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Tenor

Der Beklagte wird unter Authebung des Bescheides vom 9.11.2007 in der Fassung des Widerspruchs-
bescheides vom 6.12.2007 sowie des Bescheides vom 28.1.2008 verurteilt, dem Kliger dem Grunde
nach Arbeitslosengeld II ab dem 1.12.2007 zu gewihren.

Der Beklagte hat dem Kliger ab Mirz 2008 als vorliufige Leistung monatlich im voraus 572,47 EUR

zu zahlen.

Der Beklagte trigt die auBergerichtlichen Kosten.

Tatbestand

Streitig ist, ob der Kliger einem Leistungsausschluss nach §7 Abs. 1 Satz 2 SGB II unterliegt.

Der aus Italien stammende Kliger hilt sich seit Oktober 2005 auf der Grundlage einer Freiziigigkeits-
bescheinigung EU im Bundesgebiet auf. Seit Mirz 2007 lebt er mit einer Frau B.. (B) als Mitmieterin
in einer Wohnung zusammen. Bis Juni 2007 war dem Kliger Alg II in Hohe des vollen Regelsatzes
(345 EUR) und der hilftigen Unterkunftskosten (225,47 EUR) gewihrt worden. Seitdem bestreitet
der Beklagte einen Leistungsanspruch; der Kliger kénne sein Aufenthaltsrecht nur auf die Arbeitsu-

che stiitzen, damit sei er aber von SGB II-Leistungen ausgeschlossen.

Ein gegen die Leistungseinstellung gerichtetes Eilverfahren war erfolgreich — vorliufige Weiterzah-
lung bis 30.11.2007. Ebenso ein gegen die Ablehnung eines Fortzahlungsantrags angestrengtes Ver-
fahren. Einen Antrag auf Fortzahlung von Alg II nach Ablauf der Beschlussleistung (29.2.2008) wies
der Beklagte mit Bescheid vom 28.1.2008 zurtick.

Am 10.1.2008 hat der Kliger beim Sozialgericht Berlin Klage gegen den mit Bescheid vom 9.11.2007,
bestitigt durch Widerspruchbescheid vom 6.12.2007 abgelehnten Leistungsantrag ab Dezember 2007
erhoben. Er beruft sich auf eine Entscheidung des LSG Berlin-Brandenburg, wonach der Leistungs-
ausschluss gegen Europarecht verstoBe (Beschluss vom 25.4.2007 - L 19 B 116/07 AS ER).

Die Bevollmichtigte des Kligers beantragt nach ihrem schriftsitzlichen Vorbringen,



den Beklagten unter Authebung des Bescheides vom 9.11.2007 in der Fassung des Wi-
derspruchsbescheides vom 6.12.2007 sowie des Bescheides vom 28.1.2008 zu verurtei-
len, dem Kliger Arbeitslosengeld IT ab dem 1.12.2007 zu gewihren

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er verweist auf die gesetzlichen Vorschriften und die dazu ergangenen Dienstanweisungen.

Erginzend wird zum iibrigen Sach- und Streitstand auf die zwischen den Beteiligten gewechselten

Schriftsitze sowie die beigezogene Leistungsakte verwiesen.

Die Beteiligten haben sich mit einer schriftlichen Entscheidung nach § 124 SGG einverstanden er-
klirt.

Entscheidungsgriinde

Gegenstand der Klage ist der Bescheid vom 9.11.2007 in der Fassung des Widerspruchsbescheides
vom 6.12.2007 sowie der Bescheid vom 28.1.2008. Denn mit der generellen Ablehnung eines Leis-
tungsanspruchs seit 1.12.2007 ist der gesamte seitherige Leistungszeitraum streitbefangen (BSG vom
29.3.2007 - B 14/7b AS 60/06 R). Der Bescheid vom 28.1.2008 ist deshalb als rein bestitigender Ver-
waltungsakt nach § 96 SGG in das laufende Klageverfahren einbezogen.

Die insoweit zulissige Klage ist auch begriindet. Der Kliger hat dem Grunde nach Anspruch auf Alg
II, tiber dessen genaue Hohe der Beklagte nach Priifung, ob zu Frau B. eine Einstandsgemeinschaft
besteht, zu befinden hat. Fiir ein Grundurteil geniigt es, wenn das Gericht das Gegebensein eines
Geldanspruchs nicht als voll nachgewiesen, sondern nur als wahrscheinlich ansieht (LSG Sachsen
vom 20.7.2005 - L 6 LW 1/04). Besonderheiten des SGB II stehen dem Erlass eines Grundurteils
nicht entgegen (BSG vom 16.5.2007 - B 11b AS 37/06 R).

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH begriindet Art.18 EG, in dem das Recht verankert ist,
sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei aufzuhalten, eine durch vier Merkmale charakterisierte

Rechtsstellung:

— erstens gibt Art. 18 EG eine personliche Garantie, die die Grundlage fiir das System des Zu-

sammenlebens in der Union bildet;

— zweitens entfaltet Art. 18 EG eine unmittelbare Wirkung, so dass er direkt gilt und ihre Inhaber

sich auf diese Regelung gegen nationalstaatliche Schranken berufen kénnen;

— drittens gibt Art. 18 EG ein Recht vorbehaltlich der im Vertrag und in den Durchtiithrungs-
vorschriften vorgesechenen Beschrinkungen und Bedingungen, wozu Einschrinkungen beim

Sozialhilfebezug gehoren;



— viertens verlangt Art. 18 EG als Grundrecht eine ,dullerst restriktive Auslegung der anwend-
baren Hindernisse, die nach dem Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit auf das reduziert werden
sollen, was unbedingt notwendig ist, um ohne Beeintrichtigung des Umfangs der Freiheit die

kollektiven Werte, die sie einschrinken kénnten, zu bewahren.

(so z.B. EuGH, Urteil vom 23.3.2006, C-408/03).

Gemessen an diesen Vorgaben verstoBt der Leistungsausschluss flir Arbeitsuchende mit unbe-
schrinktem Arbeitsmarktzugang (Alt-EU-Biirger) gegen das Gleichbehandlungsgebot des Art. 24
Abs. 1 RL 2004/38/EG. Sofern der Gesetzgeber und ein Teil der LSG-Rechtsprechung den Leis-
tungsausschluss nach §7 Abs. 1 Satz 2 SGB 1II auf Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG stiitzen, verkennen

sie, dass dort nur von einem Anspruch auf ,Sozialhilfe“ die Rede ist.

Das EU-Recht unterscheidet aber zwischen ,Sozialhilfe“ und ,beitragsunabhingigen Geldleistun-
gen®. Letztere sind in Art. 4 Abs. 2a EWGV 1408/71 zur gemeinschaftsrechtlich einheitlichen Ausle-
gung genau und verbindlich definiert worden. Danach muss eine beitragsunabhingige Geldleistung
eine Leistung der sozialen Sicherheit ersetzen oder erginzen, sich zugleich aber von dieser unter-
scheiden, sie muss den Charakter einer Sozialhilfeleistung haben, die aus wirtschaftlichen und so-
zialen Griinden gerechtfertigt ist, und es muss nach einer Regelung, die objektive Kriterien festlegt,
iber sie entschieden werden (z. B. EuGH vom 18.10.2007 C-299/05).

Das Alg II (ohne Zuschlag nach §24 SGB II) ist durch Aufnahme in Anhang II a zu Art. 4 Abs.2a
EWGV 1408/71 ausdriicklich zur beitragsunabhingigen Geldleistung erklirt worden.

Die vorgebrachten Argumente fiir eine Gleichstellung von Alg II und Sozialhilfe im Kontext einer
Beschrinkung des Sozialleistungsbezugs sind zudem duBerst schwach. Mit dem schlichten Verweis
auf die Steuerfinanzierung kann das Alg II der Sozialhilfe nicht gleichgestellt werden, denn dies
ist kraft Definition in Art. 4 Abs.2a EWGV 1408/71 Merkmal aller beitragsunabhingigen Geldleis-
tungen. Auch die ,Ahnlichkeit* der Ausgestaltung des Alg IT mit der Sozialhilfe ist kein tragfihiges
Argument. Der Gesetzgeber hat sich sogar veranlasst gesehen, die Grundsicherung im Alter und
bei Erwerbsminderung nach dem 4. Kapitel des SGB XII in Anhang II a aufzunehmen. Dies hit-
te es wegen der ausdriicklichen Herausnahme der ,Sozialhilfe“ aus dem Anwendungsbereich der
EWGYV 1408/71 in Art. 4 Abs. 4 nicht bedurft, wenn der Sozialhilfebegriff tiber die Einordnung einer
Leistung in ein bestimmtes Sozialgesetzbuch oder aufgrund einer bestimmten Berechnungsmethode

(Bediirftigkeit) europarechtlich bestimmt worden wire.

Uberdies liefe eine Gleichstellung von Alg IT und Sozialhilfe darauf hinaus, steuerfinanzierte Sozi-
alleistungen gegen den Willen der Freiziigigkeits-RL nur noch Arbeitnehmern oder Selbstindigen
zuzubilligen (vgl. dazu Frenz/Kiihl, ZESAR 2007, S. 323; Fuchs, ZESAR 2007, S. 100).

Auf die Rechtsprechung des EuGH konnen sich die Befiirworter eines weit ausgelegten Leistungs-
ausschlusses nicht berufen. Deutlich wird dies in den Entscheidungen zum Aufenthaltsrecht nicht
erwerbstitiger EU-Biirger. Hier hat der EuGH die Bedingung, dass der Betreffende und seine Fa-
milie {iber eine Krankenversicherung und iiber Existenzmittel verfiigen miissen, ohne von der So-

zialhilfe des Aufnahmelandes abhingig zu sein, nur dann als gerechtfertigt angesehen, wenn sie auf



objektiven, von der Staatsangehorigkeit der Betroffenen unabhingigen Erwigungen des Allgemein-
interesses beruht, die in einem angemessenen Verhiltnis zu dem mit dem nationalen Recht recht-
miBigerweise verfolgten Zweck stehen. Die bloBe Befiirchtung, dass der Betreffende im Fall einer
rechtlich unverbindlichen Unterstiitzung durch einen Dritten Gefahr laufe, Sozialhilfe beanspru-
chen zu miissen, geniigt dem EuGH zur Versagung eines Aufenthaltsrechts daher nicht (C-406/04
vom 18.7.2007).

Erst recht kann der nur bis zur Vermittlung in Arbeit angelegte Bezug von Alg IT keine so weitgehende
Beschrinkung begriinden, wie sie § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB II in der Auslegung der Beklagten entfaltet.
In der Rs. C-138/02, Collins stellt der EuGH klar:

»Angesichts der Einfithrung der Unionsbiirgerschaft und angesichts der Auslegung, die das Recht der
Unionsbiirger auf Gleichbehandlung in der Rechtsprechung erfahren hat, ist es nicht mehr méglich,
vom Anwendungsbereich des Artikel 48 Absatz 2 EG-Vertrag [jetzt Art. 18], der eine Ausprigung
des in Artikel 6 EG-Vertrag [jetzt Art. 12] garantierten tragenden Grundsatzes der Gleichbehandlung
ist, eine finanziellen Leistung auszunehmen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats

erleichtern soll“.

Dass das Alg II vorrangig dazu bestimmt ist, die Betroffenen bei der Aufnahme einer Erwerbstitig-
keit zu unterstiitzen, ist erklirtes Ziel des gesamten SGB II. Es handelt sich also eindeutig um eine

finanzielle Leistung, die den Zugang zum (deutschen) Arbeitsmarkt erleichtern soll.

Soweit das mit dem Argument bestritten wird, das SGB II unterscheide zwischen Leistungen zum
Lebensunterhalt und zur Sicherung der Unterkunft einerseits und Leistungen zur Eingliederung an-
dererseits (so z. B. OVG Bremen vom 15.11.2007 - S 2 B 426/07), tiberzeugt das nicht. Denn zum
einen schlieBt §7 Abs. 1 Satz 2 SGB 1I ja alle SGB II-Leistungen aus, unterscheidet also nicht zwi-
schen aktiven und passiven Leistungen, zum anderen sind wichtige Eingliederungshilfen, wie z. B.
das Einstiegsgeld an den Bezug von Alg II gekoppelt. AuBerdem steht dieses Argument in Wider-
spruch zum Leistungsexport (Art. 69 EWGV 1408/71) von Alg II erginzt mit dem Zuschlag nach
§ 24 SGB II; unbestritten kann der Hilfebediirftige hier die gesamte d.h. auch die ,sozialhilfeihnli-
che® Leistung mitnehmen (LSG NRW vom 19.1.2006 - L 1 B 17/05 AS ER). Europarechtlich mal3-
gebend ist somit nicht die ,Ahnlichkeit* des Alg I mit der Sozialhilfe, sondern die Unterscheidung
zwischen beitragsunabhingiger Sonderleistung (= Alg II) und Sozialhilfe.

Der auf Arbeitsmarkteingliederung gerichtete Zweck des SGB 11, der das Alg II von der erwerbsun-
fihigen Menschen vorbehaltenen Sozialhilfe nach dem 2. Kapitel des SGB XII (Hilfe zum Lebens-
unterhalt) abgrenzt, liefert also umgekehrt ein starkes Argument gegen eine weite Auslegung des
Leistungsausschlusses bzw. des Sozialhilfebegrifts in Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG. Denn in den Er-
wigungsgriinden 10, 16 zu dieser Richtlinie (Amtsblatt Nr. L 229 vom 29.6.2006, S. 35 ft) ist die Rede
von einem berechtigen Schutz der Mitgliedsstaaten vor einer ,unangemessenen Inanspruchnahme
von Sozialhilfe. Der EuGH hat den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz zu einem prigenden Merkmal

der Inlindergleichbehandlung bei Anspriichen auf Sozialleistungen ausgebaut.

Das Alg 1II ist darauf angelegt, erwerbsfihige Menschen schnell in Arbeit oder Ausbildung zu ver-

mitteln, so dass eine unangemessene Inanspruchnahme der passiven, sozialhilfeihnlichen SGB II-



Leistungen vermieden werden soll. Unter diesem Blickwinkel ist es mit dem Gleichbehandlungs-
gebot nicht zu vereinbaren, eine Leistung, die dazu dient, die Arbeitsuche effektiv zu unterstiitzen,
fiir arbeitsuchende und erwerbstihige EU-Biirger, die keiner Arbeitsgenehmigung bediirfen, auszu-

schlieBen.

Auf das berechtigte Anliegen, eine arbeitsmarktintegrative Sozialleistung nur Personen mit einem
hinreichend engen Bezug zum inlindischen Arbeitsmarkt zukommen zu lassen, kann der Leistungs-
ausschluss nach §7 Abs. 1 Satz 2 SGB 1I fiir Alt-EU-Biirger nicht gestiitzt werden. Denn infolge
ihres unbeschrinkten Arbeitsmarktzugangs erfiillen sie die Voraussetzung des Art. 14 Abs. 4 b) RL
2004/38/EG. Danach setzt die Aufenthaltsberechtigung zur Arbeitsuche voraus, dass ,eine begriin-
dete Aussicht“ auf Einstellung besteht. Wihrend diese in der RL nicht genauer definierte Vorausset-
zung bei einem EU-Biirger mit unbeschrinktem Arbeitsmarktzugang grundsitzlich angenommen
werden kann — sein Arbeitswille und seine Erwerbstihigkeit wird im Regelfall, wie hier, mit dem
Alg II-Antrag dokumentiert — ist das bei nachrangig zugangberechtigten EU-Biirgern grundlegend
anders. Sie benétigen eine Arbeitsgenehmigung nach § 284 SGB 111, deren Erteilung erst gepriift wer-
den kann, wenn der Arbeitsuchende einen einstellungsbereiten Arbeitgeber gefunden hat, der nach-
weisen muss, dass er fiir die benétige Arbeit keinen bevorrechtigen Arbeitnehmer finden kann. An-
gesichts der Lage auf dem Arbeitsmarkt sind die Chancen auf Erteilung einer Arbeitsgenehmigung,
von besonderen Ausnahmetfillen abgesehen,gering. Der EuGH hat es in der Rs. C-138/02, Collins fiir
zulissig erachtet, dass der Aufnahmestaat als Voraussetzung fiir die Gewihrung einer Sozialleistung
eine sachgerechte Verbindung zwischen Arbeitsuche und Arbeitsmarkt verlangt. Diese sachgerech-
te Verbindung ist bei den Neu-EU-Biirgern gegeben, gerit jedoch zu einer unverhiltnismiBigen
Beschrinkung der Freiziigigkeit, wenn der Betreffende ohne weiteres eine Arbeit im Mitgliedsstaat

aufnehmen kann.

Als arbeitsuchender Alt-EU-Biirger ist der Kliger somit nicht von SGB II-Leistungen ausgeschlos-
sen. Sollten im Hinblick auf die Dauer des bisherigen Leistungsbezugs Zweifel an der Ernsthaftigkeit
seiner Arbeitsuche bestehen, steht das derzeit einem Anspruch nicht entgegen. Denn die Auslinder-
behorde hat den Wegfall der Aufenthaltsberechtigung nicht nach §7 FreiziigG/EU festgestellt; erst
dann ist der Betroffenen ausreisepflichtig, so dass es fiir einen Leistungsanspruch an dem Merkmal
des gewohnlichen Inlandsaufenthalts (§7 Abs.1 Nr.4 SGB II) fehlen kénnte. Solange der Kliger
jedoch iiber eine Freiziigigkeitsbescheinigung verfiigt, hat diese fiir den SGB II-Triger Tatbestands-
wirkung (LSG NRW vom 3.11.2006 - L 20 B 248/06 AS ER).

Die sonstigen Anspruchsvoraussetzungen der §§7, 8 SGB II (Erreichbarkeit, Erwerbstihigkeit) sind
offensichtlich gegeben.

Die Hilfebediirftigkeit konnte nur im Fall einer eheihnlichen Unterstiitzung durch die Mitbewoh-
nerin zweifelhaft sein. Dazu fehlen bislang aber belastbare Anhaltspunkte, die die zur Akte genom-
mene Erklirung, dass keine Einstandsgemeinschaft bestehe, entkriften konnten. Die Vermutung des
§7 Abs.3c SGB II greift erst, wenn der Beklagte den Nachweis eines partnerschaftlichen Zusam-

menwohnens und -wirtschaftens erbringt.

Zur Abwendung der in den Eilverfahren glaubhaft dargelegten Notlage hat das Gericht auf eine
vorldufige Leistung in Hohe der bisher erbrachten Betrige erkannt (§ 130 Satz 2 SGG).



Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.



