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Beschluss

Leitsatze

Europarechtskonformitat des Leistungsauschlusses nach § 7 Abs.1 Satz 2 Nr. 2 SGB I, bei einem Aufenthaltsrecht, das sich allein aus der
Arbeitssuche ableitet, keine abschliefende Klarung im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes

Auf die Beschwerde der Beschwerdefiihrerin wird der Beschluss des Sozialgerichts Minchen vom 16.02.2009 dahin abgeandert, dass
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhaltes darlehensweise und vorlaufig vom 20.01.2009 bis zum 30.06.2009 in Hohe von 524 Euro
zu zahlen sind.

Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

Die Beschwerdeflhrerin tragt die auBergerichtlichen Kosten des Beschwerdegegners im Beschwerdeverfahren.

Grinde:

l.

Zwischen den Beteiligten ist die Gewahrung von Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB Il) streitig.

Der 1951 geborene Beschwerdegegner (Bg.) ist italienischer Staatsangehdriger. Er reiste im Dezember 2007 aus Italien nach Deutschland,
um Arbeit zu suchen. Von 2001 bis 2007 arbeitete er in Costa Rica. Am 12.02.2008 meldete der Bg. seinen Wohnsitz in der
Landeshauptstadt A-Stadt an.

Im Mai 2008 arbeitete er in einem Restaurant fir monatlich netto 478,42 EUR.

Nachdem er diesen Arbeitsplatz verlor, stellte der Bg. erstmals einen Antrag auf Gewahrung von Leistungen nach dem SGB Il am
05.06.2008 bei der Beschwerdefuhrerin (Bf.). Mit Bescheid vom 25.06.2008 lehnte die Bf. den Antrag des Bg. ab. Der hiergegen eingelegte
Widerspruch wurde mit Widerspruchsbescheid vom 10.09.2008 zurtickgewiesen, da dem Bg. wegen des Leistungsausschlusses in § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il keine Leistungen zustehen wiirden. Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich alleine aus dem Zweck der Arbeitssuche
ergebe, hatten keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il. Rechtsgrundlage fiir den Aufenthalt des Bg. sei § 2 Abs. 2 Nr.1 des
Gesetzes Uber die allgemeine Freiztgigkeit von Unionsburgern (Freizligigkeitsgesetz/EU). Der Bg. habe persdnlich mitgeteilt, dass er sich
zum Zwecke der Arbeitssuche in Deutschland aufhalte.

Gegen diesen Widerspruchsbescheid erhob der Bg. Klage zum Sozialgericht Miinchen.

Zwischenzeitlich arbeitete der Bg. als geringfligig Beschaftigter vom 01.10.2008 bis zum 15.10.2008 flr insgesamt 130 EUR, anschlieBend
war er arbeitslos.

Am 20.01.20009 stellte der Bg. durch seinen Bevollmachtigten einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung, mit dem Ziel, die Bf. zu
verpflichten, ihm Arbeitslosengeld Il in Hohe von monatlich 524,20 EUR auszuzahlen.

Der Bg. wohne in einer Gemeinschaftsunterkunft. Die monatliche Miete flr sein Zimmer betrage 175,00 EUR zuzlglich 3,10 EUR fur die
Nutzung eines Kiihlfaches und 1,10 EUR flr die Nutzung eines Kiichenfaches. Der Bevollmachtigte des Bg. machte geltend, dass § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il europarechtskonform auszulegen sei. Unter Anwendung von Art. 39 und Art. 12 EGV (Vertrag zur Grindung der
Europaischen Gemeinschaft vom 07.02.1992) seien die Leistungen dem Bg. zu gewahren. Entscheidend sei hierbei, ob es sich bei den
Leistungen nach dem SGB Il um Leistungen handle, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen. Dies sei zu bejahen. Im Ubrigen
verwies der Bevollmachtigte des Bg. auch auf das europaische Flrsorgeabkommen, das aus seiner Sicht auf das SGB Il anzuwenden sei und
aus dem sich ebenso ein Leistungsanspruch ergebe.

Die Bf. flhrte aus, dass sie der Auffassung sei, dass es sich bei § 7 Abs. 2 Nr. 2 SGB Il um eine europarechtskonforme Regelung handle, die
anzuwenden sei.

Mit Beschluss vom 16.02.2009 verpflichtete das Sozialgericht Miinchen die Bf., dem Antragsteller ab dem 20.01.2009 vorlaufig Leistungen
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zur Sicherung des Lebensunterhaltes in Hohe der Regelleistung sowie der Kosten der Unterkunft und Heizung zu zahlen. Zur Begriindung
flhrte es aus, dass nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB |l Ausléander, die weder in der Bundesrepublik Deutschland Arbeitnehmer oder
Selbststandige noch aufgrund des § 2 Abs. 3 Freizligigkeitsgesetz/EU freiziigigkeitsberechtigt sind, von den Leistungen nach dem SGB Il fir
die ersten drei Monate ihres Aufenthaltes ausgeschlossen seien. Der Bg. habe seinen gewdhnlichen Aufenthalt schon seit mehr als drei
Monaten in A-Stadt, sodass es auf die Frage der Europarechtskonformitat der Ausschlussregel des § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il nicht ankomme.
Gegen diesen Beschluss hat die Bf. beim Sozialgericht Miinchen am 24.02.2009 Beschwerde eingelegt und beantragt, den Beschluss
aufzuheben und den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung abzulehnen. Zur Begriindung der Beschwerde hat sie ausgefiihrt, dass
das Sozialgericht Munchen sich rechtsfehlerhaft auf den § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB |l gestutzt habe. Sie habe die Leistungen nach dem SGB
Il'aufgrund des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il (nicht Nr.1) abgelehnt, da der Bg. ausschlieBlich zum Zwecke der Arbeitssuche nach
Deutschland gekommen sei. Auf einen dreimonatigen Aufenthalt in Deutschland komme es hierbei nicht an.

Der Bevollmachtigte des Bg. hat beantragt, die Beschwerde zuriickzuweisen. Zwar sei in der Vorinstanz ein Rechtsauslegungsfehler
unterlaufen, allerdings misse § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il wegen des Gleichbehandlungsgrundsatzes bei Sozialleistungen innerhalb der
Europdischen Union (Art. 7 Abs. 2 Verordnung 1612/68 Art.12 EG) im Verdacht der EU-Rechtswidrigkeit stehen. Der Europaische Gerichtshof
habe in seinem Urteil vom 23.03.2004 (EuGH, Rs C-138/02, Collins) die Frage, ob arbeitslose EU-Auslander die gleichen Sozialleistungen
erhalten wie arbeitslose Inlander bejaht, soweit es sich um Leistungen handle, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen und eine
gewisse Bindung des EU-Auslanders zum inlandischen Arbeitsmarkt bereits vorliege. Beides sei beim Bg. gegeben. Daher wirde eine
Leistungsverweigerung der Bf. gegen die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes verstoRen.

Die Bf. hat nochmals darauf hingewiesen, dass sie die Ansicht, dass die streitgegenstandliche Rechtsnorm gegen Europarecht verstoRe,
nicht teile.

Zur Erganzung des Sachverhalts wird auf die beigezogenen Verwaltungsakte der Bf. sowie auf die Gerichtsakten beider Rechtsziige Bezug
genommen.

Il

Die nach §§ 172, 173 Sozialgerichtsgesetz (SGG) form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde ist zulassig und im Ergebnis grofteils
unbegriindet.

Nach § 86 b Abs. 2 Satz 3 SGG kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag eine einstweilige Anordnung zur Regelung eines vorlaufigen
Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis treffen, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig
erscheint (Regelungsanordnung).

Die einstweilige Anordnung soll den Zeitraum bis zu einer abschlieBenden Hauptsacheentscheidung durch eine zwischenzeitliche Regelung
Uberbriicken und auf diese Weise den Rechtsstreit in der Hauptsache entscheidungsfahig halten. Voraussetzung fiir den Erlass einer
einstweiligen Anordnung ist, dass sowohl ein Anordnungsgrund als auch ein Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht worden sind (§ 86 b
Abs.2 Satz 4 SGG i.V.m. § 920 Abs.2, § 294 Abs.1 Zivilprozessordnung - ZPO -). Fur die Glaubhaftmachung genigt es, dass bei der Ermittlung
des Sachverhaltes dieser mit einer Gberwiegenden Wahrscheinlichkeit aufgeklart wurde. Dagegen dirfen die Anforderungen an die
Erkenntnis der Rechtslage, d.h. die Intensitat der rechtlichen Priifung grundsatzlich nicht herabgestuft werden. Prifungs- und
EntscheidungsmaRstab flir das Vorliegen eines Anordnungsanspruchs ist grundsatzlich das materielle Recht, das voll zu prifen ist.

Konnen ohne die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Beeintrachtigungen
entstehen, die durch das Hauptsacheverfahren nicht mehr zu beseitigen waren, und ist dem Gericht eine vollstandige Aufklarung der Sach-
und Rechtslage im Eilverfahren nicht méglich, so verlangt der Anspruch des Antragsteller auf effektiven Rechtsschutz eine Eilentscheidung
anhand einer umfassen Guter- und Folgenabwagung (vgl. Bundesverfassungsgerichtsbeschluss vom 12.05.2005, Az.: 1 BvR 569/05).

Die Bf. will dem Bg. Leistungen nach dem SGB Il gemaR § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il aufgrund seines Aufenthaltsstatus, der wiederum an
die Staatsangehorigkeit anknipft, vorenthalten. Ob, dies europarechtskonform ist, ist zweifelhaft.

Der Bg. halt sich nach eigenen Angaben seit Dezember 2007 zur Arbeitssuche in Deutschland auf. Einen Antrag auf Leistungen nach dem
SGB Il hat er im April 2008 gestellt. Dieser Antrag wurde mit Bescheid vom 25.06.2008 und mit Widerspruchsbescheid vom 10.09.2008
abgelehnt, da sich der Bg. als Staatsangehdriger eines Landes der Europaischen Union nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 Freizligigkeitsgesetz/EU in
Deutschland aufhalt. Nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 Freizligigkeitsgesetz/EU haben das Recht auf Einreise und Aufenthalt Unionsbirger, die sich als
Arbeitnehmer zur Arbeitssuche oder zur Berufsausbildung aufhalten wollen. Ein anderer Aufenthaltstitel nach dem Freizlgigkeitsgesetz/EU
kommt nicht in Betracht, weder nach §§ 2 Abs. 2 Nr. 5 i.V.m. 4 Freizligigkeitsgesetz/EU noch nach § 4 a Abs. 1 Freizligigkeitsgesetz/EU. Auch
ein Aufenthaltsrecht das sich unmittelbar aus Art. 18 EGV ableiten |&sst kann der Bg. nicht geltend machen. Nach Art. 18 Abs. 1 EGV hat
jeder Unionsburger das Recht sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten vorbehaltlich der im EGV und in den Durchfiihrungsvorschriften
vorgesehenen Beschrankungen und Bedingungen frei zu bewegen und aufzuhalten. Mit dem Verweis auf die in den
Durchfiihrungsvorschriften vorgesehenen Beschrankungen nimmt diese Vorschrift auf europaisches Sekundarrecht Bezug. Art. 18 Abs. 1
EGV wird durch die Richtlinie 2004/38/EG vom 29.04.2004 naher ausgestaltet. Nach deren Art. 7 Abs. 1 a hat jeder Unionsburger das Recht
auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates flr einen Zeitraum von Uber drei Monaten, wenn er Arbeitnehmer oder
Selbststandiger im Aufnahmemitgliedstaat ist oder nach Buchstabe b) fiir sich und seine Familienangehérigen Uber ausreichende
Existenzmittel verfiigt, sodass er wahrend seines Aufenthalts keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaates in Anspruch nehmen
muss und er und seine Familienangehdrigen Uber einen umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat verfugen.
Diese Richtlinie hat der Bundesgesetzgeber durch Erlass des Freizigigkeitsgesetz/EU umgesetzt. Er hat dabei allen Unionsblrgern ein
unbefristetes Aufenthaltsrecht zur Arbeitssuche zugebilligt und zwar unabhangig davon, ob diese Uber ausreichende Existenzmittel
verfiigen. Insoweit hat der Bundesgesetzgeber das Aufenthaltsrecht im Rahmen des Freizligigkeitsgesetz/EU im Vergleich zur Richtlinie
2004/38/EG weiter ausgestaltet und Arbeitssuchende Arbeitnehmern aufenthaltsrechtlich gleichgestellt (vgl hierzu Heinig, ZESAR 2008, S.
465 ff). Daher steht fir den Senat fest, dass der Bg. sein Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ableiten kann. Er hat ein
gemaR § 2 Abs. 2 Nr. 1 Freizligigkeitsgesetz/EU von seinem Aufenthaltszweck abgeleitetes Aufenthaltsrecht. Der Bf. halt sich, so seine
Angaben, zum Zwecke der Arbeitssuche in Deutschland auf. Damit fallt er unter den Anwendungsbereich des Leistungsausschluss nach § 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB II.

Zu Uberprufen ist weiter, ob der Bundesgesetzgeber diesen Leistungsausschluss europarechtskonform ausgestaltet hat. Zuerst ist
festzustellen, dass aus Sicht des Senats der Bundesgesetzgeber das Freizigigkeitsgesetz/EU europarechtskonform umgesetzt hat. Er hat
das Aufenthaltsrecht erweitert und nicht von der Beschrankungsmaglichkeit nach Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38/EG Gebrauch gemacht.
Sowohl Art. 7 Abs. 1 Buchstabe b Freizligigkeitsrichtlinie 2004/38/EG als auch Art. 24 Abs. 1 Satz 1 der Richtlinie, der die Gleichbehandlung
der Unionsburger regelt, sehen Einschrankungen des Aufenthaltsrechts vor. Nach Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38/EG ist der
Aufnahmemitgliedstaat nicht verpflichtet, anderen Personen als Arbeitnehmern oder Selbststandigen, Personen, denen dieser Status
erhalten bleibt, und ihren Familienangehdérigen wahrend der ersten drei Monate des Aufenthaltes oder ggf. wahrend des langeren
Zeitraumes nach Art. 14 Abs. 4 Buchstabe b einen Anspruch auf Sozialhilfe zu gewahren. Art. 14 Abs. 1 Richtlinie 2004/38/EG bestimmt,
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dass Unionsburgern das Aufenthaltsrecht nach Art. 6 zusteht, solange sie Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaates nicht
unangemessen in Anspruch nehmen. Nach Abs. 4 Buchstabe b dieser Vorschrift gilt dieser Abs. 1 nicht fir Unionsburger, die in das
Hoheitsgebiet des Aufnahmemitgliedstaates einreisen, um Arbeit zu suchen. In diesem Falle dirfen Unionsbiirger nicht ausgewiesen
werden, solange nachgewiesen werden kann, dass sie weiterhin arbeitsuchend sind und eine begrindete Aussicht haben eingestellt zu
werden. Aus dieser Vorschrift ergibt sich daher, dass die Richtlinie ausdricklich den Ausschluss von Unionsblrgern vom Leistungsanspruch
auf Sozialhilfe Gber einen Zeitraum von mehr als drei Monaten zulasst, wenn sich der Unionsbiirger zur Arbeitsuche im Mitgliedstaat aufhalt
und er begriindete Aussicht hat, eingestellt zu werden. Auch der Europaische Gerichtshof hat bereits entschieden (vgl. EuGH, Urteil vom
07.09.2004, Rs.C-456/02 - Trojani, MZA 2005, 757), dass das Aufenthaltsrecht aus Art. 18 Abs. 1 EGV nicht absolut ist, sondern der
aufgesuchte Mitgliedstaat berechtigt ist, das Aufenthaltsrecht davon abhangig zu machen, dass der Betroffene Uber ausreichende
Existenzmittel verfugt, durch die sichergestellt ist, dass wahrend des Aufenthaltes Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitgliedstaates nicht
in Anspruch genommen werden mussen (vgl. hierzu auch LSG Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 05.09.2007 Az.: R 29 B 828/07 AR ER, SG
Reutlingen vom 29.04.2008 Az.: S 2 AS 2952/07 (Rdn.50)).

Zu Uberprifen ist daher, ob die Leistungen nach dem SGB Il im europarechtlichen Sinn Leistungen der Sozialhilfe sind, die unter den
Anwendungsbereich von Art. 24 Abs. 2 Richtlinie 2004/38/EG fallen. Auf den ersten Blick scheint einiges daflr zu sprechen, betrachtet man
jedoch den Umstand, dass im Geltungsbereich der Verordnung Nr.1408/71 nach deren Art. 4 eine Sonderbestimmung fir
Sozialhilfeleistungen getroffen wurde, die Leistungen der Sozialhilfe vom Geltungsbereich Verordnung Nr.1408/71 ausnimmt und gleichwohl
der Bundesgesetzgeber die Leistungen nach dem SGB Il aus dem Geltungsbereich der Verordnung Nr.1408/71 ausdricklich
herausgenommen hat, so geht der Bundesgesetzgeber davon aus, dass Leistungen nach dem SGB Il nicht unter den europarechtlichen
Sozialhilfebegriff fallen (vgl. Anhang Il a zur Art.10 a Verordnung 1408/71, ebenso Fuchs in: Europaisches Sozialrecht, 4. Aufl. 2005, Artikel
4, RdNr. 39). Der Bundesgesetzgeber betrachtet Leistungen nach dem SGB Il als beitragsunabhangige Sonderleistungen im Sinne des Art.
10 a der Verordnung Nr.1408/71 sind (mit Ausnahme des befristeten Zuschlags nach § 24 Abs. 1 SGB ). Diese Leistungen sollen nicht dem
Leistungsexport nach Art. 10 der Verordnung 1408/71 unterliegen.

Mit dem vierten Gesetz flir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003 wurden das Recht der Arbeitslosenversicherung und
das Recht der Sozialhilfe grundlegend umgestaltet. Neu eingefiihrt wurde durch die Zusammenlegung der bis dahin im Dritten Buch
Sozialgesetzbuch geregelten Arbeitslosenhilfe und der sozialhilferechtlichen Leistungen das SGB Il mit dem Arbeitslosengeld Il. Nach der
Gesetzesbegriindung (vgl. Bundestagsdrucksache 15/1516) soll die Zusammenfiihrung von Arbeitslosenhilfe und Sozialhilfe fir
erwerbsfahige Hilfebedirftige zu einer Grundsicherung fur Arbeitsuchende und eine intensivere Unterstutzung der Hilfebedirftigen bei der
Eingliederung in Arbeit fiihren. Diese Leistungen stellen nach dem Willen der Bundesregierung eine zweigliedrige Leistung dar. Zum einen
die Absicherung der Grundsicherung und zum anderen die Wiedereingliederung in den Arbeitsmarkt.

Hiervon ausgehend ist festzustellen, dass es sich bei den Leistungen nach dem SGB Il europarechtlich um eine beitragsunabhangige
Geldleistung handelt, die eine Leistung der sozialen Sicherheit ersetzt oder erganzt, sich zugleich von dieser aber unterscheidet, sie muss
den Charakter einer Sozialhilfeleistung haben, die aus wirtschaftlichen und sozialen Griinden gerechtfertigt ist und Uber die nach einer
Regelung anhand objektiver Kriterien entschieden wird (vgl. hierzu EuGH vom 18.10.2007 C-299/05).

Derin § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il vorgenommenen Anspruchsausschluss kann nicht mit dem Hinweis auf Art. 24 Abs. 2 Richtlinie
2004/38/EG gerechtfertigt werden. Daher liegt ein VerstoR gegen das Gleichbehandlungs- und Diskriminierungsverbot aus Art. 12 EGV nahe.
Dieses untersagt jede auf die Staatsangehdrigkeit gestiitzte Diskriminierung. Zur endgliltigen Klarung der Rechtsfrage, ob der
Leistungsausschluss fir Auslander, die sich allein zur Arbeitssuche in Deutschland aufhalten eine gerechtfertigte Diskriminierung von
Unionsburgern darstellt, ist ein Vorlagebeschluss an den EuGH nach Art. 234 EGV erforderlich. Dieser hat allerdings nicht im Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes zu erfolgen. Sollte ein solcher Vorlagebeschluss nicht erfolgen, so ware alternativ § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il
europarechtskonform infolge Nichtanwendbarkeit von diskriminierenden Vorschriften auszulegen ist. Dann ware ein Vorlagebeschluss an
das Bundesverfassungsgericht zu richten (hierzu spater).

Es ist aus Sicht des Senats ungeklart, ob aus dem europarechtlich begriindeten Aufenthaltsrecht ein Anspruch auf die Gewahrung von
Sozialhilfeleistungen abgeleitet werden kann. Weder aus Art. 18 noch aus Art. 12 EGV (Diskriminierungsverbot) ergibt sich ein unmittelbarer
Leistungsanspruch (vgl. hierzu Kunkel/Frey, ZFSH/SGB 2008, 387 f). Die Europaische Union ist von ihrer Entstehungsgesichte her in erster
Linie eine Wirtschafts- und Wahrungsunion. Im Bereich der Sozialpolitik verfiigt die Europaische Union nicht Uber eine generelle
Gesetzgebungskompetenz. Vielmehr ist Sozialpolitik originare Angelegenheit der Mitgliedstaaten. Daher hat die Europaische Union im
Bereich der Sozialgesetzgebung auch keine Gesetzgebungskompetenz. Dies ergibt sich schon daraus, dass die einzelnen Mitgliedstaaten
Sozialtourismus vermeiden wollen, d.h. die Einreise in ein bestimmtes Mitgliedland, um Sozialleistungen zu erhalten (vgl. hierzu auch SG A-
Stadt vom 08.08.2007, Az.: S 22 AS 1304/06). Der EuGH prift regelmaRig diese Fragen nicht, sondern wahlt als Ankniipfungspunkt fir seine
Rechtsprechung zur Gewahrung von finanziellen Leistungen das Diskriminierungsverbot und das Aufenthaltsrecht das den EU-Blrgern
zusteht (siehe EuGH, Urteil vom 23.03.2004, Az.: C-138/02 Collins). In dieser Entscheidung fUhrt der EuGH aus, dass es angesichts der
Einflhrung einer Unionsbirgerschaft nicht mehr maglich sei, den Anwendungsbereich des Art. 39 Abs. 2 EGV, der in seiner Auspragung des
in Art. 12 EGV garantierten Grundsatzes der Gleichbehandlung ist, eine finanzielle Leistung auszunehmen, die den Zugang zum
Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaates erleichtern soll. Um eine solche Leistung handle es sich ausweislich dieser Entscheidung bei der in
diesem Rechtsstreit vom Staat GroBbritannien gewahrten Beihilfe fur Arbeitsuchende. Diese wird als Leistung der sozialen Sicherheit, die
Arbeitslosengeld und Sozialhilfe ersetzt, beschrieben und setzt u.a. voraus, dass eine Person, die sie beantragt, dem Arbeitsmarkt zur
Verfugung steht. Ob der EuGH berechtigt ist, eine solche weitgehende Auslegung der Art. 12, 18 EGV vorzunehmen, ist im Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes nicht zu priifen. Im Ubrigen ist die Priifung, ob Rechtsakte der européischen Einrichtungen und Organe sich in
den Grenzen der ihnen eingeraumten Hoheitsrechte halten oder diese (iberschreiten dem Bundesverfassungsgericht vorbehalten (vgl.
BVerfG vom 12.10.1993 Az.: 2 BvR 2134/92, 2 BvR 2159/92) und gegebenenfalls durch einen Vorlagebeschluss zum
Bundesverfassungsgericht in der Hauptsache zu klaren.

Nur erganzend sei daraufhingewiesen, dass der Bg. keinen Anspruch auf Gewahrung von Leistungen nach dem SGB Il aus dem Europaischen
Flrsorgeabkommen vom 11.12.1953 (BGBI.1956 Il S.563) ableiten kann. Dieses Abkommen ist auf das SGB Il nicht anwendbar. Nach Art. 2
Abs. b des Europaischen Flrsorgeabkommen findet dieses Abkommen nur auf Rechtsvorschriften Anwendung, die im Anhang 1 und 2 zu
dem Abkommen aufgefihrt sind. In diesen Anhangen sind Leistungen nach dem SGB Il nicht erfasst. Ebenso ist die Verordnung 1408/71 fir
den Bg. nicht anwendbar, da diese nach Art. 2 VO 1408/71 nur fir Arbeitnehmer gilt. Der Bg. ist nicht Arbeitnehmer im Sinne dieser
Verordnung (vgl. zum Arbeitnehmerbegriff: Eichenhofer in Fuchs, Europaisches Sozialrecht, 4.Aufl. 2005, Art. 1, RdNr. 9ff).

Daher ergibt sich, dass es offen bleiben muss, ob der Anspruchsausschluss in § 7 Abs.1 Satz 2 Nr.2 SGB Il mit dem Recht der Europaischen
Union vereinbar ist. Fir den Senat bestehen hieran erhebliche Zweifel (vgl. auch Vorlagebeschluss des SG Nirnberg vom 18.12.2007, Az.: S
19 AS 738/07).

Da wegen der Komplexitat der Rechtslage eine abschlieBende Klarung derselben im Rahmen eines einstweiligen Rechtsschutzverfahrens
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nicht maoglich ist, ist aufgrund einer Folgenabwagung zu entscheiden (vgl. BVerfG, a.a.0.). Hierbei sind die grundrechtlichen Belange des Bg.
umfassend zu bertcksichtigen, insbesondere die Sicherstellung eines menschenwiirdigen Lebens, das sich aus dem Sozialstaatsgebot in
Verbindung mit dem Gebot zum Schutz der Menschenwdirde ergibt. Im vorliegenden Fall Uberwiegt daher das Interesse des Bg. am Erlass
einer Regelungsanordnung, da andernfalls sein Existenzminimum wahrend des Hauptsacheverfahrens nicht gedeckt ware. Durch die
vorlaufige Gewahrung wird die Entscheidung in der Hauptsache nicht vorweggenommen, da die Leistungen nur darlehensweise gewahrt
werden.

Der Betrag von 524 Euro ergibt sich aus dem Regelsatz in Hohe von 351 Euro (§ 20 SGB Il) zuzliglich der angemessenen Kosten der
Unterkunft (§ 22 SGB II) in Héhe von 172,87 Euro (179,20 Euro abzlglich der im Regelsatz enthaltenen Kosten der
Warmwasserzubereitung), unter Beachtung der Rundungsvorschrift des § 41 Abs 2 SGB Il. Der Senat hat die Leistungsgewahrung auf sechs
Monate nach § 41 Abs. 1 Satz 4 SGB Il beschrankt. Nach dieser Vorschrift sollen Leistungen fiir jeweils sechs Monate bewilligt werden.
Insoweit war der Beschluss des Sozialgerichts Minchen abzuandern.

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

Dieser Beschluss ist gemal § 177 SGG unanfechtbar.
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