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SG Reutlingen

Beschluss vom 3.8.2007

Tenor

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung wird abgelehnt.
AuBergerichtliche Kosten sind nicht zu erstatten.

Der Antrag auf Gewihrung von Prozesskostenhilfe unter Beiordnung von Herrn Rechtsanwalt ...,

wird abgelehnt.

Griinde

Die Beteiligten streiten im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes um die Gewihrung von Leis-

tungen nach dem Sozialgesetzbuch (SGB) II.
Der Antragsteller ist am ... geboren und italienischer Staatsbiirger.

Der Antragsteller reiste am 23. April 2007 in die Bundesrepublik Deutschland ein. Am 11. Juni 2007
beantragte er bei der Antragsgegnerin Leistungen nach dem SGB II. Am 28. Juni 2007 sprach der An-
tragsteller persdnlich bei der Antragsgegnerin vor und teilte mit, dass er die letzten 3% Jahre in Italien
gelebt und gearbeitet habe und nun nach Deutschland gezogen sei, um eine Arbeit aufzunchmen

bzw. zu suchen.

Mit Bescheid vom 28. Juni 2007 lehnte die Antragsgegnerin die Gewihrung von Leistungen ab. Die
Voraussetzungen fiir eine Leistungsgewihrung seien nicht erfiillt, da der Antragsteller allein zum

Zwecke der Arbeitssuche nach Deutschland eingereist sei.

Am 10. Juli 2007 stellte die Stadt Tiibingen dem Antragsteller eine Bescheinigung aus, laut der er
Staatsangehoriger eines Mitgliedstaates des Europiischen Union und nach Ma3gabe des Freiziigig-
keitsgesetzes/EU zur Einreise und zum Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland berechtigt

SCI1.

Gegen den ablehnenden Bescheid legte der Antragsteller am 11. Juli 2007 Widerspruch ein. Er trug

vor, dass sich sein Aufenthaltsrecht aus dem Freiziigigkeitsgesetz ergebe.



Mit Bescheid vom 12. Juli 2007 wies die Antragsgegnerin den Widerspruch als unbegriindet zuriick.
Die Voraussetzungen fiir eine Leistungsbewilligung ligen nicht vor, da sich das Aufenthaltsrecht des
Antragstellers allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergebe. Aus der Freiziigigkeitsbescheinigung
ergebe sich nur ein Recht, sich in der Bundesrepublik Deutschland aufzuhalten. Es leite sich daraus

aber kein Anspruch auf Leistungen nach dem SGB 1II ab.

Am 23. Juli 2007 hat der Antragsteller Klage gegen den Bescheid vom 28. Juni 2007 in der Gestalt
des Widerspruchsbescheides vom 12. Juli 2007 erhoben und zugleich um einstweiligen Rechtsschutz
nachgesucht. Er behauptet, seinen Lebensmittelpunkt 13 Jahre lang bis zum Jahr 2003 in der Bundes-
republik Deutschland gehabt zu haben. Er ist der Ansicht, dass er als Biirger der Europdischen Union
keine Arbeitserlaubnis bendtige. Aufenthaltsrechtliche Bestimmungen nach dem Aufenthaltsgesetz
und dem Freiziigigkeitsgesetz/EU sowie sonstige Regelungen mit aufenthaltsrechtlichem Inhalt blie-
ben unberiihrt und gingen den Leistungsbestimmungen des SGB II vor. Er behauptet, die begehrten
Leistungen ,,zum Uberleben® zu benétigen. Thm seien derzeit die Mietkosten gestundet, weil sich
sein Vermieter darauf verlassen habe und weiter verlasse, dass er die Leistungen nach dem SGB 11 er-
halten werde. Essen und Trinken erhalte er derzeit von einem Bekannten, aber mit der Verpflichtung

zur Vergiitung, sobald er entsprechende Leistungen nach dem SGB II erhilt.

Der Antragsteller beantragt sinngemil,

die Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, ihm ab dem
23. Juli 2007 bis zur Entscheidung in der Hauptsache Leistungen nach dem Sozialgesetz-
buch II in Hohe von 345 EUR als Regelleistung sowie Leistungen fiir Unterkunft und
Heizung in Hohe von 335 EUR monatlich zu zahlen.

Die Antragsgegnerin beantragt sinngemi0,

den Antrag abzulehnen.

Die Antragsgegnerin hilt an ihrer Entscheidung fest. Sie trigt vor, dass der Antragsteller zum Zwecke
der Arbeitssuche eingereist sei. Er habe seitdem nicht nachgewiesen, dass er in Deutschland sozial-
versicherungspflichtig gearbeitet habe. Eine Vorbeschiftigung mit Arbeitnehmerstatus, welche den

Aufschlussgrund beseitigen wiirde, liege nicht vor.

Zu den weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Akte des Gerichts sowie auf

die beigezogene Akte der Antragsgegnerin Bezug genommen.
II.
1. Der zulissige Antrag ist unbegriindet.

a) Nach §86b Abs. 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) kann, wenn — wie hier — ein Fall des §86b
Abs. 1 SGG nicht vorliegt — das Gericht der Hauptsache auf Antrag eine einstweilige Anordnung zur



Regelung eines vorliufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhiltnis treften, wenn eine

solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint (Regelungsanordnung).

Der Erlass einer einstweiligen Anordnung verlangt grundsitzlich die Priifung der Erfolgsaussichten
in der Hauptsache sowie die Erforderlichkeit einer vorliufigen gerichtlichen Entscheidung. Die Er-
folgsaussicht des Hauptsachebehelfes (Anordnungsanspruch) und die Eilbediirftigkeit der erstrebten
einstweiligen Regelung (Anordnungsgrund) sind gemil § 86b Abs. 2 Satz 4 SGG 1. V.m. § 920 Abs. 2
Zivilprozessordnung (ZPO) vom Antragsteller glaubhaft zu machen. Die diesbeziiglichen Anforde-
rungen sind umso niedriger, je schwerer die mit der Versagung vorliufigen Rechtsschutzes verbun-
denen Belastungen — insbesondere auch mit Blick auf ihre Grundrechtsrelevanz — wiegen (vgl. nur
LSG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 06.03.2006, Az.: L 8 AS 518/06 ER-B, Juris; LSG Baden-
Wiirttemberg, Beschluss vom 29.01.2007, Az.: L 7 SO 5672/06 ER-B, Juris; LSG Baden-Wiirttem-
berg, Beschluss vom 28.03.2007, Az.: L 7 AS 1214/07 ER-B, Juris).

Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund stehen nicht isoliert nebeneinander; es besteht viel-
mehr eine Wechselbeziechung der Art, dass die Anforderungen an den Anordnungsanspruch mit zu-
nchmender Eilbediirftigkeit bzw. Schwere des drohenden Nachteils (dem Anordnungsgrund) zu
verringern sind und umgekehrt (vgl. LSG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 29.01.2007, Az.: L
7 SO 5672/06 ER-B, Juris). Ist die Klage in der Hauptsache offensichtlich unzulissig oder unbe-
griindet, so ist der Antrag auf einstweilige Anordnung ohne Riicksicht auf den Anordnungsgrund
grundsitzlich abzulehnen, weil ein schiitzenswertes Recht nicht vorhanden ist (LSG Hessen, Be-
schluss vom 29.06.2005, Az.: L 7 AS 1/05 ER u. a., Juris). Ist die Klage in der Hauptsache dagegen
offensichtlich begriindet, so vermindern sich die Anforderungen an den Anordnungsgrund. In der
Regel ist dann dem Antrag auf Erlass der einstweiligen Anordnung stattzugeben, auch wenn in die-
sem Fall nicht ginzlich auf einen Anordnungsgrund verzichtet werden kann (LSG Hessen, Beschluss
vom 29.06.2005, Az.: L 7 AS 1/05 ER u. a., Juris).

b) Es kann dahinstehen, ob ein Anordnungsgrund vorliegt. Jedenfalls fehlt es am Anordnungsan-
spruch. Der Antragsteller hat nimlich keinen Anspruch auf Gewihrung von Leistungen nach dem
SGBII

aa) Diesem Anspruch steht §7 Abs. 1 Satz 2 SGB II in der seit dem 1. April 2006 geltenden Fas-
sung entgegen. Nach dieser Vorschrift erhalten keine Leistungen nach dem SGB II unter anderem

Auslinder, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt.

(1) Diese Voraussetzungen des Anspruchsausschlusses liegen hier vor, da der Antragsteller sein Auf-
enthaltsrecht nur auf den Zweck der Arbeitssuche stiitzen kann. Fiir nichtdeutsche Staatsangehorige
von Mitgliedstaaten der Europiischen Union (Unionsbiirger), wie es beim Antragsteller der Fall ist,
besteht ein Aufenthaltsrecht jedenfalls nach Ablauf von drei Monaten — der Antragsteller hat sich
am Tag der Antragstellung bei Gericht drei Monate in Deutschland aufgehalten — nur nach MafB3ga-
be von § 2 des Gesetzes iiber die allgemeine Freiziigigkeit von Unionsbiirgern (Freiziigigkeitsgesetz/
EU). Danach (siche dazu auch Hailbronner, JZ 2005, 1138 [1141 ft.]) haben ein Recht auf Einreise
und Aufenthalt,



— Unionsbiirger, die sich als Arbeitnehmer, zur Arbeitssuche oder Berufsausbildung aufhalten
wollen, § 2 Abs. 2 Ziffer 1 Freiziigigkeitsgesetz/EU,

— Unionsbiirger, wenn sie zur Ausiibung einer selbstindigen Erwerbstitigkeit berechtigt sind

(niedergelassene selbstindige Erwerbstitige), § 2 Abs. 2 Zifter 2 Freiziigigkeitsgesetz/EU,

— Unionsbiirger, die, ohne sich niederzulassen, als selbstindige Erwerbstitige Dienstleistungen
im Sinne des Artikel 50 des Vertrages zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft erbringen
wollen (Erbringer von Dienstleistungen), wenn sie zur Erbringung der Dienstleistung berech-
tigt sind, § 2 Abs. 2 Ziffer 3 Freiziigigkeitsgesetz/EU,

— Unionsbiirger als Empfinger von Dienstleistungen, §2 Abs.2 Ziffer 4 Freiziigigkeitsgesetz/
EU,

— Verbleibeberechtigte im Sinne der Verordnung (EWG) Nr. 1251/70 der Kommission vom 29.
Juni 1970 tiber das Recht der Arbeitnehmer, nach Beendigung einer Beschiftigung im Ho-
heitsgebiet eines Mitgliedstaates zu verbleiben (ABL. EG Nr. L 142 S.24, 1975 Nr. L 324 S.31)
und der Richtlinie 75/34/EWG des Rates vom 17. Dezember 1974 iiber das Recht der Staatsan-
gehorigen eines Mitgliedstaates, nach Beendigung der Ausiibung einer selbstindigen Tidtigkeit
im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates zu verbleiben (Abl. EG 1975 Nr. L 14 S. 10),
§ 2 Abs. 2 Zifter 5 Freiziigigkeitsgesetz/EU,

— nicht erwerbstitige Unionsbiirger unter den Voraussetzungen des § 4 Freiziigigkeitsgesetz/EU,
§ 2 Abs. 2 Zifter 6 Freiziigigkeitsgesetz/EU,

— Familienangehorige unter den Voraussetzungen der §§3 und 4 Freiziigigkeitgesetz/EU, §2
Abs. 2 Zitter 7 Freiziigigkeitsgesetz/EU,

— Unionsbiirger, die sich seit fiinf Jahren stindig rechtmiBig im Bundesgebiet aufgehalten ha-
ben, §2 Abs. 5 Freiziigigkeitsgesetz/EU.

Beim Antragsteller kommt nach seinem eigenen Vortrag lediglich der Aufenthaltstitel ,,zur Arbeits-
suche® gemil §2 Abs. 2 Zifter 1 2. Var. Freiziigigkeitsgesetz/EU in Betracht. Etwas anderes lisst sich
auch aus der vom Antragsteller vorgelegten Bescheinigung der Stadt Tiibingen vom 10. Juli 2007
nicht ableiten. Es handelt sich hierbei um eine (deklaratorische) Bescheinigung im Sinne von §5
Abs. 1 Freiziigigkeitsgesetz/EU, mit der lediglich das Aufenthaltsrecht bestitigt wird. Weder lisst sich
ihr entnehmen, dass sich der Antragsteller auf einen anderen Aufenthaltstitel berufen kann noch

stellt die Bescheinigung gar selbst einen solchen Aufenthaltstitel dar.

Ein anderes Aufenthaltsrecht kann der Antragsteller auch nicht unmittelbar aus der europarechtli-
chen Gewihrleistung der Freiziigigkeit (Art. 18 des Vertrages zur Griindung der Europiischen Ge-
meinschaft vom 07.02.1992 in der Fassung vom 16.04.2003 [EG]) ableiten. Diese Grundfreiheit ist
spezielle Ausprigung des allgemeinen Verbotes der Diskriminierung aus Griinden der Staatangeho-
rigkeit, soll aber nicht ein von den verschiedenen mitgliedstaatlichen Biirgerrechten unabhingiges
Recht auf Bewegung und Aufenthalt begriinden ( Schoébener, in: Tettinger/Stern [Hrsg. |, Europii-
sche Grundrechte-Charta, 2006, Art. 45 Rdnr. 15). Sie steht ausdriicklich unter dem Vorbehalt der in



»den Durchfithrungsvorschriften vorgesehenen Beschrinkungen und Bedingungen®. Art. 18 Abs. 1
EG nimmt damit auf das die allgemeine Freiziigigkeit ausgestaltende und konkretisierende Sekundir-
recht Bezug ( Bode, EuZW 2003, 552 [553 f.]; Schobener, in: Tettinger/Stern [Hrsg. ], Europiische
Grundrechte-Charta, 2006, Art. 45 Rdnr. 37; Wollenschliger, EuZW 2005, 309 [310]). Einschligig ist
insoweit die Richtlinie 2004/38/EG vom 29. April 2004 (Unionsbiirger-Richtlinie). Diese Richtlinie
hat der Bundesgesetzgeber jedenfalls fiir Aufenthalte von linger als drei Monaten europarechtskon-
form im Freiziigigkeitsgesetz/EU in der dargestellten Weise umgesetzt. Er ist dabei sogar insoweit
grofBziigiger gewesen, als er das Aufenthaltsrecht zur Arbeitssuche unbefristet und unabhingig von
der Erfolgsaussicht dieser Arbeitssuche gewihrt (siche Strick, NJW 2005, 2182 [2184]).

In diesem Sinne hat auch der Europiische Gerichtshof bereits entschieden, dass das Aufenthaltsrecht
aus Art. 18 Abs. 1 EG nicht absolut ist, sondern der aufgesuchte Mitgliedsstaat das Aufenthaltsrecht
davon abhingig machen darf; dass der Betroffene tiber ausreichende Existenzmittel verfiigt, durch
die sichergestellt ist, dass wihrend des Aufenthaltes die Sozialhilfe — darunter fillt auch das beitrags-
unabhingige Arbeitslosengeld II ( Strick, NJW 2005, 2182 [2184]) — des Aufnahmemitgliedstaats
nicht in Anspruch genommen werden muss (EuGH, Urteil vom 07.09.2004, Az.: C-456/02, NZA
2005, 757 [758]).

(2) Vor diesem Hintergrund und angesichts des klaren Wortlauts von § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II besteht
tiir eine Auslegung der Norm dahingehend, dass von der Regelung nur diejenigen Auslinder betrof-
ten sein sollen, die erstmals in die Bundesrepublik Deutschland einreisen und dort unmittelbar mit
dem Zuzug Sozialleistungen in Anspruch nehmen (so LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom
25.07.2007, Az.: L 6 AS 444/07 ER, Juris, im Anschluss an SG Osnabriick, Beschluss vom 27.04.2006,
Az.: S 22 AS 263/06 ER, Juris; often gelassen von SG Speyer, Beschluss vom 13.07.2006, Az.: S 1 ER
211/06 AS, Juris) weder Anlass noch Raum. Selbst wenn man den nicht glaubhaft gemachten Vortrag
des Antragstellers, dass er sich vom Jahr 1990 bis zum Jahr 2003 dauerhaft in Deutschland aufgehal-
ten hat, als wahr unterstellt, so stellt doch die Abwesenheit zwischen dem Jahr 2003 und der erneuten
Einreise im Jahre 2007 eine derartige Zisur dar, die eine Ausnahme vom Anspruchsausschluss nicht

rechtfertigt.

Abgeschen davon hat der Gesetzgeber den Anspruchsausschluss gerade nicht davon abhingig ge-
macht, dass der Betroffene erstmals nach Deutschland einreist, sondern allein von der Grundlage
seines Aufenthaltsrechtes. Die gegenteilige Auffassung kann sich nicht auf den Willen des Gesetz-
gebers, der im Ubrigen dann keinen hinreichenden Niederschlag im Normtext gefunden hiitte,
berufen (so aber LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 25.07.2007, Az.: L 6 AS 444/07 ER,
Juris). In der Beschlussempfehlung und dem Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Soziales des
Deutschen Bundestages heif3t es zwar, dass auch die Familienangehorigen eines erstmals in Deutsch-
land arbeitsuchenden EU-Biirgers vom Bezug von Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen sind
(Bundestags-Drucksache 16/688, S. 13). Diese Erliuterung ist aber nicht Ausdruck eines den Wort-
laut der Norm einschrinkenden Willens des Gesetzgebers, sondern ersichtlich (nicht abschlieBen-
des) Element der Beschreibung der Rechtswirkungen des neuen Ausschlusstatbestandes. Im Satz zu-
vor heifit es im wibrigen, dass von der Regelung vor allem EU-Biirger, die von ihrem Recht auf Uni-
onsbiirgerschaft Gebrauch machen und sich zum Zweck der Arbeitsuche in Deutschland aufhalten,
betroften sind (Bundestags-Drucksache 16/688, S. 13), also ohne jegliche Einschrinkung hinsichtlich



der Frage, ob es sich um den erstmaligen oder einen spiteren Aufenthalt handelt. Eine andere Sicht-
weise wiirde angesichts der offenkundigen Mi3brauchsméglichkeit einer erstmaligen kurzfristigen
Ein- und Ausreise vor der mit dem Zweck des Leistungsbezuges erfolgenden zweiten Einreise den
Anspruchsausschluss aus § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB I auch weitgehend leerlaufen lassen. Im Ubrigen be-
griindet auch nach dem Freiziigigkeitsgesetz/EU ein fritherer Aufenthalt in Deutschland als solcher
kein selbstindiges Aufenthaltsrecht. Vielmehr sind zusitzliche zeitliche Voraussetzungen zu erfiillen
(vgl. §2 Abs. 2 Ziffer 5, Abs. 5 Freiziigigkeitsgesetz/EU).

(3) Entgegen der offenbar vom Antragsteller vertretenen Auffassung kommt es nicht darauf an, dass
er fiir die Aufnahme einer Erwerbstitigkeit keine Arbeitserlaubnis benétigt. Diese Frage wird le-
diglich im Zusammenhang mit § 8 SGB II relevant. Nach § 8 Abs. 2 SGB II gelten Auslinder nur als
erwerbsfihig, wenn ihnen die Aufnahme einer Beschiftigung erlaubt ist oder erlaubt werden kénnte.
Diese Voraussetzung der Erwerbsfihigkeit liegt beim Antragsteller — vorbehaltlich gesundheitlicher
Einschrinkungen, die von den Beteiligten nicht thematisiert sind — vor. §7 Abs. 1 Satz 2 SGB II er-
richtet aber fiir Auslinder eine weitere, neben der Erwerbsfihigkeit gemil §7 Abs. 1 Satz 1 Zifter 2
1. V.m. § 8 SGB II stehende Leistungsvoraussetzung.

bb) Der Antragsteller kann sein Begehren auch nicht auf eine andere, den Anspruchsausschluss des
§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II verdringende Grundlage stiitzen.

(1) Dies gilt zunichst fiir das europarechtliche Freiziigigkeitsrecht selbst. Ihm lisst sich — ebenso
wie etwa dem Grundrecht auf Freiziigigkeit aus Art. 11 Grundgesetz [GG] — kein Leistungsanspruch
gegen die offentliche Hand entnehmen (siche zu Art. 18 Abs. 1 EG Bode, EuZW 2003, 552 [556];
siche zu Art. 11 GG Kriiger/Pagenkopf, in: Sachs [Hrsg.], 4. Aufl. 2007, Art. 11 Rdnr. 22). Alleiniger
MaBstab fiir die Frage der Teilhabe von Unionsbiirgern an sozialen Vergiinstigungen des Aufent-
haltsstaates ist Art. 12 EG ( Bode, EuZW 2003, 552 [556]; Schobener, in: Tettinger/Stern [Hrsg.],
Europiische Grundrechte-Charta, 2006, Art. 45 Rdnr. 28). Unionsbiirgerschaft und Sozialhilfebe-
rechtigung sind nach dem Willen sowohl der europiischen Legislative als auch der Vertragsparteien
zu unterscheiden (dazu m. w. N. Sander, DVBI. 2005, 1014 [1016 £.]).

(2) Auch sieht die Kammer keine Notwendigkeit zu einer von Gemeinschaftsrecht wegen vorzu-
nehmenden Auslegung des §7 Abs. 1 Satz 2 SGB II dahingehend, dass der Anspruchsausschluss
jedenfalls nicht nach Ablauf eines dreimonatigen Aufenthaltes im Bundesgebiet greift (so aber LSG
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 25.04.2007, Az.: L 19 B 116/07 AS ER, Juris). Die insofern
herangezogene Richtlinie 2004/38/EG gibt hierzu keine Veranlassung. Zwar genieBt jeder Unions-
biirger, der sich aufgrund dieser Richtlinie im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats authilt,
im Anwendungsbereich des EG-Vertrages die gleiche Behandlung wie die Staatsangehérigen dieses
Mitgliedsstaates (Art.24 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie). Dies gilt aber ausdriicklich nur vorbehaltlich
spezifischer und ausdriicklich im EG-Vertrag und im abgeleiteten Recht vorgesechener Bestimmun-
gen. Eine solche Ausnahmebestimmung enthilt Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie, nach der abweichend
von Art. 24 Abs. 1 der Richtlinie der Aufnahmemitgliedstaat unter anderem nicht verpflichtet ist, an-
deren Personen als Arbeitnehmern oder Selbstindigen, Personen, denen dieser Status verbleibt, und
ithren Familienangehorigen wihrend der ersten drei Monate des Aufenthaltes oder gegebenenfalls
wihrend des lingeren Zeitraums nach Art. 14 Abs. 4 lit. b der Richtlinie einen Anspruch auf Sozi-
alhilfe zu gewihren. Art. 14 Abs. 4 lit. b der Richtlinie erfasst den Fall, dass der Unionsbiirger in



das Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaats eingereist ist, um Arbeit zu suchen. Damit erlaubt
die Richtlinie ausdriicklich den Ausschluss von EU-Biirgern vom Leistungsanspruch auf Sozialhilfe
tiber den Zeitraum von drei Monaten hinaus auch dann, wenn der Unionsbiirger — wie der Antrag-
steller — in das Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland eingereist ist, um Arbeit zu suchen
(siche auch Hailbronner, JZ 2005, 1138 [1142]). Vor diesem Hintergrund entspricht eine Ausle-
gung, die §7 Abs. 1 Satz 2 SGB II auf Unionsbiirger fiir unanwendbar erachtetet (so LSG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 25.04.2007, Az.: L 19 B 116/07 AS ER, Juris) nicht der Richtlinie,
sondern widerspricht ihr genauso wie dem Willen des deutschen Gesetzgebers, auch EU-Biirger,
die sich lediglich zur Arbeitssuche in Deutschland authalten, vom Leistungsanspruch im Sinne des
SGB II auszuschlieBen (siche die Beschlussempfehlung und den Bericht des Ausschusses fiir Arbeit
und Soziales des Deutschen Bundestages, Bundestags-Drucksache 16/688, S. 13). Eine Auslegung der
Richtlinie fiihrt vielmehr zu dem Ergebnis, dass die Anspriiche arbeitssuchender EU-Auslinder auf
Arbeitslosengeld II (und Sozialhilfe im deutschen Sinne) ausgeschlossen werden kénnen (zutreffend
Strick, NJW 2005, 2182 [2184]).

(3) SchlieBlich lisst sich auch aus Art. 12 EG kein Leistungsanspruch des Antragstellers bzw. die
Unanwendbarkeit des Anspruchsausschlusses in §7 Abs. 1 Satz 2 SGB II ableiten (a. A. LSG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 25.04.2007, Az.: L 19 B 116/07 AS ER, Juris).

Der Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 12 EG gilt nicht uneingeschrinkt (dazu Sachs, in: Tet-
tinger/Stern [Hrsg.|, Europiische Grundrechte-Charta, 2006, Art.20 Rdnr. 23, m.w. N.; von Bog-
dandy, in: Grabitz/Hilf [Hrsg.], Das Recht der Europiischen Union, Art. 12 EGV [2005] Rdnr. 23,
m. w. N.), sondern kann durch ausdriicklich vorgesehene Ausnahmen eingeschrinkt werden (EuGH,
Urteil vom 23.03.2004, Az.: C-138/02, AP Nr. 14 zu Art. 39 EG; Strick, NJW 2005, 2182 [2185]), na-
mentlich aus Griinden des Allgemeinwohls ( Schobener, in: Tettinger/Stern [Hrsg.], Europdische
Grundrechte-Charta, 2006, Art. 45 Rdnr. 35, m.w. N. aus der Rechtsprechung des EuGH), gilt al-
so letztlich nach MaB3gabe der sekundirrechtlichen Ausgestaltung ( Bode, EuZW 2003, 552 [556]).
So sind insbesondere Regelungen zulissig, die der Verhinderung eines Missbrauch des Freiziigig-
keitsrechts allein zu dem Zweck, in den Genuss der Sozialleistungen des anderen Mitgliedsstaates zu
kommen, dienen sollen ( Schobener, in: Tettinger/Stern [Hrsg. ], Europiische Grundrechte-Charta,
2006, Art. 45 Rdnr. 35, m.w. N.).

Eine solche Regelung stellt die Richtlinie 2004/38/EG dar. Diese Richtlinie mit dem oben beschrie-
benen Inhalt, dass Personen, deren Aufenthaltsrecht nur darauf beruht, dass sie sich auf Arbeitssuche
befinden, ohne zeitliche Einschrinkung keinen Zugang zu beitragsunabhingigen Sozialleistungen
beanspruchen kénnen, steht der Annahme entgegen, dass ein solcher Anspruch aus dem Gleich-
behandlungsgrundsatz des Art. 12 EG deduziert werden konnte. Vielmehr wird der Anwendungs-
bereich des Diskriminierungsverbotes durch die sekundirrechtlichen Schranken des Aufenthalts-
rechts begrenzt ( Bode , EuZW 2003, 552 [556], m.w. N.). Dies gilt selbst dann, wenn man insofern
keine Einschrinkung des Gewihrleistungsbereiches erkennen will. Jedenfalls entfaltet die Richtli-
nie 2004/38/EG insofern Rechtfertigungscharakter fiir darauf beruhende Ungleichbehandlungen (so
auch Strick, NJW 2005, 2182 [2185]). Eine andere Auffassung wiirde im Ubrigen die — bislang wohl
nicht vertretene (vgl. auch Bode, EuZW 2005, 279 [281]; Hailbronner, JZ 2005, 1138 [1143]) -



Annahme voraussetzen, dass die Richtlinie 2004/38/EG ihrerseits mit dem primiren Gemeinschafts-

recht nicht vereinbar ist.

Vor diesem Hintergrund kommt es darauf, dass das gemeinschaftsrechtliche Gleichbehandlungsge-
bot ausdriicklich nur im — auch sachlich-thematischen — Anwendungsbereich des Vertrages gilt (siche
auch Bode, EuZW 2003, 552 [556]; Hailbronner, NJW 2004, 2185 [2186]; von Bogdandy, in: Gra-
bitz/Hilf [Hrsg.], Das Recht der Europiischen Union, Art. 12 EGV [2005] Rdnr. 24), gar nicht an.
Daher kann dahinstehen, ob europiische Normen in der Bundesrepublik Deutschland aufgrund des
Prinzips der begrenzten Einzelermichtigung iiberhaupt im Bereich des Sozialhilferechts (im weite-
ren Sinne) Geltung beanspruchen kénnen oder nicht vielmehr mangels entsprechender Kompetenz-
tibertragung (,,Rechtsanwendungsbefehl®) auf die Europiische Union auler Anwendung zu bleiben
haben (BVerfGE 89, 155 [188]), soweit sie diesbeziiglich Direktiven enthalten bzw. in diesem Sinne
ausgelegt werden (in diesem Sinne, nimlich die Gewihrung von Sozialhilfe auBerhalb des Anwen-
dungsbereiches des EG-Vertrages ansiedelnd Sander, DVBL. 2005, 1014 [1019 f.]; Strick, NJW 2005,
2182 [2184]). Im europiischen System ist Sozialpolitik indes grundsitzlich eine Angelegenheit der
Mitgliedstaaten ( Sander, DVBI. 2005, 1014 [1019]). Die Gemeinschaft besitzt keine substantiellen
Gesetzgebungskompetenzen im Sozialbereich ( Hailbronner, JZ 2005, 1138 [1143]). Es spricht erst
Recht einiges dafiir, dass der deutsche — ebenso wie die anderen nationalen — Gesetzgeber seine Kom-
petenz, dariiber zu entscheiden, wer steuerfinanzierte Sozialleistungen beanspruchen kann, nicht auf
die europiische Gemeinschaft tibertragen wollte (siche auch Sander, DVBI. 2005, 1014 [1016 f.]).

Dies braucht hier indes nach dem Dargelegten nicht vertieft zu werden.

Soweit der Europiische Gerichtshof durchaus im Widerspruch zu seiner eigenen Rechtsprechung
(siche zur deutlichen Kritik Hailbronner, NJW 2004, 2185 ff) angenommen hat, dass sich ein nicht
wirtschaftlich aktiver Unionsbiirger hinsichtlich der Beanspruchung von Sozialleistungen auf Art. 12
EG berufen kann, wenn er sich im Aufnahmemitgliedstaat fiir eine bestimmte Dauer rechtmiBig auf-
gehalten hat oder eine Aufenthaltserlaubnis besitzt (EuGH, Urteil vom 07.09.2004, Az.: C-456/03,
NZA 2005, 757 [759]), tithrt dies hier zu keiner anderen Beurteilung. Im dort entschiedenen Fall
konnte der Betroffene einen zweijihrigen ununterbrochenen Aufenthalt im Aufnahmestaat vorwei-
sen. Daran fehlt es dem Antragsteller, der sich angesichts der vierjihrigen Zisur nicht auf den be-
haupteten fritheren Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland berufen kann. Auch fehlt es ihm
an der zweiten Voraussetzung, nimlich einer Aufenthaltserlaubnis. Damit ist nicht der Aufenthalts-
titel aufgrund Art. 18 EGV 1. V.m. der Unionsbiirger-Richtlinie i. V.m. § 2 Freiziigigkeitsgesetz/EU
gemeint, sondern der davon unabhingige Aufenthaltstitel nach §7 Aufenthaltsgesetz (AufenthG).

2. Die Beiladung des zustindigen Trigers der Leistungen nach dem SGB XII kam nicht in Betracht.
Zwar soll im Wege einer analogen Anwendung des §75 Abs.5 SGG auch im Verfahren des einst-
weiligen Rechtsschutzes die Beiladung und Verpflichtung des Trigers der Sozialhilfe moglich sein
(vgl. nur LSG Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 01.08.2006, Az.: L 7 AY 3106/06 ER-B, Juris).
Jedoch hat der Antragsteller keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB XII. Dem steht § 21
Satz 1 SGB XII entgegen, wonach Personen, die nach dem SGB II als Erwerbstihige dem Grunde
nach leistungsberechtigt sind, keine Leistungen fiir den Lebensunterhalt erhalten. Da es fiir die-
sen Leistungsausschluss also allein darauf ankommt, dass der Betroftene als Erwerbsfihiger dem

Grunde nach Leistungen nach dem SGB II beanspruchen kann, aber nicht darauf, ob er aufgrund



individueller Umstinde tatsichlich Leistungen bezieht (LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom
03.11.2006, Az.: L 20 B 248/06 AS ER, Juris; siche zur vergleichbaren Problematik des Leistungsan-
spruchs nach dem BAf6G dem Grunde nach in §7 Abs. 5 SGB II den Gerichtsbescheid der Kammer
vom 19.03.2007, Az.: S 2 AS 4659/06, Juris, m.w. N.), erfasst dieser Leistungsausschluss auch Perso-
nen, die zwar erwerbsfihig, aber gemil §7 Abs. 1 Satz 2 SGB II von Leistungen nach dem SGB II
ausgeschlossen sind (so ausdriicklich auch die Beschlussempfehlung und der Bericht des Ausschus-
ses flir Arbeit und Soziales des Deutschen Bundestages auf Bundestags-Drucksache 16/688, S. 13;
a.A. im Ergebnis LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 04.09.2006, Az.: L 20 B 73/06 SO ER,
Juris; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 03.11.2006, Az.: L 20 B 248/06 AS ER, Juris), also
auch den Antragsteller. Auch europiisches Recht fiihrt in diesem Zusammenhang zu keinem ande-
ren Ergebnis. Das europiische Recht unterscheidet nicht zwischen der Sozialhilfe nach dem SGB
XII und dem Arbeitslosengeld II nach dem SGB 11, so dass auf die obigen Ausfithrungen verwiesen

werden kann.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung von § 193 Abs. 1 Satz 1
SGG.

4. Der Antrag auf Gewihrung von Prozesskostenhilfe unter Beiordnung des Verfahrensbevollmich-
tigten des Antragstellers war mangels Erfolgsaussichten abzulehnen (§73a SGG 1. V.m. § 114 ZPO).



