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Landessozialgericht Berlin-Brandenburg
Beschluss vom 27.01.2010

Tenor

Die Beschwerde des Antragstellers gegen den Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 8. Oktober
2009 wird zuriickgewiesen.

Aulergerichtliche Kosten sind auch fur das Beschwerdeverfahren nicht zu erstatten.

Grinde

l.
Der Antragsteller begehrt im Wege der einstweiligen Anordnung Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhaltes nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB I1).

Der 19.. geborene Antragsteller ist lettischer Staatsbiirger. Am 12. Mai 2009 beantragte er bei
dem Antragsgegner Leistungen nach dem SGB Il. In diesem Zusammenhang gab er an, er kdnne
nur privat krankenversichert sein, es sei insbesondere zu klaren, ob der Mindestbetrag fir einen
solchen Krankenversicherungsschutz von 570 €/monatlich von dem Antragsgegner Gbernommen

werde.

Der Antragsteller ist seit Dezember 2006 unter der aus dem Rubrum ersichtlichen Anschrift in
seiner 46 m2 grof3en 2 - Raum - Eigentumswohnung in Berlin gemeldet, die er zuvor im Wege der
Zwangsversteigerung mit Beschluss des Amtsgerichts Charlottenburg vom 10. April 2006 fir
22.000 € ersteigert hatte. Bei der Antragstellung gab er zudem an, von Mdrz 2006 bis zum 30.
Oktober 2007 als Selbststandiger fur die Firma R GmbH B tétig gewesen zu sein. Hierzu legte er
ein Schreiben der B E GmbH vom 20. Mai 2009 vor, in dem diese bestatigte, der Antragsteller sei
im Zeitraum vom 1. Méarz 2006 bis zum 30. Oktober 2007 aufgrund eines Werk- und Dienst-
vertrages bei der ehemaligen Firma R GmbH (gemeint ist wohl R GmbH) beschéaftigt gewesen.
Nach diesem im Verwaltungsverfahren vorgelegten Werk- und Dienstvertrag vom 1. Mérz 2006
war der Antragsteller verpflichtet, Installations- und Wartungsarbeiten in sdmtlichen Geschéfts-
filialen der R GmbH mit einem wdchentlichen Zeitaufwand von 25 Stunden fir eine monatliche

Grundvergiitung in Hohe von 1200 € zu verrichten.

Von November 2007 bis Dezember 2007 ging der Kl&ger nach eigenen Angaben einer Beschafti-

gung in D&nemark nach; seit Januar 2008 halte er sich wieder in Berlin auf, wo er von seinen
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Ersparnissen gelebt habe. Ausweislich einer Gewerbe-Anmeldung des Bezirksamtes Tempelhof-
Schoneberg von Berlin vom 28. Februar 2006 hatte der Antragsteller zum 1. Mé&rz 2006 ein Ge-
werbe fir Installation und Wartung von Kuhlanlagen angemeldet, dieses Gewerbe ausweislich der
Gewerbe-Ummeldung des Bezirksamtes Charlottenburg-Wilmersdorf von Berlin vom 13. Mérz
2009 am selben Tage aufgegeben und ein Gewerbe fiir ,, Trockenbau, Fliesenleger* angemeldet.

Am 11. September 2009 hat der Antragsteller bei dem Sozialgericht Berlin im Wege der einst-
weiligen Anordnung beantragt, den Antragsgegner zu verpflichten, ab dem 25. Mai 2009 bis auf
weiteres Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB 1l zu gewahren. Nach der
Beendigung der Tétigkeit fir die Firma R GmbH habe er von seinen Ersparnissen und kleineren
»Zufalligkeitsarbeitsgelegenheiten” gelebt. Am 13. Mérz 2009 habe er eine Gewerbe- Ummel-
dung vorgenommen, sei bisher jedoch ,,génzlich ohne Auftrage* geblieben und habe auch keine
Ersparnisse mehr. Es sei zu vermuten, dass der Antragsgegner eine Leistung wegen der hohen
Krankenversicherungsbeitrdge nicht gewahren werde. Er habe das grundsétzliche Recht, sich in
Deutschland auch ohne besondere Genehmigung der Auslanderbehdrden aufzuhalten. Bleibe-
berechtigt und leistungsberechtigt seien unverschuldet Arbeitslose nach einem Jahr Beschéftigung
(87 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 SGB Il i.V.m. 8 2 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 Freizugigkeitsgesetz/EU). Selbst-
stdndige seien unter denselben Umsténden leistungsberechtigt, an die Stelle der unverschuldeten
Arbeitslosigkeit trete die Aufgabe der selbstandigen Tatigkeit aus Griinden, die der Unionsbirger
nicht zu verantworten habe (8 7 Abs. ein' S. 2 Nr. 1 SGB Il i.V.m. 8 2 Abs. 2 Nr. 2 und Abs. 3
Freizligigkeit Gesetz/EU). Der Anspruch auf Sozialleistungen dirfe europarechtlich nur
beschrankt werden, wenn ein Aufenthaltsrecht fur die ersten 3 Monate ohne weiteren Aufent-
haltsgrund bestehe oder gegebenenfalls allein zum Zwecke der Arbeitsuche. Angehdrige der
neuen EU-Lénder, die Uber bereits mindestens 12 Monate eine Arbeitserlaubnis besalen (8 12a
Abs. 1 ArGV), oder ein Aufenthaltsrecht als Familienangehorige besitzen (8 12a Abs. 2 ArGV
bzw. § 29 Abs. 5 AufenthG analog), oder sich bereits mindestens 3 Jahre legal hier aufhalten (8 9
Beschéftigungsverfahrensverordnung), oder hier ein Daueraufenthaltsrecht besitzen, kénnten von
der Arbeitsagentur eine ,,Arbeitsberechtigung EU* beanspruchen. Er habe ein Aufenthaltsrecht als
Selbststandiger und kénne nicht mehr wegen eines Aufenthaltsrechts allein zur Arbeitsuche vom
Arbeitslosengeld Il ausgeschlossen werden. Aus dem Umstand, dass er sich von November 2007
bis einschlieBlich Dezember 2007 in Danemark als selbstandiger Nachtzusteller der Post aufge-
halten habe, ergebe sich keine andere Beurteilung, weil er als EU-Burger freiztigigkeitsberechtigt

sei.

Mit Bescheid vom 16. September 2009 hat der Antragsgegner die Gewahrung von Leistungen
nach dem SGB Il unter Hinweis auf die Regelung des § 7 Abs. 1 S. 2 SGB Il abgelehnt. Der

Antragsteller sei von Leistungen ausgeschlossen, weil er lediglich ein alleiniges Aufenthaltsrecht
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zur Arbeitsuche in der Bundesrepublik Deutschland habe. Hiergegen hat der Antragsteller am 23.
September 2009 mit der Begriindung Widerspruch erhoben, er sei als EU Blrger nach 8 2 Abs. 3
des Freizligigkeitsgesetzes/EU freizligigkeitsberechtigt und halte sich seit Dezember 2005 in
Deutschland auf. Seit mehreren Jahren sei er als Selbststandiger titig und habe seinen standigen

Wohnsitz in B, wo er eine Eigentumswohnung besitze.

Das Sozialgericht Berlin hat mit Beschluss vom 8. Oktober 2009 den Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung zuriickgewiesen. Ein Anordnungsanspruch sei nicht glaubhaft gemacht,
weil der Antragsteller nicht erwerbsfahig i.S. von 8 8 Abs. 2 SGB 1l sei. Er sei als lettischer
Staatsbirger nicht uneingeschrankt freiztigigkeitsberechtigt und bedirfe fir die Beschaftigung auf
dem deutschen Arbeitsmarkt einer Genehmigung der Bundesagentur fiir Arbeit nach § 284 des
Dritten Buches Sozialgesetzbuch (SGB I11) in Verbindung mit den Vorschriften des Aufenthalts-
gesetzes. Eine solche Genehmigung sei bisher weder beantragt noch erteilt worden. Allein die
abstrakt generelle Moglichkeit der Erteilung einer Arbeitsgenehmigung/EU genlge ohne realisti-
sche und aktuelle Chance auf Erteilung einer solchen Genehmigung nicht. Es sei jedoch derzeit
nicht absehbar, ob eine solche Erlaubnis erteilt werden kénne. Der Antragsteller sei auch nicht als
Selbstandiger anzusehen und eine Freizlgigkeitsberechtigung ergebe sich nicht aus § 2 Abs. 3
Freiziigigkeitsgesetz/EU. Denn es sei nicht einmal davon auszugehen, dass der Antragsteller bei
der R GmbH eine selbstandige Tatigkeit ausgelibt habe; es sei vielmehr von einer Scheinselbstan-
digkeit auszugehen. Schliellich bestehe auch ein Leistungsausschluss nach 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
SGB II.

Gegen diesen Beschluss hat der Antragsteller am 15. Oktober 2009 bei dem Sozialgericht Berlin
Beschwerde zum Landessozialgericht Berlin-Brandenburg eingelegt. Entgegen der Ansicht des
Sozialgerichts sei er bei der R GmbH als Selbstandiger tatig gewesen. Er habe auch zahlreiche
weitere Kleinauftrage damals bearbeitet. Er habe ohne besondere Genehmigung der Auslénder-
behdrde das Recht, sich in Deutschland aufzuhalten. Im Ubrigen wiederholt er seinen Vortrag aus
der 1. Instanz.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts und des Vorbringens der Beteiligten wird auf
den Ubrigen Inhalt der Gerichtsakten und der beigezogenen Verwaltungsakten des Antragsgegners

(Bedarfsgemeinschaft ) Bezug genommen.

.
Die zuldssige Beschwerde des Antragstellers ist unbegriindet. Das Sozialgericht Berlin hat den

Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung zu Recht abgelehnt.
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Nach § 86b Abs. 2 S. 1 Sozialgerichtsgesetz - SGG - kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag
eine einstweilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht,
dass durch eine Veranderung des bestehenden Zustands die Verwirklichung eines Rechts des An-
tragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden konnte. Einstweilige Anordnungen sind
auch zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhéltnis
zuléssig, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint (8
86b Abs. 2 S. 2 SGG). Der Erlass einer einstweiligen Anordnung setzt voraus, dass der Antrag-
steller das Bestehen eines zu sichernden Rechts (den so genannten Anordnungsanspruch) und die
Notwendigkeit einer vorlaufigen Regelung (den so genannten Anordnungsgrund) glaubhaft macht
(8 86 b Abs. 2 S. 4 SGG, § 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung — ZPO -). Auch im Beschwerde-
verfahren sind grundsatzlich die tatséchlichen und rechtlichen Verhéltnisse zum Zeitpunkt der
gerichtlichen Entscheidung maligeblich (OVG Hamburg, NVwZ 1990, 975).

Vorliegend scheitert das Begehren flr den Zeitraum bis zur Entscheidung des Senats bereits an

einem nicht erkennbaren Anordnungsgrund.

Fur die von dem Antragsteller begehrten Zeitrdume vom 25. Mai 2009 bis zur Entscheidung des
erkennenden Senates steht dem Antragsteller ein Anordnungsgrund nicht zur Seite. Derartige
Anspriiche fur die Vergangenheit kdnnen regelméfRig nicht im Wege eines einstweiligen Rechts-
schutzverfahrens anerkannt werden. Diese sind in einem Hauptsacheverfahren geltend zu machen.
Etwas Anderes kann nur dann in Betracht kommen, wenn die sofortige Verfugbarkeit von fur
zuriickliegende Zeitrdume zu zahlenden Hilfen zur Abwendung eines gegenwartig drohenden
Nachteils erforderlich ist. Vorliegend tragt der Antragsteller mit seinem Schriftsatz vom 15.
Januar 2010 zwar vor, vollig mittellos zu sein und vom Betteln, Flaschensammeln und Essen der
Bahnhofsmission Zoo zu leben. Jedoch auch unter Berticksichtigung dieses Vortrages ist das
Vorliegen eines Anordnungsgrundes nicht glaubhaft gemacht. Die prozessuale Funktion des
einstweiligen Rechtsschutzes besteht vor dem Hintergrund des Art. 19 Absatz 4 des Grundgeset-
zes darin, in dringenden Féllen effektiven Rechtsschutz zu gewéhrleisten, in denen eine Entschei-
dung im — grundsétzlich vorrangigen — Verfahren der Hauptsache zu spat kdme, weil ohne sie
schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile entstiinden, zu deren nachtrag-
licher Beseitigung die Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr in der Lage wére (Bundes-
verfassungsgericht [BVerfG], Beschlisse vom 22. November 2002 — 1 BvR 1586/02 — und vom
12. Mai 2005 — 1 BVR 569/05 — jeweils zitiert nach juris). Der Antragsteller hat nicht glaubhaft
gemacht, dass er wie nach 8 2 Abs. 1 Satz 1 SGB Il gefordert, alle Mdglichkeiten zur Beendigung
oder Verringerung seiner Hilfebedurftigkeit ausgeschopft hat und insbesondere in seinem Heimat-
staat keinen Anspruch auf finanzielle Unterstutzung hat. Er hat nicht hinreichend plausibel

dargetan, aus welchen Griinden eine sonstige staatliche Hilfe zur Existenzsicherung in Lettland
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nicht bestehen oder jedenfalls fur ihn nicht erreichbar sein soll. Dafir, dass ihm auch - auch unter
Beriicksichtigung der Tatsache, dass er Eigentumer einer Wohnung in B ist - eine vorldufige

Rickkehr nach Lettland nicht zumutbar wére, fehlt es an aussagekréftigen Anhaltspunkten.

Selbst wenn - zumindest fur die Zukunft - unter Berlcksichtigung des Vortrages des Antragstel-
lers mit seinem Schriftsatz vom 15. Januar 2010 ein Anordnungsgrund bejaht werden wirde,
ergibt sich keine andere Beurteilung, und zwar, auch wenn auf einen friiheren Zeitpunkt als der

gerichtlichen Entscheidung abgestellt wiirde.

Denn dann scheitert das Begehren, ebenso wie fur Zeitrdume ab Entscheidung des Senats,

zumindest an einem nicht glaubhaft gemachten Anordnungsanspruch.

Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB 1l erhalten Leistungen nach diesem Buch Personen, die

1. das 15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze nach § 7a noch nicht erreicht haben,
2. erwerbsfahig sind,

3. hilfebedurftig sind und

4. ihren gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben

(erwerbsféhige Hilfebedurftige). Ausgenommen sind nach 8 7 Abs. 1 Satz 2 SGB I

1. Ausléander, die weder in der Bundesrepublik Deutschland Arbeitnehmer oder Selbstdndige noch
auf Grund des 8 2 Abs. 3 des Freiziigigkeitsgesetzes/EU freizugigkeitsherechtigt sind, und ihre

Familienangehdrigen fir die ersten drei Monate ihres Aufenthalts,

2. Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, und ihre

Familienangehdrigen,

3. Leistungsberechtigte nach § 1 des Asylbewerberleistungsgesetzes.

8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB Il gilt nicht fur Auslander, die sich mit einem Aufenthaltstitel nach
Kapitel 2 Abschnitt 5 des Aufenthaltsgesetzes in der Bundesrepublik Deutschland aufhalten. Auf-
enthaltsrechtliche Bestimmungen bleiben unberihrt (8 7 Abs. 1 Satz 3 SGB II).

Nach 8§ 8 Abs. 1 SGB Il ist erwerbsfahig, wer nicht wegen Krankheit oder Behinderung auf
absehbare Zeit aulerstande ist, unter den tblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes

mindestens drei Stunden taglich erwerbstétig zu sein. Im Sinne von § 8 Abs. 1 SGB Il kénnen
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Auslander nur erwerbstatig sein, wenn ihnen die Aufnahme einer Beschéftigung erlaubt ist oder
erlaubt werden konnte (§ 8 Abs. 2 SGB I1).

Nach diesen Regelungen ist der begehrte Anspruch auf Leistungen nach dem SGB I nicht glaub-
haft gemacht.

Ein Leistungsanspruch besteht nach 8 7 SGB 11 insbesondere nur dann, wenn eine Leistung nicht
nach 8 7 Abs.1 S. 2 Nr. 2 SGB Il ausgeschlossen ist. Vorliegend ist bereits das Fehlen des

Leistungsausschlusses nicht tiberwiegend wahrscheinlich.

Entgegen der Behauptungen des Antragstellers spricht schon vieles fur die Richtigkeit der
Annahme, dass der Antragsteller weder in der VVergangenheit noch gegenwaértig im nennenswerten
Umfang selbstandig tatig war und hieraus ein Aufenthaltsrecht ableiten kénnte. Nach Auskunft
der Rechtsnachfolgerin der R GmbH vom 20. Mai 2009 wurde der Antragsteller dort auf Grund-
lage eines (Werk- und) Dienstvertrages ,,beschaftigt. Fir ein unselbststandiges Beschéaftigungs-
verhdltnis sprechen auch entscheidend die vertraglichen Regelungen, wonach der Antragsteller
verpflichtet war, fur eine monatliche Vergitung in Hohe von 1200 €/netto zuzuglich tariflichen
Stundenlohn wochentlich 25 Stunden in den Filialen der R GmbH Installations- und Wartungs-
arbeiten zu erbringen. Dass der Antragsteller innerhalb dieses Zeitraumes auch weitere Kkleine
Auftrage ausgefiihrt hat, steht der Annahme eines abhéngigen Beschaftigungsverhaltnisses mit der

R GmbH nicht entgegen.

Auch gegenwartig ist der Antragsteller nach seinen eigenen Angaben nach der erfolgten Gewerbe-
Ummeldung ,,ganzlich ohne Auftrédge”. Allein die Gewerbeanmeldung kann ohne die Ausiibung
entsprechender Téatigkeiten die Annahme einer Selbststdndigkeit aber nicht begriinden. Dass der
Antragsteller im Rahmen einer selbstandigen Tétigkeit seit der Gewerbe- Ummeldung Uberhaupt

Aktivitaten entfaltet hat, ist von ihm weder vorgetragen, noch flir den Senat ersichtlich.

Insgesamt kann daher nicht von einer Glaubhaftmachung der Ausiibung einer selbstandigen Ta-
tigkeit durch den Antragsteller ausgegangen werden. Scheidet eine solche aus, konnte der Antrag-
steller sein Aufenthaltsrecht jedoch allenfalls aus dem Zweck der Arbeitsuche ableiten, sodass der
Ausschlusstatbestand des 8 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB I erfillt ist.

Ob der Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il mit Gemeinschaftsrecht verein-
bar ist, ist zwar umstritten (vgl. die zahlreichen Nachweise bei Hailbronner, Anspriiche nicht
erwerbstatiger Unionsburger auf gleichen Zugang zu sozialen Leistungen, ZFSH/SGB 2009, 195,

200), vorliegend aber nicht entscheidungserheblich und kann somit dahingestellt bleiben.



Denn davon abgesehen steht dem geltend gemachten Anspruch auch die Regelung des § 8 Abs. 2
SGB 11 entgegen. Nach dieser Regelung ist die Erwerbsfahigkeit bei Ausldndern nicht nur durch
das gesundheitliche Kénnen, sondern auch das rechtliche Diirfen (§ 8 Abs. 2 SGB I1) bestimmt.

Nach § 8 Abs. 2 SGB Il kdnnen Auslander nur erwerbsfahig sein, wenn ihnen die Aufnahme einer
Beschaftigung erlaubt ist oder erlaubt werden konnte. Nach der Legaldefinition des § 7 Abs. 1 S.
1 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch (SGB 1V) ist Beschéftigung die nichtselbstandige Arbeit,

insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis.

Entgegen der Ansicht des Antragstellers besteht daher eine Erwerbsfahigkeit i.S. des SGB Il nicht
bereits dann, wenn der Hilfebedurftige gesundheitlich in der Lage ist einer Erwerbstatigkeit nach-
zugehen (vgl. 8 8 Abs. 1 SGB Il) und eine selbstdndige Tatigkeit ausliiben kann. Nach der
Definition des 8§ 8 Abs. 2 SGB 11 besteht eine Erwerbsfahigkeit bei einem Auslander vielmehr erst
dann, wenn er einer Beschéaftigung im Sinne der Regelung nachgehen kann. Dass mit einer
Beschaftigung im § 8 Abs. 2 SGB Il nicht eine selbstandige Téatigkeit gemeint ist, ergibt sich auch
aus 8 2 Abs. 2 des Aufenthaltsgesetzes. Dort wird bei der Definition der Erwerbstatigkeit aus-
driicklich zwischen einer selbstandigen Tatigkeit und einer Beschaftigung i.S. von § 7 SGB 1V
unterschieden. Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber bei der Formulierung des § 8 Abs. 2
SGB Il den Begriff ,,Beschaftigung® anders verwendet hat, als nach der damals bereits bestehen-
den Definition des § 7 SGB 1V hat der Senat nicht.

Danach ist der Antragsteller nicht erwerbsfahig im Sinne von 8 8 Abs. 2 SGB 1.

Weder verflgt er Giber die Erlaubnis, eine Beschéftigung aufzunehmen (8§ 8 Abs. 2 erste Alterna-

tive SGB I1); er hat eine solche nicht einmal beantragt.

Noch sind die notwendigen Voraussetzungen von 8 8 Abs. 2 zweite Alternative SGB |1 glaubhaft
gemacht worden. Es ist derzeit nicht erkennbar, dass dem Antragsteller die Aufnahme einer

Beschéftigung erlaubt werden kénnte.

Allein die gesetzgeberisch eingerdumte, abstrakt-generelle Moglichkeit der Erteilung einer
Beschaftigungserlaubnis - im AuBenverhaltnis durch die Auslédnderbehérde bei ggf. erforderlicher
Zustimmung der BA — genligt zur Erlangung von Leistungen nach dem SGB Il nicht. Notwendig
ist vielmehr eine Uber die bloR abstrakt rechtliche Moglichkeit hinausgehende Aussicht auf Ertei-

lung der Genehmigung oder Erlaubnis, orientiert am MaRstab der Genehmigungsféahigkeit des
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Arbeitsgenehmigungsrechts (so auch Landessozialgericht Baden-Wurttemberg, Beschluss vom
23. Juli 2008, L 7 AS 3031/08 ER-B, m.w.N., zit. nach Juris).

Gegen ein uneingeschrankt weites Verstandnis der Regelung spricht schon die Gesetzessystema-
tik, weil eine derartig weite Interpretation die Normierungsnotwendigkeit und -sinn der ersten
Alternative (faktisches Vorhandensein einer Erlaubnis) Gberfllissig machte. Wenn namlich bereits
eine abstrakt-generelle Mdglichkeit der Erteilung einer Beschaftigungserlaubnis zur rechtlichen
Erwerbsfahigkeit ausreichte, dann erst Recht das tatsachliche Vorliegen einer Arbeitserlaubnis.

Auch die Entstehungsgeschichte und der Zweck der Regelung sprechen gegen ein weites
Verstédndnis. Bereits aus der Begrindung zum Gesetzentwurf der Fraktionen SPD und Bundnis
90/Die Grinen zum Entwurf eines 4. Gesetzes fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt
(BTDrs. 15/1516, S. 52) ergibt sich, dass die abstrakt generelle Mdglichkeit der Erteilung einer
Beschéftigungserlaubnis nicht ausreichend ist. In der Begriindung wird ausgefihrt, da die Be-
schaftigung von Auslandern grundsatzlich unter Erlaubnisvorbehalt stehe, sei fur die in 8 8 Abs. 3
des Entwurfs (nunmehr in der glltigen Fassung des SGB 1l als § 8 Abs. 2 eingefiigt) geregelte
Frage der Erwerbsféhigkeit nur allgemein nach den Bestimmungen des Arbeitsgenehmigungs-
rechts darauf abzustellen, ob rechtlich ein Zugang zum Arbeitsmarkt bestehe oder zuldssig ware,
wenn keine geeigneten inlandischen Arbeitskréafte verfugbar seien. Die Frage, ob ein solcher
unbeschrankter oder nachrangiger Arbeitsmarktzugang rechtlich gewahrt werde, richte sich dabei
ausschlieBlich nach den durch das SGB Il insoweit unberlhrten arbeitsgenehmigungsrechtlichen

Regelungen. Hieraus ergibt sich, dass eine Einschatzung der Arbeitsmarktlage vorzunehmen ist.

Teleologisch spricht zudem gegen eine weite Interpretation des 8 8 Abs. 2 2. Alt. SGB I, dass der
Gesetzgeber sonst auf Kriterien der Steuerung der Auslanderbeschaftigung beziiglich des zwar
flrsorgerechtlichen, aber strikt arbeitsmarktbezogenen Leistungssystems des SGB 11 vollstandig
hatte verzichtet haben wollen. Der Senat geht hingegen, im Ubrigen in Ubereinstimmung mit
einer streng grammatikalischen Auslegung, davon aus, dass der Gesetzgeber mit der zweiten Al-
ternative im Ausgangspunkt zundchst nur auf das einschldgige Recht der Arbeitsmarktsteuerung
verweisen wollte. Hierfur spricht die Regelung des insoweit korrelierenden 8 7 Abs. 1 Satz 3 SGB
Il in der vom 01. Juli 2006 bis zum 31. Juli 2006 geltenden Fassung des Gesetzes zur Anderung
des Zeiten Buches Sozialgesetzbuch vom 26. Marz 2006 (BGBI. | S. 558) wie auch in der seit
dem 01. August 2006 geltenden Fassung des Gesetzes zur Fortentwicklung der Grundsicherung
flr Arbeitssuchende vom 20. Juli 2006 (BGBI. | S. 1076), wonach aufenthaltsrechtliche Bestim-
mungen unberhrt bleiben (so auch LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 13. Dezember 2005
- L 25 B 1181/05 AS ER -; Landessozialgericht Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 17.0Oktober 2006
- L 3ER 175/06 AS).



Insgesamt kann danach eine Beschaftigungsaufnahme nur erlaubt werden im Sinne von § 8 Abs. 2
SGB 11, wenn fiir den Auslander orientiert am Malstab des Arbeitsgenehmigungsrechts eine kon-
krete Aussicht auf eine solche Erlaubnis besteht. Solch eine konkrete Aussicht ist jedoch nicht

absehbar.

Da der Antragsteller die lettische Staatsangehdrigkeit besitzt, gilt fir ihn die durch das Zuwande-
rungsgesetz vom 30. Juli 2004 (BGBI. I 1950) mit Wirkung vom 1. Januar 2005 neu gefasste
Regelung des § 284 SGB I1I.

Danach durfen Staatsangehdrige der Staaten, die nach dem Vertrag vom 16. April 2003 Uber den
Beitritt der Tschechischen Republik, der Republik Estland, der Republik Zypern, der Republik
Lettland, der Republik Litauen, der Republik Ungarn, der Republik Malta, der Republik Polen,
der Republik Slowenien und der Slowakischen Republik zur Europdischen Union (BGBI. 2003 11
S. 1408) der Europdischen Union beigetreten sind, und deren freiziigigkeitsberechtigte Familien-
angehorige eine Beschaftigung nur mit Genehmigung der Bundesagentur flr Arbeit austiben und
von Arbeitgebern nur beschéaftigt werden, wenn sie eine solche Genehmigung besitzen, soweit
nach MaRgabe des EU-Beitrittsvertrages abweichende Regelungen als Ubergangsregelungen der
Arbeitnehmerfreiztgigkeit Anwendung finden (8 284 Abs. 1 Satz 1 SGB IlI).

Nach Art. 1 Abs. 2 des EU-Beitrittsvertrages zwischen den Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union und der Tschechischen Republik, der Republik Estland, der Republik Zypern, der
Republik Lettland, der Republik Litauen, der Republik Ungarn, der Republik Malta, der Republik
Polen, der Republik Slowenien und der Slowakischen Republik tber den Beitritt dieser Lander
zur Europdischen Union vom 16. April 2003 (im folgenden: EU-Beitrittsvertrag 2003) sind die
Aufnahmebedingungen und die aufgrund der Aufnahme erforderlichen Anpassungen der die
Union begriindenden Vertrage in der diesem Vertrag beigefiigten Akte festgelegt. Die Bestim-
mungen der Akte sind Bestandteil des EU-Beitrittsvertrages (Art. 1 Abs. 2 S. 2 EU-Beitritts-
vertrag). Gemal Art. 24 der Akte tber die Bedingungen des Beitritts der Tschechischen Republik,
der Republik Estland, der Republik Zypern, der Republik Lettland, der Republik Litauen, der
Republik und Ungarn, der Republik Malta, der Republik Polen, der Republik Slowenien und der
slowakischen Republik und die Anpassungen der die Europaischen Union begriindenden Vertrage
vom 16. April 2003 (im folgenden: EU-Beitrittsakte 2003) finden die in den Anhé&ngen V bis
XIV zu dieser Akte aufgefuhrten MalRnahmen auf die neuen Mitgliedstaaten unter den in diesen
Anhangen festgelegten Bedingungen Anwendung. Im Anhang VIII zur Liste nach Art. 24 der
Beitrittsakte ist zu Lettland unter 1. Freiziigigkeit geregelt, dass Freiziigigkeit nur vorbehaltlich
der Ubergangsbestimmungen der Nr. 2 bis 14 gewdhrleistet wird (Nr. 1 zu 1. Freiziigigkeit). Nr. 2
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Abs. 1 regelt hierzu, dass abweichend von den Artikeln 1 bis 6 der Verordnung (EWG) Nr.
1612/68 und bis zum Ende eines Zeitraums von 2 Jahren nach dem Tag des Beitritts die derzeiti-
gen Mitgliedstaaten nationale oder sich aus bilateralen Abkommen ergebenden MalRnahmen
anwenden werden, um den Zugang lettischer Staatsangehdriger zu ihren Arbeitsmérkten zu
regeln. Die derzeitigen Mitgliedstaaten konnen solche MaRnahmen bis zum Ende eines Zeitraums
von 5 Jahren nach dem Tag des Beitritts weiter anwenden. Lettische Staatsangehérige, die am Tag
des Beitritts rechtmaRig in einem derzeitigen Mitgliedstaat arbeiten und fir einen ununterbroche-
nen Zeitraum von 12 Monaten oder langer zum Arbeitsmarkt dieses Mitgliedstaats zugelassen
waren, haben Zugang zum Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates, aber nicht zum Arbeitsmarkt anderer
Mitgliedstaaten, die nationale Malnahmen anwenden (Nr. 2 Abs. 2 des Anhangs VIII zu Art. 24
der Beitrittsakte). Nach Nr. 2 Abs. 4 des Anhangs VII1I verlieren die in den Unterabsétzen 2 und 3
genannten lettischen Staatsangehorige die gewéhrten Rechte, wenn sie den Arbeitsmarkt des der-
zeitigen Mitgliedstaats freiwillig verlassen. Schlieflich kann ein Mitgliedstaat, der am Ende des
unter Nr. 2 genannten Zeitraums von 5 Jahren nationale oder sich aus bilateralen Abkommen
ergebenden MaRnahmen beibehdlt, im Falle schwerwiegender Storungen seines Arbeitsmarktes
oder der Gefahr derartiger Stérungen nach entsprechender Mitteilung an die Kommission diese
MaRnahmen bis zum Ende des Zeitraums von 7 Jahren nach dem Tag des Beitritts weiter anwen-
den (Abs. 5 des Anhangs VIII zu Art. 24 der Beitrittsakte). Erfolgt keine derartige Mitteilung, so
gelten die Art. 1 bis 6 der Verordnung EWG Nr. 1612/68 (Abs. 5 S. 2 des Anhangs VIII zu Art.
24 der Beitrittsakte). Eine solche Verldngerung wurde vorgenommen; die Bundesregierung hat
mit Beschluss vom 16. Juli 2008 die Ubergangsregelungen um die 3. Phase (vom 1. Mai 2009 bis
zum 30. April 2011) verlangert (siehe Pressemitteilung des Bundesministeriums fur Arbeit und
Soziales vom  16.7.2008 zum  Aktionsprogramm  der  Bundesregierung,  http://
www.bmas.de/portal/ 26946/2008 07 _ 16_aktionsprogramm_ fachkraefte.htm). Damit ist § 284
SGB Il1 fiir den Kl&ger auch weiterhin anwendbar.

Nach § 284 Abs. 2 SGB |11 wird die Genehmigung befristet als Arbeitserlaubnis-EU erteilt, wenn
nicht Anspruch auf eine unbefristete Erteilung als Arbeitsberechtigung-EU besteht.

Die Arbeitserlaubnis-EU kann nach MafRgabe des § 39 Abs. 2 bis 4 und 6 AufenthG erteilt werden
(§ 284 Abs. 3 SGB ).

Nach 8 39 Abs. 2 Satz 1 AufenthG kann die Bundesagentur fur Arbeit der Erteilung einer Aufent-

haltserlaubnis zur Ausiibung einer Beschaftigung nach § 18 zustimmen, wenn
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1.a) sich durch die Beschéaftigung von Auslandern nachteiliger Auswirkungen auf den Arbeits-
markt, insbesondere hinsichtlich der Beschéftigungsstruktur, der Region und der Wirtschafts-

zweige, nicht ergeben und

b) fur die Beschaftigung deutscher Arbeitnehmer sowie Auslander, die diesen hinsichtlich der
Arbeitsaufnahme rechtlich gleichgestellt sind oder andere Auslénder, die nach dem Recht der
Europdischen Union ein Anspruch auf vorrangigen Zugang zum Arbeitsmarkt haben, nicht zur

Verfugung stehen oder

2. sie durch Prifung nach S. 1 Nr. 1 Buchst. a und b fir einzelne Berufsgruppen oder fur einzelne
Wirtschaftszweige festgestellt hat, dass die Besetzung der offenen Stellen mit auslandischen

Bewerbern arbeitsmarkt- und integrationspolitisch verantwortbar ist

und der Auslander nicht zu ungiinstigeren Arbeitsbedingungen als vergleichbare deutsche Arbeit-

nehmer beschaftigt wird.

Zudem kann bei Staatsangehdrigen der Beitrittsstaaten nach dem Beitrittsvertrag 2003 vom 16.
April 2003 von der Bundesagentur fur Arbeit eine Beschaftigung, die eine qualifizierte Berufs-
ausbildung voraussetzt, unter den Voraussetzungen des Abs. 2 erlaubt werden, soweit nach
MaRgabe dieses Vertrages von den Rechtsvorschriften der Europdischen Gemeinschaft
abweichende Regelungen Anwendung finden (8 39 Abs. 6 AufenthG).

Der Antragsteller hat hiernach das Vorliegen der Voraussetzungen des § 8 Abs. 2 SGB Il nicht
einmal ansatzweise glaubhaft gemacht. Die Angaben des Antragstellers erlauben keine belastbare
Einschatzung, ob die Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Erlaubnis gegeben sind. Vom
Antragsteller wurde nicht einmal die Art der Tatigkeit angegeben, fur die seiner Ansicht nach eine
Erlaubnis zu erteilen wére. Denn - wie bereits dargestellt - verkennt er, dass nicht auf eine selb-
standige Tatigkeit, sondern auf eine (nichtselbststdndige) Beschéaftigung abzustellen ist. Entspre-
chend kann auch nicht auf die in seiner Gewerbe-Anmeldung angegebenen Tétigkeiten (Trocken-
bau, Fliesenleger) abgestellt werden. Der Antragsteller hat nicht einmal erklart, zur Eingehung
eines Beschéftigungsverhéltnisses allgemein und im Besonderen fiir solche Tatigkeiten bereit zu

sein.

Fur die von dem Antragsteller genannten Regelungen sind die Voraussetzungen ebenfalls nicht

erfullt.
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Der Antragsteller hat und hatte keinen Anspruch auf Erteilung einer Arbeitsberechtigung-EU nach
8 284 Abs. 5 SGB 11l i.V.m. 8 12a Arbeitsgenehmigungsverordnung vom 17. September 1998
(ArbGV - BGBI. | S. 2899).

Ein Anspruch aus § 12a Abs. 1 ArbGV ergibt sich nicht, weil der Antragsteller nicht in einem
ununterbrochenen Zeitraum mindestens zwolf Monate im Bundesgebiet zum Arbeitsmarkt zuge-
lassen war (8 12a Abs. 1 ArbGV). Er hat zu keinem Zeitpunkt eine Arbeitserlaubnis besessen.
Dariiber hinaus hat er die Bundesrepublik Deutschland nach seinen eigenen Angaben fiir eine
Beschéftigung in D&nemark bis Januar 2008 verlassen und hatte deshalb eventuell bereits

erworbene Rechte nach Nr. 2 Abs. 4 des Anhangs V111 zu Art. 24 der Beitrittsakte verloren.

Aus 8 12a Abs. 2 ArbGV kann keine Arbeitsberechtigung hergeleitet werden, weil der Antrag-
steller keine Familienangehdrigen mit einer Arbeitsberechtigung hat, von denen er einen

Anspruch auf eine eigene Arbeitsberechtigung ableiten kénnte.

Schliellich kénnte dem Antragsteller auch nicht ohne eine Priifung nach § 39 Abs. 2 AufenthG
aufgrund von 8 9 der Verordnung tber das Verfahren und die Zulassung von im Inland lebenden
Auslandern zur Auslibung einer Beschaftigung (Beschaftigungsverfahrensverordnung, vom 22.
November 2004, BGBI | S. 2934) die Zustimmung zur Auslbung einer Beschéftigung erteilt wer-
den. Zum einen betrifft dieses Gesetz gerade nicht EU-Auslander, sondern Auslander mit einem
Aufenthaltstitel; so ist beispielsweise nach § 9 Abs. 1 S. 1 Beschaftigungsverfahrensverordnung
erste Voraussetzung fur die Zustimmung zur Austibung einer Beschéftigung der Besitz einer Auf-
enthaltserlaubnis. Einen solchen Aufenthaltstitel besitzt der Antragsteller nicht. Zum anderen hélt
sich der Antragsteller entgegen seiner Behauptung auch nicht seit drei Jahren im Bundesgebiet
ununterbrochenen auf. Vielmehr befand er sich nach seiner eigenen Erklarung Ende 2007 einige

Monate in Dédnemark. Seit Anfang 2008 sind jedoch noch keine drei Jahre vergangen.

AbschlieRend bleibt damit festzustellen, dass weder ein Anspruch auf Erteilung einer Arbeits-
erlaubnis noch einer Arbeitsberechtigung-EU ersichtlich ist. Es kann daher nicht davon ausgegan-
gen werden, dass dem Antragsteller eine Beschéftigung erlaubt werden kénnte im Sinne von § 8
Abs. 2 SGB I1. Damit scheitert jedoch zumindest an dem Fehlen einer Erwerbsfahigkeit i.S. dieser
Regelung das Vorliegen eines Leistungsanspruches nach dem SGB Il. Die Glaubhaftmachung

eines Anordnungsanspruches kann somit nicht als gelungen angesehen werden.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.

Dieser Beschluss ist nicht mit der Beschwerde anfechtbar (8 177 SGG).



