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Beschluss

ln dem Verflahren

- nntragstellerin und Beschwerdeführerin -

Prozesshevo llrnäc htigten

gegen

Jobceilier Beriin
G ha rl otten bu rg JrVilmers dorf ,

Bundesallee 206, fi717 Berlin,

,.... j AntragsgegnerundBeschwerdegegner-

'':i.,

hat der 19, Senat des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg am 09. Mai 2012

durch den Vorsitzenden Richter am Larrdessozialgericht Oesterle, die Richterin am

Landessozialgericht Henrichs urrd den Richter am Landessozialgericht Brinkhoff b+.

schJossen:

Auf die Beschwerden der Anhagstellerin wird der Beschruss dee $ozi"

algerichts Berlin vpm 29. illärz 2012 über die Ablehnung des Erlasses

einer einetweiligen Arrordnung aufgehoben.
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Der Antragsgegner wird im wege der einstweiligen Anordnung ver.
pflichtet, der Antragstsllerin vorläufig Leietungen zur $icherung des

Lebensunterhalts ab dem 16, März 2012 * in diesem Monat zeitanteilig -
,n

bis zur Enbcheidung in der.Hquptsäche, längstens jedoch bie zum li.
, . i.,

August ?012 in Höhe von 299,20 Euro morratllch und Kssten der unter"

kunft und Heizung in Höhe von 94,50 Euro monatlich zu zahlen,

lm übrigen wird die Beschwerda geg€n die Ablehnung der Bewilligung

von Prozerekostenhilfe für das verfahren bei dem sozialgericht zu-

rückgewiesen,

Der Antrag$gegner hat der Antragstellarin deren notwendigen außerge-

riehtlichen Kpsten des gesamten Verfahrens Eu erslatten.

Fer Antrag auf Bewilligung von Prozesskostenhilfe für das Beschwer-

deverfah ren unte r Beiord n ung des Bev ol lmächti gten de r Antragetel lerin

wird abgelehnt.

Gründe

Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Beschluss des $ozialgerichts, mit der

sie beantragt, den Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflich-

len, ihr ab dem 16. Mätz 2012 Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts ein-

schließlich der Kosten der Unterkunft (KdU) und Heizung zu gewähfen, ist zulässig

und begründet.

Nach $ 86b Abs. 2 Sab.2 Sozialgerichtsgesek (SGG) sind einstweilige Anordnungen

zur Regelung eines vorläufigen Zustandes in Bezug auf ein streiiiges Rechtsverhältnis

zulässig, wenn eine solche Regelung zur Abwerrdung wesentlicher Nachteile nötig

etscheint. Voraussetzung ist, dass sowohl ein Anordrrungsanspruch (d, h. ein nach

der Rechtslage gegebener Anspruch auf die einstweilig begehrte Leistung) wie auch

ein Anordnungsgrund (im Sinne der Eilbedürftigkeit einer vorläufigen Regelung) be-
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stehen' Arrordnungsgrund und Anordnungsanspruch sind glaubhaft zu machen ($ s6b
Abs' 2 satz 4 sGG i' v' rn. $ 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung). wegen des vorläufigen
charakters einer einstweiligen Anordnung soll durch sie eine endgültige Hntscheidung
in der Hauptsache grundsätzlich nicht vorweggenornmen werden. Bei seiner Ent-
scheidung kann das Gericht sowohl eine Folgenabwägung vornehmen wie auch eine
surnmarische Pnlfung der Erfolgsaussichten in der Hauptsache anstellen. Drohen a-
ber ohne die Gewährung vorläufigen Rechtsschutzes schwere und unzumuhare, an-
ders nicht abwendbare Beeinträchtigungen, die durch das Hauptsacheverfahren nicht
mehr zu beseitigen wären, dann dürfen sich die Gerichte nur än den Erfolgsaussich-
ten orientieren' wenn die saeh- und Rechtslage abschließend gektärt jst. lst dem Ge-
richt dagegen eine vollständige Auftlärung der sach- und Rechtslage irn Eilverfarrren
nicht mriglich, so ist alleirr anhand einer Folgenabwägung zil entscheiden (Bundesver-
fassungsgericht, Beschluss vorn 12. Mai 2005 - 1 BvR 596/05 -). Handelt es sich - wie
hier - um Leistungen der Grundsicherung für Arbeitssuchende, die der $icherstefiurrg
eines menschenwürdigen Lebens dienen und damit das Existenzminimum absichern,
muss die überragende Bedeutung dieser Leistungen für den Empfänger mit der Folge
beachtet werden, dass ihm im Zweifel die Leistungen - ggf. vermindert auf das absolut
erlorderliche Minimum - aus verfassungsrechtlichen Gründen vorläufig zu gewähren
sind (vgl' Landessozialgericht Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 21. Januar 2007 -
L 1g B 687/06 AS ER -, zitiert nach juris).

Atrsgehend von diesen Grundsätzen sind die AnspruchsvorausseEungen für die Ge-
währung vsn Arbeitslosengeld 2 nach $ 7 Abs. 1 $ak 1 sozialgesetzbuch Zweites
Buch ($GB ll) ab dem 16. März l01l gegeben, denn die am 13. Juni lgsg geborene,
erwerbsfähige Antragstetlerin hat glaubhaft gernacht, ihren Lebensunterhalt nicht aus-
reichend aus zu ber{lcksichtigendem Einkomnren oder Vermögen sichern zu könnerr
{$$ 7' B, g sGB ll)' lhr waren von dem bis zu ihrern umzug in den Zuständigkeitsb+,
reich des Antragsgegners vonnals zuständigerr Johcenter rnit Bescheid vorn 13, sep-
tember 2011 Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts einschließlich KdU und
Heizung ftlr die zeit vom 01. August 2011 bis zum 31. Januar 2012 bewilligt worden_
Es ist nicht erkennbar, dass sieh seitdem die Einkommens- und vermögensverhältnis-
se der Antragstellerin wesentlich geändert haben. Es ist zudem glaubhaft, dass die
Antragstellerin seit dem 10- Juli 2011 ihren gewöhnlicherr Aufenthah im $inne von g 30
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Abs' 3 Satz 2 $ozialgesetzbuch Erstes Buch in der Bundesrepublik hat. Dass sie sich

rechtmäßig in der Bundesrepublik aufhält, ergibt sich bereits aus der am ZZ. Dezem-

ber 2011 ausgestellterr Freizügigkeitsbescheinigung nach g 5 des Gesehes über die

allgemeine FreizugJigt<eit von Unionsbürgern (FreizügigkeitsG/EU), die hisher nicht von

derAusländerb'ehörde'eingezogen worden ist, Eine Aufenthaltserlaubnis ist nicht mehr

erforderlich ($ 2 Abs. 4 Satz 1 FreizügiiqkeitsG/EU).

Die Ankagstellerin ist nicht nach $ 7 Abs, 1 Satz 2 SGB ll von den Grundsicherungs-

leistungen ausgeschlossen. Sie ist als spanische $taatsangehörige Ausländerin, hält

sich länger als drei Monate in der Bundesrepublik auf (g 7 Abs. 1 Satz Z Nr. 1 SGB Il)

und ist nicht leistungsberechtigt nach dem Asylbewerberleistungsgesetz (g 7 Abs. 1

Satz2 Nr.3 SGB ll). Sie istauch niehtnach $ 7Abs. 1 $atz2 Nr. I SGB il von Leis-

tungen nach dern SGB ll ausgeschlossen, weil sich ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem

Zweck der Arbeitssuche ergibt. Auf ein anderes Aufenthaltsrecht nach $ Z Freizügig-

keitsG/EU, das den Leisturrgsausschluss bereits aus diesem Grund entfallen lassen

wrirde, hat sich die Antragstellerin nicht berufen. Der $enat hat auch keine Anhalts-
punkte dafür, dass ein anderes Aufenthaltsrecht im Sinne von g 2 Abs. 2 Nr. 1 bis 7

FreizügigkeitsG/EU rnit Ausnahrne der Arbeitssuche in Nr. 1 2. Alt. der Vorschrift vor-

liegen könnte.

Der allein auf der Arbeitssuche beruhende Leisiungsausschluss gilt jedoch nicht fijr
die $taatsangehörigen eines Vertragsgtaats des Europäischen Frlrsorgeabksmmens

vom 11^ Dezember 1953 (EFA), zu denen u. a. die Bundesrepublik Deutschland und

das KÖnigreich $panien zählen. Das EFA ist unmittelbar geltendes Eundesrecht, das

weder von den Vorschriften des SGB ll noch vom Recht der Europäischen Union ver-

drängt wird (so Bundessoeialgericht {BsG> in $ozR 4 * 4200 g 7 Nr. 21). Als $panie-

rin kann sich die Antragstelledn auf das Gleichbehandlungsgebot des Art- 1 EFA beru-

fen' Danach verpflichten sich die Vertragsschließenden, den Staatsangehörigen der

anderen Vertragsschließenden, die sich in irgendeinem Teil seines Gebiets, auf das

dieses Abkommen Anwendung f,ndet, erlaubt aufhalien und nicht itber ausreichende

Mittel verfügen, irr gleicher Weise wie seinen eigenen Staatsangehörigen und unter

den gleichen Bedingungen die Leisfungen der sozialen und Gesundheitsfürsorge (im

Folgenden: Fürsorge) zu gewähren, die in der in diesem Teil seines Gebiets geltenden
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Gesekgebung vorgesehen $ind. Beiden Regelleistungen nach $ 20 sGB ll handelt es
sich auch um Fürsorge im sinne dieser vorschdft (vgr. B$G in sozR 4 - 4r00g 7 Nr
21),

Der von der Bundesregierung mit wirkung zum 1g. Dezernber 2011 für Leistungen
nach dem sGB ll erklärte vorbehalt gemäß Art. 16 b) EFA gegen das EFA schließt die
Antragstellerin nicht wirksam vorn Bezug von Grundsicherungsreistungen aus,

Zwar hatte die Bundesrepublik bereits zuvor einen Vorbehalt erklärt, der zum Aus-
schluss der $taatsangehÖrigen der anderen Vertragsstaaten.von den im Bundessozi_
alhilfegesetz {B$HG) in $$ 30, 72 BSHG vorgesehenen Hirfen zum Aufbau oder zur
sicherung der Lebensgrundlage und zur Überwindung besonderer soeialer schwlerig-
keiten gefÜhrt hatte. Allerdings hat sich der vorbehalt nicht auf die Hilfe zum Lebens-
unterhalt nach dern 2. Abschnitt des BSHG bezogen, so dass sich nicht die Frage
stellt, ob der erste vorbehali nach dem Außerkrafttreten des BSHG mit wirkung zum
01' Januar 2005 auf die Nachfolgegesetzgebung, arso hier das sGB Il, anzuwenden
ist {vgl' BSG in sozR 4 - 4200 g 7 Nr. 21). Der nunrnehr zum 1g, Dezember 201j er-
kläde vorbehalt ist unwirksam, da er nicht den dafür normierten voraussetzungen ent-
spricht und deshalb unzulässig ist,

Nach Art' 2 Abs' -l 
d) der wiener Vertragsrechtskonvention (wvK) bedeutet vorbehalt

eine wie auch immer formulierte oder bezeichnete, von einem staat bei der Unter-
zeichnung, Ratifikation, Annahme oder Genehmr:gung eines verhags oder bei dem
Beitritt zu einem vertrag abgegebene einseitige Eklärung, durch die der $taat be-
eweckt' die Rechtswirkung einzelner vertragsbestimmungen in der Anwendung auf
diesen $taat auszuschließen oder zu ändern. Aus der verwendung des wortes ,bei,,
ergibt sich, dass der vorbehart dann abgegeben werden rnu$s, wenn der $taat dern
vertrag beitritt' Dies wird in ArL 19 zurAnbringung von vorbehalten noch einmal b+
kräfiigt' Eine Regelung f{ir einen nachträglichen vorbehalt enthält die lÄA/K nicht. Da-
gegen ist in Art' 16 b EFA als speziellerer Norm geregelt, dass jeder Vertragsschlie-
ßende dem Generalsekretär des Europarats alle neuen Rechtsvorschriften mibuteilen
hat' die in Anhang I noch nicht aufgefähri sind. Gleichzeitig mit dieser Mitteilung kann
der vertragsschließende vorbehalte hinsichtlich der Anwendung dieser neuen
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Rechtsvorschriften auf die Staatsa n gehörigen der anderen Vertra gssch lie ßenden ma-
chen' Diese Regelung setzt also votäu$, dass gleichzeitig rnit der Mitteilung neuer
Rechtsvorschriffen der Staat seinen Vorbehalt gegen die Anwendung dieser Rechts-
vorschrift auf die'Staatsangehörigen der anderen Vertragsstaaten erklärt. Zum 1g. De-
zember 2011 hat die 'Bundestepublik den Vorbehalt'hinsichtlich der Leistungen nach
dem SGB ll erklärt. Der Vorbehalt ist als Reaktisn auf die Entscheidung des B$G vom
19- oktoberz0l0-B 14AS23/10 R-(in $ozR4-4200g 7 Nr. 21)zurAnwendbar-
keit des EFA im Rahmen des $ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. Z SGB ll zu verstehen^ Das $GB il
ist jedoch kein neues Gesetz, denn es ist bereits am 01. Januar Z00S in Kraft getreten,
ohne dass ein Vorbehalt erklärt worden ist. Zwar könnte man die Auffassung vedreten,
dass das Gesetz auch dann als neu zu bezeichnen ist, weln es novelliert urrd neu
verkündet wird (vgl, zum Skeitstand; Matthias Reuß, Wissenschafflicher Dienst des
deutschen Bundestags, Sachstand: Zur Zulässigkeit von Vorbehalten zum Europäi-
schen Fürsorgeabkbmmen - WD 2 - 3000 * 035/1? "). Der Leistungsausschluss in g 7
Abs' 1 $atz 2 Nr- 2 SGB ll ist mit wenigen redaktionellen Anderungen aber schon zum
28. August 2007 (Gesek vom 19. August 2007, BGB|. r, s. 1970) in Kraft getreten,

ohne dass gleichzeitig ein Vorbehalt erklärt worden ist. Letrtlich werden bei der An-
wendung und Auslegung geltenden Rechts durch ein Bundesgericht wie hier durch
das ESG am 19. oktober 2010 keine neuen Rechtvorschriften geschaften. Der Serrat
weicht nicht von einer gegenteiligen Auffassung in den Beschlüssen des Landessozi-
algerichts Berlin-Brandenburg vom 03. Aprir 2012 - L s As z1E7l11 B ER -, 29. Feb-
ruar?012- Lz0 As zg47l11 B ER -und vom 0s. Mär. z01z -L zgAS 414/12 B ER

-, zitieri nach juris, ab, denn die Ausführungen dort zum EFA gehören nicht zu den
iragenden Gründen der Entscheidungen, da die Antragsteller dieser Verfahren $taats-
angehörige von Polen und Rumänien waren, die das EFA nicht ratifiziert haben.

Somit liegt ein zulässiger Vorbehatt nicht vor, die Vorschriften des EFA Eind weiterhin
anwendbar. Auf die Entscheidung der Frage, ob die Zulässigkeit des Vorhehalts an

der fehlenden Ermächtigung durch ein Parlamentsgesek scheitert (so Sozialgericht
Berlin, Beschluss vom'28. April 2012 - s sb A$ g2gg/12 -, zitiert nach juris), kommi es
damit nicht an. Die Antragstellerin kann also Grundsicherungsleistungen nach g Z0

sGB ll beanspruchen. Der Regelbedarf beträgt nach g 20 Abs. 2 $aE 1 sGB ll ab
dem 01. Januar 2012.374,- Euro monatlich. Zur Vermeidung der Vorwegnahme in der
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Hauptsache hält der $enat einen Abzug von z0% für angemes$en, so da$s sich der
Regelbedarf auf 299,20 Euro monatlich reduziert. Hinzu kornmen die Kdu und HeL
zung' die nach dem vorliegenden Mietvertrag 378,- Euro betragen. Da die Antragstel-
lerin zusammerr mit ihrer schwester, deren Ehemann und der Tochter des paares zu-
sämmen in der wohnung lebt, kanrr der Arrtragstellerin selbst nur ein viertel der Kos-
ten in Höhe von 94,50 Euro rnonatlich für sich beanspruchen, Die Leistungsgewäh-
rung' die nur vorläufig zu erfolgen hat, hat der senat frir die hier allein zu treffenoe
einsfweilige Regelung in Anlehnung an die Dauer eines sorrst regelrnäßigen sechs-
monatigen Bewilligungszeitraunrs ($ a1 Abs. 1 sah 4 sGB lt) auf die zeit ab Anbrin_
gung des Antrags auf Errass der einstweirigen Anordnung bei Gericht am 16, Mäz
2012 bis zum Ablauf des 31. Augusü012 befristet.

Die Kostenentscheidung beruht auf g 193 $GG analog.

Der Antrag auf Fewilligung von Prozesskostenhilfe für das Beschwerdever{ahren war
abzulehnen rrnd die Begchwerde gegen die Ablehnung des Antrags auf prozesskos-
tenhilfe für das erstinstanzliche Verfahren war zunickzuweisen, da die Antragstellerin
aufgrund der unanfechtbaren Entscheidung tiber die Kostenerstaüung in der Lage ist,
die Kosten des Verfahrens selbst zu kagen.

Dieser Beschruss ist nicht mit der Beschwerde an das BsG anfechtbar (g r77 sGG).

Oesterle Brinkhoff Henrichs
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