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Auf die Beschwerde der Antragsteller wird der Beschluss des Sozialgerichts
Gelsenkirchen vom 14.02.2008 geandert. Die Antragsgegnerin wird im Wege der
einstweiligen Anordnung verpflichtet, den Antragstellern vorlaufig - unter dem
Vorbehalt der Ruckforderung - Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach
Malgabe des Zweiten Buches Sozialgesetzbuch vom 29.01.2008 bis zum
14.06.2008 zu gewahren. Die Antragsgegnerin tragt die notwendigen
auBergerichtlichen Kosten der Antragsteller fir beide Rechtsziige. Im Ubrigen sind
keine Kosten zu erstatten.

Grunde:

Die Antragsteller begehren die Gewahrung von Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGB Il) von der
Antragsgegnerin oder nach dem SGB XIl von der Beigeladenen.

Die am 00.00.1985 geborene Antragstellerin zu 1) ist bulgarische Staatsangehorige.
Nach ihren Angaben hat sie in Bulgarien das Gymnasium besucht, im Jahre 2004
einen englisch-sprachigen Abschluss erlangt und in der Folgezeit eine
Berufstatigkeit nicht ausgeubt. Im Jahre 2005 habe sie sich mit ihrer Mutter in



Deutschland aufgehalten und im August 2005 Herrn B Z kennen gelernt. Er sei der
Vater ihres am 00.00.2006 geborenen Sohnes (Antragstellers zu 2). Ihr Kind habe
sie in Bulgarien zur Welt gebracht. Herr Z sei bei der Geburt anwesend gewesen
und habe ihr die Ehe versprochen. Die Beziehung sei im Dezember 2007
auseinander gegangen. Von August bis Dezember 2007 hatten sie gemeinsam in
ihrer jetzigen Wohnung gewohnt. Gegenuber Herrn Z seien aullergerichtliche
Unterhaltsanspruche geltend gemacht worden; gerichtlich derzeit noch nicht, weil
diese abhangig seien vom Ausgang des Vaterschaftsverfahrens, welches beim
Amtsgericht Gelsenkirchen unter dem Aktenzeichen 33 F 32/08 anhangig sei.
Zurzeit erhalte sie Spenden vom ev. Kirchenkreis H.

Der Antragstellerin wurde von der Auslanderbehorde eine Fiktionsbescheinigung
uber die beantragte Aufenthaltserlaubnis nach § 81 AufenthG erteilt.

Die Antragstellerin beantragte am 23.01.2008 die Gewahrung von Leistungen nach
dem SGB Il. Mit Bescheid vom 23.01.2008 lehnte die Antragsgegnerin den Antrag
auf Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts unter Hinweis auf § 7 Abs. 1
Satz 2 SGB 1l ab. Hiergegen legte die Antragstellerin mit Schreiben vom 29.01.2008
Widerspruch ein.

Unter dem 18.01.2008 hatte die Antragstellerin zu 1) flr sich und ihren Sohn bei der
Beigeladenen Leistungen nach dem SGB XIl beantragt. Auch dieser Antrag blieb
erfolglos (Bescheid vom 29.01.2008). Die Beigeladene fuhrte aus, dass vorrangige
Anspruche gegenuber dem Integrationscenter fur Arbeit Gelsenkirchen
(Antragsgegnerin) bestinden. Hiergegen legten die Antragstellerin mit Schreiben
vom 21.02.2008 Widerspruch ein.

Zuvor hatten die Antragsteller am 29.01.2008 beim Sozialgericht (SG)
Gelsenkirchen den Erlass einer einstweiligen Anordnung beantragt mit dem Ziel, die
Antragsgegnerin zu verpflichten, ihr und ihrem Sohn vorlaufig Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il zu gewahren.

Mit Beschluss vom 14.02.2008 hat das SG den Antragstellern Prozesskostenhilfe
bewilligt. Den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung hat es mit weiterem
Beschluss vom 14.02.2008 abgelehnt. Zur Begrundung hat es im Wesentlichen
ausgefuhrt, dass die Antragsteller keinen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht
haben. Die Antragstellerin zu 1) sei nicht erwerbsfahig im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz
1 Nr. 3 SGBI.

Gegen den ihnen am 14.02.2008 zugestellten Beschluss haben die Antragsteller am
21.02.2008 Beschwerde eingelegt. Sie sind der Auffassung, dass ihnen Leistungen
nach dem SGB Il oder SGB XII zustehen.

Die Antragsteller beantragen sinngemag,
den Beschluss des Sozialgerichts Gelsenkirchen vom 14.02.2008 zu andern und

ihnen im Wege der einstweiligen Anordnung vorlaufig Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem SGB Il oder SGB XIl zu gewahren.
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Die Antragsgegnerin beantragt schriftsatzlich,
die Beschwerde zurtuckzuweisen.

Die Antragsgegnerin ist weiterhin der Auffassung, dass die Antragsteller keinen
Anspruch auf Leistungen nach dem SGB Il haben. Die Antragstellerin zu 1) sei nicht
erwerbsfahig, weil sie zur Aufnahme einer Tatigkeit einer Arbeitserlaubnis bedurfe.

Der Senat hat mit Beschluss vom 14.03.2008 die Stadt Gelsenkirchen beigeladen.
Diese tragt erganzend vor, dass ein Anspruch nach dem SGB XlI nicht gegeben sei,
weil die Antragsteller ihrer Auffassung nach zur Erlangung von Sozialhilfe eingereist
seien.

Im Hinblick auf die Beiladung hat die Antragstellerin den Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung im Verfahren S 2 SO 16/08 ER zurickgenommen. Der
Senat hat die Streitakte S 2 SO 16/08 ER beigezogen und eine Auskunft von der
Stadt Dinslaken eingeholt. Danach hat Herr B Z die deutsche
Staatsangehorigkeit.(Bl. 113 GA). Des Weiteren hat der Senat mit Beschluss vom
17.03.2008 den Antragstellern Prozesskostenhilfe bewilligt und unter dem
27.03.2008 einen Erorterungstermin durchgefuhrt. In diesem Termin hat die
Antragstellerin zu 1) eine Fiktionsbescheinigung vom 20.12.2007 vorlegt, die bis
zum 14.06.2008 verlangert worden ist. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf
die Sitzungsniederschrift vom 27.03.2008 verwiesen.

I.
Die Beschwerde ist zulassig und begrundet.

Den Antragstellern steht ein Anspruch auf Gewahrung von Leistungen zur
Grundsicherung fur Arbeitsuchende (Alg Il) nach dem SGB Il zu.

Nach & 86b Abs. 2 Satz 2 des Sozialgerichtsgesetzes (SGG) sind einstweilige
Anordnungen auch zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein
streitiges Rechtsverhaltnis zulassig, wenn eine solche Regelung zur Abwendung
wesentlicher Nachteile notwendig erscheint (Regelungsanordnung). Der Erlass einer
einstweiligen Anordnung setzt das Bestehen eines Anordnungsanspruches, d. h. des
materiellen Anspruchs, fur den vorlaufiger Rechtsschutz begehrt wird, sowie das
Vorliegen eines Anordnungsgrundes, d. h. die Unzumutbarkeit voraus, bei
Abwagung aller betroffenen Interessen die Entscheidung in der Hauptsache
abzuwarten. Kénnen ohne die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes schwere und
unzumutbare, anders nicht abwendbare Beeintrachtigungen entstehen, die durch
das Hauptsacheverfahren nicht mehr zu beseitigen waren, sind die
Erfolgsaussichten der Hauptsache nicht nur summarisch, sondern abschliefend zu
prufen. Scheidet eine vollstandige Aufklarung der Sach- und Rechtslage im
Eilverfahren aus, ist auf der Grundlage einer an der Gewahrung eines effektiven
Rechtsschutzes orientierten Folgenabwagung zu entscheiden (BVerfG, Beschluss
vom 12.05.2005 -1 BvR 569/05-, NVwZ 2005, S. 927).
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Den Antragstellern stehen bei der in Verfahren dieser Art gebotenen summarischen
Prufung Leistungen nach dem SGB Il zu. Diese sind vorrangig vor den Leistungen
nach dem SGB XII (§ 5 Abs. 2 Satz 1 SGB Il, § 2 Abs. 1 SGB Xll). Die Antragsteller
haben sowohl einen Anordnungsanspruch als auch einen Anordnungsgrund
hinreichend glaubhaft gemacht.

Nach & 7 Abs. 1 Satz 1 SGB Il erhalten diejenigen Personen Leistungen nach dem
Zweiten Buch des Sozialgesetzbuches, die das 15. Lebensjahr vollendet und das 65.
Lebensjahr noch nicht vollendet haben, erwerbsfahig und hilfebedurftig sind und
ihren gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben
(erwerbsfahige Hilfebedurftige). Die Antragstellerin zu 1) erfullt diese
Voraussetzungen. Die Antragstellerin zu 1) hat das 15. Lebensjahr vollendet und
das 65. Lebensjahr noch nicht vollendet. Sie hat ihren gewohnlichen Aufenthalt in
der Bundesrepublik Deutschland. GemaR & 30 Abs. 3 SGB | hat jemand den
gewoOhnlichen Aufenthalt dort, wo er sich unter Umstanden aufhalt, die erkennen
lassen, dass er an diesem Ort oder in diesem Gebiet nicht nur vorubergehend
verweilt. Diese Voraussetzungen sind bei den Antragstellern zu bejahen. Die
Antragstellerin halt sich mit ihrem Sohn rechtmafig in der Bundesrepublik
Deutschland auf. Sie hat eine Fiktionsbescheinigung nach § 81 Aufenthaltsgesetz
(AufenthG). Diese Fiktionsbescheinigung ist einem Auslander, der sich rechtmaRig
im Bundesgebiet aufhalt, ohne einen Aufenthaltstitel zu besitzen, bei Beantragung
einer Erteilung eines Aufenthaltstitels nach § 81 Abs. 5 AufenthG auszustellen. Bis
zur Entscheidung der Auslanderbehhorde gilt sein Aufenthalt als erlaubt (§ 81 Abs. 3
Satz 1 AufenthG).

Die Antragsteller sind auch hilfebedurftig. Sie verfugen uber kein Einkommen und
Vermogen. Insbesondere erhalten sie von der Mutter der Antragstellerin zu 1) keine
finanziellen Unterstlitzungen. Zur Hilfebedurftigkeit haben die Antragsteller auf
Nachfrage des Senats noch unter dem 11.04.2008 erganzend Stellung genommen.
Ihre Ausfuhrungen sieht der Senat als glaubhaft an.

Die Antragstellerin zu 1) ist auch erwerbsfahig. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob
die Antragsgegnerin nicht bereits unter Berucksichtigung der Vorschrift des § 44a
Abs. 1 Satz 3 SGB |l zur Erbringung der Leistungen verpflichtet ist. Danach
erbringen die Agentur fur Arbeit und der kommunale Trager Leistungen der
Grundsicherung fur Arbeitsuchende bis zur Entscheidung der Einigungsstelle. Ob &
44a SGB Il nicht nur eine fehlende Einigkeit zwischen den Tragern uber die
gesundheitlichen Voraussetzungen des Arbeitsuchenden nach § 8 Abs.1, sondern
auch den Fall, dass seine rechtliche Erwerbsfahigkeit gemals § 8 Abs. 2 im Streit
steht, erfasst, da der Wortlaut des & 44a SGB Il keine Beschrankung auf
Streitigkeiten uber die gesundheitliche Erwerbsfahigkeit enthalt und sich dies auch
nicht aus der Entstehungsgeschichte ergibt (vgl. hierzu Bliggel in Eicher/Spellbrink,
Kommentar zum SGB I, 2. Auflage 2008, § 44a Rn. 21), ist vorliegend nicht
entscheidungserheblich.

Zur Uberzeugung des Senats liegt ndmlich eine rechtliche Erwerbsfahigkeit vor.
Erwerbsfahig im Sinne des § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB [l konnen dabei nach § 8 Abs. 2
SGB Il nur diejenigen sein, denen die Aufnahme einer Beschaftigung erlaubt ist oder
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erlaubt werden konnte. Diese Voraussetzungen sind bei der Antragstellerin zu 1)
gegeben. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob die rechtliche Erwerbsfahigkeit
gemall § 8 Abs. 2 bereits dann zu bejahen ist, wenn die bloR abstrakt-generelle
Moglichkeit besteht, einen Aufenthaltstitel bzw. eine Beschaftigungserlaubnis zu
erteilen (vgl. Bluggel in Eicher/Spellbrink, a.a.0., § 8 Rn. 63 ff. mit Hinweisen auf
Literatur und Rechtsprechung). Grundsatzlich genieSen Unionsburger privilegierten
Zugang zum deutschen Arbeitsmarkt und die Aufnahme einer Beschaftigung ist
ihnen generell erlaubt im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 1 Freizlugigkeitsgesetz/EU. Dieses
ist bei der Antragstellerin als bulgarische Staatsangehorige jedoch nicht der Fall.
Gemal § 13 Freizugigkeitsgesetz (EU) wird vielmehr bestimmt, dass in den Fallen,
in denen nach Malgabe des Vertrages vom 25.04.2005 uber den Beitritt unter
anderem der Republik Bulgarien abweichende Regelungen anwendbar sind, dieses
Gesetz Anwendung findet, wenn die Beschaftigung durch die Bundesagentur fur
Arbeit gemald § 284 SGB |l genehmigt wurde. Dies heifst vorliegend, dass der
Antragstellerin eine Arbeitsgenehmigung-EU durch die Bundesagentur fur Arbeit
nach § 284 Abs. 1 SGB lll erteilt worden sein musste. Eine solche Genehmigung liegt
nicht vor. Zur Uberzeugung des Senats ware der Antragstellerin zu 1) bei einem
entsprechenden Antrag bei der Bundesagentur fur Arbeit eine Arbeitserlaubnis/EU
nach § 284 Abs. 1 SGB Il in Verbindung mit § 39 Abs. 2 bis 4, 6 des
Aufenthaltsgesetzes voraussichtlich zu erteilen. Voraussetzung hierfur ware, dass
keine vermittlungsfahigen Arbeitnehmer zur Verfugung stehen (§ 39 Abs. 2 Nr. 1b
Aufenthaltsgesetz). Dies hat das SG unter Hinweis auf den Beschluss des LSG Berlin
vom 20.12.2007 - L 5 B 2073/07 AS ER - mit der Begrundung verneint, dass eine
solche Genehmigung bei der ungelernten Antragstellerin ohne abgeschlossene
Berufsausbildung und einer hohen Arbeitslosigkeit in Deutschland gerade bei den
Geringqualifizierten auszuschlieBen ist. Diese Auffassung wird vom Senat im
vorliegenden Fall nicht geteilt. Bei seiner Entscheidung hat der Senat die
Rechtsprechung des EuGH zum Begriff des Arbeithnehmers bezuglich der
Vorschriften Uber die Freizugigkeit bertcksichtigt. Danach sind die Vorschriften uber
die Freizugigkeit auf den Arbeitnehmer anzuwenden, der eine tatsachliche und
echte Tatigkeit ausubt, mit Ausnahme derjenigen Arbeitnehmer, deren Tatigkeit
einen so geringen Umfang hat, dass sie sich als vollig untergeordnet und
unwesentlich darstellt (so etwa EuGH, Urteil vom 23.03.1982, 53/81). Dabei fallt
unter die gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften uber die Freizlugigkeit der
Arbeitnehmer auch, wer eine Tatigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhaltnis ausubt, mit
der er weniger verdient als in dem Mitgliedsstaat, in dem er sich aufhalt, als
Existenzminimum angesehen wird (EuGH, a.a.0.). Der EuGH geht in gefestigter
Rechtsprechung davon aus, dass auch geringfugig Beschaftigte im Sinne von § 8
Abs. 1 Nr. 1 SGB IV Arbeitnehmer im Sinne von Artikel 39 EG-Vertrag sein konnen
(vgl. EuGH, Urteil vom 18.07.2007, C-213/05). Unter Bezugnahme auf die
Rechtsprechung des EuGH hat das LSG NRW im Beschluss vom 30.01.2008 (L 20 B
76/07 SO ER) bereits eine Beschaftigung von monatlich 16 bzw. 20 Stunden bei
einem Verdienst von 160,00 Euro fur Reinigungstatigkeiten ausreichen lassen, eine
Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des Freizugigkeitsgesetz/EU anzunehmen. Unter
Berucksichtigung der Rechtsprechung des EuGH besteht nach Auffassung des
Senats im Rahmen der summarischen Prifung eine hinreichende Aussicht auf
Erteilung einer Arbeitserlaubnis/EU.
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Ein Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB |l liegt entgegen der Auffassung
der Antragsgegnerin nicht vor. Nr. 1 der Vorschrift ist nicht einschlagig, weil die
Antragstellerin und ihr minderjahriges Kind in den ersten drei Monaten ihres
Aufenthalts keine Leistungen nach dem SGB Il erhalten bzw. beantragt haben.

Die Voraussetzungen des & 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l sind ebenfalls nicht
gegeben. Danach sind Auslander und ihre Familienangehorigen von den Leistungen
ausgeschlossen, deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem Zwecke der
Arbeitssuche ergibt. Zur Uberzeugung des Senats ist die Antragstellerin, wenn
uberhaupt, jedenfalls nicht allein zum Zwecke der Arbeitssuche nach Deutschland
eingereist, sondern zum Zwecke der Familienzusammenfuhrung und zur
Feststellung der Vaterschaft sowie Weiterverfolgung ihrer Unterhaltsanspruche,
auch wenn derzeit noch nicht abschlieSend geklart ist, ob Herr Z der Vater ihres
Kindes ist.

SchlieBlich ist auch ein Leistungsausschluss nach & 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 SGB Il nicht
gegeben, weil die Antragstellerin zu 1) nicht leistungsberechtigt nach § 1 des
Asylbewerberleistungsgesetzes ist. Mithin stehen der Antragstellerin zu 1)
Leistungen nach dem SGB Il zu. Verbleibende Zweifel bezuglich der
Hilfebedurftigkeit und der Erwerbsfahigkeit sind ggf. in einem Hauptsacheverfahren
zu klaren.

Der Leistungsanspruch des Antragstellers zu 2) ergibt sich aus § 7 Abs. 2 Satz 1 SGB
Ill. Danach erhalten Leistungen auch Personen, die mit erwerbsfahigen
Hilfebedurftigen in einer Bedarfsgemeinschaft leben. Zur Bedarfsgemeinschaft
gehoren, wie vorliegend, auch die dem Haushalt angehdrenden unverheirateten
Kinder der in den Nummern 1 bis 3 genannten Personen, wenn sie das 25.
Lebensjahr noch nicht vollendet haben, soweit sie die Leistungen zur Sicherung
ihres Lebensunterhalts nicht aus eigenem Einkommen oder Vermogen beschaffen
konnen (§ 7 Abs. 3 Nr. 4 SGB 11).

Ein Anordnungsgrund liegt ebenfalls vor, weil den Antragstellern zur Bestreitung
ihres Lebensunterhaltes nur kleine Spenden zur Verfligung stehen.

Bei der Verpflichtung zur vorlaufigen Gewahrung von Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts ist auf den Zeitpunkt des Eingangs des Antrages auf vorlaufigen
Rechtsschutz bei Gericht abzustellen. Durch eine einstweilige Anordnung soll in
Verfahren dieser Art eine gegenwartige Notlage behoben werden, wobei die Zeit
des Eingangs des Antrages bei Gericht bis zu seiner (Beschwerde-) Entscheidung
nicht zu Lasten des Antragstellers gehen darf (LSG Niedersachsen-Bremen,
Beschluss vom 14.01.2008, L 8 SO 88/07 ER). Die Dauer der Leistungen hat der
Senat bis zum Ablauf der Fiktionsbescheinigung am 14.06.2008 befristet. Dabei
geht der Senat davon aus, dass die Antragsgegnerin den Antragstellern nach
Verlangerung der Fiktionsbescheinigung auch weiterhin Leistungen gewahrt, sofern
keine wesentliche Anderung in den Verhaltnissen eintritt.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 193
Abs. 1 SGG.
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Dieser Beschluss ist gemal § 177 SGG unanfechtbar.

Erstellt am: 22.04.2008

Zuletzt verandert am: 22.04.2008
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