Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen

OVG: S2 B 424/08
(VG: S1V 2272/08)
Jo

Beschluss
In dem Rechtsstreit

Antragstellerinnen,

Prozessbevolimachtigter:
Rechtsanwélte Meyer-Mews u. a., Humboldtstrale 56, 28203 Bremen,
Gz.: S/S-S0-486/07,

gegen

die ‘Bremer Arbeitsgemeinschaft fur Integration und Soziales -BAgIS-, vertreten durch
den Geschéftsfuhrer Thomas Schneider, Doventorsteinweg 48 - 52, 28195 Bremen,

Antragsgegnerin,

Prozessbevoliméchtigte:
Frau Bewer, Bremer Arbeitsgemeinschaft fiir Integration und Soziales -BAgIS-
Doventorsteinweg 48 - 52, 28195 Bremen, Gz.: K 1185/08,

hat das Oberverwaltungsgericht der Freien Hansestadt Bremen - 2. Senat firr Sozial-
gerichtssachen - durch die Richter Gdbel und Dr. Lohmann und Richterin Dr. Jérgen-

sen am 10.09.2008 beschlossen:

Die Beschwerde der Antragsgegnerin gegen den Beschluss des
Verwaltungsgerichts Bremen — 1. Kammer fiir Sozialgerichtssa-
chen — vom 30.07.2008 wird zuriickgewiesen.



Die Antragsgegnerin hat den Antragstellerinnen die notwendigen
auBergerichtlichen Kosten des Beschwerdeverfahrens zu erstat-
ten.

Den Antragstellerinnen wird fiir das Beschwerdeverfahren Pro-
zesskostenhilfe unter Beiordnung von Rechtsanwalt Siirig bewil-
ligt.

Griinde

l.
Die Antragstellerinnen begehren Leistungen nach dem SGB |l.

Die am .1989 geborene Antragstellerin zu 1) ist spanische Staatsangehérige.
Die Antragstellerin zu 2) ist ihre am 2007 in der Bundesrepublik Deutschland
geborene Tochter. Am 27.08.2007 erteilte das Stadtamt Bremen der Antragstellerin zu
1) eine Bescheinigung gemaR § 5 FreiztigG/EU. Im Januar 2008 war die Antragstelle-
rin zu 1) sozialversicherungspflichtig, im Februar und Marz 2008 geringfiigig beschaf-
tigt.

Bis zum 31.07.2008 erhielten die Antragstellerinnen Leistungen nach dem SGB II.
Ihren Folgeantrag vom 30.06.2008 fur die Zeit ab dem 01.08.2008 lehnte die BAgIS
mit Bescheid vom 04.07.2008 ab. Uber den dagegen eingelegten Widerspruch ist

noch nicht entschieden worden.

Die Antragstellerinnen haben am 23.07.2008 beim Verwaltungsgericht Bremen bean-
tragt, die Antragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, ih-
nen Leistungen nach dem SGB |l zu bewilligen und auszuzahlen. Sie hatten geman
Art. 24 der Richtiinie 2004/38/EG ein Recht auf Gleichbehandlung mit deutschen
Staatsbirgern. Der Ausschluss von EU-Freizligigkeitsberechtigten Arbeitssuchenden
vom Bezug von SGB ll-Leistungen sei rechtswidrig. Sie hatten auch geméag Art. 1 des
Européischen Flrsorgeabkommens ein Recht auf gleichen Zugang zu Leistungen der

Sozialflrsorge wie deutsche Staatsbiirger.
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Die Antragsgegnerin ist dem Antrag unter Berufung auf § 7 Abs. 1 Satz2 Nr. 2 SGB |l

entgegengetreten. Die Antragstellerin zu 1) halte sich allein zum Zwecke der Arbeits-

suche in der Bundesrepublik Deutschland auf.

Das Verwaltungsgericht Bremen — 1. Kammer fir Sozialgerichtssachen — hat die An-
tragsgegnerin im Wege der einstweiligen Anordnung mit Beschluss vom 30.07.2008
verpflichtet, den Antragstellerinnen ab dem 01.08.2008 unter dem Vorbehalt der Riick-

forderung Leistungen nach dem SGB |l zu gewéahren.
Dagegen wendet sich die Antragsgegnerin mit ihrer Beschwerde.

Il.
Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet. Die einstweilige Anordnung des Verwal-

tungsgerichts ist zu Recht ergangen.

Nach § 86 b Abs. 2 S. 2 SGG sind einstweilige Anordnungen zur Regelung eines vor-
laufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis zulassig, wenn eine
solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint. Dazu ist er-
forderlich, dass mit dem Antrag sowohl ein Anspruch auf die begehrte Leistung (An-
ordnungsanspruch) als auch ein Grund fiir eine vorfaufige Regelung durch das Gericht
(Anordnungsgrund) i. S. des § 920 Abs. 2 der Zivilprozessordnung (ZPO) glaubhaft

gemacht werden.

Nach § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il sind Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein
aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt, von Leistungen nach dem SGB Il ausge-
schlossen. Die Antragstellerin zu 1) unterfailt bei summarischer Prifung dieser Rege-
lung. |hr Aufenthaltsstatus ergibt sich aus den Freiziigigkeitsvorschriften fir EU-
Birger, er ist dokumentiert durch die ihr erteilte Freizligigkeitsbescheinigung. Ein-
schlagig ist allein ein Aufenthaltsrecht als Arbeitssuchende, §2 Abs. 2 Nr. 1 Frei-
zugG/EU. Es kann dahingestellt bleiben, ob die geringfiigige Beschaftigung der An-
tragstellerin zu 1) die Arbeitnehmereigenschaft i. S. d. FreizigG/EU zu begriinden
vermag (so: LSG Berlin-Brandenburg, B. v. 30.5.2008 - L 14 B 282/08 AS ER - juris),
denn die Antragstellerin zu 1) ist dieser Beschaftigung nur zwei Monate nachgegan-
gen, so dass § 2 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 FreizigG/EU nicht anwendbar ist. Zudem sind die
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Zeiten der Arbeitslosigkeit nicht von der Agentur fiir Arbeit bestéatigt. Soweit die An-
tragstellerin zu 1) im Januar sozialversicherungspflichtig beschéaftigt war, hat die An-
tragsgegnerin dem ohnehin dadurch Rechnung getragen, dass sie den Antragstelle-

rinnen vorbehaltlich der Rickforderung Leistungen bis zum 31.07.2008 gewahrt hat
(vgl. § 2 Abs. 3 S. 2 FreizugG/EU).

Der Senat hat jedoch Zweifel an der Vereinbarkeit des Leistungsausschlusses gemaR
§7 Abs. 1 S.2 Nr. 2 SGB Il mit dem EG-Vertrag (Beschltsse v. 29.07.2008 — S2 B
327/08; v. 28.11.2007 - S2 B 413/07; v. 09.05.2008 - S2 B 179/08, vgl. auch die Ent-
scheidung des 1. Senats vom 05.11.2007 - S 1 B 252/07; und den Vorlagebeschluss
des SG Nurnberg vom 18.12.2007 - S 19 AS 738/07 - juris). Es ist gegenwartig zu-
mindest offen, ob der im Prinzip zeitlich nicht begrenzte Ausschluss arbeitsuchender
Unionsbirger nach § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il mit Gemeinschaftsrecht in Einklang
steht. Die Frage der VerhaltnismaRigkeit eines zeitlich unbeschrankten Ausschlusses
von den Leistungen der Grundsicherung und auch die Kriterien einer hinreichenden
Verbindung zum Aufenthaltsstaat kénnen nur im Hauptsacheverfahren — ggf. nach

einer Vorabentscheidung durch den EuGH - entschieden werden.

Hat das Gericht Zweifel an der Europarechtskonformitat einer anzuwendenden Norm,
ist es angezeigt, der gerichtlichen Entscheidung im einstweiligen Rechtsschutzverfah-
ren eine Folgenabwégung zugrunde zu legen. Abzuwagen sind die Folgen, die eintre-
ten wiirden, wenn die Eilentscheidung zugunsten eines Antragstellers nicht erginge,
die Klage aber spater Erfolg hatte, mit denen, die entstlinden, wenn die begehrte Ent-
scheidung erginge, die Klage aber erfolglos bliebe (Binder, Hk-SGG, § 86 b, Rdz. 13,
62).

Die Folgenabwagung geht zu Lasten der Antragsgegnerin aus. Bleibt es bei einer Ab-
lehnung des Antrages der Antragstellerinnen auf Leistungen nach dem SGB [l und
stellt sich spater heraus, dass dies rechtswidrig war, so sind die Nachteile fiir die An-
tragstellerinnen, die Leistungen fur die existentielle Sicherung ihres Lebensunterhalts
begehren, erheblich. Sie wiegen deutlich schwerer als die finanziellen Nachteile, die
sich fur die Antragsgegnerin ergeben wiirden, wenn sich im Nachhinein herausstellit,

dass den Antragstellerinnen die begehrten Leistungen nicht zustanden. Aus diesem
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Grunde ist es nicht zu beanstanden, dass das Verwaltungsgericht eine einstweilige

Anordnung erlassen hat.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs. 1 SGG.

Die Voraussetzungen fiir die Bewilligung von PKH und die Beiordnung eines Rechts-
anwaltes sind erfilit, da sich die Antragstellerinnen gegen die von der Antragsgegne-
rin eingelegte Beschwerde verteidigen (§ 73 a Abs. 1 S. 1 SGGi.V. m. § 119 Abs. 1
S. 2 ZPO).

gez. Gébel gez. Dr. Lohmann gez. Dr. Jérgensen



