L9 AS 279/15 BER

Landessozialgericht Hessen

Beschluss vom 14.07.2015

Tenor:

Die Beschwerde des Antragsgegners gegen den Beschluss des Sozialgerichts Darmstadt vom 10. April 2015
wird mit der MaBigabe zuriickgewiesen, dass Nr. 1. des Tenors des Beschlusses des Sozialgerichts nach den
Worten "in gesetzlicher Hohe" wie folgt ergénzt wird: "einschlieBlich der auf die Antragstellerin entfallenden
anteiligen Kosten der Unterkunft und Heizung".

Der Antragsgegner hat der Antragstellerin ihre notwendigen auBergerichtlichen Kosten des Beschwerde-
verfahrens zu erstatten.

Grinde

L
Die Antragstellerin begehrt von dem Antragsgegner Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem

Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB 1II).

Die 1966 geborene Antragstellerin ist griechische Staatsangehorige. Nach ihren Angaben hélt sie sich seit
Mirz 2014 in der Bundesrepublik Deutschland auf. Seit dem 10. Juli 2014 war sie bei der Firma C. Personal
Management GmbH in A-Stadt beschéftigt.

Am 17. Juli 2014 beantragte die Antragstellerin Leistungen nach dem SGB II bei dem Antragsgegner. Mit
Bescheid vom 6. November 2014 bewilligte der Antragsgegner der Antragstellerin vorldufig erginzende

Leistungen nach dem SGB I1.

Seit dem 12. Januar 2015 war die Antragstellerin krankgeschrieben. Die Arbeitgeberin kiindigte das Arbeits-
verhiltnis am 16. Januar 2015 aus wichtigem Grund fristlos, ersatzweise fristgerecht zum 15. Februar 2015.
Zu den Griinden der Kiindigung teilte die Arbeitgeberin dem Antragsgegner mit, die Antragstellerin sei bei
einem ihrer Kunden in der Produktion beschiftigt gewesen. Am 12. Januar 2015 sei sie nicht zur Arbeit
erschienen. Sie habe sich weder bei der Arbeitgeberin noch bei dem Kunden gemeldet. Man habe mehrmals
versucht, sie telefonisch zu erreichen, doch ihr Handy sei ausgeschaltet gewesen. Darauthin sei sie am 12.
Januar 2015 und am 14. Januar 2015 wegen unentschuldigten Fehlens abgemahnt und dann fristlos gekiindigt
worden. Eine Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung habe der Arbeitgeberin zu keinem Zeitpunkt vorgelegen. Die
Antragstellerin hat eine Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung ihrer behandelnden Arztin vom 12. Januar 2015

vorgelegt, wonach sie vom 12. Januar 2015 bis voraussichtlich 23. Januar 2015 arbeitsunfahig erkrankt sei.



Auf den Weiterbewilligungsantrag vom 4. Februar 2015 bewilligte der Antragsgegner der Antragstellerin mit
Bescheid vom 9. Februar 2015 Leistungen nur fiir den Monat Februar 2015; im Ubrigen lehnte der Antrags-
gegner den Antrag ab, da die gesetzlichen Voraussetzungen fiir den Anspruch auf Leistungen fiir die Zukunft
nicht mehr vorldgen, denn die Antragstellerin habe lediglich ein alleiniges Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche in
der Bundesrepublik Deutschland. Den dagegen am 19. Februar 2015 erhobenen Widerspruch wies der
Antragsgegner mit Widerspruchsbescheid vom 24. Februar 2015 zuriick.

Die Antragstellerin hat am 27. Mérz 2015 beim Sozialgericht Darmstadt Klage erhoben (S 27 AS 319/15) und

am 2. April 2015 den Erlass einer einstweiligen Anordnung beantragt.

Mit Beschluss vom 10. April 2015 hat das Sozialgericht den Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anord-
nung verpflichtet, der Antragstellerin vom 2. April 2015 bis zum 30. Juni 2015 vorldufig Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB 1II in gesetzlicher Hohe zu gewihren. Im Ubrigen hat es den
Antrag abgelehnt. Zur Begriindung hat das Sozialgericht ausgefiihrt, die Antragstellerin habe einen Anord-
nungsanspruch und einen Anordnungsgrund glaubhaft gemacht. Die Frage, ob der Leistungsausschluss des § 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II im Rahmen des hier erdffneten Schutzbereichs des Europédischen Fiirsorge-
abkommens (EFA) anwendbar sei, sei in der Rechtsprechung nicht abschlieBend geklirt. Es sei daher eine
Entscheidung aufgrund einer Folgenabwéigung vorzunehmen, die sich an den Auswirkungen fiir die Beteilig-
ten zu orientieren habe und hier zugunsten der Antragstellerin ausfalle. Die Antragstellerin habe allerdings, da

sie nicht alleine lebe, keinen Anspruch auf die vollen Kosten fiir Unterkunft und Heizung.

Gegen den der Antragstellerin am 14. April 2015 und dem Antragsgegner am 13. April 2015 zugestellten
Beschluss haben die Antragstellerin am 4. Mai 2015 und der Antragsgegner am 6. Mai 2015 beim Sozial -
gericht Darmstadt Beschwerde erhoben. Nach Hinweis des Gerichts, dass der Beschwerdewert filir die Antrag-

stellerin nicht erreicht werde, hat die Antragstellerin die Beschwerde am 1. Juni 2015 zuriickgenommen.

Der Antragsgegner hat zur Begriindung der Beschwerde ausgefiihrt, die Antragstellerin sei nach § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB II von Leistungen nach dem SGB II ausgeschlossen, weil sie sich ausschlieBlich zum
Zwecke der Arbeitsuche in der Bundesrepublik Deutschland aufhalte. Der Rechtsauffassung des Sozialgerichts
konne nicht gefolgt werden. Das Bundessozialgericht (BSG) habe in seiner EuGH-Vorlage vom 12. Dezember
2013 ausgefiihrt, dass nach der Vorpriifung im Rahmen des Vorlageverfahrens davon auszugehen sei, dass der
Vorbehalt der Bundesregierung gegen die Anwendung des SGB II im Rahmen des EFA wirksam sei.
Anderenfalls hitte das BSG den ihm vorliegenden Fall durch die Anwendung des EFA entscheiden konnen. Es
sei nicht nachvollziehbar, nunmehr unter Auferachtlassung der offensichtlichen Position des BSG eine
vorldufige Entscheidung zu Gunsten der Antragstellerin zu konstruieren; dies auch und vor allem unter
Berticksichtigung der EuGH-Rechtsprechung vom 11. November 2014, die durch das Hessische LSG mit
Beschluss vom 11. Dezember 2014 (L 7 AS 528/14 B ER) auch auf die Félle des Aufenthaltszwecks zur

Arbeitsuche ausgeweitet worden sei.



Der Antragsgegner beantragt sinngemaf3,

den Beschluss des Sozialgerichts Darmstadt vom 10. April 2015 zu dndern und den Antrag auf Erlass
einer einstweiligen Anordnung insgesamt abzulehnen.

Die Antragstellerin beantragt, die Beschwerde zuriickzuweisen.

Wegen des Sach- und Streitstandes im Ubrigen nimmt der Senat Bezug auf den Inhalt der Gerichtsakte, auf
den der beigezogenen Verwaltungsvorginge des Antragsgegners und auf den der beigezogenen Ausldnderakte

der Stadt Offenbach am Main.

I1.
Nach Riicknahme der Beschwerde der Antragstellerin hatte der Senat nur noch iiber die Beschwerde des

Antragsgegners zu entscheiden.

Die Beschwerde des Antragsgegners ist zuldssig, aber unbegriindet.

Das Sozialgericht hat im Ergebnis zu Recht angenommen, dass die Voraussetzungen fiir den Erlass einer einst-
weiligen Anordnung hinsichtlich des Regelbedarfes und der - wie sich aus den Griinden des Beschlusses ergibt
- auf die Antragstellerin entfallenden Kosten der Unterkunft und Heizung vorliegen. Hinsichtlich der Kosten

der Unterkunft und Heizung war der Tenor des Beschlusses des Sozialgerichts zur Klarstellung zu ergénzen.

Nach § 86b Abs. 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) kann eine einstweilige Anordnung zur Regelung eines
vorldufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhéltnis getroffen werden, wenn dies zur Abwehr
wesentlicher Nachteile notig erscheint. Dies setzt voraus, dass das Bestehen eines zu sichernden Rechts
(Anordnungsanspruch) und die besondere Eilbediirftigkeit (Anordnungsgrund) glaubhaft gemacht werden (§
86b Abs. 2 Satz4 SGG i. V. m. § 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung - ZPO -).

Die Antragstellerin hat einen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht.

Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB II) erhalten Leistungen nach diesem Buch
Personen, die das 15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze nach § 7a noch nicht erreicht haben (Nr. 1),
erwerbsfahig sind (Nr. 2), hilfebediirftig sind (Nr. 3) und ihren gewo6hnlichen Aufenthalt in der Bundesrepu-
blik Deutschland haben (Nr. 4). Die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB II liegen unzweifelhaft
vor. Auch die Erwerbsfihigkeit der Antragstellerin ist zu bejahen. Nach § 8 Abs. 2 Satz 1 SGB II kann zwar
ein Auslédnder nur im Sinne des § 8 Abs. 1 SGB II erwerbstitig und damit auch erwerbsfahig im Sinne des § 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 SGB 1I sein, wenn ihm die Aufnahme einer Beschiftigung erlaubt ist oder erlaubt werden
konnte. Die rechtliche Moglichkeit, eine Beschéftigung vorbehaltlich einer Zustimmung nach § 39 des Aufent-
haltsgesetzes (AufenthG) aufzunehmen, ist aber ausreichend (§ 8 Abs. 2 Satz 2 SGB II). Es bedarf daher



lediglich eines abstrakt-generellen Arbeitsmarktzugangs (vgl. Beschluss des erkennenden Senats vom 31. Juli
2013 - L 9 AS 387/13 B ER - m.w.N.), der hier gegeben ist. Die Antragstellerin hat auch die Hilfebediirftigkeit
(§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB II) glaubhaft gemacht. Hilfebediirftig ist nach § 9 Abs. 1 SGB I, wer seinen
Lebensunterhalt, seine Eingliederung in Arbeit und den Lebensunterhalt der mit ihm in einer Bedarfsgemein-

schaft lebenden Personen nicht oder nicht ausreichend aus eigenen Kriften und Mitteln, vor allem nicht

1. durch Aufnahme einer zumutbaren Arbeit,

2. aus dem zu beriicksichtigenden Einkommen oder Vermdgen sichern kann und die erforderliche Hilfe nicht
von anderen, insbesondere von Angehdrigen oder von Trégern anderer Sozialleistungen erhélt. Die Darlegung
der Hilfebediirftigkeit erfordert vollstindige, wahrheitsgemédf3e und nachpriifbare Angaben des Hilfesuchenden
(stindige Rechtsprechung des Senats, vgl. Beschliisse vom 27. November 2007 - L 9 AS 297/07 ER -, vom 19.
August 2008 - L 9 AS 226/08 B ER -, vom 18. September 2008 - L 9 AS 273/08 B ER -, vom 18. Dezember
2008 - L 9 AS 417/08 B ER -, vom 22. Dezember 2010 - L 9 AS 72/10 B ER -, zuletzt Beschluss vom 10.
April 2015 - L 9 AS 202/15 B ER -). Diesen Anforderungen geniigt der Vortrag der Antragstellerin. Die
wirtschaftlichen Verhiltnisse der Antragstellerin kdnnen als hinreichend geklért angesehen werden. Die
Antragstellerin hat ihre Bediirftigkeit durch Kontoausziige belegt. Aus den vorgelegten Kontoausziigen ergibt
sich u. a., dass Lastschriften von der Bank nicht eingeldst wurden. Soweit die Antragstellerin ab 8. Juni 2015
eine Erwerbstitigkeit aufgenommen hat, ist nicht ersichtlich, dass ihr daraus bereits im Monat Juni Arbeits-

lohn zugeflossen ist.

Die Antragstellerin verfiigt auch {iber einen gewdhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland.
Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB II i.V.m. § 30 Abs. 3 Satz 2 Sozialgesetzbuch Erstes Buch (SGB I) hat
jemand seinen gewohnlichen Aufenthalt dort, wo er sich unter Umstédnden aufhélt, die erkennen lassen, dass er
an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt. Diese Definition gilt fiir alle
Sozialleistungsbereiche des Sozialgesetzbuchs, soweit sich nicht aus seinen besonderen Teilen etwas anderes
ergibt (§ 37 SGB I). Der Begriff des gewohnlichen Aufenthalts ist in erster Linie nach den objektiv gegebenen
tatséchlichen Verhéltnissen im streitigen Zeitraum zu beurteilen (BSG, Urteil vom 29. Mai 1991 - 4 RA 38/90
- SozR 3-1200 § 30 Nr. 5). Entscheidend ist, ob der &rtliche Schwerpunkt der Lebensverhéltnisse faktisch
dauerhaft im Inland ist. Dauerhaft ist ein solcher Aufenthalt, wenn und solange er nicht auf Beendigung
angelegt, also zukunftsoffen ist. Der Begriff des gewohnlichen Aufenthalts wird zwar bei Ausldndern nicht
durch zusétzliche rechtliche Voraussetzungen eingeschrankt (vgl. BSG, Urteil vom 30. Januar 2013 - B 4 AS
54/12 R - Abgrenzung zur sogen. "Einfarbungslehre", wonach die Begriffe Wohnsitz bzw. gewdhnlicher
Aufenthalt ihre konkrete rechtliche Bedeutung jeweils erst aus dem Zusammenhang der Normen erhalten
sollen, die den Begriff verwenden (vgl. BSG, Urteil vom 25. Juni 1987 - 11a REg 1/87 - BSGE 62, 67 [BSG
25.06.1987 - 11a REg 1/87]; Urteil vom 27. September 1990 - 4 REg 30/89 - BSGE 67, 243; Urteil vom 28.
Juli 1992 - 5 RJ 24/91 - BSGE 71, 78; Urteil vom 27. Januar 1994 - 5 RJ 16/93 - SozR 3-2600 § 56 Nr. 7;
Urteil vom 3. April 2001 - B 4 RA 90/00 R - SozR 3-1200 § 30 Nr. 21; LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss



vom 22. Juni 2012 - L 19 AS 845/12 B ER ) zu Anspriichen ruménischer und bulgarischer Staatsangehoriger
nach dem SGB II). Auslinder, die tatsdchlich dauerhaft im Inland verweilen, haben aber nur dann einen
gewohnlichen Aufenthalt, wenn sie sich berechtigterweise hier aufhalten (vgl. BSG, Urteil vom 16. Mai 2007
-B 11b AS 37/06 R - BSGE 98, 243 zur bis zum 31. Mérz 2006 geltenden Rechtslage). Das Aufenthaltsrecht,
das im Hinblick auf die Freiziigigkeit von Unionsbiirgern (§ 2 Abs. 2 Gesetz iiber die allgemeine Freiziigigkeit
von Unionsbiirgern - FreiziigG/EU- vermutet wird, besteht, solange nicht der Verlust oder das Nichtbestehens
des Rechts nach § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU festgestellt wird. Vorliegend hat die zustindige Ausldnderbehorde
nach den vorgelegten Verwaltungsvorgéngen den Verlust des Rechts auf Freiziigigkeit nicht festgestellt, so
dass die Vermutung der Freiziigigkeit fortbesteht und eine auf Beendigung des Aufenthalts gerichtete
Prognose nicht gestellt werden kann. Die Antragstellerin verfiigt daher tiber einen gewdhnlichen Aufenthalt in

der Bundesrepublik Deutschland.

Nach der summarischen Priifung im Eilverfahren ist davon auszugehen, dass die Antragstellerin nicht nach § 7

Abs. 1 Satz 2 SGB II von Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende ausgeschlossen ist.

Nach dieser Vorschrift sind ausgenommen von Leistungen nach dem SGB II

1. Auslianderinnen und Auslénder, die weder in der Bundesrepublik Deutschland Arbeitnehmerinnen, Arbeit-
nehmer oder Selbstidndige noch aufgrund des § 2 Abs. 3 FreiziigG/EU freiziigigkeitsberechtigt sind, und ihre

Familienangehdrigen fiir die ersten drei Monate ihres Aufenthalts,

2. Auslanderinnen und Auslénder, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt,

und ihre Familienangehorigen,

3. Leistungsberechtigte nach § 1 des Asylbewerberleistungsgesetzes (AsylbLG).

Die Antragstellerin ist als griechische Staatsangehorige Ausldnderin im Sinne dieser Vorschrift. Sie hélt sich
mindestens seit dem 9. Juli 2014 (Abschluss des Arbeitsvertrages mit Firma C. Personal Management GmbH),
nach ihren Angaben seit Mérz 2014, in der Bundesrepublik Deutschland auf (die vorgelegte Auslidnderakte
enthélt zur Frage des Zeitpunkts der Einreise keine Angaben). Die Antragstellerin ist auch nicht leistungs-
berechtigt nach § 1 AsylbLG, so dass die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nrn. 1 und 3 SGB II nicht

vorliegen.

Der Wortlaut der Ausschlussnorm des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 11 setzt voraus, dass sich das Aufenthalts-

recht der Ausldnderin oder des Auslénders allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt.

Das Recht auf Einreise und Aufenthalt von Unionsbiirgern regelt § 2 FreiziigG/EU. Nach Abs. 1 dieser

Vorschrift haben freiziigigkeitsberechtigte Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen das Recht auf Einreise



und Aufenthalt nach Mallgabe dieses Gesetzes. Nach § 2 Abs. 2 FreiziigG/EU in der Fassung des Gesetzes
vom 2. Dezember 2014 (BGBI. I 1922) sind unionsrechtlich freiziigigkeitsberechtigt:

1. Unionsbiirger, die sich als Arbeitnehmer oder zur Berufsausbildung aufhalten wollen, 1a. Unionsbiirger, die
sich zur Arbeitsuche aufhalten, flir bis zu sechs Monate und dariiber hinaus nur, solange sie nachweisen

konnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und begriindete Aussicht haben, eingestellt zu werden,

2. Unionsbiirger, wenn sie zur Ausiibung einer selbstéindigen Erwerbstétigkeit berechtigt sind (niedergelassene

selbstdndige Erwerbstitige),

3. Unionsbiirger, die, ohne sich niederzulassen, als selbstéindige Erwerbstétige Dienstleistungen im Sinne des
Artikels des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union erbringen wollen (Erbringer von

Dienstleistungen), wenn sie zur Erbringung der Dienstleistung berechtigt sind,

4. Unionsbiirger als Empfénger von Dienstleistungen,

5. nicht erwerbstdtige Unionsbiirger unter den Voraussetzungen des § 4,

6. Familienangehorige unter den Voraussetzungen der §§ 3 und 4,

7. Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen, die ein Daueraufenthaltsrecht erworben haben.

Die Antragstellerin hat ein Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmerin nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 FreiziigigG/EU jeden-
falls ab Aufnahme der Erwerbstitigkeit am 8. Juni 2015. Ab diesem Zeitpunkt liegen die Voraussetzungen der
Ausschlussnorm des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II ersichtlich nicht vor. Fiir den tiibrigen streitgegen -
standlichen Zeitraum verfligte die Antragstellerin dagegen nicht iiber ein Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmerin.
Die Antragstellerin hatte zwar eine Arbeitsstelle, hat diese aber im Januar 2015 durch die Kiindigung der
Arbeitgeberin verloren. Nach § 2 Abs. 3 Satz 1 FreiziigG/EU bleibt das Recht nach Abs. 1 fiir Arbeitnehmer
und selbstindige Erwerbstitige unberiihrt bei unfreiwilliger durch die zustdndige Agentur fiir Arbeit
bestitigter Arbeitslosigkeit nach mehr als einem Jahr Tétigkeit (§ 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreiziigG/EU). Bei
unfreiwilliger durch die zustdndige Agentur fiir Arbeit bestétigter Arbeitslosigkeit nach weniger als einem Jahr
Beschiftigung bleibt das Recht aus Abs. 1 wihrend der Dauer von sechs Monaten unberiihrt (§ 2 Abs. 3 Satz 2
FreiziigG/EU). Unfreiwilligkeit der Arbeitslosigkeit liegt vor, wenn diese unabhingig von dem Willen des
Auslénders bzw. nicht aus einem in seinem Verhalten liegenden Grund eingetreten oder durch einen legitimen
Grund fiir die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses von seiner Seite gerechtfertigt ist (vgl. OVG Schleswig-
Holstein, Urteil vom 26. Juni 2014 - 4 LB 22/13 - NVwZ-RR 2015, 111 m.w.N.). Der Verlust des Arbeits-
platzes war zwar unfreiwillig, aber - nach der summarischen Priifung im Eilverfahren - aufgrund des Verhal -

tens der Antragstellerin eingetreten, da sie sich nicht zeitnah bei ihrer Arbeitgeberin krank gemeldet und die



Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vorgelegt hat. Die Voraussetzungen des § 2 Abs. 3 Satz 2 FreiziigG/EU sind
daher nicht gegeben, so dass die Antragstellerin in dem Zeitraum vom 2. April 2015 bis zum 7. Juni 2015 kein
Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmerin hatte. Da sich ein Aufenthaltsrecht der Antragstellerin fiir diesen
Zeitraum auch nicht aus § 2 Abs. 2 Nrn. 2 bis 7 FreiziigG/EU ergibt, kommt vorliegend nur ein Aufenthalts-
recht zur Arbeitsuche nach § 2 Abs. 2 Nr. 1a FreiziigG/EU in Betracht. Der Aufenthaltszweck der Arbeitsuche
ist allerdings kein Auffangtatbestand, der zur Anwendung gelangt, wenn ein anderer Aufenthaltszweck nicht
feststellbar ist (vgl. Beschliisse des erkennenden Senats vom 4. Januar 2013 - L 9 AS 681/12 B ER, L 9 AS
707/12 B ER und L 9 AS 781/12 B ER -; Hess. LSG, Urteil vom 27. November 2013 - L 6 AS 378/12 -; SG
Darmstadt, Beschliisse vom 4. Mai 2012 - S 16 AS 282/12 ER - und vom 12. Mérz 2013 - S 16 AS 1095/12
ER -; Dienelt, in: Renner/Bergmann/Dienelt, Auslénderrecht, 10. Aufl. 2013, § 2 FreiziigG/EU, Rdnr. 59 m. w.
N.). Der Aufenthaltszweck der Arbeitsuche muss daher positiv festgestellt werden. Die Antragstellerin ist im
Jahre 2014 in die Bundesrepublik Deutschland eingereist, um eine Erwerbstitigkeit aufzunehmen. Dies folgt
schon daraus, dass sie am 9. Juli 2014 mit der Firma C. Personal Management GmbH in A-Stadt einen
Arbeitsvertrag geschlossen und nach Verlust des Arbeitsplatzes im Januar 2015 am 5. Juni 2015 ein neues

Arbeitsverhéltnis zum 8. Juni 2015 mit der D. Personal Service D-Stadt GmbH und Co. KG begriindet hat.

Damit ergibt sich fiir den Zeitraum vom 2. April 2015 bis zum 7. Juni 2015 das Aufenthaltsrecht der Antrag-
stellerin allein aus dem Zweck der Arbeitsuche, so dass die tatbestandlichen Voraussetzungen des Leistungs-

ausschlusses nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 11 vorliegen.

In Rechtsprechung und Literatur ist aber umstritten, ob der generelle Leistungsausschluss von Unionsbiirgern,

deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergibt, mit Europarecht vereinbar ist.

Zu den fiir und gegen die Vereinbarkeit des Leistungsausschlusses mit Europarecht vorgebrachten Argumente
nimmt der Senat zunichst Bezug auf die Beschliisse vom 4. Januar 2013 (L 9 AS 681/12 B ER, L 9 AS 707/12
B ER und L 9 AS 781/12 B ER), in denen er ausgefiihrt hat:

Gegen die Vereinbarkeit des Leistungsausschlusses mit Europarecht wird vorgebracht:

Die Neugestaltung der sozialrechtlichen Koordinierung innerhalb der Europdischen Union durch die Verord-
nung (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit (VO (EG) 883/2004) vom 29.
April 2004 (ABI. L 166 S. 1) sowie auf der Ebene des Primirrechts durch Art. 34 der Charta der Grundrechte
(GRC) fiihre zu einer Erweiterung despersonlichen Anwendungsbereichs auf alle Unionsbiirger unabhéngig
von ihrem Status und ihrer wirtschaftlichen Betétigung. Der Leistungsausschluss flir Auslédnder nach § 7 Abs.
1 Satz 2 SGB II gelte fiir Unionsbiirger aufgrund des Gebots der Inlédndergleichbehandlung aus Art. 4 VO
(EG) 883/2004 zumindest dann nicht, wenn sie Leistungen nach Art. 3 Abs. 1 VO (EG) 883/2004 erhalten
oder erhalten haben (vgl. Beschluss des erkennenden Senats vom 12. November 2012 <L 9 AS 625/12 B ER
<m.w.N.; Hess. LSG, Beschluss vom 14. Juli 2011 <L 7 AS 107/11 B ER <; LSG Berlin< Brandenburg,



Beschluss vom 30. September 2011 < L 14 AS 1148/11 B ER <; Beschluss vom 30. November 2010 < L 34
AS 1501/10 B ER <; LSG Niedersachsen<Bremen, Beschluss vom 11. August 2011 <L 15 AS 188/11 B ER
<; Schreiber, Europiische Sozialrechtskoordinierung und Arbeitslosengeld II<Anspruch, NZS 2012, 647,
Eichenhofer, Soziale Sicherung nichterwerbstitiger EU<Biirger, ZESAR 2012, 357; Frings, Grundsicherungs-
leistungen fiir Unionsbiirger unter dem Einfluss der VO (EG) Nr. 883/2004, ZAR 2012, 317). Der strikte
Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 4 VO (EG) 883/2004 beziehe sich auch auf die besonderen beitrags-
unabhéngigen Geldleistungen, zu denen nach dem Anhang X der VO auch die Leistungen nach dem SGB 11
zdhlten. Da die VO (EG) 883/2004 gegeniiber Gesetzen im Rang eines nationalen Bundesgesetzes vorrangig
sei, kimen die Regelungen des SGB II nur insoweit zur Anwendung, als sie mit der VO (EG) 883/2004
vereinbar seien. Auch der Vorbehalt der Bundesregierung zum Européischen Fiirsorgeabkommen (EFA)
vermdge an dieser Anspruchssituation nichts zu dndern, da die VO (EG) 883/2004 vorrangig zu beachten sei
und die Anwendung des EFA sogar ausschlieBe, soweit die betroffenen Sozialleistungen eine mindestens

ebenso weitgehende Regelung bereits in der VO (EG) 883/2004 erfahren hitten.

Fiir eine Vereinbarkeit der Ausschlussregelung des §§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II mit europarechtlichen
Vorgaben wird angefiihrt:

Der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II verletze nicht das Recht der Européischen Union.
Er beruhe vielmehr auf Art. 24 Abs. 2 der RL 2004/38/EG vom 29. April 2004 (ABL. L 158 S. 77, 112).
Danach sei der Aufnahmemitgliedstaat nicht verpflichtet, anderen Personen als Arbeitnehmern oder
Selbsténdigen, Personen, denen dieser Status erhalten bleibt, und ihren Familienangehdrigen wahrend der
ersten drei Monate desAufenthalts oder ggf. wahrend des ldngeren Zeitraums der Arbeitsuche nach Art. 14
Abs. 4 Buchst. b RL 2004/38/EG u. a. einen Anspruch auf Sozialhilfe zu gewéhren. Auf diese europarechtliche
Bestimmung habe der Gesetzgeber die Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1I ausdriicklich gestiitzt
(BT< Drucks. 16/688, S. 13). Damit diirften die Mitgliedstaaten einem Unionsbiirger die Sozialhilfe versagen,
wenn er zum Zwecke der Arbeitsuche eingereist sei. Dies sei auch mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs
der Europdischen Union (EuGH) vereinbar. Danach diirften zwar finanzielle Leistungen, die unabhéngig von
ihrer Einstufung nach nationalem Recht den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, nicht als Sozialhilfe-
leistungen angesehen werden (EuGH, Urteil vom 4. Juni 2009 < C 22/08, C 23/08 <). Unter Beriicksichtigung
dieser Vorgaben handele es sich bei den Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB 1II aber
um Sozialhilfeleistungen im Sinne des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG. Diese Leistungen hétten ndmlich nicht
den Zweck, den Zugang zum Arbeitsmarkt zu erleichtern, sondern die Existenzsicherung zu gewéhrleisten
(LSG Berlin< Brandenburg, Beschluss vom 6. August 2012 < L 5 AS 1749/12 B ER < m. w. N.). Zur
Eingliederung in den Arbeitsmarkt sehe das Recht der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende in den §§ 16 ff.

SGB II weitere Leistungen vor, die vom Leistungstriager gesondert gewéhrt wiirden.



Die Ausschlussregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II verstoB3e auch nicht gegen die VO (EG) 883/2004.
Nach Art. 3 Abs. 3 VO (EG) 883/2004 gelte die Verordnung zwar ausdriicklich auch fiir die besonderen
beitragsunabhingigen Geldleistungen im Sinne des Art. 70 Abs. 1, also solche Leistungen, die nach Rechts-
vorschriften gewéhrt werden, die aufgrund ihres personlichen Geltungsbereiches, ihrer Ziele und/oder ihrer
Anspruchsvoraussetzungen sowohl Merkmale der Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit als auch der
Sozialhilfe aufwiesen. Dazu gehorten nach Art. 70 Abs. 2 Buchst. ¢ VO (EG) 883/2004 i. V. m. Anhang X VO
883/2004 in Deutschland ausdriicklich auch die Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts der Grund-
sicherung fiir Arbeitsuchende, soweit fiir diese Leistungen nicht dem Grunde nach die Voraussetzungen fiir
den befristeten Zuschlag nach Bezug von Arbeitslosengeld (§ 24 Abs. 1 SGB 1) erfiillt seien. Zwar spriachen
diese Regelungen der VO (EG) 883/2004 bei isolierter Betrachtung fiir einen Gleichbehandlungsanspruch
aller Unionsbiirger auch hinsichtlich der Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts. Jedoch sei§ 7 Abs. 1

Satz 2 Nr. 2 SGB 11 i. V. m. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG als speziellere Regelung anwendbar ... .

Sinn und Zweck dieser Regelung liege darin, eine Zuwanderung unter Ausnutzung des jeweiligen Fiirsorge-
systems zu unterbinden. Die RL 2004/38/EG enthalte demnach gegeniiber der VO (EG) 883/2004 ein
eigenstindiges Regelungswerk. Wéhrend die VO (EG) 883/2004 allgemeine Vorschriften zur Koordinierung
der sozialen Sicherungssysteme beinhalte, regele die RL 2004/38/EG das Aufenthaltsrecht der Unionsbiirger.
In Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG sei auch das Gleichbehandlungsgebot gesondert geregelt. Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38/EG stelle hierzu eine Ausnahmevorschrift dar. Sie sei erforderlich, weil das Aufenthaltsrecht einer-
seits unter anderem schon tatbestandlich davon abhinge, dass Sozialhilfeleistungen nicht oder nicht
unangemessen in Anspruch genommen werden (Art. 7 Abs. 1 Buchst. b und ¢, 12 Abs. 2, 14 Abs. 1 RL
2004/38/EG), andererseits aber die Inanspruchnahme von Sozialhilfeleistungen nach Art. 14 Abs. 3 RL
2004/38/EG nicht automatisch zu einer Ausweisung flihren diirfe. Aus dieser Regelungssystematik ebenso wie
aus Sinn und Zweck der RL 2004/38/EG folge ein gegeniiber der VO 883/2004 eigenstindiger Sozialhilfe-
begriff. Dieses Ergebnis werde auch dadurch bestitigt, dass der EuGH in seiner oben erwihnten Entscheidung
(Urteil vom 4. Juni 2009 < C 22/08, C 23/08 <), in welcher es um Leistungen fiir die Zeit ab dem 28. April
2007 gegangen sei, die Ausschlussregelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II nicht fiir unanwendbar gehalten
habe (LSG Berlin<Brandenburg, Urteil vom 19. Juli 2012 <L 5 AS 511/11 <; Beschluss vom 6. August 2012
s. 0.; Beschluss vom 3. April 2012 <L 5 AS 2157/11 B ER <; Beschluss vom 5. Mérz 2012 < L 29 AS 414/12
B ER <; Beschluss vom 29. Februar 2012 <L 20 AS 2347/11 B ER <; Beschluss vom 8. Juni 2009 <L 34 AS
790/09 B ER <; LSG Niedersachsen<Bremen, Beschluss vom 23. Mai 2012 <L 9 AS 347/12 B ER <; LSG
Baden<Wiirttemberg, Urteil vom 16. Mai 2012 <L 3 AS 1477/11 <).

Der EuGH hat mit Urteil vom 11. November 2014 (Rechtssache Dano - C-333/13 -) entschieden, dass das
Gleichbehandlungsgebot des Art. 4 VO (EG) 883/2004 auch fiir die "besonderen beitragsunabhidngigen
Geldleistungen" im Sinne der Art. 3 Abs. 3 und 70 VO (EG) 883/2004 gilt und dass Art. 24 Abs. 1 1. V. m. Art.
7 Abs. 1 Buchst. b der RL 2004/38/EG und Art. 4 VO (EG) 883/2004 dahin auszulegen sind, dass sie der

Regelung eines Mitgliedstaats nicht entgegenstehen, nach der Staatsangehorige anderer Mitgliedstaaten vom



Bezug bestimmter "besonderer beitragsunabhingiger Geldleistungen" im Sinne des Art. 70 Abs. 2 VO (EG)
883/2004 ausgeschlossen werden, wahrend Staatsangehorige des Aufnahmemitgliedstaats, die sich in der
gleichen Situation befinden, diese Leistungen erhalten, sofern den betreffenden Staatsangehdrigen anderer
Mitgliedstaaten im Aufnahmemitgliedstaat kein Aufenthaltsrecht nach der RL 2004/38/EG zusteht. Die
Entscheidung des EuGH bezieht sich aber nicht auf arbeitsuchende, sondern auf wirtschaftlich inaktive
Unionsbiirger ohne Aufenthaltsrecht nach der RL 2004/38/EG (s.0. Rdnr. 66, 74) und kann daher zur Frage der
Vereinbarkeit des Leistungsausschlusses des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II mit Europarecht nicht unmittelbar
herangezogen werden. Der Senat sieht entgegen der teilweise in der Rechtsprechung der Landessozialgerichte
vertretenen Rechtsauffassung, wonach der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II mit Europa-
recht vereinbar sei (vgl. u.a. den von dem Antragsgegner in Bezug genommenen Beschluss des Hess. LSG
vom 11. Dezember 2014 - L 7 AS 528/14 B ER --, diese Rechtsfrage als nicht geklért an. Davon geht auch das
BSG aus, da es nur die Frage 1. 1. (Geltung des Art. 4 VO (EG) 883/2004 auch fiir die besonderen beitrags-
unabhéngigen Geldleistungen im Sinne des Art 70 VO (EG) 883/2004 des Vorlagebeschlusses vom 12.
Dezember 2013 (B 4 AS 9/13 R - ZfSH/SGB 2014, 158) fiir erledigt erklért hat, nachdem der EuGH diese
Vorlagefrage mit Urteil vom 11. November 2014 (C-333/13) entschieden hat (Beschluss vom 11. Februar
2015).

Eine Entscheidung des EuGH zu den Fragen I. 2. und I. 3. des Vorlagebeschlusses des BSG vom 12.
Dezember 2013 (B 4 AS 9/13 R) steht dagegen noch aus. Diese lauten:

2. Sind - ggf. in welchem Umfang - Einschrinkungen des Gleichbehandlungsgebots des Art. 4 VO (EG)
883/2004 durch Bestimmungen in nationalen Rechtsvorschriften in Umsetzung des Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38/EG moglich, nach denen der Zugang zu diesen Leistungen ausnahmslos nicht besteht, wenn sich ein
Aufenthaltsrecht des Unionsbiirgers in dem anderen Mitgliedstaat allein aus dem Zweck der Arbeitsuche

ergibt?

3. Steht Art. 45 Abs. 2 AEUV in Verbindung mit Art. 18 AEUV einer nationalen Bestimmung entgegen, die
Unionsbiirgern, die sich als Arbeitsuchende auf die Ausiibung ihres Freiziigigkeitsrechts berufen konnen, eine
Sozialleistung, die der Existenzsicherung dient und gleichzeitig auch den Zugang zum Arbeitsmarkt erleich-
tert, ausnahmslos fiir die Zeit eines Aufenthaltsrechts nur zur Arbeitsuche und unabhéngig von der Verbindung

mit dem Aufnahmestaat verweigert?

Ungeachtet der Frage der fehlenden abschlieBenden Kldrung der Vereinbarkeit des Leistungsausschlusses mit
Europarecht in der Rechtsprechung des EuGH erscheint es unter Beriicksichtigung der bisherigen Recht-
sprechung des EuGH fraglich, ob ein vollstandiger Leistungsausschluss aller Arbeitsuchenden als europa-

rechtskonform angesehen werden kann.
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Die Antragstellerin des vorliegenden Verfahrens féllt zwar, da ihr ein Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche zusteht,
in den personlichen Anwendungsbereich des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG. Nach dem Wortlaut der
Bestimmung sind privilegiert nur Arbeitnehmer, Selbststdndige, Personen, denen dieser Status erhalten bleibt,
und ihre Familienangehorigen; alle anderen Personen konnen wéhrend der ersten drei Monate des Aufenthalts
und - soweit es sich um Arbeitsuchende handelt - wihrend des ldngeren Zeitraums nach Art. 14 Abs. 4 Buchst.
b (solange sie nachweisen konnen, dass sie weiterhin Arbeit suchen und dass sie eine begriindete Aussicht
haben, eingestellt zu werden - von (Sozialhilfe)-Leistungen ausgeschlossen werden. Der (generelle) Leistungs -
ausschluss fiir Arbeitsuchende ist das Spiegelbild des in Art. 14 Abs. 4 Buchst. b RL 2004/38/EG normierten
Verbots der Ausweisung, solange die Unionsbiirger den Nachweis der Arbeitsuche und der begriindeten Aus-
sicht auf Einstellung fiihren kdnnen. Der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1I diirfte daher
im Grundsatz mit Art. 4 VO (EG) 883/2004 und Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG vereinbar sein. Unter
Zugrundelegung der bisherigen Rechtsprechung des EuGH (Urteil Brey C-140/12) wird aber ein genereller
Leistungsausschluss derjenigen Unionsbiirger, die - wie die Antragstellerin des vorliegenden Verfahrens -
bereits eine Erwerbstitigkeit im Aufnahmemitgliedstaat ausgeiibt haben und denen kein Aufenthaltsrecht als
Arbeitnehmer mehr zusteht, die aber den Nachweis einer tatsdchlichen Verbindung zum Arbeitsmarkt gefiihrt
haben, als unvereinbar mit Europarecht (Art. 18 AEUV, Art. 4 VO (EG) 883/2004 und Art. 24 Abs. 2 der RL
2004/38/EG) angesehen (vgl. Hess. LSG, Beschluss vom 7. Januar 2015 - L 6 AS 815/14 B ER ); Schluss-
antridge des Generalanwalts Wathelet vom 26. Mérz 2015 in der Rechtssache Alimanovic C-67/14, Rdnr. 104
ff.).

Sprechen damit gewichtige Umstdnde dafiir, dass der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1I
mit Europarecht nicht verecinbar bzw. europarechtskonform dahingehend auszulegen ist, dass er auf
Unionsbiirger, die - wie die Antragstellerin - bereits eine Erwerbstétigkeit im Aufnahmemitgliedstaat ausgeiibt
und den Nachweis einer tatsdchlichen Verbindung zum Arbeitsmarkt gefiihrt haben, nicht anwendbar ist, sicht

der Senat den Anordnungsanspruch der Antragstellerin als hinreichend glaubhaft gemacht an.

Auf die Frage der Anwendbarkeit des EFA kommt es daher vorliegend nicht an. Offen bleiben kann mangels
Entscheidungserheblichkeit auch die Frage, ob der in der Rechtsprechung der Landessozialgerichte zum Teil
vertretenen Auffassung, § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1I sei im Wege des "Erst-recht-Schlusses" (vgl. LSG
Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 3. Dezember 2014 - L 2 AS 1623/14 B ER -) bzw. unter Beriicksichti-
gung eines ungeschriebenen Tatbestandsmerkmales (vgl. Hess. LSG, Beschluss vom 11. Dezember 2014 - L. 7
AS 528/10 B ER -) auch auf Personen ohne materielles Aufenthaltsrecht anwendbar, gefolgt werden kann (vgl.
dazu Hess. LSG, Urteil vom 27. November 2013 - L 6 AS 378/12 - Beschluss vom 6. Juni 2014 - L 6 AS
130/14 B ER -). Allerdings ist auch diese Frage in der Rechtsprechung nicht abschlieend geklirt. Da es sich
insoweit um die Auslegung nationalen Rechts handelt, ist nicht die Zustdndigkeit des EuGH, sondern die des
BSG fiir die Klirung dieser Rechtsfrage gegeben. Insoweit hat das Hess. LSG mit Urteil vom 27. November
2013 (s. 0.) die Revision zugelassen. Eine Entscheidung des BSG steht noch aus (B 14 AS 15/14 R).
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Teilt man die Auffassung des Senats zur Frage der Vereinbarkeit des Leistungsausschlusses des § 7 Abs. 1 Satz
2 Nr. 2 SGB II mit Europarecht nicht, ergibt sich im Ergebnis keine andere Beurteilung. Der Senat hat
wiederholt entschieden, dass die Frage der Vereinbarkeit des Leistungsausschlusses des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB II mit Europarecht in Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nicht abschlieBend geklart werden
kann (vgl. Beschliisse vom 24. Januar 2012 - L 9 AS 629/11 B ER, vom 9. August 2012 - L9 AS 411/12 B ER,
vom 31. August 2012 - L 9 AS 481/12 B ER und L 9 AS 392/12 B ER, vom 13. September 2012 - L 9 AS
470/12 B ER - sowie vom 29. Oktober 2012 - L 9 AS 614/12 B ER und L 9 AS 615/12 B ER), so dass

insoweit im Wege einer Folgenabwégung zu entscheiden wire.

In der danach durchzufiihrenden Interessen- und Folgenabwégung ist den Interessen der Antragstellerin an der
Sicherstellung ihres Existenzminimums unter Beachtung des Gebots der Menschenwiirde hoheres Gewicht
eingerdumt als den fiskalischen Interessen des Antragsgegners an der Vermeidung einer ggf. zu Unrecht
erfolgten Leistungsgewdhrung (vgl. auch insoweit die stindige Rechtsprechung des Senats in den
vorgenannten Beschliissen vom 24. Januar 2012 - L 9 AS 629/11 B ER -, vom 9. August 2012 - L 9 AS 411/12
B ER -, vom 31. August 2012 - L 9 AS 481/12 B ER und L 9 AS 392/12 B ER - sowie vom 13. September
2012 - L 9 AS 470/12 B ER -). Die FEilbediirftigkeit ist fiir den streitgegenstindlichen Zeitraum zu bejahen, da
nicht ersichtlich ist, dass der Antragstellerin anderweitige finanzielle Mittel zur Deckung ihres hilferechtlichen

Bedarfs zur Verfiigung standen.

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

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 177 SGG).

Sozialgericht Darmstadt - 10.04.2015 - AZ: S 27 AS 333/15 ER
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