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Beschluss

Auf die Beschwerde der Klager wird der Beschluss des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 07.10.2010 geandert. Den Klagern wird flr das
Verfahren vor dem Sozialgericht Gelsenkirchen Prozesskostenhilfe ab dem 30.09.2010 (Antragstellung) bewilligt und Rechtsanwalt H, F
beigeordnet. Kosten des Beschwerdeverfahrens sind nicht zu erstatten.

Grlnde:

Die Klager begehren die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir ein Klageverfahren, in dem sie im Rahmen der Regelung des § 44 Zehntes
Buch Sozialgesetzbuch (SGB X) fiir den Zeitraum vom 01.01.2005 bis zum 31.08.2007 ungekdrzte Leistungen nach § 2
Asylbewerberleistungsgesetz (AsylbLG) unter Anrechnung bereits erbrachter Leistungen nach § 3 AsylbLG geltend machen.

Die Beklagte nahm auf den Uberpriifungsantrag der Kladger vom 19.5.2009 insoweit in dem Bescheid vom 12.08.2009 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 30.10.2009 unter dem Gesichtspunkt des sog. Aktualitatsgrundsatzes bei der nachtraglichen Erbringung
hoéherer Leistungen Abzlige vor, weil sie zum Teil eine Bedarfsdeckung fiir nicht nachholbar ansieht. Am 30.11.2009 haben die Klager Klage
vor dem Sozialgericht (SG) Gelsenkirchen erhoben, jedoch (erst) am 30.09.2010 unter Vorlage des Formulars und entsprechender Belege zu
ihren personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen Prozesskostenhilfe beantragt. Aus der Erklarung ist zu entnehmen, dass im August
2010 der Klager zu 1) Giber Nettoeinkinfte in Hohe von 1.204,64 EUR und die Kldgerin zu 2) iber Einkinfte in Hohe von 400,00 EUR
verfligte. Daneben wurde Kindergeld gezahlt. Die Klager zu 3) bis 5) - insbesondere der volljahrige Klager zu 3) - verflgten Uber keine
eigenen Einkunfte. Die Unterkunftskosten - mdglicherweise einschlieBlich der Kosten flr die Warmwasserbereitung - beliefen sich auf 613,07
EUR.

Bereits mit Schreiben vom 26.07.2010 hat das SG den Beteiligten im Hinblick auf ein bei dem Bundessozialgericht (BSG) unter dem Az. B 8
AY 1/10 R anhangiges Musterverfahren vorgeschlagen, das Verfahren zum Ruhen zu bringen.

Mit Schriftsatz vom 29.07.2010 hat die Beklagte beantragt, das Ruhen des Verfahrens anzuordnen, dies jedoch mit der Einschrankung
verbunden, dass die Klager zuvor ihre Bedirftigkeit nachzuweisen hatten. AuBerdem reichte sie eine interne Berechnung Uber die
Bedurftigkeit der Kldger nach dem Zweiten Buch des Sozialgesetzbuch (SGB Il) ein, wonach diese zusammen einen monatlichen
Leistungsanspruch in Hohe von 59,00 EUR hatten. Zusatzlich sei der Betrag jedoch wohl noch um die Warmwasserpauschale zu bereinigen.
AulBerdem bestehe voraussichtlich ein Wohngeldanspruch, so dass nicht von einer Bedlrftigkeit der Klager ausgegangen werden kénne. Bei
ihren Berechnungen ging die Beklagte von einem monatlichen Nettoeinkommen des Klagers zu 1) in Héhe von 1.309,30 EUR (1.571,98 EUR
brutto) aus.

Die Klager wiesen darauf hin, dass die Beklagte dem Ruhen des Verfahrens nur unter einer Bedingung zugestimmt habe. Bedirftigkeit liege
weiterhin vor. Nach einer rechtskraftigen Entscheidung iber den Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe sei beabsichtigt, das Ruhen
des Verfahrens zu beantragen.

Mit Beschluss vom 7.10.2010 - zugestellt am 13.10.2010 - hat das SG den Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe abgelehnt, weil im
Zeitpunkt der Antragstellung die Vertretung durch einen Rechtsanwalt nicht mehr erforderlich gewesen sei. Zu der streitigen Rechtsfrage
sei beim BSG ein Musterverfahren anhangig. Nach dem Beschluss des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) vom 18.11.2009 - 1 BvR 2455/08
kdnne es den Beteiligten eines sozialgerichtlichen Verfahrens zugemutet werden, eine Musterentscheidung des BSG abzuwarten und das
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eigene Verfahren solange ruhend zu stellen. Anwaltliche Hilfe sei insofern nicht erforderlich, und Prozesskostenhilfe sei zu versagen.
Hiergegen haben die Kldager am 12.11.2010 Beschwerde eingelegt.

Sie sind der Ansicht, sie mussten das Verfahren schon deswegen weiter betreiben, weil die Beklagte der Meinung sei, es liege schon keine
Beduirftigkeit vor, sodass die Klage unabhangig von der Entscheidung des BSG in dem anhangigen Musterverfahren abzuweisen sei. Die
Erwdgungen in der von dem SG in Bezug genommenen Entscheidung des BVerfG seien nicht einschlagig. Es liege hier insofern eine
Besonderheit vor, als die Anspriiche der Klager bis zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung latent gefahrdet seien. Die Beklagte
habe sich in vergleichbaren Verfahren bereits geweigert, dem Rechnung tragenden Vergleichsvorschldgen zuzustimmen. Zudem stehe nicht
fest, wann mit einer Entscheidung des BSG in dem Mustervefahren zu rechnen sei. Ebensowenig sei klar, ob das BSG in seiner Entscheidung
nicht neue Kriterien aufwerfe, die wiederum Anlass zu Auseinandersetzungen geben kénnten. SchlieRlich sei die Berechnung der Beklagten
zur Bedurftigkeit der Kldger nach dem SGB Il unzutreffend. Sie habe zu Unrecht den Bedarf nach den niedrigeren flr das Jahr 2005 gdltigen
Regelsatzen berechnet und nicht berlcksichtigt, dass der Klager zu 3) zwischenzeitlich volljahrig sei. Bei zutreffender Berechnung ergebe
sich ein Leistungsanspruch nach dem SGB Il in Hohe von 233,60 EUR. Der Wohngeldanspruch betrage demgegeniiber nur 49,00 EUR (bei
der Berechnung dieses Anspruches legt auch die Klagerseite ein monatliches Bruttoeinkommen des Klagers zu 1) in Hohe von 1.571,98 EUR
zugrunde).

Nach Auffassung der Beklagten ist die Beschwerde zuriickzuweisen. Sie raumt jedoch ein, den Leistungsanspruch der Klager nach dem SGB
Il unzutreffend berechnet zu haben. Sie geht fiir den Fall, dass zwischenzeitlich keine gravierenden Anderungen eingetreten sind, nunmehr
auch von einer Beddrftigkeit der Kldger aus. Im Ubrigen schlieBt sie sich den Ausfiihrungen des SG in dem angefochtenen Beschluss an.
Auch der erkennende Senat habe bereits angeregt, vergleichbare Falle bis zu einer Entscheidung des BSG zum Ruhen zu bringen.

I.
Die zulassige Beschwerde ist begriindet.

Prozesskostenhilfe wird nach § 73a Abs. 1 Satz 1 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) i. V. m. § 114 Satz 1 der Zivilprozessordnung (ZPO)
gewahrt, wenn die Betroffenen nach ihren persénlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen die Kosten der Prozessfiihrung nicht aufbringen
kdnnen, die beabsichtigte Rechtsverfolgung oder Rechtsverteidigung hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet und nicht mutwillig erscheint.

1. Hinreichende Erfolgsaussichten kdnnen der Rechtsverfolgung nicht von vornherein abgesprochen werden. Dies gilt im Hinblick auf die
Frage der konkreten Berechnung des Nachzahlungsanspruches nach § 44 SGB X in der vorliegenden Fallkonstellation bereits aufgrund des
Urteils des Senats vom 17.05.2010 - L 20 AY 10/10, hinsichtlich dessen das zitierte Revisionsverfahren - B 8 AY 1/10 R - beim BSG anhangig
ist. Auf die Klarung dieser Frage wirde es nur dann nicht ankommen, wenn unter Berucksichtigung der Grundsatze, die das BSG (Urteil vom
29.9.2009 - B 8 SO 16/08 Rn. 18 ff.) im Bereich des Zwdlften Buches des Sozialgesetzbuches (SGB Xll) aufgestellt hat, hier davon
auszugehen ware, dass bereits im Zeitpunkt der Antragstellung am 19.5.2009 Bedurftigkeit der Klager in diesem Sinne nicht mehr bestand
bzw. deren Bediirftigkeit in der Folgezeit weggefallen ist. Die Beklagte selbst geht hiervon inzwischen nicht (mehr) aus. Ggf. ist vor diesem
Hintergrund im Rahmen des Hauptsacheverfahrens noch zu klaren, wie sich die Einkommens- und Vermégenssituation der Klager -
insbesondere des Klagers zu 1) - in dem Zeitraum vom 1.9.2007 bis heute im Einzelnen darstellte. Neben diesem tatsachlichen
Gesichtspunkt bestiinde ggf. noch Klarungsbedarf hinsichtlich der Rechtsfrage, wie genau die Grundsatze aus der zitierten Entscheidung des
BSG vom 29.9.2009 auf den Bereich des AsylbLG zu Ubertragen sind. Dies gilt insbesondere fir die Ausfiillung des Begriffs der
"Bedurftigkeit" also die Frage, woran diese in der vorliegenden Fallkonstellation zu messen ist. Hierzu liegen bisher noch keine
Grundsatzentscheidungen des BSG oder von Obergerichten vor (vgl. BSG, Urteil vom 17.06.2008 - B 8 AY 5/07 R Rn. 16). Es erscheint
insoweit jedenfalls nicht ohne Weiteres zwingend, die Berechnung an den Regelungen des SGB Il auszurichten. In Betracht kommt auch, die
Regelungen des SGB Xl oder des AsylbLG als MaRstab zugrunde zu legen oder zu berlicksichtigen, ob die Betroffenen noch Anspruch auf
andere Sozialleistungen wie z.B. Kinderzuschlag oder nach dem Wohngeldgesetz haben.

2. Entgegen der Ansicht des SG und der Beklagten kann die Ablehnung der Bewilligung von Prozesskostenhilfe auch nicht - unter dem
Gesichtspunkt der Mutwilligkeit - damit gerechtfertigt werden, dass die Vertretung durch einen Rechtsanwalt nicht erforderlich sei (§ 121
Abs. 2 ZPO).

Zwar hat das Bundesverfassungsgericht mit Beschluss vom 18.11.2009 - 1 BvR 2455/08 entschieden, es reiche aus verfassungsrechtlicher
Sicht aus, wenn dem Betroffenen nach Ergehen einer Musterentscheidung noch alle prozessualen Mdglichkeiten offen stiinden,
umfassenden gerichtlichen Schutz zu erlangen. Solange ein Betreiben des eigenen Verfahrens in zumutbarer Weise zurlickgestellt oder
ruhend gestellt werden kdnne, sei nicht zu beanstanden, wenn die Fachgerichte davon ausgingen, dass eine anwaltliche Vertretung nicht
erforderlich sei.

Diesen Grundsatzen schlieBt sich der Senat an (vgl. zu einem ahnlichen Fall auch Beschluss des Senats vom 10.12.2010 - L 20 AY 112/10 B).
Im vorliegenden Fall kommt - wie der Klagerbevollmachtigte zu Recht eingewandt hat - allerdings die Besonderheit hinzu, dass ein Ruhen
des Verfahrens fur die Klager besondere Risiken birgt. Denn wie bereits vorstehend dargestellt sind Leistungen nach § 44 SGB X in den
Fallen nicht nachzuzahlen, in denen die Bedurftigkeit zwischenzeitlich ganzlich entfallen ist. MaRgebender Beurteilungszeitpunkt ist insofern
die letzte Tatsacheninstanz; ein erst danach eintretender Bedarfswegfall ist mit Rlcksicht auf die Effektivitat des Rechtsschutzes
unbeachtlich (vgl. BSG, Urteil vom 29.09.2009 - B 8 SO 16/08 R Rn. 21).

Die Klager haben aus diesem Grunde ein nachvollziehbares Interesse daran, dass ihr Verfahren maglichst schnell einer Klarung bis in die
letzte Tatsacheninstanz zugefiihrt wird. Dieses Interesse ware einzig dann ausgeschlossen, wenn sich etwa die Beklagte vergleichsweise
dazu verpflichtet hatte, je nach Ausgang des beim BSG anhangigen Verfahrens - B 8 AY 1/10 R - die Klagerin ggf. besser zu stellen und
zugleich einen nach einem bestimmten Stichtag eingetretenen Wegfall der Bedurftigkeit ggf. unbertcksichtigt zu lassen. Davon war jedoch
jedenfalls bis zum Zeitpunkt der Bewilligungsreife (hier: 30.9.2010) nicht auszugehen. Weder das SG noch die Beklagte hatten einen
entsprechenden Vorschlag unterbreitet.
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Sofern die Beklagte darauf hinweist, dass der Senat im Falle L 20 AY 10/10 in der mundlichen Verhandlung vom 17.05.2010 selbst auf die
Entscheidung des BVerfG vom 18.11.2009 - 1 BvR 2455/08 hingewiesen habe, so erschopft diese Entscheidung des BVerfG das vorliegende
prozesskostenhilferechtliche Problem nicht zur Ganze. Die Grundsatze in jener Entscheidung sind vielmehr erst dann auf den vorliegenden
Fall Gbertragbar, wenn das Risiko eines zwischenzeitlichen Wegfalls der Bedurftigkeit zwischen den Beteiligten einvernehmlich (durch
entsprechende vergleichsweise Regelung etwa dahingehend, dass ein Wegfall der Bedrftigkeit nach einem bestimmten Stichtag den
Nachzahlungsanspruch nicht mehr beeintrachtigt) beseitigt worden sein sollte.

Die Klager sind nach ihren persdnlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen nicht in der Lage, die Kosten der Prozessfuhrung aufzubringen.
Dies gilt auch fur den Fall, dass sich gegenuber dem Monat August 2010 eine Verbesserung der Einkommenssituation des Klagers zu 1) auf
1.309,30 EUR (netto) monatlich ergeben haben sollte. Im Ubrigen bestehen jedenfalls derzeit keine Anhaltspunkte dafiir, dass es
zwischenzeitlich zu einer wesentlichen Anderung der Einkommenssituation der Kldger gekommen ist.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 73a SGG i.V.m. § 127 Abs. 4 ZPO.

Dieser Beschluss ist nicht mit der Beschwerde anfechtbar (§ 177 SGG).
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