Aktenzeichen:
S 12 AS 946/15 ER

SOZIALGERICHT
MAINZ

BESCHLUSS

In dem Rechtsstreit

- Antragsteller -
gegen

Jobcenter Mainz, Am Rodelberg 21, 55131 Mainz

- Antragsgegner -
hat die 12. Kammer des Sozialgerichts Mainz am 12. November 2015 durch den

Richter am Sozialgericht
beschlossen:

1. Der Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung verpflich-
tet, dem Antragsteller vorlaufig Arbeitslosengeld Il in Hohe von 937,10
Euro monatlich fir den Zeitraum vom 01.10.2015 bis zum 31.12.2015
und in Hohe von 941,10 Euro monatlich fir den Zeitraum vom
01.01.2016 bis zum 31.03.2016 zu zahlen.

2. Der Antragsgegner hat dem Antragsteller dessen notwendigen aulRerge-
richtlichen Kosten zu erstatten.



Griinde
I

Der Antragsteller begehrt die vorlaufige Verpflichtung der Antragsgegnerin zur

Zahlung von Arbeitslosengeld Il im Wege der einstweiligen Anordnung.

Der 1961 geborene Antragsteller ist spanischer Staatsangehdriger. Er lebt mit sei-
ner Ehefrau (geboren1985) und zwei gemeinsamen Kindern zusammen in einer
Genossenschaftswohnung in Mainz und war im Jahr 2014 aus Spanien nach
Deutschland eingereist. Fur die Wohnung ist eine Nutzungsgebuhr in Hohe von
monatlich 577,10 Euro monatlich zu entrichten, einschlie3lich 100 Euro Betriebs-
kostenvorauszahlung und 60 Euro Warme- und Warmwasserkostenvorauszah-
lung. Vertragspartner der Baugenossenschaft ist ausschliel3lich der Antragsteller
selbst. Der Antragsteller verfiigt Uber eine Aufenthaltskarte nach § 5 Abs. 1 Frei-
zugigkeitsG/EU. Vom 01.08.2014 bis zur arbeitgeberseitigen Kindigung zum
31.03.2015 Ubte der Antragsteller eine Erwerbstatigkeit in einem Arbeitsverhaltnis
im Umfang von 40 Stunden wdchentlich als Spuler aus und verdiente hierbei zu-
letzt 1.654 Euro brutto monatlich.

Der Antragsteller stellte fir sich und seine Familie am 30.03.2015 erstmals einen
Antrag auf Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB Il) beim

Antragsgegner.

Mit Bescheid vom 26.05.2015 bewilligte der Antragsgegner dem Antragsteller und
seiner Familie Leistungen nach dem SGB Il fir den Zeitraum vom 01.04.2015 bis
zum 30.09.2015. Fur die Monate Mai bis September 2015 wurde dem Antragstel-
ler hierbei ein monatlicher Betrag von 504,28 Euro bewilligt. Der Antragsgegner
legte Gesamtkosten der Unterkunft und Heizung in Héhe von 577,12 Euro, bei
dem Antragsteller einen ,Kopfteil“ von 144,28 Euro zu Grunde. Des Weiteren wur-
de bei dem Antragsteller ein Regelbedarf in Hohe von 360 Euro bertcksichtigt.
Das Einkommen aus Kindergeld wurde bei den Kindern des Antragstellers be-
darfsmindernd berUcksichtigt. Fur die ganze Familie belief sich die Leistungshéhe
ab Mai 2015 auf 1.430,12 Euro monatlich.



Mit einem Bescheid vom 21.09.2015 bewilligte der Antragsgegner dem Antragstel-
ler Leistungen fir den Zeitraum vom 01.08.2015 bis zum 30.09.2015. Hierbei wur-
de die vorangegangene Bewilligungsentscheidung fir den Monat August 2015
wegen Ortsabwesenheit teilweise aufgehoben, nachdem zuvor bereits eine vorlau-
fige Zahlungseinstellung erfolgt war. Flr den Monat September 2015 verblieb es

bei der zuvor bewilligten Leistungshohe.

Unter dem 05.10.2015 stellte der Antragsteller fur sich und seine Familie einen
Weiterbewilligungsantrag. Hierbei gab er an, dass — abgesehen vom Kindergeld in
Hohe von jeweils 184 Euro — kein Mitglied der Bedarfsgemeinschaft Einkommen

erziele.

Mit Bescheid vom 07.10.2015 lehnte der Antragsgegner den Weiterbewilligungs-
antrag des Antragstellers ab. Zur Begrindung flhrte er aus, dass der Antragsteller
keinen Anspruch auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts habe. Der
Arbeitnehmerstatus liege ab dem 01.10.2015 nicht vor und deshalb habe er kei-
nen Anspruch mehr auf Leistungen nach dem SGB Il. Der Arbeitnehmerstatus
gelte flr sechs Monate nach Beendigung der Beschaftigung. Diese sechs Monate
seien im Falle des Antragstellers bis zum 30.09.2015 gegangen. Da er aktuell kei-
ne Beschaftigung innehabe, sei der Weiterbewilligungsantrag abzulehnen. Die
Ehefrau und die Kinder des Antragstellers finden in dem Bescheid keine Erwah-

nung.

Der Antragsteller stellte den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz am 12.10.2015
zu Protokoll der Geschéftsstelle unter Vorlage des Ablehnungsbescheids. Zur Be-
grundung fuhrt er aus, dass er am vorangegangenen Wochenende den Ableh-
nungsbescheid erhalten habe. Noch heute (am 12.10.2015) werde er Widerspruch
einlegen. Er sei vollig ohne Einnahmen und wisse nicht, wie er seinen Lebensun-

terhalt bestreiten solle.

Auf Frage des Gerichts legte der Antragsteller einen aktuellen Kontoauszug vom
26.10.2015 vor, wonach er an diesem Tag uber ein Guthaben in Héhe von 61,22
Euro verfugte. Eine Gutschrift in Hohe von 500 Euro vom 09.09.2015 durch einen

Herrn erklart der Antragsteller damit, dass der Schwager ihm



diesen Betrag fur die Miete geliehen habe. Der Antragsteller hatte des Weiteren
am 14.10.2015 eine Kindergeldzahlung in Hohe von 376 Euro und eine Kinder-
geldnachzahlung in Hohe von 64 Euro erhalten. Des Weiteren geht aus dem Kon-
toauszug hervor, dass die Vermieterin des Antragstellers am 10.09.2015 einen
Betrag von 585,52 Euro und am 01.10.2015 einen Betrag von 589,10 Euro per

Lastschrift eingezogen hat.

Die gerichtliche Aufforderung zur Mitteilung, ob der Antrag auf einstweiligen
Rechtsschutz auch fur seine Ehefrau und seine Kinder gestellt werden sollte, liel}

der Antragsteller hingegen unbeantwortet.

Der Antragsteller beantragt,

den Antragsgegner zur vorlaufigen Gewahrung der Leistungen zur Siche-

rung des Lebensunterhalts zu verpflichten.

Der Antragsgegner beantragt,

den Antrag abzulehnen.

Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz kénne keinen Erfolg haben. ,Die An-
tragsteller besalen alle die spanische Staatsangehdrigkeit und befanden sich seit
Juni 2014 in Deutschland. Der Antragsteller sei in der Zeit vom 01.08.2014 bis
zum 31.03.2015 weniger als ein Jahr sozialversicherungspflichtig beschaftigt ge-
wesen. Seit April 2015 seien ,die (erwerbsfahigen) Antragsteller® weder abhangig
beschaftigt noch selbststandig tatig. Nach Art. 7 Abs. 3 c) der Richtlinie 2004/38
bleibe einem Erwerbstatigen, wenn er sich bei ordnungsgemal} bestatigter unfrei-
williger Arbeitslosigkeit nach Ablauf seines auf weniger als ein Jahr befristeten
Arbeitsvertrags oder bei im Laufe der ersten zwolf Monate eintretender unfreiwilli-
ger Arbeitslosigkeit dem zustandigen Arbeitsamt zur Verfligung stelle, seine Er-

werbstatigeneigenschaft fur mindestens sechs Monate aufrechterhalten. Wahrend



dieses Zeitraums behalte der Unionsburger im Aufnahmemitgliedstaat sein Auf-
enthaltsrecht nach Art. 7 der Richtlinie und kdénne sich auf das in Art. 24 Abs. 1
dieser Richtlinie festgelegte Gleichbehandlungsgebot (Gleichbehandlung mit
Staatsangehorigen des Aufnahmestaates) berufen. Der Antragsteller habe die Er-
werbstatigeneigenschaft gemaly Art. 7 Abs. 3 c¢) der Richtlinie 2004/38 bis zum
30.09.2015 behalten. Diesen Status habe der Antragsteller jedoch zum Zeitpunkt
der Ablehnung der Leistungsbewilligung nicht mehr innegehabt. ,Die Antragsteller®
konnten zwar ein Aufenthaltsrecht aus Art. 14 Abs. 2 b) der Richtlinie 2004/38 her-
leiten. Jedoch stliinde dem Anspruch auf Leistungen Art. 24 Abs. 2 dieser Richtli-
nie entgegen. Die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB
Il stellten eine Leistung der Sozialhilfe im Sinne von Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie
2004/38 dar. Die entsprechende deutsche Ausschlussvorschrift sei europarechts-

konform.

Zur weiteren Darstellung des Sach- und Streitstands und bezlglich des Vortrags
der Beteiligten wird auf den Inhalt der Prozessakte und der beigezogenen Verwal-
tungsvorgange des Antragsgegners verwiesen. Er war Gegenstand der Entschei-

dungsfindung.

Der Antrag ist zulassig und begrundet.

1. Nach § 86b Abs. 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) sind einstweilige Anord-
nungen zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges
Rechtsverhaltnis zulassig, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentli-
cher Nachteile notig erscheint. Voraussetzung ist, dass sowohl ein Anordnungs-
anspruch (d. h. ein nach der Rechtslage gegebener Anspruch auf die einstweilig
begehrte Leistung) wie auch ein Anordnungsgrund (im Sinne der Eilbedurftigkeit
einer vorlaufigen Regelung) bestehen. Anordnungsgrund und Anordnungsan-
spruch sind glaubhaft zu machen (§ 86b Abs. 2 Satz 4 SGG i.V.m. § 920 Abs. 2
Zivilprozessordnung — ZPO). Wegen des vorlaufigen Charakters einer einstweili-

gen Anordnung soll durch sie eine endgultige Entscheidung in der Hauptsache



grundsatzlich nicht vorweggenommen werden. Bei seiner Entscheidung kann das
Gericht sowohl eine Folgenabwagung vornehmen als auch eine summarische Pru-
fung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache anstellen. Drohen aber ohne die
Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes schwere und unzumutbare, anders nicht
abwendbare Beeintrachtigungen, die durch das Hauptsacheverfahren nicht mehr
zu beseitigen waren, dann dlrfen sich die Gerichte nur an den Erfolgsaussichten
orientieren, wenn die Sach- und Rechtslage abschlieRend geklart ist. Ist dem Ge-
richt dagegen eine vollstandige Aufklarung der Sach- und Rechtslage im Eilverfah-
ren nicht moglich, so ist allein anhand einer Folgenabwagung zu entscheiden
(BVerfG, Beschluss vom 12.05.2005 — 1 BvR 596/05 — alle Entscheidungen zitiert
nach juris). Handelt es sich - wie hier - um Leistungen der Grundsicherung fur Ar-
beitssuchende, die der Sicherstellung eines menschenwilrdigen Lebens dienen
und damit das Existenzminimum absichern, muss die Uberragende Bedeutung
dieser Leistungen flr den Empfanger mit der Folge beachtet werden, dass ihm im
Zweifel die Leistungen aus verfassungsrechtlichen Grinden vorlaufig zu gewahren

sind.

2. Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz wurde nur durch den Antragsteller
selbst gestellt. Die Ehefrau und die Kinder des Antragstellers sind nicht am Ver-
fahren beteiligt. Dies ergibt sich aus der Auslegung des zu Protokoll der Ge-
schaftsstelle gestellten Antrags. Protokolliert wurde ausschliellich der Name des
Antragstellers selbst. Der Antrag ist durchweg in der Ich-Form formuliert. Die Ehe-
frau und die Kinder des Antragstellers werden im Protokoll nicht erwahnt. Als
Grund fir die Antragstellung wurde wortlich festgehalten: ,Ich bin vollig ohne Ein-
kommen und weil} nicht, wie ich meinen Lebensunterhalt bestreiten soll“. Anlass-
lich der Antragstellung wurde lediglich der Ablehnungsbescheid vom 08.10.2015
zur Akte genommen. Dieser Bescheid richtete sich ebenfalls ausschliel3lich an den
Antragsteller selbst, Ehefrau und Kinder finden keine Erwdhnung. Aus dem Ge-
samtzusammenhang ergibt sich zwar, dass der Antragsteller vermutlich auch die
der Ehefrau und den Kindern zustehenden Leistungen im Wege des einstweiligen
Rechtschutzes erlangen mochte. Weiterhin ist wohl davon auszugehen, dass der

Antragsgegner meint, mit seinem Bescheid vom 08.10.2015 auch die Antrage der



Ehefrau und der Kinder abschlagig beschieden zu haben. Nachdem der Antrag-
steller jedoch auch auf Anfrage des Gerichts nicht klargestellt hat, dass der Antrag
auch fir seine Familienmitglieder gestellt werden sollte, besteht kein Spielraum fir
eine Auslegung der Erklarung des Antragstellers dahingehend, dass er auch stell-
vertretend fir die Ehefrau und die Kinder einen Antrag auf einstweiligen Rechts-

schutz gestellt hat.

3. Der Antragsteller hat fir sich selbst einen Anordnungsanspruch glaubhaft ge-
macht. Abgesehen vom fraglichen Vorliegen eines Leistungsausschlusses nach
§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il liegen die Voraussetzungen fir einen Anspruch auf
Arbeitslosengeld Il vor. Ob der Antragsteller seiner Ankiindigung gemalf} fristge-
recht Widerspruch gegen den Bescheid vom 07.10.2015 erhoben hat, ist fur das
Bestehen eines Anordnungsanspruchs unerheblich, weil der Antragsgegner ge-
malf § 44 Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 Satz 1 Zehntes Buch Sozialgesetzbuch (SGB X)
innerhalb der zeitlichen Begrenzung des § 40 Abs. 1 Satz 2 SGB Il auch dann zur
Leistung verpflichtet bleibt, wenn eine rechtswidrige Ablehnungsentscheidung in
Bestandskraft erwachst. Gemal § 19 Abs. 1 Satz 1, Satz 3 SGB |l erhalten er-
werbsfahige Leistungsberechtigte Arbeitslosengeld Il unter Bertcksichtigung von
Regelbedarf, Mehrbedarfen und Bedarf fir Unterkunft und Heizung, wobei das zu
berticksichtigende Einkommen und Vermégen die Geldleistungen mindert (§ 19
Abs. 3 Satz 1 SGB II).

3.1 Der Antragsteller ist erwerbsfahiger Leistungsberechtigter. Er hat das
15. Lebensjahr vollendet und die fir ihn nach § 7a Satz 2 SGB Il mal3gebliche Al-

tersgrenze von 66 Jahren und sechs Monaten noch nicht erreicht hat.

Er hat seinen gewdhnlichen Aufenthalt auch im Bundesgebiet (§ 7 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 SGB Il). Gemaly § 30 Abs. 3 Satz 2 Erstes Buch Sozialgesetzbuch (SGB I[)
hat jemand seinen gewdhnlichen Aufenthalt dort, wo er sich unter Umstanden auf-
halt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur
vorubergehend verweilt. Der Antragsteller lebt mit seiner Familie in einer Wohnung
in Mainz und ist wahrend seines Aufenthalts in Deutschland bereits einer mehr-

monatigen Erwerbstatigkeit nachgegangen. Anhaltspunkte daflir, dass er sich nur



vorubergehend in Mainz bzw. in Deutschland aufhalten wird, sind nicht erkennbar.
Fur die Frage des gewdhnlichen Aufenthalts kommt es auf aufenthaltsrechtliche
Aspekte nicht an (BSG, Urteil vom 30.01.2013 - B 4 AS 54/12 R — Rn. 18 f.).

3.2 Der Antragsteller ist aller Wahrscheinlichkeit nach erwerbsfahig im Sinne des
§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Il, da kein Anhaltspunkt daftr vorliegt, dass er wegen
Krankheit oder Behinderung auf3erstande sein kdnnte, unter den ublichen Bedin-
gungen des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden taglich erwerbs-
tatig zu sein (§ 8 Abs. 1 SGB II). Dem Antragsteller ist als Unionsburger in Folge
der Arbeitnehmerfreizigigkeit die Aufnahme einer Beschaftigung in Deutschland
auch erlaubt (§ 8 Abs. 2 Satz 1 SGB II).

3.3 Der Antragsteller hat hinreichend glaubhaft gemacht, dass er hilfebedurftig im
Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB Il ist, was gemal § 9 Abs. 1 SGB Il der
Fall ist, wenn jemand seinen eigenen Lebensunterhalt und den Lebensunterhalt
der mit ihm in einer Bedarfsgemeinschaft lebenden Personen nicht oder nicht aus-
reichend aus eigenen Kraften und Mitteln, insbesondere aus dem zu bertcksichti-
genden Einkommen und Vermdgen (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 SGB Il) sichern kann und die
notige Hilfe nicht von anderen erhalt. Der Antragsteller verfligt nach seinen Anga-
ben und nach den Erkenntnissen des Antragsgegners abgesehen von den Kin-
dergeldzahlungen fir seine Kinder nicht Gber Einkommen oder Vermoégen. Dies
hat der Antragsteller durch Vorlage von Kontoauszigen glaubhaft gemacht. Auch
der Antragsgegner geht von der Einkommens- und Vermogenslosigkeit des An-
tragstellers aus, was sich in der vorausgegangenen Leistungsbewilligung flr den
Zeitraum bis zum 30.09.2015 zeigt, bei der lediglich das Kindergeld bei den Kin-
dern des Antragstellers bedarfsmindernd angerechnet wurde. Den Verwaltungs-
vorgangen des Antragsgegners lassen sich auch keine gegenteiligen Anhalts-
punkte entnehmen. Die aus dem Kontoauszug ersichtliche Zahlung von 500 Euro
durch Herrn vom 09.09.2015 hat der Antragsteller als Darlehen des
Schwagers flr die Miete bezeichnet. Diese Angabe ist insofern plausibel, als der
Nachname des Uberweisenden mit dem der Ehefrau des Antragstellers identisch

ist und dem Antragsteller in Folge einer vorlaufigen Zahlungseinstellung wegen



des Verdachts unerlaubter Ortsabwesenheit die Leistungen fur September 2015
zunachst nicht ausgezahlt wurden, so dass es zu einer akuten Bedarfsunterde-
ckung gekommen sein kann. Anhaltspunkte daflir, dass dem Antragsteller oder
seiner Ehefrau andere Einkommensquellen zur Verfligung stehen kdnnten oder
verwertbares Vermogen vorhanden sein konnte, liegen nicht vor. Die letzte Ent-
geltzahlung aus dem gekundigten Arbeitsverhaltnis hat der Antragsteller im April
2015 erhalten. Das Nettoeinkommen lag etwa 200 Euro unter dem spater nach
dem SGB Il bewilligten Gesamtbetrag, so dass auch plausibel ist, dass keine nen-

nenswerten Betrage hieraus angespart werden konnten.

Das Einkommen aus Kindergeld wird einschliel3lich der im Monat Oktober 2015
zugeflossenen Nachzahlung rechnerisch vollstandig zur Deckung des Bedarfs der
Kinder des Antragstellers, der sich nach der hier vertretenen Auffassung mangels
eigener Belastung mit Kosten fur Unterkunft und Heizung auf den Regelbedarf
beschrankt (siehe oben unter 3.6.1), bendtigt. Das Kindergeld ist in Folge dessen
gemall § 11 Abs. 1 Satz 4 SGB Il nicht bei dem Antragsteller bedarfsmindernd zu

berucksichtigen.

3.4 Der Antragsteller ist nicht nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il von Leistungen
nach dem SGB |l ausgeschlossen, da er sich bereits langer als drei Monate in
Deutschland aufhalt. Er ist auch nicht nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB Il ausge-
schlossen, da eine Leistungsberechtigung nach § 1 Asylbewerberleistungsgesetz
(AsylbLG) nicht gegeben ist. Insbesondere ist der Antragsteller — soweit erkennbar
— nicht vollziehbar ausreisepflichtig (§ 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG). Der Antragsteller
ist auch nicht nach § 7 Abs. 4 SGB Il, § 7 Abs. 5 SGB |l oder § 77 Abs. 1 SGB Il
i.V.m. § 7 Abs. 4a SGB Il a.F. von den Leistungen der Grundsicherung fur Arbeit-

suchende ausgeschlossen.

3.5 Der Antragsteller ist aller Wahrscheinlichkeit nach nicht nach § 7 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 SGB Il von Leistungen nach dem SGB |l ausgeschlossen. Nach dieser Vor-
schrift sind Auslanderinnen und Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus
dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre Familienangehdrigen von den Leis-

tungen nach dem SGB Il ausgenommen, jedenfalls wenn sie nicht als Angehorige
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einer Bedarfsgemeinschaft nach § 7 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 SGB Il leistungsberech-
tigt sind .

Nach dem derzeitigen Sach- und Streitstand ist es moglich, dass der Antragsteller
bereits tatbestandlich nicht unter die Ausschlussregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 SGB Il fallt, weil er nicht mehr Uber ein Aufenthaltsrecht zum Zweck der Ar-

beitsuche verfigen kénnte (3.5.1).

Selbst wenn dies nicht der Fall ware, durfte die Ausschlussregelung des § 7 Abs.
1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il nicht greifen, da diese Regelung gegen Art. 4 i.V.m. Art. 70
VO der Verordnung (EG) 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 29.04.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (VO (EG)
883/2004) verstolit und in Folge dessen bei Unionsbirgern nicht anzuwenden ist
(3.5.2).

Darlber hinaus ist der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l
nach der Rechtsauffassung der erkennenden Kammer verfassungswidrig. Sollte
die Anwendung der Vorschrift im Hauptsacheverfahren nicht ohnehin wegen des
Verstoldes gegen Art. 4 VO (EG) Nr. 883/2004 nicht zur Anwendung kommen, wa-
re das Hauptsacheverfahren gemaf Art. 100 Abs. 1 Satz 1 Grundgesetz (GG)
i.V.m. §§ 13 Nr. 11, 80 Bundesverfassungsgerichtsgesetz (BVerfGG) auszusetzen
und dem Bundesverfassungsgericht (BVerfG) vorzulegen. Im Falle einer Nichti-
gerklarung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il wurde die Ausschlussregelung nicht
greifen, mit der Folge, dass der Antragsteller einen Anspruch auf Leistungen nach
dem SGB Il hatte (3.5.3).

3.5.1 Der Antragsteller kdnnte nicht unter die Ausschlussregelung des § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB |l fallen, da er moglicherweise nicht Gber ein Aufenthaltsrecht,

das ausschliel3lich dem Zweck der Arbeitsuche dient, verfugt.

a) Nach § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizigG/EU sind Unionsblrger, die sich zur Arbeitsu-
che in Deutschland aufhalten, fur bis zu sechs Monate freizligigkeitsberechtigt,
daruber hinaus nur, solange sie nachweisen konnen, dass sie weiterhin Arbeit su-
chen und begrundete Aussicht haben, eingestellt zu werden. Nach dem bisherigen

Sach- und Streitstand ist offen, ob der Antragsteller diese Voraussetzungen erflillt.
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Zum einen halt sich der Antragsteller bereits deutlich langer als sechs Monate in
Deutschland auf, des Weiteren liegt dem Gericht derzeit kein Nachweis Uber eine

Arbeitsuche des Antragstellers vor.

Sofern ein Aufenthaltsrecht des Antragstellers zum Zweck der Arbeitsuche nach
§ 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizigG/EU nicht (mehr) bestlinde, ergabe sich fur diesen nur
noch ein (formelles) Aufenthaltsrecht aus der Freizligigkeitsvermutung. Unions-
blrger oder ihre Familienangehdrigen sind nach § 7 Abs. 1 Satz 1 FreizigG/EU
erst dann ausreisepflichtig, wenn die Auslanderbehdrde festgestellt hat, dass das
Recht auf Einreise und Aufenthalt nicht besteht (Hessisches LSG, Beschluss vom
07.04.2015-L 6 AS 62/15 B ER — Rn. 48 m.w.N.).

b) Der Wegfall des Aufenthaltsrechts aus § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizigG/EU hatte zur
Folge, dass der Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il nicht
zum Zuge kame. Dies ergibt sich aus dem insoweit klaren Wortlaut der Regelung,
in der von Personen die Rede ist ,deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem
Zweck der Arbeitsuche ergibt® (vgl. zum Ganzen ausfuhrlich und in jeder Hinsicht
Uberzeugend: LSG Hessen, Beschluss vom 07.04.2015 — L 6 AS 62/15 B ER -
Rn. 49 bis 54 m.w.N. sowie LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 20.03.2015
—L 19 AS 116/15 B ER — Rn. 27 ff. und LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom
28.09.2015 - L 7 SF 535/15 ER — Rn. 8).

Die gegenteilige Auffassung, nach der der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il auch bei auslandischen Staatsangehdérigen (und ihren Fami-
lienangehdorigen) greift, die Uber kein (materielles) Aufenthaltsrecht verflgen, ist
nicht vertretbar (vgl. bereits LSG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 06.03.2014 —
L 31 AS 1348/13 — Rn. 26), unabhangig davon, ob dies mit der Konstruktion einer
Lungeschriebene(n) Anspruchsvoraussetzung des Bestehens eines Aufenthalts-
rechts” (so Hessisches LSG, Beschluss vom 11.12.2014 — L 7 AS 528/14 B ER —
Rn. 55) oder mit Eroérterungen von vermeintlichen Wertungswiderspriichen sowie
Sinn- und Zweckerwagungen (so LSG Baden-Wiurttemberg, Beschluss vom
29.06.2015 — L 1 AS 2338/15 ER-B, L 1 AS 2358/15 B — Rn. 34 oder LSG Berlin-
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Brandenburg, Beschluss vom 15.09.2015 — L 34 AS 1868/15 B ER — Rn. 16 ff.)

begrundet wird.

Der Wortlaut eines Gesetzes steckt die duRersten Grenzen funktionell vertretbarer
und verfassungsrechtlich zulassiger Sinnvarianten ab. Entscheidungen, die den
Wortlaut einer Norm offensichtlich Uberspielen, sind unzulassig (Miil-
ler/Christensen, Juristische Methodik, Rn. 310, zum Ganzen Rn. 304 ff. und Rn.
526 ff.). Die Bindung der Gerichte an das Gesetz folgt aus Art. 20 Abs. 3 und
Art. 97 Abs. 1 GG. Dass die Gerichte dabei an den Gesetzestext (im Sinne des
amtlichen Wortlauts bzw. Normtextes) gebunden sind, folgt aus dem Umstand,
dass nur dieser Gesetzestext Ergebnis des von der Verfassung vorgegebenen
parlamentarischen Gesetzgebungsverfahrens ist. Eine Uberschreitung der Wort-
lautgrenze verstoldt sowohl gegen das Gesetzesbindungsgebot als auch gegen
das Gewaltenteilungsprinzip. Es ist den Gerichten daher verfassungsrechtlich
strikt verboten, ,ungeschriebene Anspruchsvoraussetzungen“ zu erschaffen oder
sich anderweitig Uber die Grenzen des Gesetzeswortlautes hinwegzusetzen, bei-
spielsweise mit der Behauptung, aus einer ,allein am Wortlaut® orientierten Ausle-

gung ergaben sich Wertungswiderspruche.

Insbesondere ist es aus verfassungsrechtlichen Grinden methodisch verfehlt, un-
ter Berufung auf einen angeblich ,im Gesetzeswortlaut objektivierte(n) Wille(n) des
Gesetzgebers, so wie er sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbestimmung und
dem Sinnzusammenhang“ ergebe, den Gesetzeswortlaut fir unmafgeblich zu
erklaren (so aber Hessisches LSG, Beschluss vom 18.09.2015 - L 7 AS 431/15 B
ER — Rn. 19). Bei einem solchen Vorgehen ermachtigt sich der erkennende
Spruchkdrper selbst, jenseits des Wortlautes eine ,zweckmafige, vernunftige und
gerechte Regelung® zu schaffen, weil die unter Berlicksichtigung des Wortlauts zu
formulierende Rechtsnorm nach Auffassung des Spruchkoérpers an ,offenbare(r)

Sinnwidrigkeit” leide.

Zur Normsetzung sind Gerichte auf Grund des Gewaltenteilungsprinzips allenfalls
ausnahmsweise bei echten Regelungslicken befugt. Dies tragt dem Dilemma

Rechnung, das aus dem Umstand entsteht, dass die Gerichte einerseits an das
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Gesetz gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 97 Abs. 1 GG), andererseits zur Ge-
wahrung effektiven Rechtsschutzes verpflichtet (Art. 19 Abs. 4 GG) sind. Denn
Gerichte miussen auch dann, wenn eine gesetzliche Regelung fehlt, zu einer be-
stimmten Sachentscheidung kommen. In Folge des Grundsatzes der Gesetzes-
bindung darf allerdings von einer ausfullungsbedurftigen Regelungsliicke nur dann
ausgegangen werden, wenn der zu entscheidende Fall andernfalls nicht zu 16sen
ware. Wenn ein Fall auf Grundlage und in Ubereinstimmung mit den einschlagigen
Normtexten zu lésen ist, verstoldt die Annahme einer ausflllungsbedirftigen Re-
gelungslicke und in Folge dessen die (analoge) Heranziehung einer anderen
Rechtsfolge gegen das Gesetzesbindungsgebot (vgl. SG Mainz, Gerichtsbescheid
vom 21.09.2015 — S 3 KR 558/14 — zur Verodffentlichung vorgesehen).

Eine solche Regelungsliicke liegt hier nicht vor. Selbst wenn sich die These auf-
stellen lasst, der Gesetzgeber bzw. der Gesetzesautor habe das Bestehen eines
Aufenthaltsrechts als Voraussetzung flr den Anspruch auf Leistungen nach dem
SGB I stillschweigend vorausgesetzt (was auf Grund der Formulierung ,deren
Aufenthaltsrecht” durchaus plausibel ist), macht dies eine ausdrtickliche gesetzli-
che Regelung einer solchen Voraussetzung schon auf Grund des rechtsstaatli-
chen Gebotes der Normenklarheit nicht entbehrlich. Eine solche Regelung ist nicht
Gesetz geworden, auch wenn sie beabsichtigt gewesen oder vorausgesetzt wor-
den sein mag. Personen ohne Aufenthaltsrecht werden jedenfalls von § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il nicht erfasst.

c) Da der Antragsteller sich langer als sechs Monate in Deutschland aufhalt, ist es
denkbar, dass die Voraussetzungen flr den Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il nicht vorliegen. Denn das Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 1
Nr. 1a FreizigG/EU wurde nur fortbestehen, solange der Antragsteller nachweisen
kann, dass er Arbeit sucht und begriindete Aussicht hat, eingestellt zu werden. Ob
diese Voraussetzung erflllt ist, kann nach derzeitigem Sach- und Streitstand nicht
beurteilt werden. Diesbezlgliche Ermittlungen sind jedenfalls im vorliegenden
einstweiligen Rechtsschutzverfahren bereits deshalb nicht erforderlich, weil dem

Antrag aus im Folgenden zu erlauternden anderen Griinden stattzugeben ist.

-14 -



-14 -

3.5.2 Denn auch fur den Fall, dass der Antragsteller weiterhin Uber ein Aufent-
haltsrecht nach § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreizUgG/EU verfligen sollte, bestliinde ein An-
ordnungsanspruch. Der Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l
ist bei Unionsburgern auf Grund des VerstolRes gegen zwingendes Recht der Eu-
ropaischen Union nicht anzuwenden. Die Regelung verstolit gegen das Gleichbe-
handlungsgebot des Art. 4 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 19.04.2004 zur Koordinierung der Systeme der
sozialen Sicherheit (VO (EG) 883/2004). Der Gleichheitsverstol3 kann nicht durch
die Moglichkeiten, den Zugang zu nationalen System der Sozialhilfe auch fir Uni-
onsburger zu beschranken (vgl. Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 Uber das Recht der Uni-
onsburger und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaa-
ten frei zu bewegen und aufzuhalten (RL 2004/38/EG)) gerechtfertigt werden (a.A.
wohl EuGH, Urteil vom 15.09.2015 — C-67/14 — Rn. 63).

a) Die VO (EG) 883/2004 ist gemal’ Art. 288 des Vertrages Uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union (AEUV) allgemein verbindlich und gilt in jedem Mitglied-
staat unmittelbar, ohne dass es eines innerstaatlichen Umsetzungsaktes beduirfte.
Nach Art. 288 Abs. 2 AEUV konnen die Regelungen in diesen Wirkungen auch

nicht durch nationale Gesetze oder Mallnhahmen eingeschrankt werden.

Der Antragsteller unterfallt nach Art. 2 Abs. 1 VO (EG) 883/2004 dem personlichen
Geltungsbereich der Verordnung. Vom personlichen Geltungsbereich erfasst wird
der Antragsteller als Staatsangehdriger eines Mitgliedstaates (Spanien), der sei-
nen Wohnort in einem (anderen) Mitgliedstaat (Deutschland) hat, fir den die
Rechtsvorschriften dieses aufnehmenden Staates gelten und der — wie hier Uber
die Kindergeldberechtigung, Uber die frihere sozialversicherungspflichtige Be-
schaftigung und Uber den vorangegangenen Bezug von Arbeitslosengeld Il — in
ein Sozialversicherungs- und/oder Familienleistungssystem im Sinne des Art. 3
Abs. 1 Verordnung (EG) 883/2004 eingebunden ist.

Das Arbeitslosengeld Il als die hier streitige Leistung unterfallt gemaf’ Art. 3 Abs. 3
VO (EG) 883/2004 dem Anwendungsbereich der Verordnung. Nach dieser Rege-
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lung gilt die Verordnung auch fir die besonderen beitragsunabhangigen Geldleis-
tungen gemal Art. 70 VO (EG) 883/2004. Das Arbeitslosengeld Il nach dem
SGB Il gehoért zu den "besonderen beitragsunabhangigen Geldleistungen" nach
Art. 70 Abs. 2 VO (EG) 883/2004 (so auch EuGH, Urteil vom 15.09.2015 — C-
67/14 — Rn. 43). Diese Zuordnung setzt voraus, dass die Leistung einem besonde-
ren Schutzzweck im Sinne eines zusatzlichen, ersatzweisen oder erganzenden
Schutzes zu einem System der sozialen Sicherheit oder im Sinne eines besonde-
ren Schutzes behinderter Menschen dient, beitragsunabhangig finanziert wird und
dass sie im Anhang X der VO (EG) 883/2004 aufgeflihrt ist. Diese Voraussetzun-
gen sind erflllt. Der besondere Schutzzweck des Arbeitslosengeldes Il liegt darin,
dass es sich um eine erganzende Leistung im Rahmen des Leistungssystems zur
Uberwindung von Arbeitslosigkeit handelt. Diese besondere ergdnzende Leistung
ist nicht beitrags-, sondern steuerfinanziert und in Anhang X zur Verordnung (EG)
883/2004 aufgefiihrt. Dementsprechend sind Leistungen nach dem SGB Il auch
nicht als Fursorgeleistungen gemalf Art. 3 Abs. 5 VO (EG) 883/2004 vom Anwen-
dungsbereich der Vorschrift ausgeschlossen, unabhangig davon, dass diese Leis-

tungen zugleich als Sozialhilfeleistungen qualifiziert werden kénnen.

Art. 70 VO (EG) 883/2004 nimmt besondere beitragsunabhangige Geldleistungen
vom Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO (EG) 883/2004 auch nicht aus. Art. 70
Abs. 3 VO (EG) 883/2004 enthalt nur die Aufhebung des so genannten Exportge-
bots, indem die Geltung des Art. 7 VO (EG) 883/2004 fir die in Art. 70 Abs. 2 VO
(EG) 883/2004 genannten Leistungen ausgeschlossen wird. DarUber hinaus wird
die Geltung der weiteren Vorschriften ,dieses”, d.h. des dritten Titels (Art. 17 bis
Art. 69) der Verordnung ausgeschlossen. Daneben regelt Art. 70 Abs. 4 VO (EG)
883/2004 quasi als Gegenstick zum Ausschluss des Art. 7 VO (EG) 883/2004,
dass die besonderen beitragsunabhangigen Leistungen ausschliefdlich in dem
Mitgliedstaat, in dem die betreffenden Personen wohnen, nach dessen Rechtsvor-

schriften vom Trager des Wohnorts zu dessen Lasten gewahrt werden.

b) Die Voraussetzungen des Art. 4 VO (EG) 883/2004 in der Person des Antrag-

stellers sind erflllt. Diese Bestimmung regelt, dass Personen, fur die die Verord-
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nung gilt und sofern in dieser Verordnung nichts anderes bestimmt ist, die glei-
chen Rechte und Pflichten auf Grund der Rechtsvorschriften eines Mitgliedsstaa-
tes haben wie die Staatsangehorigen dieses Staates. Unter Rechtsvorschriften im
Sinne des Art. 4 VO (EG) 883/2004 sind auch Rechtsvorschriften zu verstehen,
die sich auf besondere beitragsunabhangige Leistungen im Sinne des Art. 70 VO
(EG) 883/2004) beziehen. Zwar wird der Begriff der Rechtsvorschriften — soweit
hier von Interesse —in Art. 11 VO (EG) 883/2014 wie folgt definiert:

,(FuUr die Zwecke dieser Verordnung bezeichnet der Ausdruck) "Rechtsvor-
schriften" fur jeden Mitgliedstaat die Gesetze, Verordnungen, Satzungen
und alle anderen Durchfihrungsvorschriften in Bezug auf die in Artikel 3

Absatz 1 genannten Zweige der sozialen Sicherheit.”

Leistungen nach dem SGB Il unterfallen als besondere beitragsunabhangige Leis-
tungen jedoch nicht unmittelbar dem Art. 3 Abs. 1 VO (EG) 883/2004, sondern
werden Uber Art. 3 Abs. 3 VO (EG) 883/2004 in den Geltungsbereich der Verord-
nung einbezogen. Hieraus kdnnte der Schluss gezogen werden, dass sich das
Diskriminierungsverbot des Art. 4 VO (EG) 883/2004 nur auf Rechtsvorschriften
der in Art. 3 Abs. 1 VO (EG) 883/2004 genannten sozialen Sicherungssysteme
bezieht (so mit ausflhrlicher Begrindung: LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom
21.08.2012 — L 3 AS 250/12 B ER — Rn. 23 ff.). Hiergegen spricht aber, dass der
Begriff ,Rechtsvorschriften“ in der Verordnung offensichtlich nicht immer im Sinne
der vorangestellten Legaldefinition verwendet wird (vgl. auch Groth, jurisPR-SozR
2/2015 Anm. 1, der ein Redaktionsversehen vermutet). Denn beispielsweise in Art.
70 Abs. 1 VO (EG) 883/2004 und Art. 70 Abs. 4 VO (EG) 883/2004 ist ausdruick-
lich von ,Rechtsvorschriften” die Rede, die sich auf besondere beitragsunabhangi-
ge Leistungen beziehen. Deshalb liegt es naher, die in Art. 3 Abs. 3 VO (EG)
883/2004 bestimmte Geltung der Verordnung auch flir besondere beitragsunab-
hangige Leistungen so zu verstehen, dass hiermit die Definition des Begriffs der
,Rechtsvorschriften auf solche Rechtsvorschriften erweitert wird, die sich auf be-
sondere beitragsunabhangige Leistungen beziehen. Wenn das Gleichbehand-
lungsgebot des Art. 4 VO (EG) 883/2004 fir die besonderen beitragsunabhangi-
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gen Leistungen hatte ausgeschlossen werden sollen, ware dies dem Ausschluss
der Geltung des Art. 7 VO (EG) 883/2004 in Art. 70 Abs. 3 VO (EG) 883/2004 ent-
sprechend geschehen. Eine derart gravierende Einschrankung der Geltung der
Verordnung fur besondere beitragsunabhangige Leistungen hatte im Verord-
nungstext entsprechend deutlich zum Ausdruck kommen konnen und mussen.
Auch der EuGH geht ausdricklich von einer Anwendbarkeit des Art. 4 VO (EG)
883/2004 auf besondere beitragsunabhangige Leistungen aus (EuGH, Urteil vom
11.11.2014 — C-333/13 — Rn. 55).

c) Bei dem Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il handelt es
sich um eine offene, unmittelbare Diskriminierung (zum Begriff vgl. Bokeloh,
ZESAR 2013, S. 402), denn das entscheidende Unterscheidungskriterium ist die
Staatsangehorigkeit. Von der Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il kbnnen
ausschlielich Personen ohne deutsche Staatsangehdrigkeit betroffen sein. In der
VO (EG) 883/2004 selbst findet sich keine Regelung, die eine solche unterschied-
liche Behandlung allgemein oder bei besonderen beitragsunabhangigen Leistun-

gen unter bestimmten Umstanden zulasst.

Die VO (EG) 883/2004 selbst enthalt keine Bestimmungen im Sinne des Art. 4 EG
(VO) 883/2004, die eine Ausnahme vom Gleichbehandlungsgebot im vorliegenden

Fall zulassen.

d) Eine den Leistungsausschluss mdglicherweise rechtfertigende Einschrankung
des Diskriminierungsverbots ergibt sich auch nicht aus Art. 24 Abs. 2 2. Alt in Ver-
bindung mit Art. 14 Abs. 4 Buchstabe b) der RL 2004/38/EG (so auch SG Berlin,
Urteil vom 19.12.2012 — S 55 AS 18011/12 — Rn. 26 ff.; Schreiber, NZS 2012,
S. 651; Hofmann/Kummer, ZESAR 2013, S. 206). Die hierin enthaltene Moglich-
keit der Mitgliedstaaten, Unionsburger unter bestimmten Voraussetzungen von
Sozialhilfeleistungen auszuschliel3en, ist bereits deshalb nicht zur Rechtfertigung
der Ungleichbehandlung geeignet, weil sich Beschrankungen nach dem Wortlaut
des Art. 4 VO (EG) 882/2004 ausschlielich aus dieser Verordnung selbst erge-

ben durfen. Die Verordnung enthalt keine Vorschrift, nach der Normen aus ande-
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ren primaren oder sekundaren Rechtsakten der EU das Diskriminierungsverbot

einschranken durften.

Hieran vermag auch die Qualifikation der streitigen Leistungen nach dem SGB II
als Sozialhilfeleistungen im Sinne der RL 2004/38/EG nichts zu andern. Nach der
Rechtsprechung des EuGH sind Sozialhilfeleistungen samtliche von 6ffentlichen
Stellen eingerichtete Hilfssysteme, die auf nationaler, regionaler oder ortlicher
Ebene bestehen und die ein Einzelner in Anspruch nimmt, der nicht Uber ausrei-
chende Existenzmittel zur Bestreitung seiner Grundbedurfnisse und derjenigen
seiner Familie verfigt und deshalb wahrend seines Aufenthalts moglicherweise
die offentlichen Finanzen des Aufnahmemitgliedstaats belasten muss, was Aus-
wirkungen auf das gesamte Niveau der Beihilfe haben kann, die dieser Staat ge-
wahren kann (EuGH, Urteil vom 19.09.2013 — C-140/12 — Rn. 61). Aus dem sich
hieraus ergebenden Umstand, dass die RL 2004/38/EG neben der VO (EG)
883/2004 grundsatzlich anwendbar ist, folgt jedoch nicht, dass das Diskriminie-
rungsverbot des Art. 4 VO (EG) 883/2004 nach Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG ein-

geschrankt ist.

Art. 24 Abs. 2 2. Alt in Verbindung mit Art. 14 Abs. 4 Buchstabe b) der RL
2004/38/EG stellt zwar eine inhaltliche Einschrankung des Diskriminierungsver-
bots aus Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG dar. Nach letzterer Vorschrift geniel3t jeder
Unionsburger, der sich aufgrund der Richtlinie im Hoheitsgebiet des Aufnah-
memitgliedstaates aufhalt, im Anwendungsbereich des Vertrags die gleiche Be-
handlung wie die Staatsangehoérigen dieses Mitgliedstaates. Abweichend hiervon
ist der Aufnahmemitgliedstaat jedoch nach Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG nicht
verpflichtet, anderen Personen als Arbeitnehmern oder Selbststandigen, Perso-
nen, denen dieser Status erhalten bleibt, und ihren Familienangehoérigen wahrend
der ersten drei Monate des Aufenthalts oder gegebenenfalls wahrend des lange-
ren Zeitraums nach Art. 14 Abs. 4 Buchstabe b) RL 2004/38/EG einen Anspruch
auf Sozialhilfe oder vor Erwerb des Rechts auf Daueraufenthalt Studienbeihilfen,
einschlieBlich Beihilfen zur Berufsausbildung, in Form eines Stipendiums oder

Studiendarlehens, zu gewahren. Dem (Aufnahme-)Mitgliedstaat ist es danach
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grundsatzlich erlaubt, Unionsbirgern, die die Arbeithnehmereigenschaft nicht oder
nicht mehr besitzen, Beschrankungen in Bezug auf die Gewahrung von Sozialleis-
tungen aufzuerlegen, damit diese die Sozialhilfeleistungen dieses Staates nicht

unangemessen in Anspruch nehmen.

Aus dem systematischen Zusammenhang ergibt sich demnach, dass Mitgliedstaa-
ten den Zugang zu Sozialhilfeleistungen nach Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG ein-
schranken durfen, die Teilmenge der Sozialhilfeleistungen, die zugleich als be-
sondere beitragsunabhangige Leistungen im Sinne von Art. 70 VO (EG) 883/2004
zu qualifizieren sind, von einer solchen Vorgehensweise nach Art. 4 VO (EG)
883/2004 jedoch ausgenommen sind. Eine andere Auffassung erscheint rechts-

wissenschaftlich nicht vertretbar.

Zunachst stehen Verordnung und Richtlinie auf einer Ebene der Normenhierar-
chie, d.h. keines der beiden Regelungswerke vermag das jeweils andere zu ver-
drangen. Die Regelungswerke stehen im hier interessierenden Zusammenhang
auch nicht in Widerspruch zueinander. Die Ausnahmeregelung des Art. 24 Abs. 2
RL 2004/38/EG wird durch die Anwendung des Gleichbehandlungsgebots auf be-
sondere beitragsunabhangige Leistungen nicht funktionslos, da es weiterhin Leis-
tungen der Sozialhilfe in den Mitgliedstaaten gibt, die nicht von Art. 70 VO (EG)
883/2004 erfasst sind. Diese sind als Leistungen der sozialen und medizinischen
Fursorge nach Art. 3 Abs. 5 VO (EG) 883/2004 vom Anwendungsbereich der Ver-
ordnung sogar ausdrucklich ausgeschlossen. Hierunter fallen fir Deutschland bei-
spielsweise die Leistungen nach dem Zwdlften Buch Sozialgesetzbuch (SGB XII)
mit Ausnahme des 4. Kapitels. Die Aufnahme so genannter Hybridleistungen, die
Elemente der sonstigen sozialen Sicherungssysteme und der Sozialhilfe miteinan-
der vereinen, in die Koordinierungsverordnung fuhrt zu der Konsequenz, dass die-
se nicht wie (sonstige) Sozialhilfeleistungen eingeschrankt werden duirfen, son-
dern dem strikten Diskriminierungsverbot unterliegen. Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38/EG ist gegenuber Art. 4 VO (EG) 883/2004 daher auch nicht die speziel-
lere Norm. Die Anwendungsbereiche Uberschneiden sich vielmehr (vgl. zum Gan-
zen auch SG Berlin, Urteil vom 19.12.2012 — S 55 AS 18011/12 — Rn. 43 ff.).
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Im Ubrigen kénnen aus rechtssystematischen Griinden weder eine Richtlinie im
Sinne des Art. 288 Abs. 3 AEUV noch eine auf Grund der Richtlinie erlassene na-
tionale Rechtsvorschrift gegentber einer Verordnung im Sinne des Art. 288 Abs. 2
AEUV leges speciales sein. Dies ergibt sich aus dem Vorrang europaischen
Rechts, wie er in Art. 288 Abs. 2 AEUV zum Ausdruck kommt. Richtlinien im Sinne
des Art. 288 Abs. 3 AEUV geben den Mitgliedstaaten auf, Rechtsvorschriften mit
bestimmten Mindestanforderungen zu erlassen. Diese Rechtsvorschriften sind
aber kein Europarecht, sondern nationales Recht. Sie stehen deshalb normhierar-
chisch unterhalb des primaren und sekundaren Europarechts und werden daher
bei Verstoll gegen Verordnungsrecht nach Art. 288 Abs. 2 AEUV von diesem ver-
drangt. Ob das nationale Recht in irgendeinem Sinne ,spezieller® als das entge-
genstehende Verordnungsrecht ist, spielt hierfir keine Rolle. Die Richtlinie selbst
steht zwar als Sekundarrecht der Europaischen Union auf einer Ebene der Norm-
hierarchie mit der Verordnung, enthalt aber kein unmittelbar geltendes Recht. Den
Mitgliedstaaten wird beispielsweise in Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG lediglich er-
mdglicht, unter bestimmten Umstanden Anspriiche auf Sozialhilfeleistungen aus-
zuschlieRen. Ob hiervon Gebrauch gemacht wird, bleibt den Mitgliedsstaaten
uberlassen. Nicht unmittelbar geltendes Recht kann aber mangels selbststandi-

gem Anwendungsbefehl unmittelbar geltendes Recht nicht verdrangen.

e) Die entgegenstehende Rechtsprechung des EuGH aus dem Urteil vom
15.09.2015 (C-67/14) kann demgegenuber nicht Uberzeugen (kritisch auch King-
reen, NVwZ 2015, S. 1505; Farahat, Verfassungsblog 2015/9/16,
www.verfassungsblog.de; im Hinblick auf die fehlende Begrindung: Kador in:
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB [, 2. Aufl. 2011, Art. 70 VO (EG) 883/2004,
Rn. 5.4). Der EuGH geht hierbei davon aus, ,dass Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie
2004/38 in Verbindung mit ihrem Art. 7 Abs. 1 Buchst. b und Art. 4 der Verordnung
Nr. 883/2004 dahin auszulegen (seien), dass sie der Regelung eines Mitglied-
staats nicht entgegenstehen, nach der Staatsangehdérige anderer Mitgliedstaaten
vom Bezug bestimmter ,besonderer beitragsunabhangiger Geldleistungen® im
Sinne des Art. 70 Abs. 2 VO (EG) 883/2004 ausgeschlossen werden, wahrend

Staatsangehorige des Aufnahmemitgliedstaats, die sich in der gleichen Situation
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befinden, diese Leistungen erhalten, sofern den betreffenden Staatsangehdrigen
anderer Mitgliedstaaten im Aufnahmemitgliedstaat kein Aufenthaltsrecht nach der
Richtlinie 2004/38 zusteht.“ Der EuGH thematisiert in seiner Entscheidung nicht,
aus welchem rechtssystematischen Grund die Ausnahmevorschrift des Art. 24
Abs. 2 RL 2004/38/EG das Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO (EG) 883/2004
relativieren kdnnen soll. Vielmehr hat er dieser Regelung ohne Begriindung offen-
bar keinerlei eigene Bedeutung beigemessen (vgl. Greiser in: Schlegel/Voelzke,
jurisPK-SGB XIlI, 2. Aufl. 2014, Anhang zu § 23, Rn. 68.3). Es fehlt letztlich an ei-
nem rechtlichen Argument, mit dem die in Art. 4 VO (EG) 883/2004 ausdricklich
geregelte Beschrankung der Abweichungsmaoglichkeiten vom Gleichbehandlungs-
gebot auf in der Verordnung selbst enthaltene Ausnahmen Gberwunden werden

konnte.

f) Der Verstol} gegen das Diskriminierungsverbot des Art. 4 VO (EG) 883/2004
fuhrt wegen des Anwendungsvorrangs (vgl. hierzu BVerfG, Beschluss vom
09.06.1971 — 2 BvR 225/69 — Rn. 92 ff.) zur Nichtanwendbarkeit des diskriminie-
renden Merkmals des nationalen Rechts bei Anwendung der ubrigen Tatbe-

standsvoraussetzungen des Leistungsanspruchs.

Aus der Nichtanwendbarkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il auf Unionsburger
folgt, dass der Antragsteller aller Voraussicht nach einen Anspruch auf die begehr-

ten Leistungen nach dem SGB Il hat.

Die erkennende Kammer ist an das entgegenstehende Urteil des EuGH vom
15.09.2015 (C-67/14) nicht gebunden. Wenn ein Gericht Unionsrecht anders aus-
legen will als der EuGH, folgt hieraus keine Vorlagepflicht, solange innerstaatliche
Rechtsmittel gegen die Entscheidung bestehen (Art. 267 Abs. 3 AEUV). Im Haupt-
sacheverfahren stiinde es vielmehr im Ermessen des Gerichts, die Rechtssache
gemald Art. 267 Abs. 2 AEUV dem EuGH vorzulegen, um ggf. eine Korrektur der
Rechtsprechung zu ermdglichen (vgl. WiBmann in: Erfurter Kommentar, AEUV,
Art. 267, Rn. 22, 16. Aufl. 2016).

3.5.4 Selbst flr den Fall, dass der EuGH in Folge einer solchen Vorlage bei seiner

Rechtsauffassung verbliebe, ware allerdings eine Verurteilung zur Gewahrung von
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Arbeitslosengeld Il in der Hauptsache wahrscheinlich, ein Anordnungsanspruch
daher gegeben. Denn der Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |l
verstoldt nach der Rechtsauffassung der erkennenden Kammer auch gegen das
Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzminimums aus
Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG, wie es vom BVerfG in den
Urteilen vom 09.02.2010 (1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09, 1 BvL 4/09) und vom
18.07.2012 (1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11) konstituiert worden ist (so bereits SG Mainz,
Beschluss vom 02.09.2015 — S 3 AS 599/15 ER — zur Veroffentlichung vorgese-
hen, und SG Hamburg, Beschluss vom 22.09.2015 — S 22 AS 3298/15 ER -
Rn. 7 ff.; vgl. auch Frerichs, ZESAR 2014, S. 285f.).

a) Das BVerfG entwickelt das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschen-
wurdigen Existenzminimums aus Art. 1 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1
GG. Das Menschenwirdeprinzip 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 hat
in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG demnach neben dem absolut wirkenden An-
spruch aus Art. 1 Abs. 1 GG auf Achtung der Wirde jedes Einzelnen eigenstandi-
ge Bedeutung. Es ist dem Grunde nach unverfigbar und muss eingeldst werden,
bedarf aber der Konkretisierung und stetigen Aktualisierung durch den Gesetzge-
ber, der die zu erbringenden Leistungen an dem jeweiligen Entwicklungsstand des
Gemeinwesens und den bestehenden Lebensbedingungen auszurichten hat. Da-
bei steht dem Gesetzgeber ein Gestaltungsspielraum zu (BVerfG, Urteil vom
09.02.2010 — 1 BvL 1/09 u.a. — Rn. 133).

Die Entwicklung des Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwdtrdigen
Existenzminimums ist dem Umstand geschuldet, dass sowohl die Menschenwur-
degarantie als auch das Sozialstaatsprinzip als echte einklagbare verfassungs-
rechtliche Garantien verstanden werden, nicht nur als bloRe Programmsatze. Ein

menschenwdirdiges Leben, zu dessen Achtung und Schutz alle staatliche Gewalt
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nach Art. 1 Abs. 1 S. 2 GG verpflichtet ist, kann nur mit einem Mindestmal} an ma-
teriellen und sozialen Ressourcen gefuhrt werden (SG Mainz, Vorlagebeschluss
vom 12.12.2014 — S 3 AS 130/14 — Rn. 211).

Das Bekenntnis zum Sozialstaat bedingt die (Selbst-)Verpflichtung des Staates
und der ihn tragenden Gesellschaft, ein solches menschenwirdiges Leben auch
denen zu garantieren, die hierfur nicht aus eigener Kraft (bzw. mit den Mitteln, die
ihnen Staat und Gesellschaft anderweitig durch Bildung, Infrastruktur etc. zur Ver-
fugung stellen) sorgen kdnnen. Die objektive staatliche Verpflichtung zur Gewahr-
leistung eines menschenwdirdigen Existenzminimums enthalt auch die Verpflich-
tung, Hilfebedurftigen einen Anspruch auf die Leistung zu verschaffen (so bereits
BVerfG, Urteil vom 07.06.2005 — 1 BvR 1508/96 — Rn. 48; vgl. Baer, NZS 2014,
S. 3). Diese subjektivrechtliche Seite der verfassungsrechtlichen Garantie ist eine
zwingende Folge daraus, dass Art. 1 Abs. 1 GG als echte Rechtsnorm verstanden
wird (SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 12.12.2014 — S 3 AS 130/14 — Rn. 212).

Die Unverfugbarkeit des Grundrechts (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 — 1 BvL
1/09 u.a. — Rn. 133; BVerfG, Beschluss vom 23.07.2014 — 1 BvL 10/12 u.a. —
Rn. 74) resultiert aus dessen Verankerung im Grundsatz der Achtung der Men-
schenwirde (Art. 1 Abs. 1 GG), weil hierin der Schutz der Selbstbestimmung des
Menschen auf Grund seines Eigenwerts enthalten ist (vgl. Starck in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 10, 4. Auflage 1999). Der Mensch kann
seinen Achtungsanspruch nach Art. 1 Abs. 1 GG nicht verwirken, auch nicht durch
selbst zu verantwortende Handlungen. Die vom BVerfG hervorgehobene Unver-
fugbarkeit "dem Grunde nach" bringt lediglich zum Ausdruck, dass hinsichtlich der
Art und Hohe der existenzsichernden Leistungen ein Gestaltungsspielraum be-
steht. Die Verwendung dieser Formulierung ist abzugrenzen von einem lediglich
"grundsatzlich" bestehenden Recht, welches im Ausnahmefall auch nicht beste-
hen kann. Die Verpflichtung zur "Konkretisierung" und "Aktualisierung" (BVerfG,
Urteil vom 09.02.2010 — 1 BvL 1/09 u.a. — Rn. 133; BVerfG, Beschluss vom
23.07.2014 — 1 BvL 10/12 u.a. — Rn. 74) bedeutet hingegen keine Einschran-
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kungsbefugnis (SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 12. Dezember 2014 — S 3 AS
130/14 — Rn. 213).

Bei der verfassungsrechtlichen Pflicht zur Sicherung des Existenzminimums geht
es nicht darum, bestimmte Lebensentwirfe zu erméglichen, sondern das physi-
sche Uberleben und ein MindestmaR an sozialer Teilhabe des Menschen im Falle
der Hilfebedurftigkeit unabhangig von dessen Lebensentwurf zu garantieren. Der
Staat kann Art und Hohe der Gewahrung von Sozialleistungen generell zwar von
der Erfullung von Verhaltenserwartungen abhangig machen, nicht jedoch die Ge-
wabhrleistung des Existenzminimums. Der gesetzliche Leistungsanspruch muss so
ausgestaltet sein, dass er stets den gesamten existenznotwendigen Bedarf jedes
individuellen Grundrechtstragers deckt (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 — 1 BvL
1/09 u.a. — Rn. 137). Soweit fur die Beschrankung des Anspruchs auf Gewahrleis-
tung des Existenzminimums unter Bezugnahme auf den Beschluss des BVerfG
vom 07.07.2010 (1 BvR 2556/09) angefuhrt wird, die Verfassung gewahrleiste
nicht die Gewahrung bedarfsunabhangiger, voraussetzungsloser Sozialleistungen
(so z.B. Bayerisches LSG, Beschluss vom 13.10.2015 — L 16 AS 612/15 ER -
Rn. 34), wird Ubersehen, dass das BVerfG in diesem Kontext ausschliellich auf
die Bedarfsabhangigkeit abstellt und dem Gesetzgeber bei der Anrechnung von
Einkommen einen weiten Gestaltungsspielraum zubilligt. Das Verfassungsrecht
gebietet demnach keinen Anspruch auf ein bedingungsloses Grundeinkommen,

sondern lediglich auf existenzsichernde Leistungen bei Hilfebedurftigkeit.

Die Gewahrung existenzsichernder Leistungen darf deshalb nicht von der Erfil-
lung von Gegenleistungen oder von bestimmten Handlungen durch den Hilfebe-
durftigen abhangig gemacht werden. Dies lasst die Zulassigkeit der Schaffung von
Mitwirkungsobliegenheiten unberihrt, die dazu dienen festzustellen, ob Hilfebe-
durftigkeit Gberhaupt besteht (vgl. §§ 60 ff. Erstes Buch Sozialgesetzbuch —SGB |
—; vgl. auch Aubel in: Emmenegger/Wiedmann, Leitlinien der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts erortert von den wissenschaftlichen Mitarbeitern,
Band 2, 1. Aufl. 2011, S. 290). Die Unverfligbarkeit des Grundrechts ist nicht

durch den Verweis auf ein gleichfalls aus dem Begriff der Menschenwirde abge-
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leitetes Prinzip der Selbstverantwortlichkeit zu relativieren (SG Mainz, Vorlagebe-
schluss vom 12.12. 2014 — S 3 AS 130/14 — Rn. 215).

Leistungsausschlisse dem Grunde nach, die trotz bestehender Hilfebedurftigkeit
eintreten und nicht durch ein anderes existenzsicherndes Leistungssystem (z.B.
durch Leistungen nach dem SGB Xll oder nach dem AsylbLG) aufgefangen wer-
den, sind per se verfassungswidrig, da sie die Gewahrleistung von Lebensbedin-
gungen verhindern, die physisch, sozial und kulturell als menschenwurdig anzu-
sehen sind (SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 12.12.2014 — S 3 AS 130/14 —
Rn. 219; so auch Frerichs, ZESAR 2014, S. 285).

Das Grundrecht ist — unbeschadet der Beschlisse des BVerfG vom 03.09.2014
(1 BvR 1768/11) und vom 08.10.2014 (1 BvR 886/11) — dem Grunde nach unver-
fugbar und insoweit "abwagungsfest" (Baer, NZS 2014, S. 3).

b) Als Menschenrecht steht das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschen-
wurdigen Existenzminimums deutschen und auslandischen Staatsangehorigen,
die sich in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten, gleichermalien zu (BVerfG,
Urteil vom 18.07.2012 — 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 — Rn. 63).

Falls der Gesetzgeber bei der Festlegung des menschenwirdigen Existenzmini-
mums die Besonderheiten bestimmter Personengruppen bericksichtigen will, darf
er bei der konkreten Ausgestaltung existenzsichernder Leistungen nicht pauschal
nach dem Aufenthaltsstatus differenzieren. Eine Differenzierung ist nur maglich,
sofern deren Bedarf an existenznotwendigen Leistungen von dem anderer Bedurf-
tiger signifikant abweicht und dies folgerichtig in einem inhaltlich transparenten
Verfahren anhand des tatsachlichen Bedarfs gerade dieser Gruppe belegt werden
kann (BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 — 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 — Rn. 73).

Ob und in welchem Umfang der Bedarf an existenznotwendigen Leistungen fur
Menschen mit nur voribergehendem Aufenthaltsrecht in Deutschland gesetzlich
abweichend von dem gesetzlich bestimmten Bedarf anderer Hilfebedurftiger be-
stimmt werden kann, hangt allein davon ab, ob wegen eines nur kurzfristigen Auf-
enthalts konkrete Minderbedarfe gegenuber Hilfsempfangern mit Daueraufent-

haltsrecht nachvollziehbar festgestellt und bemessen werden kénnen. Hierbei ist
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zu berucksichtigen, ob durch die Kirze des Aufenthalts Minderbedarfe durch
Mehrbedarfe kompensiert werden, die typischerweise gerade unter den Bedin-
gungen eines nur vorubergehenden Aufenthalts anfallen. Auch hier kommt dem
Gesetzgeber ein Gestaltungsspielraum zu, der die Beurteilung der tatsachlichen
Verhaltnisse dieser Personengruppe wie auch die wertende Einschatzung ihres
notwendigen Bedarfs umfasst, aber nicht davon entbindet, das Existenzminimum
hinsichtlich der konkreten Bedarfe zeit- und realitatsgerecht zu bestimmen
(BVerfG, Urteil vom 18.07.2012 — 1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11 — Rn. 73).

¢) Unter Zugrundelegung des geschilderten Malstabs ist die erkennende Kammer
von der Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il Uberzeugt, da der
vollstandige Ausschluss von Leistungen nach dem SGB Il ohne anderweitige
Kompensationsmdglichkeit eine Sicherung des Existenzminimums bereits dem
Grunde nach ausschlie3t. Ein volliger Ausschluss von existenzsichernden Leis-
tungen lasst sich nicht mit Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 GG vereinbaren (Coseriu in:
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Aufl. 2014, § 23 SGB XII, Rn. 73; Frerichs,
ZESAR 2014, S. 285).

Allenfalls ein Teil des von § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il betroffenen Personen-
kreises kann auf Sozialhilfeleistungen nach dem SGB Xl| verwiesen werden. Zwar
ist der Anwendungsbereich des SGB Xll nicht bereits nach § 21 Satz 1 SGB XI|
ausgeschlossen, da die Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il zu einem
Leistungsausschluss dem Grunde nach fuhrt (vgl. auch Coseriu in: Schle-
gel/Voelzke, jurisPK-SGB XII, 2. Aufl. 2014, § 23 SGB XII, Rn. 56.1). Soweit be-
hauptet wird, die Abgrenzung der Systeme der Grundsicherung nach dem SGB Il
und dem SGB XllI geschehe durch den Begriff der Erwerbsfahigkeit (LSG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 28.09.2015 — L 20 AS 2161/15 B ER — Rn. 20
m.w.N.), so gibt dies die Rechtslage nicht exakt wieder. Gemal § 21 Satz 1
SGB XII erhalten Personen, die dem Grunde nach leistungsberechtigt nach dem
SGB Il sind, keine Leistungen fur den Lebensunterhalt. Personen, die trotz Er-
werbsfahigkeit dem Grunde nach von Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlos-

sen sind, fallen nicht unter diese Ausschlussregelung. Es spielt hierbei keine Rol-
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le, das Fehlen welcher Voraussetzung bzw. das Vorliegen welches Ausschlusstat-
bestands den Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il ausschlief3t (vgl. hierzu
ausfuhrlich LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 23.05.2014 — L 8 SO
129/14 B ER — Rn. 13 ff.).

In § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XIl ist jedoch ein dem § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB I
entsprechender bzw. im Hinblick auf den betroffenen Personenkreis noch weiter-
gehender Leistungsausschluss normiert. Nach § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XIlI haben
Auslander, die eingereist sind, um Sozialhilfe zu erlangen, oder deren Aufenthalts-
recht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, sowie ihre Familienange-
horigen keinen Anspruch auf Sozialhilfe. Lediglich Hilfe bei Krankheit kann unter
den Voraussetzungen des § 23 Abs. 3 Satz 2 SGB XlI gewahrt werden. Dieser
Leistungsausschluss versto’t — anders als § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l — nicht
generell gegen Art. 4 VO (EG) 883/2004, weil von den Leistungen der Sozialhilfe
nach dem SGB XII lediglich die Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminde-
rung nach dem 4. Kapitel des SGB Xll als besondere beitragsunabhangige Leis-
tung im Sinne des Art. 70 VO (EG) 883/2004 zu qualifizieren ist.

Ein Ruckgriff auf die Auffangregelung des § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XII ist auf
Grund deren systematischer Stellung ausgeschlossen. Nach § 23 Abs. 1 Satz 1
SGB XII ist Auslandern, die sich im Inland tatsachlich aufhalten u.a. Hilfe zum Le-
bensunterhalt zu leisten. § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB Xl ermoglicht eine Ermessens-
entscheidung Uber die Erbringung von Leistungen der Sozialhilfe, die nicht bereits
nach § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XIll zu gewahren sind. Gegenuber der Gesamtrege-
lung des § 23 Abs. 1 SGB XII bildet § 23 Abs. 3 SGB Xl erkennbar an der der
Grundregel nachfolgenden Stellung im Paragraphen eine einschrankende Sonder-
regel. Uber diese Gesetzessystematik kann auch eine ,verfassungskonforme Aus-
legung® (vgl. Coseriu in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XllI, 2. Aufl. 2014, § 23
SGB XiII, Rn. 75) nicht hinweghelfen. Eine verfassungskonforme Auslegung ist nur
unter Beachtung der Grenzfunktion des Gesetzeswortlautes und unter Berlcksich-
tigung der Gesetzessystematik zulassig. Andernfalls wirde die Verfassungskon-

formitat der "ausgelegten" Vorschrift durch einen Verstol3 gegen das Gesetzes-
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bindungsgebot aus Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 97 Abs. 1 GG und zugleich gegen

den Gewaltenteilungsgrundsatz erkauft.

Die in Gesetzgebungstechnik und Rechtspraxis etablierten Standards der Geset-
zessystematik stellen lediglich Abklrzungen fur bestimmte sprachliche Operatio-
nen dar, die die Lesbarkeit von Gesetztestexten erhdhen und deren Umfang redu-
zieren sollen. Die Verwendung solcher Gesetzgebungstechniken bindet die Ge-
richte in gleichem MalRe wie der Wortlaut des Gesetzestextes in seiner Begren-
zungsfunktion. Dies gilt beispielsweise auch flr den Grundsatz, dass die spezielle-
re Regelung die allgemeinere verdrangt. § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB Xll ist in diesem
Sinne eine Spezialregelung gegenlber § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XIlI, da fur die An-
wendbarkeit des § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB Xll die Voraussetzungen des § 23 Abs. 1
Satz 1 SGB XII (,Auslander) vorliegen und weitere Voraussetzungen (Einreise zur
Erlangung von Sozialhilfe oder Aufenthaltsrecht zum Zweck der Arbeitsuche) hin-
zutreten mussen. § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XIllI schliel3t als Rechtsfolge somit einen
Anspruch auf Sozialhilfe nach § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB Xl aus. Die erganzende
Regelung des § 23 Abs. 1 Satz 3 SGB Xl bezieht sich wiederum ausschlie3lich
auf § 23 Abs. 1 Satz 1 SGB XIlI, der selbst nur einen Anspruch fir bestimmte Leis-
tungsarten des SGB XIlI (Hilfe zum Lebensunterhalt, Hilfe bei Krankheit, Hilfe bei
Schwangerschaft und Mutterschaft, Hilfe zur Pflege) konstituiert. § 23 Abs. 1
Satz 3 SGB Xll ermdglicht daneben beispielsweise die Gewahrung von Eingliede-
rungshilfeleistungen und Hilfe in besonderen Lebenslagen fur den in § 23 Abs. 1
Satz 1 SGB XIllI genannten Personenkreis. Der Anspruchsausschluss in § 23
Abs. 3 Satz 1 SGB XII folgt auch dieser Auffangregelung nach und schliel3t diese

mit aus.

d) Vorliegend kann offen bleiben, ob die Ausschlussregelung des § 23 Abs. 3
Satz 1 SGB Xll bei erwerbsfahigen Angehoérigen der Signatarstaaten des Europa-
ischen Flrsorgeabkommens vom 11.12.1953 (EFA — neben Deutschland sind dies
Belgien, Danemark, Estland, Frankreich, Griechenland, Irland, Island, Italien, Lu-
xemburg, Malta, Niederlande, Norwegen, Portugal, Schweden, Spanien, die Tur-

kei und das Vereinigte Konigreich) auf Grund des Gleichbehandlungsgebots des
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Art. 1 EFA nicht zur Anwendung kommt (bejahend mit Uberzeugender Begrin-
dung: LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 23.05.2014 — L 8 SO 129/14
B ER — Rn. 22 ff.). Dies wirde zwar dazu fihren, dass ein erheblicher Teil der
vom Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il Betroffenen — ein-
schliel3lich des Antragstellers im vorliegenden Verfahren — einen Anspruch auf
Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel des SGB XlI hatten und hierdurch

ihr Existenzminimum gesichert sein konnte.

Diese Rechtsfolge wirde die Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB Il jedoch nicht verhindern, da dieser Ausschlusstatbestand einen erheblich
grolReren Personenkreis erfasst, zum einen die Staatsangehdrigen von EU-
Mitgliedstaaten, die nicht Unterzeichner des EFA sind (Bulgarien, Finnland, Kroa-
tien, Lettland, Litauen, Osterreich, Polen, Rumanien, Slowakei, Slowenien, Tsche-
chien, Ungarn und Zypern), zum anderen Angehdrige potenziell aller anderen
Staaten der Welt, sofern sie ein Aufenthaltsrecht nach § 16 Abs. 4 AufenthG oder
nach § 18c AufenthG besitzen.

e) Andere Anspriche auf Sozialleistungen, die das Existenzminimum bei Vorlie-
gen des Ausschlusstatbestands des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il vollstandig si-
chern kénnten, bestehen nicht. Anspriche auf Leistungen nach dem AsylbLG
kénnen bei Unionsblrgern allenfalls gemaly § 1 Abs. 1 Nr. 5 AsylbLG bei vollzieh-
barer Ausreisepflicht bestehen (vgl. Hessisches LSG, Beschluss vom 05.02.2015
—L 6 AS 883/14 B ER - Rn. 12).

f) Der Verstol3 gegen das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwdirdi-
gen Existenzminimums kann nicht durch einen Verweis auf die Mdglichkeit der
Ruckkehr in den Herkunftsstaat vermieden oder gerechtfertigt werden (a.A. LSG
Sachsen-Anhalt, Beschliisse vom 04.02.2015 — L 2 AS 14/15 B ER — Rn. 40 und
vom 27.05.2015 — L 2 AS 256/15 B ER — Rn. 31; LSG Nordrhein-Westfalen, Be-
schluss vom 20.08.2015 — L 12 AS 1180/15 B ER — Rn. 27; LSG Baden-
Wirttemberg, Beschluss vom 29.06.2015 — L 1 AS 2238/15 ER-B, L 1 AS 2358/15
B — Rn. 39; LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 28.09.2015 — L 20 AS
2161/15 B ER — Rn. 22 f.; Bayerisches LSG, Beschluss vom 01.10.2015 - L 7 AS
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627/15 B ER — Rn. 33; Bayerisches LSG, Beschluss vom 13.10.2015 — L 16 AS
612/15 B ER — Rn. 36 ff.; LSG Hamburg, Beschluss vom 15.10.2015 — L 4 AS
403/15 B ER — Rn. 9 f.; LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 02.11.2015 - L 6 AS
503/15 B ER - nicht veroffentlicht).

Die verfassungsrechtliche Pflicht zur Sicherung des Existenzminimums besteht —
wie oben ausgefluhrt — unabhangig von bestimmten Verhaltenserwartungen, da
das Grundrecht unverfigbar ist (BVerfG, Urteil vom 09.02.2010 — 1 BvL 1/09 u.a.
— Rn. 133; BVerfG, Beschluss vom 23.07.2014 — 1 BvL 10/12 u.a. — Rn. 74). Die
Unverfugbarkeit resultiert aus dessen Verankerung im Grundsatz der Achtung der
Menschenwirde (Art. 1 Abs. 1 GG), insofern hierin der Schutz der Selbstbestim-
mung des Menschen auf Grund seines Eigenwerts angesprochen wird (vgl. Starck
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 1 Abs. 1 Rn. 10, 4. Auflage 1999). Der
Mensch kann seinen Achtungsanspruch nach Art. 1 Abs. 1 GG nicht verwirken,
auch nicht durch selbst zu verantwortende Handlungen oder Unterlassungen. Die
vom BVerfG hervorgehobene Unverfugbarkeit "dem Grunde nach" bringt lediglich
zum Ausdruck, dass hinsichtlich der Art und Hohe der existenzsichernden Leis-
tungen ein Gestaltungsspielraum besteht (SG Mainz, Vorlagebeschluss vom
12.12.2014 — S 3 AS 130/14 — Rn. 213). Hieraus folgt, dass auch dann das Exis-
tenzminimum durch staatliche Sozialleistungen gewahrleistet werden muss, wenn
bestehende Selbsthilfemoéglichkeiten (z.B. Aufnahme einer Erwerbstatigkeit) tat-
sachlich nicht genutzt werden, gleich aus welchem Grund. Dies gilt auch dann,
wenn eine Selbsthilfemdglichkeit darin bestehen kdnnte, in den Herkunftsstaat

auszureisen und dort Fursorgeleistungen in Anspruch zu nehmen.

Hieran andert auch der z. B. vom Bayerischen Landessozialgericht (Beschluss
vom 01.10.2015 — L 7 AS 627/15 B ER — Rn. 32; Beschluss vom 13.10.2015 —
L 16 AS 612/15 ER — Rn. 37) bemlhte Hinweis auf die Nichtannahmebeschlisse
des BVerfG vom 03.09.2014 (1 BvR 1768/11) und 08.10.2014 (1 BvR 886/11)
nichts, mit denen das BVerfG den grundsatzlichen Leistungsausschluss fur Stu-
denten und Auszubildende nach § 7 Abs. 5 SGB Il unbeanstandet gelassen hat.

Die hierin vom BVerfG geaulRerte Auffassung, der Leistungsausschluss von Aus-
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zubildenden in § 7 Abs. 5 Satz 1 SGB Il a.F. verletze das Grundrecht auf Gewahr-
leistung eines menschenwurdigen Existenzminimums nicht, da existenzielle Be-
darfe, soweit sie durch die Ausbildung entstliinden, vorrangig durch Leistungen
nach dem Bundesausbildungsférderungsgesetz (BAf6G) beziehungsweise nach
dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch (SGB Ill) gedeckt wirden (BVerfG, Nichtan-
nahmebeschluss vom 08.10.2014 — 1 BvR 886/11 — Rn. 13), obwohl diese Leis-
tungssysteme bedarfsunabhangige Ausschlussgriinde vorsehen, stellt einen nicht
ohne weiteres nachvollziehbaren Bruch mit der im Urteil vom 09.02.2010 entwi-
ckelten Dogmatik dar. Denn es ist unklar, weshalb die zur Voraussetzung der Ge-
wahrung existenzsichernder Leistungen gemachte Verhaltenserwartung des Ab-
bruchs der Ausbildung oder des Studiums mit dem Axiom der Unverflgbarkeit des
Grundrechts auf Gewahrleistung eines menschenwulrdigen Existenzminimums
vereinbar sein sollte (so bereits SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 12.12.2014 —
S 3 AS 130/14 — Rn. 220). Die in diesen Kammerbeschlissen geaulRerte Auffas-
sung des BVerfG durfte deshalb nicht aufrechtzuerhalten sein. Das Existenzmini-
mum durfte auch bildungspolitisch nicht zu relativieren sein. Hiervon abgesehen
ist die Situation von Studenten oder Auszubildenden mit denen von Unionsburgern
oder sonstigen auslandischen Staatsangehdrigen im vorliegenden Kontext nicht
vergleichbar. Wahrend Studenten oder Auszubildenden im Allgemeinen rechtlich
und tatsachlich die Moglichkeit offen steht, Studium oder Ausbildung abzubrechen
und hierdurch den Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 5 SGB Il zu beseitigen,
kann die Ausreise eines vom Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB Il Betroffenen in den Herkunftsstaat durch tatsachliche (z.B. wirtschaftliche)
Hindernisse erschwert oder unmdglich sein. Sie fuhrt auch nicht zu einem Wegfall
des Ausschlussgrundes, sondern — im Gegenteil — wegen der Aufgabe des ge-
wohnlichen Aufenthalts im Inland zum Wegfall des Anspruchs (§ 7 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 SGB Il). Anders als im Falle des Studenten oder Auszubildenden durch Stu-
dien- bzw. Ausbildungsabbruch kann der vom Leistungsausschluss nach §7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il durch die Ausreise den Anspruch auf Leistungen gera-

de nicht herbeifiihren.
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Unzutreffend ist auch die Auffassung des 20. Senats des LSG Berlin-Brandenburg
im Beschluss vom 28.09.2015 (L 20 AS 2161/15 B ER — Rn. 22). Dieser meint,
dass das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwirdigen Existenzmini-
mums nicht ausschliel3e, Leistungen nur insoweit vorzuhalten, wie es erforderlich
ist, um einen Betroffenen in die Lage zu versetzen, dass er existenzsichernde
Leistungen seines Herkunftslandes in Anspruch nehmen kann. Sei ein Unionsbur-
ger in der Lage, ohne weiteres in sein Herkunftsland zu reisen, um dort existenzsi-
chernde Leistungen in Anspruch zu nehmen, sei der Staat im Rahmen seiner Ge-
wahrleistungsverpflichtung allenfalls gehalten, Reise- und Verpflegungskosten zur
Existenzsicherung vorzuhalten. Soweit angenommen werde, dass der vollstandige
Ausschluss von Leistungen nach dem SGB |l ohne anderweitige Kompensations-
madglichkeit eine Sicherung des Existenzminimums dem Grunde nach ausschlieRe
(Bezugnahme auf SG Mainz, Beschluss vom 02.09.2015 — S 3 AS 599/15 ER),
werde verkannt, dass bei einem Unionsburger, der sich ohne Aufenthaltsrecht im
Sinne des Art. 7 RL 2004/38 im Inland aufhalte und der nicht aus anerkennens-
werten, schwerwiegenden Griunden an der Rlckreise gehindert sei, gerade eine
Kompensationsmoglichkeit durch Inanspruchnahme existenzsichernder Leistun-

gen im Herkunftsland bestehe.

Hiergegen ist — abgesehen vom grundsatzlichen Einwand, dass der Anspruch auf
Gewahrleistung des Existenzminimums weder von der Staatsangehorigkeit, noch
vom rechtmaRigen Aufenthalt, noch von bestimmten Verhaltensweisen abhangen
kann — einzuwenden, dass auf Grund der einander erganzenden Ausschlussrege-
lungen im SGB Il und im SGB XII selbst der durch das LSG Berlin-Brandenburg
als notwendig angesehene Anspruch auf Reise- und Verpflegungskosten nicht
besteht. Selbst wenn man einen solchen Anspruch flr ausreichend zur Gewahr-
leistung des Existenzminimums halten wirde, ware die Verfassungswidrigkeit des
§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l somit nicht behoben. Dartber hinaus ist unklar, ob
und ggf. nach welchem Mal3stab das LSG Berlin-Brandenburg hier zur Vorausset-
zung fur die Verfassungsmafigkeit des Leistungsausschlusses macht, dass be-
troffene Personen im Herkunftsland existenzsichernde Leistungen tatsachlich er-

halten kénnen. Vor allem werden keine naheren Ausfuhrungen dartber gemacht,
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ob und inwieweit die Existenzsicherungssysteme der Herkunftsstaaten sich am
Malstab des Existenzsicherungsgrundrechts nach deutschem Verfassungsrecht
messen lassen missen. Die Annahme, dass samtliche Staaten der Europaischen
Union eine Leistung zur Sicherung des Existenzminimums gewahrleisten, die den
vom BVerfG bezogen auf die Bundesrepublik Deutschland entwickelten Anforde-
rungen genugen, ginge fehl. Aber auch schon die These, dass alle Staaten der
Europaischen Union ein auch nur entfernt vergleichbares Sicherungssystem zur
Verfigung stellen, ist gewagt. Abgesehen hiervon verfligt der grundrechtsver-
pflichtete deutsche Staat Uber keinerlei MAglichkeit, eine solche Sicherung im Aus-

land rechtlich oder tatsachlich zu garantieren.

Selbst wenn man aber den Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB Il fur verfassungsmafig halten wirde, wenn die Betroffenen im Herkunfts-
land existenzsichernde Leistungen erhalten konnen, musste diese Voraussetzung
zur Vermeidung der Verfassungswidrigkeit der Vorschrift nicht nur in samtlichen
24 Staaten der Europaischen Union erflllt sein, sondern auch in allen anderen
Staaten der Welt, weil der Leistungsausschluss sich zugleich auch auf das Auf-
enthaltsrecht aus § 16 Abs. 4 Satz 1 Aufenthaltsgesetz (AufenthG), welches nach
Abschluss eines Studiums zum Zweck der Arbeitsuche erworben werden kann,
und auf das Aufenthaltsrecht aus § 18c AufenthG bezieht. Diese Aufenthaltstitel
sind nicht auf Angehdrige bestimmter Staaten, insbesondere nicht auf Unionsbur-

ger beschrankt.

Dies zeigt aber letztlich nur, dass ein Verweis auf die Mdglichkeit der Inanspruch-
nahme von Sozialleistungen in anderen Staaten kein sinnvolles Kriterium zur Be-
urteilung der Verfassungsmalligkeit eines Leistungsausschlusses von existenzsi-
chernden Leistungen bei transnationalen Sachverhalten ist. Die Gewahrleistungs-
pflicht des deutschen Staates fur ein Existenzminimum gilt innerhalb der Staats-
grenzen fur deutsche Staatsangehoérige, auslandische Staatsangehorige und
Staatenlose gleichermalien und uneingeschrankt und unabhangig davon, ob ver-
gleichbare Anspriche in einem anderen Staat geltend gemacht werden kdnnten.

Sie endet aber auch an den Staatsgrenzen, sodass ein Verstol3 gegen das Exis-
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tenzsicherungsrundrecht wohl nicht schon dann angenommen werden kann, wenn
eine Person rechtmalig in einen Staat abgeschoben wird, der Uber kein ver-
gleichbares Existenzsicherungssystem verfugt (vgl. Thym, Stellungnahme fur die
Offentliche Anhorung des Innenausschusses des Deutschen Bundestags am
1210.2015, S. 18).

Vor diesem Hintergrund ist es auch verfassungsrechtlich unerheblich, ob im von
der Behorde oder dem Gericht zu prifenden Einzelfall eine Rickkehrmdglichkeit
in einen Staat mit existenzsicherndem Sozialhilfesystem besteht. Sofern § 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il wegen VerstolRes gegen das Grundrecht auf Gewahr-
leistung eines menschenwirdigen Existenzminimums fir nichtig erklart werden
muss, fallt der Ausschlusstatbestand flr alle hiervon betroffenen Personen weg,
unabhangig davon, ob sie selbst zu der Fallgruppe gehdren, die die Verfassungs-
widrigkeit der Norm begriindet. Die Frage der Verfassungsmaligkeit der Regelung
ist daher in jedem Fall entscheidungserheblich, in dem der Ausschlusstatbestand
greift. Deshalb sind die von verschiedenen Gerichten in Eilverfahren oberflachlich
vorgenommenen Prufungen der in den jeweiligen Herkunftslandern der Betroffe-
nen bestehenden Sozialhilfesysteme (LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom
04.02.2015 - L 2 AS 14/15 B ER — Rn. 40: Tschechien; LSG Sachsen-Anhalt, Be-
schluss vom 27.05.2015 — L 2 AS 256/15 B ER — Rn. 31: Rumanien; LSG Baden-
Wirttemberg, Beschluss vom 29.06.2015 — L 1 AS 2338/15 ER-B, L 1 AS
2358/15 B: Slowakei; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 20.08.2015 —
L 12 AS 1180/15 B ER — Rn. 27: ltalien; Bayerisches LSG, Beschluss vom
13.10.2015 - L 16 AS 612/15 ER — Rn. 38: Portugal) ebenso unerheblich, wie die
Frage, ob bei dem Betroffenen im konkreten Einzelfall ein Hinderungsgrund fur die

Ruckkehr in den Herkunftsstaat vorliegt.

g) Der Auffassung des 4. Senats des LSG Hamburg (Beschluss vom 15.10.2015 —
L 4 AS 403715 B ER — Rn. 9), den verfassungsrechtlichen Vorgaben kdnne
dadurch hinreichend Rechnung getragen werden, dass arbeitsuchenden Unions-

blrgern ein Anspruch auf eine Mindestsicherung in Form der unabweisbar gebo-
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tenen Leistungen eingeraumt werde, muss ebenfalls widersprochen werden. Das
LSG Hamburg flhrt hierzu aus:

,Welche Leistungen unabweisbar sind, hangt dabei von den Umstanden
des Einzelfalls ab. Bei moglicher und zumutbarer Rickkehr in das Heimat-
land kommt in der Regel lediglich die Ubernahme der Kosten der Rickreise
und des bis dahin erforderlichen Aufenthalts in Betracht (Uberbriickungs-
leistungen). Es kann dahingestellt bleiben, ob ein solcher Anspruch auf die
unabweisbar gebotene Hilfe aus einer entsprechenden Anwendung des
§ 23 Abs. 1 Satz 3 SGB XIlI (...) oder unmittelbar aus Art. 1 Abs. 1i. V. m.
Art. 20 Abs. 1 GG (...) herzuleiten ist oder ob in entsprechenden Fallen von
einer atypischen Bedarfslage auszugehen ist, die den Einsatz 6ffentlicher
Mittel im Sinne des § 73 SGB XIlI (Hilfe in sonstigen Lebenslagen) rechtfer-
tigt.”

Das Fehlen bzw. der Ausschluss eines verfassungsrechtlich gebotenen gesetzli-
chen Anspruchs auf eine Leistung kann nicht zur Vermeidung des verfassungs-
widrigen Zustands dadurch ausgeglichen werden, dass nicht einschlagige An-
spruchsgrundlagen ,entsprechend” herangezogen oder Anspriche direkt aus der
Verfassung abgeleitet werden (vgl. hierzu auch Frerichs, ZESAR 2014, S. 285).
Konkret ist sowohl die Anwendung des § 23 Abs. 2 Satz 3 SGB Xll als auch des
§ 73 SGB Xll durch § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB Xll ausgeschlossen. Diese Regelun-
gen dennoch ,entsprechend” anzuwenden, wirde gegen das Gesetzesbindungs-
gebot verstoRen. Die weiter gedulRerte Behauptung, der durch das Gericht be-
schriebene Anspruch auf eine Mindestsicherung in Form unabweisbar gebotener
Leistungen sei ein (nach dem BVerfG verfassungsrechtlich gebotener) ,gesetzli-
cher Anspruch®, selbst wenn seine ,konkrete Ausgestaltung im Einzelfall“ nicht
direkt aus dem Gesetz ablesbar sei (LSG Hamburg, Beschluss vom 15.10.2015 —
L 4 AS 403715 B ER — Rn. 10), ist in sich widerspruchlich und verfehlt die Grund-
linien der Rechtsprechung des BVerfG, dem es um eine parlamentarisch-
demokratische Ausgestaltung der existenzsichernden Leistung durch Gesetz geht.

In § 31 SGB | ist darliber hinaus positiv normiert, dass Rechte und Pflichten in den
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Sozialleistungsbereichen des SGB nur begriindet, festgestellt, geandert oder auf-
gehoben werden durfen, soweit ein Gesetz es vorschreibt oder zulasst. Auch die-
se Regelung schliel3t es aus, einen Anspruch gegen einen Sozialleistungstrager
des Sozialgesetzbuches unmittelbar auf Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20 Abs. 1 GG
zu stutzen. Der verfassungswidrige Zustand kann auf Grund des Normverwer-

fungsmonopols letztlich nur durch das BVerfG behoben werden.

Anders als der 4. Senat des LSG Hamburg im genannten Beschluss vom
15.10.2015 (L 4 AS 403715 B ER — Rn. 10) meint, kann der Leistungsausschluss
auch keine ,Rechtfertigung in dem europaischen Konzept einer Freizlgigkeit* fin-
den, ohne dass eine Sozialunion hergestellt sei. Das LSG Hamburg lasst die
dogmatische Herleitung einer solchen Rechtfertigung offen. Die Freizlgigkeit ist
lediglich tatsachliche Ursache dafir, dass es vielen Menschen maglich ist, sich in
Deutschland legal aufzuhalten. Inwiefern sich dieser Umstand beschrankend auf
einen in der Menschenwirde fullenden verfassungsrechtlichen Anspruch auswir-
ken konnte, bleibt unklar. Allerdings scheint das LSG Hamburg den Leistungsaus-
schluss damit rechtfertigen zu wollen, dass er von der Realisierung der in Art. 2
des EU-Vertrages festgelegten Werte der Freiheit, Rechtsstaatlichkeit, Demokratie
und Wahrung der Menschenrechte in allen EU-Mitgliedstaaten ausgeht. Ohne dies
naher auszuformulieren, scheint daher auch dieses Gericht davon auszugehen,
dass der deutsche Staat ein menschenwirdiges Existenzminimum dann nicht ge-
wahrleisten muss, wenn die betroffene Person die theoretische Moglichkeit hat, in
seinem Herkunftsstaat unter — nach welchen Kriterien auch immer — menschen-

wurdigen Umstanden zu leben.

h) Die Auffassung, dass der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB Il nicht gegen das Grundrecht auf Gewahrleistung eines menschenwdirdigen
Existenzminimums verstole, erweist sich nach alldem als unzutreffend. Praktisch
wird von den diese Auffassung vertretenden Senaten der Landessozialgerichte flr
ausreichend gehalten, dass die betroffenen Personen aus einem EU-Staat stam-
men, in den sie zurlickkehren konnen. Die Moglichkeit der dortigen Inanspruch-

nahme von Sozialleistungen und deren Niveau wird, wenn Uberhaupt, nur sehr
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oberflachlich geprift und dann stets bejaht. Wirde dieses Kriterium ernst genom-
men, ware die Rechtslage im jeweiligen Herkunftsstaat deutlich genauer zu pru-
fen. Bei verbleibenden Zweifeln mussten im einstweiligen Rechtsschutzverfahren
Leistungen zugesprochen werden. Die Auffassung der hier zitierten Landessozial-
gerichte liefe daher darauf hinaus, dass es dem Gesetzgeber jedenfalls nach
deutschem Verfassungsrecht freistinde, alle auslandischen Staatsangehorigen
von existenzsichernden Leistungen auszuschliel3en, die legal in ihren Herkunfts-
staat zurlickreisen konnten, da sich der Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il nicht allein auf Unionsburger bezieht, sondern auch Personen
mit Aufenthaltsrechten aus § 16 Abs. 4 AufenthG und § 18c AufenthG erfasst. Es
gabe schliellich keinen Grund, weshalb der Gesetzgeber Leistungen zur Siche-
rung des Existenzminimums nicht auch bei anderen Aufenthaltszwecken als dem
der Arbeitsuche ausschliefen durfte, wenn die betroffenen Personen sich nicht in
Deutschland aufhalten mussten. Das Menschenrecht auf Gewahrleistung eines
menschenwdirdigen Existenzminimums wirde auf diese Weise auf ein Grundrecht
fur Deutsche, Flichtlinge und Asylberechtigte reduziert, bzw. unterlage bei ande-

ren Personen einem einfachen Gesetzesvorbehalt.

i) Vor dem Hintergrund, dass die Frage der Verfassungsmaligkeit des § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il nach dem Urteil des EuGH vom 15.09.2015 (C-67/14) und
unter Berlcksichtigung des Urteils des BVerfG vom 18.07.2012 (1 BvL 10/10,
1 BvL 2/11) offensichtlich der Klarung bedarf und dieser Umstand sowohl in Litera-
turbeitragen (vgl. Frerichs, ZESAR 2014, S. 285; Kingreen, NVwZ 2015, S. 1506;
Thym, NJW 2015, S. 134; Farahat, Verfassungsblog 2015/9/16,
www.verfassungsblog.de; Kértek, SozSich 2015, S. 370 ff.; Greiser in: Schle-
gel/Voelzke, jurisPK-SGB XIlI, 2. Aufl. 2014, Anhang zu § 23, Rn. 119; Lébich
ZESAR 2015, S. 426 f.; Leopold in: Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB I, 4. Aufl.
2015, § 7, Rn. 102; Harich, jurisPR-SozR 15/2011 Anm. 1; vgl. auch Coseriu in:
Schlegel/Voelzke, jurisPK-SGB XIlI, 2. Aufl. 2014, § 23 SGB XII, Rn. 73 und Kirch-
hof, NZS 2015, S. 4) als auch Gerichtsentscheidungen (Bayerisches LSG, Be-
schluss vom 22.12.2010 — L 16 AS 767/10 B ER — Rn. 59; Hessisches LSG, Urteil
vom 27.11.2013 — L 6 AS 378/12 — Rn. 63; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschllisse
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vom 17.08.2015 — L 19 AS 1265/15 B ER, L 19 AS 1266/15 B — Rn. 28, vom
20.03.2015 — L 19 AS 116/15 B ER — Rn. 32, und vom 09.09.2015 — L 19 AS
1260/15 B ER — Rn. 27; SG Mainz, Beschluss vom 02.09.2015 — S 3 AS 599/15
ER; SG Hamburg, Beschluss vom 22.09.2015 — S 22 AS 3298/15 — Rn. 7 ff.) be-
nannt wird, erscheint die aktuelle Praxis einiger Landessozialgerichte (LSG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 28.09.2015 — L 20 AS 2161/15 B ER — Rn. 22 f;
Bayerisches LSG, Beschluss vom 01.10.2015 — L 7 AS 627/15 B ER — Rn. 33;
Bayerisches LSG, Beschluss vom 13.10.2015 - L 16 AS 612/15 B ER — Rn. 36 ff,;
LSG Hamburg, Beschluss vom 15.10.2015 - L 4 AS 403/15 B ER — Rn. 9 f.; LSG
Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 02.11.2015 — L 6 AS 503/15 B ER — nicht verof-
fentlicht; die verfassungsrechtliche Fragestellung ignorierend: LSG Nordrhein-
Westfalen, Beschluss vom 29.09.2015 — L 2 AS 1582/15 B ER), dem betroffenen
Personenkreis bei Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen keinen einstweiligen

Rechtsschutz zu gewahren, nicht vertretbar.

Ferdinand Kirchhof fihrt zum (selbst mitverantworteten) Urteil des BVerfG vom
18.07.2012 (1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11) in bemerkenswerter Klarheit aus (NZS
2015, S. 4):

.In der Entscheidung zum Asylbewerberleistungsgesetz wurde nochmals
klargestellt, dass die Menschenwurde nicht etwa nur Deutschen zukommt,
sondern jeder Person, die sich im Geltungsbereich des Grundgesetzes auf-
halt. Das Menschenrecht auf Gewahrleistung eines menschenwdurdigen
Existenzminimums gilt also nicht nur fur ,Hartz-IV-Bezieher”; es bleibt nicht
bloRes Deutschen- oder Blrgerrecht. Ob Deutscher, Angehdriger eines
Mitgliedstaates der EU oder Staatsangehdriger eines Drittstaates —

Mensch ist man immer.

Es mag sein, dass soziale Leistungen dieser Art auf Personen aus armeren
Landern anziehende Wirkungen entfalten. Solange der deutsche Staat sie
indessen auf seinem Territorium aufnimmt, beherbergt oder auch nur dul-
det, sind sie in diesem bescheidenen Umfang auch leistungsberechtigt.

Vorwurfe, mit dieser Rechtsprechung wirde der Zuzug nach Deutschland
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angeregt, Ubersehen, dass das Grundrecht auf eine Gewahrleistung men-
schenwdurdiger Existenz eine Folge zwingenden Verfassungsrechts ist, die
einen Aufenthalt in Deutschland voraussetzt. Wer hier Anreizeffekte ver-
meiden will, mUsste das eigentlich ursachliche Aufenthaltsrecht andern.
Dessen Konsequenz einer finanziellen Versorgung von Menschen, die nicht
selbst ihren Lebensunterhalt bestreiten kdnnen, hangt vollig vom Aufenthalt

in Deutschland ab; erst dann entfaltet das Menschenrecht seine Wirkung.*

Die fur die VerfassungsmaRigkeit des Leistungsausschlusses angefuhrten Argu-
mente sind in den zitierten Entscheidungen hingegen allenfalls kursorisch ausge-
arbeitet und entbehren einer vertieften verfassungsrechtlichen Auseinanderset-
zung. Auch fur die oben zitierten Senate der Landessozialgerichte durfte bei Lek-
tire des Urteils das BVerfG vom 18.07.2012 (1 BvL 10/10, 1 BvL 2/11) erkennbar
sein, dass die Feststellung der Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB Il durch das BVerfG bei entsprechender Befassung nicht unwahrscheinlich
ist. Bei dieser Ausgangslage existenzsichernde Leistungen zu versagen (und teil-
weise sogar mangels Erfolgsaussicht Prozesskostenhilfe abzulehnen, LSG Berlin-
Brandenburg — L 20 AS 2161/15 B ER — Rn. 25; LSG Rheinland-Pfalz, Beschluss
vom 02.11.2015 — L 6 AS 504/15 B — nicht veroffentlicht) ist daher rechtsstaatlich
bedenklich, zumal die Landessozialgerichte im einstweiligen Rechtsschutzverfah-
ren die letzte Instanz bilden und durch die Leistungsablehnung effektiver Rechts-

schutz endgultig vereitelt wird.

j) Aus der Verfassungswidrigkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l folgt, dass im
Falle der Durchfliihrung eines Hauptsacheverfahrens und bei Vorliegen der Vo-
raussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il im Ubrigen das Verfahren ge-
maf Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG i.V.m. §§ 13 Nr. 11, 80 Bundesverfassungsge-
richtsgesetz (BVerfGG) auszusetzen und dem BVerfG vorzulegen ware, wenn das
Gericht nicht ohnehin von einer Nichtanwendung des Ausschlusstatbestands in
Folge der Europarechtswidrigkeit ausginge. Der Anwendungsvorrang des Art. 4
VO (EG) 883/2004 beseitigt im Ubrigen die Verfassungswidrigkeit der Regelung

nicht, sondern beschrankt nur den Kreis der Verfahren, bei denen die Frage der
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VerfassungsmaRigkeit entscheidungserheblich sein dirfte. Im Falle einer Nichti-
gerklarung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il wurde die Ausschlussregelung nicht
greifen, mit der Folge, dass der Antragsteller einen Anspruch auf Leistungen nach
dem SGB Il hatte.

Mithin besteht ein Anordnungsanspruch auch fir den Fall, dass der Antragsteller
Uber ein Aufenthaltsrecht zum Zweck der Arbeitsuche im Sinne des § 2 Abs. 2
Nr. 1a FreizigG/EU verflugt und ein Verstold des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l
gegen Art. 4 VO (EG) 883/2004 entgegen der hier vertretenen Auffassung nicht
angenommen werden kann oder der EuGH dies im Rahmen eines Vorlageverfah-
rens nach Art. 267 Abs. 3 AEUV fir den zu entscheidenden Einzelfall verbindlich

feststellt.

3.6 Hinsichtlich des Leistungsumfangs erstreckt sich der Anordnungsanspruch
gemall § 19 Abs. 1 Satz 3 SGB Il im Falle des Antragstellers auf den Regelbedarf
fur Partner nach § 20 Abs. 4 SGB Il i.V.m. der Regelbedarfsstufen-
Fortschreibungsverordnung 2015 (RBSFV 2015) in Hohe von derzeit 360 Euro
sowie auf Bedarfe flr Unterkunft und Heizung. Ab dem 01.01.2016 ist gemaf der
RBSFV 2016 von einem Regelbedarf in Héhe von 364 Euro auszugehen.

Beim Antragsteller sind auch die vollstandigen tatsachlichen Aufwendungen flr
Unterkunft und Heizung aus dem Dauernutzungsvertrag in Héhe von 577,10 Euro
monatlich zu bertcksichtigen. Aus den vom Antragsteller vorgelegten Kontoaus-
zugen ergeben sich zwar flr die Monate September und Oktober 2015 geringfligig
hohere Abbuchungen des Vermieters in Hohe von 585,52 Euro bzw. 589,10 Euro.
Da hierflrr keine Erklarung abgegeben wurde, kann die Kammer beim gegenwarti-
gen Sachstand jedoch nicht von einer Erhdhung der Unterkunfts- und Heizkosten

ausgehen.

3.6.1 Der Unterkunfts- und Heizungsbedarf des Antragstellers besteht nicht ledig-
lich in einem auf ihn entfallenden ,Kopfteil® der Gesamtkosten (so bereits SG
Mainz, Vorlagebeschluss vom 12.12.2014 — S 3 AS 130/14 — Rn. 289 ff.). Der An-
tragsteller ist selbst und allein Schuldner der Unterkunfts- und Heizkosten. Dies

ergibt sich aus dem in den Verwaltungsvorgangen des Antragsgegners enthalte-
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nem Dauernutzungsvertrag. Der Antragsteller ist alleinige Vertragspartei auf Mie-

terseite.

Aus der Gesetzessystematik des § 22 SGB Il ergibt sich zwingend, dass die Auf-
wendungen bei Mehrpersonenhaushalten den Personen als Bedarf zuzuordnen
sind, die die Aufwendungen tatsachlich haben, d.h. die tatsachlich einer entspre-
chenden Forderung ausgesetzt sind. Fur eine Aufteilung nach Kopfteilen besteht
hingegen keine Rechtsgrundlage (fir das "Kopfteilprinzip" aber grundsatzlich das
BSG, Urteil vom 23.11.2006 — B 11b AS 1/06 R — Rn. 28 f.; Urteil vom 31.10.2007
—B 14/11b AS 7/07 R — Rn. 19).

a) Die Festsetzung des Unterkunftsbedarfs anhand der tatsachlichen Aufwendun-
gen ist im Zusammenhang mit § 19 Abs. 1 Satz 3 SGB |l als Bestandteil der Be-
darfsberechnung anzusehen. Die Leistungen nach dem SGB Il sind als Individu-
alanspriuche ausgestaltet (vgl. BSG, Urteil vom 07.11.2006 — B 7b AS 8/06 R —
Rn. 12). Der Betrag der tatsachlichen Aufwendungen fur Unterkunft, soweit er an-
gemessen ist, wird gemal § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB Il als Unterkunftsbedarf aner-
kannt, d. h. er fliel3t als Berechnungsposten in die Bestimmung des individuellen
Gesamtanspruchs auf Arbeitslosengeld Il bzw. Sozialgeld nach § 19 Abs. 1, 19
Abs. 3 Satz 1 SGB Il ein. Der fir die Leistungsberechnung nach § 19 SGB Il mal}-
gebliche Unterkunftsbedarf wird somit nicht anhand der Nutzungsintensitat einer
Unterkunft durch eine leistungsberechtigte Person bemessen, sondern anhand der
fur die Nutzung aufzuwendenden Kosten. Der Ausgangspunkt des BSG, die Héhe
des Unterkunftsbedarfs anhand der Nutzungsintensitat der Unterkunft durch die
einzelne Person festlegen zu wollen (vgl. BSG, Urteil vom 23.11.2006 — B 11b AS
1/06 R — Rn. 28) und hierbei aus Grinden der Praktikabilitat von einer gleichma-

Rigen Nutzung, also von "Kopfteilen" auszugehen, geht daher fehl.

Dass § 19 Abs. 1 Satz 3 SGB Il die Mdglichkeit einschliel3t, dass auch Empfanger
von Sozialgeld Leistungen flr Bedarfe flr Unterkunft und Heizung erhalten kon-

nen, besagt noch nichts Uber deren Verteilung.

b) Bei Personen, die selbst keine Unterkunftskosten schulden, somit keine Auf-

wendungen im Sinne des § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB Il haben, fehlt es an einer Be-

-42 -



~42 -

messungsgrundlage fur den Unterkunftsbedarf, der bei der Bedarfsberechnung
nach § 19 Abs. 1, Abs. 3 Satz 1 SGB Il berlcksichtigt werden kénnte. Fur eine
Berucksichtigung nach Kopfteilen bedirfte es einer Rechtsgrundlage, nach der
fiktive oder pauschale Unterkunftsbedarfe zu Grunde gelegt werden durften. Das
Bundesverwaltungsgericht (BVerwG), auf dessen Rechtsprechung zum Bundes-
sozialhilfegesetz (BSHG) sich das BSG zur Begrindung des Kopfteilprinzips
stutzt, ist ausdrucklich davon ausgegangen, dass es sich bei der Anwendung des
Kopfteilprinzip um eine pauschalierende Regelung handelt (BVerwG, Urteil vom
21.01.1988 — 5 C 68/85 — Rn. 10). Im Unterschied zum Sozialhilferecht (§ 35
Abs. 3 SGB XIll) und aulRerhalb des Anwendungsbereichs des § 22a Abs. 2 SGB I

ist eine Pauschalierung von Unterkunftskosten im SGB Il jedoch nicht vorgesehen.

Praktikabilitatserwagungen (vgl. BSG, Urteil vom 23.11.2006 — B 11b AS 1/06 R —
Rn. 28) vermdgen eine solche Rechtsgrundlage nicht zu ersetzen. Dies verbietet
sich bereits auf Grund der Rechtsfolgen, die die Berucksichtigung von Unter-
kunftsbedarfen nach sich ziehen. Unter Anwendung der Kopfteilmethode kann
trotz der Vertretungsvermutung des § 38 Abs. 1 SGB Il nicht sichergestellt wer-
den, dass die zur Deckung der Unterkunftsbedarfe erbrachten Leistungen tatsach-
lich dem im Aulienverhaltnis zur Leistung der Unterkunftsaufwendungen Verpflich-
teten zur Verfligung stehen. Die zur Entgegennahme von Leistungen berechtigen-
de Vertretungsvermutung kann widerlegt, ihr kann auch ausdrucklich widerspro-
chen werden. Sie gilt im Ubrigen nur zu Gunsten erwerbsfahiger Leistungsberech-
tigter, obwohl auch nicht erwerbsfahige Leistungsberechtigte (Sozialgeldempfan-
ger) Unterkunftskostenschuldner sein kdnnen. Sie gilt nicht fur reine Haushalts-
gemeinschaften, deren Unterkunftskosten nach der Rechtsprechung des BSG
ebenfalls nach dem Kopfteilprinzip bertcksichtigt werden sollen (vgl. BSG, Urteil
vom 31.10.2007 — B 14/11b AS 7/07 R — Rn. 19). Bei der Auszahlung der Leistun-
gen an verschiedene Haushaltsmitglieder lage eine zweckentsprechende Mittel-

verwendung nicht in der Hand des Verpflichteten.

¢) Unter Berucksichtigung des verfassungsrechtlichen Kontextes ist letztlich aber

von entscheidender Bedeutung, dass das Kopfteilprinzip vom Bedarfsdeckungs-
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grundsatz abweicht und je nach Konstellation eine Sicherstellung des unterkunfts-
bezogenen Existenzminimums im Konfliktfall verhindern kann, selbst wenn die der
Haushaltsgemeinschaft gewahrten Leistungen insgesamt zur Bedarfsdeckung
ausreichen wurden. Die durch die Anwendung des Kopfteilprinzips entstehenden
praktischen Probleme (,Mithaftung“ der Ubrigen Bedarfsgemeinschaftsmitglieder
bei Sanktionen, Unterkunftsbedarf bei ,temporarer Bedarfsgemeinschaft®, Zuord-
nung von Erstattungsansprichen bei der Rickabwicklung von Leistungen, Sicher-
stellung der Zahlungen an Vermieter) widerlegen die These, dass das Kopfteil-
prinzip verwaltungspraktikabel sei. Das BSG begegnet diesen Phanomenen mit
inzwischen zahlreichen Ausnahmen (BSG, Urteil vom 19.10.2010 — B 14 AS
50/10 R — Rn. 19 — Ortsabwesenheit eines Bedarfsgemeinschaftsmitglieds; BSG,
Urteil vom 23.05.2013 — B 4 AS 67/12 R — Rn. 21 f. — Sanktion; BSG, Urteil vom
18.11.2014 — B 4 AS 3/14 R — Rn. 27 — Mietschuldenibernahme nach § 22 Abs. 5
SGB Il a.F.), halt aber (noch) am Kopfteilprinzip fest, geht jedoch (inzwischen) da-
von aus, dass diese typisierende Annahme ,nicht gesetzlich als den Anspruch auf
KdU begrenzend festgeschrieben ist* (BSG, Urteil vom 23.05.2013 — B 4 AS
67/12 R - Rn. 19).

3.6.2 Eine Kurzung auf ,angemessene“ Kosten der Unterkunft und Heizung ist im
Hinblick auf die verfassungsrechtlich bedenkliche Unbestimmtheit des § 22 Abs. 1
Satz 1 Hs. 2 SGB Il und der hierzu anhangigen Verfahren vor dem BVerfG (SG
Mainz, Vorlagebeschluss vom 12.12.2014 — S 3 AS 130/14 — anhangig unter
1 BvL 2/15; SG Mainz, Vorlagebeschluss vom 12.12.2014 — S 3 AS 370/14 — an-

hangig unter 1 BvL 5/15) vorlaufig nicht veranlasst.

4. Der Antragsteller hat auch einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht. Da es
sich bei den begehrten Leistungen um Leistungen zur Sicherung des Existenzmi-
nimums handelt, ist von Eilbedurftigkeit auszugehen. Der Antragsteller hat durch
Vorlage aktueller Kontoauszlige glaubhaft gemacht, dass er nicht Uber Einkom-
men oder Vermogen im anspruchsbeschrankenden Umfang verfligt (siehe oben
unter 3.3).

-44 -



~44 -

4.1 Ein Anordnungsgrund besteht auch im Hinblick auf Bedarfe fur Unterkunft und
Heizung gemall § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB Il. Hierfur ist es entgegen einer in der
Rechtsprechung verbreiteten Auffassung keineswegs erforderlich, dass bereits
eine Raumungsklage erhoben wurde und konkret Wohnungslosigkeit droht (so
auch LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 04.05.2015 - L 7 AS 139/15 B ER
— Rn. 26 ff.; dem folgend LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 17.06.2015 —
L 6 AS 833/15 B ER — Rn. 33).

Der 7. Senat des LSG Nordrhein-Westfalen flhrt zur Begriindung seiner (geander-
ten) Auffassung im Wesentlichen aus (LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom
04.05.2015-L 7 AS 139/15 B ER — Rn. 27 ff.):

,Nach der Rechtsprechung des BVerfG (...) ergibt sich aus Art. 1 Abs. 1
GG in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG ein Grundrecht auf Gewahrleistung
eines menschenwirdigen Existenzminimums. Dieses Grundrecht ist dem
Grunde nach unverfluigbar und muss eingeldst werden. Als Grundrecht ist
die Norm nicht nur Abwehrrecht gegen Eingriffe des Staates. Der Staat
muss die Menschenwurde positiv schiutzen. Wenn einem Menschen die zur
Gewahrleistung eines menschenwtrdigen Daseins notwendigen materiellen
Mittel fehlen, weil er sie weder aus seiner Erwerbstatigkeit, noch aus eige-
nem Vermogen noch durch Zuwendungen Dritter erhalten kann, ist der
Staat im Rahmen seines Auftrages zum Schutz der Menschenwirde und in
Ausflllung seines sozialstaatlichen Gestaltungsauftrages verpflichtet, dafir
Sorge zu tragen, dass die materiellen Voraussetzungen daflr dem Hilfebe-
durftigen zur Verfugung stehen. Mit dieser objektiven Verpflichtung aus Art.
1 Abs. 1 GG korrespondiert ein Leistungsanspruch des Grundrechtstragers,
da das Grundrecht die Wurde jedes individuellen Menschen schitzt und sie
in solchen Notlagen nur durch materielle Unterstutzung gesichert werden
kann. Der unmittelbar verfassungsrechtliche Leistungsanspruch auf Ge-
wahrleistung eines menschenwurdigen Existenzminimums erstreckt sich
auf diejenigen Mittel, die zur Aufrechterhaltung eines menschenwirdigen

Daseins unbedingt erforderlich sind. Er gewahrleistet das gesamte Exis-
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tenzminimum durch eine einheitliche grundrechtliche Garantie, die die phy-
sische Existenz des Menschen umfasst. Zu dieser physischen Existenz ge-
hoért nach ausdricklicher Rechtsprechung des BVerfG (...) auch die Ge-

wahrleistung von Unterkunft und Heizung (...).

Der elementare Lebensbedarf eines Menschen ist nach der Rechtspre-
chung des BVerfG grundsatzlich in dem Augenblick zu befriedigen, in dem
er besteht (...).

Die Versagung der Bedarfe fur Unterkunft und Heizung flihrt damit unmit-
telbar und sogleich zu einer Bedarfsunterdeckung, die bei glaubhaft ge-
machter Hilfebedurftigkeit den Kernbereich des Grundrechts auf Gewahr-

leistung eines menschenwirdigen Existenzminimums berihrt (...).

Gegen die Ubernahme von Unterkunftskosten im einstweiligen Rechts-
schutzverfahren vor Erhebung der Raumungsklage durch den Vermieter
wird geltend gemacht, im Hinblick auf den gesetzlich vorgesehenen
Schutzmechanismus zur Abwendung eines drohenden Wohnungsverlustes
wegen Mietrickstadnden seien die einschrankenden Anforderungen an ei-
nen Anordnungsgrund verfassungsrechtlich unbedenklich. Allein aus dem
existenzsichernden Charakter der Unterkunftskosten lasse sich ein Anord-
nungsgrund nicht ableiten. Denn fur den Fall einer fristlosen Kiindigung und
einer sich anschlielenden Raumungsklage kdnne die Kiindigung noch ab-
gewendet werden. Fur den Fall der Rdumungsklage enthalte § 22 Abs. 9
SGB Il Regelungen zur Sicherung der Unterkunft. Hiernach sei das Amts-
gericht verpflichtet, dem Grundsicherungstrager unverziglich Tatsachen
und naher bezeichnete Einzelheiten einer Raumungsklage nach der Kundi-
gung von Wohnraum wegen Zahlungsverzugs mitzuteilen. Dies diene der
Pravention von Obdachlosigkeit und solle den Leistungstragern ermogli-
chen, auch unabhangig von einem Antrag zu prifen, ob die Kindigung
durch Ubernahme der Mietriickstande abzuwenden ist. Denn geman § 569
Abs. 3 Nr. 2 Satz 1 BGB werde eine Kindigung unwirksam, wenn der Ver-

mieter spatestens bis zum Ablauf von zwei Monaten nach Eintritt der
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Rechtshangigkeit des Raumungsanspruchs hinsichtlich der falligen Miete
und der falligen Entschadigung nach § 546a Abs. 1 BGB befriedigt wird o-
der sich eine offentliche Stelle zur Befriedigung verpflichtet. Sollte der Leis-
tungstrager nach dem SGB Il in einer solchen Situation die Leistungszah-
lung verweigern, stehe den Antragstellern die Beantragung von einstweili-
gem Rechtsschutz - dann dem Zweck dieses Verfahrens entsprechend
(Art. 19 Abs. 4 GG) - offen. Ein Anordnungsgrund resultiere auch nicht be-
reits aus eventuellen Kostenfolgen der Kindigung des Mietverhaltnisses.
Maligebliches Kriterium flr die Feststellung eines Anordnungsgrundes hin-
sichtlich der Geltendmachung des Bedarfs fur Unterkunft und Heizung sei
nicht die Vermeidung von Mehrkosten, sondern die drohende Wohnungs-
bzw. Obdachlosigkeit. Ein Anordnungsgrund lasse sich auch nicht damit
begrinden, dass zwar die aul3erordentliche, nicht jedoch die ordentliche
Kundigung wegen Zahlungsverzugs durch nachtragliche Zahlung des Miet-
zinses abgewendet werden konnte. Wahrend der Mieter grundsatzlich, ins-
besondere auch bei Zahlungsverzug als Voraussetzung der aul3erordentli-
chen Kindigung, fur seine finanzielle Leistungsfahigkeit einzustehen habe
und sich bei Geldmangel nicht auf § 286 Abs. 4 BGB berufen kdnne, entlas-
te ihn im Rahmen von § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB eine unverschuldete Zah-
lungsunfahigkeit. Bei der Prufung der schuldhaften und nicht unerheblichen
Pflichtverletzung i.S.d. § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB seien die Gesamtumstande
im Zusammenhang mit dem Zahlungsverhalten zu berucksichtigen. Damit
begulnstige § 573 Abs. 2 Nr. 1 BGB den Mieter bei einer ordentlichen Kiin-
digung und eréffne ihm im Gegensatz zur fristlosen Kindigung wegen Zah-
lungsverzugs die Madglichkeit, sich auf unvorhersehbare wirtschaftliche
Engpasse zu berufen. Im Rahmen des Verschuldens kdénne zudem eine
nachtragliche Zahlung des Mieters innerhalb der Schonfrist des § 569 Abs.
3 Nr. 2 BGB zu seinen Gunsten bericksichtigt werden, weil sie ein etwaiges

Eigenverschulden in einem milderen Licht erscheinen lasse (...).

Diese Argumentation steht der Bejahung des Anordnungsgrundes auch vor

Erhebung der Rdumungsklage indes nicht entgegen. Es ist den Betroffenen
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gerade nicht zuzumuten, einen zivilrechtlichen Kundigungsgrund entstehen
zu lassen, eine Kundigung hinzunehmen, eine Raumungsklage abzuwarten
und auf die nachfolgende Beseitigung der Kindigung zu hoffen (in diesem
Sinne auch LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 29.01.2015 - L 6 AS
2085/14 B ER mit zutreffendem Hinweis auf den Grundrechtsschutz nach
Art 13 GG; (...)). Denn die prozessuale Konsequenz der Anerkennung ei-
nes im Moment der Bedarfsentstehung bestehenden verfassungsrechtli-
chen Anspruchs auf Gewahrleistung des Existenzminimums folgt aus
Art. 19 Abs. 4 GG: Es muss sichergestellt sein, dass gegen eine Versagung
der existenznotwendigen Mittel effektiver Rechtsschutz zur Verfligung steht
(...). Ein "Vertrosten" des Antragstellers auf Rechtsschutz zu einem spate-
ren Zeitpunkt - nach Erhebung einer Raumungsklage durch den Vermieter -

ist hiermit nicht vereinbar.

Zudem stellt es - auch unabhangig von der Anerkennung eines Grundrechts
auf Gewahrleistung des Existenzminimums - einen nach geanderter Auffas-
sung des Senats nicht hinnehmbaren Wertungswiderspruch dar, wenn ein
Gericht von einem Burger, der Rechtsschutz gegen eine Behoérdenent-
scheidung sucht, verlangt, dass dieser sich gegenuber einem Dritten ver-
tragswidrig verhalt, indem er seine vertraglich geschuldete Miete nicht voll-
standig zahlt und damit die Kundigung des Mietverhaltnisses provoziert
(...). Die Versagung von effektivem Rechtsschutz im Zeitpunkt der Be-
darfsentstehung zwingt den Antragsteller zum Vertragsbruch. Denn nach
der Rechtsprechung des BGH zu den Voraussetzungen der auf3erordentli-
chen fristlosen Kindigung des Mietverhaltnisses nach § 543 BGB (BGH,
Urteil vom 04.02.2015 - VIII ZR 175/14) andert der Umstand, dass der Mie-
ter, um die Miete entrichten zu kdnnen, auf Sozialleistungen einer 6ffentli-
chen Stelle angewiesen war und diese Leistungen rechtzeitig beantragt hat-
te, an dem Vertretenmussen des Mietruckstands ebenso wenig etwas wie
der Umstand, dass der zustandige Sozialleistungstrager nach Kindigungs-

ausspruch zur Ubernahme der Mietschulden verpflichtet worden ist“.
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Die Kammer schliel3t sich dieser in jeder Hinsicht Uberzeugenden Argumentation
an. Im Hinblick auf Unterkunftsbedarfe nach § 22 Abs. 1 Satz 1 SGB Il ist ein Ab-
warten bis zur Entscheidung in der Hauptsache im Falle des Antragstellers nicht

zumutbar.

4.2 Die Kammer hat ihr Ermessen hinsichtlich der Leistungshohe dahingehend
ausgeubt, dass dem Antragsteller die Leistungen bereits in voller Hohe zu erbrin-
gen sind. Die Leistungen nach dem SGB Il sind weit Uberwiegend fur den soforti-
gen Verbrauch gedacht und werden hierfur in der Regel auch bendtigt. Deshalb
kann die Leistungshdohe bei hoher Wahrscheinlichkeit des Obsiegens in der
Hauptsache nicht auf das ,Unabweisbare® gekurzt werden, zumal sich die Ein-
schatzung dessen, welche Bedarfe im Sinne von Art. 1 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 20
Abs. 1 GG existenziell und auf welche Art diese zu decken sind, der Regelungs-
kompetenz der Gerichtsbarkeit entzieht (vgl. zum Ganzen SG Mainz, Vorlagebe-
schluss vom 12.12.2014, S 3 AS 130/14 — Rn. 240 u.a.).

Die Kammer hat ihr Ermessen hinsichtlich des Zeitraums der Verpflichtung des
Antragsgegners dahingehend ausgeubt, dass der ab dem 01.10.2015 beginnende
regelmaRige Bewilligungszeitraum (§ 41 Abs. 1 Satz 2 SGB II) vollstandig abge-
deckt wird. Hierbei wurde bertcksichtigt, dass angesichts des Grundsatzes der
Gesetzesbindung der Verwaltung (Art. 20 Abs. 3 GG) und des Urteils des EuGH
vom 15.09.2015 (C-67/14) nicht zu erwarten ist, dass der Antragsgegner bei Ab-
lauf des Verpflichtungszeitraums ohne gerichtliche Anordnung vorlaufig Leistun-
gen erbringen wird, solange dem BVerfG kein Verfahren zur Frage der Verfas-
sungsmaligkeit des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il zur Entscheidung vorliegt (vgl.
§ 40 Abs. 2 Nr. 1 SGB Il i.V.m. § 328 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB Ill). Da nicht mit
einer schnellen Klarung der (Verfassungs-) Rechtslage zu rechnen ist, erscheint
die erneute Durchfiihrung einstweiliger Rechtsschutzverfahren nach Ablauf des
Verpflichtungszeitraums nahezu unvermeidlich, so dass es sinnvoll erscheint, zu-

mindest den regelmafigen Bewilligungszeitraum auszuschdpfen.

Nichtsdestotrotz wird der Antragsgegner zu prufen haben, ob im Falle des Antrag-

stellers und seiner Familie sowie in vergleichbaren Fallen Leistungen nach dem
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SGB Il gemal § 40 Abs. 2 Nr. 1 SGB 1l i.V.m. § 328 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB Il
vorlaufig zu erbringen sind, solange beziglich des Leistungsausschlusses nach
§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il noch Verfahren vor dem BSG (derzeit die Verfahren
zu den Aktenzeichen B 4 AS 9/13 R, B 4 AS 59/13 R, B 4 AS 24/14 R, B 4 AS
32/15R, B 14 AS 51/13 R, B 14 AS 15/14 R, B 14 AS 18/14 R, B 14 AS 33/14 R,
B 14 AS 15/15 R und B 14 AS 35/15 R) anhangig sind (vgl. zu einer moglichen
Ermessensreduzierung SG Hamburg, Beschluss vom 22.09.2015 — S 22 AS
3298/15 ER — Rn. 31 ff.). Da das Urteil des EuGH vom 15.09.2015 (C-67/14) nur
im Ausgangsverfahren B 4 AS 9/13 R Bindungswirkung entfaltet, kann es dazu
kommen, dass das BSG dem EuGH gemal} Art. 267 Abs. 3 AEUV weitere Verfah-

ren vorlegen wird. Ebenso kommt ein Vorlagebeschluss zum BVerfG in Betracht.

Hinsichtlich des Beginns der Verpflichtung wurde nicht auf den Tag der Antragstel-
lung bei Gericht (12.10.2015) sondern auf den Beginn des Monats abgestellt, da
jedenfalls fur die im Streit stehenden Unterkunftsbedarfe ein Nachholbedarf be-
steht (vgl. zu diesem Erfordernis Binder in Ludtke, SGG, § 86b Rn. 36, 4. Aufl.
2012 m.w.N.). Forderungen aus einem Mietverhaltnis kdnnen nicht durch faktische
Bedarfsdeckung beseitigt werden, so dass die nachteiligen Wirkungen eines Zah-

lungsverzugs nicht auf die Vergangenheit beschrankt sind.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf einer analogen Anwendung des § 193
SGG.

Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen diesen Beschluss ist der Rechtsbehelf der Beschwerde zum Landessozialgericht Rhein-
land-Pfalz in Mainz gegeben. Die Beschwerde ist binnen eines Monats nach Zustellung des Be-
schlusses beim Sozialgericht Mainz, Ernst-Ludwig-Platz 1, 55116 Mainz, schriftlich, in elektroni-

scher Form oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschaftsstelle einzulegen.

Die Beschwerdefrist ist auch gewahrt, wenn die Beschwerde innerhalb der Monatsfrist bei dem
Landessozialgericht Rheinland-Pfalz, Ernst-Ludwig-Platz 1, 55116 Mainz, schriftlich, in elektroni-
scher Form oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der Geschaftsstelle eingelegt wird.
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Die elektronische Form wird durch eine qualifizierte signierte Datei gewahrt, die nach den Maliga-
ben der Landesverordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr mit den 6ffentlich-rechtlichen
Fachgerichtsbarkeiten vom 09. Januar 2008 (GVBI. S. 33) in der jeweils geltenden Fassung zu
Ubermitteln ist.

Nahere Einzelheiten zum elektronischen Rechtsverkehr sind der Internetseite des Landessozialge-
richts Rheinland-Pfalz (www.Isgrp.justiz.rlp.de) zu entnehmen.




