

norm, sondern ihr komme regelmäßig nur im Zusammenhang mit ergänzenden 

bzw. konkretisierenden sonstigen Vorschriften des SGB XII Bedeutung zu; ein 

Leistungsausschluss ohne Rückgriff auf andere Normen des SGB XII sei mithin 

allenfalls in extremen Ausnahmefällen denkbar, etwa wenn sich der Bedürftige 

generell eigenen Bemühungen verschließe und Ansprüche ohne Weiteres reali-

sierbar seien (Hinweis auf BSG, Urteil vom 22.03.2012 – B 8 SO 30/10 R – 

Rn. 25). Für die Annahme einer solchen Ausnahmelage fehle indes – nachdem 

eine ausdrückliche Rechtsgrundlage für einen Verweis auf die Rückkehr in das 

Heimatland nach geltendem Recht im SGB XII nicht bestehe – ohne Begründung 

einer Ausreisepflicht des Ausländers als Ergebnis eines ausländerbehördlichen 

Verfahrens schon im Ansatz jeder Anhaltspunkt (BSG, Urteil vom 20.01.2016 – B 

14 AS 35/15 R – Rn. 42). 

1.2.9 Dem BSG haben sich inzwischen – jeweils im Rahmen von Verfahren des 

einstweiligen Rechtsschutzes und vorbehaltlich einer Prüfung im Hauptsachever-

fahren – die 17. Kammer des SG Darmstadt (Beschluss vom 04.12.2015 – S 17 

SO 211/15 ER – Rn. 28 ff.), der 7. Senat des LSG Nordrhein-Westfalen (Be-

schlüsse vom 16.12.2015 – L 7 AS 1466/15 B ER – Rn. 14, vom 17.12.2015 – L 7 

AS 1711/15 B ER – Rn. 12, vom 04.03.2016 – L 7 AS 2143/15 B ER – Rn. 14, 

vom 22.03.2016 – L 7 AS 354/16 B ER, L 7 AS 355/16 B – Rn. 10	 und vom 

07.04.2016 – L 7 AS 288/16 B ER – Rn. 20 f.), der 25. Senat des LSG Berlin-

Brandenburg (Beschluss vom 21.12.2015 – L 25 AS 3035/15 B ER – Rn. 8), die 

128. Kammer des SG Berlin (Beschluss vom 04.01.2016 – S 128 AS 25271/15 – 
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Rn. 32 ff.), der 28. Senat des LSG Berlin-Brandenburg (Beschluss vom 

15.01.2016 – L 28 AS 3053/15 B ER – Rn. 8), die 3. Kammer des SG Kassel (Be-

schluss vom 21.01.2016 – S 3 AS 217/15 ER – Rn. 46), die 11. Kammer des SG 

Mainz (Beschluss vom 27.01.2016 – S 11 AS 7/16 ER – nicht veröffentlicht), die 

62. Kammer des SG Dortmund (Beschluss vom 11.02.2016 – S 62 SO 43/16 ER – 

Rn. 23 ff.), der 19. Senat des LSG Nordrhein-Westfalen (Beschlüsse vom 

24.02.2016 – L 19 AS 1834/15 B ER, L 19 AS 1835/15 B – Rn. 18,	 vom 

24.03.2016 – L 19 AS 289/16 B ER – Rn. 28 und vom 14.04.2016 – L 19 AS 

576/16 B ER – Rn. 2), die 26. Kammer des SG Neuruppin (Beschluss vom 

22.03.2016 – S 26 AS 378/16 ER – Rn. 20 ff.) und der 6. Senat des LSG Nord-

rhein-Westfalen, Beschluss vom 18.04.2016 – L 6 AS 2249/15 B ER, L 6 AS 21/16 

B – Rn. 20) angeschlossen (grundsätzlich dem BSG folgend, eine Ermessensre-

duzierung auf Null jedoch ablehnend: LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 

13.04.2016 – L 23 SO 46/16 B ER, L 23 SO 47/16 B ER PKH –, Rn. 21 ff.; LSG 

Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 13.04.2016 – L 15 SO 53/16 B ER – Rn. 23 ff. 

und LSG Hamburg, Beschluss vom 14.04.2016 – L 4 AS 76/16 B ER – Rn. 8 ff.). 

1.2.10 Der 15. Senat des LSG Niedersachsen-Bremen geht zwar im Beschluss 

vom 07.03.2016 (L 15 AS 185/15 B ER – Rn. 16 f.) mit dem BSG davon aus, dass 

Hilfe zum Lebensunterhalt als Ermessensleistung nach § 23 Abs. 1 Satz 3 

SGB XII erbracht werden kann, hält die vom BSG vorgesehene Differenzierung 

zwischen einem Aufenthalt von bis zu sechs Monaten und einem darüberhinaus-

gehenden Aufenthalt nicht für zulässig. Das BVerfG habe im Urteil vom 

18.07.2012 (1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11) festgestellt, dass der Anspruch auf Gewähr-

leistung des soziokulturellen Existenzminimums als Menschenrecht deutschen 

und ausländischen Staatsangehörigen gleichermaßen zustehe, er seinem Umfang 

nach zwischen unterschiedlichen Gruppen Hilfebedürftiger nur dann differenzie-

rend zu bemessen sei, wenn und soweit sich eine verschiedene Bedürfnislage 

feststellen lasse und er im Übrigen der Konkretisierung durch vom Gesetzgeber 

auszugestaltende Normen bedürfe. Soweit sich hieraus Zweifel an der Verfas-

sungsmäßigkeit des grundsätzlichen Anspruchsausschlusses nach § 23 Abs. 3 
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Satz 1 SGB XII und seiner Ergänzung durch die auf Einzelfälle beschränkte Er-

mächtigung zu einer Leistungsgewährung nach Ermessen in § 23 Abs. 1 Satz 3 

SGB XII ergeben würden, wären diese nicht auf EU-Bürger mit einem Aufenthalt 

von mehr als sechs Monaten beschränkt. Denn nach der Rechtsprechung des 

BVerfG seien die Anforderungen der Art. 1 Abs. 1 und 20 Abs. 1 GG an die Ge-

währleistung des soziokulturellen Existenzminimums vom Beginn eines Aufent-

halts im Bundesgebiet an durchgängig zu verwirklichen. Zweifel an der Verfas-

sungsmäßigkeit eines dem Wortlaut von § 23 Abs. 3 Satz 1 und Abs. 1 Satz 3 

SGB XII folgenden Normverständnisses, das von der Geltung eines allgemeinen 

Anspruchsausschlusses für arbeitssuchende und ihnen gleichzustellende Auslän-

der sowie einer nur im Einzelfall eröffneten Möglichkeit zu einer Leistungsbewilli-

gung im Ermessenswege ausgehe, wären damit ganz genereller Art und ange-

sichts des nach seinem eindeutigen Wortlaut klaren Ausnahmecharakters von 

§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII nur durch eine Richtervorlage nach Art. 100 GG zu 

klären. Der Senat halte allerdings den Anspruchsausschluss in § 23 Abs. 3 Satz 1 

SGB XII und die auf Einzelfälle begrenzte Ermächtigung zu Ermessensleistungen 

in § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII für verfassungsrechtlich unbedenklich. Gerade die 

Ausübung von Ermessen erlaube es nämlich dem zuständigen Sozialhilfeträger, 

der individuellen Lebenssituation hilfebedürftiger Ausländer Rechnung zu tragen. 

An ihr habe sich auch nach der Rechtsprechung des BVerfG die Hilfegewährung 

auszurichten (Hinweis auf BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 

2/11 – Rn. 66, 69). Daran, dass das soziokulturelle Existenzminimum gewährleis-

tet werden müsse, bleibe der Sozialhilfeträger auch im Rahmen einer ihm eröffne-

ten Ermessensentscheidung gebunden. 

1.2.11 Die 32. Kammer des SG Halle (Saale) (Beschluss vom 14.04.2016 – S 32 

AS 1109/16 ER – Rn. 37 ff.) folgt zwar dem BSG dahingehend, dass Ermessens-

leistungen nach § 21 Abs. 1 Satz 3 SGB XII für den vom Leistungsausschluss 

nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II betroffenen Personenkreis grundsätzlich mög-

lich seien, sieht aber das Ermessen erst eröffnet, wenn die Möglichkeit der Rück-

kehr in den Herkunftsstaat nicht besteht.  
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1.3 Insbesondere seit Bekanntgabe des Urteils des EuGH vom 15.09.2015 (C-

67/14) und verstärkt seit Bekanntwerden der Urteile des BSG vom 03.12.2015 (B 

4 AS 59/13 R, B 4 AS 43/15 R und B 4 AS 44/15 R) wird von zahlreichen Spruch-

körpern der Sozialgerichtsbarkeit vertreten, der Leistungsausschluss des § 7 

Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II sei verfassungsgemäß und es sei entgegen der Auffas-

sung der beiden für das SGB II zuständigen Senate des BSG weder nach gelten-

dem Recht möglich noch verfassungsrechtlich geboten, hiervon betroffenen Per-

sonen Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel des SGB XII oder sonstige 

existenzsichernde Leistungen zu gewähren. 

1.3.1 Der 15. Senat des LSG Niedersachsen-Bremen vertrat bereits mit Beschluss 

vom 26.02.2010 (L 15 AS 30/10 B ER – Rn. 30) die Auffassung, dass Art. 1 Abs. 1 

GG i.V.m. dem Rechts- und Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 und 3 GG durch 

den Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II nicht verletzt werde. 

Der Staat sei zwar verpflichtet, dem mittellosen Bürger die Mindestvoraussetzun-

gen für ein menschenwürdiges Dasein erforderlichenfalls durch Sozialleistungen 

zu sichern. Dabei sei dem Gesetzgeber allerdings im Rahmen der Entscheidung, 

in welchem Umfang Fürsorgeleistungen unter Berücksichtigung vorhandener Mit-

tel gewährt werden könnten, ein weiter Gestaltungsspielraum eröffnet (Hinweis auf 

Beschluss des BVerfG vom 29.05.1990 – 1 BvL 20/84, 1 BvL 26/84, 1 BvL 4/86). 

Danach sei nicht zu beanstanden, wenn Leistungen zur Sicherung des Lebensun-

terhalts für arbeitsuchende Unionsbürger europarechtskonform nicht gewährt und 

diese damit auf die Inanspruchnahme entsprechender Leistungen in ihrem Hei-

matland verwiesen würden. 

1.3.2 Der 2. Senat des LSG Sachsen-Anhalt kam in einem einstweiligen Rechts-

schutzverfahren unter Aufgabe der im Beschluss vom 01.11.2013 (L 2 AS 841/13 

B ER – Rn. 36 f., s.o. unter 1.1.1) geäußerten Auffassung zu dem Ergebnis, dass 

die gemäß § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II von Leistungen nach dem SGB II aus-

geschlossene Antragstellerin des dortigen Verfahrens einen Leistungsanspruch, 

solange sie noch in der BRD lebe, auch nicht aus dem Grundrecht zur Sicherung 
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eines menschenwürdigen Existenzminimums nach Art. 1 GG herleiten könne. Als 

Menschenrecht stehe dieses Grundrecht deutschen und ausländischen Staatsan-

gehörigen, die sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhielten, gleichermaßen 

zu. Der objektiven Verpflichtung aus Art. 1 Abs. 1 GG korrespondiere ein individu-

eller Leistungsanspruch, da das Grundrecht die Würde jedes einzelnen Menschen 

schütze und diese in solchen Notlagen nur durch materielle Unterstützung gesi-

chert werden könne (Bezugnahme auf BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 

10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 63). Allerdings bestehe hier die Besonderheit, dass die 

Unionsbürgerin ihren Existenzsicherungsanspruch auch in ihrem Herkunftsland 

geltend machen könne, da in der EU gewisse soziale Mindeststandards bestün-

den, auf die sich die Mitgliedstaaten geeinigt hätten. Nach Art. 13 der Europäi-

schen Sozialcharta vom 18.10.1961 (ESCh) verpflichteten sich die Vertragspartei-

en sicherzustellen, dass jedem der nicht über ausreichende Mittel verfüge und 

sich diese auch nicht selbst oder von anderen verschaffen könne, ausreichende 

Unterstützung gewährt werde. Die Tschechische Republik (Herkunftsstaat der An-

tragstellerin des dortigen Verfahrens) habe dieses Abkommen und diesen Artikel 

am 03.11.1999 ratifiziert. Die Antragstellerin habe damit einen Anspruch auf exis-

tenzsichernde Leistungen innerhalb der EU. Ein Anspruch darauf, ihre existenzsi-

chernden Leistungen in einem bestimmten EU-Mitgliedstaat erhalten zu müssen, 

bestehe nicht. Gegebenenfalls müsse der Antragstellerin ermöglicht werden nach 

Tschechien zurückkehren zu können, um ihre Rechte dort wahrnehmen zu kön-

nen. Anders als bei einem Asylsuchenden, der sich auf das Grundrecht aus Art. 

16 GG stütze, gebe es auch keinen rechtlich beachtlichen Hinderungsgrund für 

eine Rückkehr in dieses Heimatland (LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 

04.02.2015 – L 2 AS 14/15 B ER – Rn. 40). 

1.3.3 Der 1. Senat des LSG Baden-Württemberg vertritt in einem Beschluss vom 

29.06.2015 (L 1 AS 2338/15 ER-B, L 1 AS 2358/15 B – Rn. 39) die Auffassung, 

dass der dortige Antragsteller slowakischer Staatsangehörigkeit einen Leistungs-

anspruch nicht unmittelbar aus dem Grundrecht zur Sicherung eines menschen-

würdigen Existenzminimums nach Art. 1 GG herleiten könne. Dieses Grundrecht 
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stehe als Menschenrecht deutschen und ausländischen Staatsbürgern, die sich in 

der BRD aufhalten, gleichermaßen zu. Ein von der verfassungsgerichtlichen 

Rechtsprechung daraus abgeleiteter individueller Leistungsanspruch bedürfe der 

Ausgestaltung durch ein Gesetz; sein Umfang könne nicht unmittelbar aus der 

Verfassung abgeleitet werden; vielmehr stehe dem Gesetzgeber ein Gestaltungs-

spielraum zu (Hinweis auf Urteil des BVerfG vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 

2/11 – Rn. 62-66). Darüber hinaus gelte auch das Grundrecht zur Sicherung eines 

menschenwürdigen Existenzminimums nicht schrankenlos: Anders als ein voll-

ziehbar ausreisepflichtiger ehemaliger Asylbewerber, dessen Rückkehr in das 

(eventuell von Seiten der Behörden gar nicht sicher zu ermittelnde) Herkunftsland 

sowohl erhebliche tatsächliche als auch rechtliche Probleme (Abschiebungshin-

dernisse) entgegen stehen könnten, sei der Antragsteller (des dortigen Verfah-

rens) als Unionsbürger nicht gehindert, sich innerhalb des so genannten Schen-

gen-Raumes frei zu bewegen, weshalb einer sofortigen Rückkehr in sein Heimat-

land nichts entgegen stehe. 

1.3.4 Der 3. Senat des LSG Rheinland-Pfalz lehnte mit Beschluss vom 31.08.2015 

(L 3 AS 430/15 B – nicht veröffentlicht) bezogen auf nach seiner Auffassung vom 

Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II betroffene Unionsbürger 

ohne materielles Aufenthaltsrecht die Gewährung von Prozesskostenhilfe mit der 

Begründung ab, dass die von den dortigen Klägern angeführte Rechtsprechung 

des BVerfG zur Höhe der Leistungen nach dem AsylbLG auf den dem Gericht vor-

liegenden Fall nicht übertragbar sei, da die betroffenen Personengruppen, einer-

seits Asylbewerber, andererseits freizügigkeitsberechtigte EU-Bürger, sich nicht in 

vergleichbaren Notlagen befänden. Eine Verpflichtung des Gesetzgebers, unter-

schieds- und voraussetzungslos Sozialleistungen auch an Ausländer ohne Recht 

zum Aufenthalt zu erbringen, bestehe auch nach dieser Rechtsprechung nicht.  

Mit einem Beschluss vom 05.11.2015 (L 3 AS 479/15 B ER – Rn. 21 ff.) hat der 3. 

Senat des LSG Rheinland-Pfalz unter Aufhebung des Beschlusses der vorlegen-

den Kammer vom 02.09.2015 (S 3 AS 599/15 ER) seine Auffassung bekräftigt, 
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dass der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II nicht verfas-

sungswidrig sei. Das Grundgesetz gebiete nicht die Gewährung bedarfsunabhän-

giger, voraussetzungsloser Sozialleistungen (Hinweis auf BVerfG, Beschluss vom 

07.07.2010 – 1 BvR 2556/09 – Rn. 13). Vielmehr liege es in der politischen Ver-

antwortung des parlamentarischen Gesetzgebers im Rahmen des ihm zustehen-

den Gestaltungsspielraums zu bestimmen, welche Leistungen in welcher Höhe zur 

Existenzsicherung gewährt werden und die hierbei erforderlichen Wertungen vor-

zunehmen. In Ausübung seines Gestaltungsspielraums habe der parlamentari-

sche Gesetzgeber – nach Auffassung des Senats ausreichende – Regelungen 

bezüglich der Gewährung von Leistungen zur Existenzsicherung getroffen. Nach 

der Willensbildung des parlamentarischen Gesetzgebers könnten solche heute 

nach dem SGB II, dem SGB XII und dem AsylbLG beansprucht werden. Der ge-

meinsame verfassungsrechtliche Kern aller drei heutigen Existenzsicherungssys-

teme sei das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenz-

minimums aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 

GG. Die erfolgten Differenzierungen hinsichtlich der Leistungshöhe in Abhängig-

keit von den Besonderheiten bestimmter Personengruppen seien zulässig (Hin-

weis auf BVerfG, Urteil vom 18.07.2012, 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 73) und 

schlössen die strukturelle Gleichwertigkeit der drei Leistungssysteme nicht aus. 

Unter Berücksichtigung der bestehenden Regelungen zur Gewährung von Leis-

tungen zur Existenzsicherung sei das Grundrecht des (kolumbianischen) Antrag-

stellers des dortigen Verfahrens auf Gewährleistung eines menschenwürdigen 

Existenzminimums nicht verletzt. Er könne darauf verwiesen werden, Leistungen 

seines Heimatlandes zur Sicherung seines Lebensunterhaltes in Anspruch zu 

nehmen oder von seinem Freizügigkeitsrecht innerhalb des Hoheitsgebiets der EU 

Gebrauch zu machen. Mit dem Leistungsausschluss für EU-Ausländer, die ihr 

Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ableiten, habe der Ge-

setzgeber den Nachrang des deutschen Sozialleistungssystems gegenüber dem 

des Herkunftslandes normiert. Dies sei verfassungsrechtlich nicht zu beanstan-

den. Auch der aus dem gesetzlichen Leistungsausschluss resultierende faktische 

Zwang ins Herkunftsland zurückkehren oder in einen anderen Mitgliedstaat reisen 
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zu müssen, weil es dem Antragsteller nicht möglich sei, seinen Lebensunterhalt in 

der BRD sicherzustellen, stelle keine Verletzung seines Grundrechts auf Gewähr-

leistung eines menschenwürdigen Existenzminimums dar. Er sei vergleichbar mit 

der Situation von Auszubildenden und Studenten, die ihre Arbeitskraft für ihren 

Lebensunterhalt einsetzen müssten (Hinweis auf BVerfG, Beschlüsse vom 

03.09.2014 – 1 BvR 1768/11 und vom 08.10.2014 – 1 BvR 886/11). Der dem GG 

verpflichtete Gesetzgeber habe auch keine aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art 20 

Abs. 1 GG resultierende verfassungsrechtliche Pflicht über die bereits getroffenen 

Regelungen hinaus jedem Menschen, der sich – aus welchen Gründen auch im-

mer, also legal oder illegal – in der BRD aufhalte, voraussetzungslose Sozialleis-

tungen (Hinweis auf BVerfG, Beschluss vom 07.07.2010 – 1 BvR 2556/09 – 

Rn. 13) zu gewähren und die drei heutigen Existenzsicherungssysteme um eine 

weitere Regelung zu ergänzen. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus den 

Grundsätzen, die der 1. Senat in seiner Entscheidung vom 18.07.2012 (1 BvL 

10/10, 1 BvL 2/11) für die nach dem AsylbLG zu gewährenden Leistungen aufge-

stellt habe. Insbesondere sei hieraus nicht der Schluss zu ziehen, das BVerfG ha-

be hier grundlegend entschieden, dass jeder Mensch, der – aus welchen Gründen 

auch immer – in die BRD einreise und sich hier aufhalte, generell und vorausset-

zungslos über die bereits bestehenden Existenzsicherungssysteme Anspruch auf 

(dauerhafte) staatliche Leistungen zur Gewährleistung des menschenwürdigen 

Existenzminimums unmittelbar aus der Verfassung habe. Abgesehen davon, dass 

ausdrücklich nur über § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 und § 3 Abs. 2 Satz 3 i.V.m. Abs. 1 

Satz 4 AsylbLG sowie § 3 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und Nr. 3 und § 3 Abs. 2 Satz 3 

i.V.m. Abs. 1 Satz 4 Nr. 1 AsylbLG (jeweils in der Fassung der Bekanntmachung 

vom 05.08.1997, BGBl. Teil I S. 2022) zu entscheiden gewesen sei, ergebe sich 

insbesondere aus der Begründung, dass diese Erwägungen nicht allgemein in 

dem vom SG (SG Mainz, Beschluss vom 02.09.2015 – S 3 AS 599/15 ER) ange-

nommenen Sinne zu verstehen seien, sondern mit Blick auf die konkrete Frage-

stellung, nämlich ob die nach dem AsylblG für diesen Personenkreis zu gewäh-

renden Leistungen unter Berücksichtigung von Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art 20 
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Abs. 1 GG ausreichten, die entsprechenden Regeln also verfassungsgemäß sei-

en. 

Diese Rechtsauffassung hat der 3. Senat des LSG Rheinland-Pfalz mit Beschlüs-

sen vom 11.02.2016 (L 3 AS 668/15 B ER – Rn. 18 ff. unter Aufhebung von SG 

Mainz, Beschluss vom 12.11.2015 – S 12 AS 946/15 ER) und vom 18.02.2016 (L 

3 AS 19/16 B ER – nicht veröffentlicht) aufrechterhalten.  

1.3.5 Auch nach Auffassung des 20. Senat des LSG Berlin-Brandenburg (Be-

schluss vom 28.09.2015 – L 20 AS 2161/15 B ER – Rn. 22 f.) begegnet der Leis-

tungsausschluss keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Insbesondere könne 

der Antragsteller (des dortigen Verfahrens) einen Leistungsanspruch nicht aus 

dem Grundrecht auf Sicherung eines menschenwürdigen Existenzminimums nach 

Art. 1, 20 GG herleiten. Die Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmi-

nimums müsse durch einen gesetzlichen Anspruch gesichert sein, wobei dem Ge-

setzgeber ein Gestaltungsspielraum eingeräumt sei. Dies schließe es jedenfalls 

nicht aus, die Leistungen nur insoweit vorzuhalten, wie es erforderlich sei, um ei-

nen Betroffenen in die Lage zu versetzen, dass er existenzsichernde Leistungen 

seines Herkunftslandes in Anspruch nehmen könne. Sei ein Unionsbürger in der 

Lage, ohne weiteres in sein Herkunftsland zu reisen, um dort existenzsichernde 

Leistungen in Anspruch zu nehmen, sei der Staat im Rahmen seiner Gewährleis-

tungsverpflichtung allenfalls gehalten, Reise- und Verpflegungskosten zur Exis-

tenzsicherung (Hinweis auf BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 09.02.2001 – 1 

BvR 781/98 – zu § 120 Abs. 5 BSHG), vorzuhalten. Soweit angenommen werde, 

dass der vollständige Ausschluss von Leistungen nach dem SGB II „ohne ander-

weitige Kompensationsmöglichkeit eine Sicherung des Existenzminimums dem 

Grunde nach“ ausschließe (Hinweis auf SG Mainz, Beschluss vom 02.09.2015 – S 

3 AS 599/15 ER), werde verkannt, dass bei einem Unionsbürger, der sich ohne 

Aufenthaltsrecht im Sinne des Art. 7 RL 2004/38/EG im Inland aufhalte und der 

nicht aus anerkennenswerten, schwerwiegenden Gründen an der Rückreise ge-

hindert sei, gerade eine „Kompensationsmöglichkeit“ durch Inanspruchnahme 
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existenzsichernder Leistungen im Herkunftsland bestehe. Im der Entscheidung zu 

Grunde liegenden Fall bestehe dabei in Polen ein System der Fürsorgeleistungen, 

welches einen Anspruch für Personen vermittle, deren Nettoeinkommen 542 PLN 

monatlich nicht erreiche. Diese Personen erhielten Sozialhilfe in Form von Geld- 

und Sachleistungen. Anders als der Personenkreis, für den das AsylbLG einen 

Anspruch auf existenzsichernde Leistungen vermittle, seien Personen aus Mit-

gliedstaaten der EU in der Regel in der Lage, kurzfristig in ihren Herkunftsstaat zu 

reisen. Daher könne die Gewährleistungsverpflichtung aus Art. 1, 20 GG für den 

Personenkreis der Anspruchsberechtigten nach dem AsylbLG, die gerade nicht in 

jedem Fall kurzfristig in ein anderes Land ausreisen könnten, um dort ihre Exis-

tenz zu sichern, auch höhere und länger andauernde Leistungen zur Existenzsi-

cherung umfassen, als für ausländische Staatsbürger, die ihrer Notlage kurzfristig 

selbst begegnen könnten. Bei diesem Personenkreis könne sich die Gewährleis-

tungsverpflichtung darin erschöpfen, sie bei den Bemühungen der Selbsthilfe 

durch reine Nothilfemaßnahmen zu unterstützen. Über solche Leistungen (Reise- 

und Verpflegungskosten) sei hier nicht zu entscheiden gewesen, da der Antrag-

steller diese nicht geltend gemacht habe (LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss 

vom 28.09.2015 – L 20 AS 2161/15 B ER – Rn. 22). 

1.3.6 Der 2. Senat des LSG Nordrhein-Westfalen unternimmt in seinem Beschluss 

vom 29.09.2015 (L 2 AS 1582/15 B ER – Rn. 5; ähnlich derselbe Senat mit Be-

schluss vom 09.11.2015 – L 2 AS 1714/15 B ER – Rn. 4 und der 6. Senat des 

LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 13.10.2015 – L 6 AS 454/15 B ER – nicht 

veröffentlicht) keine verfassungsrechtliche Prüfung, sondern stellt lediglich fest, 

dass mit dem Urteil des EuGH vom 15.09.2015 (C-67/14) nunmehr abschließend 

geklärt sei, dass der in § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II enthaltene Leistungsaus-

schluss für Ausländer nicht europarechtswidrig und damit als geltendes Bundes-

recht anwendbar sei.  

1.3.7 Der 7. Senat des Bayerischen LSG (Beschluss vom 01.10.2015 – L 7 AS 

627/15 B ER – Rn. 31 ff.) ist der Auffassung, dass der Leistungsausschluss nach 
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§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei. Das 

BVerfG habe in den Beschlüssen vom 03.09.2014 (1 BvR 1768/11) und vom 

08.10.2014 (1 BvR 886/11) den Ausschluss von Leistungen nach SGB II für Aus-

zubildende gemäß § 7 Abs. 5 SGB II gebilligt. Der Leistungsausschluss sei – nach 

Auffassung des BVerfG – schon deswegen nicht zu beanstanden, weil während 

eines Studiums die Arbeitskraft nicht, wie von § 2 Abs. 2 Satz 2 SGB II verlangt, 

zur Beschaffung des Lebensunterhalts eingesetzt werde. Im Übrigen verweise das 

BVerfG auf eine vorrangige Förderung durch das BAföG, das in den betreffenden 

Fällen aber nicht zum Tragen gekommen sei. Dem entnehme der Senat, dass ein 

Ausschluss von existenzsichernden Leistungen in bestimmten Lebenssituationen 

grundsätzlich möglich sei. Soweit das BVerfG in diesen Beschlüssen annehme, 

dass Betroffene gezwungen sein könnten, ihre Lebensumstände gravierend zu 

ändern ("Der faktische Zwang, eine Ausbildung abbrechen zu müssen ..."), sei das 

vergleichbar mit dem faktischen Zwang, dass vom SGB II-Bezug ausgeschlossene 

Ausländer in ihr Heimatland zurückkehren und wie alle anderen dortigen Bewoh-

ner mit den Sozialleistungen bzw. Erwerbsmöglichkeiten im Heimatland zurecht-

kommen müssten bis sie ein neues Aufenthaltsrecht in einem anderen Mitglied-

staat begründen könnten. Hierin unterscheide sich auch die Situation der hier Be-

troffenen grundlegend von der Situation der Asylsuchenden, die nicht auf diese 

Möglichkeit verwiesen werden könnten (Hinweis auf BVerfG, Urteil vom 

18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11). 

1.3.8 Der 16. Senat des Bayerischen LSG (Beschluss vom 13.10.2015 – L 16 AS 

612/15 ER – Rn. 31 ff.) hat ebenfalls keine durchgreifenden verfassungsrechtli-

chen Bedenken. Das Grundrecht auf Gewährung eines menschenwürdigen Exis-

tenzminimums stehe als Menschenrecht deutschen und ausländischen Staatsbür-

gern, die sich in der BRD aufhielten, grundsätzlich gleichermaßen zu (Hinweis auf 

BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11). Der Staat sei im Rah-

men seines Auftrages zum Schutz der Menschenwürde und in Ausfüllung seines 

sozialstaatlichen Gestaltungsauftrages verpflichtet, die materiellen Voraussetzun-

gen für Hilfebedürftige zur Verfügung zu stellen. Migrationspolitische Erwägungen 
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seien nicht geeignet, die in Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Menschenwürde zu relati-

vieren. Ein daraus abgeleiteter individueller Leistungsanspruch bedürfe allerdings 

der Ausgestaltung durch ein Gesetz. Hinsichtlich dessen Umfang stehe dem Ge-

setzgeber ein Gestaltungsspielraum zu. Auch inländischen Staatsangehörigen 

gewährleiste die Verfassung nicht die Gewährung bedarfsunabhängiger, voraus-

setzungsloser Sozialleistungen (Verweis auf BVerfG, Urteil vom 07.07.2010 – 1 

BvR 2556/09). Der Umfang des Leistungsanspruches ergebe sich weder aus Arti-

kel 1 Abs. 1 GG noch aus der Verfassung. Er hänge von den gesellschaftlichen 

Anschauungen über das für ein menschenwürdiges Dasein Erforderliche, der kon-

kreten Lebenssituation sowie den wirtschaftlichen und technischen Gegebenhei-

ten ab. Dieses Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Exis-

tenzminimums sei nicht verletzt. Die Antragstellerin (des dem Senat vorliegenden 

Verfahrens) könne darauf verwiesen werden, Leistungen ihres Heimatlandes zur 

Sicherung ihres Lebensunterhaltes in Anspruch zu nehmen. Mit dem Leistungs-

ausschluss für EU-Ausländer, die ihr Aufenthaltsrecht allein aus der Arbeitsuche 

ableiteten, habe der Gesetzgeber den Nachrang des deutschen Sozialleistungs-

systems gegenüber dem des Herkunftslandes normiert. Dies sei nicht zu bean-

standen. Der faktische Zwang ins Herkunftsland zurückkehren zu müssen, weil es 

der Antragstellerin nicht möglich sei, ihren Lebensunterhalt in der BRD sicherzu-

stellen, stelle keine Verletzung der Art. 1 Abs. 2, 20 Abs. 1 GG dar. Er sei ver-

gleichbar mit der Situation von Auszubildenden und Studenten, die ihre Arbeits-

kraft für ihren Lebensunterhalt einsetzen müssten. Das BVerfG habe die Leis-

tungsausschlüsse für Studenten und Auszubildende gemäß § 7 Abs. 5 SGB II ge-

billigt (Hinweis auf Beschlüsse des BVerfG vom 03.09.2014 – 1 BvR 1768/11 und 

vom 08.10.2014 – 1 BvR 886/11), mit der Folge, dass die Betroffenen letztlich ge-

zwungen seien, ihre Ausbildung abzubrechen und ihre Arbeitskraft zur Beschaf-

fung Ihres Lebensunterhaltes einzusetzen. Hierin unterscheide sich auch die Situ-

ation der Antragstellerin (des dortigen Verfahrens) grundlegend von der Situation 

der in den Anwendungsbereich des AsylbLG fallenden Asylsuchenden. Die An-

tragstellerin sei als Unionsbürgerin anders als Asylsuchende nicht daran gehin-

dert, sich innerhalb des so genannten "Schengen-Raumes" frei zu bewegen oder 
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in ihr Herkunftsland Portugal zurückzukehren. Soweit sie vortrage, auf Grund einer 

Erkrankung derzeit nicht arbeitsfähig zu sein, sei festzustellen, dass auch ihr Hei-

matstaat Portugal die ESCh unterzeichnet und ratifiziert habe. Portugal habe sich 

damit verpflichtet sicherzustellen, dass jedem, der nicht über ausreichende Mittel 

verfüge und sich diese auch nicht selbst oder von anderen, insbesondere durch 

Leistungen aus einem System der sozialen Sicherheit verschaffen könne, ausrei-

chende Unterstützung und Krankenbehandlung gewährt werden (Verweis auf Arti-

kel 13 ESCh – „Das Recht auf Fürsorge“). Auch tatsächlich verfüge Portugal über 

steuerfinanzierte und beitragsunabhängige Systeme für alle Einwohner, die sich in 

einer schwierigen wirtschaftlichen Lage befinden (Verweis auf die Quelle: 

www.sozialkompass.eu). Unberührt vom Leistungsausschluss blieben Ansprüche 

auf Hilfen zur Behebung eines akut lebensbedrohlichen Zustandes oder für eine 

unaufschiebbare und unabweisbar gebotene Behandlung einer schweren oder 

ansteckenden Erkrankung gemäß § 23 Abs. 3 Satz 2 SGB XII. Solche seien aber 

nicht Gegenstand des Eilverfahrens. Die Antragstellerin müsse also in Konse-

quenz der Entscheidung des Senats damit rechnen, ihren Aufenthalt in der Bun-

desrepublik (vorübergehend) aufgeben und sich an das Fürsorgesystem ihres 

Herkunftsstaates Portugal wenden zu müssen, wenn sie ihren Lebensunterhalt 

nicht auf andere Weise sichern könne. Dass die Verweisung der Antragstellerin 

auf die Inanspruchnahme dieser Leistungen in ihrem Heimatstaat gegen Art. 1 GG 

oder Art. 20 GG verstoßen würde, vermöge der Senat nicht zu erkennen. 

1.3.9 Auch der 6. Senat des LSG Rheinland-Pfalz sieht in einem Beschluss vom 

02.11.2015 (L 6 AS 503/15 B ER – nicht veröffentlicht) im Leistungsausschluss 

nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II keinen Verstoß gegen das Grundrecht auf 

Gewährung eines menschenwürdigen Existenzminimums. Dieses Grundrecht, das 

der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber bedürfe, gelte nicht schrankenlos. Der 

Gesetzgeber habe daher bei der Ausgestaltung des Arbeitslosengeldes II berück-

sichtigen dürfen, dass Unionsbürger regelmäßig in der Lage seien, in ihr Her-

kunftsland zurückzukehren und die dortigen Sozialleistungen in Anspruch zu neh-

men. Da der Senat keine Hinweise darauf habe, dass die (bulgarische) Beschwer-



- 70 - 

- 71 - 

deführerin des dortigen Verfahrens aus gesundheitlichen oder anderen schwer-

wiegenden Gründen gehindert wäre, nach Bulgarien zurückzukehren, müsse nicht 

entschieden werden, ob in diesem Falle ausnahmeweise ein konkreter Anspruch 

aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG abgeleitet werden könne.  

1.3.10 Seither hat eine große Anzahl von Spruchkörpern der Sozialgerichtsbarkeit 

Entscheidungen veröffentlicht, in denen die Verfassungswidrigkeit ebenso wie die 

Europarechtswidrigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II verneint wird und – ins-

besondere nach den Urteilen des 4. Senats des BSG vom 03.12.2015 (B 4 AS 

59/13 R, B 4 AS 43/15 R und B 4 AS 44/15 R) und in kritischer Auseinanderset-

zung mit diesen – die Möglichkeit der Erbringung von Leistungen zur Sicherung 

des Lebensunterhalts nach dem 3. Kapitel des SGB XII abgelehnt wird (SG Dort-

mund, Beschluss vom 23.11.2015 – S 30 AS 3827/15 ER – Rn. 30 ff.; SG Berlin, 

Urteil vom 11.12.2015 – S 149 AS 7191/13 – Rn. 26 ff.; SG Berlin, Urteil vom 

14.01.2016 – S 26 AS 12515/13 –Rn. 89 ff.; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss 

vom 22.01.2016 – L 29 AS 20/16 B ER, L 29 AS 21/16 B ER PKH – Rn. 22 ff.; SG 

Halle (Saale), Beschluss vom 22.01.2016 – S 5 AS 4299/15 ER – Rn. 20 ff.; SG 

Dortmund, Beschluss vom 11.02.2016 – S 35 AS 5396/15 ER – Rn. 22 ff.; LSG 

Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 22.02.2016 – L 9 AS 1335/15 B ER – 

Rn. 56 ff.; SG Berlin, Beschluss vom 22.02.2016 – S 95 SO 3345/15 ER – Rn. 42 

ff.; SG Berlin, Beschluss vom 02.03.2016 – S 205 AS 1365/16 ER – Rn. 22 ff.; 

LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 07.03.2016 – L 12 SO 79/16 B ER – 

Rn. 17 ff.; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 17.03.2016 – L 9 AS 

1580/15 B ER – Rn. 50 ff.; SG Reutlingen, Urteil vom 23.03.2016 – S 4 AS 114/14 

– Rn. 28 ff.; SG Speyer, Urteil vom 29.03.2016 – S 5 AS 493/14 – Rn. 49 ff.; SG 

Berlin, Beschluss vom 07.04.2016 – S 92 AS 359/16 ER – Rn. 15 ff.; SG Freiburg 

(Breisgau), Beschluss vom 14.04.2016 – S 7 SO 773/16 ER –, Rn. 33 ff.; SG 

Dortmund, Beschluss vom 18.04.2016 – S 32 AS 380/16 ER – Rn. 76 ff.; SG Ber-

lin, Urteil vom 18.04.2016 – S 135 AS 3966/12 – Rn. 42 ff.; SG Berlin, Urteil vom 

18.04.2016 – S 135 AS 22330/13 – Rn. 46 ff.; differenzierter: SG Berlin, Urteil vom 

14.01.2016 – S 26 AS 12515/13 – Rn. 82 ff.). 
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Das Urteil des EuGH vom 15.09.2015 (C-67/14) wird hierbei regelmäßig unkritisch 

quasi als „geltende Rechtslage“ hingenommen, während dem 4. und dem 14. Se-

nat des BSG nahezu durchgängig unter Verweis auf einen behaupteten Verstoß 

gegen das Gesetzesbindungsgebot und/oder des Gewaltenteilungsprinzips auch 

rhetorisch massiv entgegengetreten wird – bei ebenso durchgängiger Erweiterung 

des Leistungsausschlusses des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II und des § 23 

Abs. 3 Satz 1 SGB XII auf Personen ohne materielles Aufenthaltsrechts über den 

Gesetzeswortlaut hinaus (in diesem Punkt in Übereinstimmung mit dem BSG). In 

verfassungsrechtlicher Hinsicht werden hierbei die aus den vorstehend wiederge-

gebenen Entscheidungen bekannten Begründungsansätze variiert. Die Recht-

sprechung des BVerfG zum Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwür-

digen Existenzminimums wird hierbei ausdrücklich nicht in Frage gestellt.  

Dass hierbei selbst Anträge auf vorläufigen Rechtsschutz und gelegentlich auch 

auf Prozesskostenhilfe entgegen der mehrfach bekräftigten Rechtsauffassung des 

für entsprechende Hauptsacheverfahren zuständigen Revisionsgerichts abgelehnt 

werden, wird mitunter deutlich kritisiert, weil hierdurch effektiver Rechtsschutz im 

Bereich existenzieller Bedürfnisse vereitelt wird (vgl. Wenner, SozSich 2016, 

S. 44; Coseriu in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Auflage 2014, § 23 

SGB XII, Stand 08.04.2016; vgl. auch LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 

18.04.2016 – L 6 AS 2249/15 B ER, L 6 AS 21/16 B – Rn. 23 ff., SG Mainz, Be-

schluss vom 12.11.2015 – S 12 AS 946/15 ER – Rn. 94 ff.). 

1.4 In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird die Verfassungsmäßigkeit eines 

vollständigen Leistungsausschlusses von ausländischen Staatsangehörigen wie in 

§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II überwiegend bezweifelt, jedenfalls aber für klä-

rungsbedürftig gehalten.  

1.4.1 Pattar stellt nach Erörterung europarechtlicher und völkerrechtlicher Zu-

sammenhänge fest, dass sich ein weiterer Einwand gegen den Leistungsaus-

schluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II aus dem in der Menschenwürdegaran-
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tie des Art. 1 GG in Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG 

wurzelnden Menschenrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Exis-

tenzminimums herleiten lasse. Wer von den Leistungen der Grundsicherung für 

Arbeitsuchende ausgeschlossen sei, erhalte auf dem ersten Blick keinerlei Leis-

tungen zur Sicherung des Lebensunterhalts. Daneben liege im vollständigen Aus-

schluss von Leistungen eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung gegenüber 

Leistungsberechtigten nach dem AsylbLG, die sich in das Inland begeben hätten, 

um Leistungen nach dem AsylbLG zu erhalten. Diese Personen erhielten trotz ih-

res rechtswidrigen Aufenthalts nach § 1a AsylbLG immerhin unabweisbar gebote-

ne Leistungen. Zur Vermeidung dieses Ergebnisses müssten deshalb auch die 

nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II ausgeschlossenen Personen mindestens analog 

§ 1a AsylbLG Leistungen erhalten. Zuständig hierfür seien aber nicht die Träger 

der Grundsicherung für Arbeitsuchende, sondern die Träger der Sozialhilfe als 

Träger des letzten Auffangsystems (Pattar in Klinger/Kunkel/Pattar/Peters, Exis-

tenzsicherungsrecht, S. 117 f., 3. Auflage 2012). 

1.4.2 Palsherm vertritt Bezug nehmend auf die Ausschlussregelung des § 23 

Abs. 3 Satz 1 SGB XII die Auffassung, dass, falls ein nach dieser Vorschrift aus-

geschlossener Ausländer auch nicht unter das Europäische Fürsorgeabkommen 

(EFA) falle, ihm wegen des Teilhabemoments von Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 

Abs. 1 GG jedenfalls dasjenige gewährt werden müsse, was den Kern eines men-

schenwürdigen Existenzminimums ausmache (Palsherm in: Schlegel/Voelzke, 

jurisPK-SGB I, 2. Auflage 2011, § 28 SGB I, Rn. 20, Stand 20.02.2012). 

1.4.3 Kingreen stellt fest, dass der generelle Leistungsausschluss in § 7 Abs. 1 

Satz 2 Nr. 2 SGB II bereits gegen Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG ver-

stoße, dass aber auch Differenzierungen hinsichtlich des Leistungszeitraums und -

umfangs bei einem nicht nur kurzfristigen Aufenthalt nicht mit Art. 3 Abs. 1 GG 

vereinbar wären Statt oder vor einer Vorlage an den EuGH sei daher in einem ge-

eigneten Fall auch die Vorlage an das BVerfG in Betracht zu ziehen (Kingreen, 

SGb 2013, S. 139).   
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Im Nachgang zum Urteil des EuGH vom 15.09.2015 (C-67/14) führt Kingreen aus, 

dass das BVerfG in einer Reihe von Entscheidungen klargestellt habe, dass Un-

gleichbehandlungen wegen der Staatsangehörigkeit beim Sozialleistungsbezug an 

Art. 3 Abs. 1 GG zu messen und die Rechtfertigungsanforderungen insoweit be-

sonders hoch seien, weil die Staatsangehörigkeit von Umständen abhänge, die 

der Einzelne nicht beeinflussen könne. Daher dürfe der Gesetzgeber bei der kon-

kreten Ausgestaltung existenzsichernder Leistungen nicht pauschal nach dem 

Aufenthaltsstatus differenzieren. Eine Differenzierung sei nur möglich, sofern de-

ren Bedarf an existenznotwendigen Leistungen von dem anderer Bedürftiger signi-

fikant abweiche und dies folgerichtig in einem inhaltlich transparenten Verfahren 

anhand des tatsächlichen Bedarfs gerade dieser Gruppe belegt werden könne 

(Hinweis auf BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11). Dies wer-

de sich insbesondere bei Personen, die sich nicht nur vorübergehend in Deutsch-

land aufhielten, kaum begründen lassen (Kingreen, NVwZ 2015, S. 1506). 

1.4.4 Frerichs vertritt unter Berufung auf das Urteil des BVerfG vom 18.07.2012 (1 

BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 95) die Auffassung, dass der Gesetzgeber nach Art. 

1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 3 GG verpflichtet sei, für alle Personen, die sich im 

Bundesgebiet aufhalten, vom ersten Tage an gesetzliche Regelungen vorzuse-

hen, die nach einem inhaltlich transparenten und folgerichtigen Verfahren ein 

menschenwürdiges Existenzminimum sicherstellen und gegen den Staat einen 

Rechtsanspruch auf die entsprechenden materiellen Leistungen einräumen. Dabei 

dürfe er – abweichend vom allgemeinen Grundsicherungsrecht – für bestimmte 

Personengruppen eigenständige Regelungen treffen, die sich allerdings an den 

prozeduralen Vorgaben zur Ermittlung des Leistungsumfangs messen lassen 

müssten, die im Urteil des BVerfG vom 09.02.2010 aufgestellt worden seien (Fre-

richs, ZESAR 2014, S. 283). Hinsichtlich des nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 

SGB II und § 23 Ab. 3 Satz 1 SGB XII ausgeschlossenen Personenkreises dränge 

sich die Frage auf, ob der Gesetzgeber seiner verfassungsrechtlichen Pflicht aus 

Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG zur Gewährleistung eines menschen-

würdigen Existenzminimums hinreichend nachkomme. Er habe für diese Personen 
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keinen gesetzlichen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des menschenwürdi-

gen Existenzminimums normiert. Dies sei aber verfassungsrechtlich geboten. Die-

ser verfassungsrechtlichen Fragestellung durch richterliche Rechtsfortbildung zu 

begegnen, sei sehr problematisch. Die bisherigen Lösungsansätze, den Betroffe-

nen einen Anspruch gegen den Sozialhilfeträger auf eine „Mindestsicherung“ nach 

Maßgabe des § 23 Abs. 5 SGB XII, § 73 SGB XII oder § 1a AsylbLG zuzuerken-

nen (Verweis auf LSG Nordrhein-Westfalen, Beschlüsse vom 06.09.2012 – L 7 AS 

758/12 B ER – Rn. 14 und vom 28.11.2012 – L 7 AS 2109/11 B ER – Rn. 14; LSG 

Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 15.11.2013 – L 15 AS 365/13 B ER – 

Rn. 66 f.; SG Darmstadt, Beschluss vom 29. 10. 2013 – S 16 AS 534/13 ER – 

Rn. 83; Mangold/Pattar, VSSR 2008, S. 243, 267), seien nicht überzeugend. Eine 

Anlehnung an das Leistungsniveau eines für diese Personengruppe an sich nicht 

vorgesehenen Existenzsicherungssystems (SGB XII, AsylbLG) sei methodisch im 

Wege der Analogie nicht möglich. Es fehle schon an einer sich aus Systematik 

und Sinn und des Gesetzes ergebenden Lücke, weil der Gesetzgeber mit den 

Leistungsausschlüssen bewusst die nach Unionsrecht nur in engen Grenzen zu-

lässigen Möglichkeiten habe nutzen wollen, um die Zahlung von Sozialleistungen 

an Unionsbürger zu beschränken (Hinweis auf BT-Drucks. 16/5065, S. 234 und 

BT-Drucks. 17/13322, S. 30). Auch sei der Rückgriff auf § 73 SGB XII, nach dem 

Leistungen auch in sonstigen Lebenslagen erbracht werden könnten, rechtlich 

heikel. Eine „sonstige“ Lebenslage setze nämlich eine atypische Bedarfslage vo-

raus, die nicht bejaht werden könne, wenn der Gesetzgeber sie gesehen und im 

Sinne eines Leistungsausschlusses geregelt habe (Frerichs, ZESAR 2014, 

S. 285).  

1.4.5 Löbich konstatiert, dass es äußerst fraglich erscheine, ob ein absoluter Leis-

tungsausschluss von Sozialleistungen für wirtschaftlich inaktive Unionsbürger 

noch im Einklang mit den vom BVerfG gemachten Ausführungen zum Anspruch 

auf ein menschenwürdesicherndes Existenzminimum stehe. Verfassungsrechtlich 

gelte jedenfalls, dass solange nicht festgestellt sei, dass eine Person ausreisen 

könne, ihr ein menschenwürdiges Existenzminimum zu gewährleisten sei und sie 
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gerade nicht darauf verwiesen werden dürfe, dieses im Ausland zu suchen. Ein 

vollständiger Leistungsausschluss komme auch bei Unionsbürgern mit Aufent-

haltsrecht allein zur Arbeitsuche verfassungsrechtlich nicht in Betracht (Löbich, 

ZESAR 2015, S. 426 f.). 

1.4.6 Thym hält in Auseinandersetzung mit dem Urteil des EuGH vom 11.11.2014 

(C-333/13) fest, dass früher oder später das BVerfG darüber zu befinden haben 

werde, ob der Klägerin des dortigen Verfahrens ein Grundsicherungsanspruch 

nach dem GG zustehe, obgleich sie im europäischen Freiheitsraum jederzeit in 

den Heimatstaat reisen könne und mithin strukturell nicht im gleichen Maße von 

deutscher Unterstützung abhänge wie etwa Asylbewerber (Thym, NJW 2015, 

S. 134). 

1.4.7 Wilksch (JuWissBlog, https://www.juwiss.de/90-2015/) bezeichnet in Ausei-

nandersetzung mit den Urteilen des BSG vom 03.12.2015 die von diesem unter 

Verweis auf § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII eingeräumte Ermessensentscheidung als 

unzulässige migrationspolitische Relativierung des Existenzminimums und vertritt 

die Auffassung, dass das BSG zur Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 

Nr. 2 SGB II und des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII hätte kommen müssen.    

1.4.8 Wunder hält einen Leistungsausschluss für EU-Bürger bis zu Ausreise zwar 

für europarechtskonform aber nicht für mit dem GG vereinbar. Sie hält es aller-

dings wohl für möglich, einen Leistungsanspruch unmittelbar aus Art. 1 Abs. 1 GG 

i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG abzuleiten und bis zur Verabschiedung einer einfachge-

setzlichen Regelung den Leistungsumfang an vergleichbare existenzsichernde 

Leistungen anzulehnen (Wunder, SGb 2015, S. 622). 

1.4.9 Farahat weist in einer Besprechung des Urteils des EuGH vom 15.09.2015 

(C-67/14) darauf hin, dass die Mitgliedstaaten Arbeitsuchende wegen Art. 14 

Abs. 4 b) RL 2004/38/EG weiterhin auch dann nicht ausweisen dürften, wenn sie 

im Aufenthaltsstaat noch nicht gearbeitet hätten oder länger als sechs Monate ar-
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beitslos seien, ein Aufenthaltsrecht ihnen also zustehe. Allerdings dürften ihnen in 

diesem Fall nach dem Urteil des EuGH jegliche Sozialleistungen im Aufenthalts-

staat verweigert werden. Es liege auf der Hand, dass diese Lösung die Gefahr 

einer dauerhaften sozialen Exklusion im Aufenthalts-Mitgliedsstaat produziere. 

Unionsrechtlich sei es nun nämlich möglich, dass Unionsbürger in ihrem Aufent-

halts-Mitgliedstaat zwar nicht ausgewiesen werden dürften, allerdings keinen An-

spruch auf soziale Inklusion hätten. Diese Lücke werde in Deutschland künftig ver-

fassungsrechtlich zu schließen sein. Das BVerfG habe in seiner Entscheidung 

zum AsylbLG bereits klargestellt, dass „migrationspolitische Erwägungen (…) von 

vornherein kein Absenken des Leistungsstandards unter das (…) Existenzmini-

mum rechtfertigen“ könnten. Vor diesem Hintergrund erscheine es unwahrschein-

lich, dass sich der automatische Leistungsausschluss arbeitssuchender Unions-

bürger mit dem verfassungsrechtlichen Anspruch auf ein menschenwürdiges Exis-

tenzminimum vereinbaren lasse. Zu denken sei etwa an einen Anspruch auf Leis-

tungen analog AsylbLG oder aber die Finanzierung einer „Rückreise“ in den An-

wendungsbereich eines Leistungsanspruchs (Farahat, Verfassungsblog 

2015/9/16, www.verfassungsblog.de).  

1.4.10 Sokołowski stellt im Rahmen einer europarechtlichen Abhandlung fest, 

dass die Auslegung (des § 7 Abs. 2 Satz 2 SGB II), die den Anspruch der Unions-

bürger auf das Arbeitslosengeld II anerkenne, sich auch auf Art. 1 Abs. 1 i.V.m. 

Art. 3 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG stütze. Das Sozial-

staatsprinzip und der Schutz der Menschenwürde verpflichteten den Staat, die 

Mindestvoraussetzungen für ein menschenwürdiges Dasein auch den Unionsbür-

gern zu sichern. Diese Grundrechte und Staatsprinzipien gälten nach herrschen-

der Meinung nicht nur für Deutsche. Das BVerfG habe bereits entschieden, dass 

eine grundlose Ungleichbehandlung von Ausländern und Deutschen gegen Art. 3 

Abs. 1 GG verstoße (Bezugnahme auf BVerfG, Beschluss vom 07.02.2012 – 1 

BvL 14/07). Wenn der Ausschluss von Ausländern, die Nichtunionsbürger sind, 

vom Kindergeld und Landeserziehungsgeld für verfassungswidrig erklärt worden 

sei, verstoße der Ausschluss der Unionsbürger auf Arbeitsuche aus dem Arbeits-
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losengeld-II-System gegen Art. 3. Abs. 3 GG. Durch § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II 

würden Letztere schlechter gestellt als illegal eingereiste Asylbewerber in den ers-

ten drei Monaten ihres Aufenthalts, die Leistungen nach § 1a AyslbLG erhielten. 

Daraus ergebe sich unabhängig vom Anwendungsvorrang des Europarechts das 

Gebot, das SGB II und das FreizügG/EU so auszulegen, dass die notwendige 

Konformität mit dem GG erreicht werde (verfassungskonforme Auslegung), d.h. 

hilfebedürftigen Unionsbürgern das Arbeitslosengeld II unter denselben Voraus-

setzungen wie den Deutschen zu gewähren. Hervorzuheben sei auch, dass es 

verfassungsrechtlich zweifelhaft erscheine, potenzielle „Sozialtouristen“ von der 

Einreise nach Deutschland abzuschrecken, indem denjenigen, die bereits einge-

reist seien, Leistungen verwehrt würden (Sokołowski, ZESAR 2015, S. 483; ähn-

lich bereits ders., ZESAR 2011, S. 377). 

1.4.11 Leopold konstatiert, dass auf Grund der Rechtsprechung des BVerfG be-

stehende verfassungsrechtliche Bedenken gegen den Leistungsausschluss von 

Ausländerinnen und Ausländern durch die Klärung unionsrechtlicher sowie staats-

vertragsrechtlicher Aspekte noch nicht beseitigt würden. Ungeachtet unionsrechtli-

cher Gleichbehandlungsansprüche stelle sich die Frage, ob der in § 7 Abs. 1 

Satz 2 SGB II vorgesehene Leistungsausschluss mit dem Grundrecht auf Siche-

rung eines menschenwürdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. 

Art. 20 GG zu vereinbaren sei (Leopold in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB II, 4. 

Auflage 2015, § 7, Rn. 102, Stand: 14.03.2016). 

1.4.12 Kanalan hält der u.a. von der 149. Kammer des SG Berlin vertretenen Auf-

fassung, dass die Ausschlussregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II verfas-

sungsrechtlich nicht zu beanstanden sei, da es Unionsbürgern anders als Asylbe-

werbern regelmäßig möglich sei, ohne drohende Gefahren für hochrangige 

Rechtsgüter in ihr Heimatland zurückzukehren und dort staatliche Unterstützungs-

handlungen zu erlangen (SG Berlin, Urteil vom 11.12.2015 – S 149 AS 7191/13 – 

Rn. 36) entgegen, dass sie mit der dargestellten Begründung ein grundsätzlich 

defizitäres Verständnis des Menschenrechts auf das Existenzminimum enthalte. 
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Das BVerfG habe unmissverständlich in seinem Urteil zum AsylbLG zum Aus-

druck gebracht, dass das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdi-

gen Existenzminimums als Menschenrecht aus Art. 1 Abs. 1 (i.V.m. Art. 20 Abs. 1) 

GG auch ausländischen Staatsangehörigen, die sich in Deutschland aufhalten, 

unabhängig von einem materiellen Aufenthaltsrecht zustehe. Es sei insbesondere 

ohne Relevanz, dass das Sozialrechtssystem eine Differenzierung nach dem Auf-

enthaltsstatus vornehme und mit dem AsylbLG ein Sonderregime für bestimmte 

Personengruppen geschaffen habe. Das verfassungsrechtlich garantierte Men-

schenrecht auf Existenzminimum ergebe sich dem Grunde nach aus der Verfas-

sung und sei insoweit unabhängig vom Recht auf Aufenthalt oder Zugehörigkeit zu 

einer bestimmten Personengruppe. Es gelte für alle Menschen und habe somit 

einen universellen Charakter. Wenn der Gesetzgeber diesen Anspruch nicht ge-

setzlich sichere, was unmittelbar der Schutzgehalt des Art. 1 Abs. 1 GG voraus-

setze, liege ein Verfassungsverstoß vor. In diesem Fall ergebe sich der Anspruch 

(dem Grunde nach) aus der Verfassung (Bezugnahme auf BVerfG, Urteil vom 

18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 66). Indem aber das SG Berlin anfüh-

re, dass die Unionsbürger, die nicht einmal über ein materielles Aufenthaltsrecht 

verfügten, keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II haben könnten, ver-

deutliche dies, dass es das Menschenrecht auf Gewährleistung eines menschen-

würdigen Existenzminimums nicht durchdrungen habe. Ein weiterer entscheiden-

der Punkt, der demonstriere, dass weder das SG Berlin noch andere ähnlich ar-

gumentierende Gerichte den Kern des Menschenrechts auf das Existenzminimum 

erfasst hätten, sei der Verweis auf die Möglichkeit der Rückkehr in den Herkunfts-

staat und die Inanspruchnahme der Sozialleistungen des Herkunftsstaates. Dieser 

Argumentationsansatz sei die Folge eines grundlegend defizitären Verständnis-

ses. Denn der Leistungsanspruch auf das Existenzminimum ergebe sich aus Art. 1 

Abs. 1 GG, welcher dem Grunde nach unverfügbar sei (Bezugnahme auf BVerfG, 

Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 –  Rn. 62). Hieraus folge, dass 

der Anspruch unabhängig von einem bestimmten Verhalten der Betroffenen be-

stehe und somit jegliche Versagung der Leistungen mit Berufung auf ein Verhalten 

des Betroffenen die Menschenwürde tangiere, also einen Verfassungsverstoß 
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darstelle. Die Gewährleistung dieses Anspruchs könne weder unter eine Bedin-

gung gestellt noch vom Verhalten der Betroffenen abhängig gemacht werden 

(Hinweis auf SG Mainz, Beschluss vom 12.11.2015 – S 12 AS 946/15 ER). Diese 

Feststellung, die bei mehreren Sozialgerichten auf Ablehnung stoße, werde insbe-

sondere durch einen Vergleich mit dem Folterverbot deutlich. Weil Folter stets ei-

nen Verstoß gegen die Menschenwürde darstelle, sei das Folterverbot absolut. 

Die Anwendung von Folter mit dem Argument, dass der Betroffene einer Verlet-

zung seiner Menschenwürde entgehen könne, in dem er ein bestimmtes Verhalten 

vornehme, dürfte kaum überzeugen. So habe auch der Europäische Gerichtshof 

für Menschenrechte (EGMR) in Zusammenhang mit Art. 3 der Europäischen Men-

schenrechtskonvention (EMRK) ausgeführt, dass der Schutz des Art. 3 EMRK ab-

solut sei und unabhängig vom Verhalten – sogar unabhängig von der Verwerflich-

keit des Verhaltens – der betreffenden Person Geltung beanspruche. Wenn dies 

aber so sei, könne der Hinweis auf die Ausreisemöglichkeit und Verweis auf die 

Sozialleistungen des Herkunftsstaates nicht überzeugen. Vielmehr bestehe der 

Anspruch vom ersten Moment der Bedürftigkeit an (Hinweis auf BVerfG, Urteil 

vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 99), ohne dass es dabei auf ein 

Verhalten der Betroffenen ankäme. Dies sei, was der Menschenwürdeschutz ver-

lange (Kanalan, Verfassungsblog 2016/3/01, www.verfassungsblog.de). 

Kanalan hält jedoch eine Lösung des Problems durch eine verfassungskonforme 

Auslegung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II für möglich. Die Regelung sei ver-

fassungskonform dahingehend auszulegen, dass Unionsbürger auch im Falle des 

Aufenthaltsrechts zum Zwecke der Arbeitsuche in Deutschland einen Anspruch 

auf die Leistungen der Grundsicherung haben, und zwar in verfassungskonformer 

Auslegung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II vom ersten Tag des Aufenthalts im 

Inland soweit Bedürftigkeit vorliege. Ein Verweis auf die Leistungen des SGB XII 

überzeuge aus den zutreffenden Gründen, die das SG Berlin (Urteil vom 

11.12.2015 – S 149 AS 7191/13) ausgeführt habe nur für Personen, die nicht un-

ter den Anwendungsbereich des SGB II fielen, also insbesondere Erwerbsunfähi-

ge. Es ergebe sich auch ein weiterer Lösungsweg – in Anlehnung an die Recht-
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sprechung des BVerfG – unmittelbar aus der Verfassung. Danach hätten Unions-

bürger einen Anspruch auf die Gewährleistung des menschenwürdigen Existenz-

minimums unmittelbar aus Art. 1 Abs. 1 GG. Der konkrete Inhalt und Umfang rich-

te sich nach den einschlägigen Bestimmungen des SGB II und SGB XII – u.a. für 

Erwerbsunfähige. Dass dieser Anspruch praktisch der Ausnahmefall sein dürfte, 

aber theoretisch dennoch möglich sei, habe das BVerfG selbst in seiner Entschei-

dung zum AsylbLG demonstriert. Das BVerfG habe für die Leistungen nach dem 

AsylbLG das Regelbedarfs-Ermittlungsgesetz (RBEG) für die Bestimmung der 

Höhe der Leistungen zu Grunde gelegt und die neuen Bedarfe ermittelt (Hinweis 

auf BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn.  100 f.) (Ka-

nalan, Verfassungsblog 2016/3/01, www.verfassungsblog.de). 

1.4.13 Steffen stellt unter Bezugnahme auf das Urteil des BSG vom 03.12.2015 (B 

4 AS 44/15 R) fest, dass das BSG die Frage nach der Vereinbarkeit des Leis-

tungsausschlusses von existenzsichernden Leistungen nach einem „Voraufent-

halt“ von sechs Monaten über eine Ermessensregel im SGB XII „löse“. Der An-

spruch auf ein menschenwürdiges Existenzminimum sei aber dem Grunde nach 

unverfügbar und müsse nach den ausdrücklichen Vorgaben des BVerfG gerade 

unabhängig von der Aufenthaltsdauer und von der Aufenthaltsperspektive durch 

einen gesetzlich verankerten Rechtsanspruch gewährleistet werden. Er dürfe ge-

rade nicht in das Ermessen gestellt werden (Bezugnahme auf BVerfG, Urteil vom 

18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11). Das BSG entziehe sich mit dieser Ent-

scheidung einer Vorlage an das BVerfG (Steffen, ANA-ZAR 2016, S. 3).  

1.4.14 Kötter zieht aus dem Urteil des EuGH vom 15.09.2015 (C-67/14) die 

Schlussfolgerung, dass der Blick wieder frei werde für Fragen, die sich aus der 

deutschen Rechtsordnung mit Blick auf § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II ergäben, 

insbesondere auf die Frage seiner Vereinbarkeit mit dem GG. Das BVerfG habe in 

seiner Entscheidung zur Verfassungsmäßigkeit der Leistungen nach dem AsylbLG 

explizit festgestellt, dass das sich aus Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG 

ergebende Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmi-
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nimums ein Menschenrecht sei, das „deutschen und ausländischen Staatsangehö-

rigen, die sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten,“ gleichermaßen zu-

stehe. Nach dem Wortlaut der Entscheidung komme es dabei weder auf die Dauer 

noch auf die Rechtmäßigkeit des Aufenthalts an, was auch die Beschränkung des 

Grundrechts im Rahmen von Regelungen des Aufenthaltsrechts ausschließen 

würde. Nach dem Urteil des BVerfG sei eine fortdauernde Anwendung der verfas-

sungswidrigen Normen „angesichts der existenzsichernden Bedeutung der Grund-

leistungen“ nicht hinnehmbar. Der elementare Lebensbedarf der Leistungsberech-

tigten sei in dem Augenblick zu befriedigen, in den er entstehe. Ein bloßer Verweis 

auf die Möglichkeit der Rückkehr in den Heimatmitgliedstaat genüge daher den 

Begründungsanforderungen an die Einschränkung des Grundrechts auf Gewähr-

leistung eines menschenwürdigen Daseins wohl nicht. § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II 

könne daher verfassungswidrig sein, wenn er Unionsbürger während ihres Auf-

enthalts in Deutschland abschließend vom Anspruch auf Leistungen zur Sicherung 

eines menschenwürdigen Existenzminimums ausschließe. Etwas Anderes könne 

dann gelten, wenn Unionsbürger hilfsweise existenzsichernde Leistungen nach 

dem SGB XII beziehen könnten (Kötter, info also 2016, S. 6).   

1.4.15 Auch Greiser stellt fest, dass der europarechtlich zulässige vollständige 

Ausschluss von Leistungen wenn noch keine Verbindung zur Gesellschaft bestehe 

bzw. eine unangemessene Belastung vorläge, gegen das Grundrecht auf Gewähr-

leistung eines menschenwürdigen Existenzminimums verstoßen würde. Zumin-

dest eine Mindestsicherung sei auch in diesem Fall zu gewähren (Greiser in: 

Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Auflage 2014, Anhang zu § 23, Rn. 119, 

Stand 23.12.2015). Im Übrigen vertritt er die Auffassung, dass das Urteil des BSG 

vom 03.12.2015 (B 3 AS 44/15 R) einen dogmatisch gut begründeten und prak-

tisch handhabbaren Ausgleich zwischen den verfassungsrechtlichen Vorgaben auf 

der einen und dem einfachen Recht auf der anderen Seite darstelle. Insbesondere 

sei positiv zu bewerten, dass das BSG dem „Ob“ einer Leistungsgewährung bei 

einem verfestigten Aufenthalt nicht die Rückkehrmöglichkeit ins Heimatland ent-

gegengestellt habe. Das Gericht erstrecke damit für diesen Fall die Rechtspre-
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chung des BVerfG zum Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen 

Existenzminimums auf EU-Bürger. Auf der anderen Seite schaffe das BSG in den 

ersten sechs Monaten einen gewissen Spielraum, zumindest was die Höhe der 

Leistungen angehe. Hier wäre nach Auffassung von Greiser eine Differenzierung 

danach, ob ein Aufenthaltsrecht besteht, wünschenswert gewesen. Der Weg, die-

ses Ergebnis über einen Anspruch auf Sozialhilfe zu „konstruieren“, stelle sich – 

im Rahmen des geltenden Rechts – als sachgerecht dar. Gegen diese Lösung sei 

vorgebracht worden, in den Gesetzgebungsmaterialien habe der Gesetzgeber zu 

erkennen gegeben, dass erwerbsfähige Ausländer von Leistungen nach dem 

SGB XII ausgeschlossen sein sollen (§ 21 SGB XII). Der subjektive Wille des Ge-

setzgebers sei aber nur nach der so genannten subjektiv-historischen Auslegung 

(allein) entscheidend. In der Rechtsprechung des BSG sei aber wohl die objektiv-

historische Auslegung vorherrschend, die nach dem im Gesetz objektivierten Wil-

len des Gesetzgebers frage. Zudem handele es sich vorliegend um eine verfas-

sungskonforme Auslegung. Diese habe grundsätzlich Vorrang vor der subjektiv-

historischen. Sei eine verfassungskonforme Auslegung möglich, so sei nach der 

Rechtsprechung des BVerfG nicht relevant, dass eine nicht mit der Verfassung 

vereinbare Auslegung eher dem subjektiven Willen des Gesetzgebers entspräche. 

Eine Auslegung, die dazu führe, dass EU-Bürger, die unter den Ausschluss des 

§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II fallen, in keinem Fall Leistungen erhalten würden, 

sei mit dem Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmi-

nimums nicht vereinbar (Greiser, jM 2016, S. 159). 

1.4.16 Lenze hält dem BSG (bezugnehmend u.a. auf die Urteile vom 16.12.2015 – 

B 14 AS 15/14 R, B 14 AS 18/14 R, B 14 AS 33/14 R) anlässlich einer Anmerkung 

zum Urteil des EuGH vom 15.09.2015 (C-67/14) hingegen vor, sich im Rahmen 

einer unzulässigen Rechtsfortbildung über den klaren Willen des Gesetzgebers in 

§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II hinweggesetzt und durch den Rückgriff auf das 

SGB XII außerdem in die föderale Finanzierungsverantwortung für die Grundsi-

cherung nach § 46 SGB II eingegriffen zu haben (Lenze, NJW 2016, S. 555). 
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1.4.17 Coseriu führt in seiner Kommentierung zu § 23 SGB XII aus, dass ein völli-

ger Ausschluss von Leistungen sich nicht mit Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 GG ver-

einbaren lasse. Zwar stehe es im sozialpolitischen Ermessen des Gesetzgebers, 

für Ausländer besondere Regelungen zur Sicherung ihres Lebensbedarfs zu ent-

wickeln, nicht aber, Leistungen, die zur Deckung des Lebensunterhaltes dienen, 

gänzlich zu versagen. Es bestehe nämlich die Verpflichtung des Staates, die Min-

destvoraussetzungen für ein menschenwürdiges Dasein zu garantieren und dem 

mittellosen Bürger diese Mindestvoraussetzungen erforderlichenfalls durch Sozial-

leistungen zu sichern. Nach der Rechtsprechung des BVerfG gewähre Art. 1 

Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG einen Anspruch auf Gewährung eines men-

schenwürdigen Existenzminimums als Menschenrecht, das deutschen und aus-

ländischen Staatsangehörigen, die sich in der BRD aufhalten, gleichermaßen zu-

stehe (Coseriu in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Auflage 2014, § 23 

Rn. 73, Stand 08.04.2016). Ein genereller Leistungsausschluss würde auch dazu 

führen, dass Ausländer, die eingereist seien, um Sozialhilfe zu erlangen, schlech-

ter gestellt würden als Leistungsberechtigte nach dem AsylbLG, die sich in das 

Bundesgebiet begeben hätten, um Leistungen nach dem AsylbLG zu erlangen, 

weil dieser Personenkreis, zu denen sogar vollziehbar Ausreisepflichtige gehörten, 

nach § 1a AsylbLG (immerhin) die nach den Umständen unabweisbar gebotenen 

Leistungen erhielte (Coseriu, a.a.O., Rn. 74). Zur Lösung dieses Konflikts sei eine 

verfassungskonforme Auslegung des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII geboten, die 

gerade keinen absoluten, rechtsvernichtenden Charakter der zur Verhütung von 

Missbrauch dienenden Bestimmung gebiete. Der Ausländer, der sich mit dem dort 

genannten Ziel in den Geltungsbereich des SGB XII begebe, sei lediglich vom 

(Rechts-)Anspruch auf die in § 23 Abs. 1 SGB XII vorgesehenen Leistungen aus-

geschlossen. Dieser Ausschluss lasse aber gleichwohl – gegebenenfalls modifi-

ziert – eine Hilfegewährung im Ermessenswege nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII 

zu, weil es Lebenssachverhalte geben könne, bei denen nach dem auch bei der 

Anwendung des § 23 SGB XII zu berücksichtigenden Gesamtverständnis des So-

zialhilferechts die Leistung von (unter Umständen eingeschränkter) Hilfe selbst 

dann möglich bleiben müsse, wenn der Ausländer Leistungen der Sozialhilfe 
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missbräuchlich in Anspruch nehme (Hinweis auf BVerwG, Urteil vom 10.12.1987 – 

5 C 32/85) (Coseriu, a.a.O., Rn. 75). Der Einwand des SG Berlin (Urteil vom 

11.12.2015 – S 149 AS 7191/13), ein Unionsbürger könne im Gegensatz zu einem 

Asylbewerber regelmäßig in sein Heimatland zurückkehren und dort gegebenen-

falls Sozialleistungen erhalten, habe keinen inhaltlich-argumentativen Bezug zu 

den verfassungsrechtlichen Vorgaben aus Art. 1 Abs. 1 und Art. 20 Abs. 1 GG und 

lasse die Frage unbeantwortet, auf welche Weise und in welchem Sicherungssys-

tem das menschenwürdige Existenzminimum bis zur Ausreise sichergestellt wer-

de, wenn der Betroffene nicht zur Ausreise verpflichtet sei (Coseriu, a.a.O., 

Rn. 63.4). Zwar möge die Auffassung des BSG (Bezugnahme auf das Urteil vom 

03.12.2015 – B 4 AS 44/15 R), nach Ablauf von sechs Monaten sei das Ermessen 

auf Null reduziert, angreifbar sein, einen gänzlichen Ausschluss zu bejahen, wie 

das LSG Rheinland-Pfalz meine (Bezugnahme auf den Beschluss vom 

11.02.2016 – L 3 AS 668/15 B ER), würde aber nicht nur eine völlige Missachtung 

der Rechtsprechung des BVerfG und des BSG, sondern auch des Grundrechts 

auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 

GG i.V.m. dem Sozialstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG bedeuten. Der Ausweg, 

den das LSG Rheinland-Pfalz hierzu suche (Inanspruchnahme von Leistungen zur 

Sicherung des Lebensunterhaltes des Heimatlandes), sei absurd und lasse sich 

mit dem GG nicht in Einklang bringen (Coseriu, a.a.O., Rn. 63.6). 

1.5 Die vorlegende Kammer ist nach Auswertung der vertretenen Auffassungen in 

Rechtsprechung und Literatur der im Folgenden noch zu begründenden Überzeu-

gung, dass die Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II verfassungswidrig ist. 

Eine verfassungskonforme Auslegung ist – auch über den vom BSG eingeschla-

genen Weg der Verpflichtung zur Gewährung von Leistungen nach dem 3. Kapitel 

des SGB XII – nicht möglich. 

2. Die mögliche Verfassungswidrigkeit des Leistungsausschlusses nach § 7 Abs. 5 

SGB II, gemäß der Parallelregelung in § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB XII und nach den 

Vorgängerregelungen im ab dem 01.01.1976 geltenden § 31 Abs. 4 Bundessozi-



- 85 - 

- 86 - 

alhilfegesetz (BSHG) in der Fassung des Gesetzes vom 18.12.1975 (BGBl. Teil I, 

S. 3091) und seit dem 01.01.1982 in § 26 (Abs.1) Satz 1 BSHG zunächst in der 

Fassung des Gesetzes vom 22.12.1981 (BGBl. Teil I S. 1523) und seither in ver-

schiedenen Fassungen bis zum 31.12.2004 wurde bisher in Rechtsprechung (2.1) 

und Literatur (2.2) vergleichsweise selten thematisiert.  

2.1 Die Rechtsprechung geht bislang weit überwiegend von der Verfassungsmä-

ßigkeit des Leistungsausschlusses in § 7 Abs. 5 SGB II aus. 

2.1.1 Die 3. Kammer des 1. Senats des BVerfG hat sich in zwei veröffentlichten 

Nichtannahmebeschlüssen mit der Frage der Verfassungsmäßigkeit des § 7 

Abs. 5 Satz 1 SGB II in der bis zum 31.03.2011 geltenden Fassung befasst. 

a) Im Beschluss vom 03.09.2014 (1 BvR 1768/11 – Rn. 21 ff.) kommt sie zu dem 

Schluss, dass eine Verletzung des Grundrechts auf Gewährleistung eines men-

schenwürdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG im 

der Verfassungsbeschwerde zu Grunde liegenden Fall nicht vorliege. § 7 Abs. 5 

Satz 1 SGB II a.F. konkretisiere den Nachrang gegenüber vorrangigen besonde-

ren Sozialleistungssystemen zur Sicherung des Lebensunterhalts (Hinweis auf § 3 

Abs. 3 Halbsatz 1 SGB II). Der Gesetzgeber gehe im Rahmen seines Gestal-

tungsspielraums in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise davon 

aus, dass das menschenwürdige Existenzminimum, soweit eine durch die Ausbil-

dung bedingte Bedarfslage entstanden sei, vorrangig durch Leistungen nach dem 

BAföG beziehungsweise dem SGB III zu decken sei. Der Leistungsausschluss 

nach § 7 Abs. 5 Satz 1 SGB II a.F. führe (im Falle der Beschwerdeführerin) dazu, 

dass ihr für die Dauer ihrer Ausbildung keine Grundsicherungsleistungen (über 

Leistungen für Mehrbedarf für Alleinerziehende hinaus) gewährt würden. Dies be-

ruhe auf den Vorgaben des BAföG, insbesondere zur Altersgrenze der Förderung 

und sei keine im dem Beschluss zu Grunde liegenden Verfahren zu klärende Fra-

ge zum SGB II. Der faktische Zwang, eine Ausbildung abbrechen zu müssen, weil 

keine Sozialleistungen die Existenz sicherten, berühre die teilhaberechtliche Di-
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mension des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 und dem Sozial-

staatsgebot aus Art. 20 Abs. 1 GG (Hinweis auf BVerfG, Beschluss vom 8.05.2013 

– 1 BvL 1/08 – Rn. 36 f.). Der Gesetzgeber habe mit den Vorschriften des BAföG 

jedoch hierfür ein besonderes Sozialleistungssystem geschaffen. Dabei habe der 

Gesetzgeber im Rahmen seines Gestaltungsspielraums entschieden, dass eine 

möglichst frühzeitige Aufnahme der Ausbildung angestrebt wird (Hinweis auf BT-

Drucks. 8/2467, S. 15 und BT-Drucks. 11/610, S. 16 f.). Ermöglicht werde im All-

gemeinen, bis zur Vollendung des 30. Lebensjahres eine der Begabung entspre-

chende Ausbildung zu beginnen (Hinweis auf BVerfG, Beschluss vom 15.09.1980 

– 1 BvR 715/80). Ob sich der Ausschluss der Beschwerdeführerin von der Förde-

rung einer Ausbildung vor der Verfassung rechtfertigen lasse, sei damit nicht ge-

sagt, aber auch nicht zu entscheiden. 

b) Im Beschluss vom 08.01.2014 (1 BvR 886/11 – Rn. 13 ff.) kommt die 3. Kam-

mer des BVerfG ebenfalls zu dem Ergebnis, dass das Grundrecht auf Gewährleis-

tung eines menschenwürdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 

Abs. 1 GG im der Verfassungsbeschwerde zu Grunde liegenden Fall nicht verletzt 

sei. Nach § 2 Abs. 2 Satz 2 SGB II müssten erwerbsfähige Leistungsberechtigte 

ihre Arbeitskraft zur Beschaffung des Lebensunterhalts einsetzen; dies tue der 

Beschwerdeführer (des dortigen Verfahrens) nicht, wenn er studiere. Daher 

schließe § 7 Abs. 5 Satz 1 SGB II a.F. im Fall des Beschwerdeführers die Gewäh-

rung dieser Grundsicherungsleistungen aus. Soweit durch die Ausbildung existen-

zielle Bedarfe entstünden, würden diese insofern vorrangig durch Leistungen nach 

dem BAföG beziehungsweise dem SGB III gedeckt. Über die dortige Altersgrenze 

der Förderung hätten die Gerichte im vorliegenden Verfahren nicht entschieden. 

Daher gehe auch die Rüge einer Verletzung von Art. 12 Abs. 1 GG in diesem Ver-

fahren ins Leere. Der faktische Zwang, ein Studium abbrechen zu müssen, weil 

keine Sozialleistungen zur Verfügung stehen, berührt zwar die teilhaberechtliche 

Dimension des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 GG 

und dem Sozialstaatsgebot aus Art. 20 Abs. 1 GG. Der Gesetzgeber habe mit den 

Vorschriften des BAföG jedoch ein besonderes Sozialleistungssystem zur indivi-
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duellen Förderung der Hochschulausbildung durch den Staat geschaffen, das die-

se Teilhabe sichern solle. Seine Regelungen über Förderungsvoraussetzungen 

sowie Art, Höhe und Dauer der Leistungen seien auf die besondere Lebenssituati-

on der Studierenden zugeschnitten, die auf öffentliche Hilfe bei der Finanzierung 

ihres Studiums angewiesen seien. Der Gesetzgeber habe die Förderung so aus-

gestaltet, dass eine möglichst frühzeitige Aufnahme der Ausbildung gefördert wer-

de, denn im Allgemeinen müsse bis zur Vollendung des 30. Lebensjahres eine der 

Begabung entsprechende Ausbildung begonnen werden. § 10 Abs. 3 Satz 2 BA-

föG lasse Ausnahmen bei einer Ausbildungsaufnahme in höherem Alter zu. Es sei 

so derzeit möglich, ein Erststudium gefördert zu absolvieren. Ob sich insofern der 

Ausschluss des Beschwerdeführers von der Förderung für ein Studium nach Aus-

bildung und Erwerbstätigkeit vor der Verfassung rechtfertigen lässt, sei damit nicht 

gesagt, aber auch nicht zu entscheiden. 

2.1.2 Nach Auffassung des 5. Senats des BVerwG (Beschluss vom 18.07.1994 – 

5 B 25/94 – Rn. 5 f.) war die dem jetzigen § 7 Abs. 5 SGB II in wesentlicher Hin-

sicht entsprechende Ausschlussregelung des § 26 Satz 1 BSHG a.F. mit dem ver-

fassungsrechtlichen Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 Satz 1 

GG) vereinbar. Angesichts der Weite und Unbestimmtheit dieses Grundsatzes 

lasse sich aus ihm regelmäßig kein Gebot entnehmen, soziale Leistungen in ei-

nem bestimmten Umfang zu gewähren. Zwingend sei lediglich, dass der Staat die 

Mindestvoraussetzungen für ein menschenwürdiges Leben seiner Bürger schaffe 

(Bezugnahme auf BVerfG, Beschluss vom 29.05.1990 – 1 BvL 20/84, 1 BvL 

26/84, 1 BvL 4/86 – Rn. 83). Dass diese Mindestvoraussetzungen bei Personen, 

die nach dem BAföG gefördert würden und zufolge des § 26 Satz 1 BSHG a.F. 

daneben grundsätzlich keine Hilfe zum Lebensunterhalt nach Sozialhilferecht er-

halten könnten, in verfassungsrechtlich bedenklicher Weise unterschritten würden, 

könne nicht angenommen werden. Die gegenteilige Einschätzung des Klägers 

(des dortigen Verfahrens) beruhe zum einen darauf, dass dieser, was die Höhe 

der Ausbildungsförderung nach dem BAföG angehe, mit dem Erhöhungsbetrag 

nach § 13 Abs. 2a BAföG (a.F.) für die Krankenversicherung von Auszubildenden 
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an Hochschulen Leistungen unberücksichtigt lasse, die nicht nur nach Sozialhilfe-

recht, sondern auch im Rahmen der Ausbildungsförderung gewährt werden könn-

ten. Zum anderen bleibe in der dem Beschluss zu Grunde liegenden Beschwerde 

auch unerwähnt, dass nach der Rechtsprechung des BVerwG durch § 26 Satz 1 

BSHG a.F. der Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt nur für einen ausschließ-

lich ausbildungsgeprägten Bedarf ausgeschlossen werde. Nicht berührt werde 

deshalb der Anspruch auf solche Leistungen, die zwar nach ihrer Zuordnung im 

Gesetz Hilfe zum Lebensunterhalt seien, jedoch einen Bedarf beträfen, der durch 

besondere, von der Ausbildung unabhängige Umstände bedingt sei (Bezugnahme 

auf BVerwG, Urteil vom 17.01.1985 – 5 C 29/84 – Rn. 8 ff.; BVerwG, Beschluss 

vom 13.05.1993 – 5 B 47/93 – Rn. 4; BVerwG, Urteil vom 14.10.1993 – 5 C 16/91 

– Rn. 6). Neben Ausbildungsförderung nach dem BAföG könnten daher z.B. sozi-

alhilferechtliche Leistungen wegen besonderer, nicht ausbildungsbezogener Be-

lastungen durch Krankheit, Behinderung, Schwangerschaft oder Kinderpflege und 

-erziehung in Betracht kommen. Abgesehen davon sei es, was in der Rechtspre-

chung des BVerwG seit langem geklärt sei, auch Auszubildenden an Hochschulen 

grundsätzlich zumutbar, durch gelegentliche – insbesondere in die vorlesungsfreie 

Zeit fallende – Nebentätigkeit, bei der es sich nicht um die Aufnahme einer mit der 

Ausbildung unvereinbaren Erwerbstätigkeit handeln würde, einen Verdienst zu 

erzielen, der ausreiche, mindestens den Unterschiedsbetrag abzudecken, der sich 

etwa ergebe, wenn dem Betrag der gewährten Ausbildungsförderung der Betrag 

gegenübergestellt werde, der als Hilfe zum Lebensunterhalt nach Maßgabe der 

Vorschriften des BSHG in Betracht kommen könnte (Bezugnahme u.a. auf 

BVerwG, Urteil vom 24.04.1975 – V C 9.74 – Rn. 16). Der Auszubildende habe es 

danach in der Hand, im Bedarfsfall die Sozialleistungen, die er aus Mitteln der 

Ausbildungsförderung und gegebenenfalls – beim Vorliegen eines nicht ausbil-

dungsgeprägten Bedarfs – im Rahmen des Sozialhilferechts erhalte, im Wege der 

Selbsthilfe aufzustocken. 

2.1.3 Der 8. Senat des OVG Nordrhein-Westfalen ist im Anschluss an die Recht-

sprechung des BVerwG ebenfalls der Ansicht, dass es sowohl mit dem allgemei-
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nen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG als auch mit dem verfassungsrechtlichen 

Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG) vereinbar sei, dass 

§ 26 Satz 1 BSHG a.F. Personen, die eine im Rahmen des BAföG dem Grunde 

förderungsfähige Ausbildung absolvieren, von der Hilfe zum Lebensunterhalt 

grundsätzlich ausschließe (OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 28.02.1995 

– 8 B 540/95 – Rn. 6).  

2.1.4 Nach Auffassung des damaligen 14. Senats des BSG begegnet der Leis-

tungsausschluss des § 7 Abs. 5 Satz 1 SGB II in der Fassung des Gesetzes vom 

24.12.2003 (BGBl. Teil I, S. 2954) keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Zwar 

führe der Ausschluss sowohl im SGB II als auch im SGB XII dazu, dass im Einzel-

fall für Ausbildungszeiten überhaupt keine staatliche Sozialleistung zur Verfügung 

gestellt werde. Der Gesetzgeber stelle aber grundsätzlich ein besonderes System 

der Ausbildungsförderung zur Verfügung, mit dem er den Lebensunterhalt wäh-

rend einer Ausbildung sichere. Er sei verfassungsrechtlich nicht gehalten, darüber 

hinaus Ausbildungszeiten auch außerhalb dieses Systems zu fördern. Soweit je-

mand eine Ausbildung betreiben wolle, obwohl er die Anspruchsvoraussetzungen 

des zur Förderung einer Ausbildung vorgesehenen Sozialleistungssystems nicht 

erfülle, handele es sich um eine vom Auszubildenden selbst zu verantwortende 

Entscheidung. Sie könne zumindest nicht die Konsequenz haben, den Gesetzge-

ber zu verpflichten, auch während dieser Ausbildung Hilfe zur Sicherung des Le-

bensunterhalts nach einem System (SGB II) zu gewähren, das der Existenzsiche-

rung von Personen diene, die auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt Einkommen er-

zielen wollen würden und nur wegen des Fehlens einer Erwerbsmöglichkeit (vo-

rübergehend) der Unterstützung bedürften. Wegen der Ausbildung wäre die Klä-

gerin (des dortigen Verfahrens) nämlich kaum in der Lage, ihren Lebensunterhalt 

durch eine von der Bundesagentur für Arbeit vermittelte Erwerbstätigkeit selbst zu 

sichern. Etwaige Härten würden dabei durch § 7 Abs. 5 Satz 2 SGB II (a.F.) abge-

federt. Angesichts der insgesamt pauschalierten Höhe der Leistungen nach dem 

BAföG würde die Gewährung von Leistungen nach dem SGB II, jedenfalls in der 

Zeit vor dem Inkrafttreten des § 22 Abs. 7 SGB II zum 01.01.2007 auch zu einer 
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nicht zu rechtfertigenden Privilegierung von Personen führen, die eine förderungs-

fähige Ausbildung absolvierten, aber die besonderen Voraussetzungen einer Aus-

bildungsförderung nach den spezialgesetzlichen Vorschriften nicht erfüllten (BSG, 

Urteil vom 06.09.2007 – B 14/7b AS 28/06 R – Rn. 29; ähnlich: BSG, Urteil vom 

06.09.2007 – B 14/7b AS 36/06 R – Rn. 28). 

2.1.5 Dieser Auffassung hat sich der 14. Senat des LSG Berlin-Brandenburg im 

Beschluss vom 18.07.2008 (L 14 B 774/08 AS PKH – Rn. 2) ohne weitere Be-

gründung angeschlossen. 

2.1.6 Im Urteil vom 30.09.2008 stellt auch der 4. Senat des BSG unter Bezug-

nahme auf die Urteile vom 06.09.2007 (B 14/7b AS 28/06 R und B 14/7b AS 36/06 

R) ohne weitere Ausführungen fest, dass eine verfassungswidrige Benachteiligung 

durch den Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 5 SGB II nicht ersichtlich sei (BSG, 

Urteil vom 30.09.2008 – B 4 AS 28/07 R – Rn. 30). Die Ausschlussregelung sei 

auf die Erwägung zurückzuführen, dass bereits die Ausbildungsförderung nach 

dem BAföG oder gemäß §§ 60 bis 62 SGB III (a.F.) auch die Kosten des Lebens-

unterhalts umfasse und deshalb im Grundsatz die Grundsicherung nicht dazu die-

ne, durch Sicherstellung des allgemeinen Lebensunterhalts das Betreiben einer 

dem Grunde nach anderweitig förderungsfähigen Ausbildung zu ermöglichen. Die 

Ausschlussregelung solle die nachrangige Grundsicherung mithin davon befreien, 

eine (versteckte) Ausbildungsförderung auf zweiter Ebene zu ermöglichen (BSG, 

Urteil vom 30.09.2008 – B 4 AS 28/07 R – Rn. 14). 

Im Urteil vom 27.09.2011 führt der 4. Senat des BSG aus, dass es der Sinn der 

Regelung des § 7 Abs. 5 Satz 1 SGB II (a.F.) sei, Ausbildungsförderleistungen nur 

durch die dafür vorgesehenen Systeme (BAföG oder SGB III) zu gewährleisten. 

Ausbildungsförderung durch Leistungen aus den Fürsorgesystemen (SGB II und 

SGB XII) solle daher weitestgehend verhindert werden (BSG, Urteil vom 

27.09.2011 – B 4 AS 160/10 R – Rn. 19).  
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In einem weiteren Urteil vom 27.09.2011 konstatiert der 4. Senat des BSG – ohne 

allerdings ausdrücklich eine verfassungsrechtliche Prüfung vorzunehmen –, dass 

es, da grundsätzlich die Sicherung des Lebensunterhalts bei förderungsfähigen 

Ausbildungen durch ein anderes Sozialleistungssystem erfolgen solle als die 

Grundsicherung für Arbeitsuchende, in der Ausbildungssituation keiner Leistungen 

der Grundsicherung bedürfe. Soweit ein Student ein Studium betreiben möge, ob-

wohl er die Anspruchsvoraussetzungen des zur Förderung dessen vorgesehenen 

Sozialleistungssystems nicht erfülle, handele es sich um eine vom Auszubilden-

den selbst zu verantwortende Entscheidung. Sie könne zumindest nicht die Kon-

sequenz haben, den Gesetzgeber zu verpflichten, auch während dieses Studiums 

Hilfe zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II zu gewähren, ohne 

dass der Student dem Gesamtsystem des SGB II unterläge. Wegen der Ausbil-

dung sei er nämlich kaum in der Lage, seinen Lebensunterhalt durch eine von der 

Bundesagentur für Arbeit vermittelte Erwerbstätigkeit selbst zu sichern (BSG, Ur-

teil vom 27.09.2011 – B 4 AS 145/10 R – Rn. 23). 

In einem Urteil vom 28.03.2013 hat der 4. Senat des BSG seine Auffassung be-

kräftigt, dass der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 5 SGB II keinen verfassungs-

rechtlichen Bedenken begegne und der Gesetzgeber nicht gehalten sei, außerhalb 

des besonderen Systems zur Ausbildungsförderung den Lebensunterhalt während 

der Ausbildung sicherzustellen (BSG, Urteil vom 28.03.2013 – B 4 AS 59/12 R – 

Rn. 20). 

In einem Urteil vom 02.04.2014 (B 4 AS 26/13), indem der nach dem BAföG ge-

förderte dortige Kläger einen Zuschuss zu den ungedeckten Unterkunftskosten 

nach § 22 Abs. 7 SGB II (a.F.) (heute weitgehend übernommen in § 27 Abs. 3 

SGB II) begehrt hat, ohne dessen spezielle Anspruchsvoraussetzungen zu erfül-

len, führt der 4. Senat des BSG aus, dass dem Ausschluss des § 7 Abs. 5 Satz 1 

SGB II a.F. die Erwägung zu Grunde liege, dass bereits die Ausbildungsförderung 

nach dem BAföG oder eine Förderung gemäß §§ 60 bis 62 SGB III (a.F.) auch die 

Kosten des Lebensunterhalts umfasse und die Grundsicherung nach dem SGB II 
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nicht dazu dienen solle, durch Sicherstellung des allgemeinen Lebensunterhalts 

das Betreiben einer dem Grunde nach anderweitig förderungsfähigen Ausbildung 

zu ermöglichen. Die Ausschlussregelung im SGB II solle die nachrangige Grund-

sicherung (Bezugnahme auf § 3 Abs. 3 SGB II) mithin davon befreien, eine (ver-

steckte) Ausbildungsförderung auf zweiter Ebene zu ermöglichen. Es sollten nicht 

mehrere Träger zur Deckung ein und desselben Bedarfs zuständig sein (BSG, 

Urteil vom 02.04.2014 – B 4 AS 26/13 – Rn. 18). Soweit der Kläger geltend ma-

che, der Anspruch auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmini-

mums nach Art. 1 i.V.m. Art. 20 GG (Hinweis auf BVerfG, Urteil vom 9.2.2010 – 1 

BvL 1/09 u.a. – Rn. 134 und BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 07.07.2010 – 1 

BvR 2556/09) erfordere seine Einbeziehung in den Kreis der nach § 22 Abs. 7 

Satz 1 SGB II a.F. Leistungsberechtigten, vermöge der Senat dem nicht zu folgen. 

Der Kläger berufe sich darauf, aus Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG folge die 

staatliche Garantie der Mittel, die zur Aufrechterhaltung eines menschenwürdigen 

Daseins erforderlich seien. Insoweit übersehe er jedoch, dass er zur Finanzierung 

seines Lebensunterhalts staatliche Mittel in Gestalt der Leistungen nach dem BA-

föG erhalten habe, insbesondere erhöhte Unterkunftsleistungen. Für Studierende, 

die in einer Unterkunft außerhalb des Elternhauses wohnten, habe § 13 Abs. 3 

BAföG im streitigen Zeitraum im Fall der Unterdeckung bei den Unterkunftskosten 

eine pauschalierte Erhöhung der Leistungen hierfür um 72 Euro monatlich auf ins-

gesamt 218 Euro vorgesehen. Inwieweit auch im BAföG – wie im SGB II – die De-

ckung der angemessenen tatsächlichen Aufwendungen gewährleistet werden 

müsse, habe hier keiner Prüfung bedurft. Der Kläger begehre ausschließlich Leis-

tungen nach dem SGB II. Das SGB II habe jedoch wegen der Pauschalierung bei 

den Unterkunftskosten im BAföG nur in genau definierten Härtefällen eine Aufsto-

ckung der Ausbildungsförderungsleistungen durch § 22 Abs. 7 Satz 1 SGB II a.F. 

vorgesehen. Soweit der Kläger über die geregelten Ausnahmefälle des § 22 Abs. 

7 Satz 1 SGB II a.F. hinaus einen weitergehenden gesetzlich nicht vorgesehenen 

Anspruch geltend mache, rüge er daher keine Verletzung des Grundrechts auf 

Gewährleistung des Existenzminimums, sondern eine Verletzung von Art. 3 Abs. 1 

GG (BSG, Urteil vom 02.04.2014 – B 4 AS 26/13 – Rn. 27). Eine Verletzung des 
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Gleichheitsgrundrechts sieht der Senat nicht (BSG, Urteil vom 02.04.2014 – B 4 

AS 26/13 – Rn. 28 ff.). 

2.1.7 In späteren Entscheidungen des BSG (Urteile vom 06.08.2014 – B 4 AS 

55/13 R und vom 17.02.2015 – B 14 AS 25/14 R) wurde die Frage der Verfas-

sungsmäßigkeit der Regelung nicht mehr aufgegriffen.  

2.1.8 Auch der 28. Senat des LSG Berlin-Brandenburg (Beschluss vom 

26.02.2016 – L 28 AS 2230/12 – Rn. 16) ist der Auffassung, dass die Ausschluss-

regelung des § 7 Abs. 5 SGB II nicht verfassungswidrig sei. Zur Begründung ver-

weist er ohne weitere Erläuterungen auf den Nichtannahmebeschluss des BVerfG 

vom 08.10.2014 (1 BvR 886/11).  

2.1.9 Die vorlegende 3. Kammer des SG Mainz hat hingegen im Vorlagebeschluss 

vom 12.12.2014 (S 3 AS 130/14 – Rn. 220) hervorgehoben, dass die  in den 

Nichtannahmebeschlüssen des BVerfG vom 03.09.2014 (1 BvR 1768/11) und vom 

08.10.2014 (1 BvR 886/11) geäußerte Auffassung, der Leistungsausschluss von 

Auszubildenden in § 7 Abs. 5 Satz 1 SGB II a.F. verletze das Grundrecht auf Ge-

währleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums nicht, da existenzielle 

Bedarfe, soweit sie durch die Ausbildung entstünden vorrangig durch Leistungen 

nach dem BAföG beziehungsweise nach dem SGB III gedeckt würden, obwohl 

diese Leistungssysteme bedarfsunabhängige Ausschlussgründe vorsähen, einen 

nicht ohne Weiteres nachvollziehbaren Bruch mit der im Urteil des BVerfG vom 

09.02.2010 (1 BvL 1/09 u.a.) entwickelten Dogmatik darstelle. Es sei unklar, wes-

halb die zur Voraussetzung der Gewährung existenzsichernder Leistungen ge-

machte Verhaltenserwartung des Abbruchs der Ausbildung oder des Studiums mit 

dem Axiom der Unverfügbarkeit des Grundrechts auf Gewährleistung eines men-

schenwürdigen Existenzminimums vereinbar sein könnte.  



- 94 - 

- 95 - 

Diese Auffassung wird auch im Beschluss der 12. Kammer des SG Mainz vom 

12.11.2015 (S 12 AS 946/15 ER – Rn. 83) mit dem Hinweis aufgegriffen, dass das 

Existenzminimum auch bildungspolitisch nicht zu relativieren sein dürfte. 

2.2 In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird der Leistungsausschluss in § 7 

Abs. 5 SGB II bzw. in dessen sozialhilferechtlichen Parallel- und Vorgängerrege-

lungen überwiegend unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung für verfassungs-

gemäß gehalten (vgl. bereits zum BSHG: Marschner, NVwZ 1995, S. 870, Fn. 3).  

2.2.1 Felix hat allerdings bereits zu § 26 Satz 1 BSHG a.F. in kritischer Auseinan-

dersetzung mit der Rechtsprechung des BVerwG (Urteil vom 14.10.1993 – 5 C 

16/91) hervorgehoben, dass diese Vorschrift bereits von der Systematik des 

BSHG her gesehen äußerst bedenklich sei, weil durch sie ganze Gruppen von 

Personen völlig vom Anspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt ausgeschlossen 

würden. Dies verstoße gegen den tragenden Grundsatz der individuellen Gestal-

tung und Bemessung der Hilfe (Bezugnahme auf § 31 BSHG a.F.), so dass § 26 

BSHG a.F. bereits aus diesem Grunde auf Grund seiner Systemwidrigkeit als 

Ausnahmevorschrift eng ausgelegt werden müsse. Die rein formale Anknüpfung 

an den Status des Hilfebedürftigen – Auszubildender im Rahmen einer dem Grun-

de nach förderungsfähigen Ausbildung –, die vom BVerwG praktiziert werde, wer-

de diesem Erfordernis nicht gerecht. Entgegen der Auffassung des BVerwG sei 

stattdessen im konkreten Einzelfall danach zu fragen, ob die Durchführung der 

Ausbildung in kausalem Zusammenhang mit dem sozialhilferechtlichen Bedarf des 

Bedürftigen bestehe (Felix, NVwZ 1995, S. 246). 

2.2.2 Voelzke stellt im Rahmen seiner Kommentierung der Parallelreglung in § 22 

SGB XII fest, dass derjenige Auszubildende, der die Leistungsvoraussetzungen 

nach dem BAföG oder nach dem SGB III nicht erfülle, bei Hilfebedürftigkeit keine 

Fürsorgeleistungen erhalte, sondern darauf verwiesen werde, entweder seine 

Ausbildung aufzugeben oder seinen Lebensunterhalt durch eine Nebenerwerbstä-

tigkeit zu sichern (Voelzke in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Auflage 2014, 
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§ 22 Rn. 7, Stand 20.05.2015). Der Anspruchsausschluss bedeute im Ergebnis 

wegen des nicht bedarfsdeckenden Charakters der Ausbildungsförderung, dass 

der Auszubildende die Ausbildung durch die Hilfe Dritter (insbesondere der El-

tern), durch eine ausbildungsbegleitende Tätigkeit oder durch die Aufnahme eines 

Darlehens kofinanzieren müsse. Stünden dem Auszubildenden derartige Möglich-

keiten nicht zur Verfügung, müsse die Ausbildung in der Konsequenz der Struktur 

der gesetzlichen Regelungsstruktur ggf. unterbrochen oder sogar aufgegeben 

werden (Voelzke, a.a.O. Rn. 18). Die Vorschrift solle die Sozialhilfe davon befrei-

en, eine (versteckte) Ausbildungshilfe auf einer zweiten Ebene zu sein. Da die 

Ausbildungsförderung nach dem BAföG und die Berufsausbildungsbeihilfe nach 

dem SGB III auch die Kosten des Lebensunterhalts umfassten, werde verhindert, 

dass die Sozialhilfe durch die Sicherstellung des allgemeinen Lebensunterhalts 

das Betreiben einer dem Grunde nach anderweitig förderbaren Ausbildung ermög-

liche. Es solle kein Ersatzförderungssystem installiert werden, das die im BAföG 

oder SGB III geregelten speziellen Anspruchsvoraussetzungen aushebeln und die 

Lasten der Ausbildungsförderung der Sozialhilfe auferlegen würde. Insoweit sei es 

Sinn und Zweck des § 22 SGB XII, die Inanspruchnahme von ergänzender Sozi-

alhilfe zu verhindern, wenn die Notlage durch eine abstrakt förderungsfähige Aus-

bildung verursacht werde. Ein Wahlrecht des Auszubildenden, Ausbildungsförde-

rung oder Sozialhilfe in Anspruch zu nehmen, sei diesem nicht eingeräumt. Die 

Sozialhilfe solle deshalb regelmäßig nicht dazu dienen, das Betreiben einer dem 

Grunde nach förderungsfähigen Ausbildung durch Sicherstellung des allgemeinen 

Lebensunterhalts sicherzustellen. Der vorstehende Grundsatz werde jedoch 

dadurch relativiert, dass § 27 SGB II und das entsprechende Leistungsangebot im 

SGB XII Lücken im Leistungsangebot schließen würden (Voelzke, a.a.O., Rn. 20). 

Die Zielsetzung des § 22 SGB XII werde vielfach als systemwidrig und sozialpoli-

tisch verfehlt kritisiert. Dieser Einschätzung könne jedenfalls in dieser Allgemein-

heit nicht zugestimmt werden, denn dem Gesetzgeber sei es grundsätzlich unbe-

nommen, für die Ausbildungsförderung ein gesondertes Leistungssystem zur Ver-

fügung zu stellen, das er in der Folge gegen die Sozialhilfe (und die Grundsiche-

rung für Arbeitsuchende) abgrenze. Die Abgrenzungsregelung fuße also auf der – 
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vom Ansatz her hinzunehmenden – Auffassung des Gesetzgebers, dass die Leis-

tungen des BAföG und des SGB III bedarfsgerecht ausgestaltet seien und neben 

dem speziellen Ausbildungsbedarf auch den Lebensunterhalt des Betroffenen ab-

deckten, so dass eine Aufstockung der Leistungen nicht erforderlich sei. Aus die-

sem Grunde dürfte sozialpolitisch eine Lösung der Problematik eher darin zu su-

chen sein, die vorrangige Ausbildungsförderung als bedarfsdeckendes Leistungs-

system auszugestalten. Eine durch den Leistungsausschluss herbeigeführte ver-

fassungswidrige Benachteiligung haben die Rechtsprechung und die überwiegen-

de Literatur bislang verneint, weil der Gesetzgeber wegen der zwischen den in 

Frage kommenden Gruppen bestehenden Unterschiede berechtigt sei, die Leis-

tungen zur Sicherung des Lebensunterhalts unterschiedlich zu regeln. Die unter-

schiedliche Behandlung rechtfertige sich dadurch, dass die Sicherung des Le-

bensunterhalts durch ein anderes Sozialleistungssystem erfolgen solle. Zwar kön-

ne diese Systementscheidung im Einzelfall dazu führen, dass während einer Aus-

bildung keine Sozialleistungen bezogen werden könnten. Soweit eine Ausbildung 

angetreten werde, ohne die Anforderungen des einschlägigen Leistungssystems 

zu erfüllen, handele es sich jedoch um eine vom Auszubildenden selbst zu ver-

antwortende Entscheidung. Ein verfassungsrechtlicher Anspruch auf eine indivi-

duelle staatliche Ausbildungsförderung bestehe nicht (Voelzke, a.a.O., Rn. 21). 

2.2.3 Grote-Seifert ist der Auffassung, dass die Verpflichtung, seine Arbeitskraft 

zur Beschaffung des Lebensunterhalts einzusetzen, auch den Ausschluss der 

Leistungen gemäß § 7 Abs. 5 SGB II bei Aufnahme eines Studiums rechtfertige, 

solange der Student der Hochschule organisationsrechtlich angehöre und sein 

Studium betreibe (Grote-Seifert in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB II, 4. Auflage 

2015, § 2 Rn. 47, Stand 10.03.2015). 

2.2.4 Leopold hält den grundsätzlichen Ausschluss von Auszubildenden, die dem 

Grunde nach einen Anspruch auf Ausbildungsförderung BAföG oder auf Berufs-

ausbildungsbeihilfe nach den §§ 51, 57, 58 SGB III haben, von Leistungen zur 

Sicherung des Lebensunterhalts für verfassungsrechtlich unbedenklich. Dieser 
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Leistungseinschränkung für Auszubildende liege die Annahme zu Grunde, dass 

die Leistungen des BAföG und des SGB III bedarfsgerecht ausgestaltet seien und 

neben dem speziellen Ausbildungsbedarf auch den Lebensunterhalt des Geförder-

ten abdeckten, so dass keine Aufstockung der Leistungen durch solche des 

SGB II erforderlich sei. Dadurch solle eine versteckte Ausbildungsförderung auf 

zweiter Ebene verhindert werden. Zudem sollten die Fördervoraussetzungen nach 

den für Ausbildungsförderung vorgesehenen Gesetzen nicht umgangen werden 

können. Den vom Leistungsausschluss Betroffenen mute das Gesetz zu, auf die 

Aufnahme bzw. Fortführung einer dem Grunde nach förderungsfähigen Ausbil-

dung zu verzichten und sich stattdessen dem Arbeitsmarkt zur Verfügung zu stel-

len (Leopold in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB II, 4. Auflage 2015, § 7 Rn. 287, 

Stand 14.03.2016). 

2.3 Die vorlegende Kammer ist nach Auswertung der vertretenen Auffassungen in 

Rechtsprechung und Literatur der im Folgenden noch zu begründenden Überzeu-

gung, dass auch die Regelung des § 7 Abs. 5 SGB II verfassungswidrig ist. Eine 

verfassungskonforme Auslegung ist nicht möglich.  

VI. 

1. Das BVerfG hat sich mit der Frage der Verfassungsmäßigkeit des § 7 Abs. 1 

Satz 2 Nr. 2 SGB II – soweit ersichtlich – noch nicht befasst, so dass der Zulässig-

keit der ersten Vorlagefrage nicht der Einwand der Rechtskraft nach § 31 Abs. 1 

BVerfGG entgegensteht (vgl. zu dieser Voraussetzung BVerfG, Beschluss vom 

30.05.1972 – 1 BvL 18/71 – Rn. 18).  

2. Mit der Frage der Verfassungsmäßigkeit des § 7 Abs. 5 SGB II (in der bis zum 

31.03.2011 geltenden Fassung) hat sich das BVerfG bereits in den Nichtannah-

mebeschlüssen vom 03.09.2014 (1 BvR 1768/11) und vom 08.10.2014 (1 BvR 

886/11) auseinandergesetzt. Mit diesen Entscheidungen hat die 3. Kammer des 1. 

Senats des BVerfG zwei Verfassungsbeschwerden nicht zur Entscheidung ange-
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nommen. Eine Sachentscheidung über die Verfassungsmäßigkeit des § 7 Abs. 5 

SGB II war hiermit jedoch nicht verbunden (vgl. Baer, NZS 2014, S. 4 zum „Stief-

kinderbeschluss“ der 3. Kammer des 1. Senats des BVerfG vom 29.05.2013 – 1 

BvR 1083/09). Den Beschlüssen kommt gemäß § 31 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG 

i.V.m. § 13 Nr. 8a BVerfGG keine Gesetzeskraft zu, da mit den Entscheidungs-

formeln der Kammer weder ein Gesetz als mit dem GG vereinbar, noch als mit 

dem GG unvereinbar oder für nichtig erklärt wurde. Die gleichwohl in den Be-

schlüssen skizzierte Auffassung, der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 5 Satz 1 

SGB II (a.F.) sei verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden (BVerfG, Beschluss 

vom 03.09.2014 – 1 BvR 1768/11 – Rn. 22; BVerfG, Beschluss vom 08.10.2014 – 

1 BvR 886/11 – Rn. 12 ff.), bringt daher keine zusätzlichen Begründungslasten 

oder sonstigen Anforderungen für die Zulässigkeit des Verfahrens nach Art. 100 

Abs. 1 Satz 1 GG i.V.m. §§ 13 Nr. 11, 80 BVerfGG mit sich. 

VII. 

Die durch das vorlegende Gericht aufgeworfenen Vorlagefragen sind einer Prü-

fung durch das BVerfG nicht in Folge der von diesem proklamierten Nichtaus-

übung der Grundrechtskontrolle über in Deutschland angewandtes Unionsrecht 

entzogen (vgl. hierzu BVerfG, Beschluss vom 07.06.2000 – 2 BvL 1/97 – Rn. 55 ff. 

– „Bananenmarktverordnung“ –; BVerfG, Beschluss vom 22.10.1986 – 2 BvR 

197/83 – Rn. 117 – „Solange II“ –; BVerfG, Urteil vom 12.10.1993 – 2 BvR 

2134/92, 2 BvR 2159/92 – Rn. 70 – „Maastricht“ –; zu Ursachen und Entwicklung 

dieser Rechtsprechung im Verhältnis zum EuGH: Buckel, Subjektivierung und Ko-

häsion, 2. Auflage 2015, S. 280 ff.).  

1. Diese Frage stellt sich vor dem Hintergrund, dass als Befugnisnorm und/oder 

verfassungsrechtliche Rechtfertigung für den Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 

Satz 2 Nr. 2 SGB II die unionsrechtliche Vorschrift des Art. 24 Abs. 2 RL 

2004/38/EG herangezogen wird. Anhand dieser Argumentationsfigur ließe sich die 

Frage anschließen, ob die eigentlich verfassungswidrige (weil Grundrechte verlet-
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zende) Vorschrift hier nicht § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II, sondern Art. 24 Abs. 2 

RL 2004/38/EG sein könnte, deren Grundrechtskonformität nach der Judikatur des 

BVerfG in Folge der „Solange II“-Entscheidung vom 22.10.1986 (2 BvR 197/83) 

vorläufig ausschließlich durch den EuGH zu prüfen wäre.  

Die vorliegende Konstellation bietet jedoch keinen Anlass für den Verzicht auf die 

Grundrechtskontrolle durch das BVerfG. Dies beruht zunächst darauf, dass das 

BVerfG seine Prüfkompetenz uneingeschränkt in Anspruch nimmt, wenn der Ge-

setzgeber bei der Umsetzung von Unionsrecht Gestaltungsfreiheit hat, das heißt 

durch das Unionsrecht nicht determiniert ist (BVerfG, Urteil vom 02.03.2010 – 1 

BvR 256/08 u.a. – Rn. 182). Der hier in Rede stehende Art. 24 Abs. 2 RL 

2004/38/EG räumt dem nationalen Gesetzgeber lediglich die Befugnis ein, freizü-

gigkeitsberechtigte Unionsbürger unter bestimmten Umständen vom Anspruch auf 

Sozialhilfeleistungen auszunehmen, verpflichtet ihn aber nicht dazu. Dem Gesetz-

geber verbleibt daher ein Gestaltungsspielraum, so dass die vom BVerfG entwi-

ckelte Doktrin der Nichtausübung der Grundrechtskontrolle nach dessen eigenem 

Verständnis in der vorliegenden Konstellation nicht einschlägig ist (vgl. auch King-

reen, SGb 2013, S. 137).  

2. Für die zweite Vorlagefrage wird das Problem nicht aufgeworfen, da eine uni-

onsrechtliche Grundlage für den Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 5 SGB II er-

sichtlich nicht besteht. 

VIII. 

Einer Rüge der Nichtigkeit der Rechtsvorschrift durch die Beteiligten bedarf es 

nicht (§ 80 Abs. 3 BVerfGG). 

B. 

§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II ist verfassungswidrig (II). Die Regelung verstößt 

gegen das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmi-
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nimums aus Art. 1 Abs. 1 GG (Schutz der Menschenwürde) in Verbindung mit Art. 

20 Abs. 1 GG (Sozialstaatsprinzip) (I.). Das Gleiche gilt für § 7 Abs. 5 SGB II (III). 

I. 

Das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums 

ergibt sich aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art 20 Abs. 1 GG (BVerfG, Ur-

teil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 133). Das Bundesverfassungsgericht 

hat dieses Grundrecht in mehreren Entscheidungen konkretisiert und Anforderun-

gen für dessen Gewährleistung herausgearbeitet (1-4). Die vorlegende Kammer 

schließt sich diesen Entscheidungen grundsätzlich an (5, 6) und zieht hieraus 

Schlüsse für die Anspruchsvoraussetzungen (7), den Anspruchsgegner (8) und 

den Anspruchsinhalt (9), sowie für das Verhältnis mehrerer möglicherweise ver-

fassungswidriger Normen zueinander (10). 

1. Mit dem Urteil vom 09.02.2010 (1 BvL 1/09 u.a.), bestätigt und ergänzt durch 

das Urteil vom 18.07.2012 (1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11) und durch den Beschluss 

vom 23.07.2014 (1 BvL 10/12, 1 BvL 12/12, 1 BvR 1691/13 ), hat das BVerfG die 

auf Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG (Sozialstaatsprinzip) gestützte staat-

liche Pflicht zur Existenzsicherung subjektivrechtlich fundiert und ein Recht auf 

parlamentsgesetzliche Konkretisierung in strikten einfachgesetzlichen Anspruchs-

positionen konstituiert (so Rixen, SGb 2010, S. 240). Bereits mit Beschluss vom 

12.05.2005 hatte das BVerfG klargestellt, dass die Sicherstellung eines men-

schenwürdigen Lebens eine verfassungsrechtliche Pflicht des Staates sei, die aus 

dem Gebot zum Schutze der Menschenwürde in Verbindung mit dem Sozial-

staatsgebot folge (BVerfG, Beschluss vom 12.05.2005 – 1 BvR 569/05 – Rn. 28). 

Im Urteil vom 09.02.2010 stellt das BVerfG nicht nur prozedurale Anforderungen 

an die Bestimmung des menschenwürdigen Existenzminimums an einen beliebi-

gen (staatlichen) Akteur, sondern weist die Bestimmung des Anspruchsinhalts 

auch einem konkreten Adressaten, dem Bundesgesetzgeber, zu. Der Bundesge-
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setzgeber stehe, da er von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz für 

das Recht der öffentlichen Fürsorge aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG umfassend Ge-

brauch gemacht habe (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – 

Rn.  181), demnach in der Verantwortung, das Sozialstaatsprinzip selbst durch ein 

Gesetz hinreichend zu konkretisieren und zu gewährleisten, dass auf die zur Si-

cherung des menschenwürdigen Existenzminimums erforderlichen Leistungen 

auch ein entsprechender Rechtsanspruch besteht (Berlit in: LPK-SGB II, § 22a 

Rn. 6, 5. Auflage 2013). Hiermit hat das BVerfG das Grundrecht aus Art. 1 Abs. 1 

GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG als Gewährleistungsrecht im Sozialrecht 

aktiviert (Aubel in: Emmenegger/Wiedmann, Leitlinien der Rechtsprechung des 

Bundesverfassungsgerichts erörtert von den wissenschaftlichen Mitarbeitern, 

Band 2, 1. Auflage 2011, S. 275). 

2. Das BVerfG entwickelt das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschen-

würdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 

GG. Das Menschenwürdeprinzip aus Art. 1 Abs. 1 GG wird dabei als eigentliche 

Anspruchsgrundlage herangezogen, während das Sozialstaatsgebot des Art. 20 

Abs. 1 GG im Sinne eines Gestaltungsgebots mit erheblichem Wertungsspielraum 

verstanden wird (vgl. BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – 

Rn. 62). Das auf dieser Grundlage bestimmte Grundrecht aus Art. 1 Abs. 1 GG 

habe in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG demnach neben dem absolut wirkenden 

Anspruch aus Art. 1 Abs. 1 GG auf Achtung der Würde jedes Einzelnen eigen-

ständige Bedeutung. Es sei dem Grunde nach unverfügbar und müsse eingelöst 

werden, bedürfe aber der Konkretisierung und stetigen Aktualisierung durch den 

Gesetzgeber, der die zu erbringenden Leistungen an dem jeweiligen Entwick-

lungsstand des Gemeinwesens und den bestehenden Lebensbedingungen auszu-

richten habe. Dabei stehe dem Gesetzgeber ein Gestaltungsspielraum zu 

(BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 133).		

Der Gesetzgeber sei im Übrigen durch weitere Vorgaben verpflichtet, die sich aus 

dem Recht der Europäischen Union und aus völkerrechtlichen Verpflichtungen 
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ergäben.	Zu den in Deutschland geltenden Regeln über das Existenzminimum ge-

höre auch der Internationale Pakt über wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rech-

te vom 19.12.1966 (IPwskR, in Kraft getreten am 03.01.1976, BGBl. Teil II 1976, 

S. 428), dem der Deutsche Bundestag mit Gesetz vom 23.11.1973 (BGBl. Teil II, 

S. 1569) zugestimmt habe. Der Pakt statuiere in Art. 9 ein Recht auf Soziale Si-

cherheit und in Art. 15 Abs. 1 a) das Menschenrecht auf Teilnahme am kulturellen 

Leben (BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 68). 

Der unmittelbare verfassungsrechtliche Leistungsanspruch auf Gewährleistung 

eines menschenwürdigen Existenzminimums erstrecke sich nur auf diejenigen 

Mittel, die zur Aufrechterhaltung eines menschenwürdigen Daseins unbedingt er-

forderlich seien. Er gewährleiste hierbei das gesamte Existenzminimum durch eine 

einheitliche grundrechtliche Garantie, die sowohl die physische Existenz des Men-

schen, also Nahrung, Kleidung, Hausrat, Unterkunft, Heizung, Hygiene und Ge-

sundheit als auch die Sicherung der Möglichkeit zur Pflege zwischenmenschlicher 

Beziehungen und zu einem Mindestmaß an Teilhabe am gesellschaftlichen, kultu-

rellen und politischen Leben umfasse, da der Mensch als Person notwendig in 

sozialen Bezügen existiere (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – 

Rn. 135). 

Das BVerfG führt hierzu weiter aus, dass die verfassungsrechtliche Gewährleis-

tung eines menschenwürdigen Existenzminimums durch ein Parlamentsgesetz 

erfolgen müsse, das einen konkreten Leistungsanspruch des Bürgers gegenüber 

dem zuständigen Leistungsträger enthalte. Aus dem Rechtsstaats- und Demokra-

tieprinzip ergebe sich die Pflicht des Gesetzgebers, die für die Grundrechtsver-

wirklichung maßgeblichen Regelungen selbst zu treffen. Dies gelte in besonderem 

Maße, wenn und soweit es um die Sicherung der Menschenwürde und der 

menschlichen Existenz gehe. Zudem könne sich der von Verfassungs wegen be-

stehende Gestaltungsspielraum des Parlaments nur im Rahmen eines Gesetzes 

entfalten und konkretisieren. Schließlich sei die Begründung von Geldleistungsan-

sprüchen auch mit erheblichen finanziellen Auswirkungen für die öffentlichen 
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Haushalte verbunden. Derartige Entscheidungen seien dem Gesetzgeber vorbe-

halten (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 136). Wenn der 

Gesetzgeber seiner verfassungsmäßigen Pflicht zur Bestimmung des Existenzmi-

nimums nicht hinreichend nachkomme, sei das einfache Recht im Umfang seiner 

defizitären Gestaltung verfassungswidrig (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 

1/09 u.a. –  Rn. 137). 

Der Umfang des Anspruchs könne im Hinblick auf die Arten des Bedarfs und die 

dafür erforderlichen Mittel nicht unmittelbar aus der Verfassung abgeleitet werden. 

Er hänge von den gesellschaftlichen Anschauungen über das für ein menschen-

würdiges Dasein Erforderliche, der konkreten Lebenssituation des Hilfebedürftigen 

sowie den jeweiligen wirtschaftlichen und technischen Gegebenheiten ab und sei 

danach vom Gesetzgeber konkret zu bestimmen. Das Sozialstaatsgebot des 

Art. 20 Abs. 1 GG halte den Gesetzgeber an, die soziale Wirklichkeit zeit- und rea-

litätsgerecht im Hinblick auf die Gewährleistung des menschenwürdigen Exis-

tenzminimums zu erfassen. Die hierbei erforderlichen Wertungen kämen dem par-

lamentarischen Gesetzgeber zu. Ihm obliege es, den Leistungsanspruch in Tatbe-

stand und Rechtsfolge zu konkretisieren. Ihm komme Gestaltungsspielraum bei 

der Bestimmung des Umfangs der Leistungen zur Sicherung des Existenzmini-

mums zu. Dieser umfasse die Beurteilung der tatsächlichen Verhältnisse ebenso 

wie die wertende Einschätzung des notwendigen Bedarfs und sei zudem von un-

terschiedlicher Weite: Er sei enger, soweit der Gesetzgeber das zur Sicherung der 

physischen Existenz eines Menschen Notwendige konkretisiere, und weiter, wo es 

um Art und Umfang der Möglichkeit zur Teilhabe am gesellschaftlichen Leben ge-

he (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 138). 

Zur Konkretisierung des Anspruchs habe der Gesetzgeber alle existenznotwendi-

gen Aufwendungen folgerichtig in einem transparenten und sachgerechten Verfah-

ren nach dem tatsächlichen Bedarf, also realitätsgerecht, zu bemessen. Hierzu 

habe er zunächst die Bedarfsarten sowie die dafür aufzuwendenden Kosten zu 

ermitteln und auf dieser Basis die Höhe des Gesamtbedarfs zu bestimmen. Das 
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GG schreibe ihm dafür keine bestimmte Methode vor (BVerfG, Urteil vom 

09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 139). Es komme dem Gesetzgeber zu, die Me-

thode zur Ermittlung der Bedarfe und zur Berechnung der Leistungen zur Siche-

rung einer menschenwürdigen Existenz im Rahmen der Tauglichkeit und Sachge-

rechtigkeit selbst auszuwählen. Die getroffene Entscheidung verändere allerdings 

nicht die grundrechtlichen Maßstäbe (BVerfG, Beschluss vom 23.07.2014 – 1 BvL 

10/12 u.a. – Rn. 78). 

3. Als Menschenrecht stehe das Grundrecht auf Gewährleistung eines men-

schenwürdigen Existenzminimums deutschen und ausländischen Staatsangehöri-

gen, die sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, gleichermaßen zu 

(BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 63).	 

Falls der Gesetzgeber bei der Festlegung des menschenwürdigen Existenzmini-

mums die Besonderheiten bestimmter Personengruppen berücksichtigen wolle, 

dürfe er bei der konkreten Ausgestaltung existenzsichernder Leistungen nicht 

pauschal nach dem Aufenthaltsstatus differenzieren. Eine Differenzierung sei nur 

möglich, sofern deren Bedarf an existenznotwendigen Leistungen von dem ande-

rer Bedürftiger signifikant abweiche und dies folgerichtig in einem inhaltlich trans-

parenten Verfahren anhand des tatsächlichen Bedarfs gerade dieser Gruppe be-

legt werden könne (BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – 

Rn. 73). 

Ob und in welchem Umfang der Bedarf an existenznotwendigen Leistungen für 

Menschen mit nur vorübergehendem Aufenthaltsrecht in Deutschland gesetzlich 

abweichend von dem gesetzlich bestimmten Bedarf anderer Hilfebedürftiger be-

stimmt werden könne, hänge allein davon ab, ob wegen eines nur kurzfristigen 

Aufenthalts konkrete Minderbedarfe gegenüber Hilfsempfängern mit Daueraufent-

haltsrecht nachvollziehbar festgestellt und bemessen werden könnten. Hierbei sei 

zu berücksichtigen, ob durch die Kürze des Aufenthalts Minderbedarfe durch 

Mehrbedarfe kompensiert würden, die typischerweise gerade unter den Bedin-
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gungen eines nur vorübergehenden Aufenthalts anfielen. Auch hier komme dem 

Gesetzgeber ein Gestaltungsspielraum zu, der die Beurteilung der tatsächlichen 

Verhältnisse dieser Personengruppe wie auch die wertende Einschätzung ihres 

notwendigen Bedarfs umfasse, aber nicht davon entbinde, das Existenzminimum 

hinsichtlich der konkreten Bedarfe zeit- und realitätsgerecht zu bestimmen 

(BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 73). 

4. Zum (verfassungs-)gerichtlichen Prüfungsmaßstab führt das BVerfG aus, dass 

dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers bei der Bemessung des Existenz-

minimums eine zurückhaltende Kontrolle durch das BVerfG entspreche. 

Das GG selbst gebe keinen exakt bezifferten Anspruch vor. Deswegen könne 

auch der Umfang dieses Anspruchs im Hinblick auf die Arten des Bedarfs und der 

dafür erforderlichen Mittel nicht unmittelbar aus der Verfassung abgeleitet werden. 

Dem BVerfG komme nicht die Aufgabe zu, zu entscheiden, wie hoch ein Anspruch 

auf Leistungen zur Sicherung des Existenzminimums sein müsse. Es sei zudem 

nicht seine Aufgabe, zu prüfen, ob der Gesetzgeber die gerechteste, zweckmä-

ßigste und vernünftigste Lösung zur Erfüllung seiner Aufgaben gewählt habe. Aus 

verfassungsrechtlicher Sicht komme es vielmehr entscheidend darauf an, dass die 

Untergrenze eines menschenwürdigen Existenzminimums nicht unterschritten 

werde und die Höhe der Leistungen zu dessen Sicherung insgesamt tragfähig be-

gründbar sei (BVerfG, Beschluss vom 23.07.2014 – 1 BvL 10/12 u.a. - Rn. 80). 

Die materielle Kontrolle der Höhe von Sozialleistungen zur Sicherung einer men-

schenwürdigen Existenz beschränke sich darauf, ob die Leistungen evident unzu-

reichend seien. Diese Kontrolle beziehe sich auf die Höhe der Leistungen insge-

samt und nicht auf einzelne Berechnungselemente, die dazu dienten, diese Höhe 

zu bestimmen. Evident unzureichend seien Sozialleistungen nur, wenn offensicht-

lich sei, dass sie in der Gesamtsumme keinesfalls sicherstellen könnten, Hilfebe-

dürftigen in Deutschland ein Leben zu ermöglichen, das physisch, sozial und kul-
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turell als menschenwürdig anzusehen sei (BVerfG, Beschluss vom 23.07.2014 – 1  

BvL 10/12 u.a. – Rn. 81). 

Jenseits der Evidenzkontrolle überprüfe das BVerfG, ob Leistungen jeweils aktuell 

auf der Grundlage verlässlicher Zahlen und schlüssiger Berechnungsverfahren im 

Ergebnis zu rechtfertigen seien. Das BVerfG setze sich dabei nicht mit eigener 

Sachkompetenz an die Stelle des Gesetzgebers, sondern überprüfe lediglich die 

gesetzgeberischen Festlegungen zur Berechnung von grundgesetzlich nicht exakt 

bezifferbaren, aber grundrechtlich garantierten Leistungen. Ließen sich diese 

nachvollziehbar und sachlich differenziert tragfähig begründen, stünden sie mit 

Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG im Einklang (BVerfG, Beschluss vom 

23.07.2014 – 1 BvL 10/12 u.a. – Rn. 82). 

Entscheidend sei, dass der Gesetzgeber seine Entscheidung an den konkreten 

Bedarfen der Hilfebedürftigen ausrichte und die Leistungen zur Konkretisierung 

des grundrechtlich fundierten Anspruchs tragfähig begründet werden könnten 

(BVerfG, Beschluss vom 23.07.2014 – 1 BvL 10/12 u.a. – Rn. 76). Die sich aus 

der Verfassung ergebenden Anforderungen an die methodisch sachgerechte Be-

stimmung grundrechtlich garantierter Leistungen bezögen sich nicht auf das Ver-

fahren der Gesetzgebung, sondern auf dessen Ergebnisse. Das Grundrecht auf 

Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 

GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG bringe für den Gesetzgeber keine spezifischen Pflich-

ten im Verfahren mit sich. Entscheidend sei, ob sich die Höhe existenzsichernder 

Leistungen durch realitätsgerechte, schlüssige Berechnungen sachlich differen-

ziert begründen lasse. Das GG enthalte in den Art. 76 ff. GG zwar Vorgaben für 

das Gesetzgebungsverfahren, die auch die Transparenz der Entscheidungen des 

Gesetzgebers sicherten. Das parlamentarische Verfahren mit der ihm eigenen 

Öffentlichkeitsfunktion sichere so, dass die erforderlichen gesetzgeberischen Ent-

scheidungen öffentlich verhandelt würden und ermögliche, dass sie in der breite-

ren Öffentlichkeit diskutiert würden. Die Verfassung schreibe jedoch nicht vor, 

was, wie und wann genau im Gesetzgebungsverfahren zu begründen und zu be-
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rechnen sei, sondern lasse Raum für Verhandlungen und für den politischen 

Kompromiss. Das GG verpflichte den Gesetzgeber insofern auch nicht, durch Ein-

beziehung aller denkbaren Faktoren eine optimale Bestimmung des Existenzmi-

nimums vorzunehmen. Darum zu ringen sei vielmehr Sache der Politik (BVerfG, 

Beschluss vom 23.07.2014 – 1 BvL 10/12 u.a. – Rn. 77). 

Zur Ermöglichung der verfassungsgerichtlichen Kontrolle bestehe für den Gesetz-

geber die Obliegenheit, die zur Bestimmung des Existenzminimums im Gesetzge-

bungsverfahren eingesetzten Methoden und Berechnungsschritte nachvollziehbar 

offenzulegen. Komme er dieser Obliegenheit nicht hinreichend nach, stehe die 

Ermittlung des Existenzminimums bereits wegen dieser Mängel nicht mehr mit Art. 

1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG in Einklang (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 

– 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 144). 

5. Die Kammer schließt sich den Ausführungen des BVerfG im Wesentlichen an.  

5.1 Die Entwicklung des Grundrechts auf Gewährleistung eines menschenwürdi-

gen Existenzminimums ist dem Umstand geschuldet, dass sowohl die Menschen-

würdegarantie als auch das Sozialstaatsprinzip als echte, einklagbare, verfas-

sungsrechtliche Garantien verstanden werden, nicht lediglich als Programmsätze. 

Ein menschenwürdiges Leben, zu dessen Achtung und Schutz alle staatliche Ge-

walt nach Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG verpflichtet ist, kann nur mit einem Mindestmaß 

an materiellen und sozialen Ressourcen geführt werden (vgl. Schulz, SGb 2010, 

S. 203 f.). Der Schutz der Menschenwürde liefe ohne Rücksicht auf ihre ökonomi-

schen Bedingungen ins Leere (Drohsel, NZS 2014, S. 99). Vor diesem Hinter-

grund erscheint es sogar vertretbar, das Grund- und Menschenrecht auf Gewähr-

leistung eines menschenwürdigen Existenzminimums allein auf Art. 1 Abs. 1 GG 

zu stützen (vgl. Tiedemann, NVwZ 2012, S. 1032 f.). 

5.2 Das Bekenntnis zum Sozialstaat bedingt die (Selbst-)Verpflichtung des Staa-

tes und der ihn tragenden Gesellschaft, ein menschenwürdiges Leben auch denen 
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zu ermöglichen, die dies nicht aus eigener Kraft (bzw. mit den Mitteln, die ihnen 

Staat und Gesellschaft anderweitig durch Bildung, Infrastruktur etc. zur Verfügung 

stellen) gewährleisten können. Die objektive staatliche Verpflichtung zur Gewähr-

leistung eines menschenwürdigen Existenzminimums enthält auch die Verpflich-

tung, Hilfebedürftigen einen Anspruch auf die Leistung zu verschaffen (so bereits 

BVerfG, Urteil vom 07.06.2005 – 1 BvR 1508/96 – Rn. 48; vgl. Baer, NZS 2014, 

S. 3). Diese subjektivrechtliche Seite der verfassungsrechtlichen Garantie folgt 

aus dem Umstand, dass Art. 1 Abs. 1 GG als echte Rechtsnorm zu verstehen ist 

(SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 12.12.2014 – S 3 AS 130/14 – Rn. 212); das 

Sozialstaatsprinzip allein würde diese der Verrechtlichung folgende Subjektivie-

rung der verfassungsrechtlichen Verpflichtung noch nicht erzwingen (vgl. Schulz, 

SGb 2010, S. 202). Ohne die aus dem Achtungs- und Schutzanspruch des Art. 1 

Abs. 1 Satz 2 GG folgende subjektivrechtliche Fundierung stünde die konkrete 

Ausgestaltung der sozialstaatlichen Versorgung von Hilfebedürftigen mit den zum 

Überleben notwendigen Mitteln weitgehend zur Disposition des Gesetzgebers. Sie 

wäre abhängig von der jeweiligen Staatsräson und vollständig Verhandlungsmas-

se im politischen Prozess (vgl. Spellbrink, NZS 2010, S. 653). Der Hilfebedürftige 

bliebe Almosenempfänger (Baer, NZS 2014, S. 3).  

Die Menschenwürdegarantie führt dazu, dass der sozialstaatlichen Verpflichtung 

ein klagbarer verfassungsrechtlicher Anspruch entsprechen muss (skeptisch ge-

genüber der Notwendigkeit, das Existenzsicherungsgrundrecht aus Art. 1 Abs. 1 

GG herzuleiten aber Kingreen, NVwZ, 2010, S. 558 f.). Zugleich führt sie dazu, 

dass das Gewährleistungsrecht keiner Einschränkungsbefugnis unterliegt. Inso-

fern ist es konsequent, die Garantie der Gewährleistung eines menschenwürdigen 

Existenzminimums terminologisch und dogmatisch in den Rang eines Grundrechts 

und Menschenrechts (BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 - 1 BvL 10/10 u.a. - Rn. 62) 

zu erheben und hiermit auch die Möglichkeit des Verfassungsbeschwerdeverfah-

rens nach Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG zu eröffnen (vgl. Berlit, KJ 2010, S. 147). 
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5.3 Dass das BVerfG dem Gesetzgeber einen weiten Spielraum bei der Gestal-

tung des einfachrechtlichen Anspruchs belässt, gründet darauf, dass die normati-

ve Einschätzung und Bestimmung dessen, was für ein menschenwürdiges Leben 

unter konkreten gesellschaftlichen Bedingungen erforderlich ist, nur im Wege ei-

nes politischen Prozesses erfolgen kann, dessen Durchführung unter den verfas-

sungsrechtlichen Bedingungen einer parlamentarischen Demokratie den gewähl-

ten Legislativorganen obliegt (zur Kritik an der juristisch-dogmatischen Schließung 

des Demokratieprinzips durch das BVerfG vgl. aber Wallrabenstein in:  Rixen 

(Hrsg.), Die Wiedergewinnung des Menschen als demokratisches Projekt: Band 1: 

Neue Demokratietheorie als Bedingung demokratischer Grundrechtskonkretisie-

rung in der Biopolitik, Tübingen 2015, S. 21 ff.). Der materielle Gehalt des Grund-

rechts muss im Gesetzgebungsprozess konkretisiert werden (vgl. jedoch zur Kritik 

an der sozialpolitischen "Leere" des Urteils des BVerfG vom 09.02.2010: Schnath, 

NZS 2010, S. 298; zur Kritik an der eingeschränkten Überprüfbarkeit: Nesko-

vic/Erdem, SGb 2012, S. 137 f.). 

Die Auffassung, das BVerfG entziehe die gesellschaftlich streitbare Frage nach 

der Reichweite der staatlichen Verpflichtung zur Absicherung des Existenzmini-

mums durch Verankerung des Grundrechts in Vorschriften, die der Ewigkeitsga-

rantie (Art. 79 Abs. 3 GG) unterliegen, für die Ewigkeit dem politischen Diskurs 

und schwäche hiermit das demokratische Prinzip (Groth, NZS 2011, S. 571; kri-

tisch auch Rixen, NZS 2011, S. 333), vermag im Ergebnis nicht zu überzeugen. 

Bei formaler Betrachtungsweise schwächt jedes Grundrecht und jede verfas-

sungsrechtliche Bindung der Legislative die Demokratie, wenn man diese auf den 

Gesetzgebungsakt reduziert und die Voraussetzungen für den demokratischen 

Prozess (z.B. Meinungsfreiheit, soziale Teilhabe, politische Autonomie) ausblen-

det (vgl. auch Luik, jurisPR-SozR 4/2010 Anm. 1). Die Konstituierung des Grund-

rechts auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums durch das 

BVerfG als "Gewährleistungsrecht" zwingt die Legislativorgane jedoch dazu, den 

demokratischen Prozess, der sich nicht im Gesetzgebungsakt erschöpft, praktisch 

zu realisieren, auch wenn von echten Verfahrensfehlern abgesehen nur dessen 
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Ergebnis einer (verfassungs-)gerichtlichen Kontrolle unterliegt. Daneben sind 

Grundrechte auf Gewährung sozial gesicherter Lebensbedingungen, wie dies für 

eine chancengleiche Nutzung bürgerlicher Rechte unter gegebenen Verhältnissen 

jeweils notwendig ist, Funktionsvoraussetzungen für Handlungsfreiheit und Aktiv-

bürgerschaft in einem demokratischen Rechtsstaat und somit auch für den demo-

kratischen Prozess selbst (vgl. Habermas, Faktizität und Geltung, S. 155 f., 5. Auf-

lage 2014). 

Die scheinbar entgegengesetzte Kritik, das BVerfG überlasse das Grundrecht wei-

testgehend der Disposition des nur bedingt gebundenen Gesetzgebers (Nesko-

vic/Erdem, SGb 2012, S. 138), verdeutlicht die Kompromisshaftigkeit der vom 

BVerfG entwickelten Dogmatik (vgl. auch Berlit, KJ 2010, S. 145 ff.). Bei der Kon-

struktion des Grundrechts auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Exis-

tenzminimums werden Menschenwürdegarantie und Sozialstaatsprinzip mit dem 

Demokratieprinzip harmonisiert. Eine Lösung, die diese Verfassungsgrundsätze 

prinzipiell besser miteinander in Einklang bringt, ist der vorlegenden Kammer nicht 

ersichtlich. Dass das BVerfG „zur sozialstaatlich elementaren Verteilungsfrage 

geschwiegen (hat)“ (Borchert, SGb 2015, S. 661) ist vor diesem Hintergrund kon-

sequent. 

5.4 Die Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums stellt an ein 

Staatswesen, welches den Schutz und die Achtung der Menschenwürde zum 

obersten Staatsziel erklärt und der Verfassung voranstellt (Art. 1 Abs. 1 GG) und 

sich als "sozial" bezeichnet (Art. 20 Abs. 1 GG), keine überzogenen Anforderun-

gen, insbesondere nicht im Hinblick auf die Finanzierung (vgl. allgemein zu dies-

bezüglichen Vorbehalten gegenüber sozialen Menschenrechten: Wimalasena, KJ 

2008, S. 4 f.). Letzteres wird dadurch gesichert, dass der Gesetzgeber unter Nut-

zung seines Gestaltungsspielraums bei der inhaltlichen Bestimmung des Grund-

rechts den gesamtgesellschaftlichen Entwicklungsstand berücksichtigen kann und 

muss. Das Grundrecht ist zwar dem Grunde nach unverfügbar und abwägungs-

fest, der Höhe nach aber nicht vom gesellschaftlichen Wohlstand und dessen 
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ökonomischen Grundlagen entkoppelt (vgl. BVerfG, Beschluss vom 23.07.2014 – 

1 BvL 10/12 u.a. – Rn. 74; Voßkuhle, SGb 2011, S. 186). Nicht die Menschenwür-

de ist hierbei historischen Wandlungen unterworfen, sondern das Urteil darüber, 

welche materiellen Voraussetzungen notwendig sind, um ein menschenwürdiges 

Leben führen zu können (Neumann, NVwZ 1995, S. 428).  

6. Das Menschenrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmi-

nimums verpflichtet den Gesetzgeber zur Schaffung eines Anspruchs auf exis-

tenzsichernde Leistungen für alle Menschen, die sich in der Bundesrepublik 

Deutschland tatsächlich aufhalten (Kirchhof, NZS 2015, S. 4). Dem Gesetzgeber 

ist es daher sowohl verwehrt, Personen, die sich in Deutschland tatsächlich auf-

halten, trotz Hilfebedürftigkeit von sämtlichen existenzsichernden Sozialleistungs-

systemen auszuschließen, als auch die Gewährung jeglicher existenzsichernder 

Leistungen von Handlungen der betroffenen Personen abhängig zu machen, die 

weder zur Feststellung der Leistungsvoraussetzungen erforderlich noch unmittel-

bar dazu geeignet sind, die Hilfebedürftigkeit des Betroffenen zu beseitigen. Das 

Grundrecht ist dem Grunde nach unverfügbar und insoweit – wie es der über-

kommenen Dogmatik der Menschenwürdegarantie entspricht – abwägungsfest 

(Baer, NZS 2014, S. 3). 

6.1 Die Unverfügbarkeit des Grundrechts (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 

1/09 u.a. – Rn. 133; BVerfG, Beschluss vom 23.07.2014 – 1 BvL 10/12 u.a. – 

Rn.  74) resultiert aus dessen Verankerung im Grundsatz der Achtung der Men-

schenwürde (Art. 1 Abs. 1 GG), soweit hierin der Schutz der Selbstbestimmung 

des Menschen auf Grund seines Eigenwerts angesprochen wird (vgl. Starck in: v. 

Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 10, 4. Auflage 1999). Der Mensch 

kann seinen Achtungsanspruch nach Art. 1 Abs. 1 GG nicht verwirken, auch nicht 

durch selbst zu verantwortende Handlungen. Die Eigenschaft des Menschseins ist 

jeder weiteren Differenzierung nach Zugehörigkeit (Staatsangehörigkeit, Herkunft) 

oder Status (z.B. Aufenthaltsrecht) vorgelagert, so dass aus der Menschenwürde-
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garantie hergeleitete Rechte durch solche und ähnliche Kategorien nicht einge-

schränkt werden können. 

Die vom BVerfG hervorgehobene Unverfügbarkeit "dem Grunde nach" bringt le-

diglich zum Ausdruck, dass hinsichtlich der Art und Höhe der existenzsichernden 

Leistungen ein Gestaltungsspielraum besteht. Diese Formulierung ist zu unter-

scheiden von einem lediglich "grundsätzlich" bestehenden Recht, welches im 

Ausnahmefall auch nicht bestehen kann. Die in der Rechtsprechung gelegentlich 

vertretene Auffassung, das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwür-

digen Existenzminimums, das der Ausgestaltung durch den Gesetzgeber bedürfe, 

gelte „nicht schrankenlos“ (LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 29.06.2015 

– L 1 AS 2338/15 ER-B, L 1 AS 2358/15 B – Rn. 39; LSG Rheinland-Pfalz, Be-

schluss vom 02.11.2015 – L 6 AS 503/15 B ER – nicht veröffentlicht) verfehlt des-

halb den wesentlichen Punkt. Die Verpflichtung zur "Konkretisierung" und "Aktuali-

sierung" (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 133; BVerfG, Be-

schluss vom 23.07.2014 – 1 BvL 10/12 u.a. – Rn. 74) bedeutet keine Einschrän-

kungsbefugnis im Sinne des Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG. Das Grundrecht unterliegt 

daher auch keinem Gesetzesvorbehalt, sondern der Gesetzgeber (d.h. die verfas-

sungsmäßigen Organe der Legislative) einem Gestaltungsgebot (vgl. Aubel in: 

Emmenegger/Wiedmann, Leitlinien der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-

gerichts erörtert von den wissenschaftlichen Mitarbeitern, Band 2, 1. Auflage 2011, 

S. 279 f.). 

Bei der verfassungsrechtlichen Pflicht zur Sicherung des Existenzminimums geht 

es nicht darum, bestimmte selbstgewählte Lebensentwürfe zu fördern oder zu er-

möglichen, sondern das physische Überleben und ein Mindestmaß an sozialer 

Teilhabe des Menschen im Falle der Hilfebedürftigkeit unabhängig von dessen 

Lebensentwurf zu garantieren. Der Staat kann Art und Höhe der Gewährung von 

aus allgemeinen Haushaltsmitteln finanzierten Sozialleistungen generell zwar von 

der Erfüllung von Verhaltenserwartungen abhängig machen, nicht jedoch die Ge-

währleistung des Existenzminimums. Gerade hierin liegt – neben der subjektiv-
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rechtlichen Fundierung – der normative Gewinn der Herleitung des Grundrechts 

auf Gewährleistung eines Existenzminimums auch aus dem Gebot zur Achtung 

und zum Schutz der Menschenwürde aus Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG. Würde der An-

spruch auf Existenzsicherung isoliert als Ausfluss des Sozialstaatsprinzips be-

trachtet, spräche jedenfalls bei rein semantischer Auslegung des Sozialstaatsbe-

griffs noch nichts dagegen, den Anspruch auf Gewährleistung eines Existenzmi-

nimums von Gegenleistungen wie beispielsweise einer Arbeitspflicht bei Arbeits-

fähigkeit abhängig zu machen. Hiermit könnte die Gewährleistung existenzsi-

chernder Leistungen für den Einzelnen Staats- bzw. Gemeinschaftszwecken un-

tergeordnet werden. 

Der mit dem Urteil des BVerwG vom 24.06.1954 (V C 78.54 – Rn. 22 ff.) eingelei-

tete Bruch mit der armenpolizeilichen Tradition des Fürsorgerechts folgt dement-

sprechend nicht bereits aus dem Sozialstaatsprinzip (Neumann, NVwZ 1995, 

S. 430; zur Relativierung der Bedeutung der Entscheidung vgl. Hinrichs, KJ 2006, 

S. 196 f.). Dass der Staat zugleich zur Achtung und zum Schutz der Würde des 

Menschen verpflichtet ist (Art. 1 Abs. 1 GG), fügt der sozialstaatlichen Schutzdi-

mension des Art. 20 Abs. 1 GG eine liberal-grundrechtliche Dimension hinzu. 

Art. 1 Abs. 1 GG schützt durch die staatliche Gewährleistung des materiellen Exis-

tenzminimums (auch) die notwendigen Bedingungen der Freiheit des Einzelnen, 

sich seiner Autonomie zu bedienen und von seiner Befähigung zur Personalität 

tatsächlich Gebrauch zu machen (vgl. Nettesheim, AöR 2005, S. 103 f.).  

Auf die konkrete Fähigkeit des Menschen zur Ausübung von Autonomie kommt es 

hierbei keineswegs an (vgl. zu verschiedenen Begründungsansätzen für die Ex-

pansion des Würdebegriffs: Gutmann, Würde und Autonomie. Überlegungen zur 

Kantischen Tradition, Preprints of the Centre for Advanced Study of Bioethics, 

Münster 2010/2). Menschenwürde in diesem Sinne ist nicht nur die individuelle 

Würde der jeweiligen Person, sondern die Würde des Menschen als Gattungswe-

sen, ohne Rücksicht auf seine Eigenschaften, seine Leistungen und seinen sozia-

len Status. Sie ist auch dem eigen, der aufgrund seines körperlichen oder geisti-
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gen Zustands nicht sinnhaft handeln kann. Selbst durch "unwürdiges" Verhalten 

geht sie nicht verloren (BVerfG, Beschluss vom 20.10.1992 – 1 BvR 698/89 – 

Rn. 107).  

6.2 Der gesetzliche Leistungsanspruch muss so ausgestaltet sein, dass er stets 

den gesamten existenznotwendigen Bedarf jedes individuellen Grundrechtsträgers 

deckt (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 137). Die Gewäh-

rung existenzsichernder Leistungen darf deshalb in letzter Konsequenz nicht von 

der Erfüllung von bestimmten Gegenleistungen, Handlungen oder Eigenschaften 

des Hilfebedürftigen oder von einem bestimmten Status des Hilfebedürftigen ab-

hängig gemacht werden. Denn keine dieser Kategorien ist dazu geeignet, den aus 

dem Schutz der Menschenwürde gemäß Art. 1 Abs. 1 GG resultierenden Ach-

tungsanspruch des Einzelnen in Frage zu stellen.  

Die Unverfügbarkeit des Grundrechts ist insbesondere nicht durch den Verweis 

auf ein gleichfalls aus der Menschenwürde abgeleitetes Prinzip der Selbstverant-

wortlichkeit zu relativieren (in diese Richtung Görisch, NZS 2011, S. 648; Berlit, 

info also 2013, S. 200; vgl. auch Louven, SGb 2008, S. 582; SG Reutlingen, Urteil 

vom 23.03.2016 – S 4 AS 114/14 – Rn. 44; weitere Nachweise bei Kemp-

ny/Krüger, SGb 2013, S. 390). Auch wenn nach bestimmten, eher vom Zeitgeist 

geprägten Interpretationen des Begriffs der Menschenwürde Erwerbsarbeit zur 

Würdeverwirklichung gehören soll, folgt hieraus nicht, dass der ebenfalls der Men-

schenwürdegarantie unterfallende Schutz des physischen und soziokulturellen 

Existenzminimums bei Verstoß gegen Erwerbsobliegenheiten wegfallen dürfte. 

Aus der Einbeziehung der Selbstverwirklichung durch Erwerbsarbeit in den Schutz 

der Menschenwürdegarantie könnte allenfalls gefolgert werden, dass der Staat 

derartige Selbstverwirklichung nicht verhindern darf und möglichst fördern sollte. 

Einer hilfebedürftigen Person existenzsichernde Leistungen vorzuenthalten, weil 

sie beispielsweise einer Erwerbsarbeit nicht nachgehen will, mag eine sozialpoliti-

sche Wunschvorstellung sein; die Annahme, dass dies als ein Ausdruck der Aner-

kennung der Menschenwürde des Betroffenen erscheinen könne (vgl. Kemp-



- 115 - 

- 116 - 

ny/Krüger, SGb 2013, S. 390; Berlit, info also 2013, S. 200), liegt jedoch fern. 

Schließlich ist mit dem Anspruch auf existenzsichernde Leistungen kein Verbot 

der Selbstverwirklichung durch Erwerbsarbeit verbunden. Die Einräumung eines 

Anspruchs auf existenzsichernde Leistungen kann für sich genommen die Men-

schenwürde nicht verletzen.  

Die Beschränkung der Reichweite des Schutzes durch Art. 1 Abs. 1 GG durch An-

reicherung des Menschenwürdebegriffs mit bestimmten Vorstellungen vom „gu-

ten“, "eigenverantwortlichen" oder „gemeinschaftsdienlichen“ Leben hätte letztend-

lich zur Folge, dass die Verwirklichung der Würde des Menschen Staats- oder 

Gemeinschaftszwecken untergeordnet werden dürfte. Dies zu verhindern, ist ge-

rade der Sinn des Art. 1 Abs. 1 GG, der die Menschenwürde für unantastbar er-

klärt. Die Verankerung des Existenzsicherungsgrundrechts in der Menschenwür-

degarantie schließt es somit aus, die Frage, wem existenzsichernde Leistungen zu 

gewähren sind, vom durch demokratischen Mehrheitsbeschluss zugeschriebenen 

Wert eines Menschen oder seiner Handlungen für die Gesellschaft abhängig zu 

machen (vgl. Spellbrink, NZS 2010, S. 653).  

6.3 Soweit für die Beschränkung des Anspruchs auf Gewährleistung des Exis-

tenzminimums unter Bezugnahme auf den Beschluss des BVerfG vom 07.07.2010 

(1 BvR 2556/09) angeführt wird, die Verfassung gewährleiste nicht die Gewährung 

bedarfsunabhängiger, voraussetzungsloser Sozialleistungen (so z.B. Bayerisches 

LSG, Beschluss vom 13.10.2015 – L 16 AS 612/15 ER – Rn. 34), wird übersehen, 

dass das BVerfG in diesem Kontext ausschließlich auf die Bedarfsabhängigkeit 

abstellt und dem Gesetzgeber bei der Anrechnung von Einkommen konsequen-

terweise einen weiten Gestaltungsspielraum zubilligt. Das Verfassungsrecht ge-

bietet demnach nicht die Schaffung eines Anspruchs auf ein bedingungsloses 

Grundeinkommen, sondern die Schaffung eines Anspruchs auf existenzsichernde 

Leistungen bei Hilfebedürftigkeit. 
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Dies lässt die Zulässigkeit der Schaffung von Mitwirkungsobliegenheiten unbe-

rührt, die dazu dienen, festzustellen, ob Hilfebedürftigkeit überhaupt besteht (vgl. 

§§ 60 ff. SGB I; vgl. auch Aubel in: Emmenegger/Wiedmann, Leitlinien der Recht-

sprechung des Bundesverfassungsgerichts erörtert von den wissenschaftlichen 

Mitarbeitern, Band 2, 1. Auflage 2011, S. 290) oder den Leistungsträger von der 

Hilfebedürftigkeit erst in Kenntnis zu setzen. 

6.4 Leistungsausschlüsse dem Grunde nach, die trotz bestehender Hilfebedürftig-

keit eintreten und nicht durch ein anderes existenzsicherndes Leistungssystem 

(z.B. durch Leistungen nach dem SGB XII oder nach dem AsylbLG) aufgefangen 

werden, sind per se verfassungswidrig, da sie die staatliche Pflicht zur Gewähr-

leistung von Lebensbedingungen, die physisch, sozial und kulturell als men-

schenwürdig anzusehen sind, unterlaufen (vgl. SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 

12.12.2014 – S 3 AS 130/14 – Rn. 219; so auch Frerichs, ZESAR 2014, S. 285).  

7. Die staatliche Pflicht zur Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmi-

nimums hat dementsprechend lediglich drei Anspruchsvoraussetzungen:  

7.1 Der Grundrechtsträger muss erstens ein Mensch sein, also eine natürliche 

Person. Abgrenzungsfragen bezüglich Beginn und Ende des menschlichen Le-

bens sind für das Existenzsicherungsgrundrecht bislang nicht von praktischer Be-

deutung. Der Begriff des Menschen im Sinne des GG stimmt im Übrigen mit dem 

Gattungsbegriff (beim heutigen Menschen gleichbedeutend mit dem Artbegriff) der 

biologischen Klassifikation überein. Jede weitere Unterscheidung zwischen ver-

schiedenen Menschengruppen lässt der Rekurs auf den Menschenwürdebegriff 

bezüglich des Existenzsicherungsgrundrechts nicht zu. Es sind ausnahmslos alle 

Menschen gleich welcher Herkunft oder Staatsangehörigkeit erfasst (vgl. Kirchhof, 

NZS 2015, S. 4).  

7.2 Anspruchsberechtigte sind zweitens alle Menschen, die sich in Deutschland 

tatsächlich aufhalten (vgl. BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 
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2/11 – Rn. 63; Kirchhof, NZS 2015, S. 4; Kempny/Krüger, SGb 2013, S. 386; vgl. 

zum Territorialitätsprinzip auch Neumann, NVwZ 1995, S. 428). Hintergrund für 

die territoriale Beschränkung auf das Bundesgebiet ist letztendlich die Abhängig-

keit der Realisierung und Durchsetzung der dem Anspruch nach universalen Men-

schenrechte von partikularen Staatsgewalten (Thym, Stellungnahme für die Öf-

fentliche Anhörung des Innenausschusses des Deutschen Bundestags am 

1210.2015, S. 17). Da die deutsche Staatsgewalt auf das Bundesgebiet be-

schränkt ist, kann ein Verfassungsverstoß durch unterlassene Gewährleistung des 

Hoheitsträgers nur angenommen werden, wenn er sich innerhalb des Hoheitsge-

biets realisiert. Das Unterlassen der Erfüllung eines grundrechtlichen Gewährleis-

tungsanspruchs kann als Äquivalent zu einem Eingriff in ein Abwehrrecht aufge-

fasst werden (vgl. Kempny/Krüger, SGb 2013, S. 386). Die Gewährleistung von 

existenzsichernden Leistungen außerhalb Deutschlands steht in letzter Konse-

quenz nicht in der Macht und somit nicht in der verfassungsrechtlichen Verantwor-

tung des deutschen Gesetzgebers, auch wenn ihm die Einräumung derartiger An-

sprüche selbstverständlich gestattet ist (vgl. § 24 SGB XII). 

7.3 Drittens muss die betroffene Person tatsächlich hilfebedürftig sein. Die Grund-

rechtsträger haben den Gewährleistungsanspruch nur für den Fall ihrer Hilfebe-

dürftigkeit. Der verfassungsrechtliche Begriff der Hilfebedürftigkeit ist nicht mit dem 

einfachrechtlichen Begriff der Hilfebedürftigkeit (z.B. in § 9 SGB II) gleichzusetzen, 

der über die verfassungsrechtlichen Anforderungen hinausgehen, aber nicht hinter 

diesen zurückbleiben darf. Im verfassungsrechtlichen Sinne hilfebedürftig ist eine 

Person, wenn ihr die zur Gewährleistung eines menschenwürdigen Daseins not-

wendigen materiellen Mittel fehlen, weil sie weder aus einer Erwerbstätigkeit noch 

aus eigenem Vermögen noch durch Zuwendungen Dritter zu erlangen sind (vgl. 

BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 63). Die Abstrakt-

heit des verfassungsrechtlichen Hilfebedürftigkeitsbegriffs korreliert mit dem Um-

stand, dass die normative Einschätzung und Bestimmung dessen, was für ein 

menschenwürdiges Leben unter konkreten gesellschaftlichen Bedingungen erfor-

derlich ist, in weiten Teilen dem politischen Prozess obliegt (s.o. unter 5.3).  
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Ob die Hilfebedürftigkeit des Grundrechtsträgers eine weitere Anspruchsvoraus-

setzung für das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Exis-

tenzminimums darstellt oder dieser Aspekt stattdessen dem Anspruchsinhalt in 

Form des zu gebenden einfachen Rechts zugeordnet wird (Kempny/Krüger, SGb 

2013, S. 386), hat für das praktische Ergebnis jedenfalls in der vorliegenden Kons-

tellation keine Auswirkungen. Der Unterschied bestünde allein darin, dass auch 

nicht akut Hilfebedürftige einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf Schaffung 

eines Sozialleistungsanspruchs für den Fall ihrer Hilfebedürftigkeit hätten; diesen 

könnten sie jedoch mangels aktueller eigener Betroffenheit in Ermangelung eines 

individuellen Rechtsschutzbedürfnisses wohl nicht selbst durchsetzen. 

8. Adressaten des Gewährleistungsanspruchs, also Anspruchsgegner, sind in Fol-

ge der konkurrierenden Gesetzgebung im Bereich der „öffentliche(n) Fürsorge“ 

(Art. 74 Abs. 1 Nr. 7 GG) grundsätzlich sowohl der Bund als auch die Länder. Da 

der Bundesgesetzgeber von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz 

für das Recht der öffentlichen Fürsorge umfassend Gebrauch gemacht hat, ist 

dieser in Folge des Ausschlusses der Länder gemäß Art. 72 Abs. 1 GG allein ver-

pflichtet (Kempny/Krüger, SGb 2013, S. 387 f.; im Ergebnis ebenso BVerfG, Urteil 

vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 181).  

9. Zur Erfüllung der staatlichen Pflicht zur Gewährleistung eines menschenwürdi-

gen Existenzminimums (Anspruchsinhalt) müssen nach den oben entwickelten 

Prinzipien folgende Anforderungen erfüllt werden:  

Erstens muss der Gesetzgeber durch formelles Gesetz eine Inhaltsbestimmung 

der Mindestanforderungen für die Gewährleistung eines menschenwürdigen Exis-

tenzminimums vornehmen (Inhaltsbestimmung, 9.1). 

Zweitens muss der Anspruch des hilfebedürftigen Grundrechtsträgers (d.h. jedes 

hilfebedürftigen Menschen, der sich in Deutschland tatsächlich aufhält, s.o. unter 

7) in einem formellen Gesetz auf Grund eines verfassungsgemäß durchgeführten 
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Gesetzgebungsverfahrens konstituiert werden (formell-gesetzlicher Anspruch, 

9.2).  

Drittens muss der Leistungsanspruch im Gesetzestext selbst so hinreichend be-

stimmt sein, dass die Verwaltung eine Entscheidung über die Höhe des Anspruchs 

treffen kann, die die im Gesetzestext zum Ausdruck kommenden Wertentschei-

dungen des Gesetzgebers nachvollziehbar berücksichtigt (hinreichende Be-

stimmtheit; konkreter Anspruch, 9.3).  

Viertens müssen die konkreten Leistungsansprüche objektiv am Maßstab der In-

haltsbestimmung (9.1) im Ergebnis zu rechtfertigen sein (Folgerichtigkeitsprüfung, 

9.4).		

9.1 Der Gesetzgeber hat durch formelles Gesetz eine Inhaltsbestimmung der Min-

destanforderungen für die Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmi-

nimums (d.h. des Existenznotwendigen) zu leisten. Denn die aus dem Demokra-

tieprinzip folgende Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers führt dazu, dass der Ge-

setzgeber sowohl auf einer ersten Ebene für die grundlegenden Wertentscheidun-

gen hinsichtlich der für die Existenzsicherung erforderlichen Bedarfe zuständig ist, 

als auch für die Realisierung eines konkreten, auf existenzsichernde Leistungen 

gerichteten Anspruchs für jeden hilfebedürftigen Grundrechtsträger auf einer zwei-

ten Ebene (9.2). Da nur der Gesetzgeber diese Gestaltungsaufgabe umsetzen 

kann, ist er hierzu auch verpflichtet – anders könnte das Grundrecht nicht realisiert 

werden.  

Der Gesetzgeber hat somit sowohl den Maßstab für die Verfassungsmäßigkeit der 

Leistungen zu konkretisieren als auch den Leistungsanspruch entweder in konkre-

ter Höhe festzusetzen oder aber ein Regelungssystem zu etablieren, das eine 

Festsetzung der Leistungshöhe auf Grund gesetzgeberischer Wertentscheidungen 

ermöglicht. Die Ausgestaltung der Leistung hinsichtlich der Art und Höhe ist daher 

an den durch den Gesetzgeber selbst getroffenen Wertentscheidungen zu mes-
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sen, die selbst allerdings auch einer (verfassungs-)gerichtlichen Prüfung unterlie-

gen. Der Zusammenhang zwischen Inhaltsbestimmung und Leistungsanspruch 

muss folgerichtig sein (9.4). 

a)  Der bisherigen Judikatur des BVerfG lässt sich nicht widerspruchsfrei entneh-

men, in welcher Form der Gesetzgeber die für die Ausgestaltung des Anspruchs 

auf existenzsichernde Leistungen grundlegenden Wertentscheidungen zu treffen 

hat, ob diese Wertentscheidungen selbst Bestandteil eines formellen Gesetzes 

sein müssen, oder ob sie sich zumindest aus der Gesetzesbegründung oder sons-

tigen Gesetzesmaterialien ergeben müssen (zur Kritik an „mäandernden Maßstä-

ben“ vgl. Borchert, SGb 2015, S. 655 ff.).  

Das BVerfG stellt im Urteil vom 09.02.2010 fest, dass sich der Grundrechtsschutz 

(auch) deshalb auf das Verfahren zur Ermittlung des Existenzminimums erstrecke, 

weil eine Ergebniskontrolle am Maßstab dieses Grundrechts nur begrenzt möglich 

sei (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 142). Das BVerfG prü-

fe deshalb, ob der Gesetzgeber das Ziel, ein menschenwürdiges Dasein zu si-

chern, in einer Art. 1 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG gerecht werden-

den Weise erfasst und umschrieben habe, ob er im Rahmen seines Gestaltungs-

spielraums ein zur Bemessung des Existenzminimums im Grundsatz taugliches 

Berechnungsverfahren gewählt habe, ob er die erforderlichen Tatsachen im We-

sentlichen vollständig und zutreffend ermittelt und sich in allen Berechnungsschrit-

ten mit einem nachvollziehbaren Zahlenwerk innerhalb dieses gewählten Verfah-

rens und dessen Strukturprinzipien im Rahmen des Vertretbaren bewegt habe 

(BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 143). Zur Ermöglichung 

dieser verfassungsgerichtlichen Kontrolle bestehe für den Gesetzgeber die Oblie-

genheit, die zur Bestimmung des Existenzminimums im Gesetzgebungsverfahren 

eingesetzten Methoden und Berechnungsschritte nachvollziehbar offenzulegen. 

Komme der Gesetzgeber dieser Obliegenheit nicht hinreichend nach, stehe die 

Ermittlung des Existenzminimums bereits wegen dieser Mängel nicht mehr mit 
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Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG in Einklang (BVerfG, Urteil 

vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn.143). 

Im Urteil vom 18.07.2012 (1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 79) führt das BVerfG 

diesbezüglich aus, dass sich die Art und die Höhe der Leistungen "mit einer Me-

thode erklären lassen (müssen), nach der die erforderlichen Tatsachen im We-

sentlichen vollständig und zutreffend ermittelt werden und nach der sich alle Be-

rechnungsschritte mit einem nachvollziehbaren Zahlenwerk innerhalb dieses Ver-

fahrens und dessen Strukturprinzipien im Rahmen des Vertretbaren bewegen".  

Im Beschluss vom 23.07.2014 hebt das BVerfG dann hervor, dass die Entschei-

dung anhand des vom BVerfG entwickelten Folgerichtigkeitsmaßstabs "tragfähig 

begründbar" sein müsse (BVerfG, Beschluss vom 23.07.2014 – 1 BvL 10/12 u.a. – 

Rn. 80). Die Verfassung schreibe nicht vor, was, wie und wann genau im Gesetz-

gebungsverfahren zu begründen und zu berechnen sei (BVerfG, Beschluss vom 

23.07.2014 – 1 BvL 10/12 u.a. – Rn. 77).  

Jedenfalls nach der zuletzt vertretenen Auffassung des BVerfG stellen demnach   

bestimmte Qualitätsmerkmale der Gesetzesbegründung keine formelle Vorausset-

zung für die Verfassungsmäßigkeit des Anspruchs auf existenzsichernde Leistun-

gen dar (kritisch diesbezüglich Borchert, SGb 2015, S. 661).  

Auf Grund des Beschlusses des BVerfG vom Beschluss vom 23.07.2014 (1 BvL 

10/12 u.a.) liegt es nahe die „tragfähige Begründbarkeit“ als rein objektiven Maß-

stab zu verstehen, so dass Wertentscheidungen über die Auswahl der Methoden 

zur Bestimmung des Existenzminimums weder anhand des Gesetzes noch an-

hand der Gesetzgebungsmaterialien belegbar sein müssten und es auch nicht 

darauf ankommen würde, wer für die Begründung oder Begründbarkeit verant-

wortlich zeichnet. Hierfür spricht auch, dass für die praktische Grundrechtsverwirk-

lichung nur Art und Höhe der Leistung wesentlich sind, nicht aber die der An-

spruchsausgestaltung zu Grunde liegenden Wertentscheidungen. Andererseits 
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birgt die Reduzierung des Prüfungsmaßstabs auf eine objektivierte "tragfähige 

Begründbarkeit" die Gefahr, dass einer durch Gesetz oder auf Grund eines Geset-

zes festgelegten Leistungshöhe eine derartige Methode nach Abschluss des Ge-

setzgebungsverfahrens beliebig untergeschoben werden könnte, beispielsweise 

durch das Gericht selbst oder durch interessierte Teilnehmer am öffentlichen Dis-

kurs (Beispiele für Stellungnahmen zur „richtigen“ Höhe der Regelleistungen z.B. 

bei Spindler, info also 2010, S. 53). Hierdurch würde die Folgerichtigkeitsprüfung 

tendenziell auf das Niveau einer methodisch verfeinerten Evidenzkontrolle redu-

ziert, da jedes in die Diskussion eingebrachte Berechnungsmodell, das in sich 

schlüssig den gesetzlich geregelten Anspruch zu begründen oder zu unterbieten 

im Stande wäre, zu dessen Rechtfertigung taugen würde. Bei einer derartigen 

Sichtweise wäre nicht sichergestellt, dass die grundlegenden Wertentscheidungen 

hinsichtlich der inhaltlichen Bestimmung des Existenzminimums tatsächlich, wie 

es das Demokratieprinzip gebietet, durch den parlamentarisch-demokratischen 

Gesetzgeber getroffen werden. Bei der Prüfung, ob sich aus den parlamentari-

schen Wertentscheidungen das gefundene Ergebnis in Form des gesetzlichen 

Anspruchs folgerichtig ableiten lässt, fiele die erste Komponente weg.  

Das BVerfG hat sich bei der Folgerichtigkeitsprüfung trotz der Reduzierung des 

Prüfungsmaßstabs auf die "tragfähige Begründbarkeit" jedoch fast ausschließlich 

an den zur Verfügung stehenden Gesetzgebungsmaterialien bzw. im Falle des 

Beschlusses vom 23.07.2014 am gesetzlich fixierten Verfahren zur Bestimmung 

der Regelbedarfe im RBEG orientiert (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 

u.a. – Rn.160 ff.; BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – 

Rn. 91 f.; BVerfG, Beschluss vom 23.07.2014 – 1 BvL 10/12 u.a. – Rn. 91 ff.). Ins-

besondere im Urteil vom 09.02.2010 hat das BVerfG soweit ersichtlich keine er-

gänzenden Expertisen zu der Frage eingeholt, ob die seinerzeit zur Überprüfung 

stehende Leistungshöhe nicht unabhängig von der Gesetzesbegründung „tragfä-

hig begründbar“ gewesen sein könnte.  
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Es bleibt nach der bisherigen Rechtsprechung des BVerfG mithin unklar, in wel-

chem Zusammenhang die der Folgerichtigkeitsprüfung zu Grunde zu legenden 

Wertentscheidungen mit dem Gesetzgebungsprozess stehen müssen.  

b) Eine Lösung auf Grundlage der Dogmatik des BVerfG besteht in der Annahme, 

dass die grundlegenden Wertentscheidungen im Sinne einer inhaltlichen Bestim-

mung des Existenznotwendigen ebenso wie der hieraus abzuleitende Leistungs-

anspruch im Wege eines formellen Gesetzes getroffen werden müssen.  

Hierfür spricht, dass dem Gesetzgeber als solchem keine andere Handlungsform 

als das formelle Gesetz zur Verfügung steht. In Folge der pluralistischen Zusam-

mensetzung der Gesetzgebungskörperschaften (die auf Bundesebene darüber 

hinaus aus zwei verschiedenen Gremien, Bundestag und Bundesrat, bestehen) 

gibt es keinen authentischen Interpreten der Entscheidungen des Gesetzgebers, 

der verbindlich gesetzgeberische Konzeptionen und Intentionen im Rahmen einer 

verfassungsrechtlichen Prüfung darstellen oder auch "nachbessern" könnte. Da-

her ist auch nicht klar, wer zur Erfüllung von „Obliegenheiten“ des Gesetzgebers 

(BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn.143) berufen sein sollte. 

Unter dem Aspekt der Gewaltenteilung ist es insbesondere problematisch die 

Bundesregierung oder ein Fachministerium hierzu heranzuziehen. Verbindliche 

Wertentscheidungen des Gesetzgebers können zudem nur in Gesetzesform erge-

hen oder gegebenenfalls mit sonstigen parlamentarischen Beschlüssen getroffen 

werden. Gesetzesbegründungen gehören nicht dazu. Aus dem GG lassen sich 

weder Begründungspflichten noch sonstige Dokumentationspflichten über den 

Gesetzgebungsprozess als formelle Rechtmäßigkeitsvoraussetzung für ein Bun-

desgesetz herleiten (vgl. BVerfG, Beschluss vom 23.07.2014 – 1 BvL 10/12 u.a. – 

Rn. 77; Groth, NZS 2011, S. 571 m.w.N.). Die Gestaltungsverpflichtung des Ge-

setzgebers kann sich in formeller Hinsicht daher nicht auf dessen Begründung 

beziehen. Die grundlegenden Wertentscheidungen, die der Ausgestaltung des 

Anspruchs auf ein menschenwürdiges Existenzminimum müssen demnach in Ge-
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setzesform getroffen werden, um als Entscheidungen des Gesetzgebers identifi-

zierbar zu sein. 

Der (vom BVerfG zuletzt herangezogene) objektive Prüfungsmaßstab der "tragfä-

higen Begründbarkeit" kann sich demnach nur auf den folgerichtigen Zusammen-

hang zwischen der gesetzlich zu regelnden inhaltlichen Bestimmung des Exis-

tenzminimums einerseits und dem gesetzlichen Leistungsanspruch andererseits 

beziehen (9.4). Sofern der Gesetzgeber also seinem Auftrag zur Ausgestaltung 

des Grundrechts nachgekommen wäre, könnte der hieraus abgeleitete Leistungs-

anspruch aus objektiver Perspektive auf seine tragfähige Begründbarkeit überprüft 

werden.  

In diesem Sinne objektiv zu prüfen sind allerdings auch die Wertentscheidungen, 

die in der abstrakten inhaltlichen Bestimmung des Existenzminimums zum Aus-

druck kommen. Dies unternimmt das BVerfG auch, in dem es postuliert, welche 

Kategorien von Bedürfnissen jedenfalls zum menschenwürdigen Existenzminimum 

hinzugehören (Nahrung, Kleidung, Hausrat, Unterkunft, Heizung, Hygiene, Ge-

sundheit, Sicherung der Möglichkeit zur Pflege zwischenmenschlicher Beziehun-

gen und zu einem Mindestmaß an Teilhabe am gesellschaftlichen, kulturellen und 

politischen Leben – BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 135) 

und einen Verfassungsverstoß in der mangelnden Berücksichtigung von Bildungs- 

und Teilhabebedarfen (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – 

Rn. 192) sieht, die Berücksichtigung dieser Bedürfnisse dem Grunde nach also 

gerade nicht einer Wertentscheidung des Gesetzgebers überlasst. 

c) Die sich aus diesem Lösungsansatz ergebende Differenz zwischen der abstrak-

ten Bestimmung der materiellen und sozialen Bedürfnisse, die zur Führung eines 

menschenwürdigen Lebens unter gegenwärtigen gesellschaftlichen Bedingungen 

befriedigt werden können müssen, und der Schaffung konkreter Leistungsansprü-

che, die die Erfüllung dieser Bedürfnisse gewährleisten müssen, liefert auch eine 

Begründung dafür, dass für verschiedene Personengruppen unterschiedliche Leis-
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tungssysteme geschaffen werden können, obwohl das Grundrecht auf Gewähr-

leistung eines menschenwürdigen Existenzminimums für alle Menschen gleicher-

maßen und in gleicher Weise Geltung beansprucht (vgl. auch Janda/Wilksch, SGb 

2010, S. 570). Der dem Grundrecht inhärente Gleichbehandlungsanspruch betrifft 

die abstrakte Bestimmung dessen, welche materiellen Bedürfnisse zur Gewähr-

leistung eines menschenwürdigen Existenzminimums erfüllt werden müssen. 

Hierbei sind Ungleichbehandlungen nur auf Grund unterschiedlicher Bedürfnisse 

gestattet, beispielsweise bei Abweichungen von Bedarfslagen in Folge eines ab-

sehbar nur kurzfristigen Aufenthalts im Inland (BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 

BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 73) oder zwischen Erwachsenen und Kindern. 

Weitere Differenzierungen auf Grund prinzipiell beliebiger politischer Kriterien (d.h. 

nicht bedarfsdeckungsbezogene Ziele, vgl. Kempny/Krüger, SGb 2013, S. 389) 

beispielsweise bei der Setzung von Anreizen und Sanktionen für bestimmte Ver-

haltensweisen können nur auf der zweiten Ebene der Ausgestaltung des Leis-

tungsanspruchs zum Zuge kommen und hierfür auch nur den Spielraum nutzen, 

der sich aus einer – objektiv tragfähig begründbaren – Übererfüllung der durch 

den Gesetzgeber selbst gesetzten Mindestanforderungen für die Gewährleistung 

eines menschenwürdigen Existenzminimums im Sinne einer Inhaltsbestimmung 

ergeben kann (ähnlich Görisch, NZS 2011, S. 650). Dies erfordert wiederum eine 

hinreichend bestimmbare Unterscheidbarkeit zwischen den gesetzgeberisch aus-

gestalteten Mindestanforderungen einerseits und den konkreten Leistungsansprü-

chen andererseits. Würden sich die Mindestanforderungen allein in den konkreten 

Leistungsansprüchen ausdrücken, wäre jede auch nur geringfügige bedürftigkeits-

unabhängige Kürzung der Leistung verfassungswidrig. 

Ungleichbehandlungen auf dieser zweiten Ebene haben sich jedoch an den all-

gemeinen und speziellen Gleichheitsgrundrechten (Art. 3 GG) messen zu lassen. 

Dies steht der Auffassung des BVerfG, dass Art. 3 Abs. 1 GG oder Art. 6 Abs. 1 

GG für die Bemessung des Existenzminimums im Sozialrecht keine weiteren 

Maßstäbe zu setzen vermögen (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. 
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– Rn. 145; vgl. auch Aubel in: Emmenegger/Wiedmann, Leitlinien der Rechtspre-

chung des Bundesverfassungsgerichts erörtert von den wissenschaftlichen Mitar-

beitern, Band 2, 1. Auflage 2011, S. 284) nicht entgegen, sofern die „Bemessung 

des Existenzminimums“ nicht mit der gesetzlichen Konkretisierung des Leistungs-

anspruchs gleichgesetzt wird. Ungleichbehandlungen auf Grund der Staatsange-

hörigkeit sind aber auch auf dieser zweiten Ebene sehr enge Grenzen gesetzt, 

weil sie eine große sachliche Nähe zu einigen speziellen Diskriminierungsverboten 

des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG aufweisen (vgl. Kingreen, SGb 2013, S. 137 ff.; 

BVerfG, Beschluss vom 07.02.2012 – 1 BvL 14/07 – Rn. 46). 

9.2 Der konkrete Leistungsanspruch des hilfebedürftigen Grundrechtsträgers 

muss seinerseits in einem formellen Gesetz auf Grund eines verfassungsgemäß 

durchgeführten Gesetzgebungsverfahrens konstituiert werden (formell-

gesetzlicher Anspruch).  

Wenn das Sozialleistungssystem derart lückenhaft ist, dass bestimmte Personen-

gruppen die positiven Anspruchsvoraussetzungen für keines der bestehenden 

Existenzsicherungssysteme erfüllen, liegt eine verfassungswidrige Unterlassung 

des Gesetzgebers vor. Sofern bestimmte Personenkreise durch besondere Rege-

lungen von allen Existenzsicherungssystemen ausgeschlossen werden, sind diese 

Ausschlussregelungen – und zwar jede für sich – verfassungswidrig. Auch die Ein-

räumung von Ermessen gegenüber der zuständigen staatlichen Stelle hinsichtlich 

der Frage, ob bei Hilfebedürftigkeit Leistungen erbracht werden, ist verfassungs-

widrig. 

Aus dem Gestaltungsgebot für den Gesetzgeber folgt im Übrigen auch, dass das 

Fehlen eines gesetzlichen Anspruchs auf Leistungen zur Sicherung des Exis-

tenzminimums nicht richterrechtlich kompensiert werden kann (vgl. auch Aubel in: 

Emmenegger/Wiedmann, Leitlinien der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-

gerichts erörtert von den wissenschaftlichen Mitarbeitern, Band 2, 1. Auflage 2011, 

S. 287). 



- 127 - 

- 128 - 

9.3 Der konkrete Leistungsanspruch muss durch den Gesetzestext selbst so hin-

reichend bestimmt sein, dass die Verwaltung eine Entscheidung über die Höhe 

des Anspruchs treffen kann, die die im Gesetzestext zum Ausdruck kommenden 

Wertentscheidungen des Gesetzgebers nachvollziehbar berücksichtigt (hinrei-

chende Bestimmtheit; konkreter Anspruch). Dies schließt sowohl die Verwendung 

zu unbestimmter Rechtsbegriffe (vgl. SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 

12.12.2014 – S 3 AS 130/14 – Rn. 252 ff.) als auch die Einräumung von Ermessen 

gegenüber der zuständigen Stelle über den Inhalt (bei Geldleistungen: die Höhe) 

der Leistungsgewährung im Kernbereich der Existenzsicherung aus. In den Wor-

ten des BVerfG betrifft dieser Aspekt die Pflicht des Gesetzgebers, die für die 

Grundrechtsverwirklichung maßgeblichen Regelungen selbst zu treffen (BVerfG, 

Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 136).  

Die das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmini-

mums konturierenden Entscheidungen des BVerfG (BVerfG, Urteil vom 

09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a.; BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 

2/11; BVerfG, Beschluss vom 23.07.2014 – 1 BvL 10/12 u.a.) enthalten selbst kei-

ne näheren Ausführungen über den Grad der Bestimmtheit, den gesetzliche Rege-

lungen zur Sicherung des Existenzminimums haben müssen. Dies ist wohl dem 

Umstand geschuldet, dass die dort zu überprüfenden Fragen ausschließlich die 

Verfassungsmäßigkeit der Regelleistungen bzw. des Regelbedarfes betrafen, bei 

denen die Leistungshöhe im Gesetz oder in den hierzu erlassenen, durch gesetz-

liche Regelungen weitgehend determinierten Anpassungsverordnungen nume-

risch exakt bestimmt war bzw. ist. Die durch das BVerfG geprüften Vorschriften 

wiesen – jedenfalls auf der Rechtsfolgenseite – kein Bestimmtheitsproblem auf. 

Aus der Grundrechtsrelevanz der existenzsichernden Leistungen erwachsen je-

doch qualitative Anforderungen hinsichtlich der Merkmalsdichte (oder „Intensions-

tiefe“, vgl. Müller/Christensen, Juristische Methodik, 10. Auflage 2009, S. 196) der 

textlich verfassten gesetzlichen Bestimmungen (SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 

12.12.2014 – S 3 AS 130/14 – Rn. 253 ff.). Diese müssen so viele Merkmale auf-
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weisen, dass die argumentative Rückbindung der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) 

und der Fachgerichte (Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 97 Abs. 1 GG) an die im Gesetzge-

bungsverfahren erzeugten Gesetztestexte ermöglicht wird. Der Gesetzestext muss 

so hinreichend bestimmt sein, dass eine Verwaltungs- oder Gerichtsentscheidung 

auch und gerade vom Adressaten der Entscheidung noch als Konkretisierung ei-

nes bestimmten Gesetzgebungsakts nachvollzogen werden kann. Aus diesem 

Grund genügt der Gesetzgeber seiner verfassungsrechtlichen Gewährleistungs-

verpflichtung auch dann nicht, wenn er die Gewährung existenzsichernder Leis-

tungen dem Grunde oder der Höhe nach in das Ermessen der Verwaltung stellt. 

Die aus dem Demokratieprinzip resultierende Anforderung an den Gesetzgeber, 

die wesentlichen Entscheidungen zur Grundrechtsverwirklichung selbst zu treffen, 

liefe andernfalls ins Leere.  

Das Bestimmtheitsgebot ist sowohl Ausdruck des Demokratie- als auch des 

Rechtsstaatsprinzips. Das BVerfG formuliert die rechtsstaatlichen Bestimmbar-

keitsanforderungen beispielhaft folgendermaßen (BVerfG, Urteil vom 22.11.2000 – 

1 BvR 2307/94, 1 BvR 1120/95, 1 BvR 1408/95, 1 BvR 2460/95, 1 BvR 2471/95 – 

Rn. 325): 

"Das rechtsstaatliche Gebot der Gesetzesbestimmtheit zwingt den 

 Gesetzgeber nicht, Regelungstatbestände stets mit genau erfassbaren 

 Maßstäben zu umschreiben. Der Gesetzgeber ist aber gehalten, seine 

 Regelungen so bestimmt zu fassen, wie dies nach der Eigenart des zu 

 ordnenden Lebenssachverhalts mit Rücksicht auf den Normzweck möglich 

ist (...). Bei der Frage, welche Bestimmtheitsanforderungen im Einzelnen er-

füllt  sein müssen, ist auch die Intensität der Einwirkungen auf die 

 Regelungsadressaten zu berücksichtigen (...). Die Rechtsunterworfenen

 müssen in zumutbarer Weise erkennen können, ob die tatsächlichen 

 Voraussetzungen für die in der Rechtsnorm ausgesprochene Rechtsfolge 

 vorliegen (...). Dabei reicht es aus, wenn sich dies im Wege der Auslegung 
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der einschlägigen Bestimmung mit Hilfe der anerkannten Auslegungsregeln

 feststellen lässt (...)." 

An anderer Stelle führt das BVerfG aus, dass die grundsätzliche Zulässigkeit un-

bestimmter Gesetzesbegriffe den Gesetzgeber nicht davon entbinde, die Vor-

schrift so zu fassen, dass sie den rechtsstaatlichen Grundsätzen der Normklarheit 

und Justitiabilität entspreche (BVerfG, Beschluss vom 12.01.1967 – 1 BvR 169/63 

– Rn. 17). 

Die Aussage des BVerfG, die Rechtsunterworfenen müssten in zumutbarer Weise 

erkennen können, ob die tatsächlichen Voraussetzungen für die in der Rechts-

norm ausgesprochene Rechtsfolge vorliegen, und hierfür reiche es aus, wenn sich 

dies im Wege der Auslegung der einschlägigen Bestimmung mit Hilfe der aner-

kannten Auslegungsregeln feststellen lasse (BVerfG, Urteil vom 22.11.2000 – 1 

BvR 2307/94 u.a. – Rn. 325), darf nicht so verstanden werden, dass ein verfas-

sungswidriger Bestimmtheitsmangel des Gesetzes durch Auslegung der Gerichte 

mit anerkannten Mitteln der juristischen Methodenlehre ausgeglichen werden 

könnte (in diese Richtung aber Luik, jurisPRSozR 22/2013 Anm. 1).  

Bei der Prüfung, ob ein verfassungsrechtlich relevanter Verstoß gegen das Be-

stimmtheitsgebot vorliegt, geht es darum festzustellen, ob eine Rechtsvorschrift 

nach verfassungsrechtlichen Maßstäben hinreichend bestimmt ist. Hierzu muss 

beurteilt werden, ob die sich aus der Eigenart des Lebenssachverhalts und des 

Normzwecks ergebenden Anforderungen an die Merkmalsdichte des Normtextes 

mit der konkret gewählten Regelungstechnik erfüllt werden. Diese Frage ist mit 

Hilfe der zur Verfügung stehenden Auslegungsmethoden zu beantworten. Dies 

kann insbesondere mit den Methoden der semantischen und der systematischen 

Auslegung geschehen, da diese die einschlägigen Normtexte selbst in den Blick 

nehmen.  
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Bei dieser Prüfung geht es hingegen nicht darum nachzuweisen, dass ein unbe-

stimmter Rechtsbegriff mit Hilfe anerkannter Mittel der juristischen Methodenlehre 

für eine gerichtliche Sachentscheidung fruchtbar gemacht werden kann; denn dies 

ist ausnahmslos der Fall. Gerichte können unbestimmte Rechtsbegriffe argumen-

tativ u.a. mit Zweckerwägungen, historischen und genetischen Aspekten, Erwä-

gungen zur „materiellen Gerechtigkeit“ und Praktikabilitätserfordernissen anrei-

chern, um den Fall zur Entscheidungsreife zu bringen. Die Rechtsprechung ist zur 

Gewährung effektiven Rechtsschutzes verpflichtet (Art. 19 Abs. 4 GG), d.h. sie 

muss auch dann, wenn unbestimmte Rechtsbegriffe im Gesetz Verwendung fin-

den, zu einer bestimmten Sachentscheidung kommen, denn in einem funktionie-

renden Rechtsstaat muss es auf jede Rechtsfrage eine Antwort geben 

(Forgó/Somek, Nachpositivistisches Rechtsdenken, in: Bu-

ckel/Christensen/Fischer-Lescano (Hrsg.): Neue Theorien des Rechts, 2. Auflage 

2009, S. 257). Dies wirkt sich dahingehend aus, dass die Anwendung unbestimm-

ter Rechtsbegriffe der uneingeschränkten richterlichen Kontrolle unterliegen (vgl. 

zum Begriff der „Angemessenheit in § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB II: BSG, Urteil vom 

17.12.2009 – B 4 AS 27/09 – Rn. 21 ff.; Knickrehm, jM 2014, S. 340; zum Ganzen: 

SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 12.12.2014 – S 3 AS 130/14 – Rn. 255 ff.). 

Hierfür stellt die juristische Methodenlehre Werkzeuge zu Verfügung, deren Auf-

gabe es ist, jeden Fall anhand rationaler Kriterien lösbar zu machen. Die norm-

textbezogenen Methoden der "grammatischen" und "systematischen" Auslegung 

verlieren durch die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe jedoch an Bedeu-

tung, wodurch die Begrenzungen richterlichen und behördlichen Entscheidens 

durch Gesetzesbindung geschwächt werden. Durch Heranziehung vom Normtext 

unabhängiger, gleichwohl "anerkannter" Konkretisierungselemente wie histori-

scher, genetischer und (insbesondere) teleologischer Auslegung lassen sich un-

bestimmte Rechtsbegriffe besonders leicht einer auf den Fall bezogenen Konkreti-

sierung zuführen, da in diesen Fällen der Vorwurf des Verstoßes gegen das Ge-

setzesbindungsgebot kaum jemals erhoben werden kann. Entsprechendes gilt für 

die Einräumung von behördlichem Ermessen, bei dem, gesetzgeberisch legiti-

miert, die Beantwortung einer aufgeworfenen Rechtsfrage in Grenzen der Verwal-
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tung überlassen bleibt und nur die Bestimmung dieser Grenzen im Wege der Kon-

kretisierung durch die Rechtsprechung erfolgt.  

Hiermit wird aber noch nichts über die Abgrenzung der Rechtserzeugungsbefug-

nisse zwischen Gesetzgebung und Rechtsprechung gesagt. Bei der Frage, ob der 

Gesetzgeber hinreichend bestimmte Regelungen getroffen hat, handelt es sich 

mithin nicht um ein methodologisches Problem im engeren Sinne, sondern um ein 

Problem der Legitimation. Die demokratische Willensbildung kann im Rechtsstaat 

nur in dem Umfang Wirkung entfalten, in dem sie durch Gesetze Verwaltung und 

Rechtsprechung zu binden vermag (Art. 20 Abs. 3 GG). Je weniger bedeutsame 

Merkmale eine Regelung aufweist, also je unbestimmter sie ist, desto geringer ist 

die Bindungswirkung des Gesetzes. Bei Regelungsmaterien, die aus verfassungs-

rechtlichen Gründen im Wesentlichen der Gestaltung durch den parlamentari-

schen Gesetzgeber unterliegen, erwächst hieraus ein Bestimmtheitsgebot. Das 

Bestimmtheitsgebot verlangt eine Regelungstechnik, die dazu geeignet ist, Geset-

zesbindung zu erzeugen. Hierzu muss die gesetzliche Vorschrift so viele bestim-

mende Merkmale aufweisen, dass der durch Verwaltung und Rechtsprechung zu 

vollziehende Konkretisierungsprozess wirksam im Sinne des Ergebnisses der de-

mokratischen Willensbildung gesteuert werden kann. Die Verwendung (zu) unbe-

stimmter Rechtsbegriffe und die Einräumung von behördlichem Ermessen geraten 

mit dieser Anforderung gleichermaßen in Konflikt.  

Das verfassungsrechtliche Prinzip, dass die für die Grundrechtsverwirklichung we-

sentlichen Bestimmungen durch den parlamentarischen Gesetzgeber getroffen 

werden müssen ("Wesentlichkeitstheorie"), wird im Zusammenhang mit dem 

Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums auf 

zweierlei Weise aufgerufen. Einerseits bewirkt bereits die dogmatische Qualifikati-

on des Rechts auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums 

als Grundrecht, dass das Wesentlichkeitsprinzip berücksichtigt werden muss (vgl. 

Konzak, NVwZ 1997, S. 873). Andererseits bedingt die Besonderheit der Qualifi-

kation als "Gewährleistungsrecht", dass das Grundrecht erst durch Erfüllung des 
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gesetzgeberischen Gestaltungsauftrags zur Entfaltung kommen kann. Sowohl die 

Grundrechtsqualität als auch die Konstituierung des Anspruchs auf Existenzsiche-

rung als Gewährleistungsrecht prägen mithin die "Eigenart des zu ordnenden Le-

benssachverhalts mit Rücksicht auf den Normzweck" und bestimmen die "Intensi-

tät der Einwirkungen auf die Regelungsadressaten" (BVerfG, Urteil vom 

22.11.2000 – 1 BvR 2307/94 u.a. – Rn. 325) in dem Sinne, dass der Gesetzgeber 

die Regelungen zur Sicherung des Existenzminimums möglichst präzise ausge-

stalten und hierdurch eine möglichst effektive Bindung der Verwaltung an die ge-

setzgeberischen Grundentscheidungen ermöglichen muss. 

Umgekehrt folgt hieraus, dass eine Verwaltungs- oder Fachgerichtsentscheidung, 

mit der über die Gewährung existenzsichernder Leistungen entschieden wird, in 

qualifizierter Weise auf eine gesetzgeberische Entscheidung zurückführbar sein 

muss. Die hierfür wesentlichen Bestimmungen müssen im für die Sachentschei-

dung auf Verwaltungsebene einschlägigen Gesetzestext (Normtext bzw. amtlicher 

Wortlaut) enthalten sein, da nur dieser durch das formalisierte Gesetzgebungsver-

fahren in Geltung gesetzte Text dem parlamentarischen Willensbildungsprozess 

eindeutig zuzurechnen ist. Nicht einschlägige Normtexte (z.B. Parallelvorschriften) 

oder im Sachzusammenhang mit dem Gesetzgebungsakt stehende Nicht-

Normtexte (z.B. Gesetzgebungsmaterialien) können legitimerweise Konkretisie-

rungselemente für die Auslegung einfachen Gesetzesrechts und Richtschnur für 

die Ermessensausübung sein, vermögen aber nicht, die gemessen am Wesent-

lichkeitsvorbehalt festgestellte Unterbestimmtheit einer gesetzlichen Regelung zu 

kompensieren. Denn weder nicht einschlägige Normtexte noch Gesetzesmateria-

lien sind – bezogen auf die konkrete Regelungsmaterie – Ergebnisse des parla-

mentarisch-demokratischen Entscheidungsprozesses. In Bezug auf den Rege-

lungsgegenstand unterliegen sie auch nicht den durch den parlamentarischen 

Prozess garantierten Sicherungen im Hinblick auf die Öffentlichkeit der Debatte 

(vgl. BVerfG, Beschluss vom 23.07.2014 – 1 BvL 10/12 u.a. – Rn. 77).  
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Für Grundrechtsträger muss darüber hinaus erkennbar sein, welche staatlichen 

Akteure für die Ausgestaltung ihrer Rechte verantwortlich sind. Dies betrifft den 

Grundrechtsträger nicht nur in seiner Eigenschaft als Leistungsberechtigten, son-

dern auch als Teilnehmer am demokratischen Prozess durch Wahlen oder andere 

Beteiligungsformen. Mit den Worten des BVerfG (Urteil vom 07.10.2014 – 2 BvR 

1641/11 – Rn. 81): 

"Demokratie und Volkssouveränität erschöpfen sich im repräsentativ-

 parlamentarischen System des Grundgesetzes nicht in Zurechnungsfiktio-

nen und stellen auch nicht nur formale Mindestanforderungen an den 

 Legitimationszusammenhang zwischen dem Volk und den handelnden 

 Staatsorganen. (...) Der wahlberechtigte Bürger muss wissen können, wen 

er wofür - nicht zuletzt durch Vergabe oder Entzug seiner Stimme - verant-

wortlich machen kann. Daran fehlt es, wenn die Aufgaben durch Organe 

oder Amtswalter unter Bedingungen wahrgenommen werden, die eine sol-

che Verantwortungszuordnung nicht ermöglichen (...)." 

Dieser Verantwortungszusammenhang kann praktisch nur realisiert und sichtbar 

gemacht werden, indem die aus Gründen der Grundrechtsverwirklichung vom par-

lamentarischen Gesetzgeber selbst zu treffenden Regelungen so gestaltet sind, 

dass sie zur maßgeblichen Beeinflussung der konkreten Entscheidungsprozesse 

der Verwaltung und der Fachgerichte geeignet sind. 

Wann die Voraussetzung der hinreichenden Bestimmtheit (bzw. Bestimmbarkeit) 

erfüllt ist, lässt sich nicht abstrakt festlegen, da Gesetzestext, Interpretationskultur 

und rechtsstaatliches Verfahren – abgesehen von Fällen numerischer Exaktheit – 

niemals eine vollständige Determination der Fallentscheidung ermöglichen (Mül-

ler/Christensen, Juristische Methodik, 10. Auflage 2009, S. 195). Gesetzesbegriffe 

sind in diesem Sinne also immer unbestimmt. Hieraus folgt, dass die Anforderun-

gen an die Bestimmtheit eines Gesetzes nicht losgelöst von dessen Funktion be-

trachtet werden können und Maßstab für die Einhaltung des Bestimmtheitsgebots 
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nur ein der Regelungsmaterie angemessener Grad von Bestimmbarkeit sein kann 

(vgl. BVerfG, Beschluss vom 08.08.1978 – 2 BvL 8/77 – Rn. 101). Dass dieser 

Grad der Bestimmbarkeit bei der gesetzlichen Ausgestaltung des Grundrechts auf 

Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums besonders hoch 

sein muss, ergibt sich zum einen aus der Grundrechte verwirklichenden Funktion 

des Gesetzes (Stölting, SGb 2013, S. 545), zum anderen und wesentlich aus dem 

Umstand, dass der Gesetzgeber die politische Transformation der "gesellschaftli-

chen Anschauungen über das für ein menschenwürdiges Dasein Erforderliche" 

(BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 138) überhaupt erst voll-

ziehen muss, um seiner Gestaltungsverpflichtung nachzukommen. Regelungs-

techniken, die nicht dazu geeignet sind, Verwaltung und Rechtsprechung wir-

kungsvoll zu steuern, erhalten zwar den legitimatorischen Schein der Gesetzes-

bindung aufrecht (vgl. Maus, Verrechtlichung, Entrechtlichung und der Funktions-

wandel von Institutionen, in: dies.: Rechtstheorie und politische Theorie im Indust-

riekapitalismus, München 1986, S. 278), überlassen die Interpretation dessen, 

was die für die Grundrechtsverwirklichung maßgeblichen "gesellschaftlichen An-

schauungen" sein mögen, jedoch demokratisch allenfalls mittelbar legitimierten 

Funktionsträgern. Durch die Einräumung von Ermessen in wesentlichen Fragen 

der Grundrechtsverwirklichung wird die Gesetzesbindung – immerhin auf transpa-

rente Weise – weiter reduziert.  

Aus diesen Anforderungen aus Demokratieprinzip und Bestimmtheitsgebot folgt 

zum einen, dass die Verwendung (besonders) unbestimmter Rechtsbegriffe im 

Existenzsicherungsrecht verfassungswidrig sein kann (vgl. SG Mainz, Vorlagebe-

schlüsse vom 12.12.2014 – S 3 AS 130/14 und S 3 AS 370/14; vgl. auch Frerichs 

in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Auflage 2014, § 3 AsylbLG i.d.F. v. 

23.12.2014, Rn. 57, Stand 01.04.2016), zum anderen, dass die Gewährung von 

Leistungen zur Sicherung des Existenzminimums dem Grunde und der Höhe nach 

nicht von einer Ermessensentscheidung der zuständigen Behörde abhängig ge-

macht werden darf. Die Einräumung von Ermessen widerspräche der Anforde-

rung, dass die Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums durch 
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ein Parlamentsgesetz erfolgen muss, das einen konkreten Leistungsanspruch des 

Bürgers gegenüber dem zuständigen Leistungsträger enthält (BVerfG, Urteil vom 

09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 136; vgl. auch BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 

– 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 96: „Eine Regelung zur Existenzsicherung hat vor 

der Verfassung nur Bestand, wenn Bedarfe durch Anspruchsnormen gesichert 

werden“).  

Auch die Annahme einer so genannten „Ermessensreduzierung auf Null“ durch die 

fachgerichtliche Rechtsprechung und deren faktische Durchsetzung würde einen 

derartigen Mangel nicht heilen, da die Voraussetzungen, die an eine solche Er-

messensreduzierung gestellt werden, von der Rechtsprechung entwickelt werden 

müssten und gerade nicht auf gesetzgeberische Entscheidungen zurückzuführen 

wären. Die Argumentationsfigur der „Ermessensreduzierung auf Null“ stellt auch 

nur ein im Einzelfall legitimes Mittel zur Erhöhung der richterlichen Kontrolldichte 

behördlicher Entscheidungen dar. Würde sie hingegen als Umdeutung einer Er-

messensvorschrift in eine die Verwaltung bindende Anspruchsnorm verstanden, 

läge hierin ein Verstoß gegen das Gesetzesbindungsgebot, weil der gesetzlich 

eingeräumte Ermessensspielraum nicht nur im Einzelfall reduziert, sondern gene-

rell ausgeschaltet würde.  

Zugleich muss das Leistungsrecht allerdings hinreichend flexibel ausgestaltet sein, 

um individuell abweichenden Bedarfslagen gerecht werden zu können. Dies resul-

tiert aus dem Umstand, dass gleiche Rechte der Menschen auf ungleiche Le-

benswirklichkeiten stoßen, wodurch abschließenden Pauschalierungen existenzsi-

chernder Leistungen Grenzen gesetzt sind (vgl. Hebeler, SGb 2008, S. 10 ff.). Bei 

der Berücksichtigung individueller Bedarfslagen lässt sich die Verwendung in rela-

tiv hohem Maße unbestimmter Rechtsbegriffe daher nicht vermeiden. 

9.4 Die konkreten (9.2) und hinreichend bestimmten (9.3) Leistungsansprüche 

müssen am Maßstab der gesetzlichen Inhaltsbestimmung des Existenznotwendi-

gen (9.1) im Ergebnis zu rechtfertigen sein.  
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Die konkreten Leistungsansprüche müssen mindestens dazu geeignet sein, die 

Lebensbedingungen zu gewährleisten, die der Gesetzgeber im Wege einer (ver-

fassungskonformen) Inhaltsbestimmung als für eine menschenwürdige Existenz 

unter den gegenwärtigen gesellschaftlichen Bedingungen für unerlässlich erklärt 

hat. Reicht der konkrete Leistungsanspruch der Höhe nach nicht zur Deckung der 

vom Gesetzgeber als existenznotwendig bestimmten Bedarfe aus, ist er insoweit 

verfassungswidrig. Ob dies der Fall ist, ist mit allen zur Verfügung stehenden Mit-

teln objektiv zu prüfen. In diesem Sinne kann hier der (vom BVerfG zuletzt heran-

gezogene) objektive Prüfungsmaßstab der "tragfähigen Begründbarkeit" hinsicht-

lich des folgerichtigen Zusammenhangs zwischen der gesetzlich zu regelnden in-

haltlichen Bestimmung des Existenzminimums einerseits und dem gesetzlichen 

Leistungsanspruch andererseits herangezogen werden. Dass die Höhe des An-

spruchs nicht evident unzureichend zur Sicherung einer menschenwürdigen Exis-

tenz sein darf, stellt demgegenüber keinen eigenständigen Prüfungsmaßstab dar. 

Hiermit wird bloß zum Ausdruck gebracht, dass die fehlende Folgerichtigkeit unter 

Umständen einfach festzustellen sein kann.  

Dementsprechend sind auch Leistungseinschränkungen gegenüber einem dem 

Grunde nach gewährten Leistungsanspruch verfassungswidrig, wenn sie dazu 

führen, dass die Höhe der verbliebenen Sozialleistungen zur Sicherung einer 

menschenwürdigen Existenz unzureichend ist. Prüfungsmaßstab ist hierbei die 

gesetzliche Inhaltsbestimmung des Existenznotwendigen. An diesem verfassungs-

rechtlichen Maßstab sind die im SGB II vorgesehenen Leistungseinschränkungen 

zu prüfen (z.B. § 22 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 SGB II, § 22 Abs. 5 Satz 1 SGB II, 

§ 22 Abs. 5 Satz 4 SGB II, § 31a Abs. 1 Satz 1 SGB II, § 32 Abs. 1 Satz 1 SGB II, 

§ 42a Abs. 1 Satz 1 SGB II, § 43 Abs. 2 Satz 1 SGB II). Dies betrifft beispielsweise 

Leistungskürzungen durch Sanktionen (§ 31a SGB II, § 32 SGB II), die nur dann 

nicht verfassungswidrig wären, wenn trotz der Leistungskürzung noch das gesam-

te Existenzminimum einschließlich eines zumindest geringfügigen Maßes an sozi-

aler Teilhabe gedeckt wäre (Aubel in: Emmenegger/Wiedmann, Leitlinien der 

Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erörtert von den wissenschaftli-
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chen Mitarbeitern, Band 2, 1. Auflage 2011, S. 297 f.). Da es dem Gesetzgeber 

freisteht, den Leistungsanspruch über das durch ihn verfassungsgemäß bestimm-

te Existenznotwendige hinaus zu erweitern, verstoßen Abstufungen in der Leis-

tungshöhe, die verhaltenssteuernde Wirkung entfalten sollen, jedoch nicht auto-

matisch gegen das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen 

Existenzminimums (vgl. BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 07.07.2010 – 1 

BvR 2556/09 – Rn. 9). 

10. Sofern einer bestimmten Gruppe von Grundrechtsträgern durch den Gesetz-

geber kein die soeben geschilderten Mindestanforderungen erfüllender Anspruch 

auf existenzsichernde Leistungen eingeräumt wird, besteht ein verfassungswidri-

ger Zustand. Konkret verfassungswidrig sind dann alle Rechtsnormen, die für die 

betroffenen Grundrechtsträger zum Ausschluss aus dem jeweiligen Leistungssys-

tem führen. Dies kann sowohl echte Ausschlussnormen betreffen, wie die den 

Gegenstand der Vorlagefragen bildenden § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II und § 7 

Abs. 5 SGB II, als auch Normen, die positive Voraussetzungen für den Leistungs-

anspruch regeln, die die betroffenen Grundrechtsträger jedoch nicht erfüllen (z.B. 

der hypothetische Fall, dass bei Nichtdeutschen das Bestehen eines materiellen 

Aufenthaltsrechts zur gesetzlichen Anspruchsvoraussetzung gemacht werden 

würde). Beide Kategorien von Rechtsnormen haben im Hinblick auf die Grund-

rechtsverletzung den gleichen Effekt; sie bestimmen gleichermaßen den Umfang 

der defizitären Gestaltung des einfachen Rechts (vgl. BVerfG, Urteil vom 

09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 137).  

Wenn verschiedene Leistungssysteme für die Existenzsicherung Hilfebedürftiger 

bestehen (z.B.  SGB II, SGB XII, AsylbLG, BAföG) und der betroffene Personen-

kreis in allen Systemen ausgeschlossen ist (z. B. § 7 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 SGB II 

und § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII), sind die jeweiligen Ausschlussregelungen in den 

einzelnen Leistungssystemen allesamt verfassungswidrig. Der Leistungsaus-

schluss in einem System kann verfassungsrechtlich nicht dadurch aufgefangen 

werden, dass der betroffene Personenkreis auf ein anderes Leistungssystem ver-
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wiesen wird, dass seinerseits einen (verfassungswidrigen) Leistungsausschluss 

für den gleichen Personenkreis vorsieht, mit dem Argument, dass dann Letzteres 

für nichtig erklärt werden muss und hierdurch ein verfassungsgemäßer Zustand 

herzustellen wäre. Dies wäre nur dann der Fall, wenn zwischen den Leistungssys-

temen bezogen auf den betroffenen Personenkreis unabhängig von den für ver-

fassungswidrig gehaltenen Vorschriften ein Nachrangverhältnis bestünde, der Be-

troffene also unabhängig von dem Leistungsausschluss im vorrangigen System 

hilfsweise auf das nachrangige System zurückgreifen könnte, wo er dann mit dem 

gleichartigen Leistungsausschluss konfrontiert wäre. Nur in diesem Fall bestünde 

ein logischer Vorrang der Verfassungswidrigkeit des nachrangigen Gesetzes.  

Die Identifizierung der potenziell verfassungswidrigen Ausschlussnormen be-

schränkt nicht die gesetzgeberischen Möglichkeiten, den verfassungswidrigen Zu-

stand zu beheben. Der Gesetzgeber kann einen Leistungsausschluss in einem 

Gesetz dadurch kompensieren, dass er die Ausschlussvorschrift aufhebt oder die 

Tatbestandsvoraussetzungen reduziert, was der Möglichkeit der Nichtigerklärung 

einzelner Ausschlussnormen durch das BVerfG entspricht. Er kann aber auch ein 

weiteres Leistungssystem für den ausgeschlossenen Personenkreis schaffen oder 

diesbezügliche Anspruchshürden ausschließlich in einem anderen schon beste-

henden Leistungssystem beseitigen. Hieraus folgt allerdings nicht, dass eine ver-

fassungswidrige Ausschlussnorm wegen des gesetzlichen Gestaltungsspielraums 

durch das BVerfG nicht für nichtig (§ 78 Satz 1 BVerfGG), sondern lediglich für mit 

der Verfassung unvereinbar erklärt werden könnte. Denn der gesetzgeberische 

Gestaltungsspielraum besteht hier nur hinsichtlich denkbarerer regelungstechni-

scher Korrekturen des Verfassungsverstoßes, nicht jedoch hinsichtlich des mate-

riellen Ergebnisses. Eine verfassungsgemäße Alternative zum Wegfall des Aus-

schlusstatbestands besteht – anders als regelmäßig bei der Verletzung von 

Gleichheitsgrundrechten (vgl. BVerfG, Beschluss vom 07.02.2012 – 1 BvL 14/07 – 

Rn. 58 m.w.N.) – nicht.    
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Ein durchsetzbarer Anspruch auf Schaffung eines existenzsichernden Leistungs-

systems, der nur im Wege einer Normerlassklage verfolgt werden könnte, wäre 

hingegen allenfalls denkbar, wenn überhaupt kein gesetzliches Leistungssystem 

bestünde, welches dem Grunde nach Ansprüche auf Leistungen zur Sicherung 

des Existenzminimums einräumt und dessen Ausschluss- oder Voraussetzungs-

normen einer effektiven (verfassungs-)gerichtlichen Kontrolle unterliegen könnte. 

Dies ist auf Grund der bestehenden Leistungssysteme der Grundsicherung für 

Arbeitsuchende (SGB II), der Sozialhilfe (SGB XII), des Asylbewerberleistungsge-

setzes (AsylbLG) und der Ausbildungsförderung (BAföG und §§ 56 ff. SGB III) je-

doch nicht der Fall.    

II. 

Das Vorstehende zu Grunde gelegt, verstößt § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II gegen 

das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums 

aus Art. 1 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 20 Abs. 1 GG (so bereits SG Mainz, Beschluss 

vom 02.09.2015 – S 3 AS 599/15 ER; SG Hamburg, Beschluss vom 22.09.2015 – 

S 22 AS 3298/15 ER – Rn. 7 ff.; SG Mainz, Beschluss vom 12.11.2015 – S 12 AS 

946/15 ER; vgl. auch Kingreen, SGb 2013, S. 139; Frerichs, ZESAR 2014, S. 285 

f.; Löbich, ZESAR 2015, S. 426 f.; Wilksch, JuWissBlog, https://www.juwiss.de/90-

2015/).  

Der vom Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II (1) effektiv be-

troffene Personenkreis (2) erfüllt grundsätzlich die Anspruchsvoraussetzungen für 

das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums 

(3). Für diesen Personenkreis fehlt es an einem hinreichend bestimmten, formell-

gesetzlichen Anspruch auf Leistungen zur Gewährleistung eines menschenwürdi-

gen Existenzminimums (4). Die sich hieraus ergebende unterlassene Grund-

rechtsgewährleistung kann nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden (5).  

1. § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB II lautet: 
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„Leistungen nach diesem Buch erhalten Personen, die 

1. das 15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze nach § 7a noch nicht 

erreicht haben, 

2. erwerbsfähig sind, 

3. hilfebedürftig sind und 

4. ihren gewöhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben 

(erwerbsfähige Leistungsberechtigte).“ 

§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II lautet:  

„Ausgenommen sind 

1. Ausländerinnen und Ausländer, die weder in der Bundesrepublik 

Deutschland Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmer oder Selbständige noch 

aufgrund des § 2 Absatz 3 des Freizügigkeitsgesetzes/EU freizügigkeitsbe-

rechtigt sind, und ihre Familienangehörigen für die ersten drei Monate ihres 

Aufenthalts, 

2. Ausländerinnen und Ausländer, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus 

dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre Familienangehörigen, 

3. Leistungsberechtigte nach § 1 des Asylbewerberleistungsgesetzes.“ 

2. In § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB II wird der Kreis der Leistungsberechtigten nach dem 

SGB II geregelt. Nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II werden bestimmte Personengrup-

pen, die die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB II erfüllen, von den Leis-

tungen nach dem SGB II ausgenommen.  
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Der von der Ausschlussvorschrift des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II erfasste und 

somit im Hinblick auf die Wahrung des Grundrechts auf Gewährleistung eines 

menschenwürdigen Existenzminimums in die verfassungsrechtliche Prüfung ein-

zubeziehende Personenkreis ist allerdings deutlich kleiner, als von den zuständi-

gen Senaten des BSG und in der Mehrzahl der publizierten Entscheidungen der 

Sozialgerichte gemeinhin angenommen wird.  

Der Ausschlusstatbestand knüpft hierbei nicht an die persönliche Motivation des 

Aufenthaltsberechtigten an, sondern auf den objektiven Zweck des Aufenthalts-

rechts (Schreiber, SRa 2015, S. 41), so dass sich der betroffene Personenkreis 

abstrakt anhand der aufenthaltsrechtlichen Vorschriften bestimmen lässt. Der von 

§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II erfasste Personenkreis der „Ausländerinnen und 

Ausländer, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche 

ergibt, und ihre Familienangehörigen“ besteht daher nach Maßgabe des Bundes-

rechts aus den folgenden Fallgruppen: 

- Unionsbürger und Staatsangehörige der EWR-Staaten Island, Liechtenstein 

und Norwegen, die über ein Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 2 Nr. 1a Frei-

zügG/EU verfügen (2.1) 

- Personen, die über eine Aufenthaltserlaubnis nach § 16 Abs. 4 Satz 1 Auf-

enthG verfügen (2.2) 

- Personen, die über eine Aufenthaltserlaubnis nach § 18c Abs. 1 Satz 1 

AufenthG verfügen (2.3) und 

- deren jeweiligen Familienangehörigen mit abgeleitetem Aufenthaltsrecht 

(2.4). 

Nicht vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II erfasst sind 

hingegen Unionsbürger (und Staatsangehörige der anderen EWR-Staaten), die 

über kein materielles Aufenthaltsrecht verfügen, aber in Folge einer unterbliebe-
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nen Verlustfeststellung nach § 6 Abs. 1 Satz 1 FreizügG/EU nicht vollziehbar aus-

reisepflichtig sind (2.5). Der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 

SGB II kommt des Weiteren bei Unionsbürgern, die über ein Aufenthaltsrecht zur 

Arbeitsuche nach § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizügG/EU verfügen und dem persönlichen 

Geltungsbereich der VO (EG) 883/2004 unterfallen, nicht zur Anwendung (2.6). 

Entsprechendes gilt für Drittstaatsangehörige, wenn sie die Voraussetzungen von 

Art. 1 VO (EG) 1231/2010 erfüllen, sowie für Staatsangehörige der übrigen EWR-

Staaten und – sofern Aufenthaltstitel nach § 16 Abs. 4 AufenthG oder § 18c Auf-

enthG vorliegen – der Schweiz (2.7).  

2.1 Von der Ausschlussregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II sind tatbe-

standlich zunächst Unionsbürger mit Aufenthaltsrecht zum Zweck der Arbeitsuche 

nach § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizügG/EU erfasst. Nach dieser Vorschrift sind Unions-

bürger, die sich zur Arbeitsuche in Deutschland aufhalten, für bis zu sechs Monate 

freizügigkeitsberechtigt, darüber hinaus nur, solange sie nachweisen können, dass 

sie weiterhin Arbeit suchen und begründete Aussicht haben, eingestellt zu werden. 

Der Ausschluss greift nur, wenn die betroffene Person nicht zusätzlich über ein 

anderes Aufenthaltsrecht verfügt. Über § 12 FreizügG/EU werden hiervon auch 

Staatsangehörige der EWR-Staaten Island, Liechtenstein und Norwegen erfasst. 

2.2 Die Ausschlussregelung erfasst darüber hinaus auch Ausländer, die – wie der 

Kläger zu 1 – über eine Aufenthaltserlaubnis nach § 16 Abs. 4 AufenthG verfügen 

(so auch Wolff-Dellen in: Löns/Herold-Tews, SGB II, § 7 Rn. 11, 3. Auflage 2011; 

Thie in: LPK-SGB II, § 7 Rn. 27, 5. Auflage 2013¸ Hänlein in: Gagel, 

SGB II/SGB III, § 7 SGB II Rn. 71, beck-online; Leopold in: Schlegel/Voelzke, ju-

risPK-SGB II, 4. Auflage 2015, § 7 Rn. 93, Stand 14.03.2016; SG Mainz, Be-

schluss vom 27.01.2016 – S 11 AS 7/16 ER – nicht veröffentlicht; in diesem Sinne 

auch die Beschlussempfehlung des Bundestagsausschusses für Arbeit und Sozia-

les: BT-Drucks. 16/688, S. 13; s.o. unter A.IV.3.1.1 a).  
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Nach § 16 Abs. 1 Satz 1 AufenthG in der Fassung vom 29.08.2013 kann einem 

Ausländer zum Zweck des Studiums an einer staatlichen oder staatlich anerkann-

ten Hochschule oder vergleichbaren Ausbildungseinrichtung eine Aufenthaltser-

laubnis erteilt werden. Nach § 16 Abs. 1 Satz 2 AufenthG umfasst der Aufenthalts-

zweck des Studiums auch studienvorbereitende Maßnahmen. Nach § 16 Abs. 4 

Satz 1 AufenthG kann die Aufenthaltserlaubnis nach erfolgreichem Abschluss des 

Studiums für bis zu 18 Monate zur Suche eines diesem Abschluss angemessenen 

Arbeitsplatzes, sofern er nach den Bestimmungen der §§ 18, 19, 19a und 21 Auf-

enthG von Ausländern besetzt werden darf, verlängert werden. Gemäß § 16 

Abs. 4 Satz 2 AufenthG berechtigt die Aufenthaltserlaubnis während dieses Zeit-

raums zur Ausübung einer Erwerbstätigkeit. Aus dem Wortlaut des § 16 Abs. 4 

Satz 1 AufenthG geht mithin hervor, dass der nach dieser Vorschrift verliehene 

Aufenthaltstitel zum Zwecke der Suche eines Arbeitsplatzes erteilt wird. Dass das 

vorherige Vorliegen einer Aufenthaltserlaubnis nach § 16 Abs. 1 AufenthG Vo-

raussetzung für die Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nach § 16 Abs. 4 Auf-

enthG ist, führt nicht dazu, dass Letztere weiterhin zum Zwecke des Studiums er-

teilt wird. Die Verlängerung des Aufenthaltsrechts nach erfolgreichem Studium 

gemäß § 16 Abs. 4 AufenthG dient gerade nicht mehr der Ausbildung, sondern der 

Arbeitsplatzsuche. Für andere bzw. weitere Zwecksetzungen gibt der Wortlaut des 

§ 16 Abs. 4 AufenthG keine Anhaltspunkte. Auch wenn hierbei eine (nicht notwen-

dig der Ausbildung entsprechende) Erwerbstätigkeit gestattet und ausgeübt wird, 

führt dies nicht dazu, dass die Ausübung einer Erwerbstätigkeit selbst zum Zweck 

dieses Aufenthaltsrechts wird. Der Aufenthaltszweck der Durchführung eines Stu-

diums nach § 16 Abs. 1 AufenthG wirkt auch nicht im Aufenthaltsrecht nach § 16 

Abs. 4 AufenthG fort. Dieser Zweck wurde in diesen Fällen bereits erreicht und hat 

sich erledigt, weshalb zur anschließenden Arbeitsplatzsuche ein anderer Aufent-

haltstitel erforderlich wird. Mit der Möglichkeit, die Aufenthaltserlaubnis nach § 16 

Abs. 1 AufenthG zur Arbeitsplatzsuche um bis zu 18 Monate zu verlängern ist mit-

hin ein Wechsel des Aufenthaltszwecks verbunden (Christ in: Kluth/Heusch, 

BeckOK-AuslR, § 16 AufenthG Rn. 51, beck-online, Stand 01.11.2015). 
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Auch der Wortlaut des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II gibt keinen Anhaltspunkt 

dafür, dass der Ausschluss nicht greifen soll, wenn zu einem früheren Zeitpunkt 

oder auch unmittelbar vor Erlangung des Aufenthaltsrechts zur Arbeitsuche ein 

Aufenthaltsrecht zu anderen Zwecken bestand. Hieran ändert auch die Tatsache 

nichts, dass es sich bei dem betroffenen Personenkreis weder um EU-Bürger 

handelt, auf die die Ausschlussmöglichkeit der RL 2004/38/EG in erster Linie ab-

zielt, noch eine Einreise zum Zwecke der Arbeitssuche vorgelegen haben muss 

(vgl. Brandmayer in: BeckOK-SGB II, § 7 Rn. 9, beck-online, Stand: 01.12.2015). 

2.3 Ebenfalls vom Leistungsausschluss betroffen sind Ausländer, die über ein 

Aufenthaltsrecht nach § 18c AufenthG verfügen. Nach § 18c Abs. 1 Satz 1 Auf-

enthG kann einem Ausländer, der über einen deutschen oder anerkannten oder 

einem deutschen Hochschulabschluss vergleichbaren ausländischen Hochschul-

abschluss verfügt und dessen Lebensunterhalt gesichert ist, eine Aufenthaltser-

laubnis zur Suche nach einem der Qualifikation angemessenen Arbeitsplatz für bis 

zu sechs Monate erteilt werden. Auch in dieser Vorschrift ist der mit der Aus-

schlussregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II verknüpfende aufenthalts-

rechtliche Zweck der Arbeitsuche deutlich zum Ausdruck gebracht worden.  

2.4 Weiterhin werden vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 SGB II 

die Familienangehörigen der Person erfasst, die über ein Aufenthaltsrecht allein 

zum Zweck der Arbeitsuche verfügt. Familienangehörige im diesem Sinne sind 

Personen, die zu der Person, die über ein Aufenthaltsrecht allein zum Zweck der 

Arbeitsuche verfügt, in einem Verwandtschaftsverhältnis stehen und über ein Auf-

enthaltsrecht allein auf Grund des Verwandtschaftsverhältnisses zu der Person mit 

Aufenthaltsrecht zum Zweck der Arbeitsuche verfügen. Sofern die erste Person 

ein Aufenthaltsrecht aus § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizügG/EU verfügt, ergibt sich der 

vom Leistungsausschluss mitbetroffene Kreis der Familienangehörigen aus ein-

zelnen Tatbeständen des § 3 FreizügG/EU (vgl. BSG, Urteil vom 20.01.2016 – B 

14 AS 35/15 R – Rn. 50). Sofern die erste Person über eine Aufenthaltserlaubnis 

aus § 16 Abs. 4 AufenthG oder § 18c AufenthG verfügt, ergibt sich der Kreis der 
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mitbetroffenen Familienangehörigen aus den Regelungen zum Familiennachzug 

gemäß §§ 27, 30, 32, 33 AufenthG. Ausgenommen sind wiederum diejenigen Fa-

milienangehörigen, die über ein eigenständiges, d.h. nicht dem Aufenthaltsrecht 

der ersten Person gemäß § 27 Abs. 4 Satz 1 AufenthG akzessorisches Aufent-

haltsrecht beispielsweise aus den §§ 31, 34 Abs. 2 oder 35 AufenthG verfügen. 

2.5 Nicht vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II erfasst sind 

hingegen Unionsbürger und Angehörige der drei übrigen EWR-Staaten, die über 

kein materielles Aufenthaltsrecht verfügen, aber in Folge einer unterbliebenen Ver-

lustfeststellung nach § 6 Abs. 1 Satz 1 FreizügG/EU nicht vollziehbar ausreise-

pflichtig sind (so auch Hessisches LSG, Urteil vom 27.11.2013 - L 6 AS 378/12 – 

Rn. 54 ff.; LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 28.11.2013 – L 19 AS 129/13; 

LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 06.03.2014 - L 31 AS 1348/13; Thüringer 

LSG, Beschluss vom 25.04.2014 – L 4 AS 306/14 B ER; LSG Nordrhein-

Westfalen, Urteil vom 05.05.2014 – L 19 AS 430/13 – Rn. 42 ff.; SG Mainz, Be-

schluss vom 12.11.2015 – S 12 AS 946/15 ER – Rn. 31 ff.; Kingreen, SGb 2013, 

S. 134; Schreiber, SRa 2015, S. 43 f.). 

a) Nach § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizügG/EU sind Unionsbürger, die sich zur Arbeitsu-

che in Deutschland aufhalten, für bis zu sechs Monate freizügigkeitsberechtigt, 

darüber hinaus nur, solange sie nachweisen können, dass sie weiterhin Arbeit su-

chen und begründete Aussicht haben, eingestellt zu werden. Sofern ein Aufent-

haltsrecht zum Zweck der Arbeitsuche nach § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizügG/EU nicht 

(mehr) besteht, ergibt sich für den Betroffenen nur noch ein (formelles) Aufent-

haltsrecht aus der Freizügigkeitsvermutung. Unionsbürger oder ihre Familienan-

gehörigen sind nach § 7 Abs. 1 Satz 1 FreizügG/EU erst dann ausreisepflichtig, 

wenn die Ausländerbehörde festgestellt hat, dass das Recht auf Einreise und Auf-

enthalt nicht besteht (Hessisches LSG, Beschluss vom 07.04.2015 – L 6 AS 62/15 

B ER – Rn. 48 m.w.N.; Lehmann, SRa 2015, S. 35). 
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Das Nichtbestehen oder der Wegfall des Aufenthaltsrechts aus § 2 Abs. 2 Nr. 1a 

FreizügG/EU hat zur Folge, dass der Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1 Satz 2 

Nr. 2 SGB II nicht zum Zuge kommt. Dies ergibt sich aus dem insoweit klaren 

Wortlaut der Regelung, in der von Personen die Rede ist „deren Aufenthaltsrecht 

sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt“ (vgl. LSG Hessen, Beschluss 

vom 07.04.2015 – L 6 AS 62/15 B ER – Rn. 49 bis 54 m.w.N.; LSG Nordrhein-

Westfalen, Beschluss vom 20.03.2015 – L 19 AS 116/15 B ER – Rn. 27 ff.; LSG 

Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 28.09.2015 – L 7 SF 535/15 ER – Rn. 8). 

Die Wendung „Ausländerinnen und Ausländer, deren Aufenthaltsrecht (…)“ lässt 

semantisch keinen anderen Schluss zu, als dass nur Ausländer betroffen sind, die 

über das im Folgenden näher spezifizierte Aufenthaltsrecht verfügen.  

Dieses Textverständnis wird in der Rechtsprechung auch nicht ernsthaft bestritten. 

Soweit vereinzelt behauptet wird, dass die Auffassung, Personen ohne materielles 

Aufenthaltsrecht würden nicht vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 

Nr. 2 SGB II erfasst, mit dem Wortlaut der Regelung nicht vereinbar sei (LSG 

Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 05.11.2015 – L 3 AS 479/15 B ER – Rn. 19), er-

folgt dies lediglich im Rahmen eines schematisch wiedergegebenen Begrün-

dungsmusters, ohne dass der offene Widerspruch zum Gesetzestext thematisiert 

wird. 

b) Die gegenteilige Auffassung, nach der der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 

Satz 2 Nr. 2 SGB II auch bei ausländischen Staatsangehörigen (und ihren Fami-

lienangehörigen) greifen soll, die über kein (materielles) Aufenthaltsrecht verfügen, 

ist rechtswissenschaftlich nicht vertretbar (vgl. bereits LSG Berlin-Brandenburg, 

Urteil vom 06.03.2014 – L 31 AS 1348/13 – Rn. 26), unabhängig davon, ob dies 

mit der Konstruktion einer „ungeschriebene(n) Anspruchsvoraussetzung des Be-

stehens eines Aufenthaltsrechts“ (so Hessisches LSG, Beschluss vom 11.12.2014 

– L 7 AS 528/14 B ER – Rn. 55) oder mit Erörterungen von vermeintlichen Wer-

tungswidersprüchen sowie Sinn- und Zweckerwägungen (so LSG Baden-

Württemberg, Beschluss vom 29.06.2015 – L 1 AS 2338/15 ER-B, L 1 AS 2358/15 
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B – Rn. 34 oder LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 15.09.2015 – L 34 AS 

1868/15 B ER – Rn. 16 ff.; LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 05.11.2015 – L 3 

AS 479/15 B ER – Rn. 16 ff.) oder mit einem „Erst-recht-Schluss“ (so BSG, Urteil 

vom 03.12.2015 – B 4 AS 44/15 R – Rn. 19 ff.; dem folgend: BSG, Urteil vom 

20.01.2016 – B 14 AS 35/15 R – Rn. 24) begründet wird. 

Der Wortlaut eines Gesetzes steckt die äußersten Grenzen funktionell vertretbarer 

und verfassungsrechtlich zulässiger Sinnvarianten ab. Entscheidungen, die den 

Wortlaut einer Norm offensichtlich überspielen, sind unzulässig (Mül-

ler/Christensen, Juristische Methodik, S. 300 ff., zum Ganzen S. 294 ff. und 

S. 538 ff.). Die Bindung der Gerichte an das Gesetz folgt aus Art. 20 Abs. 3 und 

Art. 97 Abs. 1 GG. Dass die Gerichte dabei an den Gesetzestext (im Sinne des 

amtlichen Wortlauts bzw. Normtextes) gebunden sind, folgt aus dem Umstand, 

dass nur dieser Gesetzestext Ergebnis des von der Verfassung vorgegebenen 

parlamentarischen Gesetzgebungsverfahrens ist. Eine Überschreitung der Wort-

lautgrenze verstößt daher sowohl gegen das Gesetzesbindungsgebot als auch 

gegen das Gewaltenteilungsprinzip. Es ist den Gerichten daher verfassungsrecht-

lich strikt verboten, „ungeschriebene Anspruchsvoraussetzungen“ oder Aus-

schlussgründe für Leistungsansprüche zu erschaffen oder sich anderweitig über 

die Grenzen des Gesetzeswortlautes hinwegzusetzen, beispielsweise mit der Be-

hauptung, aus einer „allein am Wortlaut“ orientierten Auslegung ergäben sich Wer-

tungswidersprüche. 

Zur Normsetzung im Sinne einer Rechtsfortbildung durch Analogieschluss sind 

Gerichte auf Grund des Gewaltenteilungsprinzips allenfalls ausnahmsweise bei 

echten Regelungslücken befugt. Dies trägt dem Dilemma Rechnung, das aus dem 

Umstand entsteht, dass die Gerichte einerseits an das Gesetz gebunden (Art. 20 

Abs. 3 GG, Art. 97 Abs. 1 GG), andererseits zur Gewährung effektiven Rechts-

schutzes verpflichtet (Art. 19 Abs. 4 GG) sind. Denn Gerichte müssen auch dann, 

wenn eine gesetzliche Regelung fehlt, zu einer bestimmten Sachentscheidung 

kommen, weil es im Rechtsstaat auf jede Rechtsfrage eine Antwort geben muss 
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(Forgó/Somek, Nachpositivistisches Rechtsdenken, in: Bu-

ckel/Christensen/Fischer-Lescano (Hrsg.): Neue Theorien des Rechts, 2. Auflage 

2009, S. 257). In Folge des Grundsatzes der Gesetzesbindung darf allerdings von 

einer ausfüllungsbedürftigen Regelungslücke nur dann ausgegangen werden, 

wenn der zu entscheidende Fall andernfalls nicht zu lösen wäre. Wenn ein Fall auf 

Grundlage und in Übereinstimmung mit den einschlägigen Normtexten zu lösen 

ist, verstößt die Annahme einer ausfüllungsbedürftigen Regelungslücke und in 

Folge dessen die (analoge) Heranziehung einer anderen Rechtsfolge gegen das 

Gesetzesbindungsgebot	 (SG Mainz, Gerichtsbescheid vom 21.09.2015 – S 3 KR 

558/14 – Rn. 29). Dies gilt in besonderem Maße für weitgehend kodifizierte 

Rechtsgebiete, wie dem in den Sozialgesetzbüchern geregelten Sozialrecht. Für 

das Sozialgesetzbuch gilt in Folge Vorschriften des § 2 Abs. 2 SGB I (Ausle-

gungsgrundsatz der möglichst weitgehenden Verwirklichung sozialer Rechte) und 

§ 31 SGB I (Vorbehalt des Gesetzes) zudem auch einfachrechtlich praktisch ein 

umfassendes Analogieverbot sowohl zu Gunsten als auch zu Lasten der potenziell 

Sozialleistungsberechtigten (zu geringe Anforderungen an den Analogieschluss 

stellt daher Becker, SGb 2009, S. 341 f.).  

Von diesem Maßstab ausgehend, liegt eine Regelungslücke hier nicht vor. Selbst 

wenn die Behauptung zuträfe, dass der Gesetzgeber bzw. der Gesetzesautor das 

Bestehen eines Aufenthaltsrechts als Voraussetzung für den Anspruch auf Leis-

tungen nach dem SGB II stillschweigend vorausgesetzt hat, würde dies eine aus-

drückliche gesetzliche Regelung einer solchen Voraussetzung schon auf Grund 

des rechtsstaatlichen Gebotes der Normenklarheit nicht entbehrlich machen. Eine 

solche Regelung ist bislang nicht Gesetz geworden, auch wenn sie beabsichtigt 

gewesen oder vorausgesetzt worden sein mag. Personen ohne Aufenthaltsrecht 

werden von § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II nicht erfasst. Häufig, aber eben nicht in 

allen Fällen sind sie über die Leistungsberechtigung nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 

AsylbLG gemäß § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB II von den Leistungen des SGB II 

ausgeschlossen. 
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Selbst wenn außerdem die These zuträfe, dass die unterschiedliche Behandlung 

von Personen mit Aufenthaltsrecht zum Zwecke der Arbeitsuche einerseits und 

Personen ohne materielles Aufenthaltsrecht andererseits zu „unauflösbaren Wer-

tungswidersprüchen“ führte (so LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 27.05.2015 

– L 2 AS 256/15 B ER – Rn. 23; vgl. auch Hessisches LSG, Beschluss vom 

11.12.2014 – L 7 AS 528/14 B ER – Rn. 56), würde dies keine Ausweitung des 

Leistungsausschlusses auf die letztere Personengruppe rechtfertigen, sondern 

das zuständige Gericht allenfalls zur Vorlage zum BVerfG nach Art. 100 Abs.  1 

Satz 1 GG zur Prüfung eines Verstoßes gegen den allgemeinen Gleichheitssatz 

aus Art. 3 Abs. 1 GG zu Lasten der ersten Personengruppe berechtigen und ver-

pflichten. Die vom BVerfG in Fällen von Gleichheitsverstößen zur Wahrung des 

Gewaltenteilungsprinzips in Anspruch genommene Möglichkeit, eine gleichheits-

verstoßende Norm für mit der Verfassung unvereinbar zu erklären und dem Ge-

setzgeber hiermit die Gelegenheit zu geben, den Gleichheitsverstoß in der einen 

oder anderen Richtung zu beseitigen	(vgl. BVerfG, Beschluss vom 07.02.2012 – 1 

BvL 14/07 – Rn. 58 m.w.N,) wird mit der Selbstermächtigung zur Analogiebildung 

durch die fachgerichtliche Rechtsprechung unterlaufen. 

Hiervon abgesehen sind die behaupteten Wertungswidersprüche keineswegs so 

eindeutig, dass ein Gleichheitsverstoß auf der Hand läge. Dass der Ausschluss 

von Unionsbürgern mit Aufenthaltsrecht zum Zwecke der Arbeitsuche bei gleich-

zeitigem Einschluss von Unionsbürgern mit nur formellem Aufenthaltsrecht vor 

europarechtlichem Hintergrund durchaus als kohärent und wertungskonsistent 

betrachtet werden kann, wurde in mehreren Publikationen und Gerichtsentschei-

dungen ausführlich dargelegt (vgl. Kingreen, SGb 2013, S. 134; Schreiber, SRa 

2015, S. 44; vgl. auch Hessisches LSG, Urteil vom 27.11.2013 – L 6 AS 378/12 – 

Rn. 54 ff.; LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 28.11.2013 – L 19 AS 129/13; 

LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 06.03.2014 – L 31 AS 1348/13; Thüringer 

LSG, Beschluss vom 25.04.2014 – L 4 AS 306/14 B ER; LSG Nordrhein-

Westfalen, Urteil vom 05.05.2014 – L 19 AS 430/13 – Rn. 42 ff). Wesentliches Ar-

gument für eine Rechtfertigung der beschriebenen Ungleichbehandlung ist die 



- 150 - 

- 151 - 

Möglichkeit der Verlustfeststellung und die hiermit verbundene Möglichkeit, den 

Leistungsbezug bei der zweiten Personengruppe aufenthaltsrechtlich zu steuern, 

die bei der ersten Personengruppe nicht gegeben ist (Schreiber, SRa 2015, 

S. 44).  

Der vom 4. Senat des BSG behauptete Zirkelschluss, dass Personen ohne mate-

rielles Aufenthaltsrecht, die einen Anspruch auf Eingliederungsleistungen nach 

den §§ 16 ff. SGB II hätten, wiederum nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II von den 

Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen sein würden (BSG, Urteil vom 

03.12.2015 – B 4 AS 44/15 R – Rn. 23), beruht auf einer fehlgehenden Gleichset-

zung zwischen der Zielsetzung der §§ 16 ff. SGB II, eine erfolgreiche Arbeitsuche 

zu ermöglichen, und dem für das Fortbestehen des Aufenthaltsrechts zum Zweck 

der Arbeitsuche nach § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizügG/EU erforderlichen Nachweis der 

weiteren Arbeitsuche sowie der begründeten Einstellungsaussicht. 

Nicht bedarfsbezogene Ausschlusstatbestände unter Missachtung der Grenzfunk-

tion des Gesetzeswortlauts im Wege einer "teleologischen Gesetzeskorrektur" (so 

Hessisches LSG, Beschluss vom 11.12.2014 – L 7 AS 528/14 B ER – Rn. 57), mit 

Analogiebildungen zu Lasten der Hilfebedürftigen oder mit „Erst-recht-Schlüssen“ 

(BSG, Urteil vom 03.12.2015 – B 4 AS 44/15 R – Rn. 19 ff.) noch auszuweiten 

verstößt im Übrigen nicht nur gegen das Gebot der Gesetzesbindung (Art. 20 Abs. 

3 GG, Art. 97 Abs. 1 GG) und gegen den Auslegungsgrundsatz der möglichst 

weitgehenden Verwirklichung sozialer Rechte (§ 2 Abs. 2 SGB I), sondern – in 

Fällen, in denen kein anderes Existenzsicherungssystem greift – auch gegen das 

Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums. 

2.6 Der Leistungsausschluss kommt bei Unionsbürgern, die über ein Aufenthalts-

recht nach § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizügG/EU verfügen und gemäß Art. 2 Abs. 1 VO 

(EG) 883/2004 dem persönlichen Geltungsbereich der Verordnung unterfallen und 

bei deren Familienangehörigen nicht zur Anwendung. Vom persönlichen Gel-

tungsbereich erfasst sind Staatsangehörige eines Mitgliedstaates, die ihren Woh-



- 151 - 

- 152 - 

nort in einem anderen Mitgliedstaat haben, für den die Rechtsvorschriften dieses 

aufnehmenden Staates gelten und die in ein Sozialversicherungs- und/oder Fami-

lienleistungssystem im Sinne des Art. 3 Abs. 1 Verordnung (EG) 883/2004 einge-

bunden sind (vgl. zur weiteren Differenzierung Schreiber, NZS 2012, S. 649).  

a) § 7 Abs.1 Satz 2 Nr.  2 SGB II verstößt gegen das Gleichbehandlungsgebot des 

Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europäischen Parlaments und des 

Rates vom 19.04.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (VO 

(EG) 883/2004) (so bereits SG Berlin, Urteil vom 15.08.2012 – S 55 AS 13349/12 

– Rn. 28 ff.). Der Gleichheitsverstoß kann nicht durch die Möglichkeiten, den Zu-

gang zu nationalen System der Sozialhilfe auch für Unionsbürger zu beschränken 

(vgl. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG) gerechtfertigt werden (a.A. EuGH, Urteil vom 

15.09.2015 – C-67/14 – Rn. 63). 

b) Die VO (EG) 883/2004 ist gemäß Art. 288 AEUV allgemein verbindlich und gilt 

in jedem Mitgliedstaat unmittelbar, ohne dass es eines innerstaatlichen Umset-

zungsaktes bedürfte. Nach Art. 288 Abs. 2 AEUV können die Regelungen in die-

sen Wirkungen auch nicht durch nationale Gesetze oder Maßnahmen einge-

schränkt werden. 

c) Das Arbeitslosengeld II nach dem SGB II unterfällt gemäß Art. 3 Abs. 3 VO 

(EG) 883/2004 dem Anwendungsbereich der Verordnung. Nach dieser Regelung 

gilt die Verordnung auch für die besonderen beitragsunabhängigen Geldleistungen 

gemäß Art. 70 VO (EG) 883/2004. Das Arbeitslosengeld II nach dem SGB II ge-

hört zu den "besonderen beitragsunabhängigen Geldleistungen" nach Art. 70 Abs. 

2 VO (EG) 883/2004 (so auch EuGH, Urteil vom 15.09.2015 – C-67/14 – Rn. 43). 

Diese Zuordnung setzt voraus, dass die Leistung einem besonderen Schutzzweck 

im Sinne eines zusätzlichen, ersatzweisen oder ergänzenden Schutzes zu einem 

System der sozialen Sicherheit oder im Sinne eines besonderen Schutzes behin-

derter Menschen dient, beitragsunabhängig finanziert wird und dass sie im An-

hang X der VO (EG) 883/2004 aufgeführt ist. Diese Voraussetzungen sind beim 
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Arbeitslosengeld II erfüllt. Dessen besonderer Schutzzweck liegt darin, dass es 

sich um eine ergänzende Leistung im Rahmen des Leistungssystems zur Über-

windung von Arbeitslosigkeit handelt. Diese besondere ergänzende Leistung ist 

nicht beitrags-, sondern steuerfinanziert und in Anhang X zur Verordnung (EG) 

883/2004 aufgeführt. Dementsprechend sind Leistungen nach dem SGB II auch 

nicht als Fürsorgeleistungen gemäß Art. 3 Abs. 5 VO (EG) 883/2004 vom Anwen-

dungsbereich der Vorschrift ausgeschlossen, unabhängig davon, dass Leistungen 

zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB II zugleich als Sozialhilfeleis-

tungen im Sinne des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG qualifiziert werden können. 

d) Art. 70 VO (EG) 883/2004 nimmt besondere beitragsunabhängige Geldleistun-

gen vom Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO (EG) 883/2004 auch nicht aus. 

Art. 70 Abs. 3 VO (EG) 883/2004 enthält nur die Aufhebung des so genannten 

Exportgebots, indem die Geltung des Art. 7 VO (EG) 883/2004 für die in Art. 70 

Abs. 2 VO (EG) 883/2004 genannten Leistungen ausgeschlossen wird. Darüber 

hinaus wird die Geltung der weiteren Vorschriften „dieses“, das heißt des dritten 

Titels (Art. 17 bis Art. 69) der Verordnung ausgeschlossen. Daneben regelt Art. 70 

Abs. 4 VO (EG) 883/2004 quasi als Gegenstück zum Ausschluss des Art. 7 VO 

(EG) 883/2004, dass die besonderen beitragsunabhängigen Leistungen aus-

schließlich in dem Mitgliedstaat, in dem die betreffenden Personen wohnen, nach 

dessen Rechtsvorschriften vom Träger des Wohnorts zu dessen Lasten gewährt 

werden. 

e) Unter Rechtsvorschriften im Sinne des Art. 4 VO (EG) 883/2004 sind auch 

Rechtsvorschriften zu verstehen, die sich auf besondere beitragsunabhängige 

Leistungen im Sinne des Art. 70 VO (EG) 883/2004) beziehen. Zwar wird der Be-

griff der Rechtsvorschriften – soweit hier von Interesse – in Art. 1 Abs. 1 VO (EG) 

883/2014 wie folgt definiert: 

„(Für die Zwecke dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck) "Rechtsvor-

schriften" für jeden Mitgliedstaat die Gesetze, Verordnungen, Satzungen 
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und alle anderen Durchführungsvorschriften in Bezug auf die in Artikel 3 

Absatz 1 genannten Zweige der sozialen Sicherheit.“ 

Leistungen nach dem SGB II unterfallen als besondere beitragsunabhängige Leis-

tungen jedoch nicht unmittelbar dem Art. 3 Abs. 1 VO (EG) 883/2004, sondern 

werden über Art. 3 Abs. 3 VO (EG) 883/2004 in den Geltungsbereich der Verord-

nung einbezogen. Hieraus könnte der Schluss gezogen werden, dass sich das 

Diskriminierungsverbot des Art. 4 VO (EG) 883/2004 nur auf Rechtsvorschriften 

der in Art. 3 Abs. 1 VO (EG) 883/2004 genannten sozialen Sicherungssysteme 

bezieht (so etwa mit ausführlicher Begründung: LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss 

vom 21.08.2012 – L 3 AS 250/12 B ER – Rn. 23 ff.). Hiergegen spricht aber, dass 

der Begriff „Rechtsvorschriften“ in der Verordnung offensichtlich nicht immer im 

Sinne der vorangestellten Legaldefinition verwendet wird (vgl. Groth, jurisPR-SozR 

2/2015 Anm. 1, der ein Redaktionsversehen vermutet). Denn beispielsweise in 

Art. 70 Abs. 1 VO (EG) 883/2004 und Art. 70 Abs. 4 VO (EG) 883/2004 ist aus-

drücklich von „Rechtsvorschriften“ die Rede, die sich auf besondere beitragsunab-

hängige Leistungen beziehen. Deshalb liegt es näher, die in Art. 3 Abs. 3 VO (EG) 

883/2004 bestimmte Geltung der Verordnung auch für besondere beitragsunab-

hängige Leistungen so zu verstehen, dass hiermit die Definition des Begriffs der 

„Rechtsvorschriften“ auf solche Rechtsvorschriften erweitert wird, die sich auf be-

sondere beitragsunabhängige Leistungen beziehen. Wenn das Gleichbehand-

lungsgebot des Art. 4 VO (EG) 883/2004 für die besonderen beitragsunabhängi-

gen Leistungen hingegen hätte ausgeschlossen werden sollen, wäre dies dem 

Ausschluss der Geltung des Art. 7 VO (EG) 883/2004 in Art. 70 Abs. 3 VO (EG) 

883/2004 entsprechend geschehen. Eine derart gravierende Einschränkung der 

Geltung der Verordnung für besondere beitragsunabhängige Leistungen hätte im 

Verordnungstext entsprechend deutlich zum Ausdruck kommen können und müs-

sen. Auch der EuGH geht ausdrücklich von einer Anwendbarkeit des Art. 4 VO 

(EG) 883/2004 auf besondere beitragsunabhängige Leistungen aus (EuGH, Urteil 

vom 11.11.2014 – C-333/13 – Rn. 55). 
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f) Bei dem Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II handelt es 

sich um eine offene, unmittelbare Diskriminierung (Farahat, NZS 2014, S. 491; 

Schreiber, info also 2015, S. 5; zum Begriff vgl. Bokeloh, ZESAR 2013, S. 402), 

denn das maßgebliche Unterscheidungskriterium ist die Staatsangehörigkeit. Von 

der Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II können ausschließlich Personen 

ohne deutsche Staatsangehörigkeit betroffen sein. In der VO (EG) 883/2004 selbst 

findet sich keine Bestimmung im Sinne des Art. 4 EG (VO) 883/2004, die eine sol-

che unterschiedliche Behandlung allgemein oder bei besonderen beitragsunab-

hängigen Leistungen unter bestimmten Umständen zuließe. 

g) Eine den Leistungsausschluss rechtfertigende Einschränkung des Diskriminie-

rungsverbots ergibt sich auch nicht aus Art. 24 Abs. 2 2. Alt. in Verbindung mit Art. 

14 Abs. 4 b) der RL 2004/38/EG (so auch SG Berlin, Urteil vom 19.12.2012 – S 55 

AS 18011/12 – Rn. 26 ff.; Schreiber, NZS 2012, S. 651; Hofmann/Kummer, 

ZESAR 2013, S. 206; Kingreen, SGb 2013, S. 136 f.).  

Die hierin enthaltene Möglichkeit der Mitgliedstaaten, Unionsbürger unter be-

stimmten Voraussetzungen von Sozialhilfeleistungen auszuschließen, ist bereits 

deshalb nicht zur Rechtfertigung der Ungleichbehandlung geeignet, weil sich Be-

schränkungen nach dem Wortlaut des Art. 4 VO (EG) 882/2004 ausschließlich aus 

dieser Verordnung selbst ergeben dürfen (vgl. auch Schreiber, NZS 2012, S. 650). 

Die Verordnung enthält keine Vorschrift, nach der Normen aus anderen sekundä-

ren Rechtsakten der EU das Diskriminierungsverbot einschränken dürften. Dafür, 

dass Verstöße gegen das Diskriminierungsverbot dennoch nach allgemeinen 

Grundsätzen rechtfertigungsfähig sein könnten, wenn	sie „auf objektiven, von der 

Staatsangehörigkeit der Betroffenen unabhängigen Erwägungen“ beruhen (so 

Thym, NZS 2014, S. 84, mit Hinweis u.a. auf den EuGH, Urteil 09.11.2006 – C-

346/05), fehlt – abgesehen davon, dass es gerade um Diskriminierungen auf 

Grund der Staatsangehörigkeit geht – ein rechtliches Argument. 
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Hieran vermag auch die Qualifikation der streitigen Leistungen nach dem SGB II 

als Sozialhilfeleistungen im Sinne der RL 2004/38/EG nichts zu ändern. Nach der 

Rechtsprechung des EuGH sind Sozialhilfeleistungen sämtliche von öffentlichen 

Stellen eingerichtete Hilfssysteme, die auf nationaler, regionaler oder örtlicher 

Ebene bestehen und die ein Einzelner in Anspruch nimmt, der nicht über ausrei-

chende Existenzmittel zur Bestreitung seiner Grundbedürfnisse und derjenigen 

seiner Familie verfügt und deshalb während seines Aufenthalts möglicherweise 

die öffentlichen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats belasten muss, was Aus-

wirkungen auf das gesamte Niveau der Beihilfe haben kann, die dieser Staat ge-

währen kann (EuGH, Urteil vom 19.09.2013 – C-140/12 – Rn. 61). Aus dem sich 

hieraus ergebenden Umstand, dass die RL 2004/38/EG neben der VO (EG) 

883/2004 grundsätzlich anwendbar ist, folgt jedoch nicht, dass das Diskriminie-

rungsverbot des Art. 4 VO (EG) 883/2004 durch Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG 

eingeschränkt ist. 

Art. 24 Abs. 2 2. Alt. i.V.m. Art. 14 Abs. 4 b) der RL 2004/38/EG stellt zwar eine 

inhaltliche Einschränkung des Diskriminierungsverbots aus Art. 24 Abs. 1 RL 

2004/38/EG dar. Nach letzterer Vorschrift genießt jeder Unionsbürger, der sich 

aufgrund der Richtlinie im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaates aufhält, im 

Anwendungsbereich des Vertrags die gleiche Behandlung wie die Staatsangehö-

rigen dieses Mitgliedstaates. Abweichend hiervon ist der Aufnahmemitgliedstaat 

jedoch nach Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG nicht verpflichtet, anderen Personen 

als Arbeitnehmern oder Selbstständigen, Personen, denen dieser Status erhalten 

bleibt, und ihren Familienangehörigen während der ersten drei Monate des Auf-

enthalts oder gegebenenfalls während des längeren Zeitraums nach Art. 14 Abs. 4 

Buchstabe b) RL 2004/38/EG einen Anspruch auf Sozialhilfe oder vor Erwerb des 

Rechts auf Daueraufenthalt Studienbeihilfen, einschließlich Beihilfen zur Berufs-

ausbildung, in Form eines Stipendiums oder Studiendarlehens, zu gewähren. Dem 

(Aufnahme-)Mitgliedstaat ist es danach grundsätzlich erlaubt, Unionsbürgern, die 

die Arbeitnehmereigenschaft nicht oder nicht mehr besitzen, Beschränkungen in 



- 156 - 

- 157 - 

Bezug auf die Gewährung von Sozialleistungen aufzuerlegen, damit diese die So-

zialhilfeleistungen dieses Staates nicht unangemessen in Anspruch nehmen. 

Aus dem systematischen Zusammenhang ergibt sich demnach, dass Mitgliedstaa-

ten den Zugang zu Sozialhilfeleistungen nach Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG ein-

schränken dürfen, die Teilmenge der Sozialhilfeleistungen, die zugleich als be-

sondere beitragsunabhängige Leistungen im Sinne von Art. 70 VO (EG) 883/2004 

zu qualifizieren sind, von einer solchen Vorgehensweise nach Art. 4 VO (EG) 

883/2004 jedoch ausgenommen sind. Die gegenteilige Auffassung erscheint 

rechtswissenschaftlich nicht vertretbar. 

Zunächst stehen Verordnung und Richtlinie auf einer Ebene der Normenhierar-

chie, das heißt keines der beiden Regelwerke vermag das jeweils andere auf 

Grund eines Rangverhältnisses zu verdrängen. Die Regelwerke stehen im hier 

interessierenden Zusammenhang auch nicht in einem auf irgendeine Weise aufzu-

lösenden Widerspruch zueinander. Die Ausnahmeregelung des Art. 24 Abs. 2 RL 

2004/38/EG wird durch die Anwendung des Gleichbehandlungsgebots auf beson-

dere beitragsunabhängige Leistungen nicht funktionslos, da es weiterhin Leistun-

gen der Sozialhilfe in den Mitgliedstaaten gibt bzw. geben kann, die nicht von 

Art. 70 VO (EG) 883/2004 erfasst sind. Als nur ermächtigende, nicht verpflichten-

de Norm ist zudem die Möglichkeit, dass von ihr nicht Gebrauch gemacht wird, 

von vornherein gegeben (tatsächlich haben wohl lediglich Deutschland und Frank-

reich, mit Modifikationen Schweden, Tschechien und das Vereinigte Königreich 

diese Option genutzt, vgl. Janda, SRa 2015, S. 25). Sozialhilfeleistungen im enge-

ren Sinne sind als Leistungen der sozialen und medizinischen Fürsorge nach 

Art. 3 Abs. 5 VO (EG) 883/2004 vom Anwendungsbereich der Verordnung sogar 

ausdrücklich ausgeschlossen. Hierunter fallen für Deutschland beispielsweise die 

Leistungen nach dem SGB XII mit Ausnahme des 4. Kapitels. Die Aufnahme so 

genannter Hybridleistungen, die Elemente der sonstigen sozialen Sicherungssys-

teme und der Sozialhilfe miteinander vereinen, in die Koordinierungsverordnung 

führt somit zu der Konsequenz, dass diese nicht wie (sonstige) Sozialhilfeleistun-
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gen eingeschränkt werden dürfen, sondern einem strikten Diskriminierungsverbot 

unterliegen. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG ist gegenüber Art. 4 VO (EG) 883/2004 

daher auch nicht die speziellere Norm. Die Anwendungsbereiche überschneiden 

sich vielmehr (vgl. zum Ganzen auch SG Berlin, Urteil vom 19.12.2012 – S 55 AS 

18011/12 – Rn. 43 ff.). Dem Bundesgesetzgeber stünde es aus europarechtlicher 

Perspektive demgegenüber ohne weiteres frei, die Verknüpfung arbeitsförde-

rungsrechtlicher und sozialhilferechtlicher Aspekte im SGB II wieder zu lösen und 

auch für Erwerbsfähige und deren Angehörige ein nur sozialhilferechtlich ausge-

staltetes Existenzsicherungssystem vorzusehen, welches nicht dem Diskriminie-

rungsverbot des Art. 4 VO (EG) 883/2004 unterläge. 

Im Übrigen können aus rechtssystematischen Gründen weder eine Richtlinie im 

Sinne des Art. 288 Abs. 3 AEUV noch eine auf Grund der Richtlinie erlassene na-

tionale Rechtsvorschrift gegenüber einer Verordnung im Sinne des Art. 288 Abs. 2 

AEUV leges speciales sein (a.A. Kötter, info also 2013, S. 251). Dies ergibt sich 

aus dem Vorrang des Unionsrechts, wie er in Art. 288 Abs. 2 AEUV zum Ausdruck 

kommt. Richtlinien im Sinne des Art. 288 Abs. 3 AEUV geben den Mitgliedstaaten 

auf, Rechtsvorschriften mit bestimmten Mindestanforderungen zu erlassen. Diese 

Rechtsvorschriften sind aber kein Unionsrecht, sondern nationales Recht. Sie ste-

hen deshalb normhierarchisch unterhalb des sekundären Unionsrechts und wer-

den daher bei Verstoß gegen Verordnungsrecht nach Art. 288 Abs. 2 AEUV von 

diesem verdrängt. Ob das nationale Recht in irgendeinem Sinne „spezieller“ als 

das entgegenstehende Verordnungsrecht ist, spielt hierfür keine Rolle. Die Richtli-

nie selbst steht zwar als Sekundärrecht der Europäischen Union auf einer Ebene 

der Normhierarchie mit der Verordnung, enthält aber kein unmittelbar geltendes 

Recht. Den Mitgliedstaaten wird beispielsweise in Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG 

lediglich ermöglicht, unter bestimmten Umständen Ansprüche auf Sozialhilfeleis-

tungen auszuschließen. Ob hiervon Gebrauch gemacht wird, bleibt den Mitglieds-

staaten überlassen. Nicht unmittelbar geltendes Recht kann aber in Ermangelung 

eines selbstständigen Anwendungsbefehls unmittelbar geltendes Recht nicht ver-

drängen. 
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h) Die entgegenstehende Rechtsprechung des EuGH aus dem Urteil vom 

15.09.2015 (C-67/14) kann demgegenüber nicht überzeugen (kritisch auch King-

reen, NVwZ 2015, S. 1505; Schreiber, info also 2015, S. 3 ff.; Farahat, Verfas-

sungsblog 2015/9/16, www.verfassungsblog.de; Devetzi/Schreiber, ZESAR 2016, 

S. 20; im Hinblick auf die fehlende Begründung: Kador in: Schlegel/Voelzke, ju-

risPK-SGB I, 2. Auflage 2011, Art. 70 VO (EG) 883/2004, Rn. 5.4, Stand 

11.04.2016). Der EuGH geht hierbei davon aus, „dass Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie 

2004/38 in Verbindung mit ihrem Art. 7 Abs. 1 Buchst. b und Art. 4 der Verordnung 

Nr. 883/2004 dahin auszulegen (sind), dass sie der Regelung eines Mitgliedstaats 

nicht entgegenstehen, nach der Staatsangehörige anderer Mitgliedstaaten vom 

Bezug bestimmter „besonderer beitragsunabhängiger Geldleistungen“ im Sinne 

des Art. 70 Abs. 2 VO (EG) 883/2004 ausgeschlossen werden, während Staats-

angehörige des Aufnahmemitgliedstaats, die sich in der gleichen Situation befin-

den, diese Leistungen erhalten“ (EuGH, Urteil vom 15.09.2015 – C-67/14 – Rn. 

63). Der EuGH thematisiert in seiner Entscheidung nicht, aus welchem rechtssys-

tematischen Grund die Ausnahmevorschrift des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG das 

Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO (EG) 883/2004 relativieren können sollte. 

Vielmehr hat er dieser Regelung ohne Begründung offenbar keinerlei eigene Be-

deutung beigemessen (vgl. Greiser in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Auf-

lage 2014, Anhang zu § 23, Rn. 68.3, Stand 23.12.2015). Auch das Urteil des 

EuGH vom 25.02.2016 (C-299/14) zur Frage der Europarechtskonformität des 

Leistungsausschlusses nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB II enthält keine eigentli-

che Begründung, sondern nur den im Hinblick auf Art. 4 VO (EG) 883/2004, der 

die Geltung der gleichen Rechte und Pflichten auf Grund der jeweiligen Rechts-

vorschriften des Mitgliedstaates vorschreibt, zirkulären Verweis darauf, dass „be-

sondere beitragsunabhängige Geldleistungen“ im Sinne des Art. 70 Abs. 2 VO 

(EG) 883/2004 nach Art. 70 Abs. 4 VO (EG) 883/2004 ausschließlich in dem Mit-

gliedstaat, in dem die betreffenden Personen wohnen, und nach den Rechtsvor-

schriften dieses Mitgliedstaats gewährt werden (EuGH, Urteil vom 25.02.2016 – C-

299/14 – Rn. 52). 
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Es fehlt letztlich an einem rechtlichen Argument, mit dem die in Art. 4 VO (EG) 

883/2004 ausdrücklich geregelte Beschränkung der Abweichungsmöglichkeiten 

vom Gleichbehandlungsgebot auf in der Verordnung selbst enthaltene Ausnah-

men überwunden werden könnte. Eichenhofer bringt – vielleicht unbeabsichtigt – 

den mit der Außerachtlassung des Wortlauts des Art. 4 VO (EG) 883/2004 vollzo-

genen Verstoß gegen das auch für das Gemeinschaftsrecht konstitutive Gewalten-

teilungsprinzip (vgl. Müller/Christensen, Juristische Methodik, Band II: Europa-

recht, 3. Auflage 2012, S. 233) durch den EuGH auf den Punkt, indem er anregt, 

den mit der Durchbrechung des Art. 4 VO (EG) 883/2004 „geschaffenen Rechts-

zustand“ in der Verordnung zu positivieren (Eichenhofer, ZESAR 2016, S. 39).  

i) Die Ausschlussregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II ist auch nicht bereits 

deshalb als mit Art. 4 VO (EG) 883/2004 vereinbar anzusehen, weil der EuGH 

dies im Urteil vom 15.09.2015 (C-67/14) ausgesprochen hat.  

Urteile des EuGH im Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 267 AEUV entfalten 

Bindungswirkung nur gegenüber den Gerichten im jeweiligen der Entscheidung 

des EuGH zu Grunde liegenden Ausgangsverfahrens (EuGH, Urteil vom 

24.06.1969 – 29/68; BVerfG, Beschluss vom 08.06.1977 – 2 BvR 499/74, 2 BvR 

1042/75 – Rn. 54; BVerfG, Beschluss vom 25.07.1979 – 2 BvL 6/77 – Rn.  37 ff.; 

BVerfG, Beschluss vom 22.10.1986 – 2 BvR 197/83 – Rn. 78; BVerfG, Beschluss 

vom 08.04.1987 – 2 BvR 687/85 – Rn. 58 f. jeweils zum in dieser Hinsicht wort-

gleichen Art. 177 EWGV; unzutreffend deshalb SG Dortmund, Beschluss vom 

18.04.2016 – S 32 AS 380/16 ER – Rn. 71 und LSG Nordrhein-Westfalen, Be-

schluss vom 09.11.2015 – L 2 AS 1714/15 B ER – Rn. 4). Präjudizien des EuGH 

fungieren nicht als legitimierender Zurechnungspunkt neuer Entscheidungen, son-

dern sind lediglich Argumente, sofern sie methodisch haltbar sind (Mül-

ler/Christensen, Juristische Methodik, Band II: Europarecht, 3. Auflage 2012, 

S. 319 ff.). Wenn ein Gericht Unionsrecht anders auslegen will als der EuGH, folgt 

– wie sich aus Art. 267 Abs. 3 AEUV ergibt – hieraus auch keine Vorlagepflicht, 

solange innerstaatliche Rechtsmittel gegen die Entscheidung bestehen. Es steht 
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vielmehr im Ermessen des Gerichts, die Rechtssache gemäß Art. 267 Abs. 2 

AEUV dem EuGH vorzulegen, um gegebenenfalls eine Korrektur der Rechtspre-

chung zu ermöglichen (EuGH, Urteil vom 27.03.1963 – C-28/62; vgl. Wißmann in: 

Erfurter Kommentar, AEUV, Art. 267, Rn. 22, 16. Auflage 2016). 

Daher gibt es für mitgliedstaatliche Fachgerichte weder einen rechtswissenschaft-

lichen noch einen rechtlichen Grund, nach dem Urteil des EuGH vom 15.09.2015 

(C-67/14) ohne eigene Auseinandersetzung und ohne rechtswissenschaftliche 

Begründung von der Europarechtskonformität des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II 

auszugehen (so aber nahezu die gesamte sozialgerichtliche Praxis, z. B.: LSG 

Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 29.09.2015 – L 2 AS 1582/15 B ER – Rn. 5; 

LSG Hamburg, Beschluss vom 15.10.2015 – L 4 AS 403/15 B ER – Rn. 8; LSG 

Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 28.10.2015 – L 29 AS 2344/15 B ER – 

Rn. 81; BSG, Urteil vom 16.12.2015 – B 14 AS 33/14 R – Rn. 32).  

j) Der Verstoß gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 4 VO (EG) 883/2004 

führt wegen des Anwendungsvorrangs (vgl. hierzu BVerfG, Beschluss vom 

09.06.1971 – 2 BvR 225/69 – Rn. 92 ff.) zur Nichtanwendbarkeit des diskriminie-

renden Merkmals des nationalen Rechts bei Anwendung der übrigen Tatbe-

standsvoraussetzungen des Leistungsanspruchs. 

2.7 Die VO (EG) 883/2004 gilt nach Maßgabe von Art. 1 VO (EG) 1231/2010 auch 

für Drittstaatsangehörige, die ausschließlich auf Grund ihrer Staatsangehörigkeit 

nicht bereits unter die VO (EG) 883/2004 fallen, sowie für ihre Familienangehöri-

gen und ihre Hinterbliebenen, wenn sie ihren rechtmäßigen Wohnsitz im Hoheits-

gebiet eines Mitgliedstaats haben und sich in einer Lage befinden, die nicht aus-

schließlich einen einzigen Mitgliedstaat betrifft. Auch dieser Personenkreis wird 

daher durch den Anwendungsvorrang des Unionsrechts begünstigt. 

Entsprechendes gilt für Staatsangehörige der nicht der EU angehörigen EWR-

Staaten (Island, Liechtenstein und Norwegen seit dem 01.06.2012) und der 
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Schweiz (seit dem 01.04.2012) auf Grund der jeweiligen Abkommen über die Gel-

tung der VO (EG) 883/2004 im Verhältnis zu diesen Staaten (Hauschild in: Schle-

gel/Voelzke, jurisPK-SGB I, 2. Auflage 2011, Art. 2 VO (EG) 883/2004, Rn. 27.1, 

Stand 26.01.2015).  

Während für die Staatsangehörigen der EWR-Staaten und ihre Familienangehöri-

gen gemäß § 12 FreizügG/EU ein Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 1 Nr. 1a Frei-

zügG/EU den Anknüpfungspunkt für den Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 

Satz 2 Nr. 2 SGB II bildet, kommt bei sonstigen Drittstaatsangehörigen und 

Staatsangehörigen der Schweiz ein Leistungsausschluss nur in Folge der Aufent-

haltstitel aus § 16 Abs. 4 AufenthG und § 18c AufenthG in Betracht.  

2.8 Dass die Kollision von unmittelbar geltendem Unionsrecht mit nationalem 

Recht lediglich zu einem Anwendungsvorrang führt, nicht zu einem Geltungsvor-

rang, hat zur Folge, dass die europarechtswidrige Rechtsnorm nicht nichtig ist 

bzw. nicht auf Grund ihrer Europarechtswidrigkeit für nichtig erklärt werden kann, 

sondern in Kraft bleibt und somit für nicht durch die vorrangige unionsrechtliche 

Norm determinierten Sachverhalte weiterhin gilt (vgl. Jarass/Beljin, NVwZ 2004, 

S. 4). Daher profitieren nur diejenigen Personen vom Anwendungsvorrang des 

Diskriminierungsverbots des Art. 4 VO (EG) 883/2004, die dessen Voraussetzun-

gen in eigener Person erfüllen. Unmittelbar findet die Verordnung auf (aus unions-

rechtlicher Perspektive) rein nationale Sachverhalte mangels Regelungskompe-

tenz ohnehin keine Anwendung (Hauschild in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB I, 2. 

Auflage 2011, Art. 2 VO (EG) 883/2004, Rn. 25, Stand 26.01.2015). Die Frage der 

Verfassungsmäßigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II bleibt demnach für alle 

anderen tatbestandlich vom Leistungsausschluss erfassten Personen klärungsbe-

dürftig.        

2.9 Offen bleiben kann aus dem entsprechenden Gründen, ob die Ausschlussre-

gelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II bei Angehörigen der Signatarstaaten 

des Europäischen Fürsorgeabkommens vom 11.12.1953 (EFA – neben Deutsch-
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land sind dies Belgien, Dänemark, Estland, Frankreich, Griechenland, Irland, Is-

land, Italien, Luxemburg, Malta, die Niederlande, Norwegen, Portugal, Schweden, 

Spanien, die Türkei und das Vereinigte Königreich) auf Grund des Gleichbehand-

lungsgebots des Art. 1 EFA trotz der zwischenzeitlichen Vorbehaltserklärung der 

Bundesregierung nicht zur Anwendung kommt (so überzeugend mit dem Hinweis 

auf die Notwendigkeit einer bundesgesetzlichen Regelung eines Vorbehalts:  SG 

Berlin, Vorlagebeschluss vom 25.04.2012 – S 55 AS 9238/12 – Rn. 52 ff.).	Diese 

Rechtsfolge würde die Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II 

im Hinblick auf alle anderen von dieser Regelung betroffenen Personenkreise 

nicht verhindern. 

3. Die demnach vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II be-

troffenen Personen sind Grundrechtsträger und können hilfebedürftig im verfas-

sungsrechtlichen Sinne sein. 

Es handelt sich um Menschen (s.o. unter I.7.1), die sich, um von § 7 Abs. 1 Satz 2 

Nr. 2 SGB II überhaupt betroffen sein zu können, in Deutschland tatsächlich auf-

halten (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB II) und im einfachrechtlichen Sinne hilfebe-

dürftig sein (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB II) müssen. Der „gewöhnliche Aufenthalt“ 

schließt den zumindest zeitweilig tatsächlichen Aufenthalt in Deutschland (s.o. 

unter I.7.2) logisch mit ein.  

Die Grundrechtsrelevanz der Regelung wird nicht dadurch beseitigt, dass in Folge 

von Freibetrags- und Ausnahmeregelungen bei der Berücksichtigung von Ein-

kommen und Schonvermögensregelungen auch Personen die Voraussetzungen 

des § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB II erfüllen und vom Leistungsausschluss nach § 7 

Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II betroffen sein können, deren Existenzsicherung nicht 

akut gefährdet ist, bei denen der Leistungsausschluss also nicht mit einer indivi-

duellen Grundrechtsverletzung einhergehen muss. Denn der Leistungsausschluss 

betrifft regelungstechnisch und tatsächlich auch Personen, die ihr materielles Exis-

tenzminimum nicht aus eigener Kraft sichern können und deshalb im grundrechtli-
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chen Sinne hilfebedürftig sind (s.o. unter I.7.3). Dies beruht erstens darauf, dass 

dem Leistungsausschluss zwar die Annahme zu Grunde liegen könnte, dass hier-

von betroffene Personen ihre Hilfebedürftigkeit durch Rückkehr in ihren Herkunfts-

staat beseitigen können, die Regelung selbst einen solchen Umstand aber in kei-

ner Weise zur Voraussetzung für ihr Eingreifen macht. Zweitens würde auch im 

Falle der Bestätigung dieser Annahme nicht die aktuelle Hilfebedürftigkeit besei-

tigt, sondern allenfalls zukünftig Hilfebedürftigkeit vermieden, und auch dies nur im 

Falle der tatsächlichen Ausreise des Betroffenen.   

4. Für den vom Leistungsausschluss betroffenen Personenkreis fehlt es bereits an 

einem formell-gesetzlichen Anspruch auf Leistungen zur Gewährleistung eines 

menschenwürdigen Existenzminimums (s.o. unter I.9.2).  

4.1 Nach der die erste Vorlagefrage betreffenden Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 

Nr. 2 SGB II besteht kein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB II. Für diese 

Ausschlussregelung ist im SGB II keine Ausnahme vorgesehen.  

4.1.1 Auch wenn der Auffassung gefolgt würde, dass nach § 7 Abs. 1 Satz 2 

SGB II ausgeschlossene Personen vermittelt über § 7 Abs. 2 SGB II einen An-

spruch auf Sozialgeld gemäß § 19 Abs. 1 Satz 2 SGB II haben können (vgl. SG 

Berlin, Urteil vom 15.08.2012 – S 55 AS 7242/11 – Rn. 29 ff.), würde dies nur den-

jenigen Betroffenen einen Anspruch einräumen, die mit einer nicht vom Leistungs-

ausschluss betroffenen erwerbsfähigen leistungsberechtigten Person in einer Be-

darfsgemeinschaft im Sinne des § 7 Abs. 3 SGB II zusammenleben. Zudem setzt 

§ 19 Abs. 1 Satz 2 SGB II selbst fehlende Erwerbfähigkeit voraus, so dass allen-

falls vom Leistungsausschluss mitbetroffene nicht erwerbsfähige Familienangehö-

rige einen von einer dritten Person abgeleiteten Sozialgeldanspruch haben könn-

ten.  

4.1.2 Soweit vom 3. Senat des LSG Rheinland-Pfalz im Rahmen des einstweiligen 

Rechtsschutzverfahrens der Kläger erwogen wird, über eine Auslegung des § 42a 
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SGB II zu einem Leistungsanspruch zu kommen, ist nicht erkennbar, worauf dies 

gestützt werden könnte. § 42a SGB II regelt nur den erweiterten Vermögensein-

satz bei der Gewährung von Darlehensleistungen (§ 42a Abs. 1 Satz 1 SGB II) 

und weitere Modalitäten der Darlehensgewährung und -rückzahlung, nicht jedoch 

die Voraussetzungen unter denen ein Darlehen zu gewähren ist. Die Vorausset-

zungen für die darlehensweise Erbringung von Leistungen sind in den §§ 16c 

Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2, 16g Abs. 1, 22 Abs. 2 Satz 2, Abs. 6 und Abs. 8 Sätze 3 

und 4, 24 Abs. 1, Abs. 4 und 5 SGB II geregelt und für die Fälle des Leistungsaus-

schlusses nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II sämtlich nicht einschlägig. 

Gemäß § 31 SGB I dürfen Rechte und Pflichten in den Sozialleistungsbereichen 

des Sozialgesetzbuchs nur begründet, festgestellt, geändert oder aufgehoben 

werden, soweit ein Gesetz es vorschreibt oder zulässt. Demnach kann auch ein 

Anspruch auf Sozialleistungen nicht ohne gesetzliche Grundlage geschaffen wer-

den. 

4.2 Der betroffene Personenkreis hat auch keinen den verfassungsrechtlichen An-

forderungen genügenden Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensun-

terhalts nach dem 3. Kapitel des SGB XII. Vom Leistungsausschluss des § 7 

Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II betroffene Personen sind nicht generell von den Leis-

tungen zur Sicherung des Lebensunterhalts ausgeschlossen (4.2.1), die Gewäh-

rung der Leistungen steht jedoch im Ermessen der Behörde (4.2.2), was den ver-

fassungsrechtlichen Anforderungen an die Ausgestaltung des Grundrechts auf 

Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums nicht genügt (4.2.3).    

4.2.1 Die Anwendung des SGB XII ist für den vom Leistungsausschluss des § 7 

Abs.1 Satz 2 Nr. 2 SGB II betroffenen Personenkreis nicht bereits nach § 21 

Satz 1 SGB XII ausgeschlossen, da die Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 

SGB II zu einem Leistungsausschluss dem Grunde nach führt (so auch BSG, Ur-

teil vom 03.12.2015 – B 4 AS 44/15 R – Rn. 40 ff.; BSG, Urteil vom 16.12.2015 – 

B 14 AS 33/14 R – Rn. 35; SG Berlin, Beschluss vom 04.01.2016 – S 128 AS 



- 165 - 

- 166 - 

25271/15 ER – Rn. 25 ff.; vgl. auch	Eicher in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 

2. Auflage 2014, § 21 Rn. 35, Stand 08.04.2016; Coseriu in: Schlegel/Voelzke, 

jurisPK-SGB XII, 2. Auflage 2014, § 23 Rn. 56.1, Stand 08.04.2016). Die auch 

nach der diesbezüglichen Positionierung beider für Rechtsstreitigkeiten nach dem 

SGB II zuständigen Senate des BSG weiterhin mit Nachdruck vertretene Behaup-

tung, die Abgrenzung der Systeme der Grundsicherung nach dem SGB II und dem 

SGB XII geschehe allein durch den Begriff der Erwerbsfähigkeit (SG Dortmund, 

Beschluss vom 11.02.2016 – S 35 AS 5396/15 ER – Rn. 23 ff.; LSG Niedersach-

sen-Bremen, Beschluss vom 22.02.2016 – L 9 AS 1335/15 B ER – Rn. 57 ff.; SG 

Reutlingen, Urteil vom 23.03.2016, S 4 AS 114/14 – Rn. 30 ff.; so bereits LSG 

Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 28.09.2015 – L 20 AS 2161/15 B ER – Rn. 20 

m.w.N.), ist rechtswissenschaftlich nicht vertretbar.  

a) Gemäß § 21 Satz 1 SGB XII erhalten Personen, die nach dem SGB II als Er-

werbsfähige oder als Angehörige dem Grunde nach leistungsberechtigt sind, keine 

Leistungen für den Lebensunterhalt. Nicht ausgeschlossen werden hiermit zu-

nächst Personen, die nicht erwerbsfähig sind, aber auch Personen, die trotz Er-

werbsfähigkeit dem Grunde nach von Leistungen nach dem SGB II ausgeschlos-

sen sind. Es spielt hierbei keine Rolle, das Fehlen welcher Voraussetzung bzw. 

das Vorliegen welches Ausschlusstatbestands den Anspruch auf Leistungen nach 

dem SGB II ausschließt (vgl. hierzu ausführlich LSG Niedersachsen-Bremen, Be-

schluss vom 23.05.2014 – L 8 SO 129/14 B ER – Rn. 13 ff.). 

b) Die Apposition „als Erwerbsfähige oder als Angehörige“ fügt dem sachlich 

nichts hinzu. Hiermit wird lediglich der Personenkreis, der dem Grunde nach Leis-

tungen nach dem SGB II beanspruchen kann, näher umschrieben. Diese Beifü-

gung erweist sich deshalb als tautologisch, weil nur Erwerbsfähige und deren An-

gehörige dem Grunde nach leistungsberechtigt nach dem SGB II sein können, die 

bei isolierter Betrachtung des § 21 Satz 1 SGB XII erfolgte sprachliche Einschrän-

kung daher funktionslos ist.    
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Soweit die fehlende Bedeutsamkeit dieser Beifügung als Argument für die Maß-

geblichkeit der Erwerbsfähigkeit als Ausschlussmerkmal herangezogen wird, weil 

„die Nennung der Voraussetzung der Erwerbsfähigkeit (…) überflüssig (wäre), 

wenn diese nicht zum Leistungsausschluss nach dem SGB XII führen sollte“ (SG 

Berlin, Urteil vom 18.04.2016 – S 135 AS 22330/13 – Rn. 48 m.w.N; ähnlich SG 

Dortmund, Beschluss vom 11.02.2016 – S 35 AS 5396/15 ER – Rn. 23; LSG 

Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 07.03.2016 – L 12 SO 79/16 B ER – Rn. 19), 

überschätzt dies die Leistungsfähigkeit von Texten im Allgemeinen und Gesetzes-

texten im Besonderen. Es werden sich im wirklichen Leben keine Gesetzestexte 

finden lassen, in denen jedes verwendete Wort und jede Formulierung über eigen-

ständige Bedeutsamkeit verfügt. Sprachterme haben auch in Gesetzestexten nicht 

immer nur anordnende, sondern auch verdeutlichende, symbolische, erklärende 

oder rhetorische Funktionen, oder sie bleiben bei der Ausarbeitung und Überarbei-

tung von Gesetzen schlicht übrig, weil sie auf Grund ihrer Redundanz die Funkti-

onsweise des Normprogramms nicht beeinträchtigen. Eine Gesetzessprache zu 

entwickeln, die keinerlei Redundanzen hat, ist weder realistisch noch zum Ver-

ständnis oder zur Konkretisierung von Rechtsnormen erforderlich. Unter Umstän-

den ist es aber von Bedeutung, die Redundanzen zu erkennen und zu begründen, 

warum eine solche im Einzelfall vorliegt.    

Für die Beifügung „als Erwerbsfähige oder als Angehörige“ in § 21 Satz 1 SGB XII 

ergibt sich diese Redundanz aus dessen satzsemantischer Beziehung zum Term 

„dem Grunde nach leistungsberechtigt“ und aus dem sachlichen Zusammenhang 

mit den im SGB II geregelten Leistungsvoraussetzungen der Erwerbsfähigkeit 

(§§ 7 Abs.1 Satz 1 Nr. 2, 8 SGB II) und der durch § 7 Abs. 3 SGB II näher spezifi-

zierten Angehörigeneigenschaft. Dass der Terminus „dem Grunde nach leistungs-

berechtigt“ die notwendige Bedingung für den Leistungsausschluss enthält, ergibt 

sich wiederum aus dessen satzsemantischer Beziehung als – wesentliche – ein-

schränkende Beifügung zu dem Begriff „Personen“ auf der Tatbestandsseite der 

Vorschrift. Der Gesetzestext lautet eben nicht „Personen, die erwerbsfähig sind 

und deren Angehörige, erhalten keine Leistungen für den Lebensunterhalt“, son-



- 167 - 

- 168 - 

dern „Personen, die als Erwerbsfähige oder als Angehörige dem Grunde nach 

leistungsberechtigt sind erhalten keine Leistungen für den Lebensunterhalt“. 

Mit den Mitteln semantischer Auslegung auf Grundlage der Grammatik und Syntax 

der deutschen Sprache lässt sich allein aus § 21 Satz 1 SGB XII daher kein 

Rechtssatz ableiten, der das Vorliegen von Erwerbsfähigkeit (im Sinne des § 8 

SGB II) als hinreichende Bedingung für den Ausschluss von Leistungen zur Siche-

rung des Lebensunterhalts nach dem SGB XII genügen lassen könnte. Es muss 

zusätzlich zur ohnehin vorausgesetzten Erwerbsfähigkeit oder Angehörigeneigen-

schaft demnach eine Leistungsberechtigung nach dem SGB II dem Grunde nach 

bestehen, um die Rechtsfolge des § 21 Satz 1 SGB XII („erhalten keine Leistun-

gen für den Lebensunterhalt“) auszulösen. Die gegenteilige Auffassung, die sich 

teilweise auch auf den Gesetzeswortlaut stützt, lässt es faktisch genügen, dass 

der Begriff „erwerbsfähig“ irgendwo im § 21 Satz 1 SGB XII vorkommt und unter-

lässt es, diesen Terminus zu den anderen Satzteilen so in Beziehung zu setzen, 

wie es auch einem intuitiven Sprachverständnis entspricht.  

c) Um die Auffassung zu stützen, dass bereits für den nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 

SGB II betroffenen Personenkreis die Erwerbsfähigeneigenschaft im Sinne des 

§ 8 SGB II zur Leistungsbeschränkung nach § 21 Satz 1 SGB XII führt, müsste 

vielmehr begründet werden können, dass der Ausschlusstatbestand des § 7 

Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II die Leistungsberechtigung dem Grunde nach unberührt 

lässt.  

Unabhängig davon, ob § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II die von den Leistungsausschlüs-

sen betroffenen Personen aus der in § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB II enthaltenen Le-

galdefinition „erwerbsfähige Leistungsberechtigte“ herausdefiniert oder bei Ein-

schluss in die definierte Personengruppe lediglich die Rechtsfolge („Leistungen 

(…) erhalten“) ausschließt, ergibt für den nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II aus-

geschlossenen Personenkreis die Aussage, sie seien „dem Grunde nach leis-

tungsberechtigt“ jedoch keinen Sinn. Denn § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II nimmt die 
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betroffenen Personen vollständig von allen Leistungen nach dem SGB II aus. In 

Folge dessen fehlt ein Bezugspunkt dafür, welchen Inhalt eine Leistungsberechti-

gung „dem Grunde nach“ (im Sinne von grundsätzlich bestehend, aber aktuell 

möglicherweise nicht bzw. nicht in vollem Umfang zu realisieren) haben könnte. 

Hier hilft – abgesehen von Fragen der objektiven Beweislast – der Ansatz nicht 

weiter, § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II nicht als „negative Tatbestandsvorausset-

zung“, sondern als „anspruchsvernichtende Einwendung“ zu interpretieren, „die 

die Leistungsberechtigung für den Erwerbsfähigen dem Grunde nach unberührt“ 

lasse (so der 12. Senat des LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 07.03.2016 

– L 12 SO 79/16 B ER – Rn. 19 m.w.N.), weil für diese Fallgruppe in Folge der 

„Anspruchsvernichtung“ nichts „Unberührtes“ übrigbleibt, nicht einmal eine Art 

Stammrecht. Die einzige rechtliche Konsequenz einer solchen „Leistungsberechti-

gung dem Grunde nach“ wäre paradoxerweise der Leistungsausschluss nach § 21 

Satz 1 SGB XII. Eine „Leistungsberechtigung“ die zu nichts berechtigt, sondern 

nur von etwas ausschließt, ist ein Widerspruch in sich. 

Dies unterscheidet den von den Leistungsausschlüssen des § 7 Abs. 2 Satz 2 

SGB II betroffenen Personenkreis von Personen, die beispielsweise auf Grund 

von Einkommensanrechnungen, Sanktionen, ungenehmigter Ortsabwesenheit 

oder wegen des Leistungsausschlusses nach § 7 Abs. 5 SGB II nur der Höhe 

nach, nur vorübergehend oder nur für bestimmte Leistungs- oder Bedarfsarten von 

den Ansprüchen nach dem SGB II ausgeschlossen sind, oder deren Anspruch 

sich auf bestimmte Leistungsformen (z.B. Darlehen oder Sachleistung) be-

schränkt.   

Die in der Instanzrechtsprechung gelegentlich vorgetragene Behauptung, die 

Rechtsauffassung des BSG, § 21 Satz 1 SGB II gelte nicht bei einem Leistungs-

ausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II, widerspreche dem (eindeutigen) Wort-

laut des Gesetzes (SG Berlin, Beschluss vom 02.03.2016 – S 205 AS 1365/16 ER 

– Rn. 27; SG Freiburg, Beschluss vom 14.04.2016 – S 7 SO 773/16 ER – Rn. 33)  

ist daher schlicht falsch. Allein die Gegenauffassung kann nur unter Überschrei-
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tung des Gesetzeswortlauts oder mit einer paradoxen systematischen Auslegung 

begründet werden.    

d) An diesem Ergebnis vermögen auch weitergehende systematische Erwägun-

gen (z.B. SG Berlin, Urteil vom 14.01.2016 – S 26 AS 12515/13 – Rn. 89 ff.) nichts 

zu ändern.  

Die Frage der Erwerbsfähigkeit stellt in der Mehrzahl der Fälle natürlich weiterhin 

das entscheidende Abgrenzungskriterium dar, weshalb allein die Tatsache, dass 

für die Klärung dieses Umstands ein besonderes Verfahren (§ 21 Satz 3 SGB XII 

und 44a SGB II) vorgesehen ist, mit der semantischen Auslegung des § 21 Satz 1 

SGB XII nicht in Widerspruch steht. Der Verweis auf dieses Verfahren in Form 

eines systematischen Arguments (vgl. SG Berlin, Urteil vom 18.04.2016 – S 135 

AS 22330/13 – Rn. 50 m.w.N.) kann die Überschreitung der Wortlautgrenze des 

§ 21 Satz 1 SGB II schon aus diesem Grund nicht rechtfertigen und gibt auch für 

eine Änderung der Interpretation der Wendung „dem Grunde nach leistungsbe-

rechtigt“ nichts her. Auch in anderen Fällen, namentlich bei nicht erwerbsfähigen 

Personen, deren Zugehörigkeit zu einer Bedarfsgemeinschaft im Sinne des § 7 

Abs. 3 SGB II fraglich ist, kann sich ein Zuständigkeitskonflikt zwischen den Leis-

tungsträgern anhand anderer Fragen als der Erwerbsfähigkeit entzünden, sodass 

das Verfahren nach § 21 Satz 3 SGB XII nicht immer zielführend ist.  

Dieses Ergebnis steht auch im Einklang mit § 5 Abs. 2 Satz 1 SGB II, nach dem 

der Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem 

SGB II Leistungen nach dem 3. Kapitel des SGB XII ausschließt und nicht etwa 

nur die Erfüllung bestimmter Anspruchsvoraussetzungen.  

e) Der in der sozialgerichtlichen Rechtsprechung insbesondere gegen die Rechts-

auffassung des BSG häufig erhobene Einwand, die Einbeziehung von nach § 7 

Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II ausgeschlossenen Personen in das Sozialhilferecht 

entspreche nicht dem „Willen des Gesetzgebers“ oder dem Normzweck (so z.B. 
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SG Berlin, Urteil vom 11.12.2015 – S 149 AS 7191/13 – Rn. 33; SG Reutlingen, 

Urteil vom 23.03.2016 – S 4 AS 114/14 – Rn. 34 f.), müsste, selbst wenn er zuträ-

fe, hinter den vorstehenden semantischen und systematischen Argumenten zu-

rücktreten.  

Das Gesetzesbindungsgebot verpflichtet die Gerichte zur Realisierung von Geset-

zesbindung nach Maßgabe des publizierten Gesetzestextes. Anknüpfungspunkt 

für eine semantische Auslegung und entscheidendes Kriterium für die Begren-

zungsfunktion ist daher der Wortlaut der Vorschrift selbst, nicht der hierzu eventu-

ell abgefasste Begründungstext. Die Vorstellung, den „Willen des Gesetzgebers“ 

anhand von Begründungstexten ermitteln und an Stelle des Normtextes für „ei-

gentlich“ maßgeblich zu halten, ist verfassungsrechtlich unhaltbar und in tatsächli-

cher Hinsicht illusionär. 

Die Vorstellung eines für die Auslegung des Gesetzes maßgeblichen „Willens des 

Gesetzgebers“ („Subjektive Theorie“) oder auch eines „Willens des Gesetzes“ 

(„Objektive Theorie“) wird dem komplexen Vorgang von Rechtserzeugung im de-

mokratischen Rechtsstaat nicht gerecht. Konkretisierung ist nicht Nachvollzug ei-

nes vorformulierten Willens (vgl. Müller/Christensen, Juristische Methodik, 10. Auf-

lage 2009, S. 267 ff.; S. 490 ff. und dies.: Juristische Methodik, Band 2: Europa-

recht, 3. Auflage 2012, S. 521 ff.). Dies beruht zunächst darauf, dass es in der par-

lamentarischen Demokratie des Grundgesetzes einen „Gesetzgeber“ nicht gibt, 

dessen monolithischer Wille unmittelbare Geltung beanspruchen könnte. Von ei-

nem „gesetzgeberischen Willen“ lässt sich nur metaphorisch sprechen und auch 

das nur bezogen auf das Ergebnis eines konkreten Gesetzgebungsvorgangs (SG 

Mainz, Urteil vom 11.01.2016 – S 3 KR 349/15 – Rn. 65). Aufgabe der Rechtspre-

chung ist es daher nicht, politischen Willen zu exekutieren, sondern gesetztes 

Recht in die Praxis umzusetzen, d.h. als verbindliche Eingangsdaten für die Kon-

kretisierung von Rechtsnormen heranzuziehen und somit Gesetzesbindung her-

zustellen. Hier verläuft auch die Grenze zwischen Normbegründungs- und Nor-

manwendungsdiskursen.  
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Die in den Gesetzgebungsmaterialien auffindbaren Aussagen können hierbei 

wichtige und ausschlaggebende Argumente für die Auslegung des Gesetzestextes 

liefern, sie sind aber nicht verbindlich; sie gelten nicht. Vor allem geben die darin 

enthaltenen Aussagen den Gerichten keine Legitimation für eine Entscheidungs-

begründung gegen den Gesetzestext, über den Gesetzestext hinaus oder unter 

Außerachtlassung des Gesetzestextes. Es ist nicht der Verfasser der Gesetzes-

begründung, der dem Gesetz seinen Geltungsanspruch verschafft, sondern der 

parlamentarische Beschluss, der nur den amtlichen Gesetzeswortlaut, nicht je-

doch die Gesetzesbegründung legitimiert.  

Die Bedeutung der Wortlautgrenze als verfassungsrechtlichen Bezugspunkt für 

das Gesetzesbindungsgebot im Hinblick auf die Auslegungsbedürftigkeit von Tex-

ten jeglicher Art für obsolet zu erklären und stattdessen den „normativen Willen 

der Gesetzgebung“ zur Richtschnur der Auslegung zu machen (so 

Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 6. Auflage 

2011, S. 431 ff.), unterschätzt die Möglichkeiten semantischer Argumentation und 

überschätzt die Möglichkeiten der Ermittlung eines „gesetzgeberischen Willens“.  

Auch eine Wortlautgrenze muss argumentativ erarbeitet und kann kontrovers dis-

kutiert werden. Diese Tatsache macht die Annahme einer Wortlautgrenze aber 

nicht überflüssig, widerlegt nicht die Idee der Wortlautbindung (Hochhuth, Rechts-

theorie 2011, S. 229). Im Gegenteil: sie fordert Gerichte dazu auf, ihre Entschei-

dungen anhand des Gesetzestextes zu rechtfertigen, Grenzziehungen zwischen 

Gesetzesbindung und Rechtsfortbildung sichtbar zu machen und die entspre-

chenden Konsequenzen für die Entscheidungsmöglichkeiten zu ziehen. Im Nor-

malfall ist die Wortlautgrenze mit den Mitteln sprachlicher Kommunikation bei hin-

reichend präziser Arbeitsweise auch nicht allzu schwierig zu ziehen (vgl. wiederum 

Hochhuth, Rechtstheorie 2011, S. 227 ff.). Verstöße gegen das Gesetzesbin-

dungsgebot resultieren dementsprechend zumeist auch nicht aus Schwierigkeiten 

bei der Bestimmung der Wortlautgrenze, sondern werden regelmäßig offensiv 

damit begründet, dass sich das Gericht zur Überschreitung des Gesetzeswortlauts 
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berechtigt sieht, sei es durch „erweiternde Auslegung“, „analoge Anwendung“, 

„Erst-Recht-Schluss“ oder mittels einer falsch verstandenen „verfassungskonfor-

men Auslegung“ (s.o. unter 2.5 b).    

Tatsächlich werden keine Gerichtsentscheidungen zu finden sein, die sich auf den 

„Willen des Gesetzgebers“ berufen und für dessen Inhalt wesentlich mehr Evidenz 

aufbieten können als ihre eigene Interpretation der jeweiligen Begründungstexte, 

die die Unsicherheiten jeder Form von sprachlicher Kommunikation ebenso in sich 

tragen, wie die Gesetzestexte selbst; wobei die Unsicherheit bezüglich konkreter 

Urheberschaft und Manipulationsanfälligkeit von Begründungstexten noch hinzu-

tritt. Es gibt kein methodisches oder verfassungsrechtliches Argument, welches 

das Ergebnis der Auslegung eines Begründungstextes als vorrangig gegenüber 

der semantischen Auslegung eines Gesetzestextes behaupten könnte.  

Durch das von einer subjektiv-teleologischen Theorie postulierte Primat der ge-

setzgeberischen Zwecksetzung wird letztendlich nicht das Ergebnis des Normbe-

gründungsdiskurses in Form des Gesetzeswortlauts als Fixpunkt für die Interpreta-

tion genommen, sondern durch unmittelbaren Rückgriff auf Argumente aus dem 

Normbegründungsdiskurs der Gesetzeswortlaut als verbindliches Eingangsdatum 

des Konkretisierungsprozesses der Manipulation ausgesetzt. Ausgangspunkt der 

Entscheidung des Einzelfalls ist dann nicht mehr die tatsächliche, prozedural legi-

timierte Regelung, sondern eine hypothetische Regelung, wie sie „der Gesetzge-

ber“ zur möglichst reibungslosen Umsetzung seiner (vermeintlichen) Ziele nach 

der Vorstellung des Interpreten hätte treffen müssen. Jedenfalls im Bereich des 

öffentlichen Rechts, insbesondere, wenn derartige Manipulationen zu Lasten der 

Bürger ausfallen, ist eine solche Vorgehensweise aus rechtsstaatlicher Perspekti-

ve fatal. Denn der Rechtsuchende bleibt hierdurch gegenüber der Staatsmacht 

sogar dann machtlos, wenn er sich auf gesetztes Recht berufen kann (exempla-

risch neben dem bereits behandelten Leistungsausschluss von Unionsbürgern 

durch „Erst-recht-Schluss“ – s.o. unter 2.5 – z. B. BSG, Urteil vom 26.06.2013 – B 

7 AY 6/12 R – Rn. 10 ff.). Das von Verfechtern des subjektiv-teleologischen An-
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satzes verfolgte richtige Ziel, die Rechtsprechung demokratisch zu disziplinieren 

(vgl. Rüthers/Fischer/Birk, Rechtstheorie mit Juristischer Methodenlehre, 6. Aufla-

ge 2011, S. 418 f.), wird hiermit nicht erreicht. 

Die Vorstellung, einen „eindeutigen Willen des Gesetzgebers“ anhand des Be-

gründungstextes eines Gesetzentwurfs ermitteln zu können, diesen dann für im 

Verhältnis zum Gesetzestext eigentlich maßgeblich zu erklären und eine von die-

sem „eindeutigen Willen“ abweichende Auslegung als Verstoß gegen das Gewal-

tenteilungsprinzip und/oder als unzulässige richterliche Rechtsfortbildung zu klas-

sifizieren (statt vieler: SG Berlin, Urteil vom 11.12.2015 – S 149 AS 7191/13 – 

Rn. 28; vgl. auch Bernsdorff, NVwZ 2016, S. 634, m.w.N. unter Fn. 15), ist daher 

methodisch und verfassungsrechtlich verfehlt. 

Im Konfliktfall gegenüber dem auf die Gesetzgebungsmaterialien gestützten gene-

tischen Argument vorrangige Auslegungsargumente sind neben der semantischen 

beispielsweise die verfassungskonforme Auslegung, die europarechtskonforme 

Auslegung und der Auslegungsgrundsatz der möglichst weitgehenden Verwirkli-

chung sozialer Rechte (§ 2 Abs. 2 SGB I) sowie der Grundsatz der völkerrechts-

freundlichen Auslegung, weil diese sich auf Normtexte verschiedener Hierarchie-

ebenen zurückführen lassen, die im Unterschied zu Nicht-Normtexten (wie Geset-

zesmaterialien oder rechtswissenschaftliche Literatur) einen durch legitime Recht-

setzung legitimierten Geltungsanspruch haben.  

f) Das Argument der verfassungskonformen Auslegung würde die hier vertretene 

Auffassung im Hinblick auf das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschen-

würdigen Existenzminimums daneben (nur) dann stützen, wenn hierdurch ein ver-

fassungsgemäßes Ergebnis erzielt werden könnte; das Argument setzt sich nur 

bei vollständigem Erfolg durch. Der Grundsatz der möglichst weitgehenden Ver-

wirklichung sozialer Rechte (§ 2 Abs. 2 SGB I) würde als Optimierungsgebot hin-

gegen unabhängig von der Erreichbarkeit eines bestimmten Ziels das Ergebnis 

der semantischen und systematischen Auslegung stützen.   
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Selbst wenn der Gegenauffassung, die den von § 7 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 SGB II 

betroffenen Personen auch den Leistungsausschluss nach § 21 Satz 1 SGB XII 

entgegenhält, zugestanden würde, sich noch innerhalb der Wortlautgrenze der 

Vorschrift des § 21 Satz 1 SGB XII zu bewegen (was hiermit ausdrücklich nicht 

getan wird), würden die Argumente der verfassungskonformen Auslegung (in die-

sem Sinne Schleswig-Holsteinisches LSG, Beschluss vom 27.11.2015 – L 6 AS 

205/15 B ER, L 6 AS 205/15 B ER - PKH – Rn. 18; im Ergebnis ebenso: Greiser, 

jM 2016, S. 159) – sofern zielführend – und des Grundsatzes der möglichst weit-

gehenden Verwirklichung sozialer Rechte die aus den Gesetzesmaterialien ge-

wonnenen Argumente überwiegen. Die Gegenauffassung ist daher aus verschie-

denen Gründen rechtswissenschaftlich nicht vertretbar.  

4.2.2 Auf der Grundlage der Anwendbarkeit des SGB XII auch im Hinblick auf 

Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts für den nach § 7 Abs. 1 Satz 2 

Nr. 2 SGB II ausgeschlossenen Personenkreis folgen die näheren ausländerspezi-

fischen Anspruchsvoraussetzungen aus § 23 SGB XII.  

Nach § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII ist Ausländern, die sich im Inland tatsächlich 

aufhalten, Hilfe zum Lebensunterhalt, Hilfe bei Krankheit, Hilfe bei Schwanger-

schaft und Mutterschaft sowie Hilfe zur Pflege nach dem SGB XII zu leisten. Nach 

§ 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII haben Ausländer, die eingereist sind, um Sozialhilfe 

zu erlangen, oder deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsu-

che ergibt, sowie ihre Familienangehörigen jedoch keinen Anspruch auf Sozialhil-

fe. Gemäß § 23 Abs. 3 Satz 2 SGB XII soll Hilfe bei Krankheit nur zur Behebung 

eines akut lebensbedrohlichen Zustandes oder für eine unaufschiebbare und un-

abweisbar gebotene Behandlung einer schweren oder ansteckenden Erkrankung 

geleistet werden, wenn sie (die von § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII erfassten Auslän-

der) zum Zwecke einer Behandlung oder Linderung einer Krankheit eingereist 

sind.  
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In § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII ist demnach ein dem § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II 

auf dem ersten Blick entsprechender bzw. im Hinblick auf den betroffenen Perso-

nenkreis noch weitergehender Leistungsausschluss normiert. 

a) Der Leistungsausschluss gemäß § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII verstößt – anders 

als § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II – nicht generell gegen Art. 4 VO (EG) 883/2004, 

weil von den Leistungen der Sozialhilfe nach dem SGB XII lediglich die Grundsi-

cherung im Alter und bei Erwerbsminderung nach dem 4. Kapitel des SGB XII als 

besondere beitragsunabhängige Leistung im Sinne des Art. 70 VO (EG) 883/2004 

zu qualifizieren ist, deren Anwendung nach § 23 Abs. 1 Satz 2 SGB XII jedoch 

ohnehin unberührt bleibt, wobei anhand der systematischen Stellung diskussions-

würdig ist, ob § 23 Abs. 3 SGB XII für diesen Personenkreis tatbestandlich trotz-

dem greift. 

b) Vorliegend kann offenbleiben, ob die Ausschlussregelung des § 23 Abs. 3 

Satz 1 SGB XII bei erwerbsfähigen Angehörigen der EFA-Signatarstaaten auf 

Grund des Gleichbehandlungsgebots des Art. 1 EFA nicht zur Anwendung kommt 

(bejahend: LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 23.05.2014 – L 8 SO 

129/14 B ER – Rn. 22 ff.). Dies würde zwar dazu führen, dass ein Teil der vom 

Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II Betroffenen einen An-

spruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel des SGB XII hätten und 

hierdurch ihr Existenzminimum gesichert sein könnte. Diese Rechtsfolge würde 

die Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II jedoch nicht verhin-

dern, da dieser Ausschlusstatbestand einen erheblich größeren Personenkreis 

erfasst	(SG Mainz, Beschluss vom 12.11.2015 – S 12 AS 946/15 ER – Rn. 79). 

c) Ein gebundener Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts 

nach dem 3. Kapitel des SGB XII ist für einen Teil des vom Leistungsausschluss 

des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II betroffenen Personenkreis daher ausgeschlos-

sen (so ausdrücklich auch BSG, Urteil vom 03.12.2015 – B 4 AS 44/15 R – 

Rn. 51). 
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d) Den vom Leistungsausschluss des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII betroffenen 

Personen können jedoch Leistungen u.a. zur Sicherung des Lebensunterhalts 

nach § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII im Ermessenswege erbracht werden (so über 

den Umweg des § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII im Ergebnis auch BSG, Urteile vom 

03.12.2015 – B 4 AS 59/13 R – Rn. 51 ff. – und B 4 AS 44/15 R – Rn. 36 ff.; Urtei-

le vom 16.12.2015 – B 14 AS 15/14 R, B 14 AS 18/14 R und B 14 AS 33/14 R; 

Urteile vom 20.01.2016 – B 14 AS 15/15 R und B 14 AS 35/15 R). 

Entgegen der früheren Auffassung der Kammer (SG Mainz, Beschluss vom 

02.09.2015 – S 3 AS 599/15 ER – Rn. 51 ff.; so auch: SG Mainz, Beschluss vom 

12.11.2015 – S 12 AS 946/15 ER – Rn. 76 bezogen auf einen Rückgriff auf § 23 

Abs. 1 Satz 3 SGB XII) ist die Erbringung von Ermessensleistungen durch § 23 

Abs. 3 Satz 1 SGB XII nicht ausgeschlossen. § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII stellt 

vielmehr eine Spezialregelung zu § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII dar, die den dort 

geregelten gebundenen Anspruch bezüglich bestimmter Leistungsarten des 

SGB XII für den in § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII umschriebenen Personenkreis auf 

einen Anspruch auf eine Ermessensentscheidung des Sozialhilfeträgers herab-

stuft. Dies ergibt sich aus der näheren Gesetzessystematik.  

aa) Die in Gesetzgebungstechnik und Rechtspraxis etablierten Standards der Ge-

setzessystematik stellen lediglich Abkürzungen für bestimmte sprachliche Opera-

tionen dar, die die Lesbarkeit von Gesetzestexten erhöhen und deren Umfang re-

duzieren sollen. Die Verwendung solcher Gesetzgebungstechniken bindet die Ge-

richte in gleichem Maße wie der Wortlaut des Gesetzestextes in seiner Begren-

zungsfunktion. Durch die Verwendung bestimmter Regelungstechniken entsteht 

eine Textsemantik, die sich nicht isoliert auf bestimmte Wörter oder Formulierun-

gen, sondern auf die Gesetzesstruktur bezieht, beispielsweise durch eine be-

stimmte Reihenfolge der Einzelvorschriften im Gesetzestext. Dies gilt auch für den 

Grundsatz, dass die speziellere Regelung die allgemeinere verdrängt, denn auch 

etablierte Regelungstechniken, deren Rezeption im Rechtsanwendungsdiskurs 

erwartet werden kann, gehören zum verbindlichen Normprogramm einer gesetzli-
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chen Regelung. Diskutierbar ist dann zwar die Frage, ob eine solche Reglungs-

technik im Einzelfall tatsächlich vorliegt, nicht jedoch die Frage, ob sie im Falle 

ihres Vorliegens zur Geltung kommen muss.  

bb) § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII ist in diesem Sinne eine Spezialregelung gegen-

über § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII, da für die Anwendbarkeit des § 23 Abs. 3 Satz 1 

SGB XII die Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII („Ausländer“) vor-

liegen und weitere Voraussetzungen (Einreise zur Erlangung von Sozialhilfe oder 

Aufenthaltsrecht zum Zweck der Arbeitsuche) hinzutreten müssen. § 23 Abs. 3 

Satz 1 SGB XII schließt als Rechtsfolge somit jedenfalls einen gebundenen An-

spruch auf Sozialhilfe nach § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII aus. Die ergänzende Re-

gelung des § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII bezieht sich wiederum ausschließlich auf 

§ 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII, der selbst nur einen Anspruch für bestimmte Leis-

tungsarten des SGB XII (Hilfe zum Lebensunterhalt, Hilfe bei Krankheit, Hilfe bei 

Schwangerschaft und Mutterschaft, Hilfe zur Pflege) konstituiert. § 23 Abs. 1 

Satz 3 SGB XII ermöglicht daneben beispielsweise die Gewährung von Eingliede-

rungshilfeleistungen und Hilfe in besonderen Lebenslagen für den in § 23 Abs. 1 

Satz 1 SGB XII genannten Personenkreis. Wenn der Ausschluss in § 23 Abs. 3 

Satz 1 SGB XII jegliche Gewährung von Leistungen nach § 23 Abs. 1 Satz 1 

SGB XII ausschließen würde, unterlägen auch die im Ermessen des Sozialhilfe-

trägers stehenden Leistungen nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII der nachfolgenden 

Ausschlussregelung des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII.  

cc) Die unter isolierter Betrachtung des Wortlauts des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII 

streitbare Frage, ob die Formulierung „haben keinen Anspruch auf Sozialhilfe“ be-

deutet, dass jegliche Sozialhilfeleistungen ausgeschlossen sind oder lediglich, 

dass der Sozialhilfeträger zur Erbringung von Sozialhilfeleistungen nicht verpflich-

tet ist, sondern sie nur auf Grund einer Ermessensentscheidung erbringen kann 

(so das BSG, Urteil vom 03.12.2015 – B 4 AS 44/15 R – Rn. 51), lässt sich an-

hand der näheren Gesetzessystematik zu Gunsten der letzteren Auffassung klar 

beantworten, die letztlich auf einer Gegenüberstellung des Anspruchsbegriffs des 
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§ 38 SGB I zur Ermessensleistung (§ 39 SGB I) beruht. Denn die Regelung des 

§ 23 Abs. 3 Satz 2 SGB II setzt implizit zwingend voraus, dass den von § 23 

Abs. 3 Satz 1 SGB XII erfassten Personen Leistungen der Sozialhilfe erbracht 

werden können, obwohl sie nach § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII ausdrücklich keinen 

Anspruch auf diese Leistungen haben. Ein Normverständnis dahingehend, dass 

§ 23 Abs. 3 Satz 2 SGB XII nur regeln würde, dass allein Ansprüche auf Hilfen zur 

Behebung eines akut lebensbedrohlichen Zustandes oder für eine unaufschiebba-

re und unabweisbar gebotene Behandlung einer schweren oder ansteckenden 

Erkrankung vom Leistungsausschluss des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII ausge-

nommen sein sollen (so Bayerisches LSG, Beschluss vom 13.10.2015 – L 16 AS 

612/15 ER – Rn. 39), lässt sich mit dem Wortlaut und mit dem engeren systemati-

schen Zusammenhang der Vorschrift nicht vereinbaren. 

§ 23 Abs. 3 Satz 2 SGB XII stellt zunächst hinsichtlich des Personenkreises eine 

Spezialregelung gegenüber § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII dar, weil zur Auslösung 

der entsprechenden Rechtsfolgen die betroffenen Personen nicht nur Ausländer 

sein müssen (§ 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII), die entweder zu Erlangung von Sozial-

hilfe eingereist sind oder über ein Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Ar-

beitsuche verfügen (einschließlich Familienangehörige), sondern sie zusätzlich 

zum Zweck der Behandlung oder Linderung einer Krankheit eingereist sein müs-

sen. Die Rechtsfolge des § 23 Abs. 3 Satz 2 SGB XII besteht in einer durch eine 

Soll-Regelung gesteuerten Einschränkung einer in dieser Spezialregelung voraus-

gesetzten Möglichkeit der Erbringung weitergehender Leistungen. Dies ergibt sich 

aus der Verwendung des eine Einschränkung anzeigenden Wortes „nur“ im Zu-

sammenhang mit dem voranstehenden „insoweit“, das auf den gegenüber der Re-

gelung in § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII weiter eingeschränkten Personenkreis nach 

dem ersten Halbsatz des § 23 Abs. 3 Satz 2 SGB XII verweist. Die nach der Logik 

des § 23 Abs. 3 Satz 2 SGB XII als (mindestens) möglich vorausgesetzte Erbrin-

gung von Leistungen der Hilfe bei Krankheit (§ 48 SGB XII) wird im zweiten Halb-

satz des § 23 Abs. 3 Satz 2 SGB XII für den Regelfall („intendiertes Ermessen“) 

auf die Behebung akut lebensbedrohlicher Zustände und auf unaufschiebbare und 
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unabweisbar gebotene Behandlungen schwerer oder ansteckender Erkrankungen 

beschränkt.  

Hieraus folgt zwingend, dass die Erbringung von Hilfen bei Krankheit nach § 48 

SGB XII in nicht von § 23 Abs. 3 Satz 2 SGB XII erfassten Fällen erlaubt ist. Dies 

ist die logische Voraussetzung für die speziellen Rechtsfolgen des § 23 Abs. 3 

Satz 2 SGB XII. Da der Anspruch auf Sozialhilfe in den von § 23 Abs. 3 Satz 1 

SGB XII erfassten Fällen ausgeschlossen ist, verbleibt nur die im Rahmen der 

Grenzen des Wortlauts mögliche Auslegungsalternative, dass die Gewährung von 

Leistungen auf Grund einer Ermessensentscheidung hiervon nicht erfasst ist. Als 

positive Rechtsgrundlage für die Erbringung von Hilfe bei Krankheit kommt wiede-

rum nur § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII in Betracht, da § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII in 

Folge seiner systematischen Beziehung zu § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII Leistungen 

betrifft, die – anders als die Hilfe bei Krankheit – nicht von § 23 Abs. 1 Satz 1 

SGB XII erfasst sind. § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII wird in den Fällen des § 23 

Abs. 3 Satz 1 SGB XII daher lediglich auf eine Ermessensleistung herabgestuft, 

aus dem „ist (…) zu leisten“ wird ein „kann geleistet werden“.  

Im derart erschlossenen Zusammenspiel zwischen § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII 

und § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII zeigt sich zugleich, dass nicht nur Hilfe bei Krank-

heit, sondern auch die übrigen in § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII genannten Leis-

tungsarten einschließlich der Hilfe zum Lebensunterhalt für den von § 23 Abs. 3 

Satz 1 SGB XII erfassten Personenkreis erbracht werden können. Denn § 23 

Abs. 3 Satz 1 SGB XII nimmt ohne Differenzierung von Leistungsarten auf die ge-

samte Sozialhilfe Bezug. Auf Grund dieses hinsichtlich der Leistungsarten allge-

meinen (die gesamte „Sozialhilfe“), aber auf die Veränderung des Entschei-

dungsmodus (Ermessen statt gebundene Entscheidung) beschränkten Ausschlus-

statbestand des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII ist die Möglichkeit der Gewährung 

von Leistungen im Ermessenswege nicht auf diejenigen Leistungsarten be-

schränkt, die generell (z.B. § 73 SGB XII) oder nur bei Ausländern auf Grund von 

§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII als Ermessensleistungen ausgestaltet sind. 
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dd) Ein weiterer Hinweis auf die Schlüssigkeit dieser Auslegung ergibt sich aus 

§ 23 Abs. 2 SGB XII, der vorschreibt, dass Leistungsberechtigte nach § 1 AsylbLG 

keine Leistungen der Sozialhilfe erhalten. Diese Regelung schließt durch die Be-

zugnahme auf den Erhalt von Sozialhilfeleistungen erkennbar auch Ermessens-

leistungen aus, nicht nur das subjektive Recht auf Leistungen der Sozialhilfe und 

liefert somit ein Indiz dafür, dass der abweichenden Formulierung im unmittelbar 

benachbarten § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII eine weniger weitgehende Funktion zu-

kommt.  

ee) Der vor dem Hintergrund des Gesetzesbindungsgebots im Allgemeinen und 

des § 31 SGB I im Speziellen fragwürdige Rückgriff auf einen (ungeschriebenen) 

„der Sozialhilfe systemimmanenten grundsätzlichen Anspruch auf Hilfe bei be-

drohter Existenzsicherung“ (BSG, Urteil vom 03.12.2015 – B 4 AS 44/15 R – 

Rn. 51) ist daher nicht erforderlich, um Ermessensleistungen nach dem SGB XII 

zu ermöglichen. Ein Rückgriff auf die Ermessensregelung des § 23 Abs. 1 Satz 3 

SGB XII ist entgegen der Auffassung des 4. und des 14. Senats des BSG (Urteile 

vom 03.12.2015 – B 4 AS 59/13 R – Rn. 51 ff. – und B 4 AS 44/15 R – Rn. 36 ff.; 

Urteile vom 16.12.2015 – B 14 AS 15/14 R, B 14 AS 18/14 R und B 14 AS 33/14 

R; Urteile vom 20.01.2016 – B 14 AS 15/15 R und B 14 AS 35/15 R) ebenfalls 

nicht notwendig und im Hinblick auf das Verhältnis dieser Regelung zum § 23 

Abs. 1 Satz 1 SGB XII und der dort genannten Leistungsarten auch wenig plausi-

bel. 

ff) Die vielfach geäußerte heftige Kritik an den genannten Entscheidungen des 

BSG ist nicht nur deshalb ungerechtfertigt, weil dessen Rechtsauffassung – bis 

auf die mit der Frage der Ermessensreduzierung verbundene Annahme der Ver-

fassungskonformität – im Ergebnis zutrifft, sondern auch auf Grund der Tatsache, 

dass nur auf diese Weise überhaupt eine Rechtsgrundlage gefunden werden 

kann, die die auch von fast allen Gegnern dieser Rechtsprechung zumindest rhe-

torisch für notwendig gehaltenen Leistungen bis zur Ausreise immerhin ermöglicht.  
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4.2.3 Durch die somit eröffnete Möglichkeit der Erbringung von Leistungen zur 

Sicherung des Lebensunterhalts nach dem 3. Kapitel des SGB XII und weiterer 

Leistungsarten der Sozialhilfe für den vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 

Satz 2 Nr. 2 SGB II erfassten Personenkreis kann ein verfassungsgemäßes Er-

gebnis jedoch nicht erreicht werden. Eine Ermessensvorschrift ist im Rahmen der 

gesetzgeberischen Ausgestaltung des Grundrechts auf Gewährleistung eines 

menschenwürdigen Existenzminimums nicht dazu geeignet, das Erfordernis einer 

gesetzlichen „Anspruchsnorm“ (BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 

BvL 2/11 – Rn. 96) zu erfüllen (so bereits SG Hamburg, Beschluss vom 

22.09.2015 – S 22 AS 3298/15 ER – Rn. 30). 

a) Die Möglichkeit gemäß § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII i.V.m. § 23 Abs. 3 Satz 1 

SGB XII vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II Betroffenen 

Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts auf Grund einer Ermessensent-

scheidung zu erbringen, genügt bereits nicht den Anforderungen an die Ausgestal-

tung des Grundrechts auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmi-

nimums durch einen formell-gesetzlichen Anspruch, denn die Einräumung von 

Ermessen gegenüber der zuständigen staatlichen Stelle hinsichtlich der Frage, ob 

bei Hilfebedürftigkeit Leistungen erbracht werden, ist verfassungswidrig (s.o. unter 

I.9.2 und unter I.9.3). Mit der Gewährung von Hilfe zum Lebensunterhalt und an-

derer elementarer Bedarfe nur auf Grund einer Ermessensentscheidung der Ver-

waltung hat der Gesetzgeber die wesentlichen Entscheidungen über die Gewäh-

rung existenzsichernder Leistungen nicht selbst getroffen, sondern die Entschei-

dungsmacht in erster Linie der Verwaltung und in zweiter Linie der Gerichte über-

lassen, Letzteres mit reduzierter Kontrolldichte. Aus dem Gesetz lassen sich auch 

keine weiteren Bestimmungen darüber entnehmen, ob der Sozialhilfeträger in be-

stimmten Fällen des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII der Sozialhilfeträger tatsächlich 

existenzsichernde Leistungen erbringen muss oder welche Gesichtspunkte er bei 

seiner Ermessensentscheidung zu berücksichtigen hat, sodass nicht einmal mit-

telbar eine Bindung der Verwaltung hergestellt wird. Die verfassungsrechtliche 

Anforderung der Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums 
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mittels eines konkreten gesetzlichen Leistungsanspruchs ist daher nicht erfüllt 

(vgl. BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 136).  

b) Hierüber kann auch eine „verfassungskonforme Auslegung“ nicht hinweghelfen. 

Eine verfassungskonforme Auslegung ist nur unter Beachtung der Grenzfunktion 

des Gesetzeswortlauts und unter Berücksichtigung der Gesetzessystematik zuläs-

sig. Andernfalls würde die Verfassungskonformität der "ausgelegten" Vorschrift 

durch einen Verstoß gegen das Gesetzesbindungsgebot aus Art. 20 Abs. 3 GG 

und Art. 97 Abs. 1 GG und zugleich gegen den Gewaltenteilungsgrundsatz er-

kauft. Das Argument der verfassungskonformen Auslegung kann nur entweder 

vollständig zum Erfolg führen oder gar nicht. Die verfassungskonforme Auslegung 

verlangt als Ergebnis eine vollständige Übereinstimmung mit dem Verfassungs-

recht, nicht (nur) eine möglichst weitgehende Annäherung.  

Vor diesem Hintergrund muss berücksichtigt werden, dass das Grundrecht auf 

Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums die Gewährleistung 

mittels konkreter, gebundener Leistungsansprüche verlangt, die Regelung des 

§ 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII demgegenüber gebundene Ansprüche auf Sozialhilfe-

leistungen gerade ausschließt.   

Die Argumentationsfigur der „Ermessensreduzierung auf Null“ stellt nur ein im Ein-

zelfall legitimes Mittel zur Erhöhung der richterlichen Kontrolldichte behördlicher 

Entscheidungen dar. Wird sie hingegen – wie es das BSG für die von ihm um-

schriebene Fallgruppe letztlich vorsieht – als Umdeutung einer Ermessensvor-

schrift in eine die Verwaltung bindende Anspruchsnorm verstanden, liegt hierin ein 

Verstoß gegen das Gesetzesbindungsgebot, weil der gesetzlich eingeräumte Er-

messensspielraum nicht nur im Einzelfall reduziert, sondern generell ausgeschal-

tet wird. Der zentrale Regelungsgehalt des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII, einen An-

spruch auf Sozialhilfe für den betroffenen Personenkreis auszuschließen, wird 

hierdurch in sein Gegenteil verkehrt; er muss sogar in sein Gegenteil verkehrt 

werden, um im Hinblick auf das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschen-
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würdigen Existenzminimums zu einem verfassungskonformen Ergebnis zu kom-

men.  

Selbst unter der Voraussetzung, dass es auch Fälle geben kann, bei denen eine 

Hilfebedürftigkeit im verfassungsrechtlichen Sinne (noch) nicht vorliegt und die 

Leistungsvoraussetzungen für die Gewährung von Hilfe zum Lebensunterhalt 

nach dem 3. Kapitel des SGB XII gleichwohl (bereits) vorliegen (beispielsweise bei 

noch vorhandenem Schonvermögen) und hiermit verfassungsrechtlich ein Spiel-

raum für Ermessensentscheidungen verbleiben könnte, würde hierdurch der Ver-

stoß gegen das Gesetzesbindungsgebot nicht verhindert, weil dennoch der Modus 

der Entscheidungsfindung entgegen der gesetzlichen Regelungsentscheidung von 

einer Ermessensentscheidung hin zu einem für bestimmte Fallkonstellationen ge-

bundenen Anspruch grundlegend verändert würde. 

Die Interpretation einer Rechtsvorschrift (hier: der Ausschluss des Anspruchs auf 

Sozialhilfe) in einer Weise, dass sie keine Auswirkungen hat, kommt im Ergebnis 

der Nichtanwendung dieser Norm gleich. Der Rechtsprechung steht es auf Grund 

der Bindung an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 97 Abs. 1 GG) nicht 

zu, eine gesetzgeberische Regelungsentscheidung im Wege der Auslegung voll-

ständig zu neutralisieren (SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 12.12.2014 – S 3 AS 

130/14 – Rn. 433). Diese Situation ist wiederum von der Frage zu unterscheiden, 

ob eine sprachliche Wendung im Gesetzestext überhaupt eine anordnende Funk-

tion im Sinne einer Regelungsentscheidung hat (s.o. unter 4.2.1 b). 

c) Gerade auch mit der vom BSG vertretenen Linie eines Anspruchs auf Ermes-

sensentscheidung für einen Aufenthalt von bis zu sechs Monaten Länge und einer 

„Ermessensreduzierung auf Null“ bei einem „verfestigten“ Aufenthalt von mehr als 

sechs Monaten, wird ein verfassungskonformes Ergebnis für die ersten sechs Mo-

nate offensichtlich noch nicht erreicht. Hierfür müsste schon von Beginn an eine 

Ermessensreduzierung auf Null in den Fällen angenommen werden, in denen Hil-

febedürftigkeit im verfassungsrechtlichen Sinne besteht. Denn die „einheitlich zu 
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verstehende menschenwürdige Existenz muss (…) ab Beginn des Aufenthalts in 

der Bundesrepublik Deutschland realisiert werden“ (BVerfG, Urteil vom 

18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 94). 

d) Die durch das BSG angenommene „Ermessensreduzierung auf Null“ für den 

Fall einer Verfestigung des Aufenthalts der betroffenen Personen vermag die defi-

zitäre Gestaltung durch Ermessenseinräumung auch deshalb nicht zu beseitigen, 

weil die Voraussetzungen, die für diese Ermessensreduzierung gestellt werden, 

von den zuständigen Senaten des BSG entwickelt wurden und gerade nicht auf 

gesetzgeberische Entscheidungen zurückzuführen sind. Sie eignet sich daher von 

vornherein nicht dafür, die sich aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip er-

gebende Pflicht, die für die Grundrechtsverwirklichung maßgeblichen Regelungen 

selbst zu treffen (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 136), zu 

erfüllen (s.o. unter I.9.3). 

Die vielfältigen Auffassungen, die selbst auf dem Boden der Rechtsprechung des 

BSG im Hinblick auf die Voraussetzungen für die Gewährung von Leistungen im 

Ermessenswege an den vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 

SGB II betroffenen Personenkreis vertreten werden (vgl. LSG Niedersachsen-

Bremen, Beschluss vom 07.03.2016 – L 15 AS 185/15 B ER – Rn. 16 f.; LSG Ber-

lin-Brandenburg, Beschluss vom 13.04.2016 – L 23 SO 46/16 B ER, L 23 SO 

47/16 B ER PKH – Rn. 21 ff.; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 

13.04.2016 – L 15 SO 53/16 B ER – Rn. 23 ff.; LSG Hamburg, Beschluss vom 

14.04.2016 – L 4 AS 76/16 B ER – Rn. 8 ff, SG Halle (Saale), Beschluss vom 

14.04.2016 – S 32 AS 1109/16 ER – Rn. 37 ff.; Coseriu in: Schlegel/Voelzke, ju-

risPK-SGB XII, 2. Auflage 2014, § 23 Rn. 63.6, Stand 08.04.2016) bieten ein an-

schauliches praktisches Beispiel für die mangelnde Eignung von Ermessensvor-

schriften zur Herstellung von Gesetzesbindung und zur praktischen Gewährleis-

tung von Rechten. Auch höchstrichterliche Rechtsprechung kann Bindungen letzt-

lich nur im Einzelfall herstellen und sichern. Zur Durchsetzung darüberhinausge-

hender Geltungsansprüche ist sie weder befugt noch tatsächlich in der Lage (vgl. 
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im Hinblick auf die Gewährung von Vertrauensschutz in höchstrichterliche Recht-

sprechung: SG Mainz, Urteil vom 11.01.2016 – S 3 KR 349/15 – Rn. 74 ff.). 

Aus diesem Grund ist die Kopplung der Gewährung von existenzsichernden Leis-

tungen dem Grunde nach an die Ermessensausübung einer Behörde nicht nur in 

legitimatorischer, sondern auch in funktioneller Hinsicht nicht dazu geeignet, die 

Bestimmtheitsanforderungen an die gesetzgeberische Ausgestaltung des Grund-

rechts auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums zu erfül-

len. 

4.3 Auch andere Möglichkeiten, Leistungen nach dem SGB XII zu erhalten, kön-

nen den Verfassungsverstoß nicht vermeiden. Insbesondere lässt sich ein An-

spruch auf Leistungen zur Sicherung des Existenzminimums nicht auf § 73 

SGB XII stützen (so aber LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 

15.11.2013 – L 15 AS 365/13 B ER – Rn. 66 f; LSG Niedersachsen-Bremen, Be-

schluss vom 24.07.2014 – L 15 AS 202/14 B ER – Rn. 21 ff.; Hessisches LSG, 

Beschluss vom 18.09.2015 – L 7 AS 431/15 B ER – Rn. 21; wie hier: Frerichs, 

ZESAR 2014, S. 285).  

Nach § 73 Satz 1 SGB XII können Leistungen auch in sonstigen Lebenslagen er-

bracht werden, wenn sie den Einsatz öffentlicher Mittel rechtfertigen. Für den so-

wohl vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II als auch vom 

Leistungsausschluss des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII betroffenen Personenkreis 

kommt die Gewährung von Hilfe in besonderen Lebenslagen gemäß § 73 SGB XII 

zwar durchaus in Betracht, weil § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII nur gebundene An-

sprüche auf Sozialhilfeleistungen ausschließt (s.o. unter 4.2.2). Bei den Leistun-

gen nach § 73 SGB XII handelt es sich um Ermessensleistungen.  

Die vorherrschende, aus der Systematik der verschiedenen Leistungsarten des 

Sozialhilferechts und aus dem Begriff der „sonstigen Lebenslagen“ abgeleitete 

Interpretation des § 73 SGB XII, die eine Auffangfunktion für Bedarfslagen zu de-
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ren Befriedigung Leistungen des 3. bis 8. Kapitels des SGB XII vorgesehen sind, 

ausschließt (vgl. nur Böttiger in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Auflage 

2014, § 73 Rn. 21 ff. m.w.N., Stand 29.07.2015) ließe sich unter Verweis auf den 

unbestimmten Rechtsbegriff der „sonstigen Lebenslagen“ mit Hilfe einer verfas-

sungskonformen Auslegung notfalls überwinden. Die weitgehende Unbestimmtheit 

der Regelung führt aber zugleich dazu, dass sie den Bestimmtheitsanforderungen 

der gesetzlichen Ausgestaltung des Grundrechts auf Gewährleistung eines men-

schenwürdigen Existenzminimums (s.o. unter I.9.3) nicht genügen würde. Hiervon 

abgesehen sind Ermessensvorschriften zur Ausgestaltung des Grundrechts auf 

Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums durch Einräumung 

eines konkreten gesetzlichen Leistungsanspruchs nicht geeignet (s.o. unter I.9.3 

und unter 4.2.3). 

4.4 Die betroffenen Personen haben auch keinen Anspruch auf Leistungen nach 

dem AsylbLG. Ansprüche auf Leistungen nach dem AsylbLG könnten bei Unions-

bürgern (und Staatsangehörigen der anderen EWR-Staaten) und deren Familien-

angehörigen allenfalls gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG bei vollziehbarer Ausrei-

sepflicht bestehen, die erst in Folge einer Verlustfeststellung nach § 6 Abs. 1 

Satz 1 FreizügG/EU eintreten kann (vgl. Hessisches LSG, Beschluss vom 

05.02.2015 – L 6 AS 883/14 B ER – Rn. 12). Auch für Nicht-Unionsbürger, die 

über eine Aufenthaltserlaubnis nach den §§ 16 Abs. 4, 18c, 30, 32 oder 33 Auf-

enthG verfügen, käme ein solcher Anspruch aus § 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG erst in 

Folge des Verlustes ihres Aufenthaltstitels in Betracht.   

4.5 Die Voraussetzungen für eine analoge Anwendung von Anspruchsgrundlagen 

aus dem SGB II, dem SGB XII oder dem AsylbLG liegen nicht vor (zum AsylbLG 

so auch Oppermann in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Auflage 2014, § 1a 

AsylbLG i.d.F. v. 20.10.2015, Rn. 22, Stand 08.04.2016; a.A. LSG Nordrhein-

Westfalen, Beschluss vom 30.05.2011 – L 19 AS 431/11 B ER – Rn. 14). 
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a) Vor dem Hintergrund des verfassungsrechtlichen Gesetzesbindungsgebots aus 

Art. 20 Abs. 3 und Art. 97 Abs. 1 GG ist eine analoge Anwendung von Rechtsnor-

men auf nach dem Wortlaut nicht erfasste Sachverhalte allenfalls dann zulässig, 

wenn eine ausfüllungsbedürftige Regelungslücke besteht. Hiermit wird einem Di-

lemma Rechnung getragen, das aus dem Umstand entsteht, dass die Gerichte 

einerseits an das Gesetz gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 97 Abs. 1 GG), ande-

rerseits zur Gewährung effektiven Rechtsschutzes verpflichtet (Art. 19 Abs. 4 GG) 

sind, d.h. sie müssen auch dann, wenn eine gesetzliche Regelung fehlt, zu einer 

bestimmten Sachentscheidung kommen. In Folge des Grundsatzes der Gesetzes-

bindung darf von einer ausfüllungsbedürftigen Regelungslücke nur dann ausge-

gangen werden, wenn der zu entscheidende Fall andernfalls nicht zu lösen wäre. 

Wenn ein Fall auf Grundlage und in Übereinstimmung mit den einschlägigen 

Normtexten zu lösen ist, verstößt die Annahme einer ausfüllungsbedürftigen Re-

gelungslücke und in Folge dessen die analoge Heranziehung einer anderen 

Rechtsfolge gegen das Gesetzesbindungsgebot (SG Mainz, Gerichtsbescheid 

vom 21.09.2015 – S 3 KR 558/14 – Rn. 29; SG Mainz, Urteil vom 11.01.2016 – S 

3 KR 349/15 – Rn. 37; s.o. unter 2.5 b). 

b) Eine analoge Anwendung von Leistungsansprüchen aus dem SGB II, dem 

SGB XII oder dem AsylbLG scheitert demnach bereits daran, dass eine Rege-

lungslücke in diesem Sinne nicht besteht. Anhand des einfachen Rechts lässt sich 

die Frage nach der Anspruchsberechtigung auf Leistungen zur Gewährleistung 

des Existenzminimums von Personen, die nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II 

ausgeschlossen sind, klar verneinen. Es verbleibt lediglich die Möglichkeit, im Er-

messenswege Leistungen nach dem 3. Kapitel des SGB XII zu erbringen. Daher 

liegen bereits die formalen, aus dem Gesetzesbindungsgebot und dem Gebot der 

Gewährung effektiven Rechtsschutzes abgeleiteten Voraussetzungen für eine 

analoge Anwendung anderer Regelungen nicht vor. 

c) Hiervon abgesehen, ist auch materiell-verfassungsrechtlich in Folge der sich 

aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip ergebenden Pflicht des Gesetzge-
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bers, die für die Grundrechtsverwirklichung maßgeblichen Regelungen selbst zu 

treffen (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a.- Rn. 136), eine analoge 

Anwendung nicht einschlägiger Rechtsvorschriften betreffend die Gewährleistung 

existenzsichernder Leistungen ausgeschlossen.  

d) Zuletzt steht die Gewährung von Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch, wozu 

die Leistungen nach dem SGB II und dem SGB XII und nach dem BAföG (nicht 

jedoch nach dem AsylbLG) gehören, unter dem Gesetzesvorbehalt des § 31 

SGB I, was einem einfachrechtlichen Analogieverbot gleichkommt. 

e) Demzufolge muss auch der Auffassung des 4. Senats des LSG Hamburg (Be-

schluss vom 15.10.2015 – L 4 AS 403/15 B ER – Rn. 9), den verfassungsrechtli-

chen Vorgaben könne dadurch hinreichend Rechnung getragen werden, dass ar-

beitsuchenden Unionsbürgern ein Anspruch auf eine Mindestsicherung in Form 

der unabweisbar gebotenen Leistungen eingeräumt werde, widersprochen wer-

den. Das LSG Hamburg führt hierzu aus: 

„Welche Leistungen unabweisbar sind, hängt dabei von den Umständen 

des Einzelfalls ab. Bei möglicher und zumutbarer Rückkehr in das Heimat-

land kommt in der Regel lediglich die Übernahme der Kosten der Rückreise 

und des bis dahin erforderlichen Aufenthalts in Betracht (Überbrückungs-

leistungen). Es kann dahingestellt bleiben, ob ein solcher Anspruch auf die 

unabweisbar gebotene Hilfe aus einer entsprechenden Anwendung des 

§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII (…) oder unmittelbar aus Art. 1 Abs. 1 i. V. m. 

Art. 20 Abs. 1 GG (…) herzuleiten ist oder ob in entsprechenden Fällen von 

einer atypischen Bedarfslage auszugehen ist, die den Einsatz öffentlicher 

Mittel im Sinne des § 73 SGB XII (Hilfe in sonstigen Lebenslagen) rechtfer-

tigt.“ 

Das Fehlen bzw. der Ausschluss eines verfassungsrechtlich gebotenen gesetzli-

chen Anspruchs auf eine Leistung kann nicht zur Vermeidung des verfassungs-
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widrigen Zustands dadurch ausgeglichen werden, dass nicht einschlägige An-

spruchsgrundlagen „entsprechend“ herangezogen oder Ansprüche direkt aus der 

Verfassung abgeleitet werden (vgl. hierzu auch Frerichs, ZESAR 2014, S. 285). 

Konkret ist die Anwendung des § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XII in Form einer gebun-

denen Entscheidung durch § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII ausgeschlossen. Diese 

Regelung oder andere dennoch „entsprechend“ anzuwenden, würde gegen das 

Gesetzesbindungsgebot verstoßen. Die weiter geäußerte Behauptung, der durch 

das Gericht beschriebene Anspruch auf eine Mindestsicherung in Form unabweis-

bar gebotener Leistungen sei ein (nach dem BVerfG verfassungsrechtlich gebote-

ner) „gesetzlicher Anspruch“, selbst wenn seine „konkrete Ausgestaltung im Ein-

zelfall“ nicht direkt aus dem Gesetz ablesbar sei (LSG Hamburg, Beschluss vom 

15.10.2015 – L 4 AS 403/15 B ER – Rn. 10), ist in sich widersprüchlich. 

f) Soweit der 7. Senat des LSG Nordrhein-Westfalen die Anwendung von Vor-

schriften des SGB XII oder des AsylbLG im Rahmen einer „Rechtsfolgenanwen-

dung“ vorschlägt (LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 06.09.2012 – L 7 AS 

758/12 B ER – Rn. 14), ohne allerdings nähere Ausführungen zur methodischen 

Grundlage zu machen, handelt es sich der Sache nach ebenfalls um eine Variante 

des hier unzulässigen Analogieschlusses. 

4.6 Andere Ansprüche auf Sozialleistungen, die das Existenzminimum bei Vorlie-

gen des Ausschlusstatbestands des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II für alle hiervon 

Betroffenen vollständig sichern könnten, bestehen nicht. Sozialleistungen wie Kin-

dergeld. Kinderzuschlag, Elterngeld und Wohngeld werden nur in bestimmten Le-

benssituationen erbracht und sind unabhängig von ihren aufenthaltsrechtlichen 

Voraussetzungen zur vollständigen Bedarfsdeckung weder konzipiert noch geeig-

net.  

4.7 Ein konkreter Anspruch auf Gewährleistung des menschenwürdigen Exis-

tenzminimums lässt sich auch nicht unmittelbar aus der Verfassung ableiten (so 

aber Kanalan, Verfassungsblog 2016/3/01, www.verfassungsblog.de; offenlas-
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send: LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 02.11.2015 – L 6 AS 503/15 B ER – 

nicht veröffentlicht). Die Schaffung konkreter Leistungsansprüche im Rahmen ei-

ner Übergangsregelung durch das BVerfG (BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 

BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 100 ff.) stellt nicht die unmittelbare Ableitung eines 

konkreten Anspruchs aus der Verfassung dar – in einem solchen Fall, wäre die 

dem Normenkontrollverfahren zu Grunde liegende Regelung nicht für verfas-

sungswidrig erklärt worden, weil sie die Grundrechtsverwirklichung nicht verhindert 

hätte – sondern ein verfassungsprozessrechtliches Hilfsinstrument, um bis zur 

Behebung des verfassungswidrigen Zustands durch den Gesetzgeber die Grund-

rechte vorläufig zu wahren. Die vorläufige Regelung entbindet den Gesetzgeber 

nicht aus der sich aus dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip ergebenden 

Pflicht, die für die Grundrechtsverwirklichung maßgeblichen Regelungen selbst zu 

treffen (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 136). Das Fehlen 

eines gesetzlichen Anspruchs auf Leistungen zur Sicherung des Existenzmini-

mums kann daher nicht richterrechtlich kompensiert werden (vgl. Aubel in: Emme-

negger/Wiedmann, Leitlinien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts 

erörtert von den wissenschaftlichen Mitarbeitern, Band 2, 1. Auflage 2011, S. 287).  

Soweit im Übrigen in den Entscheidungen des BVerfG von einem unmittelbaren 

verfassungsrechtlichen Leistungsanspruch die Rede ist, soll hiermit wohl lediglich 

zum Ausdruck gebracht werden, dass (nur) die Gewährung derjenigen Mittel, die 

zur Aufrechterhaltung eines menschenwürdigen Daseins unbedingt erforderlich 

sind, nicht zur Disposition des Gesetzgebers steht (vgl. BVerfG, Urteil vom 

09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 135).   

4.8 Die Ausschlussregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II ist demnach ver-

fassungswidrig, weil sie ohne Kompensationsmöglichkeit in einem anderen Leis-

tungssystem durch einen konkreten gesetzlichen Leistungsanspruch bestimmte 

Gruppen von im verfassungsrechtlichen Sinne hilfebedürftigen Grundrechtsträgern 

mit tatsächlichem Aufenthalt im Inland von Leistungen zur Gewährleistung eines 

menschenwürdigen Existenzminimums ausschließt (s.o. unter I.9.2).  
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5. Die durch den Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II unter-

bliebene Grundrechtsverwirklichung und die somit verfassungsrechtlich defizitäre 

Gestaltung einfachen Rechts, kann nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt wer-

den.  

5.1 Das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmini-

mums darf nicht eingeschränkt werden,	 denn es gewährleistet gerade das Min-

destmaß dessen, was jeder Mensch beanspruchen kann. Das Grundrecht ist dem 

Grunde nach unverfügbar (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – 

Rn. 133). Der gesetzliche Leistungsanspruch muss so ausgestaltet sein, dass er 

stets den gesamten existenznotwendigen Bedarf jedes individuellen Grundrechts-

trägers deckt (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 137). Die 

Unverfügbarkeit resultiert aus der Fundierung des Grundrechts in der Menschen-

würdegarantie (zum Ganzen s.o. unter I.6). Der Mensch kann seinen Achtungsan-

spruch nach Art. 1 Abs. 1 GG nicht verwirken, auch nicht durch selbst zu verant-

wortende Handlungen oder Unterlassungen, sodass jeder mögliche sachliche An-

knüpfungspunkt für eine gesetzliche Einschränkung hieraus resultierender An-

sprüche entfällt.  

Gesetzliche Leistungsausschlüsse dem Grunde nach – wie in § 7 Abs. 1 Satz 2 

Nr. 2 SGB II geregelt – bei Personen, die die Anspruchsvoraussetzungen für das 

Grundrecht erfüllen, sind deshalb per se verfassungswidrig und einer Rechtferti-

gung von vornherein nicht zugänglich. Dementsprechend kann eine derartige Ein-

schränkung auch nicht auf Zumutbarkeitserwägungen oder Verhältnismäßigkeits-

prüfungen gleich welcher Art gestützt werden. Für dieses Ergebnis bedarf es nicht 

erst des Rückgriffes auf die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19 Abs. 2 GG (in die-

se Richtung: Bayerisches LSG, Beschluss vom 22.12.2010 – L 16 AS 767/10 B 

ER – Rn. 59), da eine Einschränkungsbefugnis im Sinne des Art. 19 Abs. 1 Satz 1 

GG bereits nicht besteht. 
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a) Hieran vermag auch der wohl zuerst von verschiedenen Senaten des Bayeri-

schen Landessozialgerichts (Beschluss vom 01.10.2015 – L 7 AS 627/15 B ER – 

Rn. 32; Beschluss vom 13.10.2015 – L 16 AS 612/15 ER – Rn. 37; so auch	LSG 

Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 05.11.2015 – L 3 AS 479/15 B ER – Rn. 26) her-

angezogene Hinweis auf die Nichtannahmebeschlüsse des BVerfG vom 

03.09.2014 (1 BvR 1768/11) und 08.10.2014 (1 BvR 886/11), mit denen die 3. 

Kammer des 1. Senats des BVerfG den grundsätzlichen Leistungsausschluss für 

Auszubildende und Studierende nach § 7 Abs. 5 SGB II unbeanstandet gelassen 

hat, nichts zu ändern. Die dort geäußerte Auffassung, der Leistungsausschluss 

von Auszubildenden in § 7 Abs. 5 Satz 1 SGB II a.F. verletze das Grundrecht auf 

Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums nicht, da existenziel-

le Bedarfe, soweit sie durch die Ausbildung entstünden, vorrangig durch Leistun-

gen nach dem BAföG beziehungsweise nach dem SGB III gedeckt würden 

(BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 08.10.2014 – 1 BvR 886/11 – Rn. 13), ob-

wohl diese Leistungssysteme bedarfsunabhängige Ausschlussgründe vorsehen, 

stellt einen nicht ohne Weiteres nachvollziehbaren Bruch mit der im Urteil vom 

09.02.2010 (1 BvL 1/09 u.a.) entwickelten Dogmatik dar und dürfte deshalb nicht 

aufrechtzuerhalten sein (so bereits SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 12.12.2014 

– S 3 AS 130/14 – Rn. 220). Keinesfalls rechtfertigen die Ausführungen in diesen 

Beschlüssen die Annahme, das BVerfG sei generell der Auffassung, das Grund-

recht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums könne ein-

geschränkt werden (so aber wohl Bayerisches LSG, Beschluss vom 01.10.2015 – 

L 7 AS 627/15 B ER – Rn. 32: „Dem entnimmt das Beschwerdegericht, dass ein 

Ausschluss von existenzsichernden Leistungen in bestimmten Lebenssituationen 

grundsätzlich möglich ist.“). 

Hiervon abgesehen ist die Situation von Auszubildenden oder Studierenden mit 

derjenigen der vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II Be-

troffenen in zentralen Punkten nicht vergleichbar (so auch Schleswig-

Holsteinisches LSG, Beschluss vom 27.11.2015 – L 6 AS 205/15 B ER, L 6 AS 

205/15 B ER - PKH – Rn. 20). Während Auszubildenden und Studierenden im All-
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gemeinen rechtlich und tatsächlich die Möglichkeit offensteht, Studium oder Aus-

bildung abzubrechen und hierdurch die Voraussetzungen für den Leistungsaus-

schluss nach § 7 Abs. 5 SGB II zu beseitigen, kann die Ausreise eines vom Leis-

tungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II Betroffenen in den Her-

kunftsstaat durch tatsächliche (z.B. wirtschaftliche) Hindernisse erschwert oder 

unmöglich sein. Darüber hinaus führt eine Ausreise zwar zum Wegfall des Aus-

schlussgrundes, zugleich aber wegen der hiermit notwendig verbundenen Aufga-

be des gewöhnlichen Aufenthalts im Inland zum Wegfall einer Anspruchsvoraus-

setzung (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB II) und damit des Leistungsanspruchs. An-

ders als im Falle des Auszubildenden oder Studierenden durch Studien- bzw. 

Ausbildungsabbruch kann der vom Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 

Nr. 2 SGB II Betroffene durch Ausreise den Anspruch auf Leistungen durch ver-

meintlich zumutbare Handlungen gerade nicht herbeiführen.  

b) Aus der Uneinschränkbarkeit des Grundrechts folgt, dass das einfache Recht 

Leistungsausschlüsse nur in Fällen vorsehen darf, in denen eine der (neben dem 

Menschsein) zwei Anspruchsvoraussetzungen für das Grundrecht nicht vorliegt, 

also entweder kein Aufenthalt im Inland gegeben ist (s.o. unter I.7.2) oder keine 

Hilfebedürftigkeit im verfassungsrechtlichen Sinne vorliegt (s.o. unter I.7.3). Leis-

tungseinschränkungen sind bei Vorliegen dieser Anspruchsvoraussetzungen nur 

zulässig, soweit auf der zweiten Ebene der Grundrechtskonkretisierung (der Aus-

gestaltung des Leistungsanspruchs) im Vergleich zu den gesetzlich ausformulier-

ten Mindestanforderungen für die Gewährleistung eines menschenwürdigen Exis-

tenzminimums (Inhaltsbestimmung) ein quantitativer oder qualitativer Spielraum 

besteht, der eine tragfähig begründbare Differenzierung erlaubt (s.o. unter I.9.1 

und I.9.4).  

Auf der ersten Ebene der Grundrechtskonkretisierung kommt eine Differenzierung 

nur auf Grund abweichender Bedarfslagen in Betracht (s.o. unter I.9.4). Das hier-

nach bestimmte Existenzminimum muss jedoch auch dann durch staatliche Sozi-

alleistungen gewährleistet werden, wenn bestehende Selbsthilfemöglichkeiten 
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(z.B. Aufnahme einer Erwerbstätigkeit) tatsächlich nicht genutzt werden, gleich 

aus welchem Grund. Dies gilt entgegen einer weit verbreiteten Auffassung in der 

Rechtsprechung (vgl. nur LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 

26.02.2010 – L 15 AS 30/10 B ER – Rn. 30; LSG Sachsen-Anhalt, Beschlüsse 

vom 04.02.2015 – L 2 AS 14/15 B ER – Rn. 40 und vom 27.05.2015 – L 2 AS 

256/15 B ER – Rn. 31; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 20.08.2015 – L 

12 AS 1180/15 B ER – Rn. 27; LSG Baden-Württemberg, Beschluss vom 

29.06.2015 – L 1 AS 2238/15 ER-B, L 1 AS 2358/15 B – Rn. 39; LSG Berlin-

Brandenburg, Beschluss vom 28.09.2015 – L 20 AS 2161/15 B ER – Rn. 22 f.; 

Bayerisches LSG, Beschluss vom 01.10.2015 – L 7 AS 627/15 B ER – Rn. 33; 

Bayerisches LSG, Beschluss vom 13.10.2015 – L 16 AS 612/15 B ER – Rn. 36 ff.; 

LSG Hamburg, Beschluss vom 15.10.2015 – L 4 AS 403/15 B ER – Rn. 9 f.; LSG 

Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 02.11.2015 – L 6 AS 503/15 B ER – nicht veröf-

fentlicht; s.o. unter A.V.1.3) auch dann, wenn eine Selbsthilfemöglichkeit darin be-

stehen könnte, in den Herkunftsstaat auszureisen und dort Fürsorgeleistungen in 

Anspruch zu nehmen (so auch BSG, Urteil vom 20.01.2016 – B 14 AS 35/15 R – 

Rn. 42 mit Erörterungen zur Reichweite des Nachranggrundsatzes). 

Bei dem vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II betroffenen 

Personenkreis können alle Anspruchsvoraussetzungen für das Grundrecht gege-

ben sein. Die Betroffenen halten sich – definitionsgemäß, § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 

SGB II – im Inland auf und sind im Sinne der §§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, 9 Abs. 1 

SGB II hilfebedürftig, was Fälle der Hilfebedürftigkeit im verfassungsrechtlichen 

Sinne (s.o. unter I.7.3) einschließt. Die Regelung ist daher – unabhängig davon, 

dass in Einzelfällen eine individuelle Grundrechtsverletzung auch fehlen kann – 

verfassungswidrig. Vor diesem Hintergrund ist es für die verfassungsrechtliche 

Prüfung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II unerheblich, ob im von der Behörde 

oder dem Gericht zu prüfenden Einzelfall eine Rückkehrmöglichkeit in einen Staat 

mit existenzsicherndem Sozialhilfesystem besteht, selbst wenn – entgegen der 

hier vertretenen Auffassung – davon ausgegangen würde, dass bereits eine sol-

che Möglichkeit die Hilfebedürftigkeit im verfassungsrechtlichen Sinne entfallen 
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lassen würde. Denn es lässt sich angesichts der prinzipiellen Reichweite des Aus-

schlusstatbestands (s.o. unter 2), der Personen jedweder Staatsangehörigkeit 

(außer der deutschen) treffen kann, nicht ernsthaft behaupten, diese Möglichkeit 

stünde allen potenziell betroffenen Personen zur Verfügung.  

5.2 Der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II kann verfas-

sungsrechtlich auch nicht durch Rückgriff auf Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG ge-

rechtfertigt werden. 

a) Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG stellt keine Regelung dar, die angesichts dessen, 

dass auch sekundäres Unionsrecht gegenüber mitgliedstaatlichem Verfassungs-

recht vorrangig sein soll, von der verfassungsrechtlichen Verpflichtung des deut-

schen Staates auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums 

dispensieren könnte. Durch die Ausnahmeregelung des Art. 24 Abs. 2 RL 

2004/38/EG wird den Mitgliedstaaten lediglich die Möglichkeit gelassen, in be-

stimmten Konstellationen Unionsbürger von den nationalen Sozialhilferegelungen 

auszunehmen. Dass die Mitgliedstaaten hierbei die Grenzen ihres jeweiligen Ver-

fassungsrechts einhalten müssen, wird hierdurch nicht in Frage gestellt (so auch 

Kingreen, SGb 2013, S. 137; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 

30.11.2015 – L 6 AS 1480/15 B ER, L 6 AS 1481/15 B – Rn. 16). Solange es 

diesbezüglich bei der bloßen Ermächtigung bleibt und der Ausschluss von freizü-

gigkeitsberechtigen Unionsbürgern in bestimmten Fällen nicht zur mitgliedstaatli-

chen Pflicht erhoben oder unmittelbar durch Unionsrecht festgelegt wird, besteht 

auch kein Konflikt zwischen den verschiedenen Regelungsebenen. Käme es hin-

gegen tatsächlich zu einer unionsrechtlichen Regelung, die dem deutschen Staat 

die Gewährung existenzsichernder Leistungen an bestimmte Personengruppen 

verböte, würde dies eine Überprüfung der auf Eingriffe in Freiheitsrechte gemünz-

ten Rechtsprechung des BVerfG zur zurückgenommenen verfassungsrechtlichen 

Kontrolldichte bei Rechtsakten der EU (BVerfG, Beschluss vom 22.10.1986 – 2 

BvR 197/83 – Rn. 117 – „Solange II“ –; BVerfG, Urteil vom 12.10.1993 – 2 BvR 

2134/92, 2 BvR 2159/92 – Rn. 70 – „Maastricht“ –; BVerfG, Beschluss vom 
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07.06.2000 – 2 BvL 1/97 – Rn. 55 ff. – „Bananenmarktverordnung“ –) erzwingen, 

weil die Verankerung eines durchsetzbaren Grundrechts auf Gewährleistung eines 

menschenwürdigen Existenzminimums auf europarechtlicher Ebene nicht ersicht-

lich ist und mit den Konstruktionsprinzipien der EU wohl auch nicht ohne Weiteres 

vereinbar wäre, solange die EU sich nicht selbst als unmittelbar leistungsverpflich-

tet konstituiert. 

b) Hiervon abgesehen wird durch Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG den Mitgliedstaa-

ten lediglich die Möglichkeit eingeräumt, bestimmte freizügigkeitsberechtigte Uni-

onsbürger von der Gewährung von Sozialhilfeleistungen auszunehmen. Eine 

Rechtfertigung zum Leistungsausschluss für Angehörige anderer Staaten oder 

Staatenloser, die über § 16 Abs. 4 AufenthG oder § 18c AufenthG vom Leistungs-

ausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II erfasst sind, kann daher von vorn-

herein nicht auf diese Regelung gestützt werden. 

5.3 Sowohl aus der Uneinschränkbarkeit des Grundrechts als auch auf Grund des 

(über Unionsbürger hinausgehenden) vom Leistungsausschluss betroffenen Per-

sonenkreis ergibt sich, dass auch eine Rechtfertigung für den Leistungsaus-

schluss aus „dem europäischen Konzept einer Freizügigkeit“ ohne Herstellung 

einer Sozialunion von vornherein nicht in Betracht kommt (so aber LSG Hamburg, 

Beschluss vom 15.10.2015 – L 4 AS 403/15 B ER – Rn. 10;	ähnlich SG Reutlin-

gen, Urteil vom 23.03.2016 – S 4 AS 114/14 – Rn. 40). Die Freizügigkeit ist ledig-

lich eine tatsächliche Ursache dafür, dass es vielen Menschen möglich ist, sich in 

Deutschland legal aufzuhalten. Menschen, die von dieser Freizügigkeit Gebrauch 

machen, begeben sich weder durch den Übertritt über die Staatsgrenze ihrer 

Menschenrechte, noch können sie ihnen mit dem Argument vorenthalten werden, 

sie könnten sich auch wieder außerhalb des Geltungsbereichs des Grundgesetzes 

begeben (anschaulich Kanalan, Verfassungsblog 2016/3/01, 

www.verfassungsblog.de, am Beispiel des Folterverbots). 
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Das Menschenrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmini-

mums steht mangels Einschränkungsbefugnis in keinem Fall zur Disposition des 

Gesetzgebers. Demnach kann auch die einfachrechtliche Zuerkennung oder Ab-

erkennung von Aufenthaltsrechten, wie im FreizügG/EU und im AufenthG gere-

gelt, keinen Ausschluss und keine Einschränkung des Grundrechts rechtfertigen, 

unabhängig davon, ob das einfache Recht europarechtlich geprägt oder determi-

niert ist.   

6. Die von zahlreichen Spruchkörpern der Sozialgerichtsbarkeit vertretene Auffas-

sung, der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II verstoße unab-

hängig von einer Kompensationsmöglichkeit durch ein anderes innerstaatliches 

Existenzsicherungsleistungssystem nicht gegen das Grundrecht auf Gewährleis-

tung eines menschenwürdigen Existenzminimums (s.o. unter A.V.1.3), ist somit 

nicht haltbar. 

6.1 In fast allen diesbezüglich ergangenen Gerichtsentscheidungen wird bereits 

der verfassungsrechtliche Prüfungsmaßstab des Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG ver-

kannt, indem eine mögliche Verfassungswidrigkeit nur anhand des zu entschei-

denden Einzelfalls	(so offenbar auch der 14. Senat des BSG in den Urteilen vom 

16.12.2015 – B 14 AS 15/14 R – Rn. 36, B 14 AS 18/14 R – Rn. 34, B 14 AS 

33/14 R – Rn. 33 und vom 20.01.2016 – B 14 AS 35/15 R – Rn. 32), allenfalls al-

lein mit Blick auf die vom Leistungsausschluss betroffenen Unionsbürger geprüft 

wird (vgl. bereits LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 26.02.2010 – L 15 

AS 30/10 B ER – Rn. 30). Tatsächlich haben die Gerichte bei der Anwendung von 

Gesetzen deren Verfassungsmäßigkeit abstrakt zu prüfen, wenn sie die entspre-

chende Vorschrift für entscheidungserheblich im Sinne des Art. 100 Abs. 1 Satz 1 

GG halten. Dass es durch die Anwendung der für verfassungswidrig gehaltenen 

Vorschrift zu einer individuellen Grundrechtsverletzung des Verfahrensbeteiligten 

kommt, ist hierfür – anders für die Frage der Zulässigkeit einer Verfassungsbe-

schwerde im Hinblick auf die Beschwerdebefugnis – nicht maßgeblich. Die Einbe-

ziehung von Personen mit Aufenthaltstiteln nach § 16 Abs. 4 AufenthG und § 18c 
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AufenthG wurde (außerhalb von Mainz) soweit ersichtlich in keiner veröffentlichten 

Entscheidung angesprochen, obwohl dieser Umstand bereits in der Beschluss-

empfehlung des Bundestagsausschusses für Arbeit und Soziales benannt wurde 

(BT-Drucks. 16/688, S. 13). Vereinzelt wird sogar ausdrücklich behauptet, der 

Leistungsausschluss betreffe nur Unionsbürger (so SG Reutlingen, Urteil vom 

23.03.2016 – S 4 AS 114/14 – Rn. 41). Auch inhaltlich wird dieser Umstand re-

gelmäßig vollkommen ausgeblendet, was sich vor allem darin zeigt, dass alle 

Rechtfertigungsvarianten für den Leistungsausschluss ihre Argumente letztendlich 

aus dem europäischen Freizügigkeitsrecht und aus behaupteten europäischen 

Menschenrechtsstandards beziehen (vgl. nur LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss 

vom 04.02.2015 – L 2 AS 14/15 B ER – Rn. 40 – und Bayerisches LSG – Be-

schluss vom 13.10.2015 – L 16 AS 612/15 ER – Rn. 31 ff.).    

6.2 Weiter wird zumeist in eine Art Abwägungsprozess oder Verhältnismäßigkeits-

prüfung (vgl. SG Reutlingen, Urteil vom 23.03.2016 – S 4 AS 114/14 – Rn. 40 f.) 

eingestiegen, ohne die Frage zu thematisieren, ob das Grundrecht überhaupt in 

dem Sinne einschränkbar ist, dass bestimmte Personengruppen – gleich aus wel-

chen Gründen – von allen existenzsichernden Leistungen ausgeschlossen werden 

dürften. Gelegentlich wird die Befugnis zum Leistungsausschluss auch schlicht mit 

dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers begründet (LSG Niedersachsen-

Bremen, Beschluss vom 26.02.2010 – L 15 AS 30/10 B ER – Rn. 30). Wenn tat-

sächlich eine Einschränkungsbefugnis angenommen wird, erfolgt dies zumeist 

apodiktisch mit der Behauptung, das Grundrecht auf Gewährleistung eines men-

schenwürdigen Existenzminimums gelte nicht schrankenlos (LSG Baden-

Württemberg, Beschluss vom 29.06.2015 – L 1 AS 2338/15 ER-B – Rn. 39). Her-

angezogen wird auch die aus dem Beschluss des BVerfG vom 07.07.2010 (1 BvR 

2556/09 – Rn. 13) entlehnte Formulierung, das Grundgesetz gebiete nicht die 

Gewährung bedarfsunabhängiger, voraussetzungsloser Sozialleistungen (LSG 

Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 05.11.2015 – L 3 AS 479/15 B ER – Rn. 24, 

Rn. 27), wobei keine Erwähnung findet, dass es bei der Entscheidung des BVerfG, 

bei der es um die Frage der Anrechnung bestimmter Einkommensarten ging, ge-
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rade auf die Bedarfsabhängigkeit ankam. Die Passage im Beschluss des BVerfG 

lautet vollständig folgendermaßen (BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 

07.07.2010 – 1 BvR 2556/09 – Rn. 13):  

„Die Verfassung gebietet nicht die Gewährung von bedarfsunabhängigen, 

voraussetzungslosen Sozialleistungen. Der Gesetzgeber hat vielmehr einen 

weiten Spielraum, wenn er Regelungen darüber trifft, ob und in welchem 

Umfang bei der Gewährung von Sozialleistungen, die an die Bedürftigkeit 

des Empfängers anknüpfen, sonstiges Einkommen des Empfängers auf 

den individuellen Bedarf angerechnet wird (…).“ 

Bei dem vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II betroffenen 

Personenkreis geht es weder um bedarfsunabhängige noch um anderweitig vo-

raussetzungslose Gewährung von Sozialleistungen, so dass der Verweis auf die-

sen Beschluss des BVerfG offensichtlich fehlgeht. 

Die vorgetragenen Argumente zur Rechtfertigung des Leistungsausschlusses ste-

hen daher regelmäßig ohne Einbindung in eine strukturierte verfassungsrechtliche 

Prüfung unvermittelt im Raum (vgl. die These des SG Freiburg, „dass es nicht 

Aufgabe des Sozialleistungssystems sein kann, aufenthaltsrechtliche Vollzugsde-

fizite durch die Gewährung so im Gesetz nicht vorgesehener existenzsichernder 

Leistungen zeitlich unbegrenzt „aufzufangen““, SG Freiburg (Breisgau), Beschluss 

vom 14.04.2016 – S 7 SO 773/16 ER – Rn. 55). 

Der Frage nach der Einschränkbarkeit könnte jedenfalls auf dem Boden der 

Rechtsprechung des BVerfG nur mit der Behauptung ausgewichen werden, die 

betroffenen Personen erfüllten bereits die Voraussetzungen für den verfassungs-

rechtlichen Gewährleistungsanspruch nicht, d.h. sie seien keine Menschen (s.o. 

unter I.7.1), sie hielten sich tatsächlich nicht in Deutschland auf (s.o. unter I.7.2) 

oder sie seien nicht hilfebedürftig im verfassungsrechtlichen Sinne (s.o. unter 

I.7.3). Da die ersten beiden Behauptungen im Falle des vom Leistungsausschluss 
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des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II betroffenen Personenkreises offensichtlich 

nicht zutreffen, könnte ein Gewährleistungsanspruch grundsätzlich nur an der feh-

lenden Bedürftigkeit scheitern (in diese Richtung z. B. SG Berlin, Urteil vom 

14.01.2016 – S 26 AS 12515/13 – Rn. 113 – mit der These, dass laufende exis-

tenzsichernde Leistungen der Bundesrepublik Deutschland im Falle von Unions-

bürgern bereits nicht „unbedingt erforderlich“ im Sinne der Rechtsprechung des 

BVerfG im Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn.  62 ff. – seien).  

Hieran knüpft der in der Rechtsprechung weit verbreitete Versuch an, die Vorent-

haltung der Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums durch 

einen Verweis auf die Möglichkeit der Rückkehr in den Herkunftsstaat und der dor-

tigen Inanspruchnahme von Fürsorgeleistungen zu rechtfertigen (s.o. unter 5.1 

und unter A.V.1.3). Selbst wenn man aber den Leistungsausschluss nach § 7 

Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II für verfassungsmäßig halten würde, wenn die Betroffe-

nen im Herkunftsland existenzsichernde Leistungen erhalten könnten, müsste die-

se Voraussetzung zur Vermeidung der Verfassungswidrigkeit der Vorschrift nicht 

nur in sämtlichen 31 Staaten des EWR erfüllt sein, sondern auch in allen anderen 

Staaten der Welt, weil der Leistungsausschluss sich zugleich auch auf das Auf-

enthaltsrecht aus § 16 Abs. 4 Satz 1 Aufenthaltsgesetz (AufenthG) und auf das 

Aufenthaltsrecht aus §18c AufenthG bezieht. Diese Aufenthaltstitel sind nicht auf 

Angehörige bestimmter Staaten, insbesondere nicht auf Unionsbürger beschränkt. 

Aber schon die Annahme, dass ein vergleichbares Existenzminimum in den ande-

ren EU-Mitgliedstaaten gesichert sei, etwa weil diese sämtlich die Europäische 

Sozialcharta unterzeichnet hätten (so etwa SG Dortmund, Beschluss vom 

23.11.2015 – S 30 AS 3827/15 ER – Rn. 38; vgl. auch SG Halle (Saale), Be-

schluss vom 22.01.2016 – S 5 AS 4299/15 ER – Rn. 22 und LSG Sachsen-Anhalt, 

Beschluss vom 04.02.2015 – L 2 AS 14/15 B ER – Rn. 40), ist aus der Luft gegrif-

fen. Aus der völkerrechtlichen Verpflichtung zur Gewährung von Menschenrechten 

umstandslos auf deren vollständige Umsetzung in den jeweiligen Signatarstaaten 

zu schließen, ist, zurückhaltend formuliert, unrealistisch.  
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Dies zeigt aber letztlich nur, dass ein Verweis auf die Möglichkeit der Inanspruch-

nahme von Sozialleistungen in anderen Staaten kein sinnvolles Kriterium zur Be-

urteilung der Verfassungsmäßigkeit eines Leistungsausschlusses von existenzsi-

chernden Leistungen bei transnationalen Sachverhalten ist. Die Gewährleistungs-

pflicht des deutschen Staates für ein Existenzminimum gilt innerhalb der Staats-

grenzen für deutsche Staatsangehörige, ausländische Staatsangehörige und 

Staatenlose gleichermaßen und uneingeschränkt und unabhängig davon, ob ver-

gleichbare Ansprüche in einem anderen Staat geltend gemacht werden könnten. 

Sie endet aber auch an den Staatsgrenzen, sodass ein Verstoß gegen das Exis-

tenzsicherungsrundrecht wohl nicht schon dann angenommen werden kann, wenn 

eine Person rechtmäßig in einen Staat abgeschoben wird, der über kein ver-

gleichbares Existenzsicherungssystem verfügt (vgl. Thym, Stellungnahme für die 

Öffentliche Anhörung des Innenausschusses des Deutschen Bundestags am 

1210.2015, S. 18). 

Vor diesem Hintergrund ist es auch verfassungsrechtlich unerheblich, ob im von 

der Behörde oder dem Gericht zu prüfenden Einzelfall eine Rückkehrmöglichkeit 

in einen Staat mit existenzsicherndem Sozialhilfesystem besteht. Sofern § 7 

Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II wegen Verstoßes gegen das Grundrecht auf Gewähr-

leistung eines menschenwürdigen Existenzminimums für nichtig erklärt wird, fällt 

der Ausschlusstatbestand für alle hiervon betroffenen Personen weg, unabhängig 

davon, ob sie selbst zu der Fallgruppe gehören, die die Verfassungswidrigkeit der 

Norm begründet. Die Frage der Verfassungsmäßigkeit der Regelung ist daher in 

jedem Fall entscheidungserheblich, in dem der Ausschlusstatbestand greift. Des-

halb sind die von verschiedenen Gerichten zumeist in Eilverfahren oberflächlich 

vorgenommenen Prüfungen der in den jeweiligen Herkunftsländern der Betroffe-

nen bestehenden Sozialhilfesysteme (LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 

04.02.2015 – L 2 AS 14/15 B ER – Rn. 40: Tschechien; LSG Sachsen-Anhalt, Be-

schluss vom 27.05.2015 – L 2 AS 256/15 B ER – Rn. 31: Rumänien; LSG Baden-

Württemberg, Beschluss vom 29.06.2015 – L 1 AS 2338/15 ER-B, L 1 AS 2358/15 

B: Slowakei; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 20.08.2015 – L 12 AS 
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1180/15 B ER – Rn. 27: Italien; Bayerisches LSG, Beschluss vom 13.10.2015 – L 

16 AS 612/15 ER – Rn. 38: Portugal) rechtlich ebenso bedeutungslos wie die Fra-

ge, ob bei dem Betroffenen im konkreten Einzelfall ein Hinderungsgrund für die 

Rückkehr in den Herkunftsstaat vorliegt. 

6.3 Auch die zur Rechtfertigung des Leistungsausschlusses herangezogene The-

se, der Gesetzgeber habe mit dem Leistungsausschluss für EU-Ausländer, die ihr 

Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ableiteten, den Nachrang 

des deutschen Sozialleistungssystems gegenüber dem des Herkunftslandes nor-

miert, was verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei (LSG Rheinland-Pfalz, 

Beschluss vom 05.11.2015 – L 3 AS 479/15 B ER – Rn. 26; LSG Nordrhein-

Westfalen, Beschluss vom 07.03.2016 – L 12 SO 79/16 B ER – Rn. 34; SG Dort-

mund, Beschluss vom 23.11.2015 - S 30 AS 3827/15 ER; LSG Nordrhein-

Westfalen, Beschluss vom 20.08.2015 – L 12 AS 1188/15 B ER), ist falsch. Der 

Nachrang gegenüber anderen Sozialleistungen wird im SGB II über die Einkom-

mensanrechnungsvorschriften oder speziell im Verhältnis zu anderen deutschen 

Sozialleistungssystemen (§ 5 Abs. 2 SGB II), im SGB XII allgemeiner in § 2 Abs. 1 

SGB XII sowie in den dortigen Einkommensanrechnungsvorschriften geregelt. 

Nachrangigkeit bedeutet in diesem Zusammenhang lediglich, dass Leistungen 

nach dem SGB II und SGB XII nur erbracht werden, soweit die Leistungsberech-

tigten ihren Bedarf nicht durch andere Einkünfte, beispielsweise aus vorrangigen 

Sozialleistungen decken können. Die Leistungsausschlüsse des § 7 Abs. 1 Satz 2 

Nr. 2 SGB II und des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII knüpfen aber tatsächlich nicht an 

den Umstand an, dass die betroffenen Personen über vorrangige Leistungsan-

sprüche verfügen, sondern ordnen den Leistungsausschluss völlig unabhängig 

von der Frage an, ob derartige Ansprüche bestehen. Für den Fall, dass tatsächlich 

Sozialleistungen von ausländischen Trägern bezogen werden, würde der Nach-

rang ohnehin über die Einkommensanrechnung nach § 11 SGB II oder § 82 

SGB XII hergestellt.   
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6.4 Das gelegentlich herangezogene Argument, dass das Urteil des BVerfG vom 

18.07.2012 (1 BvL 10/10, 2/11) keine Aussage darüber enthalte, inwiefern es dem 

Gesetzgeber möglich sei, Personen ohne Aufenthaltsrecht Sozialleistungen zu 

verwehren oder Personen mit einem bestimmten, näher definierten Aufenthalts-

recht (beispielsweise dem Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche) vom Bezug von Sozi-

alleistungen auszuschließen	 (LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 05.11.2015 – 

L 3 AS 479/15 B ER – Rn. 28; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 

07.03.2016 – L 12 SO 79/16 B ER – Rn. 34), führt nicht weiter. Dass sich die Ent-

scheidung des BVerfG nur über die Vereinbarkeit von Vorschriften des AsylbLG 

mit dem Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmini-

mums bezog, war dem dortigen Streitgegenstand geschuldet und ist für sich ge-

nommen selbstverständlich kein Argument für die Verfassungsmäßigkeit irgendei-

ner anderen Regelung.  

Aus dem genannten Urteil den Schluss zu ziehen, das BVerfG würde die verfas-

sungsrechtliche Situation im Hinblick auf § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II anders 

bewerten, würde eine vertiefte Auseinandersetzung mit den der Entscheidung des 

BVerfG vom 18.07.2012 (1 BvL 10/10, 2/11) zu Grunde liegenden Prämissen des 

BVerfG erfordern. Dass einzige erkennbare Argument, was speziell in Bezug auf 

das genannte Urteil hierfür regelmäßig vorgebracht wird, ist die mangelnde Ver-

gleichbarkeit der Situationen von Leistungsberechtigten nach dem AsylbLG einer-

seits und Unionsbürgern andererseits, die darauf beruhen soll, dass Asylbewer-

ber, die sich auf politische Verfolgung in ihren Heimatländern berufen, regelmäßig 

nicht in ihre Herkunftsländer zurückkehren könnten, dies bei der vom Leistungs-

ausschluss des § 7 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 SGB II betroffenen Personengruppe in der 

Regel aber ohne weiteres möglich sei	 (LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 

07.03.2016 – L 12 SO 79/16 B ER – Rn. 35; LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 

31.08.2015 – L 3 AS 430/15 B – nicht veröffentlicht). 

Bei Lektüre des Urteils des BVerfG vom 18.07.2012 (1 BvL 10/10, 2/11) fällt je-

doch auf, dass der Aspekt einer unmöglichen oder unzumutbaren oder auch nur 
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erschwerten Rückkehr in den Herkunftsstaat bei der Prüfung der Verfassungsmä-

ßigkeit der gerügten Vorschriften des AsylbLG keine Rolle gespielt hat.	Ausführlich 

behandelt wurde hingegen vor allem die Frage, inwiefern ein kurzfristiger Aufent-

halt Abweichungen bei der Bedarfsbemessung zulässt (BVerfG, Urteil vom 

18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 74). Es ist auch nicht erkennbar, dass 

das BVerfG in seinen Leitentscheidungen zum Grundrecht auf Gewährleistung 

eines menschenwürdigen Existenzminimums Ansätze für ein Differenzierungskri-

terium hinsichtlich der Möglichkeit der Rückkehr in den Herkunftsstaat formuliert 

hätte. Gerade das Urteil vom 18.07.2012 spricht eine deutlich andere Sprache 

(BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 94): 

„Auch eine kurze Aufenthaltsdauer oder Aufenthaltsperspektive in Deutsch-

land rechtfertigte es im Übrigen nicht, den Anspruch auf Gewährleistung ei-

nes menschenwürdigen Existenzminimums auf die Sicherung der physi-

schen Existenz zu beschränken. Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 

Abs. 1 GG verlangt, dass das Existenzminimum in jedem Fall und zu jeder 

Zeit sichergestellt sein muss (…). Art. 1 Abs. 1 GG garantiert ein men-

schenwürdiges Existenzminimum, das durch im Sozialstaat des Art. 20 

Abs. 1 GG auszugestaltende Leistungen zu sichern ist, als einheitliches, 

das physische und soziokulturelle Minimum umfassendes Grundrecht. Aus-

ländische Staatsangehörige verlieren den Geltungsanspruch als soziale In-

dividuen nicht dadurch, dass sie ihre Heimat verlassen und sich in der Bun-

desrepublik Deutschland nicht auf Dauer aufhalten (…). Die einheitlich zu 

verstehende menschenwürdige Existenz muss daher ab Beginn des Auf-

enthalts in der Bundesrepublik Deutschland realisiert werden.“ 

Unabhängig davon, dass sich den Entscheidungen des BVerfG selbst bislang kein 

Argument für die Auffassung entnehmen lässt, dass die dem Urteil vom 

18.07.2012 (1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11) zu Grunde liegenden Prämissen für den 

vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II betroffenen Perso-

nenkreis nicht gelten könnten, hält die vorgenommene Unterscheidung anhand 
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des Kriteriums der Unmöglichkeit oder Unzumutbarkeit der Rückkehr in den Her-

kunftsstaat einer näheren Überprüfung nicht stand. Weder setzt ein Anspruch 

nach § 1 AsylbLG stets voraus, dass die berechtigte Person nicht in den Her-

kunftsstaat zurückreisen kann oder ihr dies nicht zuzumuten ist, noch kann bei 

dem von § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II erfassten Personenkreis eine solche Situ-

ation ausgeschlossen werden. Leistungen nach dem AsylbLG erhalten insbeson-

dere auch vollziehbar ausreisepflichtige Personen (§ 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG). 

Hiervon können insbesondere Ausländer erfasst sein, die keinen Asylantrag ge-

stellt, ihren Asylantrag zurückgenommen haben oder die nach Ablehnung ihres 

Asylantrags noch nicht ausgereist oder abgeschoben worden sind (Frerichs in: 

Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Auflage 2014, § 1 AsylbLG, Rn. 13, Stand 

01.04.2016). Dies kann aber auch grundsätzlich freizügigkeitsberechtigte Unions-

bürger nach einer Verlustfeststellung betreffen (vgl. LSG Nordrhein-Westfalen, 

Beschluss vom 30.11.2015 – L 6 AS 1480/15 B ER, L 6 AS 1481/15 B – Rn. 17). 

Sowohl von der Leistungsberechtigung nach § 1 AsylbLG (insbesondere nach § 1 

Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG) als auch vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 

Nr. 2 SGB II können Personen jeder Staatsangehörigkeit außer der deutschen 

erfasst sein. Das Differenzierungskriterium der sozialen oder politischen Lage in 

den jeweiligen Herkunftsstaaten ist für eine Rechtfertigung der Ungleichbehand-

lung zwischen nach § 1 AsylbLG leistungsberechtigten und nach § 7 Abs. 1 Satz 2 

Nr. 2 SGB II ausgeschlossenen Personen daher von vornherein nicht geeignet. 

6.5 Unzutreffend ist auch die Auffassung, dass das Grundrecht auf Gewährleis-

tung eines menschenwürdigen Existenzminimums nicht ausschließe, Leistungen 

nur insoweit vorzuhalten, wie es erforderlich sei, um einen Betroffenen in die Lage 

zu versetzen, dass er existenzsichernde Leistungen seines Herkunftslandes in 

Anspruch nehmen könne und der Staat hierbei allenfalls gehalten sei, Reise- und 

Verpflegungskosten zur Existenzsicherung vorzuhalten (so aber LSG Berlin-

Brandenburg, Beschluss vom 28.09.2015 – L 20 AS 2161/15 B ER – Rn. 22).  
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Hiergegen ist – abgesehen vom grundsätzlichen Einwand, dass der Anspruch auf 

Gewährleistung des Existenzminimums weder von der Staatsangehörigkeit, noch 

vom rechtmäßigen Aufenthalt, noch von bestimmten Verhaltensweisen abhängen 

kann – einzuwenden, dass auf Grund der einander ergänzenden Ausschlussrege-

lungen im SGB II und im SGB XII selbst der als notwendig angesehene Anspruch 

auf Reise- und Verpflegungskosten nicht besteht; allenfalls könnte auf Ermessens-

leistungen nach dem SGB XII zurückgegriffen werden. Selbst wenn man einen 

derartigen Anspruch für ausreichend zur Gewährleistung des Existenzminimums 

halten würde, wäre die Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II 

somit nicht behoben. Darüber hinaus löst dieser Ansatz das Problem der Exis-

tenzsicherung für den Fall nicht, dass betroffene Personen tatsächlich nicht aus-

reisen, wozu sie auf Grund ihres Aufenthaltsrechts, welches eine Voraussetzung 

für den Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II darstellt, schließ-

lich nicht unmittelbar gezwungen werden können. Der elementare Lebensbedarf 

eines Menschen muss aber in dem Augenblick befriedigt werden, in dem er ent-

steht	(BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 72), so dass 

es mit dem Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmi-

nimums fundamental unvereinbar wäre, Menschen durch Vorenthaltung von exis-

tenzsichernden Leistungen faktisch zur Ausreise zu zwingen. Eine Pflicht zur Aus-

reise kann nur aufenthaltsrechtlich erzeugt und durchgesetzt werden. 

6.6 Auch der Verweis auf den Nichtannahmebeschluss der 1. Kammer des 1. Se-

nats des BVerfG vom 09.02.2001 (1 BvR 781/98) zu § 120 Abs. 5 Satz 2 BSHG in 

der Fassung vom 23.03.1994 (so z.B. LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 

28.09.2015 – L 20 AS 2161/15 B ER – Rn. 22) verfängt nicht (so bereits SG Ham-

burg, Beschluss vom 22.09.2015 – S 22 AS 3298/15 ER – Rn. 20 f.). Zunächst 

handelte es sich bei dieser Entscheidung lediglich um einen Kammerbeschluss, 

der keine Bindungswirkung über den Einzelfall hinaus nach sich zieht. Im Unter-

schied zu § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II sah die zur Überprüfung stehende Rege-

lung auch keinen vollständigen Leistungsausschluss vor, sondern lediglich eine 

Beschränkung auf die “nach den Umständen unabweisbar gebotene Hilfe”. Zudem 
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stand den dort betroffenen Ausländern jedenfalls andernorts im Inland ein Leis-

tungsanspruch zu, so dass sich der Staat seiner Gewährleistungspflicht auch hin-

sichtlich regulärer Leistungen nicht vollständig entzogen hatte. Aus heutiger Sicht 

wäre eine solche Regelung dennoch wohl unter dem Aspekt der mangelnden Be-

stimmtheit (s.o. unter I.9.3) als verfassungswidrig anzusehen. Es gibt letztlich kei-

nen Grund für die Annahme, dass die genannte Entscheidung nach den Urteilen 

des BVerfG vom 09.02.2010 (1 BvL 1/09 u.a.) und vom 18.07.2012 (1 BvL 10/10, 

1 BvL 2/11) noch den Stand der verfassungsrechtlichen Dogmatik wiedergibt (SG 

Hamburg, Beschluss vom 22.09.2015 – S 22 AS 3298/15 ER – Rn. 21). 

6.7 Die Auffassung, dass der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 

SGB II nicht gegen das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen 

Existenzminimums verstoße, erweist sich nach alldem als unzutreffend. Praktisch 

wird von den diese Auffassung vertretenden Senaten der Landessozialgerichte 

sowie den Kammern der Sozialgerichte für ausreichend gehalten, dass die be-

troffenen Personen aus einem EU-Staat stammen, in den sie zurückkehren kön-

nen (vgl. nur LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 04.02.2015 – L 2 AS 14/15 B 

ER – Rn. 40 und Beschluss vom 27.05.2015 – L 2 AS 256/15 B ER – Rn. 31; LSG 

Baden-Württemberg, Beschluss vom 29.06.2015 – L 1 AS 2338/15 ER-B, L 1 AS 

2358/15 B; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 20.08.2015 – L 12 AS 

1180/15 B ER – Rn. 27; Bayerisches LSG, Beschluss vom 13.10.2015 – L 16 AS 

612/15 ER – Rn. 38), wobei dies durch die den Leistungsausschluss konstituie-

rende Regelung weder im Hinblick auf den betroffenen Personenkreis noch im 

Hinblick auf die Rückkehrmöglichkeit vorausgesetzt wird.  

Die Möglichkeit der dortigen Inanspruchnahme von Sozialleistungen und deren 

Niveau wird, wenn überhaupt, nur sehr oberflächlich geprüft und dann stets bejaht. 

Würde dieses Kriterium ernst genommen, wäre die Rechtslage im jeweiligen Her-

kunftsstaat deutlich genauer zu prüfen. Bei verbleibenden Zweifeln müssten im 

einstweiligen Rechtsschutzverfahren Leistungen zugesprochen werden.  
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Die genannte Auffassung läuft daher praktisch darauf hinaus, dass es dem Ge-

setzgeber jedenfalls nach deutschem Verfassungsrecht freistünde, alle ausländi-

schen Staatsangehörigen von existenzsichernden Leistungen auszuschließen, die 

zumutbar in ihren Herkunftsstaat zurückreisen könnten. Es gäbe schließlich kei-

nen Grund, weshalb der Gesetzgeber Leistungen zur Sicherung des Existenzmi-

nimums nicht auch oder sogar erst recht bei anderen Aufenthaltszwecken als dem 

der Arbeitsuche ausschließen dürfte. Das Menschenrecht auf Gewährleistung ei-

nes menschenwürdigen Existenzminimums würde auf diese Weise auf ein Grund-

recht für Deutsche, unter Umständen auch für Flüchtlinge und Asylberechtigte, 

reduziert. 

Dem sind die klaren Ausführungen Kirchhofs führt zum (selbst mitverantworteten) 

Urteil des BVerfG vom 18.07.2012 (1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11) entgegenzuhalten 

(NZS 2015, S. 4): 

„In der Entscheidung zum Asylbewerberleistungsgesetz wurde nochmals 

klargestellt, dass die Menschenwürde nicht etwa nur Deutschen zukommt, 

sondern jeder Person, die sich im Geltungsbereich des Grundgesetzes auf-

hält. Das Menschenrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen 

Existenzminimums gilt also nicht nur für „Hartz-IV-Bezieher“; es bleibt nicht 

bloßes Deutschen- oder Bürgerrecht. Ob Deutscher, Angehöriger eines 

Mitgliedstaates der EU oder Staatsangehöriger eines Drittstaates — 

Mensch ist man immer. 

Es mag sein, dass soziale Leistungen dieser Art auf Personen aus ärmeren 

Ländern anziehende Wirkungen entfalten. Solange der deutsche Staat sie 

indessen auf seinem Territorium aufnimmt, beherbergt oder auch nur dul-

det, sind sie in diesem bescheidenen Umfang auch leistungsberechtigt. 

Vorwürfe, mit dieser Rechtsprechung würde der Zuzug nach Deutschland 

angeregt, übersehen, dass das Grundrecht auf eine Gewährleistung men-

schenwürdiger Existenz eine Folge zwingenden Verfassungsrechts ist, die 
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einen Aufenthalt in Deutschland voraussetzt. Wer hier Anreizeffekte ver-

meiden will, müsste das eigentlich ursächliche Aufenthaltsrecht ändern. 

Dessen Konsequenz einer finanziellen Versorgung von Menschen, die nicht 

selbst ihren Lebensunterhalt bestreiten können, hängt völlig vom Aufenthalt 

in Deutschland ab; erst dann entfaltet das Menschenrecht seine Wirkung.“ 

Die oben zitierten Entscheidungen vieler Sozialgerichte und Landessozialgerichte 

stehen mithin in einem leicht zu erkennenden Widerspruch zum aktuellen Stand 

der durch das BVerfG entwickelten Grundrechtsdogmatik. Dieser Widerspruch 

wird jedoch nicht reflektiert und sodann offensiv unter Begründungsaufwand ver-

treten – was im Sinne einer diskursiven Zukunftsoffenheit der Verfassungsrechts-

dogmatik legitim wäre –, sondern mit Hilfe einer selektiven und bisweilen sinnent-

stellenden Heranziehung von Versatzstücken der Judikatur des BVerfG und unter 

Behauptung einer Übereinstimmung mit dieser negiert. Dass auf diese Weise in 

großem Umfang und entgegen der Rechtsprechung des zuständigen Revisionsge-

richts sogar im einstweiligen Rechtsschutzverfahren die vorläufige Verpflichtung 

zur Erbringung existenzsichernder Leistungen abgelehnt wird, ist nicht zu rechtfer-

tigen. 

7. Die Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II wird nicht dadurch 

kompensiert, dass hiervon Betroffene wegen der Verfassungswidrigkeit des § 23 

Abs. 3 Satz 1 SGB XII einen Anspruch auf Leistungen nach dem 3. Kapitel des 

SGB XII haben könnten (s.o. unter I.10). Zwischen beiden Leistungssystemen be-

steht kein Zusammenhang in dem Sinne, dass unabhängig von den für verfas-

sungswidrig gehaltenen Vorschriften des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II und des 

§ 23 Abs. 3 Satz 1 SGB II ein Nachrangverhältnis bestünde, Betroffene also un-

abhängig von dem Leistungsausschluss im vorrangigen System hilfsweise auf das 

nachrangige System zurückgreifen könnten. Denn allein der Ausschlusstatbestand 

des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II führt wegen § 21 Satz 1 SGB XII zu einer Öff-

nung des Leistungssystems des SGB XII für den betroffenen Personenkreis. Es 
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besteht daher kein logischer Vorrang der Verfassungswidrigkeit des § 23 Abs. 3 

Satz 1 SGB XII gegenüber derjenigen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II.   

Würde dies anders gesehen, müsste allerdings geprüft werden, ob der Leistungs-

ausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II auch auf Grund eines Verstoßes 

gegen Art. 3 Abs. 1 GG oder Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG auf der zweiten Ebene der 

Grundrechtskonkretisierung verfassungswidrig ist, soweit der betroffene Perso-

nenkreis bei Nichtigkeit des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII dem SGB XII und nicht 

dem SGB II zugeordnet würde. Anhaltspunkte hierfür ergeben sich anhand der 

Heterogenität des vom Leistungsausschluss betroffenen Personenkreises einer-

seits und des nicht erfassten Personenkreises anderseits reichlich (s.o. unter 2.).  

III. 

Auch § 7 Abs. 5 SGB II verstößt gegen das Grundrecht auf Gewährleistung eines 

menschenwürdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG i. V. m. Art. 20 Abs. 1 

GG. 

Der vom Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 5 SGB II (1) effektiv betroffene Per-

sonenkreis (2) erfüllt grundsätzlich die Anspruchsvoraussetzungen für das Grund-

recht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums (3). Für 

diesen Personenkreis fehlt es an einem formell-gesetzlichen, hinreichend be-

stimmten Anspruch auf Leistungen zur Gewährleistung eines menschenwürdigen 

Existenzminimums (4). Die sich hieraus ergebende unterlassene Grundrechtsge-

währleistung kann nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden (5).  

1. § 7 Abs. 5 SGB II lautet: 

„Auszubildende, deren Ausbildung im Rahmen des Bundesausbildungsför-

derungsgesetzes oder der §§ 51, 57 und 58 des Dritten Buches dem Grun-

de nach förderungsfähig ist, haben über die Leistungen nach § 27 hinaus 

keinen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts.“ 
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§ 7 Abs. 6 SGB II lautet: 

„Absatz 5 findet keine Anwendung auf Auszubildende,  

1. die aufgrund von § 2 Absatz 1a des Bundesausbildungsförderungsgeset-

zes keinen Anspruch auf Ausbildungsförderung oder aufgrund von § 60 des 

Dritten Buches keinen Anspruch auf Berufsausbildungsbeihilfe haben, 

2. deren Bedarf sich nach § 12 Absatz 1 Nummer 1 des Bundesausbil-

dungsförderungsgesetzes, nach § 62 Absatz 1 oder § 124 Absatz 1 Num-

mer 1 des Dritten Buches bemisst oder 

3. die eine Abendhauptschule, eine Abendrealschule oder ein Abendgym-

nasium besuchen, sofern sie aufgrund von § 10 Absatz 3 des Bundesaus-

bildungsförderungsgesetzes keinen Anspruch auf Ausbildungsförderung 

haben.“ 

2. Vom Leistungsausschluss erfasst sind demnach Auszubildende, die eine nach 

dem BAföG oder nach den §§ 51, 57 und 58 SGB III dem Grunde nach förde-

rungsfähige Ausbildung absolvieren und keinen der in § 7 Abs. 6 SGB II geregel-

ten Ausnahmetatbeständen erfüllen. § 7 Abs. 6 SGB II greift bestimmte Fallkons-

tellationen auf, in denen Auszubildende dem Grunde nach keinen Anspruch auf 

Ausbildungsförderung bzw. Berufsausbildungsförderung haben (Nr. 1), nur eine 

geringe Ausbildungsförderung erhalten (Nr. 2) oder wegen Erreichen der Alters-

grenze keine Ausbildungsförderung gewährt bekommen (Nr. 3) (vgl. Leopold in: 

Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB II, 4. Auflage 2015, § 7 Rn. 308, Stand 

14.03.2016), wobei jeweils weitere Voraussetzungen hinzukommen müssen. Um-

stritten, aber vorliegend nicht klärungsbedürftig ist die Frage, ob auch Personen 

vom Ausschluss erfasst sind, die gemäß § 122 SGB III Ausbildungsgeld unter ent-

sprechender Anwendung der Vorschriften über die Berufsausbildungsbeihilfe er-

halten (verneinend Kador in: Mutschler/Schmidt-De Caluwe/Coseriu, SGB III, 
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§ 122 Rn. 15, 5. Auflage 2013; bejahend BSG, Urteil vom 16.06.2015 – B 4 AS 

37/14 R – Rn. 18 m.w.N.; Treichel, NZS 2013, S. 805 ff.).  

2.1 Der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 5 SGB II greift bereits ein, wenn die 

betroffene Person eine dem Grunde nach förderungsfähige Ausbildung absolviert, 

unabhängig davon, ob sie Leistungen nach §§ 51, 57 oder 58 SGB III oder nach 

dem BAföG tatsächlich bezieht oder die persönlichen Voraussetzungen für eine 

Förderung erfüllt. Dies legt bereits der Wortlaut des § 7 Abs. 5 SGB II nahe, da 

das Bezugswort zum Terminus „dem Grunde nach förderungsfähig“ in § 7 Abs. 5 

SGB II „Ausbildung“ und nicht etwa „Auszubildende“ ist. Zwar ließe sich auch mit 

dieser Formulierung isoliert betrachtet noch vereinbaren, wegen der Verwendung 

des Relativpronomens „deren“ zwischen „Auszubildende“ und „Ausbildung“ auf die 

Förderungsfähigkeit der konkreten Ausbildung abzustellen, allerdings ergibt sich 

aus dem systematischen Zusammenhang mit den Rückausnahmeregelungen in 

§ 7 Abs. 6 Nr. 1 und Nr. 3 SGB II, dass der Leistungsausschluss abgesehen von 

den dort genannten Ausnahmefällen auch dann greift, wenn kein Anspruch auf 

Leistungen nach dem BAföG oder nach dem SGB III besteht (so im Ergebnis auch 

BSG, Urteil vom 22.08.2012 – B 14 AS 197/11 R – Rn. 14; BSG, Urteil vom 

06.08.2014 – B 4 AS 55/13 R – Rn. 17 m.w.N.; ausführlich mit Erläuterungen zur 

Systematik, Gesetzgebungsgeschichte und Sinn und Zweck: BSG, Urteil vom 

17.02.2015 – B 14 AS 25/14 R – Rn. 20 ff.). Das Fehlen individueller Vorausset-

zungen für eine Förderung ist mithin unerheblich (vgl. auch Thie in: LPK-SGB II, 5. 

Auflage 2013, § 7 Rn. 113; Wolff-Dellen in: Löns/Herold-Tews, SGB II, § 7 Rn. 52, 

3. Auflage 2011).  

Es ändert sich somit nichts an der Förderungsfähigkeit der Ausbildung dem Grun-

de nach im Sinne des § 7 Abs. 5 SGB II, wenn Auszubildende (einschließlich Stu-

dierende) tatsächlich keinen Anspruch auf Leistungen nach dem BAföG haben, 

z.B. wegen mangelnder Eignung (§ 9 BAföG), wegen Überschreitens der Alters-

grenze (§ 10 BAföG), bei Überschreiten der Förderungshöchstdauer (§ 15a BA-

föG) oder wegen des Fehlens der Voraussetzungen für die Förderung einer weite-
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ren Ausbildung bei einem nach Maßgabe des Gesetzes unbegründeten Ausbil-

dungs- und Fachrichtungswechsel (§ 7 Abs. 2, 3 BAföG). Die Ausbildung auslän-

discher Studierender ist im Sinne des § 7 Abs. 5 SGB II dem Grunde nach förde-

rungsfähig, auch wenn sie tatsächlich keine Ausbildungsförderung erhalten, weil 

sie die in § 8 BAföG aufgeführten aufenthaltsrechtlichen Voraussetzungen nicht 

erfüllen (Leopold in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB II, 4. Auflage 2015, § 7 

Rn. 297, Stand 14.03.2016). Entsprechendes gilt für Auszubildende, die eine nach 

§§ 51, 57 oder 58 SGB III förderungsfähige Ausbildung absolvieren und als Aus-

länder auf Grund der in § 59 Abs. 1 SGB III angeordneten entsprechenden An-

wendung der Absätze 1, 2, 4 und 5 des § 8 BAföG (ausgenommen wiederum Fälle 

des § 59 Abs. 2, Abs. 3 SGB III), wegen bereits abgeschlossener Erstausbildung 

nach § 57 Abs. 2 Satz 2 SGB III oder wegen der vorzeitigen Lösung eines voran-

gegangenen Ausbildungsverhältnisses nach § 57 Abs. 3 SGB III keinen Anspruch 

auf Berufsausbildungsbeihilfe haben. 

Der Leistungsausschluss betrifft demnach auch Personen, die keine Ausbildungs-

förderungsleistungen nach dem SGB III oder nach dem BAföG erhalten, unabhän-

gig davon, ob und in welcher Höhe sie über Einkommen oder Vermögen verfügen. 

2.2. Vom Leistungsausschluss ausgenommen sind gemäß § 27 Abs. 2 SGB II 

Mehrbedarfe bei Schwangerschaft (§ 21 Abs. 2 SGB II), für Alleinerziehende (§ 21 

Abs. 3 SGB II), bei kostenaufwändiger Ernährung aus medizinischen Gründen 

(§ 21 Abs. 5 SGB II), bei unabweisbaren, laufenden, besonderen Bedarfen (§ 21 

Abs. 6 SGB II) und der Sonderbedarf für Erstausstattungen für Bekleidung und bei 

Schwangerschaft und Geburt (§ 24 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB II), soweit diese nicht 

durch zu berücksichtigendes Einkommen oder Vermögen gedeckt sind.  

2.3 Nach näherer Maßgabe des § 27 Abs. 3 SGB II erhalten vom Leistungsaus-

schluss des § 7 Abs. 5 SGB II betroffene Auszubildende einen Zuschuss zu ihren 

ungedeckten, angemessenen Unterkunfts- und Heizungskosten, wenn sie Berufs-

ausbildungsbeihilfe oder Ausbildungsgeld nach dem SGB III oder Leistungen nach 
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dem BAföG beziehen oder nur wegen der Vorschriften zur Berücksichtigung von 

Einkommen und Vermögen nicht beziehen. Personen, die einem individuellen 

Leistungsausschlussgrund nach dem SGB III oder nach dem BAföG unterliegen, 

haben diesen Anspruch nicht.  

2.4 Nach § 27 Abs. 4 SGB II können Personen, die vom Leistungsausschluss des 

§ 7 Abs. 5 SGB II betroffen sind, bei Vorliegen einer besonderen Härte Leistungen 

als Darlehen für Regelbedarfe, Bedarfe für Unterkunft und Heizung und notwendi-

ge Beiträge zur Kranken- und Pflegeversicherung erbracht werden. Die Gewäh-

rung der Leistungen steht im Ermessen der Behörde. Zu der Frage, unter welchen 

Umständen eine „besondere Härte“ vorliegt, hat das BSG bislang drei Fallgruppen 

entwickelt (BSG, Beschluss vom 23.08.2012 – B 4 AS 32/12 B – Rn. 20):  

- Es ist wegen einer Ausbildungssituation Hilfebedarf entstanden, der nicht 

durch BAföG oder Berufsausbildungsbeihilfe gedeckt werden kann und es 

besteht deswegen begründeter Anlass für die Annahme, dass die vor dem 

Abschluss stehende Ausbildung nicht beendet werden kann und das Risiko 

zukünftiger Erwerbslosigkeit droht. 

- Die bereits weit fortgeschrittene und bisher kontinuierlich betriebene Aus-

bildung ist aufgrund der konkreten Umstände des Einzelfalls wegen einer 

Behinderung oder Krankheit gefährdet. 

- Eine nach den Vorschriften des BAföG förderungsfähige Ausbildung stellt 

objektiv belegbar die einzige Zugangsmöglichkeit zum Arbeitsmarkt dar. 

2.5 Gemäß § 27 Abs. 5 SGB II können unter den Voraussetzungen des § 22 

Abs. 8 SGB II (Sicherung der Unterkunft oder Behebung einer vergleichbaren Not-

lage) nach Ermessen der Behörde Schulden übernommen werden.  
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3. Die vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 5 SGB II betroffenen Personen sind 

Grundrechtsträger und können hilfebedürftig im verfassungsrechtlichen Sinne 

sein. 

Es handelt sich um Menschen (s.o. unter I.7.1), die sich, um von § 7 Abs. 5 SGB II 

überhaupt betroffen sein zu können, in Deutschland tatsächlich aufhalten (§ 7 

Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB II) und im einfachrechtlichen Sinne hilfebedürftig sein (§ 7 

Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB II) müssen. Der „gewöhnliche Aufenthalt“ schließt den 

regelmäßigen tatsächlichen Aufenthalt in Deutschland (s.o. unter I.7.2) logisch mit 

ein.  

Die Grundrechtsrelevanz der Regelung wird nicht dadurch beseitigt, dass in Folge 

von Freibetrags- und Ausnahmeregelungen bei der Berücksichtigung von Ein-

kommen und Schonvermögensregelungen auch Personen die Voraussetzungen 

des § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB II erfüllen und vom Leistungsausschluss nach § 7 

Abs. 5 SGB II betroffen sein können, deren Existenzsicherung nicht akut gefährdet 

ist, bei denen der Leistungsausschluss also nicht mit einer individuellen Grund-

rechtsverletzung einhergeht. Denn der Leistungsausschluss betrifft jedenfalls auch 

Personen, die ihr materielles Existenzminimum nicht aus eigener Kraft sichern 

können und deshalb im verfassungsrechtlichen Sinne hilfebedürftig sind (s.o. unter 

II.3).  

Irrelevant ist auch der Umstand, dass vom Leistungsausschluss durch Einbezie-

hung von nach § 58 SGB III förderungsfähigen Ausbildungen auch Personen er-

fasst sind, die sich zumindest zeitweise im Ausland aufhalten und in dieser Zeit die 

(verfassungsrechtliche) Anspruchsvoraussetzung des tatsächlichen Aufenthalts im 

Inland nicht erfüllen (s.o. unter I.7.2). In vielen Fällen dürften die betroffenen Per-

sonen bereits mangels gewöhnlichen Aufenthalts in Deutschland keinen Anspruch 

auf Leistungen nach dem SGB II haben. 
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4. Für den vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 5 SGB II betroffenen Personen-

kreis fehlt es bereits an einem formell-gesetzlichen Anspruch auf Leistungen zur 

Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums (s.o. unter I.9.2). In 

Folge dessen ist § 7 Abs. 5 SGB II verfassungswidrig. 

4.1 Nach der die zweite Vorlagefrage betreffenden Regelung des § 7 Abs. 5 

SGB II besteht kein Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts 

nach dem SGB II. Die hierfür vorgesehenen Ausnahmeregelungen sind für einen 

erheblichen Teil des betroffenen Personenkreises nicht einschlägig. 

4.1.1 Die obligatorischen Ausnahmereglungen des § 7 Abs. 6 SGB II gelten nur für 

die dort aufgeführten Lebenssituationen.  

4.1.2 Die Leistungen nach § 27 Abs. 2 SGB II decken nur Mehrbedarfe, nicht je-

doch den Regelbedarf zur Sicherung des Lebensunterhalts und die Bedarfe für 

Unterkunft und Heizung. Sie sind daher evident nicht dazu geeignet, das Exis-

tenzminimum zu gewährleisten. Leistungen nach § 27 Abs. 3 SGB II sind lediglich 

ergänzend zu Leistungen nach dem BAföG oder nach dem SGB III zu erbringen. 

Die Personen, die von den Leistungsausschlusstatbeständen des BAföG oder des 

SGB III betroffen sind, profitieren hiervon nicht.  

4.1.3 Das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmi-

nimums ist auch nicht deshalb gewahrt, weil das Gesetz in § 27 Abs. 4 SGB II die 

Möglichkeit vorsieht, dass bei Vorliegen einer besonderen Härte Leistungen als 

Darlehen für Regelbedarfe, Bedarfe für Unterkunft und Heizung und notwendige 

Beiträge zur Kranken- und Pflegeversicherung erbracht werden können. 

Die nach 27 Abs. 4 SGB II bestehende Möglichkeit, in besonderen Härtefällen 

Darlehen für Regelbedarfe, Bedarfe für Unterkunft und Heizung und notwendige 

Beiträge zur Kranken- und Pflegeversicherung zu erhalten, stattet den betroffenen 

Personenkreis nicht mit dem verfassungsrechtlich geforderten formell-gesetzlichen 

Anspruch aus, weil der zuständigen Behörde ein Ermessen nicht nur über Art und 
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Höhe, sondern auch über das „Ob“ der Leistung eingeräumt wird (s.o. unter I.9.2 

und unter I.9.3). 

Auf Grund der Verwendung des (besonders) unbestimmten Rechtsbegriffs der 

„besondere(n) Härte“ (vgl. BSG, Urteil vom 30.09.2008 – B 4 AS 28/07 R – Rn. 20 

ff.; BSG, Urteil vom 01.07.2009 – B 4 AS 67/08 R – Rn. 17 ff.; BSG, Beschluss 

vom 23.08.2012 – B 4 AS 32/12 B – Rn. 20) als Leistungsvoraussetzung und der 

Einräumung von Ermessen ist diese Vorschrift zudem wegen ihrer nicht ausrei-

chenden Bestimmtheit zur verfassungskonformen Ausgestaltung des Grundrechts 

auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums ungeeignet (s.o. 

unter I.9.3). Auf Grund der Verwendung des Begriffspaares „besondere Härte“ 

lässt sich keine hinreichend sichere Verbindung zwischen einer gesetzgeberi-

schen Entscheidung zur Einräumung eines Anspruchs auf Gewährleistung eines 

menschenwürdigen Existenzminimums zur Umsetzung in der Verwaltungs- und 

Gerichtspraxis ziehen. Es zeigt sich gerade in der Verwendung dieser Begriffe, 

dass eine flächendeckende Gewährleistung des Existenzminimums für den be-

troffenen Personenkreis nicht Ziel der Regelung ist.  

4.2 Kompensationsmöglichkeiten in anderen Leistungssystemen bestehen nicht.   

a) Auf Leistungen nach dem SGB XII kann bereits deshalb nicht zurückgegriffen 

werden, weil der betroffene Personenkreis – anders als im Falle des § 7 Abs. 1 

Satz 2 Nr. 2 SGB II – nicht im Sinne des § 21 Satz 1 SGB XII dem Grunde nach 

von den Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen ist. Der Leistungsaus-

schluss nach § 7 Abs. 5 SGB II betrifft nur die Leistungen zur Sicherung des Le-

bensunterhalts im Sinne der §§ 19 ff. SGB II (exklusive Mehrbedarfe und ggf. Bei-

träge). Für Leistungen zur Eingliederung in Arbeit nach dem 1. Abschnitt des 3. 

Kapitels gilt der Leistungsausschluss nicht (so auch Wolff-Dellen in Löns/Herold-

Tews, § 7 Rn. 54, 3. Auflage 2011). Die vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 5 

SGB II betroffenen Personen sind demnach dem Grunde nach leistungsberechtigt 
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nach dem SGB II und in Folge dessen gemäß § 21 Satz 1 SGB XII von den Leis-

tungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB XII ausgeschlossen. 

Im Übrigen ist für die Leistungen nach dem 3. und 4. Kapitel des SGB XII in § 22 

Abs. 1 Satz 1 SGB XII ein gleichgerichteter Ausschlusstatbestand enthalten. Ein 

wesentlicher Unterschied zum SGB II besteht hier nur insofern, als gemäß § 22 

Abs. 1 Satz 2 SGB XII in besonderen Härtefällen Leistungen auch als Beihilfe und 

nicht nur als Darlehen erbracht werden können.  

b) Leistungen der Ausbildungsförderung nach dem BAföG und Leistungen der 

Berufsausbildungsbeihilfe dem SGB III erhalten nur diejenigen Personen, die eine 

förderungsfähige Ausbildung absolvieren und keinen individuellen Ausschlusstat-

bestand erfüllen (s.o. unter 2.1). In Fällen des Anspruchsausschlusses wegen be-

reits abgeschlossener Erstausbildung (§ 57 Abs. 2 SGB III) oder der vorzeitigen 

Lösung eines vorangegangenen Ausbildungsverhältnisses (§ 57 Abs. 3 SGB III) 

besteht nur unter weiteren Voraussetzungen die Möglichkeit, Leistungen der Be-

rufsausbildungsbeihilfe im Ermessenswege zu erbringen.  

5. Die durch den Leistungsausschluss des § 7 Abs. 5 SGB II unterbliebene Grund-

rechtsverwirklichung und die somit verfassungsrechtlich defizitäre Gestaltung ein-

fachen Rechts, kann nicht verfassungsrechtlich gerechtfertigt werden.  

5.1 Das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmini-

mums darf nicht eingeschränkt werden, denn es gewährleistet gerade das Min-

destmaß dessen, was jeder Mensch beanspruchen kann. Das Grundrecht ist dem 

Grunde nach unverfügbar (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – 

Rn. 133). Der gesetzliche Leistungsanspruch muss so ausgestaltet sein, dass er 

stets den gesamten existenznotwendigen Bedarf jedes individuellen Grundrechts-

trägers deckt (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 – 1 BvL 1/09 u.a. – Rn. 137). Die 

Unverfügbarkeit resultiert aus der Fundierung des Grundrechts in der Menschen-

würdegarantie (zum Ganzen s.o. unter I.6). Der Mensch kann seinen Achtungsan-
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spruch nach Art. 1 Abs. 1 GG nicht verwirken, auch nicht durch selbst zu verant-

wortende Handlungen oder Unterlassungen, so dass jeder mögliche sachliche 

Anknüpfungspunkt für eine gesetzliche Einschränkung hieraus resultierender An-

sprüche entfällt.  

a) Gesetzliche Leistungsausschlüsse dem Grunde nach – wie in § 7 Abs. 5 SGB II 

geregelt – bei Personen, die die Anspruchsvoraussetzungen für das Grundrecht 

erfüllen, sind deshalb per se verfassungswidrig und einer Rechtfertigung von 

vornherein nicht zugänglich. Dementsprechend kann eine derartige Einschrän-

kung auch nicht auf Zumutbarkeitserwägungen oder Verhältnismäßigkeitsprüfun-

gen gleich welcher Art gestützt werden. Eine Einschränkungsbefugnis im Sinne 

des Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG besteht nicht. 

Hieraus folgt, dass das einfache Recht Leistungsausschlüsse nur in Fällen vorse-

hen darf, in denen mindestens eine der (neben dem Menschsein) zwei An-

spruchsvoraussetzungen für das Grundrecht nicht vorliegt, also kein Aufenthalt im 

Inland gegeben ist (s.o. unter I.7.2) und/oder keine Hilfebedürftigkeit im verfas-

sungsrechtlichen Sinne vorliegt (s.o. unter I.7.3). Leistungseinschränkungen sind 

bei Vorliegen dieser Anspruchsvoraussetzungen nur zulässig, soweit auf der zwei-

ten Ebene der Grundrechtskonkretisierung, der gesetzlichen Fixierung des konkre-

ten Leistungsanspruchs, im Vergleich zu den gesetzlich ausformulierten Mindest-

anforderungen ein quantitativer oder qualitativer Spielraum besteht, der eine trag-

fähig begründbare Differenzierung erlaubt.  

Auf der ersten Ebene der Grundrechtskonkretisierung kommt eine Differenzierung 

nur auf Grund abweichender Bedarfslagen in Betracht (vgl. BVerfG, Urteil vom 

18.07.2012 – 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 – Rn. 73; s.o. unter I.9.4). Das hiernach 

bestimmte Existenzminimum muss jedoch auch dann durch staatliche Sozialleis-

tungen gewährleistet werden, wenn bestehende Selbsthilfemöglichkeiten (z.B. 

Aufnahme einer Erwerbstätigkeit) tatsächlich nicht genutzt werden, gleich aus 

welchem Grund.  
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b) Bei dem vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 5 SGB II betroffenen Perso-

nenkreis können alle Anspruchsvoraussetzungen für das Grundrecht auf Gewähr-

leistung eines menschenwürdigen Existenzminimums gegeben sein. Sie halten 

sich – definitionsgemäß, § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB II – im Inland auf und sind im 

Sinne der §§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3, 9 Abs. 1 SGB II hilfebedürftig, was Fälle der 

Hilfebedürftigkeit im verfassungsrechtlichen Sinne (s.o. unter I.7.3) notwendig ein-

schließt. Die Regelung ist daher – unabhängig davon, dass in Einzelfällen eine 

individuelle Grundrechtsverletzung auch fehlen kann – verfassungswidrig.  

5.2 Der zur Rechtfertigung des Leistungsausschlusses nach § 7 Abs. 5 SGB II 

regelmäßig angeführte Zweck, eine (verdeckte) Ausbildungsförderung durch Leis-

tungen nach dem SGB II zu verhindern, insbesondere unter Umgehung der dorti-

gen Anspruchsvoraussetzungen und der unter Umständen niedrigeren Leistungs-

höhe (BSG, Urteil vom 19.08.2010 – B 14 AS 24/09 R – Rn. 15; BSG, Urteil vom 

22.08.2012 – B 14 AS 197/11 R – Rn. 13; BSG, Urteil vom 17.02.2015 – B 14 AS 

25/14 R – Rn. 21; BSG, Urteil vom 17.02.2016 – B 4 AS 2/15 R – Rn. 23; vgl. 

auch LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 12.02.2010 – L 1 SO 84/09 – Rn- 38; 

LSG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 11.06.2013 – L 2 AS 1518/12 – Rn. 26) ist 

nicht geeignet, den Leistungsausschluss zu legitimieren. Die hierin zum Ausdruck 

kommenden bildungspolitischen Zielsetzungen mögen als solche legitim sein und 

zu hochschul- oder berufsbildungsrechtlichen Maßnahmen berechtigen, sie stehen 

aber nicht in einem inhaltlich-argumentativen Zusammenhang mit dem Grundrecht 

auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums. Die Ausbil-

dungsförderungssysteme des SGB III und des BAföG sind nicht so ausgestaltet, 

dass sie allen hilfebedürftigen Auszubildenden einen Leistungsanspruch zur Ver-

fügung stellten, der zur Deckung des existenznotwendigen Bedarfs geeignet wäre.  

Es ist kein verfassungsrechtliches Argument ersichtlich, weshalb bestimmten Per-

sonen allein auf Grund dessen, dass sie eine Ausbildung oder ein Studium absol-

vieren, kein Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzmi-

nimums zustehen sollte, gilt dies doch im Übrigen für alle hilfebedürftigen Men-
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schen, die sich tatsächlich im Inland aufhalten (s.o. unter I.7). Das immer weder 

vorgebrachte Argument, keine zweite Ebene der Ausbildungsförderung durch Für-

sorgeleistungen schaffen zu wollen, lenkt den Blick auf die von den betroffenen 

Personen ausgeübten Aktivitäten und vernachlässigt deren sonstige Lebensum-

stände. Hierzu trägt die missverständliche Rede vom „ausbildungsgeprägten Be-

darf“ (vgl. BVerwG, Beschluss vom 18.07.1994 – 5 B 25/94 – Rn. 5 f. m.w.N.) bei, 

der auch den allgemeinen Lebensunterhalt umfassen soll, obwohl dieser tatsäch-

lich im Wesentlichen nicht wegen der Ausbildung, sondern auf Grund fundamenta-

ler menschlicher Bedürfnisse gedeckt werden muss. Die durch das Existenzsiche-

rungsgrundrecht zu sichernden grundlegenden Bedürfnisse des Menschen beste-

hen unabhängig davon, welchen Aktivitäten die betroffene Person konkret nach-

geht.  

Hinter den Rechtfertigungsversuchen mag die Befürchtung stehen, dass ein Le-

ben am materiellen Existenzminimum, aber mit vergleichsweise breitem Zugang 

zu Bildung und sozialer Teilhabe, wie es dem Hochschulstudium zugeschrieben 

wird, für so viele Menschen attraktiv sein könnte, dass sich hieraus entweder ein 

Ressourcenverteilungsproblem insbesondere an Hochschulen ergeben oder An-

reize zur Aufnahme einer Erwerbstätigkeit an Stelle des Studiums oder an Stelle 

einer nicht bedarfsdeckenden Ausbildung zu gering werden könnten. Unabhängig 

von der Plausibilität solcher Erwägungen wären hierin zum Ausdruck kommende 

staatliche oder kollektive Interessen aber von vornherein nicht dazu geeignet, Ein-

schränkungen des unverfügbaren individuellen Grundrechts auf Gewährleistung 

eines menschenwürdigen Existenzminimums zu rechtfertigen.  

5.3 Das Argument, dass es den vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 5 SGB II 

Betroffenen regelmäßig zumutbar sei, ihre Ausbildung oder ihr Studium abzubre-

chen, um den Leistungsausschlussgrund zu beseitigen, taugt zur verfassungs-

rechtlichen Rechtfertigung bereits deshalb nicht, weil das Grundrecht nicht unter 

einer Einschränkungsbefugnis steht. 
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Der Ausbildungsabbruch stellt keine Selbsthilfemöglichkeit dar, so dass es auf 

dessen Zumutbarkeit nicht ankommt. Durch den Abbruch der Ausbildung oder des 

Studiums wird die Hilfebedürftigkeit weder beseitigt noch verringert. Gerade die in 

Folge des Abbruchs bei Wegfall des Ausschlusstatbestands zu erbringende exis-

tenzsichernde Sozialleistung belegt nicht den Wegfall der Hilfebedürftigkeit, son-

dern ist die leistungsrechtliche Konsequenz ihres Fortbestehens.  

Der Ausbildungsabbruch kann im Einzelfall sogar zu einer Vergrößerung der Hil-

febedürftigkeit führen, wenn beispielsweise eine nicht bedarfsdeckende, aber be-

darfsmindernde Ausbildungsvergütung gezahlt wird oder eine nicht bedarfsde-

ckend vergütete Nebentätigkeit rechtlich oder tatsächlich mit dem Studieren-

denstatus verknüpft ist.  

Durch den Ausbildungsabbruch selbst erschließen sich den betroffenen Personen 

auch nicht notwendigerweise andere Selbsthilfeoptionen, beispielsweise durch 

Arbeitsangebote. Derartige Selbsthilfeoptionen sind zudem nicht zwangsläufig mit 

einem Abbruch der Ausbildung oder des Studiums verbunden (z.B. Nebentätigkei-

ten). Ob die Aufnahme einer Erwerbstätigkeit neben der Ausbildung oder an Stelle 

der Ausbildung möglich und zumutbar ist, um die Hilfebedürftigkeit zu beseitigen 

oder zu verringern, ist eine hiervon zu unterscheidende Frage, die nach der aktu-

ellen Gesetzeslage im Zusammenhang mit der Verhängung von Sanktionen rele-

vant werden könnte (vgl. § 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II). Allein die für sich ge-

nommen plausible Annahme, dass die Durchführung einer Ausbildung oder eines 

Studiums im Einzelfall ein psychologisches Hindernis für die Aufnahme einer be-

dürftigkeitsverringernden Erwerbstätigkeit sein kann, ist nicht dazu geeignet, eine 

Rechtfertigung dafür zu bieten, allen abstrakt sich in einer solchen Situation be-

findlichen Personen keine existenzsichernden Leistungen zu gewähren.		

Demzufolge ist auch der Hinweis des BVerfG auf die in § 2 Abs. 2 Satz 2 SGB II 

geregelte Obliegenheit für erwerbsfähige Leistungsberechtigte, ihre Arbeitskraft 

zur Beschaffung des Lebensunterhalts einzusetzen	 (BVerfG, Nichtannahmebe-
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schluss vom 08.10.2014 – 1 BvR 886/11 – Rn. 13), nicht zur Rechtfertigung des 

Leistungsausschlusses geeignet.  

5.4 Die in den Nichtannahmebeschlüssen des BVerfG vom 03.09.2014 (1 BvR 

1768/11) und vom 08.10.2014 (1 BvR 886/11) weiter geäußerte Auffassung, der 

Leistungsausschluss von Auszubildenden in § 7 Abs. 5 Satz 1 SGB II a.F. verletze 

das Grundrecht auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums 

nicht, da existenzielle Bedarfe, soweit sie durch die Ausbildung entstünden, vor-

rangig durch Leistungen nach dem BAföG beziehungsweise nach dem SGB III 

gedeckt würden (BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 08.10.2014 - 1 BvR 

886/11 - Rn. 13), obwohl diese Leistungssysteme bedarfsunabhängige Aus-

schlussgründe vorsehen, stellt daher einen nicht ohne Weiteres nachvollziehbaren 

Bruch mit der zuerst im Urteil vom 09.02.2010 (1 BvL 1/09 u.a.) entwickelten 

Dogmatik dar. Es lässt sich den Entscheidungsbegründungen nicht entnehmen, 

inwiefern die zur Voraussetzung der Gewährung existenzsichernder Leistungen 

gemachte Verhaltenserwartung des Abbruchs der Ausbildung oder des Studiums 

mit der behaupteten Unverfügbarkeit des Grundrechts auf Gewährleistung eines 

menschenwürdigen Existenzminimums vereinbar sein könnte. Es ist auch auf 

Grund dieser Beschlüsse des BVerfG nicht ersichtlich, weshalb allein der Um-

stand, dass eine Person eine abstrakt förderungsfähige, aber konkret nicht geför-

derte Ausbildung durchführt, die Vorenthaltung von Leistungen zur Gewährung 

des Existenzminimums rechtfertigen können sollte.  

Soweit das BVerfG darauf abstellt, § 7 Abs. 5 Satz 1 SGB II a.F. konkretisiere den 

Nachrang gegenüber vorrangigen besonderen Sozialleistungssystemen zur Siche-

rung des Lebensunterhalts und der Gesetzgeber gehe im Rahmen seines Gestal-

tungsspielraums in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender Weise davon 

aus, dass das menschenwürdige Existenzminimum, soweit eine durch die Ausbil-

dung bedingte Bedarfslage entstanden sei, vorrangig durch Leistungen nach dem 

BAföG beziehungsweise dem SGB III zu decken sei (BVerfG, Nichtannahmebe-

schluss vom 03.09.2014 – 1 BvR 1768/11 – Rn. 22), vermag dies nicht zu über-
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zeugen. Unter einer nachrangigen Leistung ist eine Leistung zu verstehen, die nur 

dann zum Zuge kommt, wenn eine vorrangige Leistung nicht greift (vgl. § 104 

SGB X und § 2 Abs. 1 SGB XII; zum Begriff und zur Wiederherstellung des Nach-

rangs in SGB XII und SGB II vgl. Kunkel in Klinger/Kunkel/Pattar/Peters, Existenz-

sicherungsrecht, 3. Auflage 2012, S. 91 ff., und Pattar in Klin-

ger/Kunkel/Pattar/Peters, Existenzsicherungsrecht, 3. Auflage 2012, S. 263 ff.). In 

§ 7 Abs. 5 SGB II ist hingegen geregelt, dass eine Leistung unabhängig davon 

nicht erbracht wird, ob eine anderweitige Leistungspflicht tatsächlich besteht. Des-

halb geht auch das Argument des 4. Senats des BSG fehl, es sollten nicht mehre-

re Träger zur Deckung ein und desselben Bedarfes zuständig sein (BSG, Urteil 

vom 02.04.2014 – B 4 AS 26/13 – Rn. 18). 

In diesem Sinne nachrangig sind die Leistungen nach dem SGB II hingegen bei-

spielsweise im Verhältnis zu Leistungen nach dem Aufstiegsfortbildungsförde-

rungsgesetz (AFBG), nicht jedoch im Verhältnis zu Leistungen nach dem BAföG 

(vgl. Thie in: LPK-SGB II, 5. Auflage 2013, § 7 Rn. 112). 

Warum es verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden sei, dass der Gesetzgeber 

von der – für bestimmte Fallgruppen offensichtlich unzutreffenden – Annahme 

ausgehe, dass das menschenwürdige Existenzminimum vorrangig durch Leistun-

gen nach dem BAföG bzw. nach dem SGB III zu decken sei, erörtert das BVerfG 

nicht näher.  

Mit dem Verweis auf eine denkbare Verletzung der teilhaberechtlichen Dimension 

des Art. 12 Abs. 1 GG i.V.m. Art.  2 Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsprinzip 

(BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 03.09.2014 – 1 BvR 1768/11 – Rn. 23 f.	

BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 08.10.2014 – 1 BvR 886/11 – Rn. 14) lässt 

sich weder die fehlende Existenzsicherung rechtfertigen, noch eine Beschränkung 

der verfassungsrechtlichen Prüfung auf die jeweiligen Ausschlussvorschriften im 

BAföG bzw. im SGB III begründen. Es ist kein rechtssystematischer Grund dafür 

ersichtlich, warum eine Verletzung des Grundrechts auf Gewährleistung eines 
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menschenwürdigen Existenzminimums bei Auszubildenden und Studierenden al-

lein in Folge der Wirkung von Ausschlussvorschriften im BAföG oder im SGB III 

eintreten können sollte und nicht gleichfalls durch Ausschlussvorschriften im 

SGB II oder im SGB XII. Der Ausschluss von Leistungen wegen der Durchführung 

einer abstrakt förderungsfähigen Ausbildung im SGB II (oder im SGB XII) steht 

normhierarchisch auf einer Ebene mit dem Ausschluss von Leistungen beispiels-

weise wegen der Überschreitung der Altersgrenze im BAföG. Beide führen gleich-

ermaßen dazu, dass zur Existenzsicherung grundsätzlich geeignete Leistungen 

nicht gewährt werden. Ein logisches Rangverhältnis zwischen beiden die Verfas-

sung (möglicherweise) verletzenden Vorschriften besteht nicht, so dass kein 

Grund dafür erkennbar ist, nur eine von beiden Ausschlussvorschriften unter dem 

Blickwinkel des Grundrechts auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Exis-

tenzminimums einer verfassungsrechtlichen Prüfung zu unterziehen. Dies gilt un-

abhängig davon, dass der Verfassungsverstoß durch verschiedene Maßnahmen 

beseitigt werden könnte (s.o. unter I.10).  

5.5 Auch das Argument, dass, wenn jemand eine Ausbildung betreibt, obwohl er 

die Anspruchsvoraussetzungen des zur Förderung einer Ausbildung vorgesehe-

nen Sozialleistungssystems nicht erfüllt, es sich um eine vom Auszubildenden 

selbst zu verantwortende Entscheidung handele, die nicht die Konsequenz haben 

könne, den Gesetzgeber zu verpflichten, auch während dieser Ausbildung Hilfe 

zur Sicherung des Lebensunterhalts nach einem System (SGB II) zu gewähren 

(BSG, Urteil vom 06.09.2007 – B 14/7b AS 28/06 R – Rn. 29), ist zur Rechtferti-

gung des Leistungsausschlusses nicht geeignet.  

In diesem Argument kommt der Sache nach nichts Anderes zum Ausdruck, als die 

unzutreffende Vorstellung, dass die Gewährleistung eines menschenwürdigen 

Existenzminimums einschränkbar sei. Denn erst hierdurch würde die Möglichkeit 

eröffnet, bestimmte Verhaltensweisen von Betroffenen, die nicht unmittelbar ihre 

Bedürftigkeit oder deren Überwindung betreffen, zum Gegenstand von Aus-

schlussregelungen zu machen. Eine derartige Einschränkung ist mit der aus der 
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Menschenwürdegarantie abgeleiteten Annahme der Unverfügbarkeit des Grund-

rechts nicht vereinbar. Würde die zitierte Auffassung des BSG zutreffen, könnten 

Leistungsausschlüsse an jegliches unerwünschte Verhalten des Betroffenen an-

knüpfen, sofern hierin eine „selbst zu verantwortende Entscheidung“ erblickt wer-

den kann und mit dem Ausschluss irgendwelche politischen Zwecke verfolgt wer-

den. Dabei ist die Aufnahme oder Fortführung einer Ausbildung oder eines Studi-

ums für sich genommen nicht einmal eine besonders verwerfliche oder vorwerfba-

re Handlung. Der hieraus resultierende Leistungsausschluss steht vielmehr sogar 

in einem gesetzlichen Zielkonflikt mit der sanktionsbewehrten Obliegenheit der 

Leistungsberechtigten, eine zumutbare Ausbildung aufzunehmen oder fortzufüh-

ren (§ 31 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB II).   

Bei einer Verallgemeinerung der genannten Auffassung würden die Grundrechts-

träger exakt zu jener Verhandlungsmasse der Staats- und Gemeinschaftszwecke, 

die die Fundierung des Grundrechts auf Gewährleistung eines menschenwürdigen 

Existenzminimums im Art. 1 Abs. 1 GG eigentlich verhindern soll (s.o. unter I.5.2).  

6. Aus dem Umstand, dass der Leistungsausschluss an den Tatbestand nach an-

deren Leistungssystemen förderungsfähiger Ausbildungen anknüpft, folgt im Übri-

gen nicht, dass die Frage der Verfassungsmäßigkeit von Ausschlussregelungen 

nur in den dortigen Systemen zu prüfen wäre. Die dortigen Ausschlussgründe ste-

hen nicht in einem bestimmten Rangverhältnis zum Ausschlusstatbestand des § 7 

Abs. 5 SGB II (s.o. unter I.10 und unter 5.4).  

IV. 

Die Regelungen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II und des § 7 Abs. 5 SGB II sind 

zur Überzeugung der Kammer auf Grund des Verstoßes gegen das Grundrecht 

auf Gewährleistung eines menschenwürdigen Existenzminimums verfassungswid-

rig (s.o. unter II und III). Auf die Gültigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II und 

des § 7 Abs. 5 SGB II kommt es im vorliegenden Verfahren an (s.o. unter A.IV). 
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Das Gericht hat das Verfahren daher nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG auszusetzen 

und eine Entscheidung des BVerfG über die Gültigkeit der Vorschriften einzuho-

len. 

 

C. 

Dieser Beschluss ist für die Beteiligten unanfechtbar. 


