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Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss des Sozialgerichts Koln
vom 04.05.2012 geandert. Der Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen
Anordnung vorlaufig verpflichtet, der Antragstellerin ab dem 29.03.2012 bis zum
31.07.2012 Regelbedarf nach § 20 SGB Il in Hohe von 374,00 EUR mtl. zu gewahren.
Im Ubrigen wird die Beschwerde zurtickgewiesen. Der Antragsgegner hat die Kosten
des Beschwerdeverfahrens zu erstatten. Der Antragstellerin wird ab dem
15.06.2012 Prozesskostenhilfe ratenfrei bewilligt und Rechtsanwaltin T, L,
beigeordnet.

Grunde:
l.

Die am 00.00.1984 geborene Antragstellerin ist bulgarische Staatsangehodrige. Nach
ihren Angaben halt sie sich seit ca. 2002 in der Bundesrepublik Deutschland auf,
lebte in C, ca. funf Jahre in G und seit etwa zwei Jahren in L. In der Zeit vom 05.08.
bis 02.10.2007 war die Antragstellerin unter der Adresse U-weg 00, X gemeldet.
Gegenuber der Meldebehorde in X gab sie an, dass sie am 00.00.2007 aus
Bulgarien ersteingereist sei. Die Abmeldung erfolgte von Amts wegen. Eine Meldung
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der Antragstellerin in G liegt nach der telefonischen Auskunft des
Einwohnermeldeamtes der Stadt G nicht vor. Am 20.03.2012 meldete sich die
Antragstellerin unter der Adresse T-stralse 00, L an. Wohnungsinhaber ist ] T. Laut
Vermerk der Meldebehorde gab die Antragstellerin an, dass sie vom U-weg 00, X
zugezogen sei. Die Antragstellerin besitzt keine Freiztgigkeitsbescheinigung nach §
5 Freizugigkeitsgesetz/EU (FreizugG/EU) und keine
ArbeitserlaubnisEU/ArbeitsberechtigungEU nach § 284 Drittes Buch
Sozialgesetzbuch (SGB llI).

Die Antragstellerin bestritt ihren Lebensunterhalt nach eigenen Angaben bis zum
01.02.2012 durch die Ausubung von Prostitution. Eine Mitarbeiterin der
Arbeitsgemeinschaft gegen internationale sexuelle und rassistische Ausbeutung
e.V. (B) bestatigte schriftlich, dass sie im Rahmen ihrer Tatigkeit als Streetworkerin
seit Mai 2011 die Antragstellerin in den Jahren 2011 und 2012 auf dem
Strallenstrich im L Suden bei der Ausubung der Prostitutionstatigkeit angetroffen
habe. Unter dem 04.06.2012 fertigte die Antragstellerin eine Steuererklarung Uber
Betriebseinnahmen aus Prostitution in Hohe von 8.400,00 im Jahr 2011 an. In der
beigefugten Gewinnermittlung. gab sie u. a. an, dass sie in den Monaten Januar bis
April 2011 Einkunfte von 610,00 EUR bis 820,00 EUR erzielt habe.

Nach der Diagnose einer HIV-Infektion Anfang Februar 2012 gab die Antragstellerin
die Tatigkeit als Prostituierte auf. Zum 15.03.2012 meldete sie sich bei der
Bundesagentur fur Arbeit online arbeitsuchend. Als gewlnschte Tatigkeit gab sie
"Reinigungskraft" an. Sie sei seit dem 01.02.2012 voraussichtlich arbeitslos. Eine
Bewerbung bei Arbeitgebern sei noch nicht erfolgt. Sie gehe nicht davon aus, in den
nachsten drei Monaten eine Stelle zu finden.

Am 10.02.2012 beantragte die Antragstellerin schriftlich beim Antragsgegner die
Gewahrung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem Zweiten
Buch Sozialgesetzbuch (SGB Il). In einem Telefon-Vermerk vom 14.02.2012 wurde
festgehalten, dass nach Angaben der B sich die Antragstellerin "seit ein paar
Wochen wieder in Deutschland" aufhalte. Durch Bescheid vom 15.02.2012 lehnte
der Antragsgegner den Antrag unter Berufung auf § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1l ab.

Hiergegen legte die Antragstellerin Widerspruch ein, den der Antragsgegner durch
Widerspruchsbescheid vom 17.04.2012 zuruckwies. Die Antragstellerin erhob Klage,
S 17 AS 1761/12, vor dem Sozialgericht Kéln mit dem Begehren, den Beklagten zur
Gewahrung von Leistungen nach dem SGB Il zu verurteilen.

Am 14.06.2012 beantragte die Antragstellerin bei der Stadt L die Gewahrung
Leistungen nach dem Zwalften Buch Sozialgesetzbuch (SGB Xll). Sie gab an, dass
sie sich vorubergehend bei einem Freund in O aufhalte, der sie mit Obdach und
Essen versorge, bis sie ihre Anspruche geklart habe

Am 29.03.2012 hat die Antragstellerin einen Antrag auf Erlass einer
Regelungsanordnung beim Sozialgericht KoIn gestelit.

Sie hat die Auffassung vertreten, dass der Leistungsausschluss des § 7 Abs. 1 Satz 2
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Nr. 2 SGB Il nicht eingreife. Sie sei freizugigkeitsberechtigt, da sie ihre Tatigkeit als
Prostituierte unfreiwillig habe aufgeben mussen. Jedenfalls ergebe sich ein
Leistungsanspruch aus der VO (EG) 883/2004 bzw. dem Europaischen
FUrsorgeabkommen.

Sie habe ihren gewohnlichen Aufenthalt in L. Sie sei von G nach L gezogen. In G sei
sie gemeldet gewesen. Der Bordellbetreiber habe sie angemeldet und Steuern fur
sie abgefuhrt. Diese seien uber die "Miete" fur das Zimmer abgerechnet worden. Sie
habe zunachst in L in einem Hotel fur Wohnungslose gewohnt und im Marz 2012 bei
Freunden, C Stralde, L, ubernachtet. Ab 15.03.2012 habe sie mit einigen Bekannten
eine Wohnung angemietet. Sie habe am 20.04.2012 diese Wohnung verlassen, da
sie nicht in der Lage gewesen sei, die Miete zu zahlen. Seit dem 20.04.212
ubernachte sie bei einer Freundin, B-stralse 00, L.

Der Antragsgegner hat dargelegt, dass die Antragstellerin keiner Erwerbstatigkeit
nachgehe, so dass davon auszugehen sei, dass sie sich lediglich zum Zwecke der
Arbeitssuche in der Bundesrepublik Deutschland aufhalte.

Durch Beschluss vom 04.05.2012 hat das Sozialgericht Koln den Antrag abgelehnt.
Auf die Grunde wird Bezug genommen.

Am 04.06.2012 hat die Antragstellerin Beschwerde eingelegt.

Sie verfolgt ihr Begehren weiter.

Sie tragt vor, dass sie aktuell bei Herrn M, F-straRe 00, Ubernachte, zu dem sie eine
eher schwierige Beziehung unterhalte. Ihre Kleidung und personlichen Gegenstande
seien noch in der Wohnung ihrer Freundin, B-straSe 00, L. Samtlich Korrespondenz
werde Uber den B e.V. in L gefuhrt. Sie habe ihre gewohnlichen Wohnsitz nicht in O.

Die Beschwerde ist zulassig und teilweise begrundet.

Nach & 86b Abs. 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (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 notwendig erscheint. Der Erlass
einer einstweiligen Anordnung setzt das Bestehen eines Anordnungsanspruches (d.
h. eines materiellen Anspruchs, fur den vorlaufiger Rechtsschutz begehrt wird)
sowie das Vorliegen des Anordnungsgrundes (d.h. der Unzumutbarkeit, bei
Abwagung aller betroffenen Interessen die Entscheidung in der Hauptsache
abzuwarten) voraus. Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund bzw. die
besondere Eilbedurftigkeit sind glaubhaft zu machen (§ 86 Abs. 2 Satz 4 SGG i.V.m.
§ 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung - ZPO -).

Einen Anordnungsgrund hinsichtlich der Ubernahme der Kosten fiir Unterkunft und
Heizung nach & 22 SGB Il hat die Antragstellerin nicht glaubhaft gemacht. Ein
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solcher kann nur bejaht werden, wenn der Antragstellerin schwere und
unzumutbare Nachteile drohen, die durch die Entscheidung in der Hauptsache nicht
mehr revidiert werden konnen. Anhaltspunkte fur eine aktuelle Gefahrdung der
Unterkunft der Antragstellerin ergeben sich weder aus dem Akteninhalt noch aus
dem Vortrag der Antragstellerin, zumal aus dem pauschalen Vortrag der
Antragstellerin nicht ersichtlich ist, dass uberhaupt Kosten fur Unterkunft und
Heizung seit der Antragstellung bei Gericht angefallen sind.

Ein Anordnungsanspruch und - grund auf Gewahrung eines Regelbedarfs nach § 20
SGB Il als Alleinstehende in Hohe von 374,00 EUR nach § 20 SGB Abs. 2 Il ist ab
Antragstellung bei Gericht glaubhaft gemacht.

Die Antragsstellerin hat das 15 Lebensjahr vollendet und die Altergrenze des §§ 7
Abs.1S.1 Nr. 1, 7a SGB Il noch nicht erreicht. Sie ist hilfebedurftig i.S.v. § 7 Abs. 1
Satz 1 Nr. 3 SGB Il. Insoweit nimmt der Senat auf die zutreffenden Ausfuhrungen
des Sozialgerichts Bezug. Die von Herrn M nach Angaben der Antragstellerin zur
Verfugung gestellte Kost und Logis ist nicht als Einkommen zu berucksichtigen (vgl.
BSG Urteil 20.12.2011 - B 4 AS 46/11 R = juris Rn 17).

Die Antragstellerin hat ihren gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik
glaubhaft gemacht (8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il). Dabei kann dahinstehen, ob die
Auffassung der Bevollmachtigten zutrifft, dass fur die Begrundung eines
gewohnlichen Aufenthalts i.5.d. § 7 Abs. 1 SGB Il allein die tatsachlichen Umstande
malgebend sind, oder ob der Begriff des gewohnlichen Aufenthalts
bereichsspezifisch dahin auszulegen ist, dass ein prognostisch auf Dauer
gesicherter Aufenthalt zu fordern ist, der ein Erreichen des Regelungsziels des SGB
Il - Beseitigung der Bedurftigkeit durch die Aufnahme einer Tatigkeit mit
existenzsichernden Ertrag - ungefahrdet erscheinen lasst (vgl. hierzu LSG NRW
Beschluss vom 22.06.2012 - L 19 AS 845/12 B ER). Auch wenn fur die Begrundung
eines gewoOhnlichen Aufenthalts i.S.v. § 7 Abs. 1 Satz 12 Nr. 4 SGB Il gefordert wird,
dass einem Auslander ein Aufenthaltsrecht in der Bundesrepublik zusteht, hat die
Antragstellerin das Bestehen eines solchen Aufenthaltsrechts glaubhaft gemacht.
Glaubhaftmachung bedeutet das Dartun der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit, d.
h. vorliegend die gute Mdglichkeit, dass ein Aufenthaltsrecht der Antragstellerin
nach dem FreizugG/EU besteht, wobei durchaus gewisse Zweifel bestehen bleiben
konnen. Es genugt, wenn bei mehreren ernstlich in Betracht zu ziehenden
Moglichkeiten das Vorliegen einer davon relativ am wahrscheinlichsten ist, weil
nach Gesamtwurdigung aller Umstande besonders viel fur diese Moglichkeit spricht
(vgl. zum Begriff der Glaubhaftmachung: BSG Beschluss vom 07.04.2011 - B 9 VG
15/10 B -). Zwar verfugt die Antragsstellerin nicht uber eine
FreizUgigkeitsbescheinigung nach § 5 FreizUgG/EU (vgl. hierzu BSG Urteil vom
25.01.2012 - B 14 AS 138/11 R = juris Rn 17 m.w.N). Jedoch ist das Bestehen eines
Aufenthaltsrechts der Antragstellerin nach § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 SGB |l FreizUgG/EU
hinreichend wahrscheinlich. Danach bleibt das Recht nach Abs. 1 - Einreise und
Aufenthalt von Staatsangehorigen anderer Mitgliedsstaaten der Europaischen Union
(Unionsburger) - fur Arbeitnehmer und selbstandig Erwerbstatige unberuhrt bei
unfreiwilliger durch die zustandige Agentur fur Arbeit bestatigter Arbeitslosigkeit
oder Einstellung einer selbstandigen Tatigkeit infolge Umstanden, auf die der
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Selbstandige keinen Einfluss hatte, nach mehr als einem Jahr Tatigkeit.

Das Sozialgericht hat zutreffend festgestellt, dass nach derzeitiger Aktenlage die
Antragstellerin zum Zeitpunkt der Aufgabe ihrer Tatigkeit als Prostituierte nicht
abhangig beschaftigt und keine Arbeithnehmerin i.S.v. § 2 FreizUgG/EU war (vgl. zu
den Anforderungen an eine abhangige Beschaftigung zur Begrindung des
Arbeitnehmerstatus: BSG Urteil vom 16.10.2010 - B 14 AS 23/10 R - m.w.N.).

Jedoch ist die Antragsstellerin bis Anfang Februar 2012 selbstandig tatig gewesen.
Denn sie Ubte als Strallenprostituierte eine selbstandige Erwerbstatigkeit aus. Die
tatsachliche Ausubung einer Tatigkeit als Strallenprostituierte ist durch die eigenen
Angaben der Antragstellerin, die eine Streetworkerin, deren Einsatzbereich der
Strallenstrich im L Suden war, bestatigt hat, hinreichend belegt. Die Tatigkeit wurde
entgeltlich erbracht und stellte auch einen Teil des Wirtschaftslebens dar (vgl. zu
dazu OVG Bremen, Beschluss vom 21.06.2010 -1 B 137/10 = juris 7 m.w.N.; EuGH
Urteil vom 20.11.2011 - C -268/99 Jany = NVwZ 2002, 327). Im Hinblick auf den in
der Steuererklarung angegeben Gewinn von 8.400,00 EUR im Jahr 2011 handelte es
sich nicht um eine vollig untergeordnete und unwesentliche Tatigkeit. Eine Deckung
des Existenzminimums durch den Gewinn aus der selbstandigen Tatigkeit ist nicht
erforderlich (BSG Urteil vom 16.10.2010 - B 14 As 23/10 R = juris Rn 19). Auch ist
die Kontinuitat dieser Tatigkeit hinreichend belegt.

Die selbstandige Tatigkeit als Stralenprostituierte begrundet zwar nicht ein
Aufenthaltsrecht der Antragstellerin als niedergelassene selbstandige Erwerbstatige
nach & 2 Abs. 2 Nr. 2 SGB Il, da eine solche Tatigkeit eine feste Einrichtung bezogen
auf die selbstandige Tatigkeit, d. h. eine organisatorisch verfestigte Existenz,
erfordert (BSG Urteil vom 19.10.2010 - B 14 AS 23/10 R = juris Rn 19; vgl auch VG
Gelsenkirchen Beschluss vom 21.10.2011 - 16 L 874/11 - zur Ausubung von
Strallenprostitution). Die Existenz einer solchen Niederlassung, wie z. B. durch
Anmietung eines Raums, ist im Fall der Antragstellerin zumindest im Hinblick auf
die zuletzt ausgeubte Tatigkeit nicht belegt.

Es spricht aber viel dafur, dass die Antragstellerin bei der Ausubung der Tatigkeit
als Prostituierte auf dem StraRenstrich in L ein Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 2 Nr.
3 FreizugigG/EU hatte. Danach sind Unionsburger, die, ohne sich niederzulassen, als
selbstandige Erwerbstatige Dienstleistungen im Sinne des Artikels 50 des Vertrages
zur Grundung der Europaischen Gemeinschaft erbringen, freizugigkeitsberechtigt,
wenn sie zur Erbringung der Dienstleistung berechtigt sind. Es spricht viel daftr ,
dass die Vorschrift des § 2 Abs. 2 Nr. 3 FreizUgG/EU nicht nur Selbstandige, die die
gemeinschaftsrechtliche Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AUEV , in Anspruch
nehmen - also Unternehmer, die Leistungen aulRerhalb des Staates ihrer
Niederlassung erbringen - erfasst (so VG Gelsenkirchen Beschluss vom 21.10.2011
-16 1L 874/11 - m.w.N.; LSG Hessen Beschluss vom 13.09.2007 - L 9 AS 44/07 ER),
sondern auch selbstandigen Erwerbstatige ohne Niederlassung, die sich standig in
einem Aufnahmemitgliedstaat aufhalten. Denn mit dem FreizUgG/EU wird die
Unionsburgerrichtlinie RL 2004/38 EG vom 29.04.2004 in nationales Recht umsetzt.
Diese Richtlinie regelt das in Art. 21 AUEV statuierte FreizUgigkeitsrecht von
Unionsburgern und sieht ein abgestuftes System der Aufenthaltsrechte vor (vgl.



https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2014%20AS%2023/10%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=1%20B%20137/10
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C%20-268/99
https://dejure.org/gesetze/SGB_II/2.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=B%2014%20AS%2023/10%20R
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=16%20L%20874/11
https://dejure.org/gesetze/EG/50.html
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=16%20L%20874/11
https://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=L%209%20AS%2044/07%20ER

EuGH Urteil vom 21.12.2011 - C - 424/10 - und C - 425/10). Nach Art. 7 Abs. 1 Nr. a
der Unionsburgerrichtlinie RL 2004/38 EG vom 29.04.2004 hat jeder Unionsburger
das Recht auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates fur einen
Zeitraum von Uber drei Monaten, wenn er Arbeitnehmer oder Selbstandiger im
Aufnahmemitgliedsstaat ist. In der Richtlinie wird nicht zwischen Selbstandigen mit
Niederlassung und ohne Niederlassung unterschieden. Ob der in Art. 7 der RL
2004/38 EG verwandte Begriff "Selbstandiger" nunmehr im Hinblick auf die in Art.
49 AEUV (seit dem 01.12.2009 in Kraft) geregelte Niederlassungsfreiheit (siehe
hierzu Muller-Graff in Streinz, EUV/AEUV, 2 Aufl., § 49 AuEV , insbesondere Rn 17ff)
und die in Art. 56 AEUV geregelte Dienstleistungsfreiheit Selbstandige ohne
Niederlassung mit standigem Aufenthalt nicht erfassen soll, ist offen. Insoweit
spricht viel dafur, die Vorschrift des § 2 Abs. 2 Nr. 3 FreizUgG/EU
europarechtskonform dahingehend auszulegen, dass sie auch auf selbstandige
Unionsburger ohne Niederlassung, die sich standig im Aufnahmemitgliedstaat
aufhalten, bezieht, zumal die Ausubung einer selbstandigen Tatigkeit im heutigen
Wirtschaftsleben nicht zwangslaufig die Innehabung einer festen Niederlassung
bedingt. Die Ausubung der Prostitution ist vom Schutzbereich europarechtlicher
Vorschriften erfasst (vgl. EuUGH Urteil vom 20.11.2001 - C-268/99, Jany u.a., a.a.0.;
BVerwG, Beschluss vom 24.10.2002 - 1 C 31/02). Die Antragstellerin ubte nach
derzeitiger Aktenlage ihre selbstandige Tatigkeit auch erlaubt aus, da nicht
erkennbar ist, dass sie diese in einem Sperrbezirk ausgeubt hat. Die Ausubung von
Prostitution ist generell in der Bundesrepublik nicht verboten (vgl. hierzu BSG, Urteil
vom 06.05.2009 - B 11 AL 11/08 R). Mithin hatte die Antragstellerin wahrend der
Ausubung der Tatigkeit als StraBenprostituierte ein Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 2
Nr. 3 FreizugG/EU inne.

Die Antragstellerin stellte ihre selbstandige Tatigkeit Anfang Februar 2012 ein
infolge von Umstanden, namlich der Diagnose einer HIV-Infektion, auf die sie keinen
Einfluss hatte.

Nach der im einstweiligen Rechtschutzverfahren moglichen Prufungsdichte Ubte die
Antragstellerin, ihre das Freizugigkeitsrecht nach § 2 Abs. 2 Nr. 3 FreizUgG/EU
begrindende Tatigkeit vor Einstellung ihrer Tatigkeit mehr als ein Jahr aus. Die
vorgelegte Steuererklarung fur das Jahr 2011 weist die Erzielung von Einnahmen
aus Prostitution in jedem Monat dieses Jahres aus. Die schriftliche Erklarung der
Streetworkerin bestatigt die Angaben der Antragstellerin zu ihrer Tatigkeit bis zur
Diagnose einer HIV-Infektion. Damit ist zur Uberzeugung des Senats hinreichend
belegt, dass die Antragstellerin vor Einstellung ihrer selbstandigen Tatigkeit Anfang
Februar 2012 mehr als ein Jahr als selbstandige Prostituierte in der Bundesrepublik
tatig war. Die im Telefonvermerk festgehaltenen Angaben des B e.V., wonach sich
die Antragstellerin "seit ein paar Wochen wieder in Deutschland" aufhalte,
begrinden zwar Zweifel an der Kontinuitat der Ausubung der Stralenprostitution
durch die Antragstellerin. Dies genugt aber nicht, um eine Glaubhaftmachung der
Dauer der selbstandigen Tatigkeit zu verneinen. Insoweit sind diese Zweifel im
Hauptsacheverfahren etwa durch die Befragung der Antragstellerin und der
Mitarbeiter des B e.V. zu klaren.

Die Erwerbsfahigkeit der Antragstellerin i.S.v. § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 8 SGB Il ist
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gegeben (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2, 8 SGB Il). Dem Sachverhalt sind keinerlei
Anhaltspunkte fur das Vorliegen einer Krankheit, die sie an der Austbung einer
Erwerbstatigkeit unter den ublichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes
fur mindestens drei Stunden taglich hindern kénnten, zu entnehmen. Allein die
Diagnose einer HIV-Infektion begrindet nicht die Annahme einer Erwerbsunfahigkeit
i.S.v. § 8 Abs. 1 SGB Il.

Nach der im einstweiligen Rechtschutzverfahren maoglichen Prufungsdichte ist die
Antragstellerin auch erwerbsfahig i.S.v. § 8 Abs. 2 SGB Il. Danach konnen Auslander
nur erwerbsfahig i.S.v. § 8 Abs. 1 SGB Il sein, wenn ihnen die Aufnahme einer
Beschaftigung erlaubt ist oder erlaubt werden konnte. Die rechtliche Moglichkeit,
eine Beschaftigung vorbehaltlich einer Zustimmung nach § 39 Aufenthaltsgesetz
(AufenthG) aufzunehmen, ist ausreichend (Satz 2). Als bulgarische
Staatsangehorige bendétigt die Antragstellerin zur Beschaftigungsaufnahme in der
Bundesrepublik bis zum 31.12.2013 grundsatzlich eine sog. Arbeitsgenehmigung/EU
nach § 284 SGB lll von der Bundesagentur fur Arbeit (§ 13 FreizUgG/EU, vgl. zur
Rechtlage fur bulgarische Staatsangehorige: LSG Niedersachsen-Bremen Beschluss
vom 23.05.2012 - L 9 AS 47/12 B ER). Dies kann in Form einer unbefristeten
ArbeitsberechtigungEU nach & 284 Abs. 5 SGB Ill i.V.m. § 12a ArGV nach einer
mindestens einjahrigen Beschaftigung auf dem deutschen Arbeitsmarkt oder einer
befristeten Arbeitserlaubnis/EU nach & 284 Abs. 3 SGB 1ll i.V.m. § 39 Abs. 2-4 u. 6
AufenthG erfolgen (siehe Hackenthal in juris-LPK, § 8 SGB Il Rn 34). Die
Antragstellerin hat zwar bislang weder eine
ArbeitserlaubnisEU/ArbeitsberechtigungEU nach § 284 SGB Ill beantragt noch ist sie
im Besitz einer solchen. Nach & 8 Abs. 2 Satz 1 2. Alt., Satz 2 SGB Il kann aber eine
Beschaftigung erlaubt werden und damit die rechtliche Erwerbsfahigkeit gegeben
sein, wenn fur den Auslander, orientiert am MafRstab des
Arbeitsgenehmigungsrechts eine abstrakt-generelle Aussicht auf Erteilung einer
solche Erlaubnis besteht, also die Bundesagentur einer Beschaftigungsaufnahme
"zumindest rechtlich-theoretisch" zustimmen kénnte (vgl. BT-Drs. 17/3404 S. 93;
LSG Hessen Beschluss vom 06.09.2011 - L 7 AS 334/11 B ER -; LSG Berlin-
Brandenburg, Beschluss vom 17.05.2011 - L 28 AS 566/11 B ER). Da sich die
Antragstellerin fur eine Tatigkeit als Reinigungskraft arbeitssuchend gemeldet hat
und nach Aktenlage auch uber keine fur den Arbeitsmarkt relevante
Berufsqualifikation verfugt, kommt allenfalls eine Erteilung einer Arbeitsleistung/EU
fur Beschaftigungen ohne qualifizierte Berufsausbildung nach & 284 Abs. 3 SGB llI
i.V.m. § 39 Abs. 2 bis 4 und 6 AufenthG in Betracht, die eine Vorrangprufung
beinhaltet. Neue Unionsburger, wie z. B. die Antragstellerin, sind zwar gegenuber
Drittstaatenangehorigen vorrangig, gegenuber inlandischen Arbeitskraften und
Staatsangehorigen aus den alten EU-Mitgliedstaaten aber nachrangig zu behandeln.
Ob rechtlich-theoretisch eine Moglichkeit der Erteilung einer Arbeitsleistung/EU fur
eine Beschaftigung als Reinigungskraft oder fur eine sonstige Tatigkeit ohne
qualifizierte Berufsausbildung im Hinblick auf den Arbeitsmarkt nach § 284 Abs. 3
SGB Ill im vorliegenden Fall besteht, ist nach derzeitiger Aktenlage offen. Dabei ist
auch zu berucksichtigen, dass in der Rechtsprechung und Literatur auch die
Auffassung vertreten wird, dass & 8 Abs. 2 SGB Il nicht eingreift, wenn ein
Antragsteller ein von der Arbeitsuche unabhangiges Recht auf Freizugigkeit
erworben hat (vgl. LSG Berlin- Brandenburg Beschluss vom 20.05.2008 - L 15 B
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54/08 SO ER -; Hackenthal in juris-LPK, & 8 SGB Il Rn 34).

Da die Antragstellerin das Bestehen eines Aufenthaltsrechts nach § 2 Abs. 3 Satz 2
Nr. 3 FreizUgG/EU glaubhaft gemacht hat, greift der Leistungsausschluss des § 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB Il nicht ein. Klarstellend weist der Senat daraufhin, dass er
seine Rechtsprechung auch unter Berucksichtigung des Gleichbehandlungsgebotes
nach Art. 4 der VO (EG) 883/2004 aufrecht halt, dass der Leistungsausschluss des §
7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB |l bei bulgarischen Staatsangehdrigen ohne
ArbeitserlaubnisEU/ArbeitsberechtigungEU nach § 284 SGB lll eingreift, wenn als
Aufenthaltszweck allein der der Arbeitsuche in Betracht kommt (vgl. LSG NRW
Beschluss vom 22.06.2012 - L 19 AS 845/12 B ER).

Mithin ist das Vorliegen Leistungsvoraussetzungen des § 7 SGB Il glaubhaft
gemacht. Der Anspruch auf Regelbedarf als Alleinstehende nach § 20 Abs. 2 SGB |l
belauft sich seit dem 01.02012 auf 374,00 EUR. Nach Aktenlage ist der
Antragsgegner auch bislang ortlich fur die Leistungserbringung nach § 36 SGB I
zustandig.

Besteht demnach dem Grunde nach mit hoher Wahrscheinlichkeit ein
Anordnungsanspruch fur die Antragstellerin, hat wegen der bestehenden
Existenzgefahrdung fur die Antragstellerin, das Erstattungsrisiko des
Antragsgegners bei der gebotenen Folgenabwagung zurickzustehen.

Der Senat hat die vorlaufige Leistungsverpflichtung des Antragsgegners auf den
31.07.2012 begrenzt. Maligebend dafur ist, dass nicht abzusehen ist, ob sich die
Antragstellerin weiter im Zustandigkeitsbereich des Antragsgegners aufhalt. Auch
ist das Ergebnis der weiteren Ermittlungen hinsichtlich des Aufenthaltsrechts und
der rechtlichen Erwerbsfahigkeit der Antragstellerin nach dem FreizuUgG/EU, der
ortlichen Zustandigkeit des Antragsgegners sowie des Eingreifens des
Leistungsausschlusses nach § 7 Abs. 4a SGB Il abzuwarten. Insoweit ist die
Antragstellerin verpflichtet, an der Aufklarung des Sachverhalts, z.B. durch
personliche Vorsprache beim Antragsgegner mitzuwirken.

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung des § 193
SGG. Dabei hat der Senat unter Beachtung des Veranlassungsgrundsatzes
berUcksichtigt, dass die Antragstellerin erst im Beschwerdeverfahren ihren Vortrag
hinsichtlich der Ausubung einer Tatigkeit als Prostituierte von mehr als einem Jahr
durch die Vorlage einer Gewinnermittlung zu den Einkunften aus gewerblicher
Tatigkeit substantiiert hat.

Der Antragstellerin wird Prozesskostenhilfe fr das Beschwerdeverfahren ab dem
15.06.2012 bewilligt und Rechtsanwaltin T beigeordnet. Die Rechtsverfolgung bietet
hinreichende Aussicht i.S.v. & 73a SGG i.V.m. § 114 ZPO. Der
Prozesskostenhilfeantrag ist am 15.06.2012 mit der Vorlage der Erklarung der
Antragstellerin Uber ihre personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse
bewilligungsreif gewesen (vgl. zum Begriff der Bewilligungsreife: BVerfG Beschluss
vom 14.04.2010 - 1 BvR 362/10 - m.w.N.).
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Dieser Beschluss ist unanfechtbar, § 177 SGG.
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