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Beschluss

Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss des Sozialgerichts Konstanz vom 6. Juli 2011 abgedndert und der Antragsgegner
verpflichtet, der Antragstellerin vorlaufig Leistungen der Grundsicherung fur Arbeitsuchende fiir die Zeit vom 1. September bis 31.
Dezember 2011 i.H.v. EUR 451,20 monatlich zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

Der Antragsgegner erstattet zwei Drittel der auRergerichtlichen Kosten der Antragstellerin in beiden Rechtszlgen.

Griinde:

Die gem. § 173 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) form- und fristgerecht eingelegte Beschwerde der Antragstellerin ist zulassig,
insbesondere statthaft gem. § 172 Abs. 3 Nr. 1 i.V.m. § 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGG. Sie ist in dem sich aus dem Tenor ergebenden Umfang

begriindet. Das Sozialgericht Konstanz (SG) hat im angefochtenen Beschluss eine Verpflichtung des Antragsgegners zur vorlaufigen
Erbringung von Leistungen nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB 1) zu Unrecht vollstandig abgelehnt.

Nach § 86b Abs. 2 Satz 1 SGG kann das Gericht der Hauptsache, soweit - wie hier - nicht ein Fall des Abs. 1 vorliegt, eine einstweilige
Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Veranderung des bestehenden Zustands
die Verwirklichung eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden kdnnte. Einstweilige Anordnungen sind auch
zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis zuldssig, wenn eine solche Regelung zur Abwendung
wesentlicher Nachteile notig erscheint (Satz 2). Vorliegend kommt nur eine Regelungsanordnung nach § 86b Abs. 2 Satz 2 SGG in Betracht.

Der Ablehnungsbescheid vom 28.03.2011 in Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 30.05.2011 ist fristgerecht mit (09.06.2011) Klage
angefochten, mithin nicht bestandskraftig geworden, so dass diese der Zulassigkeit einer solchen vorlaufigen Regelung nicht
entgegenstehen.

Der Erlass einer einstweiligen Anordnung verlangt grundsatzlich die - summarische - Prifung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache sowie
die Erforderlichkeit einer vorlaufigen gerichtlichen Entscheidung. Die Erfolgsaussicht des Hauptsacherechtsbehelfs (Anordnungsanspruch)
und die Eilbedurftigkeit der erstrebten einstweiligen Regelung (Anordnungsgrund) sind glaubhaft zu machen (§ 86b Abs. 2 Satz 4 SGG i. V.
m. § 920 Abs. 2 der Zivilprozessordnung). Verfassungsrechtliche Vorgaben zwingen gegebenenfalls jedoch diesen grundsatzlichen
EntscheidungsmaRstab zu revidieren. Der einstweilige Rechtsschutz ist Ausfluss der in Art. 19 Abs. 4 des Grundgesetzes (GG) enthaltenen
Garantie effektiven Rechtsschutzes. Aus dieser folgt das Gebot, soweit als mdglich zu verhindern, dass durch hoheitliche MaBnahmen oder
Entscheidungen der Verwaltungsbehdrde Tatsachen geschaffen werden, die auch dann, wenn diese sich nach richterlicher Prifung als
rechtswidrig erweisen, nicht mehr riickgangig gemacht werden kénnen. Diese Gefahr besteht auch in der Leistungsverwaltung, wenn die
Verwaltung ein Leistungsbegehren zuriickweist. Auch neben Art. 19 Abs. 4 GG enthalt das Verfassungsrecht Vorgaben fir MaBstab und
Prifungsumfang gerichtlicher Entscheidungen im einstweiligen Rechtsschutz. Die in den Grundrechten zum Ausdruck kommende
Wertentscheidung muss beachtet werden. Es ist Aufgabe des Staates und damit auch der Gerichte, sich schiitzend und fordernd vor die
Grundrechte des Einzelnen zu stellen. Diese beiden verfassungsrechtlichen Zielsetzungen des einstweiligen Rechtsschutzes haben
Auswirkungen auf den EntscheidungsmaRstab der Fachgerichte. Dieser verscharft sich, wenn nicht nur die prozessrechtliche Dimension des
Art. 19 Abs. 4 GG betroffen ist, sondern dem materiellen Anspruch grundrechtliches Gewicht zukommt. Entscheidend ist, welche
Rechtsverletzungen bei Versagung des einstweiligen Rechtsschutzes drohen. Drohen schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare
Beeintrachtigungen grundrechtlich geschitzter Guter, kann die gerichtliche Entscheidung nicht auf die nur summarische Prifung der
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Erfolgsaussichten in der Hauptsache gestitzt werden. Dies gilt insbesondere in Fallen, in denen das Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes vollstandig die Bedeutung des Hauptsacheverfahrens Gbernimmt und eine endgultige Verhinderung der
Grundrechtsverwirklichung droht. Es geniigt dabei bereits eine nur maégliche oder zeitweilig andauernde Verletzung. Der Entscheidung liber
die Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes ist dann, insbesondere wenn eine abschlieBende Prifung der Erfolgsaussichten in der
Hauptsache nicht mdglich ist, eine umfassende Giter- und Folgenabwagung zugrunde zu legen (Bundesverfassungsgericht (BVerfG) NZS
2003, 253 und NVwZ 2005, 927). Allerdings sind dabei die Erfolgsaussichten in der Hauptsache nicht véllig unberticksichtigt zu lassen. Denn
eine Grundrechtsbeeintrachtigung kann von vornherein nicht vorliegen, wenn das Recht oder der Anspruch tberhaupt nicht in Betracht
kommt. Eine bestimmte Mindestwahrscheinlichkeit (z.B. iberwiegend) ist aber nicht zu fordern (Krodel NZS 2006, 637; Hk-SGG, 3. Aufl., §
86b Rdnr. 5).

Nach dem derzeitigen Sachstand kann ein Anspruch der Antragstellerin auf Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach § 19
Abs. 1 Satze 1 und 3 SGB Il nicht ausgeschlossen werden. Zunachst steht ihre Aufnahme in die stationare Behandlung im Zentrum fur
Psychiatrie R. (ZfP) dem Anspruch nicht entgegen. Die Aufnahme erfolgte Anfang August 2011, als Entlassungstermin war vorgesehen der
13. September 2011. Die weitere Behandlung erfolgt nach ihren nicht bestrittenen Angaben ambulant im Sinne zweiw6chentlicher Gabe von
sog. Depotspritzen. Da sie somit voraussichtlich fiir weniger als sechs Monate in einem Krankenhaus untergebracht war, ist der Anspruch
auf Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende hiervon nicht berihrt (§ 7 Abs. 4 Satz 3 Nr. 1 SGB Il). Die Antragstellerin erfillt die
Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nrn. 1 und 3 SGB Il, insbesondere ist ihre Hilfebedurftigkeit auch vom Antragsgegner nicht in Frage
gestellt worden. Sie ist auch erwerbsfahig i.S.d. § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. § 8 SGB Il. Anhaltspunkte fur eine langer dauernde
Einschrankung ihres Leistungsvermdgens unter drei Stunden taglich bestehen derzeit aufgrund der mittlerweile durchgefiihrten Behandlung
nicht (§ 8 Abs. 1 SGB Il).

Die rechtliche Erwerbsfahigkeit der Antragstellerin als rumanischer Staatsangehdrigen bestimmt sich nach § 8 Abs. 2 SGB Il. Danach kénnen
Auslanderinnen und Auslander nur erwerbstatig i.S.d. Abs. 1 sein, wenn ihnen die Aufnahme einer Beschaftigung erlaubt ist oder erlaubt
werden kdnnte. Nach dem mit Wirkung zum 1. April 2011 eingefiihrten Satz 2 des § 8 Abs. 2 SGB Il ist die rechtliche Moglichkeit, eine
Beschaftigung vorbehaltlich einer Zustimmung nach § 39 des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG) aufzunehmen, ausreichend. Damit ist
klargestellt, dass es allein auf die abstrakte Moglichkeit der Erteilung einer Arbeitserlaubnis ankommt und eine Arbeitsmarktprifung durch
die Bundesagentur fiir Arbeit nach § 39 Abs. 2 AufenthG nicht vorzunehmen ist. Nicht entscheidend ist mithin, ob auf dem Arbeitsmarkt
bevorrechtigte Arbeitnehmer zur Verfiigung stehen (vgl. Hackethal in jurisPK-SGB Il, § 8 Rdnr. 33, 35). Nach § 284 Abs. 1 des Dritten Buches
Sozialgesetzbuch (SGB Ill) diirfen rumanische Staatsangehdrige eine Beschaftigung nur mit Genehmigung der Bundesagentur fir Arbeit
ausuben und von Arbeitgebern nur beschaftigt werden, wenn sie eine solche Genehmigung besitzen, soweit nach MaBgabe des EU-
Beitrittsvertrages abweichende Regelungen als Ubergangsregelungen der Arbeitnehmerfreiziigigkeit Anwendung finden. Solche
Ubergangsregelungen hat die Bundesrepublik Deutschland im Verhaltnis zu Ruméanien zumindest bis zum 31. Dezember 2011 angeordnet
(Mitteilung der Bundesregierung an die Europdische Kommission vom 17. Dezember 2008, BAnz. Nr. 198 vom 31. Dezember 2008, S. 4807;
vgl. a. Hackethal a.a.0.). Die Antragstellerin bedarf daher zur Beschaftigungsaufnahme einer sog. Arbeitsgenehmigung-EU. Diese kann nach
§ 284 Abs. 2 und 3 SGB Il als befristete Arbeitserlaubnis-EU nach Magabe § 39 Abs. 2 bis 4 und 6 AufenthG erteilt werden. § 39 Abs. 6
AufenthG betrifft die hier nicht in Betracht kommende Aufnahme einer qualifizierten Berufstatigkeit, Abs. 2 bis 4 die Arbeitsmarktprifung.
Da diese gem. § 8 Abs. 2 Satz 2 SGB Il auRer Betracht zu bleiben hat, besteht mithin die - ausreichende - abstrakte Méglichkeit der Erteilung
der Arbeitserlaubnis-EU. Die weiteren Einschrankungen des § 284 Abs. 4 SGB lll gelten nur fir Auslander, die ihren Wohnsitz oder
gewohnlichen Aufenthalt im Ausland haben. Da sich die Antragstellerin aber allein aufgrund ihrer Unionsblrgerschaft fur die ersten drei
Monate legal in der Bundesrepublik Deutschland aufgehalten hat (vgl. Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie des Europaischen Parlaments und des
Rates Uber das Recht der Unionsbirger und ihrer Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und
aufzuhalten, vom 29. April 2004 (RL 2004/38/EG)), kann davon ausgegangen werden, dass sie nicht unter diese einschrankende Regelung
Uber den Anwerbestopp fallt; dies entspricht auch der Durchflihrungsanweisung der Bundesagentur fir Arbeit (Rademacker im Hauck/Noftz,
SGB IIl, § 284 Rdnr. 121). Die Antragstellerin ist mithin erwerbsfahig i.S.d. § 8 Abs. 2 SGB |l.

SchlieRlich kann auch nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden, dass die Antragstellerin ihren gewohnlichen Aufenthalt in der
Bundesrepublik Deutschland hat (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il). Dabei kann vorliegend offen bleiben, ob der Begriff des gew6hnlichen
Aufenthalts in Sinne dieser Vorschrift bei Auslandern auch rechtliche Voraussetzungen enthalt, ob also ein gewdhnlicher Aufenthalt nur dort
begriindet werden kann, wo sich jemand rechtmaRig aufhalt (so Landessozialgericht (LSG) Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 29.
November 2010 - L 34 AS 1001/10 B ER - (juris); a.A. HessLSG FEVS 61, 251; ausdrlcklich offen gelassen in Bundessozialgericht (BSG) SozR
4-4200 § 7 Nr. 21). Denn ein rechtmaRiger Aufenthalt der Antragstellerin ist zumindest méglich. Ob sich ein Aufenthaltsrecht aus § 2 Abs. 2
Nr. 1 FreizligigkeitG/EU (FreizigG/EU) ergibt, wonach Unionsburger, die sich als Arbeitnehmer, zur Arbeitsuche oder zur Berufsausbildung
aufhalten wollen, gemeinschaftsrechtlich freiziigigkeitsberechtigt sind, ist zunachst fraglich. Denn nach § 13 FreizligG/EU findet dieses
Gesetz flr rumanische Staatsangehdrige derzeit nur Anwendung, wenn die Beschaftigung durch die Bundesagentur flr Arbeit gem. § 284
SGB Ill genehmigt, also eine entsprechende Erlaubnis bereits erteilt wurde, woran es vorliegend fehlt. Demnach musste sich das
Aufenthaltsrecht der Antragstellerin allein aus den Regelungen des AufenthG ergeben. Hierin wird jedoch teilweise ein systematischer
Konflikt mit dem in § 1 FreizigG/EU umschriebenen, allein an die Unionsblrgerschaft anknipfenden Anwendungsbereich (Regelung der
Einreise und des Aufenthalts von Staatsangehdrigen anderer Mitgliedstaaten der Europaischen Union) des FreizigG/EU gesehen (Geyer in
Hk-Auslanderrecht, Freiz(igG/EU, § 13 Rdnr. 2). Die in den Beitrittsvertragen vorgesehenen UbergangsmaRnahmen betréfen nur den Zugang
zum Arbeitsmarkt der Bundesrepublik Deutschland, lieBen aber die Unionsburgerschaft und das daraus folgende Aufenthaltsrecht unberihrt
(Geyer, a.a.0.). Darliber hinaus entspricht es der gesetzlichen Konzeption des Freizlgigkeitsrechts, von der RechtmaRigkeit des Aufenthalts
auszugehen, solange die Auslanderbehdrde nicht von ihrer Méglichkeit Gebrauch gemacht hat, den Verlust oder das Nichtbestehen des
gemeinschaftsrechtlichen Aufenthaltsrechts nach § 5 Abs. 5 FreizligG/EU festzustellen. Bei Einreise bestand fiir die Antragstellerin
zumindest das unbedingte Aufenthaltsrecht aus Art. 6 Abs. 1 RL 2004/38/EG. Ob ihr das Aufenthaltsrecht zum Zwecke der Arbeitsuche
zusteht, hat die Auslanderbehérde zu entscheiden. Die Ausreisepflicht nach § 7 Abs. 1 Satz 1 FreiziigG/EU wird erst mit dieser
Verlustfeststellung begriindet (vgl. BSG, a.a.0.; vgl. LSG Berlin-Brandenburg, a.a.0., m.w.N.). Eine solche Entscheidung der zustandigen
Auslanderbehdérde liegt derzeit nicht vor. Daher kann nicht festgestellt werden, dass kein rechtmaRiger Aufenthalt vorliegt (ebenso LSG
Berlin-Brandenburg, a.a.0.).

Entscheidend kommt es somit auf den Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il an. Danach sind von der
Leistungsberechtigung nach dem SGB Il ausgenommen Auslanderinnen und Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck
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der Arbeitsuche ergibt, und ihre Familienangehdrigen. Dass der Antragstellerin ein anderes Aufenthaltsrecht als das zum Zwecke der
Arbeitsuche zusteht, ist nicht ersichtlich. Da sie nicht Uiber ausreichende Existenzmittel und einen Krankenversicherungsschutz verfligt,
kommt ein gemeinschaftsrechtliches Aufenthaltsrecht ohne Arbeitsuche nach Ablauf der ersten drei Monate nicht in Betracht (vgl. § 2 Abs. 1
Nr. 5 und 6 i.V.m. § 4 FreizigG/EU). Zwar tragt sie vor, sie sei zur Familienzusammenfihrung in die Bundesrepublik Deutschland gekommen,
da ihre Eltern - beide deutsche Staatsangehdrige - hier leben. Ein Recht zum Aufenthalt erwachst hieraus aber nicht. Der Familiennachzug
zu einem Deutschen bestimmt sich nach den Regelungen des AufenthG. Da die am 18. Juni 1985 geborene Antragstellerin nicht mehr
minderjahrig ist, scheidet ein Familiennachzug nach § 28 Abs. 1 AufenthG aus. In Betracht kame nur ein Anspruch aus § 28 Abs. 4 i.V.m. § 36
AufenthG, wonach die Aufenthaltserlaubnis zum Familiennachzug erteilt werden kann, wenn es zur Vermeidung einer aufergewdhnlichen
Harte notwendig ist. Dartber hinaus missen jedoch die allgemeinen Voraussetzungen fir einen Familiennachzug gem. § 27 Abs. 1 AufenthG
erfullt sein (Dienelt in Renner, Auslanderrecht, 9. Aufl., AufenthG § 36 Rdnr. 11). Danach wird die Aufenthaltserlaubnis "zur Herstellung und
Wahrung der familidaren Lebensgemeinschaft im Bundesgebiet" erteilt. Dies setzt grundsatzlich eine gemeinsame Familienwohnung voraus.
Zumindest ist eine derartige raumliche Nahe der Wohnungen erforderlich, dass die familiare Kommunikation tatsachlich méglich und auch
praktiziert wird. Es darf sich nicht nur um eine reine Begegnungsgemeinschaft handeln; ein gemeinsamer Lebensmittelpunkt muss bestehen
(Dienelt, a.a.0., § 27 Rdnr. 46). Der Wille nur eines Familienmitglieds, an der familidaren Lebensgemeinschaft festzuhalten, genigt nicht (vgl.
Dienelt, a.a.0., Rdnr. 47 zu Ehegatten). Solche Umstande liegen hier aber nicht vor. Die Antragstellerin wohnt in Radolfzell bei einem
Bekannten. Ihr Vater, der in derselben Gemeinde lebt, lehnt einen Kontakt zur Antragstellerin vollstandig ab. Mit der Mutter, die nicht einmal
in derselben Gemeinde, sondern in Singen wohnt, konnte nach den eigenen Angaben der Antragstellerin bisher lediglich ein "positiver
Kontakt" hergestellt werden. Dies alles genugt somit nicht, um von einer Herstellung einer familidaren Lebensgemeinschaft ausgehen zu
kénnen. Nichts anderes ergibt sich, wenn man unterstellt, dass wenigstens ein Elternteil zumindest auch die rumanische
Staatsangehorigkeit haben sollte. Dieser Elternteil kdnnte der Antragstellerin grundsatzlich das Aufenthaltsrecht eines Familienangehdérigen
nach § 2 Abs. 2 Nr. 6 i.V.m. 8§ 3, 4 FreizigG/EU vermitteln. Familienangehdrige in diesem Sinne sind aber nach § 3 Abs. 2 Nr. 1 FreizligG/EU
nur Kinder, die das 21. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, was bei der Antragstellerin nicht der Fall ist. Altere Kinder hingegen nur,
wenn der Unionsburger - hier unterstellt ein Elternteil - Unterhalt gewahrt. Dies trifft bei der Antragstellerin ebenfalls nicht zu. Ein
gemeinschaftsrechtlichen Aufenthaltsrecht als Familienangehdrige steht der Antragstellerin mithin nicht zu.

Damit ware die Antragstellerin nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il von Leistungen ausgeschlossen. Es spricht jedoch viel dafiir, dass diese
bundesgesetzliche Regelung mit dem Recht der Europdischen Union in seiner Auspragung durch die Rechtsprechung des Europaischen
Gerichtshofs (EuGH) nicht vereinbar und damit auf Unionsburger zumindest nicht einschrankungslos anzuwenden ist. Mit der Regelung des §
7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il wollte der Gesetzgeber von der Mdglichkeit nach Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG Gebrauch machen (BT-Drucks. 16/5065
S. 234). Dieser sieht ausdrucklich vor, dass ein Mitgliedstaat nicht verpflichtet ist, anderen Personen als Arbeitnehmern oder Selbstandigen,
Personen, denen dieser Status erhalten bleibt, und ihren Familienangehdrigen wahrend der ersten drei Monate des Aufenthalts oder
gegebenenfalls wahrend des langeren Zeitraums nach Art. 14 Abs. 4 Buchstabe b RL 2004/38/EG (Arbeitsuche) einen Anspruch auf
Sozialhilfe zu gewahren. Der EuGH hat in seiner Entscheidung vom 4. Juni 2009 (Slg. 2009, 1-4585 (Vatsouras und Koupatantze)) die
Vereinbarkeit dieser Richtlinienregelung mit dem speziellen Gleichbehandlungsgrundsatz fiir Arbeitsuchende gem. Art. 39 Abs. 2 des
Vertrages Uber die Europaische Union vom 7. Februar 1992 in der konsolidierten Fassung vom 24. Dezember 2002 (EGV) festgestellt. Diese
Vereinbarkeit beruht auf einer Auslegung des Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG im Lichte der bisherigen Rechtsprechung des EuGH, dass es
angesichts der Einflihrung der Unionsbiirgerschaft (Art. 18 EGV) und der Auspragung, die das Recht der Gleichbehandlung in der
Rechtsprechung des EuGH erfahren hat, nicht mehr mdglich ist, vom Anwendungsbereich des Art. 39 Abs. 2 EGV eine finanzielle Leistung
auszunehmen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaates erleichtern soll (EuGH a.a.0. sowie Slg. 2004, 1-2703 (Collins) und
Slg. 2005, 1-8275 (loannidis)). Allerdings hat es auch der EuGH fir legitim angesehen, dass ein Mitgliedstaat eine solche Beihilfe erst
gewahrt, nachdem das Bestehen einer tatsachlichen Verbindung des Arbeitsuchenden mit dem Arbeitsmarkt dieses Staates festgestellt
wurde (EuGH a.a.0.). Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG ware daher nicht mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 39 Abs. 2 EGV vereinbar,
wenn man hierin eine Ermachtigungsgrundlage flr eine nationale Regelung sehen wollte, arbeitsuchende Unionsburger fir die gesamte
Dauer der Arbeitsuche von Leistungen auszuschlieBen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen. Des Weiteren liefert die
Richtlinienbestimmung kein starres Kriterium fir die Feststellung der vom EuGH in der Collins-Entscheidung verlangten Verbindung des
Unionsbiirgers zum Arbeitsmarkt des Aufnahmestaates (vgl. Schlussantrage des Generalanwaltes (Slg. 2009, 1-4585 (Vatsouras und
Koupatantze)). Ein VerstoR einer nationalen Ausschlussregelung gegen Art. 39 Abs. 2 EGV liegt somit nicht vor, wenn es sich bei der
versagten Leistung um eine reine Sozialhilfeleistung handelt oder die Regelung eine zulassige Festlegung der Verbindung des
arbeitsuchenden Unionsbiirgers zum Arbeitsmarkt des Mitgliedstaates trifft.

Nach Auffassung des Senats stellen die Leistungen des SGB Il - auch das den Lebensunterhalt sichernde Arbeitslosengeld Il (Alg II) - keine
reine Sozialhilfeleistung in diesem Sinne dar (zum Ganzen Senatsbeschluss vom 25. August 2010 - L 7 AS 3769/10 ER-B - (juris) m.w.N.). Der
Zweck der Sicherung des Lebensunterhalts und des Existenzminimums erlaubt noch keine Zuordnung zur Sozialhilfe in diesem Sinne, wenn
die Leistung zumindest auch den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtert (vgl. a. Schlussantrage des Generalanwalts, a.a.0., (Vatsouras und
Koupatantze): Sozialhilfeleistungen, die die Eingliederung in den Arbeitsmarkt fordern). Die allgemeine Zielumschreibung des § 1 Abs. 1 Satz
2 SGB Il macht deutlich, dass die Grundsicherung fir Arbeitsuchende nicht nur den Lebensunterhalt sichern soll, sondern die erwerbsfahigen
Hilfebedrftigen bei der Aufnahme oder Beibehaltung einer Erwerbstatigkeit unterstiitzen soll. Diese den besonderen Regelungen
vorangestellte Zielbestimmung gilt systematisch fir alle Leistungen, nicht nur die speziellen Eingliederungsleistungen der §§ 14 bis 18a SGB
Il. Deutlicher wird dies noch durch den "Grundsatz des Forderns" in § 2 SGB Il. So muss der erwerbsfahige Hilfebedurftige aktiv an allen
MaBnahmen zu seiner Eingliederung in Arbeit mitwirken (§ 2 Abs. 1 Satz 2 SGB 1I). Auch § 3 Abs. 1 Satz 1 SGB Il stellt ausdrtcklich den
Bezug zwischen der Leistungsgewahrung und der Erforderlichkeit fur die Eingliederung her. Schlieflich verknlpft die Sanktionsnorm des §
31 SGB Il den Eingliederungszweck mit der Lebensunterhalt sicherenden Alg lI-Leistung. Dieses kann bei VerstoRen gegen die eigene
Eingliederungsobliegenheit des Hilfebedirftigen abgesenkt werden oder wegfallen. Auch die dem Lebensunterhalt dienende Alg lI-Leistung
wird mithin nicht losgeldst vom Ziel der Eingliederung in den Arbeitsmarkt erbracht. Das BSG (SozR 4-4200 § 7 Nr. 7 zur stationaren
Einrichtung) hat gerade in einer erwerbszentrierten Orientierung des SGB Il das maRgebliche Abgrenzungskriterium zur Sozialhilfe nach dem
SGB XII gesehen.

Da das Alg Il keine reine Sozialhilfeleistung i.S.d. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG darstellt, ist die Zulassigkeit der Ausschlussnorm des § 7 Abs.
1 Satz 2 SGB Il an den oben bereits dargestellten gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben fir die Gleichbehandlung im Zugang zu finanziellen
Leistungen fir Arbeitsuchende zu messen, wie sie in der Rechtsprechung des EuGH entwickelt wurden. Danach ist es auch
gemeinschaftsrechtlich zulassig, fir den Zugang zu finanziellen Leistungen fiir Arbeitsuchende danach zu differenzieren, ob eine
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ausreichende Verbindung des arbeitsuchenden Unionsbiirgers zum Arbeitsmarkt desAufnahmemitgliedsstaates besteht, die z.B. an ein
Wohnorterfordernis anknupft (EuGH, a.a.0., (Collins)). Dieses Kriterium der Verbindung zum Arbeitsmarkt dient dem Ausgleich der
Anspriiche aus dem Diskriminierungsverbot des Art. 39 Abs. 2 EGV mit den Gefahren des sog. "Sozialtourismus" (vgl. Schlussantrage des
Generalanwalts, a.a.0., (Vatsouras und Koupatantze)). Die Ausgestaltung erfolgt durch nationales Recht, das sich aber in den Grenzen der
gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben halten und insbesondere den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz wahren muss. Unvereinbar mit dem
Gemeinschaftsrecht ist danach ein unbefristeter Leistungsausschluss fir die gesamte Zeit der Arbeitsuche des Unionsbirgers (vgl. a.
Schlussantrage des Generalanwalts, a.a.0., (Vatsouras und Koupatantze)), wie in § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il vorgesehen. Gegen die
Anwendung dieses gemeinschaftsrechtlichen MaRstabes kdnnte allerdings im vorliegenden Falle sprechen, dass rumanische
Staatsangehérige aufgrund der o0.g. UbergangsmaRnahmen auf Grundlage des Beitrittsvertrages derzeit noch nicht iiber einen freien
Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt verfigen. Dies kénnte eine Berufung der Antragstellerin auf den speziellen
Gleichbehandlungsgrundsatz gerade fiir Arbeitsuchende nach Art. 39 Abs. 2 EGV ausschlieBen. Auch dann bliebe aber das allgemeine Recht
auf Gleichbehandlung nach Art. 12 EGV bestehen, das der Antragstellerin bereits aus ihrer Unionsburgerschaft erwachst. Danach ist
unbeschadet besonderer Bestimmungen des Vertrages in seinem Anwendungsbereich jede Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehdorigkeit verboten. Der Ausschlusstatbestand des Aufenthaltsrechts allein zur Arbeitsuche knlpft ohne Weiteres an die
Staatsangehérigkeit an, da er fiir deutsche Staatsangehérige keine Rolle spielt. Die UbergangsmaRnahmen aufgrund des Beitrittsvertrages
kénnten zwar besondere Bestimmungen i.S.d. Art. 12 EGV darstellen. Dann wirde ein Leistungsausschluss, der auf dem eingeschrankten
Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt beruht, nicht gegen den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz verstoBen. Der
Ausschlusstatbestand des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il knlipft jedoch gerade nicht an einen mdglicherweise fehlenden Arbeitsmarktzugang
an, sondern an ein bestehendes - alleiniges - Aufenthaltsrecht zur Arbeitsuche. Wie oben ausgefiihrt, genligt aufgrund der Neuregelung des
§ 8 Abs. 2 Satz 2 SGB Il ab dem 1. April 2011 fir die Zuordnung zum Leistungssystem des SGB Il nunmehr die abstrakte Méglichkeit des
Arbeitsmarktzugangs. Ist diese - wie hier - gegeben, besteht nach dem nationalen Leistungsrecht des SGB Il kein Unterschied zwischen den
Staatsangehdrigen der "neuen” und der "alten" Mitgliedstaaten. Der Anknipfungspunkt des Ausschlusstatbestandes des § 7 Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 SGB |l erscheint dann aber im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht, insbesondere Art. 12 EGV, zumindest fraglich. Jedenfalls solange
die Ernsthaftigkeit der Arbeitsuche nicht erkennbar in Frage gestellt ist, kann auch eine Unvereinbarkeit des Ausschlusses nach § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB Il mit Gemeinschaftsrecht mit der hier nétigen Sicherheit nicht ausgeschlossen werden. Fur die Ernsthaftigkeit der
Arbeitsuche spricht vorliegend zumindest der Antrag auf Erteilung einer Arbeitserlaubnis-EU und die Aufnahme einer Tatigkeit in nicht
genehmigungspflichtigem Umfange. Ein Leistungsanspruch ist daher nicht von vornherein ausgeschlossen.

Dies gilt auch, wenn man davon ausginge, dass der Antragstellerin materiell vor Erteilung der Arbeitserlaubnis-EU kein Aufenthaltsrecht zum
Zwecke der Arbeitsuche und damit im Ergebnis gar kein Aufenthaltsrecht mehr zusteht. Denn der EuGH hat gerade an einen seitens des
Mitgliedstaates nicht beendeten Aufenthalt i.V.m. der Unionsblirgerschaft die Geltung des grundlegenden Prinzips der Gleichbehandlung
nach Art. 12 EGV geknlpft. Hierbei hatte er es fur die Anwendung des Diskriminierungsverbots bereits ausreichen lassen, dass trotz des
Wegfalls des gemeinschaftsrechtlichen Aufenthaltsrechts durch den Mitgliedstaat "AusweisungsmaBnahmen" nicht vorgenommen worden
oder eine Aufenthaltserlaubnis erteilt war (EuGH Slg. 2004, 1-7573, (Trojani)). Selbst bei materiell nicht bestehendem Aufenthaltsrecht kann
somit bei einem seitens des Mitgliedstaates nicht beendeten Aufenthalt der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz die Gewahrung von
finanziellen Leistungen erfordern, die der Mitgliedstaat seinen Blrgern in vergleichbarer Lage zukommen lasst (vgl. a. Senatsbeschluss vom
23.Juli 2008 - L 7 AS 3031/08 ER-B - NZS 2009, 512). Da das SGB Il ruménische Staatsangehdrige wie die Antragstellerin als erwerbsfahig
ansieht, kann sich ein Anspruch der Antragstellerin auf Alg Il ergeben, wie er erwerbsfahigen Bundesblrgern zusteht.

Im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes besteht eine Verpflichtung zur Vorlage im Wege der Vorabentscheidung durch den EuGH
gem. Art. 234 EGV nicht; dem stiinde bereits die Eilbedurftigkeit entgegen. Des Weiteren wird eine endgiltige Entscheidung gerade nicht
getroffen, sondern nur eine solche Uber einen vorlaufigen Zustand. Dabei ist es mdglich, aufgrund einer Interessen- und Folgenabwéagung zu
entscheiden, so dass die fragliche Norm nicht allein entscheidungserheblich wird. Grundsatzlich muss zwar eine ausdruckliche gesetzliche
Vorschrift auch bei Zweifeln an deren VerfassungsmaRigkeit oder Vereinbarkeit mit dem europaischen Gemeinschaftsrecht Beachtung
finden, damit eine parlamentarische Entscheidung nicht durch eine Entscheidung eines Fachgerichts quasi auBer Kraft gesetzt wird.
Gleichwohl ist auch dem Gewicht der Interessen und Rechte der Antragstellerin ausreichend Rechnung zu tragen. Dabei ist zu beachten,
dass die begehrten Leistungen der Grundsicherung der Sicherstellung eines menschenwirdigen Lebens dienen, was bereits nach dem
Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland Pflicht des Staates ist (Art. 1 Abs. 1, Art. 20 Abs. 1 GG; BVerfG, NVwZ 2005, 927). Auf
Seiten des Grundsicherungstragers ist das Interesse zu beachten, dass nun gewahrte Leistungen angesichts der wirtschaftlichen
Verhaltnisse der Antragstellerin voraussichtlich nicht erstattet werden kénnen, wenn sich im Hauptsacheverfahren herausstellen sollte, dass
ein Anspruch tatsachlich nicht bestanden hat. Der Antragstellerin ihrerseits wirden flr einen nicht absehbaren Zeitraum die Leistungen
vorenthalten, die sie zur Aufrechterhaltung ihres Existenzminimums und damit fir ein der Menschenwirde entsprechendes Leben bendtigt.
Diese damit verbundenen Einschrankungen wahrend des Zeitraumes ohne Leistungen sind auch im Falle einer Nachzahlung bei Erfolg in der
Hauptsache nicht mehr zu beseitigen.

In Abwagung dieser Interessen erscheint es dem Senat angemessen, dass der Antragstellerin die Leistungen zur Grundsicherung gewahrt
werden, die malgebliche Regelleistung im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes jedoch zunachst auf 80% beschrankt wird. Damit
wird der Antragstellerin jedenfalls das zum Lebensunterhalt Unerlassliche zur Verfligung gestellt, wahrend gleichzeitig die Belastung des
Grundsicherungstragers reduziert wird (Senatsbeschluss vom 18. Januar 2011 - L 7 AS 5702/10 ER-B -; vgl. a. BVerfG a.a.0., das
ausdrucklich einen Abschlag um 20% des Regelsatzes fiir zuldssig erachtet). Aus demselben Grund hat der Senat die Verpflichtung des
Antragsgegners nicht bereits fur zurtickliegende Zeitraume angeordnet. Die Befristung der Leistung erscheint im Hinblick auf das laufende
Verfahren Uber die Arbeitserlaubnis-EU und die ggf. daraus folgenden Konsequenzen fiir Entscheidungen der Auslanderbehérde als
sachgerecht. Unter Berlicksichtigung der glaubhaft gemachten Kosten der Unterkunft und Heizung i.H.v. EUR 160.- monatlich, ergibt sich
mithin der monatliche Gesamtbetrag von EUR 451,20 (EUR 291,20 (80% von EUR 364.-) + EUR 160.-). Im Ubrigen war die Beschwerde
zurlickzuweisen.

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

Diese Entscheidung ist unanfechtbar (§ 177 SGG).
Rechtskraft
Aus
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