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Beschluss

Die Beschwerde der Antragsteller gegen den Beschluss des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 28.02.2011 wird zurlickgewiesen.
AuBergerichtliche Kosten sind auch im Beschwerdeverfahren nicht zu erstatten. Den Antragstellern wird fur das Beschwerdeverfahren
Prozesskostenhilfe bewilligt und Rechtsanwalt T, H, beigeordnet.

Grlnde:

Die zusammenlebenden, beide 1978 geborenen Antragsteller zu 1) und 2) sind nach der vorgelegten Geburtsurkunde Eltern des 1997
geborenen Antragstellers zu 3), alle drei Antragsteller haben die rumanische Staatsbirgerschaft.

Nach im Verfahren eingeholten Auszligen aus dem Auslanderzentralregister reiste der Antragsteller zu 1) erstmals am 30.09.2008 in die
Bundesrepublik ein, wurde am 12.02.2009 wegen Fortzuges an einen unbekannten Ort von Amts wegen abgemeldet, meldete sich erneut
am 05.03.2009 in N an.

Nach der gleichen Auskunftsquelle reiste die Antragstellerin zu 2) erstmals am 17.07.1991 in das Bundesgebiet ein und beantragte die
Anerkennung als Asylberechtigte. Dieser Antrag wurde am 16.10.1992 abgelehnt (Az.: 000, BaFl Nirnberg). Am 15.10.1992 verzog sie an
einen nicht erfassten Ort und meldete sich sodann in N am 05.03.2009 und in H am 13.03.2009 zusammen mit dem Antragsteller zu 3) an.

Nach den beigezogenen Akten des Auslanderamtes der Stadt H wurden den Antragstellern zu 1) und 2) Freizligigkeitsbescheinigungen gem.
§ 5 des Freizlgigkeitsgesetzes/EU am 19.03.2009, glltig bis zum 19.06.2009, ausgestellt mit der jeweiligen Eintragung, wonach der Inhaber
der Bescheinigung zur Aufnahme einer unselbststandigen arbeitsgenehmigungspflichtigen Erwerbstatigkeit einer Arbeitserlaubnis-EU oder
Arbeitsberechtigung-EU bedurfe.

Die Rechtsvorgangerin des Antragsgegners (im Folgenden einheitlich: Antragsgegner) bewilligte den Antragstellern
Grundsicherungsleistungen nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch - Grundsicherung fir Arbeitssuchende - (SGB Il) zunachst bis zum
31.10.2010 und hob den Bewilligungsbescheid mit Bescheid vom 19.07.2010 ab dem 01.08.2010 auf, nachdem sie seitens der
Auslanderbehérde Kenntnis davon erhalten hatte, dass die Antragsteller keinen Aufenthaltstitel besitzen und die befristeten
Freizligigkeitsbescheinigungen ausgelaufen waren. Dem gegen die Aufhebungsentscheidung vom 19.07.2010 eingelegten Widerspruch half
der Antragsgegner ab, hob den Aufhebungsbescheid vom 19.07.2010 mit Bescheid vom 18.08.2010 auf und bewilligte mit Bescheid
gleichen Datums (erneut) Leistungen nach dem SGB vom 01.08. bis 31.10.2010.

Den am 03.11.2010 fir den ab dem 01.11.2010 beginnenden Leistungsabschnitt gestellten Folgeantrag lehnte der Antragsgegner ab und
wies den Widerspruch der Antragsteller mit Bescheid vom 29.12.2010 zuriick mit der jeweiligen Begriindung, einem Leistungsanspruch der
Antragsteller nach dem SGB Il stehe § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il entgegen, weil sich ihr Aufenthalt allein aus dem Zwecke der Arbeitssuche
ergebe, sie nicht als erwerbstatige Unionsblrger aufenthaltsberechtigt seien und nicht tber ausreichende Mittel zur Sicherung ihrer Existenz
verfugten.

Gegen diese Entscheidung haben die Antragsteller im Verfahren S 31 AS 27/11 Klage erhoben.

Mit Antrag an das Sozialgericht vom 24.12.2010 im vorliegenden Rechtsstreit haben die Antragsteller die einstweilige Verpflichtung des
Antragsgegners zur vorlaufigen Erbringung von Regelleistungen nach dem SGB Il einschlieRlich der Krankenversicherung und der Kosten der
Unterkunft begehrt. Sie haben argumentiert, sie seien als rumanische Staatsburger freiziigigkeitsberechtigte Unionsburger, arbeitsuchend
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und durften im Hinblick auf den Leistungsanspruch nach dem SGB Il nicht schlechter behandelt werden als deutsche Staatsangehdérige.

Mit Beschluss vom 28.02.2011 hat das Sozialgericht den Antrag im Wesentlichen mit der Begriindung abgelehnt, die Antragsteller seien
vom Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 2 SGB Il betroffen. Die Ungleichbehandlung im Verhaltnis zu deutschen
Staatsblirgern rechtfertige sich europarechtlich vor dem Hintergrund, dass die Antragsteller keine Verbindung zum deutschen Arbeitsmarkt
aufwiesen. Auf die weitere Begriindung des Beschlusses wird Bezug genommen.

Gegen den am 02.03.2011 zugestellten Beschluss richtet sich die Beschwerde der Antragsteller vom 04.03.2011, mit der sie weiterhin einen
Leistungsanspruch aus ihrer Freizligigkeit als Unionsburger herleiten sowie annehmen, dass angesichts der noch fehlenden Klarung der
europarechtlichen Zulassigkeit des Leistungsausschlusses nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il zumindest im Wege der Gliterabwagung
einstweilig Leistungen nach dem SGB Il zuzuerkennen seien. Zudem haben die Antragsteller die Bewilligung von Prozesskostenhilfe fiir das
Beschwerdeverfahren beantragt.

Zu Einzelheiten wird auf den Inhalt der Akten Bezug genommen.
Die zulassige Beschwerde ist unbegriindet.

Ein Anordnungsanspruch im Sinne eines im Hauptsacheverfahren voraussichtlich durchzusetzenden Anspruches der Antragsteller als
Voraussetzung fiir den Erlass der begehrten Regelungsanordnung nach § 86 b Abs. 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) i.V.m. § 920 der
Zivilprozessordnung (ZPO) ist nicht glaubhaft gemacht.

Ein Anspruch ergibt sich im Falle der Antragsteller nicht bereits aus dem Europaischen Firsorgeabkommen (vgl. zu einem solchen Fall Urteil
des BSG vom 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R), weil Rimanien nicht zu den Unterzeichnerstaaten dieses Abkommens zahlt. Es kommt deshalb
auf die Erfillung aller Tatbestandsmerkmale fiir einen Leistungsanspruch nach dem SGB Il an.

Bei der im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes alleine maglichen Prufungsdichte bestehen ernstliche Zweifel am Vorliegen eines
gewodhnlichen Aufenthalts der Antragsteller in der Bundesrepublik Deutschland i.S.d. Leistungsvoraussetzung nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
SGB 1l (1.), an (rechtlicher) Erwerbsfahigkeit i.S.v. § 8 Abs. 2 SGB Il vor dem 01.04.2011(2.), sowie im Hinblick auf den Leistungsausschluss
nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il entgegen (3.).

1. Ernstliche Zweifel bestehen am Vorliegen eines gewdhnlichen Aufenthalts der Antragsteller in der Bundesrepublik Deutschland als
Voraussetzung nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB |l fir den geltend gemachten Leistungsanspruch. Nach § 30 Abs. 3 Satz 2 des
Sozialgesetzbuches Erstes Buch - Allgemeiner Teil - (SGB I) hat jemand den gewdhnlichen Aufenthalt dort, wo er sich unter Umstanden
aufhalt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur voribergehend verweilt.

Anlass zu Zweifeln am physischen Aufenthalt der Antragsteller in der Bundesrepublik Deutschland im Zeitraum seit Antragstellung beim
Sozialgericht gibt der Akteninhalt nicht.

Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichts ist der Begriff des gewohnlichen Aufenthaltes jedoch stark bereichsspezifisch unter
Bertcksichtigung der jeweiligen Regelungen und Regelungszwecke der einzelnen Blicher des SGB interpretiert und damit um eine dem
Gesetz zunachst nicht zu entnehmende rechtliche Komponente erweitert worden (Einfarbungslehre). Danach konnen Entscheidungen und
Begriffsbestimmungen zum gewdhnlichen Aufenthalt, die aus anderen Gesetzen stammen oder sich auf andersgeartete Materien beziehen,
nur mit einer gewissen Zuruckhaltung auf weitere Sachgebiete ibertragen werden. So ist die Frage, wann ein Auslander seinen
gewohnlichen Aufenthalt im Inland hat, vom Bundessozialgericht ungeachtet der vereinheitlichenden Definition des gewohnlichen
Aufenthaltes in § 30 Abs. 3 SGB | fiir den Bereich verschiedener Sozialgesetze unterschiedlich beantwortet worden (z.B. Urteil des BSG vom
27.01.1994 - 5 RJ 16/93 - mit Anflihrung der Fallgruppen).

Diese Rechtsprechung wird in der Kommentierung u.a. mit Blick auf den Gesetzesvorbehalt und den ausdrucklichen Vorbehalt abweichender
Regelungen nach § 37 SGB | kritisch gesehen (z.B. Seewald, Kasseler Kommentar, Stand der 68. Erg.-Lfg. 2010, § 30 SGB | Rn. 11 f., Schlegel
in jurisPK, § 30 SGB |, 50 f.).

Fir den hier einschlagigen Bereich der Grundsicherung hat das BSG mit Urteil vom 16.05.2007 (B 11 b AS 37/06 R Rn. 22) entschieden, dass
Auslander nur dann ihren gewdhnlichen Aufenthalt i.S.v. § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il in Deutschland haben, wenn sie (iber einen
Aufenthaltstitel verfligen, der den persdnlichen Aufenthalt zuldsst. Hieran habe auch die Neufassung von § 7 Abs. 1 SGB Il ab dem
01.04.2006 nichts geandert (Kritik bei Spellbrink in: Eicher/Spellbrink, SGB Il, 2. Aufl., § 7 Rdn. 11; ausdrlcklich offengelassen im Urteil des
BSG vom 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R -, Rdn. 13 nach juris).

Vor diesem Hintergrund liegt es aus Sicht des Senats nahe, den Begriff des gewdhnlichen Aufenthalts bei der Anwendung von § 7 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 SGB |l bereichsspezifisch dahin auszulegen, dass prognostisch auf Dauer ein gesicherter Aufenthalt vorliegt und ein Erreichen
des Regelungszieles des SGB Il - Beseitigung von Bedurftigkeit durch Aufnahme einer Tatigkeit mit existenzsicherndem Ertrag, - vgl. § 1 Abs.
1 SGB Il - ungefahrdet erscheinen lasst.

Diese Voraussetzungen sind bei den Antragstellern nicht gegeben. Ihnen steht weder nach nationalem Recht (a) noch europarechtlich (b)
ein Aufenthaltsrecht zu. Als Angehdérige des Vertragsstaates Rumanien bedurfen sie zudem zur legalen Austibung einer Tatigkeit der
vorherigen Genehmigung (c).

a) Nach dem Gesetz (iber die allgemeine Freizlgigkeit von Unionsbiirgern (FreizligG/EU) vom 30.07.2004 (BGBI. | 1950), hier anzuwenden
bis zum 15.04.2011 i.d.F. des Gesetzes vom 26.02.2008, BGBI. 1 215, fur den Folgezeitraum i.d.F. des Gesetzes vom 12.04.2011, BGBI. |
610) sind die Antragsteller aktuell nicht freizligigkeitsberechtigt.

Nach & 2 Abs. 1 FreiziigG/EU haben freiztgigkeitsberechtigte Unionsbulrger und ihre Familienangehdrigen das Recht auf Einreise und

L 19 AS 388/11 B ER


https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGG/86b.html
https://dejure.org/gesetze/ZPO/920.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2014%20AS%2023/10%20R
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/8.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_I/30.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_I/30.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=5%20RJ%2016/93
https://dejure.org/gesetze/SGB_I/37.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_I/30.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_I/30.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=11%20b%20AS%2037/06
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2014%20AS%2023/10%20R
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/1.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/1.html
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%202004,%201950
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%202008,%20215
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%202011,%20610
https://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%202011,%20610

L 19 AS 388/11 B ER - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Aufenthalt nach MaRgabe dieses Gesetzes. Nach § 2 Abs. 2 FreizigG/EU sind gemeinschaftsrechtlich freizligigkeitsberechtigt (in den hier in
Betracht kommenden Alternativen)

1.Unionsbdirger, die sich als Arbeitnehmer, zur Arbeitssuche oder zur Berufsausbildung aufhalten wollen,

2. Unionsbtrger, wenn sie zur Ausiibung einer selbststandigen Erwerbstatigkeit berechtigt sind (niedergelassene selbststandige
Erwerbstatige),

3. nicht erwerbstatige Unionsbirger unter den Voraussetzungen des § 4.
Die Antragsteller halten sich nicht zur Berufsausbildung auf, sind weder Arbeitnehmer noch aufenthaltsberechtigte Arbeitssuchende.

Nach dem in der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs entwickelten Arbeitnehmerbegriff fallt jeder Arbeitnehmer, der eine
tatsachliche und echte Tatigkeit auslibt - mit Ausnahme derjenigen Arbeitnehmer, deren Tatigkeit einen so geringen Umfang hat, dass sie
sich als vdllig untergeordnet und unwesentlich darstellt - unter die Vorschriften (iber die Freizligigkeit der Arbeitnehmer (Urteil des BSG vom
19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R - m.w.N.; zu Einzelaspekten vgl. die Kommentierungen von Dienelt in: Renner, Auslanderrecht, 9. Aufl., § 2
FreizigG/EU Rn. 33 f., Brinkmann in: Huber, Aufenthaltsgesetz, § 2 FreizigG/EU Rn. 7 f., Hoffmann in HK-AusIR, § 2 FreizugG/EU Rn. 8 f.).

Nach der kasuistischen Begriffsentwicklung des Europaischen Gerichtshofs stehen drei Hauptmerkmale fest, bei deren Vorliegen von einer
Arbeitnehmerstellung ausgegangen werden kann (Hoffmann, a.a.O., Rn. 8):

- Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses
- Tatigkeit im Wirtschaftsleben
- Berlihrung zu einem Mitgliedsstaat.

Die einzige von den Antragstellern insoweit angegebene Tatigkeit bestand in dem Verkauf der Obdachlosenzeitung. Hinweise auf eine
Auslibung der Tatigkeit in Weisungsabhangigkeit von einem Arbeitgeber finden sich nicht. Von der Teilnahme am Wirtschaftsleben ist bei
vorlaufiger Wirdigung nicht auszugehen (ebenso: Beschluss des Hessischen LSG vom 14.10.2009 - L 7 AS 166/09 B ER).

Mangels konkreter Angaben der Antragsteller zum Umfang und Ertrag ihrer Tatigkeit lasst sich nicht feststellen und ist daher auch nicht
glaubhaft gemacht, dass es sich um eine mehr als véllig untergeordnete und unwesentliche Tatigkeit gehandelt hat.

Zudem haben die Antragsteller im Erérterungstermin des Sozialgerichts angegeben, die etwa ein Jahr lang ausgelbte Verkaufstatigkeit mit
Oktober 2009 im Hinblick auf den Beginn des Bezuges von Leistungen nach dem SGB Il eingestellt zu haben. Damit ware das auf einer
Arbeitnehmertatigkeit oder auf selbststandiger Tatigkeit beruhende Aufenthaltsrecht ohnehin erloschen, denn nach § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
FreiziigG/EU bleibt das Aufenthaltsrecht fir Arbeitnehmer und selbststandig Erwerbstatige nur bei unfreiwilliger, durch die zustandige
Agentur fUr Arbeit bestatigter Arbeitslosigkeit oder Einstellung einer selbststandigen Tatigkeit infolge von Umstanden, auf die der
Selbststandige keinen Einfluss hatte, erhalten.

Die Antragsteller sind zu Beginn des hier streitigen Zeitraumes (Antragstellung beim Sozialgericht am 24.12.2010) auch nicht (mehr) als
Arbeitssuchende freizligigkeitsberechtigt gewesen. Anlass zu Zweifeln am Vorhandensein des Willens zur Arbeitssuche bei den
Antragstellern bietet der Sachverhalt nicht, schon deshalb nicht, weil die Antragsteller durch die Beantragung von Leistungen nach dem SGB
Il dokumentiert haben, sich der Arbeitsvermittlung des Antragsgegners zur Verfigung zu stellen.

Das Aufenthaltsrecht zwecks Arbeitssuche besteht jedoch nicht zeitlich uneingeschrankt. Das FreizligG/EU legt dabei fiir die Arbeitssuche
keine Frist fest, bestimmt dagegen, dass jedenfalls firr die ersten drei Monate ein Aufenthaltsrecht auch ohne Zweckbindung besteht (§ 2
Abs. 5 FreiziigG/EU).

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs ist ein arbeitssuchender EU-Blrger solange freizligigkeitsberechtigt wie er mit
begriindeter Aussicht auf Erfolg Arbeit sucht. Dem Betroffenen muss ein angemessener Zeitraum eingeraumt werden, um im
Aufnahmemitgliedsstaat von Stellenangeboten, die seinen beruflichen Qualifikationen entsprechen, Kenntnis zu nehmen und sich ggf.
bewerben zu kénnen. Das Gemeinschaftsrecht regelt die Lange des Zeitraums nicht. Es verwehrt aber auch einem Mitgliedsstaat nicht,
einen Angehdrigen eines anderen Mitgliedsstaates, der zum Zweck der Stellensuche in sein Gebiet eingereist ist, unbeschadet einer
Klagemdglichkeit auszuweisen, wenn er nach sechs Monaten keine Stelle gefunden hat, sofern der Betroffene nicht nachweist, dass er
weiterhin und mit begriindeter Aussicht auf Erfolg Arbeit sucht (Urteil des EUGH vom 26.02.1991 - C 292/89 - Antonissen - ;Dienelt a.a.0.
Rn. 56).

Nach Akteninhalt in Verbindung mit dem eigenen Vortrag der Antragsteller haben sich diese seit September 2009 vergeblich um einen
Arbeitsplatz bemiiht. Danach ist es in einem Zeitraum von mehr als einem Jahr - gerechnet bis zur Antragstellung beim Sozialgericht - und
mehr als eineinhalb Jahren bis zum Entscheidungszeitpunkt den Antragstellern nicht gelungen, auf dem Arbeitsmarkt FuB zu fassen.
Konkrete Bewerbungen und aktuell noch wahrzunehmende Arbeitsangebote haben sie im Verfahrensverlauf nicht vorgetragen. Danach halt
der Senat die Annahme fiir gerechtfertigt, dass das Freizigigkeitsrecht der Antragsteller wegen Arbeitssuche i.S.v. § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
FreizigG/EU nun nicht mehr besteht.

Der Antragsteller zu 1) hat seine als Einreisegrund angegebene Absicht, selbststandig tatig zu werden, in keiner Weise realisiert, so dass
auch ein Freizligigkeitsrecht wegen Ausiibung einer selbststandigen Erwerbstatigkeit nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 FreizligG/EU nicht in Betracht
kommt.

Als nicht erwerbstatige Unionsbulrger i.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 5 FreizigG/EU geniessen die Antragsteller ein Aufenthaltsrecht, wenn sie Uber
ausreichenden Krankenversicherungsschutz und ausreichende Existenzmittel verfiigen (§ 4 FreizugG/EU). Dies ist schon nach der im
vorliegenden Verfahren behaupteten Bediirftigkeit als Voraussetzung eines Leistungsanspruches nach dem SGB Il nicht der Fall.
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Anhaltspunkte flr die zwischenzeitliche Entstehung eines Daueraufenthaltsrechts der Antragsteller und ihrer Familienangehérigen i.S.v. § 2
Abs. 2 Nr. 7 FreizigG/EU liegen schon nach den angegebenen Aufenthaltsdauern im Bundesgebiet nicht vor (vgl. § 4 a FreizigG/EU).

Ein Aufenthaltsrecht nach dem FreizigG/EU besteht daher nicht.

b) Ein aktuelles Aufenthaltsrecht der Antragsteller ergibt sich auch nicht aus der Freizligigkeitsrichtlinie (Richtlinie 2004/38/EG des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 29.04.2004 Uber das Recht der Unionsblirger und ihrer Familienangehdérigen, sich im
Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten (Amtsblatt L 229/35). Die Richtlinie sieht in Art. 6 ein
voraussetzungsloses Aufenthaltsrecht von bis zu drei Monaten vor, ein dartiber hinausgehendes Aufenthaltsrecht in Art. 7, als Arbeitnehmer
oder Selbststandige im Aufnahmemitgliedsstaat (Art. 7 Abs. 1 a), ferner nur bei Vorhandensein ausreichender Mittel und Sicherstellung des
Krankenversicherungsschutzes (Art. 7 Abs. 1 b).

Diese Voraussetzungen liegen, wie bereits zum Fehlen der Voraussetzungen einer Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach dem FreiziigG/EU
ausgefuhrt, nicht vor.

Auch nach der Freizligigkeitsrichtlinie bleibt eine einmal erworbene Erwerbstatigeneigenschaft nur in den Fallen unfreiwilliger
Arbeitslosigkeit erhalten (Art. 7 Abs. 2 ¢, d. Ein Daueraufenthaltsrecht steht erst nach rechtmaBigem flnfjahrigem und ununterbrochenem
Aufenthalt im Aufnahmemitgliedsstaat zu (Art. 16 Abs. 1).

Ein gemeinschaftliches Aufenthaltsrecht folgt auch nicht aus dem Recht der elterlichen Sorge der Antragsteller zu 1) und 2) fiir den
Antragsteller zu 3), der in Deutschland die Schule besucht und dies nach dem erklarten Willen seiner Eltern unabhangig von einem
Anspruch auf Grundsicherungsleistungen fortsetzen soll.

Denn nach der Rechtsprechung des EUGH (Urteile vom 23.02.2010 - C 480/08 Teixeira - und C 310/08 Ibrahim) erwachst ein solches
Aufenthaltsrecht, wenn die Ausbildung der Kinder zu einem Zeitpunkt aufgenommen wurde, in dem die Eltern als Wanderarbeitnehmer
uneingeschrankt freiztigigkeitsberechtigt waren (vgl. auch Beschluss des SG Berlin vom 17.12.2011 - S 149 AS 414/11 ER). Hieran fehlt es
vorliegend.

Ein Aufenthaltsrecht, das einen gewdhnlichen Aufenthalt i.S.v. § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il begriinden kénnte, besteht daher weder nach
dem FreiztigG/EU noch nach der durch dieses Gesetz umgesetzten Freizlgigkeitsrichtlinie 2004/38/EG, auch nicht primarrechtlich wegen

Kinderbetreuung. Ein Aufenthaltsrecht bestiinde alleine bei Vorhandensein ausreichender Mittel zur Existenzsicherung und Sicherstellung
des Krankenversicherungsschutzes (§§ 2 Abs. 2 Nr. 5, 4 FreizigG/EU, Art. 7 Abs. 1 b Freizugigkeitsrichtlinie).

Dieses Ergebnis steht mit der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes zum Aufenthaltsrecht der Unionsbirger und zum Verbot der
Diskriminierung aus Grinden der Staatsangehdrigkeit in Einklang. Der Europaische Gerichtshof hat im Urteil vom 07.09.2004 (C 456/02 -
Trojani -) ausgefuhrt, Art. 18 Abs. 1 des Vertrages zur Griindung der Europaischen Gemeinschaft (EGV, entspricht Art. 21 des Vertrages Uber
die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV)) erkenne jedem Unionsbiirger das Recht zum Aufenthalt im Hoheitsgebiet der
Mitgliedsstaaten unmittelbar zu. Dieses Recht gelte nicht absolut, sondern bestehe nur vorbehaltlich der im EGV und in den
Durchfihrungsvorschriften vorgesehenen Beschrankungen und Bestimmungen. So kénnten die Mitgliedsstaaten nach Art. 1 der Richtlinie
90/364 von Angehdrigen eines (anderen) Mitgliedsstaats, der das Recht zum Aufenthalt in ihrem Hoheitsgebiet wahrnehmen wolle,
verlangen, dass sie fir sich und ihre Familienangehérigen lber eine ausreichende Krankenversicherung sowie Gber gentigende
Existenzmittel verfugten, durch die sichergestellt sei, dass sie wahrend ihres Aufenthalts nicht die Sozialhilfe des Aufnahmemitgliedsstaats
in Anspruch nehmen miussten. Bei einem Mangel an Mitteln, die eigene Existenz zu sichern, erwachse deshalb aus Art. 18 EGV
(grundsatzlich) kein Recht zum Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedsstaates.

¢) Insbesondere gegen das Bestehen eines rechtmaBigen Aufenthalts ohne Zusammenhang mit Aufnahme und Ausiibung einer im Einzelfall
erlaubten Tatigkeit spricht die besondere Rechtsstellung der Antragsteller als Staatsangehdrige des neuen Mitgliedsstaates Rumanien unter
Beriicksichtigung der fiir dessen Staatsangehérige aktuell noch geltenden Ubergangsbestimmungen, die das Freiziigigkeitsrecht
rumanischer Arbeitnehmer einstweilen beschranken.

Rumanien ist - wie die Republik Bulgarien - zum 01.01.2007 der Europaischen Union beigetreten (Vertrag vom 25.04.2005, BGBI. II, 2006, S.
46).

Nach Art. 1 Abs. 3 des EU-Beitrittsvertrages (Amtsblatt vom 21.06.2005, L 157/11) sind Bedingungen und Einzelheiten der Aufnahme in
einem beigefligten Protokoll festgelegt. Nach Art. 20 des Protokolls Uber die Bedingungen und Einzelheiten der Aufnahme der Republik
Bulgarien und Rumanien in die Europaische Union (Amtsblatt vom 21.06.2005, L 157/29) gelten fur die Beitrittsstaaten bestimmte
MaBnahmen unter im Einzelnen festgelegten Bedingungen. So ist in der Liste nach Art. 23 der Beitrittsakte geregelt, dass Freiztgigkeit nur
vorbehaltlich der im Einzelnen aufgefiihrten Ubergangsbestimmungen gilt. Nach diesen Ubergangsbestimmungen kénnen die
Mitgliedsstaaten bis zum Ende eines Ubergangszeitraumes von langstens sieben Jahren nach dem Tag des Beitritts
arbeitsmarktbeschrankende MaRnahmen anwenden.

Hiervon hat die Bundesregierung zunachst fir den Zeitraum bis zum 31.12.2011 Gebrauch gemacht (vgl. Bekanntmachung vom 17.12.2008
- Bundesanzeiger Nr. 198 vom 31.12.2008, S. 4807).

Danach bedurfen rumanische Staatsangehdérige (auch weiterhin) einer Arbeitserlaubnis-EU/Arbeitsberechtigung-EU nach § 284 des
Sozialgesetzbuches Drittes Buch - Arbeitsforderung - (SGB Ill), die nur unter den einschrankenden Voraussetzungen von § 39 Abs. 1 Satz 1
des Aufenthaltsgesetzes, d.h. insbesondere in Abhangigkeit vom Vorhandensein bevorrechtigter Arbeitnehmer (§ 39 Abs. 2 Satz 1 b des
Aufenthaltsgesetzes) erteilt werden kann. Die Regelung ist als Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ausgestaltet (Due in: Niesel/Brand, SGB IlI, 5.
Aufl., § 284 Rn. 6).

Das FreizigG/EU tragt dem in § 13 FreiziigG/EU Rechnung, wonach das Freizligigkeitsgesetz Anwendung finden soll, wenn die Beschaftigung

L 19 AS 388/11 B ER


https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C%20480/08
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C%20310/08
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=S%20149%20AS%20414/11%20ER
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/7.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C%20456/02
https://dejure.org/gesetze/EG/18.html
https://dejure.org/gesetze/AEUV/21.html
https://dejure.org/gesetze/SGB_III/284.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/39.html
https://dejure.org/gesetze/AufenthG/39.html

L 19 AS 388/11 B ER - Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

durch die Bundesagentur fur Arbeit gem. § 284 Abs. 1 SGB Ill genehmigt wurde.

Das nach dem Wortlaut der Vorschrift immerhin mdgliche Verstandnis, Bestimmungen des FreiziigG/EU kénnten nur nach bereits erfolgter
Erteilung zur Anwendung kommen, dirfte europarechtlich ausgeschlossen sein (Beschluss des LSG Berlin-Brandenburg vom 29.11.2010 - L
34 AS1001/10 B ER).

Bei im Einzelnen umstrittenem Regelungsgehalt (vgl. die Kommentierungen von Dienelt, Brinkmann und Hoffmann, jeweils a.a.0., zu § 13
FreizUgG/EU) ist im Ergebnis anzunehmen, dass die Arbeitnehmerfreizigigkeit von Staatsangehdrigen der neuen Mitgliedsstaatennach § 13
FreiziigG/EU wahrend des Ubergangszeitraumes (abgesehen von den ohnehin erlaubten selbststandigen Tatigkeiten und Dienstleistungen)
nur in Bezug auf die Suche und Aufnahme bzw. Auslibung hiernach erlaubter Tatigkeiten bestehen kann und insofern stark eingeschrankt
ist. Es fehlt auch insoweit an jeglichem Vortrag der Antragsteller zum Vorhandensein erlaubnisgeeigneter Tatigkeiten oder solcher
Tatigkeiten, um die sie sich bereits bemuht und bezlglich derer sie eine Arbeitserlaubnis/EU beantragt hatten.

Insbesondere unter Beachtung der Sonderstellung als Staatsangehorige des neuen Mitgliedsstaates Rumanien fehlt es danach aktuell an
einem normativ verankerten Aufenthaltsrecht.

Dem steht nicht entgegen der Hinweis des Prozessbevollmachtigten der Antragsteller auf die fehlende bzw. erst nach Durchflihrung eines
Verwaltungsverfahrens bestehende Mdglichkeit, den Aufenthalt der Antragsteller zwangsweise zu beenden.

Insoweit durfte es zwar zutreffen, dass der Aufenthalt von Staatsangehdrigen der neuen Mitgliedsstaaten auch wahrend der
Ubergangsphase nur unter den Voraussetzungen der §§ 6 und 7 FreiziigG/EU, d.h. nach Durchfilhrung eines Verwaltungsverfahrens, beendet
werden kann (Dienelt, a.a.0., Rn. 57 f., 61).

Die einstweilige Unabanderlichkeit tatséchlicher Verhaltnisse erlaubt jedoch zur Uberzeugung des Senats keinen Riickschluss auf das
Bestehen eines Aufenthaltsrechts als Voraussetzung der Annahme eines gew6hnlichen Aufenthalts i.S.v. § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB |l. Der
Senat neigt daher zu der Annahme, dass schon wegen des Fehlens eines gewohnlichen Aufenthaltes i.S.v. § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il kein
Anspruch nach diesem Gesetz vorliegt und damit auch kein Anordnungsgrund glaubhaft gemacht ist.

2) Bis zum 31.03.2011 war rechtliche Erwerbsfahigkeit der Antragsteller i.S.v. § 8 Abs. 2 SGB |l alter Fassung (a.F.) nicht gegeben. Nach der
bis zum 31.03.2011 geltenden Fassung von § 8 Abs. 2 SGB Il kam es darauf an, ob die jeweilige Beschaftigung des Auslanders hatte erlaubt
werden kénnen.

§ 8 der bis 31.03.2011 geltenden Fassung SGB Il lautete:

Abs. 1: Erwerbsfahig ist, wer nicht wegen Krankheit oder Behinderung auf absehbare Zeit auBer Stande ist, unter den Ublichen Bedingungen
des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden taglich erwerbstatig zu sein.

Abs. 2: Im Sinne von Absatz 1 kénnen Auslander nur erwerbstatig sein, wenn ihnen die Aufnahme einer Beschaftigung erlaubt ist oder
erlaubt werden kdénnte

Bislang ist den Antragstellern weder eine Arbeitserlaubnis/EU noch eine Arbeitsgenehmigung/EU erteilt worden, es kam daher darauf an, ob
eine Beschaftigung erlaubt werden konnte.

Insoweit bestand ein Meinungsstreit, ob die abstrakt-generelle Méglichkeit der Erteilung einer Beschaftigungserlaubnis ausreichen sollte (so
z.B. Beschllsse des LSG Baden-Wirttemberg vom 23.07.2008 - L 7 AS 3031/08 ER-B, des LSG Rheinland-Pfalz vom 17.10.2006 - L 3 ER
175/06 AS, des LSG NRW vom 17.04.2008 - L 7 B 70/08 AS ER) oder ob nach § 8 Abs. 2 zweite Alternative SGB Il a.F. eine konkret-
realistische Aussicht auf die Erteilung einer Arbeitsgenehmigung im Einzelfall bestehen muss bzw. nach damaliger Rechtslage bestehen
musste (Bllggel in Eicher/Spellbrink, SGB II, 2. Aufl., § 8 Rn. 65 ff. m. w. N.)

Fir die Richtigkeit der letztgenannten Auffassung, spricht neben den Gesetzesmaterialien zur urspriinglichen Fassung nun auch die zum
01.04.2011 vorgenommene Rechtsanderung.

Den Gesetzgebungsmaterialien zur Ursprungsfassung von § 8 Abs. 2 SGB Il ist zu entnehmen, dass die Priifung der Genehmigungsfahigkeit
am MaRstab des Arbeitsgenehmigungsrechts vorzunehmen sein soll (BT-Drucks 15/1516, S. 52). Dies macht eine Prifung der weiteren
Voraussetzungen erforderlich. Eine Arbeitsgenehmigung/EU kann gem. § 284 Abs. 3 SGB lll nach MalRgabe des § 39 Abs. 2 bis 4 und Abs. 6
des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG) erteilt werden. Nach § 39 Abs. 2 AufenthG kann die Bundesagentur fur Arbeit der Erteilung einer
Aufenthaltserlaubnis zur Auslibung einer Beschaftigung nach § 18 AufenthG u.a. zustimmen, wenn sich durch die Beschaftigung von
Auslandern nachteilige Auswirkungen auf den Arbeitsmarkt ... nicht ergeben (§ 39 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 a AufenthG) und flr die Beschaftigung
deutsche Arbeitnehmer sowie Auslander, die diesen hinsichtlich der Arbeitsaufnahme rechtlich gleichgestellt sind oder andere Auslander,
die nach dem Recht der Europaischen Union einen Anspruch auf vorrangigen Zugang zum Arbeitsmarkt haben, nicht zur Verfligung stehen
(§ 39 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 b AufenthG).

Danach ist es im Falle der Antragsteller zur Uberzeugung des Senats nicht (iberwiegend wahrscheinlich (gewesen), dass ihnen bis zum
31.03.2011 eine Arbeitsgenehmigung/EU bei Vorliegen eines Arbeitsangebotes hatte erteilt werden kdnnen. Denn die Antragsteller verfligen
nach eigener Angabe Uber keine beruflich verwertbaren Qualifikationen oder qualifizierte Vortatigkeiten. Dass fur die danach in Betracht
kommenden Tatigkeiten auf dem durch eine Arbeitslosenquote von nahezu 15 % gepragten ortlichen Arbeitsmarkt (14,4 % im Februar
2011, www.derwesten.de/staedte/H/arbeitslosenquote) keine bevorrechtigten Arbeitnehmer zur Verfligung stiinden, erscheint wenig
wahrscheinlich. Die Erteilung einer Arbeitsberechtigung/EU nach § 284 Abs. 5 SGB Il i.V.m. § 12 a Abs. 1 Satz 1 der
Arbeitsgenehmigungsverordnung (ArbGV) scheidet schon wegen des Fehlens einer ununterbrochenen Zulassung der Antragsteller im
Zeitraum von mindestens 12 Monaten zur Tatigkeit im Bundesgebiet aus.
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Danach war es nicht Gberwiegend wahrscheinlich, dass den Antragstellern nach der bis zum 31.03.2011 herrschenden Rechtslage die
Aufnahme einer Beschaftigung hatte erlaubt werden kénnen.

Die zum 01.04.2011 eingetretene Rechtsanderung bestatigt die Auslegung, wonach es bislang auf die konkret-realistische Méglichkeit der
Erteilung einer Arbeitserlaubnis ankam. Denn in der ab dem 01.04.2011 geltenden Fassung (Fassung der Anderung durch Art. 2 Nr. 12 ¢ des
Gesetzes vom 24.03.2011 (BGBI. | 453) wurde § 8 Abs. 2 SGB |l folgender zweiter Satz hinzugeftigt:

"Die rechtliche Méglichkeit, eine Beschaftigung vorbehaltlich einer Zustimmung nach § 39 des AufenthG aufzunehmen, ist ausreichend."
In der Gesetzesbegriindung (BT-Drucks 17/3404 vom 26.10.2010 zu Nr. 12 c)hierzu heift es:

"Die Regelung greift die gangige Praxis auf. Der angefligte Satz 2 verdeutlicht fur die Rechtsanwender, dass es darauf ankommt, dass
zumindest rechtlich-theoretisch eine Zustimmung zur Aufnahme einer Beschaftigung durch die Bundesagentur fur Arbeit erfolgen kénnte,
auch wenn in Bezug auf den konkret angestrebten Arbeitsplatz ggf. eine Vorrangprifung dies verhindern kénnte oder verhindert hat. Ein
sog. nachrangiger Arbeitsmarktzugang ist demnach ausreichend i.S.d. § 8 Abs. 2."

Mit der Wendung "die Regelung greift die gangige Praxis auf" nimmt der Gesetzgeber augenscheinlich Bezug auf eine schon zuvor
bestehende Weisungslage (§ 8.15 der Handlungsempfehlung zu § 8 SGB I, Fassung vom 20.01.2010), wonach die Méglichkeit eines sog.
nachrangigen Arbeitsmarktzuganges gentigte.

Vor diesem Hintergrund und dem weiteren Hintergrund einer dem Gesetzgeber zu unterstellenden Kenntnis von dem Meinungsstreit zu § 8
Abs. 2 a.F. SGB Il diirfte feststehen, dass die Hinzufliigung von § 8 Abs. 2 Satz 2 SGB Il eine Rechtsanderung darstellt und es nach der
Vorgangervorschrift auf eine konkret realistische Moglichkeit der Erteilung einer Arbeitserlaubnis ankommen sollte.

Einem Leistungsanspruch der Antragsteller nach dem SGB Il bis zum 31.03.2011 stand danach das Fehlen (rechtlicher) Erwerbsfahigkeit
nach § 8 Abs. 2 SGB Il a.F. entgegen.

3.Entscheidend jedoch steht der Glaubhaftmachung eines Anordnungsgrundes der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il
durchgangig entgegen.

Die Vorschrift hat einen klaren und unmissverstandlichen Gesetzeswortlaut:

"Ausgenommen sind Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt, ihre Familienangehdrigen sowie
Leistungsberechtigte nach § 1 des Asylbewerberleistungsgesetzes".

Zweck dieser durch das Gesetz vom 24.03.2006, (BGBI | 558) zum 01.04.2006 eingefiihrten gesetzlichen Neuregelung war der Ausschluss
von Auslandern, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt durch Umsetzung der in Art. 24 Abs. 2 i.V.m. Art.
14 Abs. 4 d der Richtlinie 2004/38/EG bestehenden Regelungen (BT-Drucks 16/688, 13).

Die Antragsteller sind als rumanische Staatsbirger Auslander; andere Aufenthaltszwecke als der der Arbeitssuche sind nicht ersichtlich.
Die Antragsteller sind danach vom Leistungsanspruch nach dem SGB Il ausgeschlossen.

Die Vereinbarkeit der Vorschrift mit europarechtlichen Diskriminierungsverboten ist in Rechtsprechung, Kommentierung und inzwischen
reichhaltiger Judikatur umstritten (exemplarisch aus jingerer Zeit: Beschliisse des LSG Berlin-Brandenburg vom 09.09.2010 - L 10 AS

1023/10 B ER, vom 29.11.2010 - L 34 AS 1001/10 B ER, Beschlisse des LSG NRW vom 04.10.2010 - L 19 AS 942/10 B, vom 17.05.2011-L 6
AS 356/11 B ER, jeweils mit weiteren Nachweisen).

Der Streit besteht im Wesentlichen vor dem Hintergrund der hochstrichterlich bislang nicht entschiedenen Frage, ob der
Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il entsprechend den Vorstellungen des Gesetzgebers durch den Vorbehalt des Art. 24
Abs. 2 der Richtlinie 2004/38/EG gedeckt ist, weil es sich bei den Leistungen der Grundsicherung nach dem SGB Il um Sozialhilfeleistungen
handelt, oder ob es sich um Leistungen der sozialen Sicherheit bzw. zur Eingliederung in Arbeit handelt, die freiziigigkeitsberechtigten
Unionsblirgern unter VerstoR gegen das Verbot der Differenzierung nach Staatsangehorigkeit und/oder das allgemeine
Differenzierungsverbot vorenthalten wirden.

Sowohl der Europaische Gerichtshof als auch das Bundessozialgericht haben die Frage in jlingeren Entscheidungen offen gelassen (Urteil
des EUGH vom 04.06.2009 - C-22/08 und C-23/08 - Vatsouras/Koupatantze; Urteil des BSG vom 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R).

Auch der Senat sieht die Frage als weiterhin ungeldst an und gewahrt vom Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SBG Il
betroffenen freiziigigkeitsberechtigten Alt-EU-Blrgern und Burgern der neuen EU-Staaten nach Ablauf der fir die jeweiligen Staaten
geltenden einschréankenden Ubergangsregelungen einstweilig Grundsicherungsleistungen nach dem SGB Il (z.B. Beschluss vom 17.02.2010 -
L 19 B 392/09 AS ER betreffend eine britische Staatsangehdérige im Besitz einer Freizigigkeitsbescheinigung nach § 5 FreizligG/EU).

Die letztlich auf das Verbot der Auslanderdiskriminierung bei uneingeschrankt freiztigigkeitsberechtigten Unionsburgern zuriickzufihrenden
Zweifel an der Vereinbarkeit des Leistungsausschlusses nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il mit europaischen Primarrecht bestehen bei den
Antragstellern jedoch nicht, denn sie sind nach Vorstehendem nicht uneingeschrankt freiztigigkeitsberechtigt und ohne vorherige
Genehmigung nicht zur Aufnahme einer Erwerbstatigkeit im Bundesgebiet berechtigt.

Ihr Freizugigkeitsrecht bestand nicht von Vornherein, konnte vielmehr erst durch Einreise zum Zwecke der Arbeitssuche unter den
einschrankenden Voraussetzungen des FreizligG/EU sowie der Freizlgigkeitsrichtlinie (voribergehend) entstehen.
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Wegen erstmaliger Zuwanderung zur Arbeitssuche diirfte sich der gemeinschaftsrechtliche Anspruch der Antragsteller auf Gleichbehandlung
schon ohne Beachtung ihrer Sonderstellung als rumanische Staatsangehdrige nur auf Gleichheit im Zugang zur Beschaftigung richten.

In dieser Hinsicht hat der Europaische Gerichtshof im Urteil vom 23.03.2004 - C-138/02 - Collins daran erinnert, dass nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofes zwischen Angehdrigen der Mitgliedsstaaten zu unterscheiden ist, die im Aufnahmemitgliedsstaat, in dem
sie eine Beschaftigung suchen, noch kein Arbeitsverhaltnis eingegangen sind und denen, die dort bereits arbeiten und die dort gearbeitet
haben, aber nicht mehr in einem Arbeitsverhaltnis stehen und gleichwohl als Arbeitnehmer gelten.

Wahrend namlich fur Angehérige der Mitgliedsstaaten, die zuwandern, um eine Beschaftigung zu suchen, der Grundsatz der
Gleichbehandlung nur flr den Zugang zur Beschaftigung gelte, genielen diejenigen, die bereits Zugang zum Arbeitsmarkt gefunden haben,
... die gleichen sozialen und steuerlichen Verglnstigungen wie die inlandischen Arbeitnehmer ...

Der Gleichheitsanspruch der Antragsteller durfte sich - der Senat Iasst dies im Rahmen des vorliegenden Verfahrens des einstweiligen
Rechtsschutzes dahingestellt - daher nur auf den Zugang zu einer Beschaftigung richten, der ihnen aufgrund der flir rumanische
Staatsbiirger geltenden Einschrankungen ohnehin erschwert ist.

Insbesondere betrifft jedoch - soweit ersichtlich - die gesamte Aufarbeitung der zu § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il gesehenen Probleme
Fallgestaltungen, in denen uneingeschrankt freiziigigkeitsberechtigte Unionsbuirger sich auf der Grundlage eines aus ihrem Status
abgeleiteten Aufenthaltsrechts erlaubterweise im Zuzugsstaat aufhielten und zudem nicht durch das die Antragsteller betreffende
Beschaftigungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt nach § 284 SGB lll hinsichtlich ihrer Integrierbarkeit in den Arbeitsmarkt beeintrachtigt waren.

Die Antragsteller haben jedoch nach Vorstehendem weder ein Aufenthaltsrecht, das die Annahme ihres gewéhnlichen Aufenthalts als
Leistungsvoraussetzung nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB |l erlauben kénnte noch den gleichen Zugang zum inlandischen Arbeitsmarkt wie
deutsche Arbeitssuchende, solange sie nicht im Besitz einer Arbeitsgenehmigung-EU sind.

Hiernach besteht auch unter Beachtung des allgemeinen Diskriminierungsverbotes nach EGV und AEUV ein objektiver Grund, sie von den
Leistungen auszuschlieBen (vgl. auch Husmann, NZS 2009, 652 f., 657).

Rumanische Staatsangehdrige in der Situation der Antragsteller nicht als vom Anspruch auf Grundsicherungsleistungen nach SGB I
ausgeschlossen anzusehen, hieRe im Ubrigen, den Willen der vertragschlieBenden Parteien des Beitrittsvertrages sowie den Willen der
Bundesregierung bei Ausiibung der Vorbehaltsrechte zu ignorieren.

Die Nichtanwendung bzw. AuBerkraftsetzung der allgemeinen Regeln und Prinzipien des EU-Freiziigigkeitsrechts fir Arbeitnehmer im
Beitrittsbetrag hatte im Wesentlichen zwei Grinde:

Der erste Grund war die Situation der nationalen Arbeitsmarkte. Der zweite Grund war die befilirchtete Belastung mit zusatzlichen
Sozialausgaben, weil Arbeitnehmertatigkeit und soziale Sicherung in den meisten Landern eng miteinander verknipft sind (Fuchs, ZESAR
2007, 97 ., 102).

Vor diesem Hintergrund erscheint ein Verstandnis der Rechtslage dahin, dass einerseits Freizligigkeit und Zugang zu den nationalen
Arbeitsmarkten voribergehend nur eingeschrankt eroffnet, Sozialleistungen jedoch uneingeschrankt zuganglich gemacht werden sollten,
ausgeschlossen.

Der Senat sieht danach keine Veranlassung, den Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il in der vorliegenden
Fallkonstellation europarechtlich in Frage zu stellen oder gar von seiner Anwendung abzusehen., solange jedenfalls keine eindeutigen
Hinweise auf die Notwendigkeit einer einschrankenden Auslegung in der Judikative des Bundesverfassungsgerichts bzw. des Europaischen
Gerichtshofes gegeben werden.

Der Senat hat von einer Beiladung des Sozialhilfetragers abgesehen, da die Antragsteller nach § 23 Abs. 3 Satz 1 des Zwélften Buches
Sozialgesetzbuch - Sozialhilfe - (SGB XlI) in der ab dem 07.12.2006 geltenden Fassung des Gesetzes vom 02.12.2006 keine Sozialhilfe
erlangen kdénnen, insofern sich ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt (vgl. bereits Beschluss des Senats vom
22.03.2007 - L 19 B 21/07 betreffend einen polnischen Staatsangehdrigen vor Auslauf der Polen betreffenden Ubergangsregelungen).

Der Leistungsausschluss bei Aufenthalt ausschlieBlich zur Arbeitssuche durch das Gesetz nur 02.12.2006 (BGBL |, 2670) war eine gezielte
Reaktion des Gesetzgebers auf Rechtsprechung, in der der Leistungsausschluss von Auslandern im SGB Il ab dem 01.04.2006 durch
subsidiare Anwendung des SGB XII abgemildert worden war (Wahrendorf in Grube/Wahrendorf, SGB XII, 3 Aufl., § 23 Rn. 40 m.w.N.)

Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 Abs. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) in entsprechender Anwendung.

Die Voraussetzungen der beantragten Bewilligung von Prozesskostenhilfe fir das Beschwerdeverfahren nach §§ 73 a SGG, 114 f. ZPO liegen
vor; eine hinreichende Erfolgsaussicht der beabsichtigten Rechtsverfolgung kann im Hinblick auf die Komplexitat der Rechtslage
angenommen werden.

Dieser Beschluss ist nach § 177 SGG endgultig.
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