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Beschluss

Auf die Beschwerde der Antragsgegnerin wird der Beschluss des Sozialgerichts Stuttgart vom 29. Juni 2012 insoweit aufgehoben, als sie
verpflichtet wurde, der Antragstellerin Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts sowie fir Unterkunft und Heizung Gber den
bestandskraftigen Abschluss des Verfahrens bzw. Gber den 30. September 2012 hinaus, zu gewahren. Insoweit wird der Antrag abgelehnt.

Im Ubrigen wird die Beschwerde der Antragsgegnerin zuriickgewiesen.
Die Antragsgegnerin hat auch die auBergerichtlichen Kosten der Antragstellerin im Beschwerdeverfahren zu erstatten.

Grlnde:

Die Antragstellerin und Beschwerdegegnerin begehrt im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB II).

Die am 26.4.1997 vor dem Standesamt M., Italien geschlossene Ehe der 1973 geborenen Antragstellerin mit S. B. (S. B.) wurde durch Urteil
des Amtsgerichts (AG) W., verkiindet am 26.7.2006, nach italienischem Recht getrennt. Ausweislich des Urteils lebten die Eheleute seit
Oktober 2004 getrennt. Wahrend der Ehe waren die Kinder G. und M. in Deutschland geboren worden. Mit Urteil vom 20.2.2008,
rechtskraftig seit 26.3.2008, hat das AG W. festgestellt, dass der frilhere Enemann der Antragstellerin S. B. nicht der Vater der wahrend der
Ehe geborenen Kinder ist.

Am 17.10.2011 reiste die Antragstellerin mit ihren Kindern und ihrem Lebensgefahrten A. T. (A. T.) von N. kommend in die Bundesrepublik
Deutschland ein. Sie wurden im Hotel A. in S. untergebracht, wofiir pro Tag und pro Person 17,00 EUR an Ubernachtungskosten anfallen. Die
Beschwerdefuhrerin stellte A. T. zunachst (20.10.2011) einen Lebensmittelgutschein aus und bewilligte ihm und seiner Bedarfsgemeinschaft
(Antragstellerin und Kindern) aufgrund seines Antrags vom 19.10.2011 mit Bescheid vom 24.10.2011 Leistungen fur die Zeit vom 1.10.2011
bis 30.11.2011 i.H.v. monatlich 1.158,00 EUR (A. T. und Antragstellerin jeweils 328,00 EUR und fir die Kinder jeweils 251,00 EUR). Mit
Bescheid vom 12.12.2011 bewilligte die Beschwerdefiihrerin der Bedarfsgemeinschaft fiir Dezember 2011 ebenfalls Leistungen i.H.v.
1.158,00 EUR.

Vom 1.12.2011 bis 15.2.2012 arbeitete A. T. als Pizzabacker zu einem Monatslohn von 1.650,00 EUR brutto und netto 893,76 (Steuerklasse
6) bzw. 1.156,87 EUR (Steuerklasse 1).

Mit Bescheid vom 26.1.2012 bewilligte die Beschwerdeflhrerin A. T. und der Antragstellerin (einschlieRlich Kindern) fir die Zeit vom
1.1.2012 bis 31.3.2012 monatlich 244,24 EUR als aufstockende Regelleistung, wobei die Hotelkosten flr Januar 2012 nochmals
Gbernommen wurden und darauf hingewiesen wurde, dass fir Februar voraussichtlich ein Teil der Hotelkosten selbst bezahlt werden misse.

Wegen Anderung der Verhéltnisse (Eintritt der Arbeitslosigkeit) bewilligte die Beschwerdefiihrerin A. T. und der Antragstellerin (nebst
Kindern) mit Bescheid vom 16.2.2012 Leistungen i.H.v. 1.949,01 EUR fir die Zeit vom 1.2.2012 bis 31.3.2012. Dabei fuhrte sie aus, dieser
Bescheid ergehe gemaR § 40 Abs. 2 Nr. 1 SGB Il in Verbindung mit § 328 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 SGB Il vorlaufig.

Unter dem 19.3.2012 nahm die Beschwerdefuhrerin flir Marz 2012 eine Neuberechnung - unter Bertcksichtigung von Erwerbseinkommen
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von A. T. und von Kindergeld - vor und gewahrte (ohne Hotelkosten) der Bedarfsgemeinschaft vorlaufige Leistungen in Hohe von 474,47
EUR. Mit einem weiteren vorlaufigen Bescheid vom 19.3.2012 gewahrte die Beschwerdefiihrerin der Bedarfsgemeinschaft flr die Zeit vom
1.4.2012 bis 30.6.2012 Leistungen in Hohe von monatlich 808,00 EUR.

A. T. anerkannte am 6.2.2012 die Vaterschaft zu den Kindern G. und M., der die Antragstellerin unter dem 8.3.2012 zustimmte.
Mit vorlaufigem Bescheid vom 26.4.2012 gewahrte die Beschwerdefiihrerin A. T. fur Juni 2012 Leistungen i.H.v. 337,00 EUR.

Mit einem weiteren Bescheid vom 26.4.2012 teilte die Beschwerdeflihrerin der Antragstellerin mit, ab dem 1.6.2012 erhielten sie und ihre
Kinder kein Arbeitslosengeld (ALG) Il und kein Sozialgeld. Dazu fiihrte sie im Schreiben vom 26.4.2012 an die Antragstellerin und A. T. aus,
mit dem Gesetz zur Umsetzung aufenthalts- und asylrechtlicher Richtlinien der Europaischen Union seienin § 7 Abs. 1 S. 2 SGB |l ein neuer
Ausschlussgrund eingefuhrt und die ubrigen Ausschlussgriinde neu geregelt worden. Danach seien Auslander und deren Familienangehérige
wahrend der ersten drei Monate nach Einreise vom Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen. Nach den ersten drei
Monaten seien diejenigen Auslander ausgeschlossen, deren Aufenthaltsrecht sich ausschlieBlich aus dem Zweck der Arbeitssuche ergebe.
Zum Zeitpunkt der Einreise der Antragstellerin sei der Beschwerdefiihrerin die Anderung der Ausschlussgriinde fiir Ausldnder noch nicht
bekannt gewesen, weshalb die Antragstellerin und ihre Kinder in der Vergangenheit Leistungen bezogen hatten. Aus den genannten
Regelungen ergebe sich fir die Antragstellerin und ihre Kinder ein Leistungsausschluss. Wenn die Kinder die leiblichen Kinder von A. T.
waren, hatten sie einen Anspruch auf Leistungen bis August 2012. Es fehle jedoch noch der Nachweis dafir. Der Leistungsausschluss
bestehe seit 1.1.2012, weswegen sie sich vorbehalte, die bereits ausgezahlten Leistungen seit 1.1.2012 mit gesondertem Bescheid
zurlickzufordern. Gegentiber A. T. flihrte er aus, da A. T. nach seiner Einreise flr kurze Zeit gearbeitet habe, habe er zunachst einen
Arbeitnehmerstatus erworben, der den Leistungsausschluss bis August 2012 aussetze, so dass er bis 31.8.2012 Leistungen erhalten kdnne.

Mit Bescheid vom 27.4.2012 gewahrte die Beschwerdefiihrerin A. T. fir Juni 2012 ALG Il und Sozialgeld i.H.v. 471,00 EUR unter
Berticksichtigung der Kinder und unter Anrechnung von Kindergeld in Héhe von jeweils 184,00 EUR.

Gegen den Bescheid vom 27.4.2012 hat A. T. auch im Namen seiner "Familie" Widerspruch eingelegt und insbesondere beanstandet, seine
"Frau" erhalte keine Leistungen, obwohl sie Uber eine Freiziigigkeitsbescheinigung verflige und ihr Aufenthalt auBer durch die Arbeitssuche
auch familienbedingt (Mann und Kinder) sei. Ferner werde Kindergeld angerechnet, das noch nicht gewahrt werde. Die Bundesrepublik
Deutschland verstolRe gegen europaisches Recht.

Mit Schreiben vom 15.5.2011 teilte die Familienkasse mit, ab November 2011 bestehe Anspruch auf Kindergeld in Hohe von monatlich
368,00 EUR, insgesamt i.H.v. 2.576,00 EUR fir die Zeit von November 2011 bis Mai 2012.

Am 14.6.2012 hat die Antragstellerin einen Antrag auf Gewahrung von einstweiligen Rechtsschutz gestellt, mit der sie die Gewahrung von
ALG ll-Leistungen begehrt. Zwar seien ihrem Partner und ihren gemeinsamen Kindern Leistungen bewilligt worden, ihr jedoch seien diese
versagt worden. Der Widerspruch sei bislang noch nicht beschieden worden; ihre wirtschaftliche Lage spitze sich zu.

Die Beschwerdefihrerin ist dem Antrag entgegen getreten. Er hat erwidert, der Lebensgefahrte der Antragstellerin habe angegeben, er
habe sich vom 1.1.2007 bis 30.9.2011 in Italien aufgehalten. Die Antragstellerin habe angegeben, zuvor Leistungen vom Jobcenter
Waiblingen bezogen zu haben. Der Bezugszeitraum sei vom 11.7.2005 bis 31.12.2008 gewesen. Laut der vorgelegten
Freizligigkeitsbescheinigung sei der Zeitpunkt der Anmeldung der 11.12.2003 gewesen. Ab 2009 habe sich die Antragstellerin in Italien
aufgehalten und sei erst im November 2011 (richtig wohl: 19.10.2011) wieder nach Deutschland eingereist. Die benannten Personen hatten
im Frihjahr 2011 Leistungen vom Jobcenter Waiblingen erhalten. Dort seien sie abgemeldet worden, da sie sich offensichtlich zurtick nach
Italien begeben hatten. Die Kindergeldkasse habe am 15.5.2012 Anspriiche auf Kindergeld festgestellt. Seitens der Beschwerdefiihrerin sei
lediglich ein Erstattungsanspruch fiir die Zeit von November 2011 bis Dezember 2011 geltend gemacht worden. Es sei kein Grund
erkennbar, dass die Kindergeldkasse das Kindergeld nicht ausgezahlt habe. Der Ausgangsbescheid vom 19.3.2012 sei nur vorlaufig
gewesen, so dass sich die Antragstellerin nicht auf dessen Bestand berufen kdnne. Ein Anordnungsanspruch sei nicht gegeben. In den
Fallen, in denen sich das Aufenthaltsrecht auf den Grund "zur Arbeitssuche" stitze, seien der EU-Blrger und seine Familienangehérigen vom
Leistungsbezug nach dem SGB Il ausgeschlossen. Einen anderen Grund als den der Arbeitssuche nach § 2 des Freizligigkeitsgesetzes/EU als
Einreisegrund liege hier nicht vor. Die Antragstellerin habe seit ihrer Einreise keinen Arbeitnehmerstatus erreicht. Sie sei auch mit der
Absicht eingereist, hier von Sozialleistungen zu leben. Zudem greife auch § 2 Abs. 2 Nr. 7 Freizigigkeitsgesetz/EU in Verbindung mit §§ 3, 4
Freiztgigkeitsgesetz/EU nicht ein, da sie nicht als Familienangehdrige eines in Deutschland erwerbstatigen Unionsburgers, der seinen
gewodhnlichen Aufenthalt in Deutschland habe, eingereist sei. A. T. sei zwar erwerbstatig (gewesen), nicht jedoch Familienangehdriger. Aus
dem Anspruch der Kinder lasse sich kein Anspruch herleiten. Zudem seien die weiteren Freizligigkeitsvoraussetzungen des § 2 Abs. 2
Freizugigkeitsgesetz/EU nicht erflllt. Zwar hatte die Antragstellerin, ausgehend davon, dass sie sich vom 11.12.2003 bis 31.12.2008
dauerhaft in Deutschland aufgehalten hatte, ein Daueraufenthaltsrecht erworben gehabt. Dieses habe sie jedoch nach § 4a Abs. 7 SGB |l
(gemeint wohl: Freizligigkeitsgesetz/EU) wieder verloren, da sie sich mehr als zwei Jahre in Italien aufgehalten habe. A. T. habe sogar
angegeben, sich schon vom 1.1.2007 bis 30.9.2011 in Italien aufgehalten zu haben. Ein Nachweis, dass die Antragstellerin ihr
Daueraufenthaltsrecht nicht verloren habe, liege nicht vor; sie habe auch keinen Arbeitnehmerstatus. Nachdem das BSG mit Urteil vom
19.10.2010 (B 14 AS 23/10) entschieden hatte, der Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l finde fir Staatsangehdrige von
Vertragsstaaten des Europaischen Firsorgeabkommens (EFA) keine Anwendung, habe die Bundesrepublik Deutschland einen Vorbehalt
gegen das EFA erklart, der zum 19.12.2011 in Kraft getreten sei.

Mit Beschluss vom 29.6.2012 hat das SG die Antragsgegnerin verpflichtet, der Antragstellerin vorlaufig Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts fir die Zeit vom 14.6.2012 bis 30.6.2012 i.H.v. 479,97 EUR, fir die Zeit vom 1.7.2012 bis 31.8.2012 i.H.v. 864,00 EUR
monatlich, fur die Zeit vom 1.9.2012 bis 30.9.2012 i.H.v. 847,00 EUR, flr die Zeit vom 1.10.2012 bis 31.10.2012 i.H.v. 864,00 EUR, fir die
Zeit vom 1.11.2012 bis 30.11.2012 i.H.v. 847,00 EUR sowie vom 1.12.2012 bis 31.12.2012 i.H.v. 864,00 EUR zu zahlen. Zur Begriindung hat
es ausgefuhrt, die Antragstellerin habe sowohl einen Anordnungsanspruch als auch einen Anordnungsgrund hinreichend glaubhaft gemacht.
Die Folgenabwagung gehe zu Gunsten der Antragstellerin aus. Dabei sei malRgeblich zu berlcksichtigen, dass die
Anspruchsvoraussetzungen nach dem derzeitigen Stand vorlagen und der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il - auch wenn
sich das Aufenthaltsrecht der Antragstellerin ausschlieBlich aus dem Recht zur Arbeitssuche ergeben sollte - fir eine italienische
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Staatsangehdrige als Alt-Unionsburgerin und unter Berlcksichtigung des primaren EU-Rechts erheblichen Bedenken begegne. Zweifelhaft
sei auch, ob der von der Bundesregierung erklarte Vorbehalt gegen die Anwendung des Abkommens wirksam sei. Auf die
Entscheidungsgriinde im Ubrigen wird Bezug genommen.

Gegen den ihr am 2.7.2012 zugestellten Beschluss hat die Beschwerdefihrerin am 6.7.2012 Beschwerde eingelegt und vorgetragen, mit
Bescheid vom 27.6.2012 seien A. T. und den Kindern flr die Zeit vom 1.7. bis 15.8.2012 weiter Leistungen bewilligt worden. Der Beschluss
des SG sei aufzuheben und der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz abzuweisen. Sie hat unter anderem auf Entscheidungen des
Landessozialgerichts (LSG) Baden-Wirttemberg vom 16.5.2012 - L 3 AS 1477/11 - und des LSG Nordrhein-Westfalen vom 22.6.2012 - L 19
AS 845/12 B ER und L 19 AS 846/12 B - verwiesen und ausgefuhrt, die Antragstellerin kénne kein Aufenthaltsrecht herleiten, da sie mit A. T.
nicht verheiratet sei. Auch von den zwei Kindern (italienische Staatsangehdrige laut Meldebestatigung) konne die Antragstellerin kein
Aufenthaltsrecht herleiten, da die Voraussetzungen nach § 3 Abs. 2 Nr. 2 Freizligigkeitsgesetz/EU und nach § 4 Freiziigigkeitsgesetz/EU nicht
erfullt seien. Entgegen der Ansicht des SG, das der Argumentation des LSG Berlin-Brandenburg (Beschluss vom 23.5.2012 - L 25 AS 837/12
ER -) folge, sei der von der Bundesregierung erklarte Vorbehalt gegen die Anwendung des EFA wirksam. Erganzend werde ausgeflhrt, dass
fur die Zeit ab 16.8.2012 der Partner der Antragstellerin voraussichtlich keinen Arbeitnehmerstatus mehr haben werde. Eine tatsachliche
Verbindung zum Arbeitsmarkt weise die Antragstellerin nicht auf. Aus einem einmaligen Vorstellungsgesprach kénne kein Schluss auf eine
ernsthafte Arbeitssuche gezogen werden. Es sei daher davon auszugehen, dass keine ernsthaften Absichten vorlagen, eine Beschaftigung
aufzunehmen. Auf die Beschlisse des LSG Baden-Wurttemberg vom 15.4.2010 - L 13 AS 1124/10 ER-B - und vom 22.2. 2010 - L 13 AS
365/10 ER-B - werde Bezug genommen.

Die Beschwerdefiihrerin beantragt,

den Beschluss des Sozialgerichts Stuttgart vom 29. Juni 2012 aufzuheben und den Antrag vom 14. Juni 2012 abzulehnen.
Die Beschwerdegegnerin beantragt,

die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie erwidert, es bestehe ein unabweisbarer Bedarf. Sie sei italienische Staatsburgerin und Mutter von zwei bleibe- und
freiziigigkeitsberechtigten Kindern. Sie besitze das Sorgerecht und ube dies auch aus. Sie lebe mit A. T. in einer ehedhnlichen Bedarfs- und
Wirtschaftsgemeinschaft. Ihr Aufenthalts sei nicht nur arbeits-, sondern auch familienbezogen.

Zur weiteren Darstellung des Sachverhalts wird auf die Akten der Beschwerdeflihrerin, des SG sowie des Senats Bezug genommen.
II.

Die form- und fristgemaR eingelegte Beschwerde der Antragsgegnerin ist zulassig, aber nur teilweise begriindet. Die Antragstellerin hat
Anspruch auf Gewahrung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts sowie fiir Unterkunft und Heizung nach dem SGB Il im Wege
des einstweiligen Rechtsschutzes bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens, langstens bis zum 30.9.2012. Hierbei ist darauf
hinzuweisen, dass A. T. auch im Namen der Antragstellerin gegen die Ablehnung der Leistungen ihr gegenliber wirksam Widerspruch
eingelegt hat (Bescheid vom 26.4.2012).

Nach § 86b Abs. 2 Satz 1 SGG kann das Gericht der Hauptsache, soweit nicht der Fall des Abs. 1 des § 86b SGG 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 Antragsstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden kénnte. Einstweilige Anordnungen sind auch
zur Regelung eines vorlaufigen Zustands in Bezug auf streitiges Rechtsverhaltnis zulassig, wenn eine solche Regelung zur Abwendung
wesentlicher Nachteile nétig erscheint (§ 86b Abs. 2 Satz 2 SGG). Vorliegend kommt nur eine Regelungsanordnung nach § 86b Abs. 2 Satz 2
SGG in Betracht. Grundsatzlich soll wegen des vorlaufigen Charakters der einstweiligen Anordnung die endgltige Entscheidung der
Hauptsache nicht vorweggenommen werden. Wegen des Gebots, effektiven Rechtsschutz zu gewahren (vgl. Art. 19 Abs. 4 Grundgesetz), ist
von diesem Grundsatz eine Abweichung nur dann geboten, wenn ohne die begehrte Anordnung schwere und unzumutbare, spater nicht
mehr gutzumachende Nachteile entstiinden, zu deren Beseitigung eine nachfolgende Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr in der
Lage ware. Eine solche Fallgestaltung ist anzunehmen, wenn es - wie hier - im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes um die
Sicherung des verfassungsrechtlich garantierten Existenzminimums wahrend eines Verfahrens geht. Ist wahrend des Hauptsacheverfahrens
das Existenzminimum nicht gedeckt, kann diese Beeintrachtigung nachtraglich nicht mehr ausgeglichen werden, selbst wenn dem
Rechtsbehelfsverfahren erstrittenen Leistungen riickwirkend gewahrt werden (vgl. BVerfG, Beschluss vom 12.5.2005 - 1 BvR 569/05 -NVwZ
2005, 927, 928 und in juris). Die Gerichte mUssen in solchen Fallen, wenn sie sich einen Erfolgsaussichten der Hauptsache orientieren
wollen, die Sach-und Rechtslage nicht nur summarisch, sondern abschlieBend prifen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 29.7.2003 - 2 BvR 311/03
- NVw Z 2004, 95, 96 - und in juris). Ist dem Gericht eine vollstandige Aufklarung der Sach- und Rechtslage im Eilverfahren nicht mdéglich, so
ist anhand einer Folgenabwagung zu entscheiden.

Die in § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 4 SGB Il genannten Voraussetzungen fir die Bewilligung von Leistungen sind erflllt. Danach erhalten
Leistungen nach diesem Buch Personen, die das 15. Lebensjahr vollendet und die Altersgrenze nach § 7a SGB Il noch nicht erreicht haben
(Nr. 1), erwerbsfahig sind (Nr. 2), hilfebedurftig sind (Nr. 3) und ihren gewdhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben
(Nr. 4). Die im Jahr 1973 geborene Antragstellerin ist erwerbsfahig. Insbesondere steht der Erwerbsfahigkeit der Antragstellerin nicht § 8
Abs. 2 S. 1 SGB Il entgegen, denn ihr ist als "Alt-EU-Burgerin" die Aufnahme einer Beschaftigung erlaubt. Sie ist auch hilfebedirftig im Sinne
von § 9 SGB Il und hat dementsprechend vom 19.10.2011 bis 31.5.2011 Leistungen nach dem SGB Il bezogen. Seit 19.10.2011 halt sie sich
mit ihrem Lebensgefahrten und den Kindern rechtmaRig in der Bundesrepublik Deutschland auf, so dass auch ein gewohnlicher Aufenthalt
zu bejahen ist (BSG, Urteil vom 25.1.2012 - B 14 AS 138/11 R - in juris m. w. N.).

Einem Anspruch der Antragstellerin kénnte § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il entgegenstehen, wonach Auslander und Ausléanderinnen, deren
Aufenthaltsrecht sich allein aus den Zweck der Arbeitssuche ergibt, keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il haben.
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Das Aufenthaltsrecht der Antragstellerin ergibt sich allein aus dem Zweck der Arbeitssuche. Sie hat insbesondere kein Aufenthaltsrecht als
Familienangehdrige gemaR § 3 Freizigigkeitsgesetz/EU. Zwar mag die Antragstellerin ihren Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland
auch deswegen begriindet haben, weil sie mit ihrem Lebensgefahrten A. T. und den gemeinsamen Kindern zusammen leben wollte. Sie ist
jedoch nicht Familienangehdérige von A. T., da sie mit diesem nicht verheiratet ist. Der nichteheliche Partner zahlt nicht zu den
Familienangehdrigen (EuGH, Urteil vom 17.4.1986, 59/85, Leitsatz 1 in juris). Ein Aufenthaltsrecht kann die Antragstellerin auch nicht von
ihren Kindern herleiten, da diese nicht zu den in § 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 5 Freizligigkeitsgesetz/EU genannten Personen (Unionsbiirger, die sich
als Arbeitnehmer, zur Arbeitssuche oder zur Berufsausbildung, Ausiibung einer selbststandigen Erwerbstatigkeit u. a.) gehoéren. Ein
Daueraufenthaltsrecht der Antragstellerin nach § 4a Freiziigigkeitsgesetz/EU ist schon nicht belegt und ware allein schon aufgrund der mehr
als zweijahrigen Abwesenheit nach § 4a Abs. 7 Freizligigkeitsgesetz/EU wieder verloren gegangen. Die Antragstellerin hat seit ihrem
Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland in keinem Arbeitsverhaltnis gestanden, so dass sie weder als Arbeitnehmerin noch als
Arbeitnehmerin bei unfreiwilliger durch die zustandige Agentur flr Arbeit bestatigter Arbeitslosigkeit nach weniger als einem Jahr
Beschaftigung aufenthaltsberechtigt ist (§ 2 Abs. 3 S. 2 Freizligigkeitsgesetz/EU).

Zwar durfte § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il nicht gegen Recht der Europaischen Union verstoRen. Hierzu hat der 3. Senat des LSG Baden-
Wirttemberg mit Urteil vom 16.5.2012 - L 3 AS 1477/11 - in juris entschieden, es liege kein VerstoR gegen das Gleichbehandlungsgebot aus
Art. 4 in Verbindung mit Art. 70 der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19.4.2004 vor, da diese
Vorschrift hinter die Regelung in Art. 24 Abs. 2 Freizugigkeitsrichtlinie zurticktrete, die als lex specialis eine nationalstaatliche Regelung tber
den Ausschluss von EU-Burgern von Leistungen nach dem SGB Il zulasse. Auch verletze Art. 24 Abs. 2 Freizligigkeitsrichtlinie nach der
Rechtsprechung des EuGH nicht Primarrecht der Union, insbesondere nicht Art. 39 EUV (jetzt Art. 45 AEUV). Dieser Rechtsauffassung hat
sich der Senat im Beschluss vom 16.7.2012 - L 9 AS 1790/12 ER-B - angeschlossen. Auf die Ausfihrungen im Urteil vom 16.5.2012, a. a. O.,
und im Beschluss vom 16.7.2012, a. a. O., wird Bezug genommen.

In Betracht kommen koénnte jedoch, dass § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |l gegeniiber Angehdrigen eines Signatarstaates des EFA, zu denen auch
Italien gehort, nicht anwendbar sein kénnte.

Mit Urteil vom 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R - in SozR 4-4200 § 7 Nr. 21 und in juris hatte das BSG entschieden, dass ein Auslander, der sein
Aufenthaltsrecht allein aus dem Zweck der Arbeitssuche ableite, nicht von den Leistungen der Grundsicherung vor Arbeitsuchende
ausgeschlossen sei, wenn er vom Schutzbereich des EFA erfasst werde. Nach Art. 1 EFA sei jeder der vertragsschlieBenden Staaten
verpflichtet, den Staatsangehdrigen der anderen Vertragsstaaten, die sich in irgendeinem Teil seines Gebietes, auf das dieses Abkommen
Anwendung finde, erlaubt aufhielten und nicht Uber ausreichende Mittel verfugten, in gleicher Weise wie seinen eigenen Staatsangehdrigen
und unter den gleichen Bedingungen die Leistungen der sozialen und Gesundheitsflirsorge zu gewahren, die in der in diesem Teil seines
Gebietes geltenden Gesetzgebung vorgesehen seien. Bei dieser Vorschrift handle es sich um unmittelbar geltendes Bundesrecht. Bei der
Regelleistung nach § 20 SGB Il handle es sich um "Fiirsorge" im Sinne von Art. 1 EFA. Die Bundesrepublik habe bisher auch keinen Vorbehalt
hinsichtlich der Anwendung des SGB Il auf die Staatsangehdérigen der anderen Vertragsstaaten abgegeben (vgl. Art. 16 Abs. b S. 2 EFA). Der
bislang abgegebene Vorbehalt betreffe jeweils nur die im Bundessozialhilfegesetz (BSHG) "in der jeweils geltenden Fassung" vorgesehene
Hilfe zum Aufbau oder zur Sicherung der Lebensgrundlage und die dort vorgesehene Hilfe zur Uberwindung besonderer sozialer
Schwierigkeiten an Staatsangehdrige der Ubrigen Vertragsstaaten.

Nachdem die Bundesrepublik mit Wirkung zum 19.12.2011 den Vorbehalt gemaR Art. 16 Abs. b EFA fir Leistungen nach dem SGB Il erklart
hat, ist in der instanzgerichtlichen Rechtsprechung umstritten, ob der Vorbehalt wirksam ist und den normierten Voraussetzungen
entspricht.

Wahrend der 20. und 29. Senat des LSG Berlin-Brandenburg (Beschliisse vom 12.6.2012 - L 29 AS 914/12 B ER - und - L 29 AS 1044/12 B
ER - sowie vom 21.6.2012 - L 20 AS 1322/12 B - in juris) den Vorbehalt als wirksam ansehen (so auch SG Nirnberg, Beschluss vom
4.7.2012 - S 10 AS 494/12 ER - in juris), sieht der 19. Senat des LSG Berlin-Brandenburg (Beschlisse vom 9.5.2012 - L 19 AS 794/12 B ER -
und vom 23.5.2012 - L 19 AS 1106/12 B ER - in juris) den Vorbehalt als unwirksam an, da er nach dem Wortlaut von Art. 16 Abs. b S. 2 EFA
nur gleichzeitig mit der Mitteilung neuer Rechtsvorschriften an den Generalsekretar des Europarates erfolgen kénne. Dies sei hier nicht
erfolgt, nachdem das SGB Il bereits zum 1.1.2005 in Kraft getreten sei und auch bei Inkrafttreten des Leistungsausschlusses in § 7 Abs. 1 S.
2 Nr. 2 SGB Il zum 28.8.2007 kein Vorbehalt erklart worden sei. Der 25. Senat des LSG Berlin-Brandenburg hegt ebenfalls Zweifel an der
Wirksamkeit des Vorbehalts (Beschluss vom 23.5.2012 - L 25 AS 837/12 B ER - in juris). Der 3. Senat des LSG Baden-Wirttemberg hat im
Beschluss vom 3.7.2012 - L 3 AS 2541/12 ER - jedoch darauf hingewiesen, dass fur die Wirksamkeit des von der Bundesregierung erklarten
Vorbehalts und damit gegen die Anwendbarkeit des EFA sprechen kdnnte, dass nach Art. 16 Abs. b EFA der Vorbehalt nicht bei Erlass der
neuen Rechtsvorschrift, sondern erst bei deren Mitteilung an den Generalsekretar des Europarats zu erklaren sei. Zwar habe diese
Mitteilung nach Art. 16 Abs. a EFA bei jeder Anderung der Gesetzgebung zu erfolgen, die den Inhalt von Anhang X beriihre; gleichwohl
werde auch hier nicht auf den Erlass der Rechtsanderung, sondern auf die Mitteilung abgestellt.

Da die Frage der Anwendbarkeit von § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |l auf arbeitsuchende Unionsburger aus Staaten, die das EFA unterzeichnet
haben, nach Erklarung des Vorbehalts durch die Bundesregierung im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nicht abschlieBend zu
klaren ist, muss der Ausgang des Hauptsacheverfahrens als offen bezeichnet werden. Bei der deshalb durchzufiihrenden Folgenabwagung
(BVerfG, Beschluss vom 12.5.2005 - 1 BvR 569/05) sind grundrechtliche Belange der Antragstellerin umfassend in die Abwagung
einzubeziehen. Da es vorliegend um die Existenzsicherung und damit die Sicherstellung menschenwdirdigen Lebens geht, iberwiegen die
Belange der Antragstellerin am Erlass einer Regelungsanordnung hinsichtlich der Leistungen nach dem SGB Il (Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts sowie zur Unterkunft und Heizung) das Interesse der Beschwerdefiihrerin, keine finanziellen Aufwendungen bei
ungeklarter Rechtslage aufbringen zu mussen.

Der Senat hat die vorlaufige Leistungsverpflichtung der Beschwerdefiihrerin auf den bestandskraftigen Abschluss des Hauptsache- bzw.
Widerspruchsverfahrens, spatestens aber auf den 30.9.2012, zu beschranken, zumal sich das Aufenthaltsrecht der Antragstellerin allein aus
der Arbeitssuche (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 Freizlgigkeitsgesetz/EU) herleitet, ohne dass diesbezligliche nennenswerte Bemihungen der
Antragstellerin um Arbeit erkennbar sind.

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