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Entscheidungsart: Beschluss

Aktenzeichen: S 14 AS 554/17 ER
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Sachgebiet: Grundsicherung fur Arbeitsuchende
Rechtskraft: nicht rechtskréatftig

Tenor:

Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz wird abgelehnt. Kosten

sind nicht zu erstatten.

Grinde:

|. Die Antragsteller begehren laufende Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch
- Grundsicherung fur Arbeitsichende (SGB II).

Die am 00.00.0000 geborene Antragstellerin zu 1) ist die Mutter der Antragsteller(innen) zu 2)
bis 4) (geboren am 00.00.0000, 00.00.0000, 00.00.0000, 00.00.0000). Die Antragsteller sind
rumanische Staatsangehorige. Der Vater der Antragsteller zu 2) bis 3) héalt sich vermutlich in
Rumanien auf. Nach den Angaben der Antragstellerin zu 1) ist ihr der genaue Aufenthaltsort
unbekannt. Seit 2006 bestehe kein Kontakt mehr. Der Vater des Antragstellers zu 4) lebt in X.
Die Antragstellerin zu 1) hat das alleinige Sorgerecht fur die Antragsteller zu 2 bis 4). Die
Antragsteller reisten nach eigenen Angaben am 01.12.2014 erstmals nach Deutschland ein.

Bis zum einschliel3lich April 2016 erbrachte das Jobcenter L. den Antragstellern (vorlaufig)
Leistungen nach dem SGB Il unter Berlcksichtigung eines Einkommens aus abhangiger
Erwerbstatigkeit der Antragstellerin zu 1) i.H.v. 408 EUR monatlich (brutto = netto). Aufgrund
der Angaben der Antragstellerin zu 1) und der Vorlage eines bis zum 28.02.2016 befristeten
Arbeitsvertrages vom 20.07.2015 ging das Jobcenter L. dabei davon aus, dass diese als
Haushaltshilfe seit August 2015 eine geringfligige Beschéaftigung ausibe. Anfang Mai 2016
sprach die Antragstellerin zu 1) beim Jobcenter B. in F. zur Beantragung von SGB Il —
Leistungen vor. Dort wurde sie abgewiesen, da sie keinen Arbeitnehmerstatus habe. Hiervon
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erfuhr das Jobcenter L. im Laufe des Monats zuféllig. Zunéchst lebten die Antragstellerinnen
in F. in einem Hotel, ab dem 01.09.2016 mieteten sie eine Wohnung in E. an. Die Miete
betrug zunéchst 800 EUR inklusive Nebenkosten, ohne Heizkosten monatlich, nach einem
Umzug innerhalb eines Hauses ab Januar 2017 800 EUR, inklusive Heizung — und
Warmwasserkosten.

Am 09.09.2016 beantragten die Antragsteller beim Antragsgegner Leistungen nach dem SGB
II. Die Antragstellerin zu 1) legte u.a. einen Arbeitsvertrag vom 01.09.2016 Uber eine Tatigkeit
als Haushaltshilfe mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 10 Stunden und einem monatlichen
Arbeitsentgelt i.H.v. 450 EUR (zu zahlen in bar) mit Herrn D. aus E. vor. Das Gewerbe des
Herrn D. hat nach der Anmeldung vom 01.07.2015 "Entkernung, Abbruch und Garten und
Landschaftsbau" zum Gegenstand.

Die Antragstellerin zu 1) bezieht fur ihre Kinder Kindergeld.

Auf Aufforderung des Antragsgegners, einen Nachweis tUber Lohnzahlungen und einen
Nachweis Uber die Anmeldung zur Sozialversicherung vorzulegen, legte die Antragstellerin zu
1) Ende September 2016 die Quittung tber 450 EUR mit dem Vermerk "Putzfrau August",
ausgestellt von einer Automobilfirma, deren Inhaber ein Herr T. ist, vor.

Mit Bescheid vom 29.09.2016 in der Fassung der Anderungsbescheide vom 14.12.2016,
22.12.2016, 16.02.2017 und 08.03.2017 bewilligte der Antragsgegner den Antragstellerinnen
fur die Zeit von September 2016 bis einschlief3lich August 2017 vorlaufig Leistungen nach
dem SGB II. Die Entscheidung der Vorlaufigkeit erfolgte aufgrund der Annahme der
Einkommenserzielung in wechselnder Hohe.

Im Februar 2017 erreichte den Antragsgegner die Mitteilung der Knappschaft Bahnsee —
Minijobzentrale, dass fur die Antragstellerin zu 1) keine Meldung zur Sozialversicherung tber
ein geringflgiges Beschaftigungsverhaltnis vorliege. Kurz darauf ging beim Antragsgegner
eine unvollstandig ausgeflllte "Meldung zur Sozialversicherung" ein, in der der Vermieter der
Antragstellerin zu 1), Herr T., fur die Zeit von September 2016 bis April 2017 als Arbeitgeber
ausgewiesen wird. Dessen Gewerbe (Abbrucharbeiten, Entkernung, Asbestsanierung) ist seit
dem 28.10.2011 abgemeldet.

Mitte April 2017 begann der Antragsgegner am Vorliegen eines echten Arbeitsverhaltnisses
der Antragstellerin zu 1) zu zweifeln und stellte die Leistungszahlungen ein.

Unter dem 05.05.2017 forderte der Antragsgegner die Antragstellerin zu 1) auf, konkrete
Fragen zu ihrer Erwerbstatigkeit zu beantworten. Hierauf reagierte die Antragstellerin mit
Schreiben vom 17.05.2017 und legte die Ubereinkunft mit Herrn D, der im selben Haus wie
die Antragsteller wohnt und dessen Geschaftsanschrift mit jener des Herrn T. identisch ist,
Uber die Verrechnung von 450 EUR fir den April 2017 fur das Putzen von Treppen vor.

Unter dem 22.05.2017 legte der Antragsgegner der Antragstellerin zu 1) im Rahmen einer
Anhdrung dar, dass er von einem Scheinarbeitsverhaltnis mit Herrn D. ausgehe und
informierte in der Folge das Hauptzollamt B. Auf Anfrage des Antragsgegners teilte Herr D.
mit, die Antragstellerin zu 1) sei bei ihm lediglich im Monat September 2016 beschaftigt
gewesen.

Mit Bescheid vom 22.06.2017 "stellte der Antragsgegner die gewahrten Leistungen mit Ablauf
des 30.04.2017 ein" und nahm seine Leistungsbewilligungen gemafl § 45 SGB X i.V.m. § 41
Buchst. a Abs. 2 S. 4 SGB Il mit Wirkung ab dem 01.10.2016 zurtick. Die Antragsteller
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erfullten die Voraussetzungen nach 8 7 Abs. 1 S. 1 SGB II, seien aber nach 8§ 7 Abs. 1 S. 2
SGB Il von Leistungen ausgeschlossen. In diesem Zusammenhang sei entscheidend, dass
ab dem 01.10.2016 nach einmonatiger Beschéftigung keine Erwerbstatigkeit mehr ausgeubt
werde.

Am 04.07.2017 sprach die Antragstellerin zu 1) bei der fir sie zustandigen Stadtverwaltung
vor und suchte fur die Zeit ab dem 30.06.2017 (Antrag auf Eintragung bei der
Handwerkskammer B.) bzw. ab Ende Mai 2017 ein Gewerbe flur "Gebaudereiniger" bei der
Handwerkskammer B. anzuzeigen. Letztlich erfolgte die Gewerbeanmeldung bei der
Kreishandwerkerschaft gar — wie nunmehr beantragt — riickwirkend zum 15.10.2016.

Am 11.07.2017 legte die Antragstellerin zu 1) Widerspruch gegen den Bescheid vom
22.06.2017 ein. Die eingeholte Auskunft, dass das Arbeitsverhaltnis nicht bei der
Minijobzentrale gemeldet sei habe nicht sie, sondern der Arbeitgeber zu vertreten. Zudem
habe sie eine Zahlungsklage wegen ruckstandigen Lohnes gegen den Arbeitgeber
eingereicht. Denn das Arbeitsverhéltnis sei nicht rechtswirksam beendet worden. Ihr
Vermieter wolle eine Eigenrdumung der Wohnung durchfihren. Hierzu habe die
Antragstellerin einen Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz beim Amtsgericht B. gestellt.

Am 12.07.2017 erhob die Antragstellerin Klage beim Arbeitsgericht B. auf Fortzahlung von
450,00 EUR aufgrund eines vereinbarten Minijobs gegen Herrn D. und flgte eine Kopie des
bekannten Arbeitsvertrages bei.

Am 19.07.2017 haben die Antragsteller um sozialgerichtlichen Eilrechtsschutz nachgesucht.
Die beabsichtigte gewerbliche Tatigkeit sei vollig erfolglos. Eine Wiederholung der
Begrindung des Widerspruches versichert die Antragstellerin zu 1) an Eides statt.

Die Antragsteller beantragen, die unverziigliche Aufnahme der Zahlungen der Leistungen
nach den Bestimmungen des SGB Il durch den Antragsgegner, die Ende April fur den Mai
2017 eingestellt worden sind.

Der Antragsteller beantragt, den Antrag abzulehnen.

Die Antragstellerin zu 1) hat auf gerichtliche Aufforderung u. a. Kontoausztige fur ein
Grirokonto bei der Commerzbank L. vorgelegt und weitere Angaben zu ihren Einkommens —
und Vermogensverhaltnissen sowie monatlichen finanziellen Verpflichtungen gemacht. Die
gerichtliche Aufforderung, samtliche Beschaftigungsverhaltnisse, die seit Einreise in die
Bundesrepublik Deutschland bestanden haben sollen aufzufihren und zur
Glaubhaftmachung aussagekréftige Belege beizubringen, hat die Antragstellerin wie folgt
erwidert: Sie habe in F. von Marz bis Ende August 2016 bei ihrem Bruder in F. gearbeitet.
Nachweise hat sie nicht vorgelegt. Zuletzt hat sie eine Quittung vom 30.06.2016 tber 450,00
EUR mit Stempel der Fa. D. als Geldgeber vorgelegt.

Unter dem 31.07.2017 hat der Antragsteller mit zwei Bescheiden den Aufhebungsbescheid
vom 22.06.2017 insoweit abgeéndert, als der vorlaufige Bewilligungsbescheid vom
29.09.2016 nur fur die Zeit ab dem 01.07.2017 zuriick genommen wird (1. Bescheid) und die
Leistungen flr die Zeit von September 2016 bis einschlie3lich Juni 2017 endgultig auf 0,
zugleich entsprechende Erstattungsforderungen festgesetzt (2. Bescheid).

Der Antragsgegner hat eine an ihn gerichtete Email des Herrn D. vom 29.07.2017 vorgelegt,
in der dieser bestreitet, die Antragstellerin zu 1) jemals beschéftigt zu haben.
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Das Gericht hat die Auslanderakte fir die Antragsteller und die Verfahrensakte zum
arbeitsgerichtlichen Verfahren der Antragstellerin gegen Herrn D. beigezogen, ferner die
Verwaltungsakte des Jobcenters L. und die Verwaltungsakte des Antragsgegners. Weiter hat
das Gericht eine Auskunft der Krankenversicherung der Antragstellerin zu 1) eingeholt, nach
der die Antragstellerin ausschlie3lich nach 8 5 Abs. 1 Nr. 2a Sozialgesetzbuch Fiinftes Buch -
gesetzliche Krankenversicherung (SGB V) pflichtversichert gewesen ist.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach — und Streitverhaltnisses wird auf die
Gerichtsakte und die beigezogenen Akten verwiesen.

Grinde II:

A. Die Antragsteller begehren ihrem Antrag nach die Gewahrung von Leistungen nach dem
SGB Il fur die Zeit ab Mai 2017.

Diesem Begehren entspricht nach Erlass der Bescheide des Antragsgegners am 31.07.2017
hinsichtlich der Monate Juli und August 2017 die Anordnung der aufschiebenden Wirkung
des Widerspruches vom 11.07.2017 gegen den Ricknahmebescheid vom 22.06.2017. Denn
die Bescheide vom 31.07.2017 sind gemalf 8§ 86 Sozialgerichtsgesetz (SGG) (analog) (vgl.
Bayerisches LSG, Beschluss vom 2. 12. 2011, L 16 AS 877/11 B ER; Breitkreuz in:
Breitkreuz/Fichte, SGG, 2. Aufl. 2014, § 86, Rn. 3) Gegenstand des Widerspruchsverfahrens
geworden (Antrag zu 1), soweit sie die Leistungsbewilligung betreffen.

Fur die Monate Mai und Juni 2017 entspricht dem Antragsbegehren nach Erlass der
Bescheide vom 31.07.2017 ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung. Denn nach
der endgultigen Leistungsfestsetzung auf 0 bzw. einer Leistungsablehnung ist die
Erweiterung des Rechtskreises der Antragsteller zum Erreichen des Verfahrensziels insoweit
notwendig. Die Wiederherstellung eines status quo ante ist hingegen nicht (mehr)
ausreichend (Antrag zu 2) (vgl. Landessozialgericht Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 25. Juli
2013 -L5AS 711/13 B ER-, juris).

Rechtsschutz gegen die festgesetzte Erstattungsforderung ist nicht begehrt. Fir den vom
Antrag adressierten Zeitraum ab Mai 2017 sind ohnehin keine Leistungen zu erstatten, da die
vorlaufig bewilligten Leistungen (mindestens) ab Mai 2017 nicht ausgezahlt worden sind.

B. 1. Der so verstandene Antrag zu 1) auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung des
Widerspruches gegen den Riicknahmebescheid vom 22.06.2017 in der Fassung des
Bescheides vom 31.07.2017 (mit dem die Riicknahme auf die Monate Juli und August 2017
beschrankt wird) ist zulassig, aber unbegrindet.

Der Antrag ist zulassig, insbesondere statthaft. GemanR § 86b Abs. 1 Nr. 2 SGG kann das
Gericht der Hauptsache in den Féllen, in denen Widerspruch oder Anfechtungsklage keine
aufschiebende Wirkung haben, die aufschiebende Wirkung ganz oder teilweise anordnen.
Soweit ein Fall des Absatzes 1 nicht vorliegt, kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag
eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr
besteht, dass durch eine Veranderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines
Rechts des Antragstellers wesentlich erschwert werden kénnte. Darin kommt eine
Subsidiaritat der einstweiligen Anordnung zum Ausdruck. Dort, wo in der Hauptsache eine
Anfechtungsklage (8 54 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 SGG) statthaft ware, richtet sich das Begehr des
einstweiligen Rechtsschutzes nach § 86 b Abs. 1 SGG.
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Die Antragsteller wenden sich in Bezug auf die Monate Juli und August 2017 gegen einen
Bescheid, mit dem eine (vorlaufige) Bewilligung von Leistungen nach dem SGB Il
zurickgenommen worden ist. Gegen dessen belastende Regelungen ware in der
Hauptsache die Anfechtungsklage gem. 8 54 Abs. 1 SGG statthaft. Nach § 86 a Abs. 2 Nr. 4
SGGi.V.m. 839 Nr. 1 Alt. 2 SGB Il in der ab 26.07.2016 gultigen Fassung hat der von den
Antragstellern am 11.07.2017 binnen der Monatsfrist des 8 84 Abs. 1 S. 1 SGG eingelegte
Widerspruch gegen den Riicknahmebescheid vom 22.06.2017 in der Fassung des
Bescheides vom 31.07.2017 keine aufschiebende Wirkung.

b) Der Antrag zu 1) ist jedoch unbegriindet. 33

Einen ausdriicklichen gesetzlichen MalR3stab fur die gerichtliche Anordnung der 34
aufschiebenden Wirkung von Widerspruch und Klage sieht § 86b Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGG
nicht vor. Das Gericht entscheidet aufgrund einer Interessenabwagung (vgl. Keller in Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer, SGG, 11. Aufl. 2014, § 86b, Rn. 12). Nach § 86a Abs. 2 Nr. 4 SGG
entfallt die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs u.a. in anderen durch Bundesgesetz
vorgeschriebenen Fallen. Das vom Gesetzgeber in 8 39 SGB Il angeordnete vordringliche
Vollzugsinteresse hat fur das Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes die Bedeutung,
dass der Antragsgegner von der ihm nach § 86a Abs. 2 Nr. 5 SGG obliegenden Pflicht
entbunden wird, das 6ffentliche Interesse der sofortigen Vollziehbarkeit gesondert zu
begriinden. Das Gesetz unterstellt aber den Sofortvollzug keineswegs als stets, sondern als
nur im Regelfall geboten und verlagert somit die konkrete Interessenbewertung auf Antrag
des Antragstellers hin in das gerichtliche Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes (vgl.
Bundesverwaltungsgericht (BVerwG), Beschluss vom 17. September 2001, 4 VR 19/01, NZV
2002, 51, 52 unter Bezug auf BVerwG, Beschluss vom 21. Juli 1994, 4 VR 1/94, BVerwGE
96, 239 ff, jeweils zu § 80 Abs. 2 Nr. 3 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) in der bis 31.
Dezember 1996 gultigen Fassung, der wortgleich zu § 86a Abs. 2 Nr. 4 SGG ist).

Abzuwagen sind das private Interesse des Antragstellers, vom Vollzug des Verwaltungsaktes 35
bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens verschont zu bleiben und das 6ffentliche
Interesse an der Vollziehung der behdrdlichen Entscheidung.

Im Rahmen dieser Interessenabwéagung kommt den Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs in 36
der Hauptsache eine wesentliche Bedeutung zu (Bayerisches Landessozialgericht, Beschluss
vom 13. Februar 2015 - L 7 AS 23/15 B ER -, Rn. 18, juris). Ist der Verwaltungsakt offenbar
rechtswidrig und der Betroffene dadurch in seinen subjektiven Rechten verletzt, oder wird
sich der Verwaltungsakt jedenfalls in der Hauptsache voraussichtlich als rechtswidrig
erweisen, wird die aufschiebende Wirkung angeordnet. Ein tGberwiegendes o6ffentliches
Interesse oder Interesse eines Dritten an der Vollziehung ist dann nicht erkennbar. Sind
Widerspruch und Klage aussichtslos, wird die aufschiebende Wirkung nicht angeordnet. Sind
die Erfolgsaussichten nicht in dieser Weise abschatzbar, bleibt eine allgemeine
Interessenabwéagung, wobei auch die Erfolgsaussichten des Hauptsacheverfahrens
bertcksichtigt werden kdénnen (vgl. zum Ganzen: Keller a.a.O. Rn. 12c; Krodel, Das
sozialgerichtliche Eilverfahren, V. 2., 3.). Insbesondere sind jedoch grundrechtliche Belange
des Antragstellers ein bestimmendes Kriterium. Sind existenzsichernde Leistungen als
Ausfluss der grundrechtlich geschitzten Menschenwirde (Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz [GG]) in
Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) betroffen, so ist ein
maoglicherweise bestehender (Aufhebungs-)anspruch in der Hauptsache in der Regel
zugunsten des Aussetzungsinteresses ausschlaggebend, wenn sich die Sach- und - damit
einhergehend - die Rechtslage im Eilverfahren nicht vollstandig klaren lasst (BVerfG,
Beschluss vom 12. Mai 2005 - 1 BvR 569/05). Der Bedeutung des Sofortvollzuges fur die



Allgemeinheit kann auch in diesen Fallen durch das Versehen der Anordnung der
aufschiebenden Wirkung mit Auflagen oder durch eine Befristung Rechnung getragen
werden, 8 86 b Ab. 1 S. 3 SGG. Lasst sich - kaum denkbar - auch auf der Ebene der
Interessenabwéagung weder ein Vorrang des Aussetzungsinteresses des Antragstellers noch
des Vollzugsinteresses erkennen, bleibt die gesetzgeberische Grundentscheidung zugunsten
eines Sofortvollzuges maf3geblich.

Nach diesen Mal3staben ist der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung des
Widerspruches gegen den Rucknahmebescheid 22.06.2017 in der Fassung vom 31.07.2017
fur die Monate Juli und August 2017 unbegrindet. Der Ricknahmebescheid ist mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit rechtmafiig und beschwert die Antragstellerinnen
nicht im Sinne des § 54 Abs. 2 S. 1 SGG.

Die Erméachtigungsgrundlage fur diesen Bescheid ergibt sich aus 88 45 Abs. 1
Sozialgesetzbuch Zehntes Buch - Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz (SGB
X),4la Abs. 2 S. 4,5 SGB Il (n. F.). Gemal 8§ 45 Abs. 1 SGB X darf ein beglnstigender
Verwaltungsakt, soweit er rechtswidrig ist, auch nachdem er unanfechtbar geworden ist, nur
unter den Einschrankungen u. a. des Abs. 2, der Modalitdten des Vertrauensschutzes regelt,
ganz oder teilweise mit Wirkung fur die Zukunft oder die Vergangenheit zuriickgenommen
werden. Gemal} 8§ 41 a Abs. 2 S. 4 SGB Il n. F. ist eine vorlaufige begiinstigende
Bewilligungsentscheidung soweit sie rechtswidrig ist, fur die Zukunft zurickzunehmen. § 41 a
Abs. 2 S. 5 SGB Il n. F. regelt, dass § 45 Abs. 2 SGB X keine Anwendung findet. Im Falle
einer anfanglich rechtswidrigen vorlaufigen Leistungsbewilligung ist diese daher mit Wirkung
fur die Zukunft zwingend und ohne die Prifung des Vertrauensschutzes nach 8§ 45 Abs. 2
SGB X zurtickzunehmen. Den Ausschluss des Vertrauensschutzes halt der Gesetzgeber aus
der Uberlegung fiir sachgerecht, dass die vorlaufige Entscheidung keinen Vertrauensschutz
aufbauen kann und eine Prufung von vertrauensschutzbildenenden Umstanden somit
fehlginge (BT-Drs. 18/8041, S. 53).

Von der so modifizierten Ermachtigungsgrundlage hat der Antragsgegner in formeller und
materieller Hinsicht rechtmaf3ig Gebrauch gemacht.

aa) Der Verwaltungsakt ist formal rechtmaf3ig. Insbesondere sind die Antragsteller zuvor -
unter dem 22.05.2017 — angehort worden, § 24 Abs. 1 SGB X.

bb) Der Ricknahmebescheid ist auch materiell rechtmé&Rig, da der vorlaufige
Bewilligungsbescheid vom 29.09.2016 in der Fassung der Anderungsbescheide vom
14.12.2016, 22.12.2016, 16.02.2017 und 08.03.2017 anfanglich, d.h. zum Zeitpunkt seiner
Bekanntgabe, § 37 SGB X, und danach weiterhin (vgl. Schiitze, in von Wulffen/Schitze, SGB
X, 8. Aufl. 2014, § 45, Rn. 31, 33) rechtswidrig war.

Der Anderungsbescheid vom 08.03.2017 stellte fiir die von ihm betroffenen Monate Januar
bis August 2017 einen Zweitbescheid und damit die maf3gebliche Bewilligungsentscheidung
dar. Der Zeitpunkt seiner Bekanntgabe ist flr die Beurteilung der anfanglichen
Rechtswidrigkeit daher maRRgeblich. Mit ihm werden die Leistungsanspriche der Antragsteller
— anlasslich einer Erhdhung der zu beriicksichtigenden Kosten der Unterkunft und Heizung —
vollstandig, d.h. auch hinsichtlich der Leistungen fir Gbrige Bedarfe neu geregelt. Denn im
Verfigungssatz wird den Antragstellern jeweils monatlich eine Gesamtleistungssumme
bewilligt. Eine Differenzierung dahingehend, dass es sich etwa hinsichtlich des
Leistungsteiles, der auf den Regelbedarf entfallt, lediglich um eine wiederholende Verfiigung
handeln konnte, ist deshalb auszuschlief3en.
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(1) Die Antragsteller waren bei Bekanntgabe des Bescheides vom 08.03.2017 gemal § 7
Abs. 1 S. 2 Nr. 2 a) oder b) SGB Il in der seit dem 29.12.2017 gultigen Fassung (n. F.) (zuvor
gemal 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il a. F.) von einem Leistungsanspruch nach dem SGB I
ausgeschlossen.

8§87 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 (lit. a,b) SGB Il enthielt/enthalt einen Ausnahmetatbestand zum Nachteil
solcher Auslanderinnen und Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der
Arbeitsuche (vgl. 8 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizigG/EU in der seit dem 09.12.2014 geltenden
Fassung des "Gesetzes zur Anderung des Freiziigigkeitsgesetzes/EU und weiterer
Vorschriften" vom 02.12.2014 (BGBI I, 1922 - n. F.)) ergibt. Ferner besteht ein
Leistungsausschluss im Falle des Fehlens eines Aufenthaltsrechtes (vgl. zur Rechtslage bis
zum 28.12.2016 BSG, Urteil vom 03. Dezember 2015 - B 4 AS 44/15 R -, juris, Rn. 19 ff.;
BSG, Urteil vom 03. Dezember 2015 - B 4 AS 59/13 R -, juris, Rn. 14) Die
Ausschlusstatbestande betreffen auch Familienangehorige. Zum 29.12.2016 hat der
Gesetzgeber den Ausschlusstatbestand der 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il erweitert auf
Auslander, die ihr Aufenthaltsrecht allein oder neben einem Aufenthaltsrecht nach Buchstabe
b aus Artikel 10 der Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 5. April 2011 Uber die Freizigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union (ABI. L
141 vom 27.5.2011, S. 1), die durch die Verordnung (EU) 2016/589 (ABI. L 107 vom
22.4.2016, S. 1) geandert worden ist, ableiten (lit. ¢))

Die Anwendbarkeit der Ausschlussregelung des 8§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 a,b) SGB Il erfordert
aber eine Prifung des Grundes bzw. der Grinde flr eine im streitigen Leistungszeitraum
(weiterhin) bestehende materielle Freiztigigkeitsberechtigung nach dem Gesetz Uber die
allgemeine Freizugigkeit von Unionsbirgern oder ein anderes materielles Aufenthaltsrecht
nach den - im Wege eines Glinstigkeitsvergleichs - anwendbaren Regelungen des
Aufenthaltsgesetzes (8 11 Abs. 1 S. 11 FreizigG/EU; vgl. hierzu BSG, Urteil vom 30.01.2013,
B 4 AS 54/12 R, juris, Rn. 31 ff. m.w.N.). Nach inzwischen standiger Rechtsprechung des
BSG, der einhellig gefolgt wird, hindert bereits das Vorliegen der Voraussetzungen fur ein
mogliches anderes (im Falle des § 11 Abs. 1 S. 11 FreizigG/EU im Ermessenswege zu
erteilendes) bzw. bestehendes Aufenthaltsrecht als ein solches aus dem Zweck der
Arbeitsuche die positive Feststellung eines Aufenthaltsrechts "allein aus dem Zweck der
Arbeitsuche" i.S.von 8§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 (b n. F.) SGB Il (BSG, Urteil vom 30. Januar 2013,
B 4 AS 54/12 R -, juris, Rn. 31 ff.; BSG, Urteil vom 19.0ktober 2010, B 14 AS 23/10 R -, juris,
Rn. 17 ff.) bzw. lasst den Leistungsausschluss "von vornherein" entfallen (BSG, Urteil vom
25.Januar 2012, B 14 AS 138/11 R -, juris, Rn. 20 f.).

(1.1) Mit der anzuwendenden Ausnahme des 8 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il knupft der deutsche
Gesetzgeber an den Spielraum, den der europdaische Gesetzgeber in Art. 24 Abs. 2, 14 Abs.
4 lit. b Richtlinie 2004/38/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April
2014 Uber das Recht der Unionsbirger und ihrer Familienangehdérigen, sich im Hoheitsgebiet
der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten (RL 2004/38/EG - sog.
Freizlgigkeitsrichtlinie) vorsieht. Auf der Ebene des Europarechts sind Fragen des
Ausschlusses von Unionsburgern von (deutschen) Grundsicherungsleistungen durch den
Européaischen Gerichtshof (EuGH) bereits - fur die nationalen Gerichte bindend - geklart. In
den Rechtssachen Dano (EuGH, Urteil vom 11.11.2014, C-333/13, Celex-Nr. 62013CJ0333,
juris), Alimanovic (EuGH, Urteil vom 15.09.2015, C-67/14, Celex-Nr. 62014CJ0067, juris) und
Garcia-Nieto (EuGH, Urteil vom 25.02.2016, C-67/14, Celex-Nr. 62014CN0299, juris) erklarte
der EuGH die Leistungsausschliisse nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, 2 SGB Il (a. F.) fur
europarechtskonform.
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Er hat die Zulassigkeit der Verknupfung des Ausschlusses von Unionsburgern anderer
Mitgliedstaaten von existenzsichernden Leistungen mit dem Bestehen eines
Aufenthaltsrechts im Sinne der RL 2004/38/EG ausdriicklich anerkannt. Nach seiner
Rechtsprechung sind Art. 24 Abs. 1 der RL 2004/38/EG i.V.m. ihrem Art 7 Abs. 1 lit. b und
Art. 4 VO 883/2004/EG dahin auszulegen, dass sie der Regelung eines Mitgliedstaats nicht
entgegenstehen, nach der Staatsangehdrige anderer Mitgliedstaaten vom Bezug bestimmter
"besonderer beitragsunabhangiger Geldleistungen” im Sinne des Art. 70 Abs. 2 VO
883/2004/EG ausgeschlossen werden, wahrend Staatsangehorige des
Aufnahmemitgliedstaats, die sich in der gleichen Situation befinden, diese Leistungen
erhalten, sofern den betreffenden Staatsangehorigen anderer Mitgliedstaaten im
Aufnahmemitgliedstaat kein Aufenthaltsrecht nach der RL 2004/38/EG zusteht (EuGH Rs
Dano vom 11.11.2014 - C-333/13, Rn. 84). In der Rechtssache Alimanovic hat der EuGH
insoweit betont, dass Unionsburger anderer EU-Staaten, die nach Deutschland eingereist
sind, um Arbeit zu suchen, vom deutschen Gesetzgeber vom Bezug von Alg Il oder
Sozialgeld ausgeschlossen werden kénnen, selbst wenn diese Leistungen als besondere
beitragsunabhangige Geldleistungen im Sinne des Art. 70 VO 883/2004/EG eingeordnet
werden (EuGH Rs Alimanovic vom 15.9.2015 - C-67/14 Rn.63). Bei den Leistungen nach
dem SGB Il handele es sich um Leistungen der "Sozialhilfe" im Sinne des Art. 24 Abs. 2 der
RL 2004/38/EG. Danach haben die Aufnahmestaaten jedoch keine Verpflichtung zur
Gleichbehandlung ihrer Staatsangehdrigen und solcher anderer EU-Mitgliedstaaten im
Hinblick auf einen Anspruch auf Sozialhilfe, wenn Letztere nicht Arbeitnehmer oder
Selbststandige sind oder ihnen dieser Status erhalten geblieben ist bzw. Familienangehérige
dieser sind (s. hierzu auch Kingreen in NVwZ 2015, 1503, 1505 f). Die Entscheidung zur
Rechtssache Garcia-Nieto betraf explizit die Vereinbarkeit des 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB |l
mit dem Gemeinschaftsrecht.

Auch das Gleichbehandlungsgebot des Art. 1 des europaischen Fursorgeabkommens (EFA)
vom 11.12.1953 steht einer Anwendbarkeit des Leistungsausschlusses nach § 7 Absatz 1 S.
2 SGB Il nicht entgegen. Die Antragsteller unterfallen als rumanische Staatsangehdrige
bereits nicht dem personellen Anwendungsbereich. Ungeachtet dessen vertritt die Kammer
die Auffassung, dass das Gleichbehandlungsgebot aus dem EFA durch den Vorrang der VO
883/2004/EG (Art. 8 Abs. 1 S. 1) verdrangt wird (vgl. dazu ausfuhrlich: Urteil der Kammer
vom 30. August 2016 — S 14 AS 267/16 -, juris, Rn. 35 ff.; ferner SG Aachen, Urteil vom 25.
Oktober 2016 — S 11 AS 357/16 -, juris, Rn. 55 ff.).

(1.2) Die Kammer hat bereits mit Urteil vom 30.08.2016 (S 14 AS 267/16 -, juris, Rn. 91 ff.)
entschieden, dass sie - ungeachtet der Tatsache, dass nach ihrer Auffassung auch in der bis
zum 28.12.2016 giiltigen Rechtslage kein Anspruch der gemaR 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |I
a. F. von Leistungen nach dem SGB Il Ausgeschlossenen nach dem Sozialgesetzbuch
Zwoftes Buch — Sozialhilfe (SGB XIlI) in Betracht kam (vgl. o. a. Urtell, juris, Rn. 58 ff.; siehe
nunmehr ausdriicklich 8 23 Abs. 3 Nr. 2 SGB XII in der seit dem 29.12.2016 gultigen
Fassung) — nicht von der Verfassungswidrigkeit des Leistungsausschlusses nach § 7 Abs. 1
S. 2 Nr. 2 SGB Il - namentlich einem Verstol3 gegen das Grundrecht auf Gewahrleistung
eines menschenwdirdigen Existenzminimums aus Art. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG (vgl.
insb. BVerfG, Urteil vom 18. Juli 2012 - 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 -, BVerfGE 132, 134-179,
Rn. 62 ff.) oder den Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG - Uberzeugt ist (vgl.
jungst Landessozialgericht fur das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 16. Méarz 2017
—L 19 AS 190/17 B ER —, Rn. 43 ff., juris; SG Dortmund, Beschluss vom 31. Januar 2017 — S
62 SO 628/16 ER, juris, Rn. 46 ff.).
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Die Kammer hat ausgefuhrt: "Das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwdrdigen
Existenzminimums ergibt sich als Menschenrecht aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art
20 Abs. 1 GG (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 - 1 BvL 1/09 u.a. - Rn. 133). Das
Bundesverfassungsgericht hat es insbesondere mit seinem Urteil vom 09.02.2010 zur
Verfassungswidrigkeit der Bestimmung der Regelbedarfsleistungshéhe fur
Grundsicherungsleistungen nach dem Zweiten Sozialgesetzbuch (siehe anschliel3end: Urteil
vom 18. Juli 2012 - 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11; Beschluss vom 23. Juli 2014 - 1 BvL 10/12, 1
BvL 12/12, 1 BvR 1691/13) konkretisiert und Anforderungen fur dessen Gewahrleistung
herausgearbeitet; es als Gewéahrleistungsrecht im Sozialrecht aktiviert (Aubel in:
Emmenegger/Wiedmann, Leitlinien der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
erortert von den wissenschaftlichen Mitarbeitern, Band 2, 1. Auflage 2011, S. 275).

Das Menschenwurdeprinzip aus Art. 1 Abs. 1 GG wird dabei als eigentliche
Anspruchsgrundlage herangezogen, wahrend 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
Wirde jedes Einzelnen eigenstandige Bedeutung. Es sei dem Grunde nach unverfiigbar und
musse durch den Gesetzgeber eingeldst werden. Dieser objektiven Verpflichtung aus Art. 1
GG korrespondiere ein individueller Leistungsanspruch, da das Grundrecht die Wirde jedes
einzelnen Menschen schutzte, die in Notlagen, nur durch materielle Unterstiitzung gesichert
werden kdnne (BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 - 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 - Rn. 63). Dieser
Anspruch bedirfe aber der Konkretisierung und stetigen Aktualisierung. Die Legislative habe
die zu erbringenden Leistungen an dem jeweiligen Entwicklungsstand des Gemeinwesens
und den bestehenden Lebensbedingungen sowie der konkreten Lebenssituation des
Hilfebedurftigen auszurichten. Dabei stehe ihr ein Gestaltungsspielraum zu. Der Umfang des
Anspruches kénne im Hinblick auf die Arten des Bedarfes und die daflr erforderlichen Mittel
nicht unmittelbar aus der Verfassung abgeleitet werden. (BVerfG, Urteil vom 09.
Februar.2010 - 1 BvL 1/09 u.a. - Rn. 133, 138; Urteil vom 18.07.2012 - 1 BvL 10/10, 1 BvL
2/11 - Rn. 66).

Die grundlegenden Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts hinsichtlich der
Konturierung des Rechts auf Gewéhrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums
zur VerfassungsmaRigkeit der Regelbedarfsleistungen der Grundsicherung und der
Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz (AsybLG) hatten dabei allerdings jeweils
zum Gegenstand, ob der durch den Gesetzgeber geschaffene Leistungsanspruch der Hohe
nach evident (BVerfG Urteil vom 18. Juli 2012 - 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 - Rn. 80)
unzureichend war, oder nicht auf der Grundlage verlasslicher Zahlen und schlissiger
Berechnungsverfahren tragfertig zu rechtfertigen war (BVerfG, Urteil vom 09. Februar 2010 -
1 BvL 1/09; Beschluss vom 23. Juli 2014 - 1 BvL 10/12, 1 BvL 12/12, 1 BvR 1691/13). Sie
betrafen Konstellationen, in der die Frage der Anspruchsberechtigung des Adressatenkreises
der jeweilig zu prifenden Normen auf existenzsichernde Leistungen dem Grunde nach nicht
zur Debatte stand. Ruckschlisse dartber, inwiefern es dem Gesetzgeber mdglich ist,
Personen ohne Aufenthaltsrecht Sozialleistungen zu verwehren (BVerfG, Urteil vom 18. Juli
2012 - 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 -, BVerfGE 132, 134-179, Rn. 74, knlpft z. B. an ein
bestehendes Aufenthaltsrecht an) oder Personen mit einem bestimmten Aufenthaltsrecht -
das nicht seinerseits aus Art. 1 Abs. 1 (i.V.m. Art. 20 Abs. 1) GG oder auf das Asylrecht aus
Art. 16 a GG zuruckzufuhren ist (hier: dem Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche) - vom
Sozialleistungsbezug auszuschlie3en, lassen diese Entscheidungen nicht zu (SG Dortmund,
Beschluss vom 11. Februar 2016 - S 35 AS 5396/15 ER, Rn. 56, juris; SG Dortmund,
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Beschluss vom 18. April 2016 - S 32 AS 380/16 ER, Rn. 142, juris; Wissenschaftlicher Dienst
des Deutschen Bundestages, WD 6-3000 - 025/16 vom 09.03.2016, S. 9), zumal das
Bundesverfassungsgericht seine Position bisher nicht konsequent universalistisch
ausgerichtet hat. Es fehlen Vorgaben, dass und wie die deutsche Staatsgewalt das oberste
Verfassungsziel der Menschenwirde, soweit hieraus konkrete sozial- rechtliche Standards
abgeleitet werden, in transnationalen Sachverhalten umfassend zu realisieren hatte (so
Thym, Stellungnahme fir die 6ffentliche Anhérung des Innenausschusses des Deutschen
Bundestages am 12.10.2015, S. 18; dies lasst unbertcksichtigt: SG Mainz, Vorlagebeschluss
vom 18. April 2016 - S 3 AS 149/16, Rn. 508, juris).

Eine Anspruchsberechtigung auf existenzsichernde Leistungen dem Grunde nach, als aus
Art. 1 Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG abgeleitetes subjektives Recht, Iasst sich nach
Auffassung der Kammer aber nur in unmittelbarer Verbindung zu einer ihrerseits aus Art. 1
Abs. 1i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG bzw. aus dem, als Menschenrecht (vgl. Art. 14 UN-
Menschenrechtscharta) in innerer Korrespondenz hierzu stehenden, Grundrecht auf Asyl aus
Art. 16 a GG (vgl. zur Uberlagerung dieses Grundrechts durch die Genfer
Flichtlingskonvention: Frerichs in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XlI, 2. Aufl. 2014, § 1
AsylbLG, Rn. 15 f. m. w. Nachw.) folgenden Aufenthaltsberechtigung begrtinden. Fir den
Leistungsausschluss nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, 2 SGB Il ist hingegen bereits Voraussetzung,
dass feststeht, dass ein solches Recht nicht besteht. Der Leistungsausschluss greift nur ein,
wenn entweder Uberhaupt kein Aufenthaltsrecht besteht oder lediglich eines zur Arbeitsuche.
Dieses Aufenthaltsrecht ist aber ersichtlich nicht aus Art. 1 Abs. 1 oder Art. 16 a GG zu
entleihen, sondern lediglich auf Art. 45 Abs. 3 AEUV zurtckzufihren.

Eine tragfahige Begrindung daftir, dass der Gesetzgeber auch Personen, die sich ohne ein
auf die Menschenwdirde ruckfuhrbares Recht in Deutschland aufhalten, existenzsichernde
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes zu erbringen hat, lasst sich nicht erkennen.
In einem européaischen Freiheitsraum muss die Gewahrleistung der Menschenwirde letztlich
nicht notwendig in Deutschland und nach dem dortigen Standard erfolgen (vgl. Thym,
Stellungnahme fur die offentliche Anhdrung des Innenausschusses des Deutschen
Bundestages am 12.10.2015, S. 21 fur 8 ; LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 04. Februar
2015 - L 2 AS 14/15 B ER, Rn. 40, juris; in diesem Sinne auch: Landessozialgericht fur das
Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 07. Marz 2016 - L 12 SO 79/16 B ER, Rn. 34,
juris; LSG Rheinland-Pfalz, Beschl. vom 05.11.2015 - L 3 AS 479/15 B ER -; vom 11.02.2016
- L 3 AS 668/15 B ER -; Bayerischen LSG, Beschluss vom 13.10.2015 - L 16 AS 612/15 ER,
Rn. 31 ff., juris; SG Dortmund, Beschluss v. 23.11.2015 - S 30 AS 3827/15 ER, juris: Der
Gesetzgeber habe mit dem Leistungsausschluss fur EU-Auslander, die ihr Aufenthaltsrecht
allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ableiten, den Nachrang des deutschen
Sozialleistungssystems gegeniber dem des Herkunftslandes normiert. Dies sei
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden).

Soweit die Gegenauffassung aus dem Urteil des BVerfG zum Asylbewerberleistungsgesetz
vom 18. Juli 2012 (1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 -, BVerfGE 132, 134-179) den Schluss zieht, ein
Recht auf die Gewahrung von existenzsichernden Leistungen hange letztlich allein vom
tatsachlichen Aufenthalt eines im (einfachrechtlichen Sinne) Hilfebedurftigen im Bundesgebiet
ab (insb. SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 18. April 2016 - S 3 AS 149/16, Rn. 508, 517
passim, juris; Hessisches LSG, Urteil vom 27. November 2013 - L 6 AS 378/12 -, Rn. 63,
juris; Coseriu in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XiII, 2. Aufl. 2014, § 23 SGB XII, Rn. 75.1;
auch Kotter, info also 2016, S. 3, 6; Wunder, SGb 2015, S. 620, 622 f.; Frerichs, ZESAR
2014, S. 283; Kingreen, NVwZ 2015, S. 1506; ders. SGb 2013, S. 132, 137 f.), wird nicht
verstandlich, weshalb die Abschiebung eines Menschen ohne Aufenthaltsrecht in
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Deutschland in einen anderen Staat ungeachtet der Tatsache rechtmaRig moéglich bleiben
soll, ob dort ein (dem deutschen vergleichbares) Existenzsicherungssystem vorhanden ist
(vgl. SG Mainz, a.a.O., Rn. 508). Es Uberzeugt nicht, dass der mittelbare und mildere
faktische Zwang zur Ausreise durch einen Ausschluss von existenzsichernden Leistungen
"fundamental” mit dem Menschenwlrdeprinzip unvereinbar sein soll, wahrend ein
aufenthaltsrechtlich erzeugter und unmittelbar mit hoheitlicher Staatsgewalt durchgesetzter
Ausschluss von der Existenzsicherung in Deutschland auf keine Bedenken stof3t (vgl. SG
Mainz, a.a.0., Rn. 517; vgl. auch Oppermann in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XIlI, 2. Aufl.
2014, § 1a AsylbLG 2. Uberarbeitung, Rn. 155). In diesem Sinne hat der 12. Senat des
Landessozialgerichts fur das Land Nordrhein-Westfalen mit Beschluss vom 07.03.2016 (L 12
SO 79/16 B ER, Rn. 36, juris) ausgefuhrt, dass, soweit - ohne dass dagegen grundrechtliche
Bedenken erhoben werden (vgl. Stellungnahme fiir die 6ffentliche Anhérung des
Innenausschusses des Deutschen Bundestages am 12.10.2015, S. 18) - im Auslanderrecht
die allein nachteilige wirtschaftliche Situation im Herkunftsland kein Umstand, der zur
Gewahrung eines Aufenthaltsrechtes oder dem Schutz vor Abschiebung fihren kann, ist (vgl.
hierzu OVG NRW, Beschluss vom 06.09.2007 - 11 A 633/05 A -, Rn. 16, 28-32, juris, zur
Zumutbarkeit einer Abschiebung nach Sierra Leone trotz vollig fehlender sozialer
Sicherungssysteme und einer Arbeitslosenquote von 70 %; vgl. auch BVerwG, Beschluss
vom 19. Oktober 2005 - 1 B 16/05, Rn. 4, juris; Thym, a.a.0), es unter Berlcksichtigung des
Gedankens der Einheit der Rechtsordnung auch nicht denkbar sei, solche nachteiligen
Lebensumstande im Herkunftsland bei der Prifung der sozialrechtlichen Zumutbarkeit einer
Ruckkehr anzufihren.

Hinzu tritt, dass das Bundesverfassungsgericht mit seinen nach dem Urteil zum
Asylbewerberleistungsgesetz gefassten Beschlissen vom 03.09.2014 (1 BvR 1768/11) sowie
vom 08.10.2014 (1 BvR 886/14) einen durch den Leistungsausschluss fur Schiler und
Studenten nach 8§ 7 Abs. 5 SGB Il verursachten faktischen Zwang, das Studium oder die
Ausbildung abbrechen zu mussen, um in den Genuss von SGB ll-Leistungen zu gelangen,
als mit dem Recht auf Sicherung des menschenwurdigen Existenzminimumms vereinbar
erachtet hat. (In diesen Zusammenhang lasst sich auch 8§ 24 Abs. 1 S. 2 SGB XIlI stellen, der
auch Deutschen im Ausland in der Regel zumutet, ins Inland zurickzukehren). Daraus wird
zunéchst erkennbar, dass die von der Gegenauffassung angefiihrte Aussage (u.a.) in dem
Urteil des BVerfG zum Asylbewerberleistungsgesetz, der elementare Lebensbedarf der
Leistungsberechtigten sei in dem Augenblick zu befrieden, in dem er entstehe (Urteil vom
09.02.2010 - 1 BvL 1/09, Rn., 99, 72 juris) nicht damit gleichgesetzt werden kann, es gentige
der tatsachliche Aufenthalt in Deutschland allein. Denn der gem. 8 7 Abs. 5 SGB Il von
Leistungen der Grundsicherung ausgeschlossene Student, dessen Studium dem Grunde
nach nach dem Bundesausbildungsférderungsgesetz (BAfoG) forderungsfahig ist (und far
den auch kein Leistungsanspruch nach dem SGB XIlI bereit gehalten wird), der aber aufgrund
personlicher Ausschlussgrinde keine Leistungen nach dem BAf6G erhalt, hat so lange
keinen Anspruch auf existenzsichernde Leistungen, wie er sein Studium noch nicht
abgebrochen hat, ohne das darin ein Verstol3 gegen Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG
gesehen wirde. Weiter lasst sich den o. a. Beschlissen des BVerfG entnehmen, dass der
faktische Zwang, die bisherige Lebensfliihrung zur Sicherung des Existenzminimums andern
zu mussen, nicht zur Verletzung des Grundrechts auf Gewahrleistung eines
menschenwirdigen Existenzminimums fuhrt, sondern vielmehr das Grundrecht, das diese
vom Hilfebedurftigen anvisierte Lebensgestaltung schitzt (in den Fallen 1 BvR 1768/11 und 1
BVR 886/14 die teilhaberechtliche Dimension des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 in
Verbindung mit Art. 3 Abs. 1 und dem Sozialstaatsgebot aus Art. 20 Abs. 1 GG - s. BVerfG,
Nichtannahmebeschluss vom 03. September 2014 - 1 BvR 1768/11, Rn. 24, juris -; hier die
allgemeine Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG) berihrt (SG Dortmund, Beschluss vom
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11. Februar 2016 - S 35 AS 5396/15 ER -, Rn. 58, juris; Bayerischen LSG, Beschluss vom
01.10.2015-L 7 AS 627/15 B ER, Rn. 31 ff, juris; a. A. Wissenschatftlicher Dienst des
Deutschen Bundestages, WD 6-3000 - 025/16 vom 09.03.2016, S. 9, weil die von § 7 Abs. 5
SGB Il Ausgeschlossenen dem BAf6G unterlagen und es deshalb nicht zu einem
"menschenunwirdigen Totalausschluss" kAme. Die Ausgeschlossenen haben aber gerade
nicht notwendig einen Anspruch nach dem BAfOG, weil sie ggfs. aus in ihrer Person
liegenden Griunden - vgl. Abschnitt Il. des BAf6G - ausgeschieden werden.).

Aus dem Vorstehenden () folgt, dass eine Prufung, inwiefern ein vom Leistungsausschluss
des 8§ 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il betroffener Hilfebedurftiger in seinem Herkunftsland das
Existenzminimum nach deutschen Mal3staben sichern kann, nicht anzustellen ist. Auch im
Auslanderrecht ist die nachteilige wirtschaftliche Situation im Herkunftsland kein Mal3stab, der
zur Gewahrung eines Aufenthaltsrechts oder dem Schutz vor einer Abschiebung fihren kann,
ohne dass dies verfassungsrechtliche Beanstandung fande (vgl. Landessozialgericht fir das
Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 07. Marz 2016 - L 12 SO 79/16 B ER, Rn. 34,
juris; Thym, a.a.0.).

Auch ein Verstol3 gegen das allgemeine Gleichbehandlungsgebot im Hinblick auf die
Vergleichsgruppe der nach dem Asylbewerberleistungsgesetz Leistungsberechtigten ist nicht
gegeben (a. A. Kingreen, SGb 2013, 132, 139; Frerichs, ZESAR 2014, 279, 280 ff.; vgl. auch
SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 18. April 2016 - S 3 AS 149/16, Rn. 515). Es fehlt die
Vergleichbarkeit mit den vom Leistungsausschluss des 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, 2 SGB |I
Betroffenen (zum Verhéltnis des Art. 3 Abs. 1 GG zu Art. 1 Abs. 1 GG: Frerichs in:
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XlI, 2. Aufl. 2014, § 1 AsylbLG, Rn. 34-36 m. w. Nachw.;
Aubel, SGb 2016, 105 ff.).

Insofern ist zu bedenken, dass der personliche Anwendungsbereich nach § 1 Abs. 1 AsylbLG
konzeptionell (d. h. mit Ausnahme der nach Nr. 5 Berechtigten, deren Anspruch ggfs. nach 8
la Abs. 1-3 eingeschrankt ist) Drittstaatsangehorige adressiert, die sich (allein) auf politische,
humanitare oder volkerrechtliche Aufenthaltsgriinde berufen kdnnen (Frerichs in:
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XlI, 2. Aufl. 2014, § 1 AsylbLG, Rn. 13). Der im Schwerpunkt
menschenrechtlichen Pragung der Aufenthaltsrechte korrespondiert ein Anspruch auf
existenzsichernde Leistungen in Deutschland. Das AsylbLG ist weiterhin insofern ein
eigenes, spezielles Leistungssystem zur Sicherung des Lebensbedarfs, als es primér an den
ungesicherten Aufenthaltsstatus anknupft (vgl. BVerfG v. 11.07.2006 - 1 BvR 293/05 -
BVerfGE 116, 229, 232; Oppermann in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Aufl. 2014, §
1a AsylbLG 2. Uberarbeitung, Rn. 22). Der Adressatenkreis des AsylbLG unterscheidet sich
daher mal3geblich von einem Unionsbirger, dem - auch im Wege des
Gunstigkeitsvergleiches nach dem AufenthG - kein Aufenthaltsrecht oder nur ein solches zur
Arbeitsuche zusteht und der insofern in sein Heimatland zuriickkehren kann bzw. muss (SG
Dortmund, Beschluss vom 11. Februar 2016 - S 35 AS 5396/15 ER, Rn. 57, juris; a.A.
Coseriu in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XIlI, 2. Aufl. 2014, § 23 SGB XII, Rn. 74).

Sofern Leistungen nach dem Asylbewerberleistungsgesetz gem. § 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG
auch Personen erhalten, die vollziehbar ausreisepflichtig sind (vgl. 8 50 AufenthG) (vgl. SG
Mainz a.a.O., Rn. 515), ist zu beachten, dass § 1 a Abs. 1-3 (geandert durch das
"Integrationsgesetz" vom 31.07.2016 - BGBI 2016 Teil | Nr. 39; BT- Drs. Drucksache
18/8615, S. 35) insbesondere fur diese Personengruppe Anspruchseinschrankungen
vorsieht. Sofern Leistungen nicht auf das im Einzelfall unabweisbare beschrankt werden, weil
der Leistungsberechtigte eingereist ist, um Leistungen zu erhalten (Abs. 1), reduziert sich der
Anspruch auf nach den Abs. 2, 3 naher bezeichnete "Uberbriickungsleistungen"."
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Vergleichbare Leistungen konnten den vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Nr. 1, 2 SGB
a. F. erfassten Personen allerdings nach dem neunten Kapitel des SGB XIllI, § 73 SGB XII
(Hilfe in sonstigen Lebenslagen) erbracht werden (LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss
vom 15. November 2013 - L 15 AS 365/13 B ER, juris, Rn. 67; Beschluss vom 24. Juli 2014 -
L 15 AS 202/14 B ER, juris, Rn. 23). Seit dem 29.12.2016 enthalt § 23 Abs. 3 S. 6 SGB XIlI
einen Uberbriickungsanspruch der sich an § 1a Abs. 2 des AsylbLG orientiert (vgl. BT-Drs.
18/10211, S. 16). 8 23 Abs. 3a SGB XIlI enthélt einen Darlehensanspruch fur
Ruckreisekosten." Die Kammer halt an dieser Auffassung fest.

(2) War der Leistungsausschlusstatbestand des 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 a, b) SGB Il bereits zum
Zeitpunkt der (vorlaufigen) Bewilligungsentscheidung des Antragsgegners vom 08.03.2017
damit auf die Antragsteller als rumanische Staatsangehérige anzuwenden, schied/scheidet
ein Leistungsanspruch aus.

Ein Aufenthaltsrecht der Antragsteller war und ist weiterhin nicht vorhanden.

(2.1) Insbesondere bestand/besteht mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit fur die
Antragstellerin zu 1) kein Aufenthaltsrecht als Arbeithnehmerin gemar § 2 Abs. 2 Nr. 1
FreizigG/EU oder 8§ 2 Abs. 3 FreizigG/EU, nachdem das Recht nach Abs. 1 (das Recht auf
Einreise und Aufenthalt) fir Arbeitnehmer und selbstandig Erwerbstatige bei
vorubergehender Erwerbsminderung infolge von Krankheit oder Unfall (S. 1 Nr. 1),
unfreiwilliger durch die zustandige Agentur fur Arbeit bestétigter Arbeitslosigkeit oder
Einstellung einer selbststéandigen Tatigkeit infolge von Umstanden, auf die der Selbststandige
keinen Einfluss hatte, nach mehr als einem Jahr Téatigkeit (Nr. 2) bestehen bleibt bzw. bei
unfreiwilliger durch die zustandige Agentur flr Arbeit bestétigter Arbeitslosigkeit nach weniger
als einem Jabhr fur die Dauer von sechs Monaten unberthrt bleibt (S. 2) (hierzu Beschluss der
Kammer vom 24. Juni 2016 — S 14 AS 525/16 ER —, Rn. 38 ff., juris).

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes, ist der insoweit mafigebliche
Arbeitnehmerbegriff i.S. des Art. 45 AEUV (Arbeitnehmerfreiztigigkeit) ein autonomer Begriff
des Unionsrechts, der nicht eng ausgelegt werden darf (EuGH, Urteil vom 21. Februar 2014 -
C-46/12 - Rechtssache L.N., juris Rn. 39 m.w.N.). Das wesentliche Merkmal des
Arbeitsverhaltnisses besteht darin, dass eine Person wéahrend einer bestimmten Zeit fir eine
andere nach deren Weisung Leistungen erbringt, fur die sie als Gegenleistung eine
Vergitung erhalt. Die beschrankte Hohe dieser Vergitung oder der Umstand, dass sie nur
eine geringe Anzahl von Wochenstunden Arbeit leistet, schliel3en es nicht aus, dass eine
Person als Arbeitnehmer i.S. des Art. 45 AEUV anerkannt wird. Allerdings ist fur die
Qualifizierung als Arbeitnehmer erforderlich, dass eine Person eine tatséchliche und echte
Tatigkeit ausibt, die keinen so geringen Umfang hat, dass sie sich als vollstandig
untergeordnet und unwesentlich darstellt (EuGH, a.a.O., Rn. 40-42). Die Prufung der
Arbeitnehmereigenschaft erfordert eine Gesamtbeurteilung aller Umstande des Einzelfalles
(EuGH, a.a.0., Rn. 43) (weiter:, Beschluss der Kammer vom 24. Juni 2016 — S 14 AS 525/16
ER —, Rn. 41 f., juris).

Die Kammer ist aufgrund der Aktenlage davon Uberzeugt, dass das Bestehen eines
Arbeitsverhaltnisses der Antragstellerin zu 1), insbesondere mit Herrn D., fingiert, ist (vgl.
Oberverwaltungsgericht fur das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 28. Marz 2017 —
18 B 274/17 —, Rn. 3, juris). Ein tatsachliches, echtes Arbeitsverhaltnis der Antragstellerin zu
1) im dargelegten Sinne lasst sich fur die gesamte Dauer ihres Aufenthaltes in Deutschland
nicht feststellen.
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Auf die gerichtliche Aufforderung, sdmtliche Beschaftigungsverhaltnisse, die seit der Einreise
in die Bundesrepublik bestanden haben sollen aufzufiihren und zur Glaubhaftmachung
aussagekraftige Belege vorzulegen, hat die Antragstellerin zu 1) erstmals knapp vorgetragen,
sie habe in der Zeit von Marz bis August 2016 — bis zu ihrem Umzug nach E. — bei ihrem
Bruder (Q. N.) in F. gearbeitet. Zu dem angeblichen Beschaftigungsverhaltnis bei ihrem
Bruder hat sie weder weitergehende Angaben, etwa Utber den Inhalt der Tatigkeit, den
Umfang, die Vergltung o. &., gemacht, noch Belege beigebracht. Weitere Arbeitsverhéltnisse
hat sie nicht aufgefuhrt.

Der sowohl dem Antragsgegner als auch im arbeitsgerichtlichen Verfahren vorgelegte 67
Arbeitsvertrag mit Herrn D., der im selben Haus wie die Antragstellerin wohnt, ist nach
Uberzeugung der Kammer entweder ein Scheingeschaft (vgl. § 117 BGB) oder er ist von der
Antragstellerin im Wege der Urkundenfalschung erstellt worden. Nach dem Arbeitsvertrag
vom 01.09.2016 soll die Antragstellerin bei Herrn D. als Haushaltshilfe mit einer
wochentlichen Arbeitszeit von 10 Stunden beschéftigt werden. Das in bar auszuzahlende
Arbeitsentgelt soll 450 EUR brutto monatlich betragen, wobei eine Falligkeit der Vergitung in
den Formularvertrag nicht eingetragen worden ist. Sofern die Antragstellerin zu 1) im
Gewerbe des Herrn D. beschéftigt werden sollte — dies legt u. a. der Aufdruck eines Stempels
mit der Gewerbe- nicht der Privatanschrift des Herrn D. nahe - wird nicht erkennbar, weshalb
eine Haushaltshilfe in einem Gewerbe fir Entkernung, Abbruch und Garten — und
Landschaftsbau beschaftigt werden sollte. Auf Aufforderung des Antragsgegners, Nachweise
Uber die Lohnzahlungen und Uber die Anmeldung zur Sozialversicherung vorzulegen, legte
die Antragstellerin Ende September 2016 eine Quittung tber 450 EUR, offenbar fir eine
Tatigkeit als Putzfrau im August eines nicht ndher bezeichneten Jahres, vor, die jedoch nicht
den Empfang eines Lohnes von Herrn D. quittiert, sondern den Stempel einer Automobilfirma,
deren Inhaber ein Herr T. ist, ausweist. Hierzu hat die Antragstellerin keine Erklarung
gegeben. Zu keiner Zeit hat sie behauptet oder belegt, dass ein Arbeitsverhéltnis der
Automobilfirma des Herrn T. bestanden hat. Wahrend beim Antragsgegner zwar eine
unvollstandig ausgeflllte "Meldung zur Sozialversicherung" einging, in der der Vermieter der
Antragstellerin zu 1), wiederrum ein Herr T. fur die Zeit von September 2016 bis April 2017
als Arbeitgeber ausgewiesen wird, gleichwohl dessen Gewerbe (Abbrucharbeiten,
Entkernung, Asbestsanierung) bereits seit dem 28.10.2011 abgemeldet ist, hat die
Knappschaft Bahn See - Minijobzentrale dem Antragsgegner unter dem 31.01.2017 zudem
mitgeteilt, dass fur die Antragstellerin zu 1) keine Meldung zur Sozialversicherung Uber ein
geringfugiges Beschaftigungsverhéltnis vorliege. Vor diesem Hintergrund geht die Kammer
von einer Falschung der Meldung aus. Nach Recherche der Kammer sind im Internet
entsprechende Anmeldungsvordrucke aufrufbar und kénnen ausgefullt werden, ohne dass
tatsachlich eine Meldung zur Sozialversicherung erfolgt. Soweit die Antragstellerin zu 1)
zuletzt eine Quittung Uber eine Geldleistung i. H. v. 450,00 EUR der Firma D. an Sie (ohne
Angabe der Zweckbestimmung) vom 30.06.2016 vorgelegt hat, passt dies weder zu der
Angabe, sie habe in dieser Zeit bei ihrem Bruder gearbeitet, noch zu dem im vorgelegten
Formulararbeitsvertrag, nach dem die Fa. D. erst seit September ihr Arbeitgeber sein soll.

Die gezielten Fragen des Antragsgegners mit Schreiben an die Antragstellerin zu 1) vom 68
05.05.2017, u. a. welche Tatigkeit genau ausgeubt werde, wo sich der Arbeitsplatz befinde,

an welchen Tagen die Antragstellerin zu 1) arbeite, wie viele Stunden taglich bzw.

wochentlich, ob die Arbeitsstunden notiert werden, wer der Antragstellerin sage, wann sie das
nachste Mal arbeiten misse, wie und von wem sie ihren Lohn erhalte u.a., hat die

Antragstellerin zu 1) unbeantwortet gelassen. Als Reaktion hat sie lediglich eine

"Lohnabrechnung fiir April/2017 (Bar-Auszahlung)" vorgelegt, in der eine Ubereinkunft der

Fa. D. mit der Antragstellerin zu 1) dokumentiert wird "die Zahlung von Gebaudereinigung



und Treppen putzen (Putzen, u.a.) fur" die Antragstellerin zu 1) "Auszahlung des Betrages
von 450/fur April 2017/verrechnet. Den ausgezahlten Betrag in bar ist als Quittung gultig.”
Das Schriftstlick tragt zwei Unterschriften, von der eine unter "Betrag erhalten” wohl von der
Antragstellerin zu 1) stammen soll, die andere von Herrn D. selbst oder einem Mitarbeiter
seiner Firma. Die perplexe Lohnabrechnung stellt nicht ansatzweise eine adaquate Reaktion
auf die préazisen Fragen des Antragsgegners dar.

Mit Email vom 07.06.2017 teilte — dem Absender nach — Herr D. dem Antragsgegner mit, die
Antragstellerin sei lediglich im Monat September 2016 fur seine Firma beschéftigt gewesen
und in diesem Monat entlassen worden. Es sei fur diesen Monat bereits eine Quittung
ausgestellt worden. Soweit hingegen Herr D. zuletzt mit Email vom 29.07.2017 dem
Antragsgegner mitgeteilt hat, die Antragstellerin zu 1) sei bei ihm noch nie beschéftigt
gewesen, bleibt aus Sicht der Kammer zwar offen, ob es sich bei dem von der Antragstellerin
zu 1) vorgelegten schriftichen Formulararbeitsvertrag vom 01.09.2016 um ein
Scheingeschéft oder aber um eine gefélschte Urkunde handelt, ohne dass dies jedoch fir die
Frage eines Aufenthaltsrechtes aufgrund einer Arbeithnehmereigenschaft im Sinne des § 2
Abs. 2 Nr. 1, Abs. 3 FreizigG/EU von Bedeutung ware. Denn jedenfalls liegt keine
tatsachliche, echte Beschaftigung vor.

Aus der beigezogenen Verfahrensakten des Arbeitsgerichtes B. zur angestrengten Klage der
Antragstellerin zu 1) gegen Herrn D. und der beigezogenen Auslanderakte ergeben sich
keine neuen Hinweise. Nach Auskunft der Krankenkasse der Antragstellerin zu 1) war die
Antragstellerin lediglich (bis April 2017) als Empféangerin von SGB Il — Leistungen
pflichtversichert (8 5 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. a SGB V), nicht aber als Arbeithnehmerin (8 5 Abs. 1
Nr. 1 SGB V).

(Auch) das Arbeitsverhaltnis in L. hat die Antragstellerin zu 1) auf die gerichtliche
Aufforderung hin, samtliche Beschaftigungsverhaltnisse seit ihrer Einreise nach Deutschland
anzugeben, nicht mitgeteilt. Der dem Jobcenter L. vorgelegte Arbeitsvertrag vom 20.07.2015
belegt nach Ansicht der Kammer — vor dem Hintergrund der dargelegten
Widerspruchlichkeiten im Hinblick auf andere behauptete Arbeitsverhaltnisse in keinem Fall
ausreichend, dass die Klagerin tatsachlich — wie nach der Vertragsschrift vereinbart — bis
einschlief3lich Februar 2016 fur den vermeintlichen Vertragspartner K. T. , offenbar einem
Dolmetscher, als geringfligig Beschaftigte tatig gewesen ist. Weitere Hinweise auf die
Echtheit dieses Arbeitsverhéaltnisses (z.B. Nachweis von Lohnzuflissen; nachprufbare
Angaben zu Beschéftigungsorten, dem genauen Inhalt der Tatigkeit 0. a.) hat die
Antragstellerin zu 1) bereits dem Jobcenter L. nicht gegeben. Ungeachtet dessen, ergabe
sich hieraus kein Anspruch gegen den Antragsgegner. Denn selbst bei unterstellter Echtheit
des Arbeitsverhaltnisses im Zeitraum von August 2015 bis einschlief3lich Februar 2016 und
zudem unfreiwilliger, durch die Bundesagentur fur Arbeit bestétigter Arbeitslosigkeit im
Anschluss, behielte die Antragstellerin zu 1) ein Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmerin gem. § 2
Abs. 3 S. 2 FreizigG/EU lediglich bis einschlie3lich August 2016.

(2.1) Auch im Aufenthaltsrecht der Antragstellerin zu 1) als niedergelassene selbststandig
Tatige nach 8 2 Abs. 2 Nr. 3 FreizugG/EU ist mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
auszuschliel3en.

Eine allgemeine Definition des Selbstandigen und seiner auf Gewinn ausgerichteten Tatigkeit
existiert fur das Unionsrecht nicht. Ausschlaggebend ist das Gesamtbild der Tatigkeit (OVG
Hamburg, Beschluss vom 21.06.2010 - 1 B 137/10; LSG Berlin- Brandenburg, Beschluss vom
28.01.2013 - L 14 AS 3133/12 B ER -, samtlich juris; Renner/Bergmann/Dienelt,
Auslanderrecht,11. Aufl. 2016, 8§ 2 FreizigG/EU Rn. 70). Der EUGH (Urteil vom 25.07.1991 -
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Rs. 221/89 Factortame Ltd.) definiert den Begriff als die tatsachliche Ausfihrung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit (qualitatives Element) mittels einer festen Einrichtung (raumliches
Element) in einem anderen Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeit (zeitliches Element). Die
Tatigkeit muss tatsachlich ausgelbt werden, eine Teilnahme am Wirtschaftsleben darstellen
und darf - in Anlehnung an die Kriterien zur Arbeitnehmerfreiztigigkeit - nicht "véllig
untergeordnet und unwesentlich sein” (EuGH, Urteil vom 23.03.1982 Rs. 53/81 Levin). Die
Unterhaltung einer baulichen Einrichtung, etwa im Sinne eines Ladenlokals, eines
Lagerraums oder einer Werkstatt, ist fir die Anerkennung einer selbstandigen Tatigkeit, die
der Niederlassungsfreiheit unterliegt, nicht erforderlich (LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss
vom 28.01.2013 - L 14 AS 3133/12 B -, juris). Der Lebensunterhalt muss durch die
selbstandige Tatigkeit nicht gesichert sein (Landessozialgericht fir das Land Nordrhein-
Westfalen, Beschluss vom 04. Mai 2015 — L 7 AS 139/15 B ER —, Rn. 22, juris; OVG Bremen,
Beschluss vom 21.06.2010 - 1 B 137/10 -, juris).

Soweit die Antragstellerin zu 1) bei der fur sie zustandigen Stadtverwaltung am 04.07.2017 74
vorgesprochen hat und fir die Zeit ab dem 30.06.2017 bzw. ab Mai 2017 versucht hat ein
Gewerbe "Geb&udereiniger" bei der Handwerkskammer B. eintragen zu lassen ist davon
auszugehen, dass dahinter keine echte selbstéandige Erwerbstatigkeit steht. Es liegen
keinerlei Hinweise dafir vor, dass die Antragstellerin zu 1) die tatsachlich eine wirtschaftliche
selbstandige Tatigkeit austbt oder ausgeibt hat. Die Antragstellerin hat dies dem Gericht
gegenuber nicht einmal behauptet. Fir das Gegenteil spricht nach Auffassung der Kammer
schon der seitens des Amtes fur Recht und Ordnung, Sachgebiet Gewerbe, der Stadt E.
unter dem 04.07.2017 dokumentierte Ablauf der Gewerbeanmeldung bzw. Gewerbeanzeige.
Die Antragstellerin erschien dem Vermerk nach mit einem Dolmetscher und legte einen
Antrag auf Eintragung bei der Handwerkskammer B. vor, der von der Kreishandwerkerschaft
S. am 03.07.2017 abgestempelt worden war. Als Erdffnungsdatum hatte die Antragstellerin
den 30.06.2017 eingetragen. Im Verlauf fragte die Antragstellerin, ob sie das Gewerbe einen
Monat riickwirkend anmelden kénne. Letztlich &nderte sie ihren Antrag dahingehend ab, dass
die Gewerbeanmeldung fir den 15.10.2016 erfolgen sollte und erfolgte. Dies lasst den
Schluss zu, dass auch die Gewerbeanmeldung letztlich nur zum Zwecke des Scheines eines
Aufenthaltsrechtes fir den Bezug von SGB Il — Leistungen erfolgt ist.

(2.3) Ein Daueraufenthaltsrecht gemal’ 8 4 a Abs. 1 FreizigG/EU (nach funfjahrigem 75
rechtmafRigem Aufenthalt) kann aufgrund der Einreise der Antragsteller nach eigenen

Angaben zum 01.12.2014 (nach einem Prifvermerk Jobcenters L. erst am 20.06.2015)

frihestens im Dezember 2019 entstehen. Fir ein Aufenthaltsrecht als Familienangehdrige

nach § 2 Abs. 2 Nr. 6, 8 3 FreizigG/EU ist nichts ersichtlich. Aufgrund der durch die

Antragsteller behaupteten Hilfebedurftigkeit der i. S. des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB |l

scheidet auch eine Freizugigkeitsberechtigung fur nicht Erwerbstéatige nach § 2 Abs. 2 Nr. 5,

8§ 4 FreizUgG/EU aus.

(2.4) Da auch ein Aufenthaltsrecht nach Buchstabe b aus Artikel 10 der Verordnung (EU) Nr. 76
492/2011 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 5. April 2011 tber die

Freizugigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union (ABI. L 141 vom 27.5.2011, S. 1), die

durch die Verordnung (EU) 2016/589 (ABI. L 107 vom 22.4.2016, S. 1) gedndert worden ist

von vorneherein ausscheidet, ist die Frage der Europarechtskonformitat des
Ausschlusstatbestandes nach 8§ 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 ¢) SGB Il n. F. (hierzu bejahend: Derksen,
infoalso 2016, S. 257; anders die Gesetzesbegriindung Bundestagsdrucksache 18/10211,

Seite 13; bereits zur Rechtslage vor dem 29.12.2016: Landessozialgericht Niedersachsen-
Bremen, Beschluss vom 15. Januar 2016 — L 15 AS 226/15 B ER —, Rn. 11, juris) von

vornherein unerheblich.



Denn nach Art. 10 VO (EU) Nr. 492/2011 kénnen Kinder eines Staatsangehdrigen eines 77
Mitgliedstaats, der im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats beschéftigt ist oder
beschaftigt gewesen ist, wenn sie im Hoheitsgebiet dieses Mitgliedstaats wohnen, unter den
gleichen Bedingungen wie die Staatsangehorigen dieses Mitgliedstaats am allgemeinen
Unterricht sowie an der Lehrlings- und Berufsausbildung teilnehmen. Dieses - historisch an
die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und die Schaffung bestmdoglicher Bedingungen fir die
Integration der Familie des Wanderarbeithehmers im Aufnahmemitgliedstaat anknipfende -
Ausbildungsrecht des Kindes setzt voraus, dass dieses Kind "in Ausbildung" mit seinen Eltern
oder einem Elternteil in einem Mitgliedstaat in der Zeit lebte, in der dort zumindest ein
Elternteil als Arbeitnehmer wohnte. Der Erwerb des Ausbildungsrechts ist an den Status als
Kind eines Arbeitnehmers gebunden. Das Ausbildungsrecht aus Art. 10 VO (EU) Nr.
492/2011 impliziert gleichzeitig ein eigenstandiges Aufenthaltsrecht der sich weiterhin in
Ausbildung befindlichen Kinder, das grundsétzlich bis zum Abschluss der Ausbildung und
insbesondere besteht, solange sie tatsachlich im Aufnahmemitgliedstaat in das Schulsystem
eingegliedert sind (Bundessozialgericht, Urteil vom 03.12.2015, Az. B 4 AS 43/15 R;
Landessozialgericht Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 16.03.2017, Az. L 19 AS 190/17B;
Sozialgericht Kiel, Beschluss vom 13.01.2017, Az. S 31 AS 321/16 ER). Von diesem
Aufenthaltsrecht eines Kindes kann sein Elternteil wiederum ein Aufenthaltsrecht ableiten,
wenn seine Arbeitnehmereigenschaft nicht mehr vorliegt. Da aber — wie dargelegt — fur die
Zeit ihres gesamten Aufenthaltes in Deutschland bereits keine Arbeitnehmereigenschatft der
Antragstellerin zu 1) festzustellen ist, scheiden Aufenthaltsrechte der Antragsteller nach Art.
10 VO (EU) Nr. 492/2011 aus.

(2.5) Auch ein im Wege des "Gunstigkeitsvergleiches" (vgl. 8 11 Abs. 1 FreizigG/EU) zu 78
beriicksichtigendes Aufenthaltsrecht im Sinne des AufenthG war und ist nicht ersichtlich.

(3) Der Rucknahmebescheid vom 22.06.2017 in der Fassung des Bescheides vom 79
31.07.2017 war auch nicht deshalb rechtswidrig, weil die Antragsteller weiterhin einen
Anspruch auf vorlaufige Leistungsgewahrung aufgrund einer direkten oder entsprechenden
Anwendung von 8 41 Buchst. a Abs. 7 SGB Il hatten (vgl. Landessozialgericht
Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 16. Februar 2017 — L 8 SO 344/16 B ER —, Rn. 39
ff., juris). Die Kammer schlief3t sich insoweit der zuletzt vom Landessozialgericht
Niedersachsen-Bremen mit Beschliissen vom 18. April 2017 (L 13 AS 113/17 B ER —, Rn. 19,
juris) und 26. Mai 2017 (L 15 AS 62/17 B ER —, Rn. 13, juris; ferner Beschliisse des 15.
Senates vom 26. Marz 2014 - L 15 AS 16/14 B ER und vom 24. Juli 2014 - L 15 AS 202/14 B
ER -, juris; ferner: Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 19. Mai 2017
—L 11 AS 247/17 B ER —, Rn. 24, juris; SG Berlin, Beschluss vom 25. Juli 2017 — S 95 SO
965/17 ER —, Rn. 20 ff., juris) vertretenen Auffassung an.

Nach 8§ 41 Buchst. a Abs. 7 SGB 1l kann Uber die Erbringung von Geld- und Sachleistungen 80
vorlaufig entschieden werden, wenn 1. die Vereinbarkeit einer Vorschrift dieses Buches, von

der die Entscheidung tber den Antrag abhangt, mit hdherrangigem Recht Gegenstand eines
Verfahrens bei dem Bundesverfassungsgericht oder dem Gerichtshof der Europaischen

Union ist oder 2. eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung
Gegenstand eines Verfahrens beim Bundessozialgericht ist.

Zwar ist die Frage der Vereinbarkeit des Leistungsausschlusses des 88 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 81
(a. F.) SGB Il mit dem Recht auf Sicherung eines menschenwirdigen Existenzminimums

aufgrund des Vorlagebeschlusses Kammer des Sozialgerichts Mainz vom 18. April 2016 (S 3

AS 149/16 —, juris) Gegenstand eines Verfahrens beim Bundesverfassungsgericht (Az. 1 BvL
4/16). Aus dem Wortlaut des 8 41 Buchst. a Abs. 7 SGB Il (sog. "Kann-Vorschrift") folgt, dass



zumindest die Entscheidung, ob Leistungen vorlaufig erbracht werden, im Ermessen des
Leistungstragers steht (vgl. Conradis in: LPK-SGB I, 6. Auflage 2017, § 41a Rn. 3). Dies
bedeutet, dass dessen Verpflichtung zur Leistungsgewahrung, insbesondere in Verfahren
des einstweiligen Rechtsschutzes, nur dann in Betracht kommt, wenn eine
Ermessensreduzierung auf Null vorliegt, also das Ermessen nur in einem bestimmten Sinne
ausgeubt werden kann und jede andere Entscheidung fehlerhaft ware, weil einstweiliger
Rechtsschutz nur in den Grenzen eines Anordnungsanspruches maoglich ist (vgl. Bayerisches
Landessozialgericht, Beschluss vom 27. Juni 2013 — L 7 AS 330/13 B ER —, Rn. 25, juris;
Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 13. Januar 2012 — L 11 AS
809/11 B ER —, Rn. 17, juris; Beschluss der Kammer vom 24.04.2017 — S 14 AS 323/17 ER;
Keller, in: Meyer-Ladewig, Sozialgerichtsgesetz, 12. Auflage 2017, 8 86b Rn. 30a
m.w.Nachw. auch fiir die Gegenauffassung a. A. Hessisches Landessozialgericht, Beschluss
vom 12. Mai 2005 — L 7 AL 38/05 ER —, Rn. 28, juris; Berlit, info also 2005, S. 3, 8).

Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Insbesondere folgt aus einer etwaig drohenden 82
Verletzung des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwurdigen
Existenzminimums durch den Ausschluss von unterhaltssichernden Leistungen nach dem
SGB Il und dem SGB XII (mit 8 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 SGB XIlI n. F. hat der Gesetzgeber zum
29.12.2016 einen identischen Ausschlusstatbestand wie in 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 a), b) SGB |l
n. F. eingefuhrt und "klargestellt", dass fir die nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il von
Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossenen Unionsbtrger auch kein Anspruch auf
Sozialhilfeleistungen zum Lebensunterhalt besteht - s. BT-Drs. 18/10211, S. 16) keine
Ermessensreduzierung auf Null (so aber: LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 16.
Februar 2017, a.a.0O.; Landessozialgericht fir das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom
30. November 2015 — L 6 AS 1480/15 B ER —, Rn. 29 ff., juris). Das nach § 41 Buchst. a Abs.
7 SGB Il eingeraumte Ermessen ist nicht allein aufgrund des existenzsichernden Charakters
der Leistungen nach dem SGB Il stets "auf Null" reduziert.

Der 13. Senat des Landessozialgerichtes Niedersachsen — Bremen fuhrt in 0. a. Beschluss 83
vom 18.04.2017 — nach Auffassung der Kammer nachvollziehbar — aus: "Aus dem Umstand,
dass der Gesetzgeber § 41a Abs. 7 SGB |l als Ermessensvorschrift ausgestaltet hat, obwohl
ihm der Umstand bewusst gewesen sein durfte, dass es sich bei den Leistungen nach dem
SGB Il um solche handelt, die das Existenzminimum sichern, folgt, dass zu diesem Aspekt
weitere Umstande hinzutreten missen, um eine Ermessensreduzierung auf Null zu
begrinden (vgl. insoweit bereits zu 8 40 Abs. 2 Nr. 1 SGB Il a.F. i.V.m. 8 328 Abs. 1 Nr. 1
SGB IlI: LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 26. Marz 2014 - L 15 AS 16/14 B ER
und Beschluss vom 24. Juli 2014 - L 15 AS 202/14 B ER; so offenbar auch LSG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 15. August 2014 - L 10 AS 1593/14 B - Rn. 6; vgl. zur
Ermessensausubung im Rahmen des § 328 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 2 SGB Il auch Die in: Brand,
SGB Ill, 7. Aufl. 2015, 8 328 Rn. 18). Ansonsten ware es folgerichtig gewesen, die Vorschrift
von Anfang an als gebundene Entscheidung auszugestalten, da im Rahmen des SGB Il in
jedem Fall existenzsichernde Leistungen betroffen sind. Als im Rahmen der
Ermessensausiibung nach § 40 Abs. 2 Nr. 1 SGB Il a.F. i.V.m. 8 328 Abs. 1 Nr. 1 SGB IlI
sachgerechte Entscheidungskriterien sind insbesondere anerkannt worden die
Wahrscheinlichkeit, mit der sich als Ergebnis rechtlicher Klarung in einem beim EuGH, dem
BVerfG oder dem BSG anhangigen Verfahrens ein Leistungsanspruch als gegeben erweisen
wird, die Moglichkeit der Deckung des Existenzminimums durch andere Leistungen, z.B.
Nothilfeleistungen nach dem SGB XII (vgl. LSG Niedersachsen-Bremen, a.a.O.), sowie die
Autoritat des Gerichts, welches einen Vorlagebeschluss beim BVerfG erlassen bzw. ein
Vorabentscheidungsersuchen beim EuGH initiiert hat (vgl. LSG Berlin-Brandenburg, a. a. O.).
Es sind keine Grunde ersichtlich, diese Erwagungen nicht auch der Ermessensaustibung in 8



41a Abs. 7 SGB Il zugrunde zu legen. Die Rechtsprechung des BSG hinsichtlich der
Ermessensreduzierung auf Null im Rahmen von § 23 SGB XII (vgl. Urteil vom 3. Dezember
2015 - B 4 AS 44/15 R) ist demgegeniber nicht auf § 41a Abs. 7 SGB Il Ubertragbar (a.A.:
LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 16. Februar 2017, a.a.0."; offengelassen:
Landessozialgericht Baden-Wiurttemberg, Beschluss vom 26. April 2017 — L 1 AS 854/17 ER-
B —, Rn. 26, juris). Die Kammer hat - ebenso wie der 13. Senat des LSG Bremen-
Niedersachsen (vgl. Beschluss vom 13. Oktober 2016 - L 13 AS 247/16 B ER) - bereits zu
der der zitierten Entscheidung des BSG zugrunde liegenden Rechtslage bis zum 28.12.2016
entschieden, dass sie dieser Rechtsprechung nicht folgt (Urteil der Kammer vom 30. August
2016 — S 14 AS 267/16 —, Rn. 58 ff., juris). "Ebenso wie bei § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XIlI (a. F.)
wurde die gesetzliche Ermachtigung zur Gewéhrung von vorlaufigen Leistungen nach § 41a
Abs. 7 SGB Il Uberschritten, wenn regelmali3ig eine Ermessensreduzierung auf Null
angenommen wirde, weil existenzsichernde Leistungen streitig sind. Wie bereits soeben
dargelegt, sind im Rahmen von § 41a Abs. 7 SGB Il im Einzelfall andere Umsténde als die
denkbare Versagung von existenzsichernden Leistungen im Rahmen der Ermessensprifung
zu bericksichtigen. Die Einfuhrung eines regelhaft zu gewahrenden vorlaufigen
Leistungsanspruches tber § 41a Abs. 7 SGB Il liefe zudem dem gesetzgeberischen Willen
zuwider, (EU-)Auslander, die einem der in § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |l bzw. § 23 Abs. 3 SGB
XIl geregelten Leistungsausschlisse unterfallen, bis zur Ausreise auf Hartefallleistungen zu
beschranken (vgl. Bundestagdrucksache [BT-Drucks.] Nr. 18/10211, S. 15 f.)."

Die Annahme einer Ermessensreduzierung auf Null im Rahmen des § 41a Abs. 7 SGB I
bedarf daher einer sorgfaltigen Prifung. Soweit sich dabei die vorstehend aufgefihrten
Entscheidungskriterien als sachgerecht erweisen, dass der Grundsicherungstrager im
Rahmen seines EntschlielBungsermessens bertcksichtigen, dass eine hichstrichterliche
Vorlage zum BVerfG derzeit nicht vorliegt und sich zudem in Rechtsprechung und Literatur
ein Konsens oder auch nur eine Uberwiegende Meinung dahingehend, dass der
Leistungsausschluss fur arbeitsuchende EU-Birger oder EU- Birger ohne Aufenthaltsrecht
nach der vor und/oder seit dem 29.12.2016 gultigen Rechtslage verfassungswidrig ist,
keineswegs herausgebildet hat (vgl. Nachweise ober unter B. 1. b) bb) (1) (1.2)). Ferner wird
der Grundsicherungstrager bertcksichtigen durfen, dass das Existenzminimum der
Antragsteller vorerst dadurch sichergestellt ist, dass bis zu einer etwaigen Ausreise aus dem
Bundesgebiet Uberbriickungsleistungen nach § 23 Abs. 3 S. 3, 4 SGB XII (in der ab dem
29.02.2016 gultigen Fassung), bei Vorliegen unzumutbarer Harten nach 8 23 Abs. 3S. 5
SGB XII auch fur einen Zeitraum von mehr als einem Monat, gewéahrt werden kénnen. Fir die
Bewilligung von vorlaufigen Leistungen nach § 41a Abs. 7 SGB XlI besteht daher im Ergebnis
kein Bedarf (vgl. bereits unter Berucksichtigung der Nothilfeleistungen nach dem SGB XII:
LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 26. Marz 2014, a.a.O.).

Dies gilt insbesondere fir EU-Auslander, die ohne weiteres grundsatzlich auf die Méglichkeit
einer Ausreise aus dem Bundesgebiet zulassiger- und zumutbarerweise verwiesen werden
konnen. Denn diese halten sich unter Inanspruchnahme der Mdglichkeit der Freiztigigkeit
innerhalb des Gebietes der Europaischen Union oder gar ohne Aufenthaltsrecht aufgrund
einer autonomen Entscheidung in der Bundesrepublik Deutschland auf. Diese Entscheidung
kénnen sie, gerade wegen der herrschenden Freizlugigkeit, jederzeit riickgangig machen
(4hnlich: LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 17. Marz 2016 - L 9 AS 1580/15 B ER
- juris Rn. 81; a.A. wohl: BSG, Urteil vom 20. Januar 2016 - B 14 AS 15/15 R, Rn. 32 - juris).
Eine Ausreise scheitert insbesondere nicht an fehlenden finanziellen Mitteln, da nach § 23
Abs. 3a SGB XlI die Kosten einer Ruckreise (darlehensweise) ilbernommen werden kénnen
(Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 18. April 2017 — L 13 AS
113/17 B ER —, Rn. 22 f., juris).
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2. Der Antrag zu 2) - gerichtet auf Gewéahrung von Leistungen fur die Monate Mai und Juni 86
2017 ist zulassig (zur Statthaftigkeit vgl. A.) aber unbegriindet.

a) Nach 8§ 86b Abs. 2 Satz 2 SGG kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag eine 87
einstweilige Anordnung zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhaltnis treffen, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile
notwendig erscheint. Der Erlass einer einstweiligen Anordnung setzt — im Rahmen der im
einstweiligen Rechtsschutz allein mdglichen und gebotenen summarischen Prifung - das
Bestehen eines Anordnungsanspruches (d. h. eines materiellen Anspruchs, fur den
vorlaufiger Rechtsschutz begehrt wird) sowie das Vorliegen des Anordnungsgrundes (d.h. der
Unzumutbarkeit, bei Abwagung aller betroffenen Interessen die Entscheidung in der
Hauptsache abzuwarten) voraus. Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund bzw. die
besondere Eilbedirftigkeit sind glaubhaft zu machen (8§ 86 Abs. 2 Satz 4 SGG i.V.m. § 920
Abs. 2 Zivilprozessordnung - ZPO -). Fur die Glaubhaftmachung genugt es, wenn die
tatsachlichen Voraussetzungen von Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund
uberwiegend wahrscheinlich sind (vgl. BSG, Beschluss vom 08.08.2001 — B 9 V 23/01 B —
juris (Rn. 5) m. w. N.), wenn also mehr fur als gegen die Richtigkeit der Angaben spricht (vgl.
auch LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 13.03.2013 — L 5 AS 107/13 B ER — juris (Rn. 32)
m. w. N.).

Soweit eine Klage in der Hauptsache offensichtlich unzulassig oder unbegriindet wére, istein 88
schitzenswertes Recht des Antragstellers nicht gegeben; der Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung ist abzulehnen. Ware eine Klage hingegen offensichtlich zulassig

und begrindet, wird dies im Rahmen des Anordnungsgrundes (Unzumutbarkeit) Beachtung
finden.

Zwar ist auch im einstweiligen Rechtsschutz die Sach- und Rechtslage durch die Gerichte 89
grundsatzlich abschliel3end zu prufen. Ist dies aber nicht mdglich, ist - entsprechend der
Mal3gaben des Bundesverfassungsgerichts - auf der Grundlage einer Folgenabwagung zu
entscheiden (Bundesverfassungsgericht — BVerfG - Beschluss vom 12.05.2005, 1 BvR
569/05, Breith. 2005, 803 ff. m.w.N.). Hierbei ist stets die prozessuale Funktion des
einstweiligen Rechtsschutzes zu beachten, die vor dem Hintergrund des Artikels 19 Abs. 4
Grundgesetz (GG) darin besteht, in dringenden Féllen effektiven Rechtsschutz zu
gewahrleisten. Dies sind solche Féllen, in denen die Entscheidung im - grundsatzlich
vorrangigen - Verfahren der Hauptsache zu spat kdme, weil ohne sie schwere und
unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile entstiinden, zu deren nachtraglicher
Beseitigung die Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr in der Lage ware (BVerfG,
a.a.0.; Beschluss vom 22.11.2002, 1 BvR 1582/02; vgl. auch Landessozialgericht — LSG —
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 30.04.2007, L 28 B 429/07 AS ER). Im Ergebnis ist im
Rahmen der Folgenabwagung zu entscheiden, welchem Beteiligten ein Abwarten der
Entscheidung in der Hauptsache eher zuzumuten ist. Dabei sind grundrechtliche Belange des
Antragstellers ein bestimmendes Kriterium. Sind existenzsichernde Leistungen als Ausfluss
der grundrechtlich geschitzten Menschenwirde (Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz [GG]) in
Verbindung mit dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) betroffen, so ist ein
maoglicherweise bestehender Anordnungsanspruch in der Regel vorlaufig zu befriedigen,
wenn sich die Sach- und - damit einhergehend - die Rechtslage im Eilverfahren nicht
vollstandig klaren lasst (BVerfG, Beschluss vom 12.05.2005 — 1 BvR 569/05).

b) Nach diesen Mal3staben kommt der Erlass einer einstweiligen Anordnung fir die Monate 90
Mai und Juni 2017 nicht in Betracht.

91



aa) Zu Recht hat der Antragsgegner mit Bescheid vom 31.07.2017 letztlich die zuvor mit
Bescheid vom 29.09.2016 in der Fassung der Anderungsbescheide vom 14.12.2016,
22.12.2016, 16.02.2017 und 08.03.2017 vorlaufig bewilligten Leistungen endgiiltig auf Null
festgesetzt, also den urspringlichen Leistungsantrag abgelehnt. Diesen Bescheid vom 31.
Juli 3017 tragt die Erméachtigungsgrundlage des 8§ 41a in der ab dem 01.08.2016 gultigen
Fassung vom 26.7.2016 (Artikel 1 des Gesetzes vom 24. Dezember 2003, BGBI. | S. 2954)
(hierzu: Geiger, NZS, S. 139 ff.).

Gemal 8§ 41a Abs. 3 S. 1 SGB Il entscheiden die Trager der Grundsicherung fur
Arbeitsuchende abschlie3end Uber den monatlichen Leistungsanspruch, sofern eine vorlaufig
bewilligte Leistung nicht der abschliel3end festzustellenden entspricht oder die
leistungsberechtigte Person eine abschlieRende Entscheidung beantragt.

Sofern § 41 a Abs. 2 S. 4 SGB Il regelt, dass, soweit eine vorlaufige Entscheidung
rechtswidrig ist, sie fur die Zukunft zuriickzunehmen ist, kommt darin die Vorstellung des
Gesetzgebers zum Ausdruck, dass eine — wie hier anfanglich rechtswidrige
Bewilligungsentscheidung — nicht zuriicknehmen, dem vielmehr vergangenheitsgerichtet im
Wege der endgiltigen Leistungsbewilligung Rechnung zu tragen ist. So heil3t es in der
Gesetzesbegrundung, eine Anwendbarkeit der 88 45, 48 Sozialgesetzbuch Zehntes Buch —
Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz (SGB X) zu Ungunsten der
leistungsberechtigten Person mit Wirkung fir die Vergangenheit sei systematisch nicht
angezeigt, da die vorlaufige Entscheidung sich nicht im Wege der Aufhebung, sondern der
abschlieBenden Entscheidung erledige (BT-Drs. 18/8041, S. 53). Bereits vor Einfihrung des
8 41a SGB Il hat die Rechtsprechung die Auffassung vertreten, dass die 88 44 ff. SGB X im
Rahmen der endguiltigen Leistungsfestsetzung nach dem bis zum Juli 2016 tber den Verweis
in 8 40 Abs. 2 Nr. 1 SGB Il a. F. (nunmehr weggefallen) anwendbaren § 328 Abs. 2
Sozialgesetzbuch Drittes Buch — Arbeitsforderung (SGB IlI) nicht méglich sei (vgl. BSG, Urtell
vom 29. April 2015 — B 14 AS 31/14 R —, SozR 4-4200 8 40 Nr 9; Landessozialgericht fur das
Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 21. September 2015 — L 19 AS 2333/14 —, Rn. 22,
juris; Landessozialgericht fur das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 24. September 2015
—L 7 AS 1880/12 —, Rn. 29, juris; Landessozialgericht Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 22.
Oktober 2015 — L 4 AS 561/15 B —, Rn. 15, juris; s. ferner: Aubel in: Schlegel/Voelzke,
jurisPK-SGB 11, 4. Aufl. 2015, § 40, Rn. 72.2). Ein schutzwirdiges Vertrauen in den Bestand
des Bewilligungsbescheides, wie es in den 88 44 ff. SGB X Berucksichtigung findet, scheidet
bei einer bloR vorlaufigen Leistungsentscheidung — auch fir die Vergangenheit (fir die
Zukunft siehe § 41a Abs. 2 S. 5 SGB Il) von vorneherein aus (BT-Drs. 18/8041, S. 53; fur die
Rechtslage vor Einfiihrung des § 41a SGB II: Landessozialgericht fir das Land Nordrhein-
Westfalen, Urteil vom 24. September 2015 — L 7 AS 1880/12 —, Rn. 29, juris). Die vorlaufige
Leistungsbewilligung nach § 41 a Abs. 1 SGB Il (bzw. 88 40 Abs. 2 Nr. 1 SGB Il a. F.i.V.m.
328 Abs. 1 Satz 1 SGB lll) soll nach Wortlaut und Sinn und Zweck der Vorschrift
ausschlief3lich im Interesse des Betroffenen eine schnelle Sicherung der Lebensgrundlage
ermdglichen (BT-Drs. 18/8041, S. 52 — so ergeht gem. § 41a Abs. 1 S. 3 SGB Il eine
vorlaufige Entscheidung nicht, wenn der Leistungsberechtigte die Umstande, die einer
sofortigen Entscheidung entgegenstehen, zu vertreten hat) und entfaltet damit keinerlei
Bindungswirkung tber die vorlaufige Bewilligung hinaus. Vorlaufige Bewilligungen zielen
ausschlief3lich auf eine Zwischenldsung und sind demgemal auf die Ersetzung durch eine
endgultige Entscheidung nach Wegfall der Vorlaufigkeitsvoraussetzungen angelegt. Vorlaufig
bewilligte Leistungen sind als aliud gegentber endgiltigen Leistungen anzusehen (BSG,
Urteile vom 29.04.2015 - B 14 AS 31/14 R m. w. N. und vom 15.08.2002 - B 7 AL 24/01 R;
LSG Sachsen, Urteil vom 18.02.2010 - L 3 AL 28/09; ausfuhrlich Due, in: Brand, SGB Il 7.
Aufl. 2015, § 328 Rn. 8 f). Die Regelung des § 41a Abs. 2 S. 1 SGB Il (88 40 Abs. 2 Nr. 1
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SGB Il a. F.i.V.m. 328 Abs. 1 Satz 2 SGB Ill), wonach Umfang und Grund der Vorlaufigkeit
anzugeben sind, andert hieran nichts (LSG Niedersachsen-Bremen, Urteil vom 19.03.2014 -
L 13 AS 325/11-, juris). Nur, wenn der vorlaufige Bewilligungsbescheid weitere
Verfligungssatze enthélt, kann u. U eine Uber die vorlaufige Leistungsbewilligung
hinausgehende Bindungswirkung eintreten (Landessozialgericht fiir das Land Nordrhein-
Westfalen, Urteil vom 24. September 2015 — L 7 AS 1880/12 —, Rn. 29, juris).

bb) Dem hat der Antragsgegner mit der Aufhebung seines Riicknahmebescheides vom
22.06.2017 fur die Zeit von Oktober bis einschlief3lich Juli 2017 Rechnung getragen. Die
Rucknahme der vorlaufigen Bewilligungsentscheidung vom 22.06.2017 ist damit fur die
Monate Juli bis August 2017 stehen geblieben (hierzu: B. 1.). Dies ist dogmatisch deshalb
korrekt, weil eine Aufhebung/Ruicknahme fiir die Zukunft Aufhebung/Ricknahme fur die Zeit
nach Bekanntgabe des Verwaltungsaktes bedeutet (BSG, Urteil vom 24. Februar 1987 — 11b
RAr 53/86 —, BSGE 61, 189-193, SozR 1300 § 48 Nr 31; Schitze, in: von Wulffen/Schutze,
SGB X, § 48, Rn. 18 m.w.N.). Wird die aufgehobene oder zuriickgenommene Leistung — wie
Leistungen nach dem SGB II, vergleiche § 42 Abs. 1 SGB Il — monatsweise gewahrt, beginnt
die Zukunftswirkung mit Beginn des Monats, der auf die Aufhebung/Ricknahme folgt (BSG,
Urteil vom 24. Februar 1987 — 11b RAr 53/86 —, BSGE 61, 189-193, SozR 1300 § 48 Nr 31);
hier dem Juli 2017. Dies gilt auch, wenn die bewilligten Leistungen noch nicht ausgezahlt
worden sind (BSG, Urteil vom 24. April 1997 — 13 RJ 23/96 —, BSGE 80, 186-198, SozR 3-
7140 8 1 Nr 1; Padé in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB X, § 45 SGB X, Rn. 106).

Fur den Zeitraum von September 2016 bis einschlieRlich Juni 2017, also auch fur die hier
streitgegenstandlichen Monate Mai und Juni 2017 war indes — wie letztlich mit weiteren
Bescheid vom 31.07.2017 geschehen - eine endgultige Leistungsfestsetzung vorzunehmen.

cc) Den Antragstellern standen fiir den von der endgultigen Leistungsfestsetzung auf Null
betroffenen Zeitraum auch tatséchlich keine Leistungen nach dem SGB Il zu, so dass die
vorlaufig bewilligten Leistungen nicht den abschlie3end festzustellenden entsprachen (8 41
Abs. 3 S. 1 Alt. 1 SGB IlI). Die Antragsteller waren aus den unter B. 1. dargelegten Grinden
(auch in den Monaten Mai und Juni 2017 gemal3 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 a) oder b) SGB Il von
Leistungen ausgeschlossen.

C. Eine Beiladung des drtlichen Tréagers der Sozialhilfe kommt nicht in Betracht (vgl.
Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 26. Mai 2017 — L 15 AS 62/17 B
ER —, Rn. 21, juris)

Zwar hat das Bundessozialgericht zur bis zum 28.12.2016 gultigen Rechtslage (fiir die Zeit
danach: Gesetz zur Regelung von Anspriichen ausléndischer Personen in der
Grundsicherung fur Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in der
Sozialhilfe nach dem Zwdlften Buch Sozialgesetzbuch vom 22.12.2016 - Bundesgesetzblatt
Teil 1 2016 Nr. 65 28.12.2016 S. 3155) die Auffassung vertreten, dass im Falle des
Leistungsausschlusses nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il a. F. nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB
Xll a. F. ein Ermessensanspruch auf Hilfe zum Lebensunterhalt nach § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB
Xll a. F.i. V. m. 88 27 ff. SGB XII besteht, wobei sich das Ermessen des Sozialhilfetragers
nach sechsmonatigem Aufenthalt des EU- Auslanders grundsatzlich auf Null reduzieren sollte
(Urteile vom 03. Dezember 2015 - B 4 AS 59/13 R, B 4 AS 44/15 R und B 4 AS 43/15 R, vom
16. Dezember 2015 -B 14 AS 15/14 R, B 14 AS 18/14 R und B 14 AS 33/14 R, vom 20.
Januar 2016 - B 14 AS 15/15 R und B 14 AS 35/15 R, vom 17. Februar 2016 - B 4 AS 24/14
R und vom 17. Mérz 2015, Az.: B 4 AS 32/15 R; dem BSG folgend u.a.: LSG NRW,
Beschluss vom 24. Februar 2016 - L 19 AS 1834/15 B ER - L 19 AS 1835/15 B; Beschluss
vom 30.11.2016 — L 12 AS 1027/16 B ER, samtlich juris; Coseriu in: Schlegel/Voelzke,
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jurisPK-SGB XII, 2. Aufl. 2014, § 23 SGB XII, Rn. 63.21; aus der breiten Gegenauffassung
der Instanzgerichte siehe das Urteil der Kammer vom 30. August 2016 — S 14 AS 267/16,
juris, Rn. 58 ff.).

Jedenfalls sofern man dieser Auffassung folgte, war der ortliche Trager der Sozialhilfeleistung 99

deshalb gemal 75 Abs. 2 Alt. 2 SGG notwendig beizuladen.

Nach der ab dem 29.12.2016 geltenden Rechtslage kommt ein Anspruch gegen den Trager
der Sozialhilfe auf Leistungen zum Lebensunterhalt nach dem dritten Kapitel des SGB Xl
jedoch eindeutig nicht mehr in Betracht. Der Gesetzgeber hat in 8 23 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 SGB
XII n. F. einen identischen Ausschlusstatbestand wie in 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 a), b) SGB Il n.
F. eingefuhrt und "klargestellt”, dass fir die nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il von Leistungen
nach dem SGB Il ausgeschlossenen Unionsburger auch kein Anspruch auf
Sozialhilfeleistungen zum Lebensunterhalt besteht (s. BT-Drs. 18/10211, S. 16).

Vom Begehren der Antragsteller erfasst waren indes lediglich laufende Leistungen zum
Lebensunterhalt fur die Zeit ab Mai 2017.

Daher war auch nicht tiber einen Anspruch auf Uberbriickungsleistungen nach § 23 Abs. 3 S.
3, 3 SGB XII zu entscheiden. Diese stellen ein aliud zum Begehren auf laufende Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhaltes dar, weil sie im Regelfall auf hdchstens einen Monat
beschrankt sind und der Vorbereitung der Ausreise aus dem Bundesgebiet dienen (vgl. BT-
Drucks. Nr. 18/10211, S. 16; Urteil der Kammer vom 30. August 2016 — S 14 AS 267/16 —,
Rn. 103, juris m. w. Nachw.; Landessozialgericht Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 18.
April 2017 — L 13 AS 113/17 B ER —, Rn. 31, juris m w. Nachw.; vgl. Landessozialgericht fur
das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 16. Marz 2017 — L 19 AS 190/17 B ER —, Rn.
46, juris).

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