Sozialgericht Kassel Ausfertigung
Az.:S 11S0 917 ER

Beschluss

In dem Rechtsstreit

N —

Antragsteller,

Prozessbevollm.:zu 1-2: Rechtsanwaltin Kathrin Fuchs,
Friedrichsstralle 18, 34117 Kassel,

gegen

Stadt Kassel, vertreten durch den Magistrat Rechtsamt,
Rathaus, 34117 Kassel,

Antragsgegnerin,

hat die 11. Kammer des Sozialgerichts Kassel am 15. Februar 2017 durch die Richterin
am Sozialgericht Lindner als Vorsitzende beschlossen:

Die Antragsgegnerin wird im Wege der einstweiligen An-
ordnung verpflichtet, den Antragstellern vorlaufig fur die
Zeit vom 07.02.2017 bis 30.06.2017, langstens jedoch bis
zur Entscheidung in einem Klageverfahren hinsichtlich
des Widerspruchs der Antragsteller vom 01.02.2017 gegen
den Bescheid der Antragsgegnerin vom 26.01.2017, Leis-
tungen nach dem Dritten Kapitel des Zwoélften Buches So-
zialgesetzbuch (SGB XIl) im Umfang der jeweiligen Regel-
leistungen sowie der angemessenen Kosten der Unter-

kunft und Heizung in gesetzlichem Umfang zu gewahren.

Die Antragsgegnerin hat die notwendigen auBergerichtli-

chen Kosten der Antragsteller zu tragen.



Grinde

Streitig ist ein Anspruch der Antragsteller auf Leistungen nach dem Dritten Kapitel des

Zwodlften Buches Sozialgesetzbuch (SGB Xll) gegenuber der Antragsgegnerin.

Der am geborene Antragsteller und die mit ihm verheiratete und am
geborene Antragstellerin sind ungarische Staatsburger. Sie sind nach eige-

nen Angaben zum 01.02.2013 nach Deutschland eingereist. Seit Juni 2013 halt sich auch
der am geborene Sohn in Deutschland auf. Dieser
bezieht Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB IlI) vom Jobcenter
und wohnt gemeinsam mit seinen Eltern, den Antragstellern, in einer Woh-

nung in der . Die Antragsteller haben in der Ver-
gangenheit in Deutschland kurzzeitig geringfligig gearbeitet. Sie haben zeitweise Leis-
tungen des Jobcenters erhalten. Aus der Verwaltungsakte der Antragsgeg-
nerin ergibt sich, dass den Antragstellern mit Bescheid vom 15.03.2016 ab Januar 2016
fortlaufend Leistungen nach dem Dritten Kapitel des SGB XII (Hilfe zum Lebensunterhalt)
in Hohe des jeweiligen Regelbedarfs nach Regelbedarfsstufe 2, der anteiligen Unter-
kunftskosten und teilweise unter Berilcksichtigung des von der Antragstellerin erzielten
Einkommens als Reinigungskraft (in Héhe von brutto 100,00 € monatlich) gewahrt wer-
den. Ein Anderungsbescheid vom 28.10.2016 bewilligt sodann Leistungen nach dem Drit-
ten Kapitel SGB XII fur die Zeit von Mai 2016 bis November 2016. Auch im Dezember

2016 hat die Antragsgegnerin Leistungen an die Antragsteller ausgezahit.

Mit Schreiben vom 20.12.2016 teilte die Antragsgegnerin den Antragstellern mit, sie wr-
den aufgrund der seit dem 03.12.2015 ergangenen Rechtsprechung des Bundesozialge-
richts (BSG) als erwerbsfahige EU-Burger zur Finanzierung ihres Lebensunterhalts Hilfe
zum Lebensunterhalt nach dem Dritten Kapitel des SGB XlI erhalten. Aufgrund einer zum
01.01.2017 eingetretenen Gesetzesanderung zu § 23 SGB Xl entfalle dieser Anspruch
mit Ablauf des 31.12.2016. Sofern die Antragsteller keine Arbeitnehmereigenschaft auf-
weisen wurden, kein Aufenthaltsrecht besitzen wirden oder sich ihr Aufenthaltszweck
allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergabe, hatten sie keinen weiteren Anspruch auf
Sozialhilfe. Ein Aufenthaltsrecht in der Bundesrepublik Deutschland hatten die Antragstel-
ler nur bei Erfullung der Voraussetzungen des Freizligigkeitsgesetzes/EU, § 2. Wenn die
Antragsteller ihren Lebensunterhalt und ihren Krankenversicherungsschutz nicht selbst

sicherstellen kénnten, hatten sie kein Aufenthaltsrecht (§ 4 Freizigigkeitsgesetz/EU). Bis
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zu ihrer Ausreise koénnten sie flr langstens einen Monat nochmals eingeschrankte Leis-
tungen zur Sicherung des Lebensunterhalts, der Unterkunfts- und Heizkosten sowie zur
Behandlung akuter Erkrankungen und Schmerzzustande erhalten. AuRerdem kdnne
ihnen fur ihre Rlckreise ein Darlehen flir angemessene Fahrtkosten bewilligt werden.
Das Schreiben stelle eine Anhérung nach § 24 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X)
dar. Die Antragsteller dul3erten sich hierzu nicht. Mit Bescheid vom 29.12.2016 bewilligte
die Antragsgegnerin den Antragstellern fur die Zeit ab 01.01.2017 Hilfe zum Lebensun-
terhalt unter Bertcksichtigung des gednderten Regelbedarfs (jetzt jeweils 368,00 €) des
Erwerbseinkommens der Antragstellerin und der Unterkunftskosten wie bisher. Der Be-
scheid enthielt den Berechnungsbogen fir den Monat Januar 2017 und in der dem Be-
scheid beigefugten Bescheinigung zur Inanspruchnahme von Verginstigungen die For-
mulierung: ,Die Leistung wird bis auf Weiteres gewahrt. Anhaltspunkte flir eine Beendi-

gung der Leistung liegen gegenwartig nicht vor.*

Mit Bescheid vom 26.01.2017 teilte die Antragsgegnerin den Antragstellern mit, die bis-
her nach dem Dritten Kapitel des SGB Xll gewahrten Leistungen stelle sie ein zum
01.02.2017. Zur Begriindung fihrte sie aus, als Blrger der Europaischen Union seien die
Antragsteller zum Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland berechtigt, sofern sie die
Voraussetzungen nach § 2 des Gesetzes Uber die allgemeine Freiztgigkeit von Unions-
birgern erfullen wirden (Freizigigkeitsgesetz/EU). Nach eigenen Angaben seien die
Antragsteller in der Vergangenheit zur Arbeitssuche bzw. Aufnahme einer Arbeit einge-
reist. Die geringfligige Beschaftigung der Antragstellerin begriinde nach geltender Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofes keinen Arbeitnehmerstatus im Sinne des
Freizligigkeitsgesetzes/EU. Hieraus kdénne kein Aufenthaltsrecht abgeleitet werden. Die
Antragsteller kénnten ihren Lebensunterhalt sowie ihren Krankenversicherungsschutz
nicht selbst sicherstellen. Sie hatten demnach gemaR § 4 Freizligigkeitsgesetz/EU kein
Aufenthaltsrecht in Deutschland. Da sie kein Aufenthaltsrecht besitzen wirden, seien sie
gemal § 23 Abs. 3 SGB Xll vom Leistungsbezug ausgeschlossen. Die Leistungen seien

daher einzustellen.

Mit Schreiben ihrer Prozessbevollmachtigten vom 01.02.2017 legten die Antragsteller
Widerspruch ein. Dazu wurde geltend gemacht, die Antragsteller hatten weiterhin An-
spruch auf Gewahrung existenzieller Leistungen. Die Neuregelung des § 23 SGB XIlI, der
einen Leistungsausschluss fir EU-Birger definiere, die sich in Deutschland allein zum
Zwecke der Arbeitssuche aufhalten wirden, sei verfassungswidrig. Die Regelung versto-
Re gegen Artikel 1 Abs. 1 GG i. V. m. Artikel 20 Abs. 1 GG, denn hieraus leite sich auch

weiterhin ein Recht auf Gewahrung des Existenzminimums ab. Laut einer Entscheidung
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des BVerfG vom 18.07.2012 (1 BvL 10/10 und 1 BvL 2/11) weise das BVerfG darauf hin,
dass jedem Menschen, der sich in Deutschland faktisch aufhalte, ein Anspruch auf das
soziokulturelle Existenzminimum als Menschenrecht zustehe. Dieses sei migrationspoli-
tisch nicht zu relativieren. Das Gewahrleistungsrecht auf ein menschenwirdiges Exis-
tenzminimum sei dem Grunde nach unverfigbar und musse eingelést werden. Der Staat
habe die Menschenwirde zu schutzen und die materiellen Voraussetzungen dafur zu
schaffen — nicht abzuschaffen. Es obliege der Auslanderbehérde, die Voraussetzungen
zu schaffen, um den Aufenthalt in Deutschland zu beenden. Solange dies nicht gesche-

hen sei, hatten die Antragsteller Anspruch auf ungekurzte Leistungen.

Mit am 07.02.2017 beim Sozialgericht Kassel eingegangenem Schreiben beantragen die
Antragsteller, die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs vom 01.02.2017 gegen den
Bescheid der Antragsgegnerin vom 26.01.2017 festzustellen und hilfsweise, die Antrags-
gegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, den Antragstellern Leis-
tungen zur Hilfe zum Lebensunterhalt ab Antragstellung langstens bis zum Abschluss
des Hauptsacheverfahrens und langstens flr einen in das Ermessen des Gerichts ge-
stellten Zeitraum zu gewahren. Dazu wird geltend gemacht, der angefochtene Bescheid
stelle die laufenden Leistungen der Antragsteller zum 01.02.2017 ein. Aus den bisherigen
Bescheiden gehe hervor, dass die Antragsgegnerin dauerhaft SGB-XII-Leistungen bei
unveranderter Bedarfslage habe gewahren wollen, so dass die aufschiebende Wirkung
des Widerspruchs zu einer Fortbewilligung der Hilfe zum Lebensunterhalt fihren misse.
Dazu sei auch auf Seite 5 des Anderungsbescheides vom 29.12.2016 zu verweisen. Dort
heille es: ,Die Leistung wird bis auf Weiteres gewahrt. Anhaltspunkte flr eine Beendi-
gung der Leistung liegen gegenwartig nicht vor.“ Fir den Fall, dass das Gericht dies an-
ders sehen sollte, ware auf jeden Fall der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anord-
nung begrindet. Ein materielles Freizlgigkeitsrecht sei nicht ersichtlich, so dass das
Jobcenter nach Auffassung der Prozessbevollmachtigten nicht als Leis-
tungstrager in Betracht komme. § 23 Abs. 3 SGB XIlI stehe einem Leistungsanspruch
gegenlber der Antragsgegnerin nicht entgegen. Die Ausschlussregelung fir EU-Blrger
ohne materielles Aufenthaltsrecht bzw. mit dem alleinigen Aufenthalt zum Zwecke der
Arbeitssuche sei im Lichte der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts als ver-
fassungswidrig anzusehen. Die Vorschrift verstoRe gegen die Menschenwirde und das
Sozialstaatsprinzip aus Artikel 1 Abs. 1 GG und Artikel 20 Abs. 1 GG. Aus Artikel 1 Abs.
1 GG i. V. m. Artikel 20 Abs. 1 GG leite sich ein Recht auf Gewahrleistung des Existenz-
minimums ab. Das BVerfG habe in seiner Entscheidung vom 18.07.2012 (1 BvL 10/10
und 1 BVL 2/11) entschieden, dass jedem Menschen, der sich in Deutschland faktisch

aufhalte, ein Anspruch auf das soziokulturelle Existenzminimum als Menschenrecht zu-
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stehe. Das BVerfG fiihre zudem in einem Urteil vom 09.02.2010 (1 BvL 1/09) aus, dass
dieses Gewabhrleistungsrecht auf ein menschenwirdiges Existenzminimum dem Grunde
nach unverflgbar sei und eingelést werden misse. Der Staat habe die Menschenwirde
zu schitzen und die materiellen Voraussetzungen dafir zu schaffen, nicht abzuschaffen.
Aus Sicht der Prozessbevoliméachtigten gabe es nur einen verfassungsgemalien Weg,
den Sozialleistungsbezug von EU-Blrgern zu beenden: Die rechtskraftige Verlustfeststel-
lung durch die Auslanderbehdrde mit anschlieRender Abschiebung. Ein bloBer Anspruch
auf ermessensfehlerfreie Entscheidung scheide vorliegend im Hinblick darauf aus, dass
es um die Verwirklichung eines Menschenrechts gehe. Diesbezuglich werde auch auf
einen Beschluss des SG Leipzig vom 02.12.2016 (S 5 AY 13/16 ER) hingewiesen. Darin
gehe es um einen geduldeten Asylsuchenden. Soweit ein Anspruch aus § 23 SGB XI|
nicht abgeleitet werden kdnne, ergebe sich ein entsprechender Anspruch unmittelbar aus
dem Grundgesetz nach Artikel 1 Abs. 1 GG i. V. m. Artikel 20 Abs. 1 GG. Die Antragstel-
ler hatten bis zum 31.01.2017 im unmittelbaren Leistungsbezug der Antragsgegnerin ge-
standen, deswegen sei von glaubhaft gemachter Hilfebedurftigkeit weiterhin auszugehen.
Zwischenzeitig wirden auch zwei Beschlisse in den Verfahren S 11 SO 7/17 ERund S 4
AS 20/17 ER vorliegen, die jeweils zu dem — im Rahmen eines im einstweiligen Rechts-
schutzverfahrens gebotenen vorlaufigen — Ergebnis kdmen, dass trotz anders lautendem
Wortlaut ein Leistungsanspruch — weiterhin — aus § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XII folge. Das im
FreizigG/EU angelegte Verfahren zur Verlustfeststellung kénne nicht durch eine andere
Fachbehodrde umgangen werden, indem die Rechte eines Unionsburgers durch Entzug
seiner Existenzgrundlage abgeschnitten wirden. Soweit gehe das Prifungsrecht anderer
Fachbereiche respektive anderer Gerichtsbarkeiten definitiv nicht. Der Sozialhilfetrager
dirfe auch nicht ohne Entscheidung des Bundesamtes fir Migration und Integration Leis-
tungen an geduldete Auslander einstellen, weil er meine, es liege kein Aufenthaltsrecht
mehr vor. Die vom Gesetzgeber vorgesehenen Kompetenzzuweisungen und Verfahrens-
regelungen seien einzuhalten. Das Unionsrecht unterstelle, worauf die Beschlisse zu
Recht hinweisen wirden, das Freizlgigkeitsrecht, solange keine Verlustfeststellung er-
folgt sei. Es liege kein illegaler Aufenthalt vor und insbesondere keine Ausreisepflicht.
Der Verweis auf eine Selbsthilfemoglichkeit durch Ausreise sei nicht zu akzeptieren. Die
von der Antragsgegnerin zitierten Beschlusse anderer Gerichte wirden nicht Uberzeu-
gen, schon gar nicht der Beschluss des Sozialgerichts Dortmund vom 31.01.2017 (S 62
SO 628/16 ER). Die dortige Argumentation zur Relativierungsmdglichkeit eines Men-
schenrechts sei problematisch. Die Entscheidung lasse auch nicht den Unterschied zwi-
schen Aufenthaltsgesetz und dem Freiziigigkeitsgesetz erkennen. Nach Auffassung der
Prozessbevollmachtigten sei es so, dass der Rechtsstatus eines EU-Burgers grundsatz-

lich starker sei als derjenige eines Drittstaatlers. Dann mussten aber die fur diesen vom
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BVerfG aufgezeigten Grundsatze erst recht flir EU-Blrger gelten. Festzuhalten bleibe,
dass sich der Aufenthaltsstatus der Antragsteller nach mehr als sechsmonatigem Aufent-
halt in Deutschland verfestigt habe und nach der Rechtsprechung des BSG daraus ein
Anspruch nach § 23 Abs. 1 S. 3 SGB XIl folge.

Die Antragsteller beantragen sinngemang,

die Antragsgegnerin im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes zu verpflichten,
ihnen vorlaufig Hilfe zum Lebensunterhalt ab Antragstellung beim Gericht bis zu

einem ins Ermessen des Gerichts gestellten Zeitpunkt zu gewahren.

Die Antragsgegnerin beantragt,

den Eilantrag vom 07.02.2017 abzulehnen.

Dazu fuhrt die Antragsgegnerin aus, die Antragsteller seien durch zwei kostenrechtlich
noch nicht abgeschlossene Verfahren vor dem angerufenen Gericht (S 6 AS 268/14 und
S 6 AS 156/16) bekannt. Es handele sich um zwei erwerbsfahige ungarische Staatsbur-
ger, die nach den bei der Stadt geflihrten Meldedaten am 01.02.2013 aus Ungarn
nach Deutschland eingereist seien. Einreisegrund sei damals wohl eine Arbeitsaufnahme
der Antragstellerin gewesen, die aber schon nach kurzer Zeit beendet worden sei, well
der Arbeitgeber den vereinbarten Lohn nicht gezahlt habe. Seitdem gehe die Antragstel-
lerin lediglich einer geringfligigen Beschaftigung als Reinigungskraft mit einem monatli-
chen Verdienst von ca. 100,00 € nach. Hieraus ergebe sich kein Arbeitnehmerstatus. Fur
den Antragsteller seien aulRer einer Beschaftigung als Reinigungskraft bei einer Firma
Il vom 08.10.2014 bis zum 13.11.2014 keine Beschéftigungsverhéltnisse bekannt.
Die Antragsteller wirden unstreitig nicht Uber ein Aufenthaltsrecht nach dem Freizu-
gigG/EU verfugen. Die Antragsgegnerin sei zu den beiden genannten Gerichtsverfahren
beigeladen worden, in denen die Antragsteller zunachst gegen das Jobcenter der Stadt
I 'orgegangen seien. Aufgrund der sich aus dem BSG-Urteil vom 03.12.2015 (B 4
AS 44/15 R) ergebenden Rechtslage sei die Antragsgegnerin gehalten gewesen, die dort
geltend gemachten Anspriche, soweit kein Arbeithehmerstatus bestanden habe, anzuer-
kennen. Die Antragsteller hatten dann seit dem 01.01.2016 nach dem Dritten Kapitel des
SGB XlI und zuletzt zeitlich fur den Monat Januar 2017 befristet HLU-Leistungen erhalten
(Bescheid vom 29.12.2016 und einstellender Bescheid vom 26.01.2017). Die Antragstel-
ler seien mit Schreiben vom 20. Dezember 2016 auch dazu angehort worden, dass ihnen

aufgrund der zum 29.12.2016 geanderten Rechtslage zuklnftig keine Leistungen mehr
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bewilligt werden kénnten. In rechtlicher Hinsicht sei der Eilantrag unbegriindet, weil die
Antragsteller keinen Anordnungsanspruch und —grund glaubhaft gemacht hatten. Insbe-
sondere wurden sie dem verfassungsgemaflen Leistungsausschluss nach § 23 Abs. 2
SGB XII n. F. unterfallen, wobei insoweit auch auf das Vorbringen der Antragsgegnerin
im Verfahren S 11 SO 7/17 ER verwiesen werde. Der Leistungsausschluss sehe sich
keinen verfassungsrechtlichen Bedenken ausgesetzt (LSG Mainz, Beschluss vom
11.02.2016, L 3 AS 668/15 B ER mit vielen weiteren Nachweisen, Beschlisse des LSG
Celle vom 22.02.2016, L 9 AS 1335/15 B ER und vom 25.11.2016, L 11 AS 567/16 B
ER).

Wegen der weiteren Einzelheiten, auch im Vorbringen der Beteiligten, wird auf den Inhalt
der Gerichtsakte und der beigezogenen Verwaltungsakte der Antragsgegnerin Bezug

genommen.

Der Erlass einer einstweiligen Anordnung ist zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes
in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis gemal § 86 b Abs. 2 Satz 2 Sozialgerichts-
gesetz (SGG) zulassig, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nach-
teile notig erscheint. Voraussetzung fur den Erlass einer Regelungsanordnung ist stets,
dass sowohl ein Anordnungsgrund (d. h. die Eilbedurftigkeit der Regelung zur Abwen-
dung wesentlicher Nachteile), als auch ein Anordnungsanspruch (d. h. die hinreichende
Wahrscheinlichkeit eines in der Sache gegebenen materiellen Leistungsanspruchs)
glaubhaft gemacht werden (vgl. § 86 b Abs. 2 Satz 4 SGG i. V. m. § 920 Abs. 2 Zivilpro-
zessordnung — ZPO). Grundsatzlich soll wegen des vorlaufigen Charakters der einstwei-
ligen Anordnung die endgultige Entscheidung der Hauptsache nicht vorweggenommen
werden. Wegen des Gebots, effektiven Rechtsschutz zu gewahren (vgl. Art. 19 Abs. 4
Grundgesetz — GG) ist von diesem Grundsatz eine Abweichung nur dann geboten, wenn
ohne die begehrte Anordnung schwere oder unzumutbare, spater nicht wieder gutzuma-
chende Nachteile entstiinden, zu deren Beseitigung eine nachfolgende Entscheidung in
der Hauptsache nicht mehr in der Lage ware (vgl. BVerfG 79, 69 74 m. w. N.). Soweit
dem Gericht eine vollstandige Aufklarung der Sach- und Rechtslage in einem solchen
Eilverfahren nicht mdéglich ist, so ist anhand einer Folgenabwagung zu entscheiden (vgl.
BVerfG, Beschlusse v. 12.05.2005 — 1 BvR 569/05, Rd.-Nr. 19, 26 und vom 25.02.2009 —
1 BvR 120/09, Rd.-Nr. 11, jeweils zitiert nach juris).
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Ausgehend von diesen Grundsatzen ist der gestellte Antrag auf einstweiligen Rechts-
schutz zulassig und im austenorierten Umfang jedenfalls im Rahmen der sogenannten

Folgenabwagung auch begriindet.

Allerdings kdnnen die Antragsteller keine Weitergewahrung der bisherigen Leistungen
nach dem Dritten Kapitel SGB Xll auf Grundlage des § 86 a Abs. 1 SGG erreichen, denn
mit der Antragsgegnerin geht auch die erkennende Kammer davon aus, dass dem Wi-
derspruch vom 01.02.2017 gegen den Bescheid vom 26.01.2017 keine aufschiebende
Wirkung zukommt, weil mit dem Bescheid vom 26.01.2017 gerade kein Dauerverwal-
tungsakt (Bescheid vom 29.12.2016) geandert wird, damit Vertrauensschutz auslésende
und Uber den 29.01.2017 hinausgehende Entscheidungen getroffen worden sind. Die
dem Bescheid vom 30.12.2016 beigefiigte Bescheinigung zur ,Inanspruchnahme von
Vergiinstigungen“ dndert hieran in Ubereinstimmung mit der Auffassung der Antragsgeg-
nerin nichts, weil diese Bescheinigung nur der Vorlage gegenuber Dritten dient und damit

keinen eigentlichen Leistungs-Verfligungssatz regelt.

Indessen ist, anders wie die Antragsgegnerin meint, ihre (weitere), jedenfalls vorlaufige
Leistungsverpflichtung trotz der ab 29.12.2016 guiltigen Neufassung des § 23 Abs. 3 Satz
1 SGB XII (Gesetz zur Regelung von Ansprichen auslandischer Personen in der Grund-
sicherung fir Arbeitsuchende nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch und in der Sozi-
alhilfe nach dem Zwolften Buch Sozialgesetzbuch, BGBI. |, S. 3155) auf Grundlage der
im Verfahren B 4 AS 44/15 R am 03.12.2015 ergangenen Entscheidung des BSG unter
Beachtung der bedeutsamen verfassungsrechtlichen Grundsatze jedenfalls nach Mal3-

gabe der Voraussetzungen fur den Erlass einer einstweiligen Anordnung gegeben.

Trotz der als Reaktion des Gesetzgebers auf die nicht gebilligte Rechtsprechung des
BSG in der 0. g. Entscheidung vorgenommenen Neufassung des § 7 Abs. 1 SGB Il und
des § 23 Abs. 3 SGB XII (vgl. BT-Drs. 18/10211, S. 2 B) mit einem nunmehrigen Leis-
tungsanspruch fir Auslander nach § 23 SGB Xll nach einem mindestens 5 Jahre dau-
ernden Aufenthalt im Bundesgebiet ohne wesentliche Unterbrechung (vgl. § 23 Abs. 3 S.
7 SGB XII n. F.), fihrt das Erwerbsverhalten der Antragsteller seit 2013 und auch aktuell
dazu, dass ein Leistungsanspruch der Antragsteller allein nach dem SGB XIlI angenom-
men werden muss. Eine Beiladung des Jobcenter scheidet daher aus. Dies
begegnet auch unter europarechtlichen Gesichtspunkten keinen Bedenken (vgl. statt vie-
ler EuGH Rs Alimanovic vom 15.09.2015 — C — 67/14, Rd.-Nr. 63, zitiert nach juris).

Wegen des auch im Falle der Antragsteller (weiterhin) anzunehmenden Leistungsaus-
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schlusses im Rahmen des SGB Il hat das BSG in der o. g. Entscheidung (a. a. O., zitiert
nach juris, Rd.-Nr. 37) gleichwohl eine Leistungsberechtigung im Sinne des Sozialhilfe-
rechts angenommen, wenn ein Antragsteller seinen Lebensunterhalt nicht im Sinne des
§ 19 Abs. 1 SGB Xll i. V. m. § 27 Abs. 1 SGB Xll aus eigenen Kraften und Mitteln decken
kann. Dies ist indessen im Falle der Antragsteller wegen des bestandskraftigen Vorbe-
zugs von Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB XIl durch die Antragsgegnerin fir die

erkennende Kammer zweifellos zu bejahen.

Trotz der Bestimmung des § 23 Abs. 3 SGB Xl (a. F. bis 28.12.2016) wonach Auslander,
die eingereist sind, um Sozialhilfe zu erlangen, oder deren Aufenthalt sich allein aus dem
Zweck der Arbeitsuche ergibt, keinen Anspruch auf Sozialhilfe haben, hat das BSG in der
0. g. Entscheidung (a. a. O., Rd.-Nr. 53 ff.) die Verpflichtung des Sozialhilfetragers zur
Gewahrung von Hilfe zum Lebensunterhalt nach § 23 Abs. 1 S. 1 SGB XIl (a. F. und n.
F.) bejaht. Es hat dartber hinaus darauf hingewiesen, dass das Ermessen des Sozialhil-
fetragers in einem solchen Fall dem Grunde und der Hohe nach hinsichtlich der Hilfe zum
Lebensunterhalt auf Null reduziert sei. Dies hat es gerade fir den Fall angenommen,
dass sich das Aufenthaltsrecht des von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossenen
Auslanders verfestigt hat (BSG a. a. O.). Ein solches Aufenthaltsrecht hat das BSG ins-
besondere bejaht (vgl. Rd.-Nr. 55, zitiert nach juris), wenn der tatsachliche Aufenthalt des
Betroffenen in Deutschland auch noch nach Ablauf von 6 Monaten besteht. Es hat hier
fur den Regelfall eine Aufenthaltsverfestigung angenommen, der nach geltendem Recht
nur auslanderbehordlich entgegen getreten werden kénne. Im Falle der Antragsteller gibt
es keinerlei Anhalt fUr ein irgendwie geartetes Tatigwerden der zustandigen Auslander-
behdrde im Hinblick auf eine Beendigung des inzwischen weit Gber 6 Monate, ausgehend
vom 01.02.2013 sogar vier Jahre bestehenden Aufenthalts der Antragsteller in Deutsch-
land. Hierzu hat das BSG ausgeflhrt: ,Dieses nach Ablauf von 6 Monaten durch ein Voll-
zugsdefizit des Auslanderrechts bewirkte Faktum eines verfestigten tatsachlichen Auf-
enthalts des Unionsbirgers im Inland ist unter Berlicksichtigung auch der verfassungs-
rechtlichen Vorgaben kein zuldssiges Kriterium, die Entscheidung Uber die Gewahrung
existenzsichernder Leistungen dem Grunde und der Hohe nach in das Ermessen des
Sozialhilfetragers zu stellen” (vgl. BSG a. a. O., Rd.-Nr. 56). SchlieBlich hat das BSG in
der genannten Entscheidung (Rd.-Nr. 57), der die erkennende Kammer insoweit voll um-
fanglich folgt, unmissverstandlich auf Grundlage der Entscheidungen des BVerfG einen
Anspruch von Betroffenen, wie den Antragstellern, auf Grundlage des Grundrechts auf
Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums bekraftigt. Trotz der nicht
zuletzt von der Antragsgegnerin unter Hinweis auf zahlreiche Entscheidungen von (ande-

ren) Sozialgerichten in 2016 vehement geaulerten Kritik an der BSG-Rechtsprechung
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sieht sich das Gericht auch in Ansehung der gesetzlichen Neuregelung auf Basis verfas-
sungsrechtlicher Grundsatze nicht gehindert, die weiterbestehende vorlaufige Leistungs-
verpflichtung des Sozialhilfetragers anzunehmen und damit die Antragsgegnerin zur vor-

laufigen Leistungsgewahrung an die Antragsteller zu verpflichten.

Denn die Beachtung der mafRgeblichen verfassungsrechtlichen Grundsatze nach Vorga-
be der BSG-Entscheidung, zu denen auch das erstinstanzlich tatig werdende Gericht
verpflichtet ist, lassen es geboten erscheinen, in Abweichung vom blofien Wortlaut der
Regelung des § 23 Abs. 3 SGB XlI (n. F.) im Rahmen der im einstweiligen Rechtsschutz-
verfahren mafgeblichen Folgenabwagung eine (vorlaufige) weitere Leistungsverpflich-
tung des Sozialhilfetragers zur Gewahrung von Hilfen zum Lebensunterhalt zu bejahen.
Dabei kann nicht unbericksichtigt gelassen werden, dass die Antragsgegnerin in dem
friheren von den Antragstellern gefiihrten Verfahren, zu denen die Antragsgegnerin bei-
geladen worden ist (S 6 AS 268/14 und S 6 AS 156/16) ihre Leistungsverpflichtung aner-
kannt und schlieRlich den Antragstellern fir das gesamte Jahr 2016 Hilfe zum Lebensun-
terhalt auf Grundlage des SGB Xll gewahrt hat. Dies schafft jedenfalls vorliegend nach
Auffassung der erkennenden Kammer einen so weitgehenden Vertrauensschutz, dass
die zulasten der Antragsteller Ubergangslos mit Wirkung ab 29.12.2016 geltende Be-
stimmung des § 23 Abs. 3 SGB XlI unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten (vor-
laufig) anders zu bewerten ist als etwa im Falle eines Neu-Antragstellers im Jahr 2017.
Die vom Gesetzgeber mit der Neuregelung vorgesehenen Uberbriickungsleistungen,
auch in Hartefallen sowie fur den Fall der Ruckreise (vgl. § 23 Abs. 3 S. 3, S. 5 und Abs.
3 a SGB XIlI, n. F.) stellen keinen verfassungsrechtlich gebotenen Ausgleich fir den Weg-
fall der grundsatzlichen Hilfeleistung von einem Tag auf den anderen dar (vgl. trotz
grundsatzlicher Bestatigung des Leistungsausschlusses nach dem neuen § 23 Abs. 3
SGB XIlI, Beschluss des SG Dortmund, 31.01.2017, S 62 SO 628/16 ER, zitiert nach ju-
ris, Rd.-Nr. 44 und 45).

Wegen der durchaus zweifelhaften Verfassungsmafigkeit (auch) der Neuregelung des
§ 23 Abs. 3 SGB Xll ab 29.12.2016, die wegen der Dringlichkeit einer Entscheidung im
einstweiligen Rechtsschutz nicht erschdpfend und abschliefend von der erkennenden
Kammer geprift werden kann, ist zur Vermeidung einer existenziellen Notlage der An-
tragsteller, die bei ungewissem Ausgang des Hauptsacheverfahrens (nachtraglich) nicht
mehr ausgeglichen werden kann, wie austenoriert die vorlaufige Leistungsverpflichtung
der Antragsgegnerin auszusprechen. Da die Antragsgegnerin selbst bis einschlie3lich
31.01.2017 die Hilfebedurftigkeit der Antragsteller nicht in Frage gestellt hat, besteht

auch fir die erkennende Kammer ab dem Zeitpunkt des Eingangs des Eilantrags bei Ge-
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richt ab 07.02.2017 kein Anlass, an der Hilfebedurftigkeit der Antragsteller fiir den vorlau-
fig festgelegten Leistungszeitraum zu zweifeln. Vom Vorliegen des Anordnungsgrundes
wird daher ausgegangen. Nicht zuletzt aus Grinden der Rechtssicherheit war die Leis-
tungsverpflichtung der Antragsgegnerin jedoch bis 30.06.2017 zu begrenzen. Dabei geht
die erkennende Kammer davon aus, dass die Antragsgegnerin auf jeden Fall diese Ent-
scheidung beim Hessischen Landessozialgericht in einem Beschwerdeverfahren Uber-

prifen lassen wird.

Die Kostenentscheidung beruht auf analoger Anwendung des § 193 SGG.

-12 -



-12 -

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde an das Hessische Landessozialgericht
statthaft. Sie ist binnen eines Monats nach Bekanntgabe dieser Entscheidung beim Sozi-
algericht Kassel, Standeplatz 23, 34117 Kassel, (FAX-Nr. 0561-70936-10) schriftlich, in
elektronischer Form oder zur Niederschrift der Urkundsbeamtin/des Urkundsbeamten der
Geschéftsstelle einzulegen. Die Beschwerdefrist ist auch gewahrt, wenn die Beschwerde
innerhalb der Frist beim Hessischen Landessozialgericht, Steubenplatz 14, 64293 Darm-
stadt (FAX-Nr. (0 61 51) 80 43 50) schriftlich, in elektronischer Form oder zur Nieder-
schrift der Urkundsbeamtin/des Urkundsbeamten der Geschaftsstelle eingelegt wird.

Die elektronische Form wird nur durch eine qualifiziert signierte Datei gewahrt, die nach
den Maligaben der ,Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr bei hessischen
Gerichten und Staatsanwaltschaften” in das elektronische Gerichtspostfach des jeweili-
gen Gerichts zu Ubermitteln ist. Weitere Informationen hierzu kénnen Uber das Internet-
portal des Hessischen Landessozialgerichts (www.Isg-darmstadt.justiz.hessen.de) abge-

rufen werden.

gez. Lindner

Richterin am Sozialgericht

Ausgefertigt,
Kassel, 16.02.2017

Gramlich,
Verwaltungsangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschéaftsstelle





