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3. Instanz

Datum -

hat der 14. Senat des Landessozialgerichts Berlin-Brandenburg am 9.
FebruarÂ 2022 durch die Vorsitzende Richterin am Landessozialgericht Hoffmann,
den Richter am Landessozialgericht HÃ¶kendorf und die Richterin am Sozialgericht
Dr. Schulze beschlossen:

Â 

Â 

Auf die Beschwerde des Antragsgegners wird der Beschluss des SozialÂ-
gerichts Berlin vom 20.Â DezemberÂ 2021 abgeÃ¤ndert, soweit mit ihm
der Antragsgegner verpflichtet wurde, den Antragstellern vorlÃ¤ufig fÃ¼r
die Zeit vom 1.Â JanuarÂ 2022 bis 28.Â FebruarÂ 2022 Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGBÂ II zur Deckung der
Regelbedarfe zu gewÃ¤hren. Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen
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Anordnung wird auch insoweit abgelehnt.

Â 

Die Beschwerde der Antragsteller wird zurÃ¼ckgewiesen.

Â 

Der Antragsgegner hat den Antragstellern die notwendigen
auÃ�ergerichtlichen Kosten fÃ¼r das erstinstanzliche Verfahren â��
insoweit unter AbÃ¤nderung der erstinstanzlichen Entscheidung â��
lediglich zu 12,5Â % zu erstatten. Kosten des Beschwerdeverfahrens
haben die Beteiligten einander nicht zu erstatten.

Â 

Â 

Â 

Â 

GrÃ¼nde

Â 

I.

Die Beteiligten streiten im Wege der einstweiligen Anordnung Ã¼ber einen
Anspruch der Antragsteller auf GewÃ¤hrung von Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem Zweiten Buch Sozialgesetzbuch (SGBÂ II).

Â 

Der 1985 geborene Antragsteller zuÂ 1. und die 1986 geborene Antragstellerin
zuÂ 2. heirateten am 2.Â OktoberÂ 2020 in RumÃ¤nien. Nach ihren â�� insoweit
wechselnden â�� Angaben sind sie zwischen dem 20. und 22.Â OktoberÂ 2020
gemeinsam mit ihren Kindern, den 2008, 2010, 2011, 2013, 2015 und 2019
geborenen Antragstellern zuÂ 3. bis 8., nach Deutschland eingereist. Sie alle sind
rumÃ¤nische StaatsangehÃ¶rige. Nach ihren Angaben verfÃ¼gen die Antragsteller
zuÂ 1. und 2. Ã¼ber keinen Schul- bzw. Berufsabschluss und kÃ¶nnen weder lesen
noch schreiben. Der deutschen Sprache sind sie nicht mÃ¤chtig. Die Antragsteller
zuÂ 3. bis 7. besuchen seit ihrer Ankunft in Deutschland keine Schule. Die
Antragstellerin zuÂ 2. geht keiner BeschÃ¤ftigung nach und sucht eine solche auch
nicht. Der Antragsteller zuÂ 1. war in RumÃ¤nien zuvor als TagelÃ¶hner tÃ¤tig.

Â 
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Mit Datum vom 31.Â OktoberÂ 2020 schloss der Antragsteller zuÂ 1. mit der Fa.
â��. GebÃ¤udemanagementâ��, Inhaberin Frau D F, einen Arbeitsvertrag als
Bauhelfer beginnend bereits ab 5.Â OktoberÂ 2020. Zur TÃ¤tigkeit und zu ihrer
BeenÂdigung hat der Antragsteller im ErÃ¶rterungstermin am 18.Â JanuarÂ 2022
angegeben, dass er Treppen gefegt habe. Nach etwa eineinhalb Monaten habe der
Arbeitgeber ihn rausgeworfen.

Â 

Ab 2.Â NovemberÂ 2020 war der Antragsteller zuÂ 1. bei der Techniker
Krankenkasse (TK) kranken- und pflegeversichert. Ebenfalls seit dem
2.Â NovemberÂ 2020 waren die Antragsteller zu Lasten des Beigeladenen nach dem
Allgemeinen Gesetz zum Schutz der Ã¶ffentlichen Sicherheit und Ordnung in Berlin
(Allgemeines Sicherheits- und Ordnungsgesetz â�� ASOG Bln) in verschiedenen
Wohnheimen untergebracht. Derzeit wohnen die Antragsteller in einem Wohnheim
in der KstraÃ�e Â in Â B. 

Â 

Mit Schreiben vom 18.Â NovemberÂ 2020 bestÃ¤tigte die Pbank dem Antragsteller
zuÂ 1. die ErÃ¶ffnung eines Girokontos. 

Â 

Bereits am 2.Â NovemberÂ 2020 beantragten die Antragsteller bei dem
Antragsgegner erstmals Leistungen nach dem SGBÂ II. Mit Bescheid vom
10.Â FebruarÂ 2021 versagte der Antragsgegner den Antragstellern die begehrten
Leistungen ab 1.Â NovemÂberÂ 2020, da sie ihren Mitwirkungspflichten nicht
nachgekommen seien. Trotz Aufforderung seien diverse Unterlagen bisher nicht
eingereicht worden.

Â 

Am 4.Â MÃ¤rzÂ 2021 schloss der Antragsteller zuÂ 1. mit der Fa. â��D BAUâ��,
Inhaber Herr R Â B, einen Arbeitsvertrag als Bauhelfer beginnend ab
4.Â MÃ¤rzÂ 2021. Die regelmÃ¤Ã�ige Arbeitszeit sollte acht bis zehn
Wochenstunden beÂtragen und der Arbeitnehmer einen Stundenlohn in HÃ¶he von
12,85Â EUR jeweils am Monatsende in bar erhalten. FÃ¼r den Monat MÃ¤rz 2021
bescheinigte R Â Â dem Antragsteller zuÂ 1. einen Bruttolohn in HÃ¶he von
514,00Â EUR bzw. 389,42Â EUR netto. Eine Quittung Ã¼ber 389,42Â EUR datiert
vom 5.Â AprilÂ 2021. FÃ¼r den Monat April 2021 bescheinigte R Â Â dem
Antragsteller zuÂ 1. einen Bruttolohn in HÃ¶he von 578,25Â EUR bzw. 434,34Â EUR
netto. Eine Quittung Ã¼ber 434,34Â EUR â��Gehalt fÃ¼r Monat April 2021â��
wurde eingereicht. FÃ¼r Mai 2021 waren es 514,00Â EUR brutto bzw. 393,76Â EUR
netto. Eine Quittung Ã¼ber 393,76Â EUR â��Gehalt fÃ¼r Monat Mai 2021â��
datiert vom 2.Â JuniÂ 2021. 
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Am 10.Â MÃ¤rzÂ 2021 beantragten die Antragsteller Leistungen nach dem SGBÂ II
bei dem Jobcenter Berlin Tempelhof-SchÃ¶neberg. Mit Bescheid vom
12.Â MaiÂ 2021 nahm der Antragsgegner den Versagungsbescheid vom
10.Â FebruarÂ 2021 zurÃ¼ck und lehnte den Antrag â��vom 11.11.2021â�� fÃ¼r
die Zeit vom â��02.11.2021 (Einreise in Deutschland) bis 03.03.2021â�� ab. Der
Antragsteller zuÂ 1. habe keinen Anspruch auf Leistungen nach dem SGBÂ II, weil er
ein Aufenthaltsrecht in Deutschland allein zum Zwecke der Arbeitsuche habe.
Hiergegen legten die Antragsteller am 14.Â JuniÂ 2021 Widerspruch ein. Sie hÃ¤tten
einen Anspruch auf Leistungen nach dem SGBÂ II. Insbesondere seien sie nicht
gemÃ¤Ã� Â§Â 7 Abs.Â 1 S.Â 2 SGBÂ II ausgeschlossen. Der Antragsteller zuÂ 1. sei
seit dem 4.Â MÃ¤rzÂ 2021 bei der Fa. D Â beschÃ¤ftigt. Er besitze ein AufenthaltsÂ-
recht nach Â§Â 2 Abs.Â 2 Nr.Â 1 des Gesetzes Ã¼ber die allgemeine FreizÃ¼gigkeit
von UnionsbÃ¼rgern (FreizÃ¼gigkeitsgesetz/EU â�� FreizÃ¼gG/EU). Mit
Widerspruchsbescheid vom 10.Â SeptemberÂ 2021 wies der Antragsgegner diesen
Widerspruch als unbeÂgrÃ¼ndet zurÃ¼ck. 

Â 

Am 11.Â JuniÂ 2021 beantragten die Antragsteller bei dem Beigeladenen Sozialhilfe
nach dem ZwÃ¶lften Buch Sozialgesetzbuch (SGBÂ XII). Die Frage, wann sie in ihr
Heimatland zurÃ¼ckkehren wollen, beantworteten sie mit â��neinâ��. Dieser
Antrag ist bisher nicht beschieden. Bereits zuvor beantragten die Antragsteller bei
der Bundesagentur fÃ¼r Arbeit (BA), Familienkasse Berlin-Brandenburg, Kindergeld.
Dieser Antrag wurde mit Bescheid vom 13.Â JuliÂ 2021 abgelehnt. 

Â 

Am 21.Â JuniÂ 2021 beantragten sie bei dem Sozialgericht (SG) Berlin den Erlass
einer einstweiligen Anordnung (Aktenzeichen S 53 AS 4011/21 ER). Mit Beschluss
vom 29.Â JuliÂ 2021 verpflichtete das SG den Antragsgegner, den Antragstellern
vorlÃ¤ufig fÃ¼r die Zeit vom 21.Â JuniÂ 2021 bis 31.Â OktoberÂ 2021, lÃ¤ngstens
jedoch bis zu einer bestandskrÃ¤ftigen Entscheidung in der Hauptsache, Leistungen
nach dem SGBÂ II zur Deckung der Regelbedarfe in HÃ¶he von 463,00Â EUR fÃ¼r
Juni 2021, 1.408,40Â EUR fÃ¼r Juli 2021 und in HÃ¶he von monatlich
1.423,40Â EUR fÃ¼r August bis Oktober 2021 zu gewÃ¤hren. Sie hÃ¤tten glaubhaft
gemacht, dass sie hilfebedÃ¼rftig seien. Einem Leistungsanspruch stehe nicht mit
hinreichender Gewissheit die Regelung des Â§Â 7 Abs.Â 1 S.Â 2 Nr.Â 2 SGBÂ II
entgegen. Der Antragsteller zuÂ 1. sei nach vorlÃ¤ufiger EinschÃ¤tzung als
Arbeitnehmer i.Â S.Â d. Â§Â 2 Abs.Â 1 FreizÃ¼gG/EU anzusehen. 

Â 

Am 1.Â SeptemberÂ 2021 beantragten die Antragsteller bei dem Antragsgegner die
Weiterbewilligung der Leistungen nach dem SGBÂ II. Der Antragsgegner hatte vom
12.Â JuliÂ 2021 bis 2.Â SeptemberÂ 2021 eine umfangreiche PrÃ¼fung bei der Fa.
â��D â�� mit insgesamt 15 Kontakten bzw. Kontaktversuchen vorgenommen. Nach
dem PrÃ¼f-Ermittlungsbericht vom 3.Â SeptemberÂ 2021 reichte Herr B trotz
mehrfacher NachÂfragen keine Firmenunterlagen ein. Vereinbarte Treffen auf
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Baustellen sagte er kurzÂfristig ab. Es gab weder ein BÃ¼ro noch einen Firmensitz
oder LagerrÃ¤ume. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf BlattÂ 332Â ff. der
Verwaltungsakte des Antragsgegners verwiesen.

Â 

Daraufhin erlieÃ� der Antragsgegner am 14.Â SeptemberÂ 2021 einen
AblehnungsÂbescheid. Der Antragsteller zuÂ 1. habe keinen Anspruch auf
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts, weil er ein Aufenthaltsrecht in
Deutschland allein zum Zwecke der Arbeitsuche habe. Er sei am
2.Â NovemberÂ 2020 erstmalig in Deutschland eingeÂreist, halte sich somit noch
keine fÃ¼nf Jahre rechtmÃ¤Ã�ig in Deutschland auf. Daher habe er auch kein
Daueraufenthaltsrecht. Nach dem vorgelegten Arbeitsvertrag sei er ab
4.Â MÃ¤rzÂ 2021 bei der Fa. â��D â�� beschÃ¤ftigt. Es handele sich nicht um ein
tatÂsÃ¤chliches echtes ArbeitsverhÃ¤ltnis. Der genannte Arbeitgeber trete nicht
werbend am Markt auf. Der Antragsteller zuÂ 1. verfÃ¼ge Ã¼ber ein Bankkonto,
werde jedoch trotzdem in bar entlohnt. Gegen ein echtes ArbeitsverhÃ¤ltnis
sprÃ¤che zudem, dass der ArbeitsÂvertrag mit der Fa. â��D â�� Inhaber R
Â geschlossen worden sei, die vorÂgelegte Meldung zur Sozialversicherung sich
aber auf R Â Â beziehe. Auch die Adressdaten im Firmenstempel und Angaben im
Arbeitsvertrag stimmten nicht Ã¼berein. Aufgrund der Unstimmigkeiten zu dem
Arbeitgeber seien umfangreiche Ermittlungen durch den AuÃ�endienst
vorgenommen worden. Unter der im ArbeitsÂvertrag genannten Anschrift sei der
Firmensitz nicht vorgefunden worden. Es sei mitÂgeteilt worden, dass die Fa. aktuell
kein BÃ¼ro und keinen neuen Firmensitz habe. Es seien keinerlei
Betriebsunterlagen vorgelegt worden. Selbst wenn das ArbeitsverhÃ¤ltÂnis ein
tatsÃ¤chliches und echtes wÃ¤re, wÃ¤re diese TÃ¤tigkeit eine unerhebliche und
untergeordnete, mit der der Antragsteller zuÂ 1. nicht in einer Weise am
WirtschaftsÂleben teilnehme, die ein Aufenthaltsrecht fÃ¼r ihn und seine Familie
begrÃ¼nde. HierÂgegen legten die Antragsteller am 24.Â SeptemberÂ 2021
Widerspruch ein. Das ArbeitsverhÃ¤ltnis sei bei der Sozialversicherung angemeldet.
Mit WiderspruchsÂbescheid vom 19.Â NovemberÂ 2021 wies der Antragsgegner
auch diesen Widerspruch als unbegrÃ¼ndet zurÃ¼ck. Dagegen erhoben die
Antragsteller Klage vor dem Sozialgericht Berlin zum Aktenzeichen S 53 AS
7018/21. 

Â 

Bereits am 16.Â SeptemberÂ 2021 beantragten die Antragsteller bei dem
Antragsgegner die Weiterbewilligung der Leistungen nach dem SGBÂ II. Am selben
Tag gingen bei dem Antragsgegner Gehaltsabrechnungen von R Â , GÂpromenade ,
Â B, fÃ¼r den Antragsteller zuÂ 1. fÃ¼r die Monate Juli und August 2021 ein. Aus
der Abrechnung fÃ¼r August 2021 ergibt sich der Austritt zum 31.Â August.Â 2021.
Die Lohnabrechnungen weisen die AOK Nordost als Krankenkasse des Antragstellers
zuÂ 1. aus. Diese teilte mit Schreiben vom 16.Â SeptemberÂ 2021 mit, dass der
Antragsteller zuÂ 1. Mitglied der TK sei. Die Meldung zur AOK sei storniert worden.
BeitrÃ¤ge vom Arbeitgeber R Â Â seien bei der AOK nicht nachgewiesen worden.
Am 8.Â NovemberÂ 2021 ging bei dem Antragsgegner ein KÃ¼ndigungsschreiben
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der Fa. â��D â�� â��Inh. R Â Inh. R . Ustr. Â Sstrasse Â Â Bâ�� ein, wonach das
ArbeitsverhÃ¤ltnis des Antragstellers zuÂ 1. zum 31.Â AugustÂ 2021 endete. 

Â 

Am 29.Â OktoberÂ 2021 haben die Antragsteller bei dem SG erneut einen Antrag
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gestellt. Sie haben beantragt, den
AntragsÂgegner zu verpflichten, ihnen Leistungen nach dem SGBÂ II in gesetzlicher
HÃ¶he ab sofort vorlÃ¤ufig zu gewÃ¤hren. Der Antragsteller zuÂ 1. sei
Arbeitnehmer und seit MÃ¤rz 2021 abhÃ¤ngig beschÃ¤ftigt. Die Antragsteller
kÃ¶nnten ihren Lebensbedarf nicht decken. Auch ein Minijob begrÃ¼nde ein
Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer. Es wurden Abrechnungen der Brutto-Netto-
BezÃ¼ge fÃ¼r MÃ¤rz bis August 2021 und (zum Teil erneut) Quittungen mit dem
Stempel der Fa. â��D â�� u.Â a. â��LOH JUNI 21â�� vom 5.Â JuliÂ 2021 Ã¼ber
389,42Â EUR eingereicht. 

Â 

Am 11.Â NovemberÂ 2021 hat die BA, Agentur fÃ¼r Arbeit Pankow, dem
Antragsteller zuÂ 1. in Bezug auf die BeschÃ¤ftigung â��von: 03.03.2021 bis:
31.08.2021 bei: D â�� unfreiÂwillige Arbeitslosigkeit bescheinigt. Grundlage fÃ¼r
diese Entscheidung sei allein das KÃ¼ndigungsschreiben gewesen, so die spÃ¤tere
Auskunft gegenÃ¼ber dem Gericht vom 21.Â JanuarÂ 2022. Unter dem
15.Â NovemberÂ 2021 wurde dem Antragsteller zuÂ 1. durch â��D â�� bestÃ¤tigt,
in der Zeit von MÃ¤rz 2021 bis August 2021 auf diversen Bauvorhaben gearbeitet
zu haben. Eine Unterschrift oder einen Firmenstempel trÃ¤gt dieses Schreiben
nicht. 

Â 

Mit Bescheid vom 19.Â NovemberÂ 2021 hat der Antragsgegner die
Weiterbewilligung von Leistungen nach dem SGBÂ II erneut abgelehnt. 

Â 

Die TK hat mit Schreiben vom 2.Â DezemberÂ 2021 mitgeteilt, dass sie die
Anmeldung des BeschÃ¤ftigungsbeginns zum 4.Â MÃ¤rzÂ 2021 aufgrund eines
Clearing-Verfahrens von der AOK Nordost Ã¼bermittelt bekommen habe. Eine
Abmeldung zum 31.Â AuÂgustÂ 2021 liege der AOK nicht vor. Die BeschÃ¤ftigung
bei der Fa. Herr R Â Â sei bisher die einzige BeschÃ¤ftigung. Sie als TK habe bisher
keine Beitrags-Nachweise vom Arbeitgeber erhalten. Dieser habe auf
Anforderungen der Ã�berÂmittlung der An- und Abmeldung nicht reagiert.

Â 

Am 3.Â DezemberÂ 2021 hat der Antragsteller zuÂ 1. einen Arbeitsvertrag als Helfer
mit der Fa. â��G Dienstleistungen â�� (im Folgenden â��Gâ��) geschlossen. Die
regelmÃ¤Ã�ige Arbeitszeit betrÃ¤gt danach 43Â Monatsstunden bei einem
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Stundenlohn von 11,11Â EUR. GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer der Firma ist nach dem vom
Gericht eingeholten Handelsregisterauszug vom 21.Â JanuarÂ 2022 D .

Â 

Mit Beschluss vom 13.Â DezemberÂ 2021 hat das SG das Land Berlin, vertreten
durch das Bezirksamt Marzahn-Hellersdorf von Berlin, zu dem hiesigen Verfahren
beigeÂladen. Mit weiterem Beschluss vom 20.Â DezemberÂ 2021 hat das SG den
AntragsÂgegner verpflichtet, den Antragstellern vorlÃ¤ufig fÃ¼r die Zeit vom
20.Â DezemberÂ 2021 bis 28.Â FebruarÂ 2022, lÃ¤ngstens jedoch bis zu einer
bestandskrÃ¤ftigen Entscheidung in der Hauptsache, Leistungen nach dem SGBÂ II
zur Deckung der Regelbedarfe in HÃ¶he von 630,19Â EUR fÃ¼r Dezember 2021,
1.590,79Â EUR fÃ¼r Januar 2022 und 1.600,80Â EUR fÃ¼r FebruarÂ 2022 zu
gewÃ¤hren. Im Ã�brigen hat es den Antrag zurÃ¼ckÂgewiesen. Derzeit kÃ¶nne mit
der Gewissheit, die fÃ¼r eine Entscheidung in der Hauptsache notwendig sei, nicht
entschieden werden, dass hier der vom AntragsÂgegner angenommene
Leistungsausschlussgrund des Â§Â 7 Abs.Â 1 S.Â 2 Nr.Â 2 SGBÂ II greife. Bei dieser
Sachlage sei eine FolgenabwÃ¤gung vorzunehmen. Die Antragsteller hÃ¤tten
glaubhaft gemacht, dass sie hilfebedÃ¼rftig seien. Der Antragsteller zuÂ 1. sei
infolge seines Arbeitsvertrags bei der Fa. D Â nach vorlÃ¤ufiger EinschÃ¤tzung als
Arbeitnehmer i.Â S.Â d. Â§Â 2 Abs.Â 2 Nr.Â 1 FreizÃ¼gG/EU anzusehen gewesen.
Aus dem zuletzt eingereichten Arbeitsvertrag vom 3.Â DezemberÂ 2021 folge nicht
die vorlÃ¤ufige Annahme eines erneuten Arbeitnehmerstatus, denn dieser biete
schon keinen Anhaltspunkt dafÃ¼r, dass ein ArbeitsverhÃ¤ltnis begrÃ¼ndet worden
sein kÃ¶nnte. Das folge daraus, dass in dem eingereichten SchriftstÃ¼ck schon
keine â�� vertretend â�� handelnde Person fÃ¼r den Arbeitgeber ersichtlich sei.
Die Antragsteller hÃ¤tten fÃ¼r die Zeit ab dem 20.Â DezemberÂ 2021 einen
Anordnungsgrund glaubhaft gemacht. Um der Vorwegnahme der Hauptsache
entgegen zu wirken, sei hier ein Abschlag von 15Â % des Regelbedarfes der
Mitglieder der Bedarfsgemeinschaft zu bilden. Ihnen sei zuzumuten, das zur
VerfÃ¼gung stehende Einkommen vollstÃ¤ndig â�� ohne AbsetzÂbetrÃ¤ge â�� bis
zur abschlieÃ�enden Entscheidung in der Hauptsache einzusetzen. FÃ¼r den
Antragsteller zuÂ 1. werde dabei von einem prognostisch zur VerfÃ¼gung
stehenden Einkommen ab Dezember 2021 in HÃ¶he von monatlich 450,00Â EUR
netto ausÂgegangen. Im Ã�brigen seien tÃ¤glich mit Ausnahme jeweils samstags
und sonntags 10,00Â EUR Einnahmen aus PfanderlÃ¶sen bei der Antragstellerin
zuÂ 2. anzusetzen.

Â 

Gegen diesen Beschluss wendet sich der Antragsgegner mit seiner am
20.Â DezemÂberÂ 2021 bei dem Landessozialgericht (LSG) Berlin-Brandenburg
eingegangenen Beschwerde. Der Beschluss sei rechtswidrig, da die Antragsteller
nach Â§Â 7 Abs.Â 1 S.Â 2 SGBÂ II von Leistungen nach dem SGBÂ II ausgeschlossen
seien. Der Antragsteller zuÂ 1. habe entgegen der Auffassung des SG keinen
Arbeitnehmerstatus erworben, mit dem er fÃ¼r sich und seine Familie ein
Aufenthaltsrecht begrÃ¼nden kÃ¶nnte. Fortwirkung liege ebenfalls nicht vor.
Jedenfalls aber sei die Berufung auf seinen ArbeitnehmerÂstatus
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rechtsmissbrÃ¤uchlich. Daraus folge, dass der Sachverhalt so zu behandeln sei, als
bestÃ¼nde kein Arbeitnehmerstatus, und dass damit dem Antragsteller zuÂ 1. ein
FreizÃ¼gigkeitsrecht nach Â§Â 2 Abs.Â 2 Nr.Â 1 FreizÃ¼gG/EU zu versagen sei.
Hinsichtlich seines Arbeitsvertrags mit der Fa. Dari Bau seien Unstimmigkeiten
aufgetreten. BeitrÃ¤ge bei der AOK Nordost seien nicht nachgewiesen worden. Der
Antragsteller zuÂ 1. wolle in Teilzeit zwei bis drei Stunden tÃ¤glich gearbeitet
haben. In der BauÂbranche seien TeilzeitbeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnisse jedoch
absolut unÃ¼blich. Auch sei er offensichtlich nicht zur Berufsgenossenschaft
angemeldet gewesen. Der angebliche Arbeitgeber trete mit seinem Unternehmen
nicht werbend am Markt auf. Auch stimmten Name und Adressdaten im
Arbeitsvertrag und Firmenstempel nicht Ã¼berein. Der angebliche Arbeitgeber
habe weder AuftrÃ¤ge noch Baustellen nachweisen kÃ¶nnen. Auch habe er nicht
darlegen kÃ¶nnen, wann der Antragsteller zuÂ 1. wo und wie lange gearbeitet habe.
Er unterhalte keine BetriebsrÃ¤ume und kein Lager. Eine tatÂsÃ¤chliche
BeschÃ¤ftigung des Antragstellers zuÂ 1. habe nicht stattgefunden. Nach der
GesamtwÃ¼rdigung der UmstÃ¤nde sei der Abschluss der ArbeitsvertrÃ¤ge
rechtsmissÂbrÃ¤uchlich allein zur Erlangung eines unbedingten Aufenthaltsrechts
erfolgt, damit der Bezug von Leistungen nach dem SGBÂ II ermÃ¶glicht sei. Der
Antragsteller zuÂ 1. habe in seinem Heimatstaat nie gearbeitet. Er verfÃ¼ge Ã¼ber
keinen Berufs- und keinen Schulabschluss. Er habe keine deutschen
Sprachkenntnisse. Damit bestÃ¼nden fÃ¼r ihn keinerlei Aussichten, auf dem
deutschen Arbeitsmarkt in einer Weise FuÃ� zu fassen, die es ihm ermÃ¶glichten,
den Lebensunterhalt der Familie wenigstens zu einem beÂachtlichen Teil
sicherzustellen. Das Gleiche gelte fÃ¼r die Antragstellerin zuÂ 2., die nicht einmal
im Ansatz BemÃ¼hungen nachgewiesen habe, eine Arbeit zu finden. Andere
Aufenthaltsrechte seien nicht ersichtlich. ErgÃ¤nzend fÃ¼hrt der Antragsgegner
aus, dass die bislang behaupteten ArbeitsverhÃ¤ltnisse keine echten,
tatsÃ¤chlichen ArbeitsverÂhÃ¤ltnisse, sondern reine ScheinarbeitsverhÃ¤ltnisse
gewesen seien. Mit Blick auf die ArbeitsvertrÃ¤ge mit G und F liege eine an den
Ausgang des einstweiligen Verfahrens angepasste Verhaltensweise nahe. Die
Meldung zur Sozialversicherung sei erst am 13.Â JanuarÂ 2022 erfolgt, nachdem die
Ladung zum Termin bereits bekannt gewesen sei. Ungeachtet einer
Arbeitnehmereigenschaft liege hier RechtsmissÂbrÃ¤uchlichkeit vor, da die
Antragsteller weder fÃ¤hig noch willens seien, sich nachhaltig auf dem deutschen
Arbeitsmarkt zu integrieren. Der behauptete Arbeitsumfang entsprÃ¤che gerade
dem, was als Mindeststandard fÃ¼r das Vorliegen einer ArbeitÂnehmereigenschaft
vorausgesetzt werde, um Sozialleistungen in Anspruch nehmen zu kÃ¶nnen. Dies
sei indes nicht Ziel des FreizÃ¼gigkeitsrechts.

Â 

Mit nicht als AusfÃ¼hrungsbescheid gekennzeichnetem Bescheid vom
22.Â DezemÂberÂ 2021 hat der Antragsgegner den Antragstellern auf ihren Antrag
vom 16.Â SeptemÂberÂ 2021 Leistungen nach dem SGBÂ II fÃ¼r die Zeit vom
â��01.â��Â DezemberÂ 2021 bis 31.Â DezemberÂ 2021 in HÃ¶he von insgesamt
630,10Â EUR bewilligt.

Â 
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Der Antragsgegner und BeschwerdefÃ¼hrer beantragt,

Â 

den Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 20.Â DezemberÂ 2021 aufzuheben,
soweit er ihn einstweilen verpflichtet, den Antragstellern vorlÃ¤ufig fÃ¼r die Zeit
vom 1.Â JanuarÂ 2022 bis 28.Â FebruarÂ 2022, lÃ¤ngstens jedoch bis zu einer
bestandsÂkrÃ¤ftigen Entscheidung in der Hauptsache, Leistungen zur Sicherung
des Lebensunterhaltes nach dem SGBÂ II zur Deckung der Regelbedarfe zu
gewÃ¤hren, und den Antrag der Antragsteller auf einstweiligen Rechtsschutz auch
insoweit abzulehnen

sowie 

die Vollstreckung der einstweiligen Anordnung aus dem Beschluss S 53 AS 6511/21
ER hinsichtlich des Zeitraumes vom 15.Â FebruarÂ 2022 bis 28.Â FebÂruarÂ 2022
insgesamt auszusetzen und, soweit der Antrag auf Aussetzung der Vollstreckung
vom 20.Â DezemberÂ 2021 diesbezÃ¼glich abgelehnt wurde, den Beschluss vom
29.Â DezemberÂ 2021 in Anwendung von Â§Â 199 Abs.Â 2 S.Â 3 SGG aufzuheben.

Â 

Die Antragsteller haben mit Schriftsatz vom 5.Â JanuarÂ 2022 ebenfalls
(sinngemÃ¤Ã�) Beschwerde eingelegt.

Â 

Die Antragsteller und Beschwerdegegner beantragen nunmehr,

Â 

den Beschluss des Sozialgerichts Berlin vom 20.Â DezemberÂ 2021 abzuÃ¤ndern
und den Antragsgegner zu verpflichten, ihnen vorlÃ¤ufig weitere Leistungen nach
dem SGBÂ II fÃ¼r Dezember 2021 in HÃ¶he von weiteren 94,00Â EUR, fÃ¼r Januar
2022 in HÃ¶he von weiteren 412,00Â EUR und fÃ¼r Februar 2022 in HÃ¶he
weiteren 650,00Â EUR zu gewÃ¤hren.

Â 

Es werde weder Kindergeld noch Elterngeld bezogen. Die Antragstellerin zuÂ 2.
sammle keine Flaschen mehr. Der Antragsteller zuÂ 1. habe zwischenzeitlich einen
neuen Arbeitgeber gehabt. DiesbezÃ¼glich ist auf den zugleich beigebrachten
Arbeitsvertrag mit der â��F Â â�� verwiesen worden, dessen GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer
ebenfalls D Â ist. Der Antragsteller zuÂ 1. habe gearbeitet. Dass der ArbeitÂgeber F
ein BetrÃ¼ger sei, kÃ¶nne nicht zu Lasten der Antragsteller gehen. Es habe sich um
ein tatsÃ¤chliches BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnis gehandelt. Daraus mÃ¼sse sich ein
Aufenthaltsrecht des Antragstellers ergeben. AuÃ�erdem seien die Art.Â 1, 7 und 24
der Charta der Grundrechte der EU zu beachten. 
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Â 

Der Beigeladene stellt keinen Antrag. 

Â 

Er trÃ¤gt vor, dass der vorrangige Leistungsanspruch des Jobcenters noch nicht
endÂgÃ¼ltig geklÃ¤rt sei. Das SG habe festgestellt, dass nach Â§Â 2 Abs.Â 3 S.Â 2
FreizÃ¼gG/EU das Recht aus Â§Â 2 Abs.Â 1 FreizÃ¼gG/EU wÃ¤hrend der Dauer von
sechs Monaten bei unfreiwilliger durch die zustÃ¤ndige Agentur fÃ¼r Arbeit
bestÃ¤tigter Arbeitslosigkeit unbeÂrÃ¼hrt bleibe. Durch die BA sei dem
Antragsteller zuÂ 1. die entsprechende BescheiniÂgung ausgestellt worden.
Dementsprechend kÃ¶nnte ein bis 28.Â FebruarÂ 2022 fortÂwirkender
Arbeitnehmerstatus bestehen. Das Vorliegen der durch den Antragsteller zuÂ 1.
behaupteten ArbeitsverhÃ¤ltnisse stelle sich aber als sehr zweifelhaft dar. Das von
ihm angegebene Motiv seiner Einreise nach Deutschland sei nicht glaubhaft
gemacht worden. Nach seinen Angaben habe er lediglich einen sehr geringen
Verdienst. Dennoch nutze er seine freie Zeit nicht, um sich um weitere Arbeit zu
bemÃ¼hen. Auch Ã�berbrÃ¼ckungsleistungen nach Â§Â 23 Abs.Â 3 S.Â 3 SGBÂ XII
kÃ¤men vorliegend nicht in Betracht. Aus der dortigen Formulierung, dass diese
â��bis zur Ausreiseâ�� gewÃ¤hrt werden, und aus dem Zweck dieser Leistungen
folge, dass die Ausreise vom BeÂtroffenen auch beabsichtigt sein mÃ¼sse, also ein
Ausreisewille oder wenigstens eine Ausreisebereitschaft bestehe. In jedem Fall sei
ein kommunizierter Nichtausreisewille â�� wie im hiesigen Fall â�� mit dem
Gesetzeszweck nicht vereinbar. Ein HÃ¤rtefall im Sinne von (i.Â S.Â v.) Â§Â 23
Abs.Â 3 S.Â 6 SGBÂ XII liege nicht vor. SchlieÃ�lich beziehe sich das von den
Antragstellern zitierte Urteil nur auf UnionsbÃ¼rger, welche tatsÃ¤chlich Ã¼ber ein
materielles Aufenthaltsrecht verfÃ¼gten. 

Â 

Mit Schreiben des Senats vom 4.Â JanuarÂ 2022 sind die Antragsteller um
umgehende Einreichung der angekÃ¼ndigten Unterlagen zum aktuellen
ArbeitsverhÃ¤ltnis des AnÂtragstellers zuÂ 1. gebeten worden. Daraufhin hat der
BevollmÃ¤chtigte am 5.Â JanuarÂ 2022 mitgeteilt, dass der Arbeitsvertrag mit
â��Gâ�� nicht zustande gekommen sei. AuÃ�erdem hat er einen weiteren
Arbeitsvertrag des Antragstellers zuÂ 1. vom 3.Â DezemberÂ 2021 mit der Fa. â��F
Â â�� eingereicht. Danach stellt der Arbeitgeber den Antragsteller ab
3.Â DezemberÂ 2021 befristet bis 3.Â MÃ¤rzÂ 2022 als Helfer ein. Die
regelmÃ¤Ã�ige Arbeitszeit soll â��wÃ¶chentlich 43Â MonatsStundenâ�� bei
11,11Â EUR brutto pro Stunde betragen. GemÃ¤Ã� Â§Â 4 Abs.Â 2 S.Â 1 des
Arbeitsvertrags wird die VergÃ¼tung jeweils zum Monatsende fÃ¤llig. Nach Â§Â 4
Abs.Â 2 S.Â 2 verpflichtet sich der Arbeitnehmer, ein Konto fÃ¼r den Eingang des
Gehalts einzurichten. Ein Konto des Antragstellers zuÂ 1. ist nicht benannt. Der
Antragsgegner hat daraufhin seinen AuÃ�endienst zu der im Arbeitsvertrag
genannten Anschrift, DstraÃ�e , Â Berlin, geschickt. Nach dem Protokoll des
AuÃ�endienstes vom 4.Â JanuarÂ 2022 ist trotz intensiver Suche eine Fa. â��F
Â â�� auf dem GelÃ¤nde nicht auffindbar gewesen.
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Â 

Am 18.Â JanuarÂ 2022 hat ein Termin zur ErÃ¶rterung des Sachverhalts mit
BeweisÂaufnahme stattgefunden. In diesem hat der Antragsteller zuÂ 1. eine von
dem trotz Ladung nicht erschienenen Zeugen D Â unterschriebene Quittung, einen
â��Korrekturausruck, DezemberÂ 2021â��, der erneut eine Versicherung des
Antragstellers bei der AOK Nordost ausweist, und den Ausdruck einer
Meldebescheinigung zur Sozialversicherung jeweils vom 13.Â JanuarÂ 2022
eingereicht. In einem weiteren Termin am 1.Â FebruarÂ 2022 hat der Antragsteller
eine von dem trotz Ladung erneut nicht erschienenen Zeugen F unterschriebene
KÃ¼ndigung der Fa. â��F Â â�� mit Datum vom 15.Â DezemberÂ 2021 eingereicht.
Der BevollmÃ¤chtigte der Antragsteller hat bestÃ¤tigt, dass diese Firma unter der in
der KÃ¼ndigung genannten Anschrift DstraÃ�e Â nicht auffindbar und dass die
Telefonnummer nicht aktiv sei. Wegen der Einzelheiten wird auf die Niederschriften
verwiesen.

Â 

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf den Inhalt der
Gerichtsakten sowie den der vom Gericht beigezogenen Verwaltungsakten des
Antragsgegners und des Beigeladenen Bezug genommen. Diese haben der EntÂ-
scheidung des Senats zugrunde gelegen.

Â 

Â 

II.

Â 

Die Beschwerde des Antragsgegners ist gemÃ¤Ã� Â§Â§Â 172 Abs.Â 1, 173
SozialgerichtsÂgesetz (SGG) zulÃ¤ssig und begrÃ¼ndet. Die Beschwerde der
Antragsteller ist hingegen unbegrÃ¼ndet.

Â 

Nach Â§Â 86b Abs.Â 2 S.Â 2 SGG kann das Gericht der Hauptsache zur Regelung
eines vorlÃ¤ufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges RechtsverhÃ¤ltnis eine
einstweilige Anordnung treffen, wenn eine solche Regelung zur Abwendung
wesentlicher Nachteile nÃ¶tig erscheint. Dies ist der Fall, wenn das Bestehen eines
Anordnungsanspruchs und eines Anordnungsgrunds nach summarischer PrÃ¼fung
Ã¼berwiegend wahrscheinlich ist. Dazu sind gemÃ¤Ã� Â§Â 86b Abs.Â 2 S.Â 4 SGG
in Verbindung mit (i.Â V.Â m.) Â§Â 920 Abs.Â 2 Zivilprozessordnung (ZPO) sowohl
der geltend gemachte materielle Rechtsanspruch, fÃ¼r den vorlÃ¤ufiger
Rechtsschutz begehrt wird (Anordnungsanspruch), als auch das Vorliegen eines
Grundes, aus dem die Anordnung so dringlich ist, dass dieser AnÂspruch vorlÃ¤ufig
bis zur Entscheidung in der Hauptsache geregelt werden muss (Anordnungsgrund),
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glaubhaft zu machen. Ein Anordnungsanspruch im Sinne des Â§Â 86b Abs.Â 2
SatzÂ 2 SGG ist nur gegeben, wenn nach summarischer PrÃ¼fung eine
Ã¼berwiegende Wahrscheinlichkeit dafÃ¼r spricht, dass den Antragstellern ein
RechtsÂanspruch auf die begehrten Leistungen zusteht und sie deshalb im
HauptsacheÂverfahren mit ihrem Begehren Erfolg hÃ¤tten. Ein Anordnungsgrund im
Sinne der EilÂbedÃ¼rftigkeit einer gerichtlichen Regelung liegt vor, wenn sich aus
den glaubhaft gemachten Tatsachen ergibt, dass es die individuelle Interessenlage
der betroffenen Antragsteller unzumutbar erscheinen lÃ¤sst, sie zur Durchsetzung
ihrer AnsprÃ¼che auf eine Entscheidung in der Hauptsache zu verweisen. Ob die
Anordnung derart dringlich ist, beurteilt sich insbesondere danach, ob sie zur
Abwendung wesentlicher Nachteile oder zur Verhinderung drohender Gewalt oder
aus anderen, ebenso schwerwiegenden GrÃ¼nden nÃ¶tig erscheint. Dazu mÃ¼ssen
Tatsachen vorliegen bzw. glaubhaft gemacht sein, die darauf schlieÃ�en lassen,
dass der Eintritt des wesentlichen Nachteils im Sinne einer konkreten und
objektiven Gefahr unmittelbar bevorsteht (Keller, in: Meyer-LadeÂ-
wig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 13.Â Aufl. 2020, Â§Â 86b Rn.Â 27Â f.). Dabei ist
eine TatÂsache dann als glaubhaft gemacht anzusehen, wenn ihr Vorliegen nach
dem Ergebnis der Ermittlungen, die sich auf sÃ¤mtliche erreichbaren Beweismittel
erstrecken sollen, Ã¼berwiegend wahrscheinlich ist (vgl. Â§Â 294 ZPO).

Â 

Ist das Gericht infolge der vorzunehmenden summarischen PrÃ¼fung nicht in der
Lage, die Wahrscheinlichkeit der Erfolgsaussichten in der Hauptsache zu beurteilen,
so ist eine umfassende InteressenabwÃ¤gung erforderlich. Bei einem derart offenen
Ausgang sind die Folgen, die entstÃ¼nden, wenn das Gericht die einstweilige
Anordnung nicht erlieÃ�e, sich in der Hauptsache jedoch herausstellt, dass der
geltend gemachte AnÂspruch besteht, mit denjenigen Folgen abzuwÃ¤gen, die
entstÃ¼nden, wenn das Gericht die einstweilige Anordnung erlieÃ�e, sich aber in
der Hauptsache herausstellt, dass der Anspruch nicht besteht (Keller, a.Â a.Â O.,
Â§Â 86b Rn.Â 29a). Drohen ohne die GewÃ¤hrung vorlÃ¤ufigen Rechtsschutzes
schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare BeeintrÃ¤chtigungen, die
durch eine Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr zu beseitigen wÃ¤ren, darf
sich das Gericht nur dann an den Erfolgsaussichten orientieren, wenn die Sach- und
Rechtslage abschlieÃ�end geklÃ¤rt ist. Ist dem Gericht dagegen eine vollstÃ¤ndige
AufklÃ¤rung der Sach- und Rechtslage im Eilverfahren nicht mÃ¶glich, so ist in
solchen FÃ¤llen anhand einer FolgenabwÃ¤gung zu entscheiden. Dabei sind
insbesondere die grundrechtlichen Belange der Antragsteller umfassend in die
AbwÃ¤gung einzustellen. Denn die Gerichte mÃ¼ssen sich schÃ¼tzend und
fÃ¶rdernd vor die Grundrechte des Einzelnen stellen (Bundesverfassungsgerichts
(BVerfG), Beschl.Â v. 06.02.2007 â�� 1 BvR 3101/06, Rn.Â 18; BVerfG, Beschl.Â v.
12.05.2005 â�� 1 BvR 569/05, Rn.Â 26 â�� hier und im Folgenden zitiert nach juris).

Â 

Nach MaÃ�gabe dieser GrundsÃ¤tze ist lediglich der Beschwerde des
Antragsgegners stattzugeben gewesen. Den Antragstellern hingegen steht weder
der ausdrÃ¼cklich gelÂtend gemachten Anspruch gegen den Antragsgegner auf
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Leistungen nach dem SGBÂ II zu, noch haben sie einen Anspruch gegen den
Beigeladenen auf Leistungen nach dem SGBÂ XII.

Â 

1.Â Zwar erfÃ¼llen die Antragsteller zuÂ 1. und 2. die Voraussetzungen des Â§Â 7
Abs.Â 1 S.Â 1 Nr.Â 1 bis 3 SGBÂ II. Sie haben das 15. Lebensjahr vollendet und die
Altersgrenze nach Â§Â 7a noch nicht erreicht, sind erwerbsfÃ¤hig i.Â S.Â v. Â§Â 8
SGBÂ II und hilfebedÃ¼rftig. InsÂbesondere kÃ¶nnen sie ihren Lebensunterhalt
nicht oder nicht ausreichend aus dem zu berÃ¼cksichtigenden Einkommen oder
VermÃ¶gen â�� fÃ¼r dessen Vorhandensein es keine Anhaltspunkte gibt â��
sichern und erhalten die erforderliche Hilfe nicht von anderen, insbesondere von
AngehÃ¶rigen oder von TrÃ¤gern anderer Sozialleistungen, Â§Â§Â 9 Abs.Â 1, 11Â ff.
SGBÂ II. Auch gehÃ¶ren die Antragsteller zuÂ 3. bis 8. gemÃ¤Ã� Â§Â 7 Abs.Â 3
Nr.Â 4 SGBÂ II als minderjÃ¤hrige Kinder zur Bedarfsgemeinschaft, da auch insoweit
keine Anhaltspunkte fÃ¼r eigenes, vollstÃ¤ndig bedarfsdeckendes Einkommen oder
VermÃ¶gen bestehen.

Â 

Die Antragsteller sind indes von Leistungen nach dem SGBÂ II ausgeschlossen. Von
Leistungen nach diesem Buch sind gemÃ¤Ã� Â§Â 7 Abs.Â 1 S.Â 2 Nr.Â 2 SGBÂ II
ausgenommen AuslÃ¤nderinnen und AuslÃ¤nder, a)Â die kein Aufenthaltsrecht
haben oder b)Â deren AufÂenthaltsrecht sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche
ergibt, und ihre FamilienÂangehÃ¶rigen. So liegt es hier. Das Aufenthaltsrecht des
Antragstellers zuÂ 1. hat sich allein aus dem Zweck der Arbeitsuche ergeben (Â§Â 2
Abs.Â 2 Nr.Â 1a FreizÃ¼gG/EU). Auf eine materielle FreizÃ¼gigkeitsberechtigung
nach dem FreizÃ¼gG/EU, die nicht von dem Leistungsausschluss des Â§Â 7 Abs.Â 1
S.Â 2 Nr.Â 2 SGBÂ II erfasst ist, oder ein AufenthaltsÂrecht nach dem
Aufenthaltsgesetz (AufenthG), das eine Ausnahme von dem LeisÂtungsausschluss
zu rechtfertigen vermag, kann er sich nicht berufen. So scheitert ein
Daueraufenthaltsrecht gemÃ¤Ã� Â§Â§Â 2 Abs.Â 2 Nr.Â 7, 4a FreizÃ¼gG/EU daran,
dass die Antragsteller erst im Oktober 2020 in die Bundesrepublik Deutschland
eingereist sind, sich also noch nicht seit fÃ¼nf Jahren stÃ¤ndig rechtmÃ¤Ã�ig im
Bundesgebiet aufgehalten haben. Auch ein sonstiges (abgeleitetes)
Aufenthaltsrecht ist nicht ersichtlich.

Â 

Der Leistungsausschluss des Â§Â 7 Abs.Â 1 S.Â 2 Nr.Â 2 SGBÂ II ist sowohl
verfassungsÂgemÃ¤Ã� (vgl. BSG, Urt.Â v. 12.05.2021 â�� B 4 AS 34/20 R, Rn.Â 30
â�� hier und im Folgenden jeweils zitiert nach juris; BSG, Urt.Â v. 12.09.2018 â�� B
14 AS 18/17 R, Rn.Â 28 m.Â w.Â N.; BSG, Urt.Â v. 09.08.2018 â�� B 14 AS 32/17 R,
Rn.Â 23; BSG, Urt.Â v. 20.01.2016 â�� B 14 AS 35/15 R, Rn.Â 32) als auch
europarechtskonform (vgl. BSG, Urt.Â v. 12.05.2021 â�� B 4 AS 34/20 R, Rn.Â 29;
BSG, Urt.Â v. 12.09.2018 â�� B 14 AS 18/17 R, Rn.Â 27; BSG, Urt.Â v. 09.08.2018
â�� B 14 AS 32/17 R, Rn.Â 21 m.Â w.Â N.; BSG, Urt.Â v. 20.01.2016 â�� B 14 AS
35/15 R, Rn.Â 31; BSG, Urt.Â v. 03.12.2015 â�� B 4 AS 44/15 R, Rn.Â 35;
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EuropÃ¤ischer Gerichtshof (EUGH), Urt.Â v. 15.09.2015 â�� C-67/14
(â��Alimanovicâ��), Rn.Â 63, zum AusÂschluss vom Bezug bestimmter
â��besonderer beitragsunabhÃ¤ngiger Geldleistungenâ�� â�� hier und im
Folgenden jeweils zitiert nach juris). Art.Â 1 des EuropÃ¤ischen FÃ¼rsorgeÂ-
abkommens (EFA) steht dem nicht entgegen, weil RumÃ¤nien kein
Unterzeichnerstaat dieses Abkommens ist.

Â 

Eine FreizÃ¼gigkeitsberechtigung als Arbeitnehmer oder SelbststÃ¤ndiger nach
Â§Â 2 Abs.Â 2 Nr.Â 1 oder 2 FreizÃ¼gG/EU scheidet derzeit mangels dahingehender
AktivitÃ¤ten des Antragstellers zuÂ 1. aus. Der Antragsteller zuÂ 1. Ã¼bt zurzeit
nach Vorliegen der KÃ¼ndigung zum 31.Â DezemberÂ 2021 nach eigenen Angaben
seit dem 5.Â JanuarÂ 2022 aktuell keine BeschÃ¤ftigung aus. 

Â 

Zur Ã�berzeugung des Senats nach abschlieÃ�ender und nicht lediglich
summarischer PrÃ¼fung liegt auch keine Fortwirkung des Status als Arbeitnehmer
nach Â§Â 2 Abs.Â 3 S.Â 2 FreizÃ¼gG/EU vor. Die Berufung auf eine
FreizÃ¼gigkeitsberechtigung als Arbeitnehmer stellt sich zudem als
rechtsmissbrÃ¤uchlich dar und lÃ¤sst den Leistungsausschluss deshalb nicht
entfallen.

Â 

Der Begriff des Arbeitnehmers ist unionsrechtlich zu bestimmen und darf nicht eng
ausgelegt werden. Arbeitnehmer i.Â S.Â v. Art.Â 45 Abs.Â 1 des Vertrags Ã¼ber die
ArbeitsÂweise der EuropÃ¤ischen Union (AEUV) ist jeder, der eine tatsÃ¤chliche und
echte TÃ¤tigÂkeit ausÃ¼bt, wobei TÃ¤tigkeiten auÃ�er Betracht bleiben, die einen
so geringen Umfang haben, dass sie sich als vÃ¶llig untergeordnet und
unwesentlich darstellen (vgl. BSG, Urt.Â v. 12.05.2021 â�� B 4 AS 34/20 R, Rn.Â 18;
BSG, Urt.Â v. 27.01.2021 â�� B 14 AS 25/20 R, Rn.Â 19 m.Â w.Â N.; BSG, Urt.Â v.
27.01.2021 â�� B 14 AS 42/19 R, Rn.Â 17 m.Â w.Â N.; BSG, Urt.Â v. 12.09.2018 â�� 
B 14 AS 18/17 R, Rn.Â 19; EuGH, Urt.Â v. 04.02.2010 â�� C-14/09 (â��Gencâ��),
Rn.Â 19 m.Â w.Â N.). Das wesentliche Merkmal des ArbeitsverhÃ¤ltnisses besteht
darin, dass jemand wÃ¤hrend einer bestimmten Zeit fÃ¼r einen anderen nach
dessen Weisung Leistungen erbringt, fÃ¼r die er als Gegenleistung eine
VergÃ¼tung erhÃ¤lt (BSG, Urt.Â v. 12.05.2021 â�� B 4 AS 34/20 R, Rn.Â 18; EuGH,
Urt.Â v. 04.02.2010 â�� C-14/09 (â��Gencâ��), Rn.Â 19 m.Â w.Â N.). Weder die
begrenzte HÃ¶he der VergÃ¼tung noch die Herkunft der Mittel fÃ¼r diese
VergÃ¼tung oder der Umstand, dass der Betreffende die VergÃ¼tung durch andere
Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhalts wie eine aus Ã¶ffentlichen Mitteln des
Wohnmitgliedsstaats gezahlte finanzielle UnterstÃ¼tzung zu ergÃ¤nzen sucht,
haben irgendeine Auswirkung auf die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des
Unionsrechts (EuGH, Urt.Â v. 04.02.2010 â�� C-14/09 (â��Gencâ��), Rn.Â 20
m.Â w.Â N.). Zwar kann der Umstand, dass eine Person im Rahmen eines
ArbeitsverhÃ¤ltÂnisses nur sehr wenige Arbeitsstunden leistet, ein Anhaltspunkt
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dafÃ¼r sein, dass die ausgeÃ¼bte TÃ¤tigkeit nur untergeordnet und unwesentlich
ist. Doch schlieÃ�en die begrenzte HÃ¶he des aus einer BerufstÃ¤tigkeit bezogenen
Entgelts und der begrenzte Umfang der insoweit aufgewendeten Arbeitszeit es nicht
aus, dass die TÃ¤tigkeit aufÂgrund einer Gesamtbewertung des betreffenden
ArbeitsverhÃ¤ltnisses als tatsÃ¤chlich und echt angesehen und dem BeschÃ¤ftigten
die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne von Art.Â 45 AEUV zuerkannt werden kann
(vgl. BSG, Urt.Â v. 27.01.2021 â�� B 14 AS 25/20 R, Rn.Â 20; BSG, Urt.Â v.
27.01.2021 â�� B 14 AS 42/19 R, Rn.Â 18; BSG, Urt.Â v. 12.09.2018 â�� B 14 AS
18/17 R, Rn.Â 19; EuGH, Urt.Â v. 04.02.2010 â�� C-14/09 (â��Gencâ��), Rn.Â 26
unter Verweis auf EuGH, Urt.Â v. 26.02.1992 â�� Câ��357/89 (â��Raulinâ��), Slg.
1992, Iâ��1027, Rn.Â 14).

Â 

Mangels echtem und tatsÃ¤chlichem ArbeitsverhÃ¤ltnis liegt jedoch kein
fortwirkendes Aufenthaltsrecht aufgrund der TÃ¤tigkeit bei â��D â�� vor. Zur
Ã�berzeugung des Senats steht fest, dass der Antragsteller zuÂ 1. den
Arbeitsvertrag mit der Fa. â��D â�� oder â��D â�� am 4.Â MÃ¤rzÂ 2021 nur zum
Schein abgeschlossen hat, um einen Arbeitnehmerstatus zu begrÃ¼nden und
aufgrund dessen gerade nicht von Leistungen nach dem SGBÂ II ausgeschlossen zu
sein. Die behauptete TÃ¤tigkeit des Antragstellers zu 1. fÃ¼r die genannte Firma
als Arbeitnehmer ist nicht feststellbar. 

Â 

ZunÃ¤chst einmal ist nicht feststellbar, dass die Firma D Â in dem Zeitraum, fÃ¼r
den der Antragsteller sich hierauf beruft, Ã¼berhaupt eine TÃ¤tigkeit entfaltet hat.
Der Senat stÃ¼tzt sich hierfÃ¼r auf das Ergebnis der Ermittlungen des
AuÃ�endienstes des Antragsgegners, wie sie in dessen entsprechendem Protokoll
vom 3. September 2021 niedergelegt sind. Hierin sind Ã¼ber den Zeitraum vom 12.
Juli 2021 bis 2. September 2021 15 Kontakte bzw. Kontaktversuche mit Herrn B
dokumentiert, der zunÃ¤chst vereinbarte Termine nicht einhielt und insgesamt
letztlich auch auf wiederholtes Nachfragen keine einzige Baustelle benennen
konnte, auf der man eine FirmenÂaktivitÃ¤t hÃ¤tte Ã¼berprÃ¼fen kÃ¶nnen. An
Herrn B gerichtete Ladungen des Gerichts fÃ¼r eine Zeugenaussage in den
ErÃ¶rterungsterminen waren unter den drei Anschriften, die sich aus den seitens
des Antragstellers zu 1. vorgelegten Unterlagen ergaben, nicht zustellbar. Zwar hat
(wohl) Herr B dem Antragsteller zuÂ 1. unter dem 15.Â November 2021 bestÃ¤tigt,
in der Zeit von MÃ¤rz 2021 bis August 2021 â��bei unsâ�� auf diversen
Bauvorhaben gearbeitet zu haben. Allerdings trÃ¤gt dieses Schreiben weder eine
Unterschrift noch einen Firmenstempel. Auch sind im Rahmen der FirmenÂ-
Ã¼berprÃ¼fung durch den AuÃ�endienst des Antragsgegners keine Stundenzettel
vorÂgelegt worden. Aus dem PrÃ¼f-Ermittlungsbericht vom 3.Â SeptemberÂ 2021
ergibt sich zudem, dass BÃ¼ro- oder LagerrÃ¤ume nicht vorhanden gewesen
sind. Zudem hat es zwar durch R Â , Gpromenade , Â B, eine AnÂmeldung des
Antragstellers zur AOK Nordost gegeben. Diese ist jedoch storniert worden. Auch
haben bisher weder die AOK noch die TK BeitrÃ¤ge vom vermeintlichen Arbeitgeber
erhalten. Auf Anforderungen der TK zur Ã�bermittlung der An- und Abmeldung hat
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Herr B ebenfalls nicht reagiert.

Â 

Auch aufgrund der Angaben des Antragstellers zu 1. in dessen mehrstÃ¼ndiger
BeÂfragung in den ErÃ¶rterungsterminen vom 18. Januar und 1. Februar 2022 lieÃ�
sich nicht feststellen, dass dieser tatsÃ¤chlich die behauptete TÃ¤tigkeit fÃ¼r die
Firma des Herrn B ausgeÃ¼bt hat. Er hat zwar angegeben, als Bauhelfer
wochentÃ¤glich zwei, hÃ¶chstens zweieinhalb Stunden tÃ¤tig gewesen zu sein, dies
immer zur selben Uhrzeit morgens von 8 bis 10 Uhr. Er habe aufgesammelt, was
man vom Dach geworfen habe und dies in Tonnen geworfen. Aufgrund seiner
Beschreibungen kann zwar davon ausgegangen werden, dass der Antragsteller zu
1. zu irgendeinem Zeitpunkt einmal auf einer Baustelle gearbeitet hat. Nicht
feststellbar war jedoch, dass dies mit einer gewissen RegelmÃ¤Ã�igkeit und im
Rahmen des prÃ¤sentierten Arbeitsvertrages geÂschah. Letztlich hat der
Antragsteller zu 1. hier keinerlei konkrete Angaben gemacht, die man hÃ¤tte
Ã¼berprÃ¼fen kÃ¶nnen. Dies wÃ¤re jedoch erforderlich gewesen, da aus den
dargelegten GrÃ¼nden bereits davon auszugehen ist, dass der angebliche
Arbeitgeber B im streitigen Zeitraum Ã¼berhaupt keine FirmenaktivitÃ¤t entfaltet
hat und da die Angaben des Antragstellers zu 1. insgesamt wenig glaubhaft
gewesen sind und zudem Zweifel an der GlaubwÃ¼rdigkeit des Antragstellers zu 1.
bestehen. Denn zum einen sind von ihm im zweiten ErÃ¶rterungstermin zu
abgefragten Themen andere Angaben gemacht worden als im ersten Termin, dies
beispielsweise zur HÃ¶he erhaltenen Entgelts und dazu, an welchen Tagen er
tatsÃ¤chlich gearbeitet habe. Auch widerÂsprechen die diesbezÃ¼glichen Angaben
des Antragstellers zuÂ 1. in beiden Terminen beispielsweise dem, was sich aus dem
Ã¼bermittelten KÃ¼ndigungsschreiben vom 15.Â DezemberÂ 2021 ergeben hat.
Andere Angaben des Antragstellers zuÂ 1. entÂsprechen ebenfalls nicht dem,
wovon nach Aktenlage auszugehen ist. So enthÃ¤lt der erste Arbeitsvertrag mit der
G GebÃ¤udemanagement eine vordatierte ArbeitsÂaufnahme. Entgegen den im
ersten ErÃ¶rterungstermin gemachten Angaben haben die Antragsteller auch nicht
erst etwa einen Monat nach ihrer Ankunft von der MÃ¶glichkeit erfahren, dass sie
hier Sozialleistungen beantragen kÃ¶nnen, sondern diesen Antrag bereits weniger
als zwei Wochen nach ihrer Ankunft gestellt gehabt. Auf weitere WidersprÃ¼che hat
umfangreich der Antragsgegner in seinen SchriftsÃ¤tzen vom
20.Â DezemberÂ 2021 und vom 21.Â JanuarÂ 2022 hingewiesen, auf die verwiesen
wird. AuffÃ¤llig war beispielsweise auch, dass der Antragsteller zu sÃ¤mtlichen
behaupteten Arbeitsstellen wiederholt betont hat, immer zwei Stunden am Tag,
allenfalls gelegentlich ein klein wenig mehr, gearbeitet zu haben, obwohl sich nicht
erschlieÃ�t, weshalb beispielsweise ein Bauhelfer auf einer groÃ�en Baustelle
regelmÃ¤Ã�ig lediglich zwei Stunden tÃ¤glich benÃ¶tigt wird. Die WidersprÃ¼che
haben sich insgesamt nicht klÃ¤ren lassen. Weitere MÃ¶glichkeiten zur AufklÃ¤rung
bestanden nicht, insbesondere konnte der angebliche Arbeitgeber nicht erreicht
werden. Das angebotene Handyvideo, welches den AntragÂsteller zuÂ 1. auf einer
Baustelle zeigen soll, ist jedenfalls ungeeignet. Denn auch Aufnahmen des
Antragstellers zuÂ 1. auf einer Baustelle vermÃ¶gen jedenfalls nichts zu den
UmstÃ¤nden und zum Umfang der behaupteten TÃ¤tigkeit zu sagen. 
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Â 

Auch die Zahlung eines Entgeltes fÃ¼r die behauptete TÃ¤tigkeit im Rahmen des
vorgelegten Arbeitsvertrages mit der D Â ist weder nachgewiesen noch glaubhaft
gemacht. Zwar liegen diverse Lohnbescheinigungen von R Â , Gpromenade , Â B,
vor, Arbeitgeber soll aber ausweislich des Arbeitsvertrags â��D Â Â â�� sein.
Andererseits trÃ¤gt derselbe Vertrag den Stempel einer Fa. â��D â��, SstraÃ�e ,
Â Berlin. Auch tragen die Quittungen, die wohl den Empfang von Bar-Lohn
bestÃ¤tigen sollen, den Stempel einer Fa. â��D â��, SstraÃ�e , Â B. AuÃ�erdem gibt
es bis auf die von dem Antragsteller bzw. Herrn B gefertigten Dokumente keinerlei
NachÂweise Ã¼ber den tatsÃ¤chlichen Zufluss von Entgelt bzw. eine tatsÃ¤chliche
TÃ¤tigkeit des Antragstellers zuÂ 1. Mit Blick auf die vorgelegten
Lohnabrechnungen sind Ã�berÂweisungen der benannten BetrÃ¤ge nicht
nachgewiesen worden. Es liegen lediglich Quittungen vor. Der tatsÃ¤chliche Zufluss
von Entgelt ist damit nicht glaubhaft gemacht. Der Senat lÃ¤sst derartige Belege
fÃ¼r BeschÃ¤ftigungsverhÃ¤ltnisse im Rahmen der freien BeweiswÃ¼rdigung nach 
Â§Â 128 SGG in der Regel nicht mehr genÃ¼gen. Die unbare Kontozahlung kann
heute als der absolute Regelfall angesehen werden, zumal der Antragsteller zuÂ 1.
Ã¼ber ein Konto verfÃ¼gt. Allenfalls unter darzulegenden besonderen UmstÃ¤nden
ist eine bare Lohnauszahlung als Beweis fÃ¼r ein ArbeitsverhÃ¤ltnis glaubÂhaft (so
bereits LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22.06.2017 â�� L 31 AS 848/17 B ER,
Rn.Â 25). Derartige besondere UmstÃ¤nde sind im Hinblick auf die behauptete
BeschÃ¤ftigung bei der Fa. â��D â�� zugunsten des Antragstellers nicht ersichtlich.
SchlieÃ�lich haben Ladungen des Senats an den vermeintlichen Arbeitgeber unter
keiner der drei sich aus den verschiedenen GeschÃ¤ftsunterlagen ergebenen AnÂ-
schriften zugestellt werden kÃ¶nnen. Nichts anderes ergibt sich schlieÃ�lich aus der
Bescheinigung unfreiwilliger Arbeitslosigkeit der Agentur fÃ¼r Arbeit Pankow vom
11.Â NovemberÂ 2021. Denn Grundlage fÃ¼r diese Entscheidung ist allein das
KÃ¼nÂdigungsschreiben gewesen. Ob zuvor Ã¼berhaupt ein ArbeitsverhÃ¤ltnis
bestanden hat, ist nicht geprÃ¼ft worden.

Â 

Nachdem es infolge des Arbeitsvertrags vom 4.Â MÃ¤rzÂ 2021 also nicht zu einem
ArbeitsverhÃ¤ltnis des Antragstellers zuÂ 1. gekommen ist, die Eigenschaft als
ArbeitÂnehmer aber eine tatsÃ¤chliche und echte TÃ¤tigkeit in einem Umfang
voraussetzt, die sich nicht als vÃ¶llig untergeordnet und unwesentlich darstellt (vgl.
BSG, Urt.Â v. 27.01.2021 â�� B 14 AS 25/20 R, Rn.Â 19; BSG, Urt.Â v. 27.01.2021
â�� B 14 AS 42/19 R, Rn.Â 17; BSG, Urt. v. 12.09.2018 â�� B 14 AS 18/17 R,
Rn.Â 19; EuGH, Urt.Â v. 04.02.2010 â�� C-14/09 (â��Gencâ��), Rn.Â 19
m.Â w.Â N.), steht dem Antragsteller zuÂ 1. aus diesem auch kein bis zum
28.Â FebruarÂ 2022 nachwirkendes Aufenthaltsrecht als Arbeitnehmer oder
Arbeitsuchender gemÃ¤Ã� Â§Â 2 Abs.Â 2 Nr.Â 1 oder 1a., Abs.Â 3 S.Â 1 Nr.Â 2,
S.Â 2 FreizÃ¼gG/EU zu.

Â 

Auch aus dem am 5.Â JanuarÂ 2022 im Beschwerdeverfahren vorgelegten weiteren
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Arbeitsvertrag vom 3.Â DezemberÂ 2021, der mit Wirkung zum
31.Â DezemberÂ 2021 gekÃ¼ndigt worden ist, ergibt sich fÃ¼r den Antragsteller
zuÂ 1. kein fortwirkendes AufÂenthaltsrecht als Arbeitnehmer nach Â§Â 2 Abs.Â 2
Nr.Â 1 und Abs.Â 3 S.Â 2 FreizÃ¼gG/EU und damit keine materielle
FreizÃ¼gigkeitsberechtigung nach dem FreizÃ¼gG/EU. Denn auch auf der
Grundlage dieses vorgelegten Vertrages konnte das Bestehen eines echten und
tatsÃ¤chlichen ArbeitsverhÃ¤ltnisses nicht festgestellt werden. Der Beginn dieses
Vertrags ist â�� so wie bereits der mit der Fa. â��G. GebÃ¤udemanagementâ��
zum 5.Â OktoberÂ 2020 geschlossene, bei Einreise der Antragsteller erst zwischen
dem 20. und 22.Â OktoberÂ 2020 â�� offensichtlich zurÃ¼ckdatiert worden.
UrsprÃ¼nglich hatte der Antragsteller zuÂ 1. unter dem 3.Â DezemberÂ 2021 einen
Arbeitsvertrag mit der Fa. â��Gâ�� geschlossen. Erst nachdem das SG in
seinem Beschluss vom 20.Â DezemÂberÂ 2021 ausgefÃ¼hrt hat, dass aus diesem
Arbeitsvertrag vom 3.Â DezemberÂ 2021 nicht die vorlÃ¤ufige Annahme eines
erneuten Arbeitnehmerstatus folge, da dieser schon keinen Anhaltspunkt dafÃ¼r
biete, dass ein ArbeitsverhÃ¤ltnis begrÃ¼ndet worden sein kÃ¶nnte, hat der
BevollmÃ¤chtigte der Antragsteller am 5.Â JanuarÂ 2022 den weiteren
Arbeitsvertrag des Antragstellers zuÂ 1. vom 3.Â DezemberÂ 2021 mit der Fa. â��F
Â â�� eingereicht, deren GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer ebenfalls Herr D F ist und der vom
3.Â DezemberÂ 2021 bis 3.Â MÃ¤rzÂ 2022 befristet sein sollte. Der Antragsteller
zuÂ 1. hat aber im ErÃ¶rterungstermin vom 18.Â JanuarÂ 2022 erklÃ¤rt, diesen
Vertrag erst etwa vier bis fÃ¼nf Tage nach dem 3.Â DezemberÂ 2021
unterschrieben zu haben, weil die Fa. â��Gâ�� insolvent sei. Aus dem von dem
Gericht beigezogenen HandelsÂregisterauszug lÃ¤sst sich eine Insolvenz indes
jedenfalls noch nicht entnehmen. AuÃ�erdem hat Herr D F dem Antragsgegner noch
am 12.Â JanuarÂ 2022 als GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer der Fa. â��Gâ�� mitgeteilt, am
selben Tag aus beruflichen GrÃ¼nden (Auftragsgewinnung) nach MÃ¼nchen
gefahren zu sein. Zudem haben die AuÃ�enÂdienstmitarbeiter des Antragsgegners
bei ihren Ermittlungen zur Fa. â��Gâ�� an der Anschrift B Damm , Â B, am
13.Â JanuarÂ 2022 sowohl einen Briefkasten mit der Aufschrift der Firma als auch
mindestens zwei grÃ¶Ã�ere BÃ¼rorÃ¤ume mit mehreren Personen darin
vorgefunden. Ferner hat der Antragsteller in dem zweiten ErÃ¶rterungstermin am
1.Â FebruarÂ 2022 erklÃ¤rt, den Vertrag mit der Fa. â��F Â â�� (vielleicht) erst 15
Tage nach dem Arbeitsvertrag mit der Fa. â��Gâ�� geschlossen zu haben.
Angesichts dieser widersprÃ¼chlichen Angaben und des zeitÂlichen Ablaufs geht
der Senat davon aus, dass der Arbeitsvertrag mit der Fa. â��F Â â�� erst zwischen
dem 20.Â DezemberÂ 2021 (Beschluss des SG) und dem 5.Â JanuarÂ 2022
(Einreichen beim LSG) geschlossen worden ist. HierfÃ¼r spricht auch die von dem
Antragsteller zuÂ 1. in dem Termin am 18.Â JanuarÂ 2022 vorgelegte Quittung,
nach der er seinen Lohn fÃ¼r Dezember 2021 nicht wie arbeitsvertraglich
vereinbart zum Monatsende auf sein Konto Ã¼berwiesen, sondern erst am
13.Â JanuarÂ 2022 bar ausgezahlt bekommen haben soll. Wobei schon zweifelhaft
ist, ob dies wirklich Inhalt dieser Quittung ist, da der Empfang des Geldes nicht vom
Antragsteller zuÂ 1., sondern von Herrn F bestÃ¤tigt worden ist. Auch hat der
Antragsteller in dem ErÃ¶rterungstermin am 1.Â FebruarÂ 2022 erklÃ¤rt, bereits am
3.Â JanuarÂ 2022 415, 417 oder 418Â EUR â�� bzw. nur eine Differenz hierzu nach
Abzug eines ihm bereits im Dezember in bar gewÃ¤hrten Vorschusses in HÃ¶he von
100,00Â EUR (ErklÃ¤rung am 18.Â JanuarÂ 2022) bzw. 170,00Â EUR (ErklÃ¤rung am
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18.Â JanuarÂ 2022) â�� erhalten zu haben. Der sich aus der Quittung ergebende
Betrag von 418,62Â EUR entspricht zwar dem aus der am 18.Â JanuarÂ 2022
eingereichten Lohnabrechnung fÃ¼r Dezember 2021. Es handelt sich bei Letzterer
aber um einen Ausdruck ebenfalls vom 13.Â JanuarÂ 2022, der eine
â��Korrekturâ�� der DezemberÂabrechnung sein soll. Der ursprÃ¼ngliche
Lohnzettel fÃ¼r und aus Dezember 2021 ist hingegen nicht eingereicht worden. Es
spricht daher viel dafÃ¼r, dass dieser â��KorrekturÂausdruckâ�� der einzige
Lohnzettel fÃ¼r Dezember 2021 ist und nach der Ladung des Antragstellers zuÂ 1.
und des GeschÃ¤ftsfÃ¼hrers der Fa. â��F Â â�� am 5.Â JanuarÂ 2022 allein zur
Vorlage im Termin am 18.Â JanuarÂ 2022 erstellt worden ist. AuÃ�erdem entspricht
der in dem â��Korrekturausdruckâ�� ausgewiesene und quittierte Lohn nicht dem
arbeitsvertraglich vereinbarten. Danach wÃ¤ren fÃ¼r 43Â Wochenstunden bei
11,11Â EUR pro Stunde 477,74Â EUR brutto zu zahlen gewesen. Zudem ist
angesichts des Vortrags des Antragstellers zuÂ 1., tÃ¤glich nicht mehr als zwei
Stunden und 15 Minuten zu arbeiten und nicht tÃ¤glich gearbeitet zu haben, sowie
der Witterungsbedingungen in Berlin nicht nachvollziehbar, dass er im Dezember
2021 tatsÃ¤chlich 43Â Stunden mit Sandstreuen beschÃ¤ftigt gewesen sein
kÃ¶nnte.

Â 

Auch die Anmeldung zur Sozialversicherung vom 13.Â JanuarÂ 2022 spricht
angesichts der GesamtumstÃ¤nde und des zeitlichen Ablaufs nicht fÃ¼r das
Bestehen eines echten und tatsÃ¤chlichen ArbeitsverhÃ¤ltnisses. Vielmehr dÃ¼rfte
auch diese allein infolge der Ladung zu dem ErÃ¶rterungstermin am
18.Â JanuarÂ 2022 vorgenommen worden sein. Eine nachtrÃ¤gliche Anmeldung
unter solchen UmstÃ¤nden beweist ein ArbeitsverhÃ¤ltnis nicht (so bereits LSG
Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22.06.2017 â�� L 31 AS 848/17 B ER, Rn.Â 25).
Hiervon ist im Ã�brigen auch mit Blick auf das KÃ¼ndigungsschreiben mit Datum
vom 15.Â DezemberÂ 2021 auszugehen, das der angebliche Arbeitgeber dem
angeblichen Arbeitnehmer bereits am 29.Â DeÂzemberÂ 2021 aushÃ¤ndigen wollte,
das der Antragsteller zuÂ 1. aber erst in dem zweiten Termin zur ErÃ¶rterung des
SachÂverhalts am 1.Â FebruarÂ 2022 eingereicht und hierzu erklÃ¤rt hat, es erst
vor â��etwa neun Tage[n]â�� erhalten und zuvor am 5.Â JanuarÂ 2022 nur einen
Tag fÃ¼r â��zwei Stunden und etwasâ�� gearbeitet zu haben. Letzteres steht indes
im Widerspruch zur Aussage des Antragstellers in dem Termin am
18.Â JanuarÂ 2022, in dem er angegeben hat, zuletzt vor einer Woche fÃ¼r D
Â gearbeitet zu haben und dass es im Januar bisher zwÃ¶lf bis fÃ¼nfzehn Stunden
gewesen seien. Nach alledem steht fÃ¼r den Senat fest, dass ein einen
Arbeitnehmerstatus begrÃ¼ndendes tatsÃ¤chliches und echtes ArbeitsverhÃ¤ltnis
nicht bestanden hat.

Â 

DarÃ¼ber hinaus mangelt es hier auch an der insoweit notwendigen BestÃ¤tigung
der zustÃ¤ndigen Agentur fÃ¼r Arbeit Ã¼ber die Unfreiwilligkeit der
Arbeitslosigkeit, deren Vorlage nach dem Wortlaut des Â§Â 2 Abs.Â 3 S.Â 2
FreizÃ¼gG/EU unerlÃ¤sslich ist (vgl. LSG Berlin-Brandenburg, Beschl.Â v.
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06.05.2021 â�� L 31 AS 445/21 B ER, Rn.Â 14).

Â 

Aber selbst wenn man unterstellte, dass der Antragsteller zuÂ 1. (im kollusiven
Zusammenwirken mit der Fa. â��F Â â�� bzw. dem trotz zweimaliger Ladung nicht
erschienenen Zeugen D ) formal alle Mindestvoraussetzungen fÃ¼r die
Arbeitnehmereigenschaft i.Â S.Â v. Art.Â 45 Abs.Â 1 AEUV und damit eine
FreizÃ¼gigkeitsÂberechtigung nach Â§Â 2 Abs.Â 1, Abs.Â 2 Nr.Â 1 FreizÃ¼gG/EU
erfÃ¼llte, ist das Berufen darauf im vorliegenden Fall jedenfalls
rechtsmissbrÃ¤uchlich. Denn eine betrÃ¼gerische oder missbrÃ¤uchliche Berufung
auf das Gemeinschaftsrecht ist nach stÃ¤ndiger RechtÂsprechung des EuGH nicht
erlaubt (EuGH, Urt.Â v. 20.09.2007 â�� C-16/05 (â��Tum und Dariâ��), Rn.Â 64;
EuGH GroÃ�e Kammer, Urt.Â v. 21.02.2006 â�� C-225/02 (â��Halifax u.Â a.â��),
Rn.Â 68 m.Â w.Â N.). Die wahrheitswidrige oder missbrÃ¤uchliche Berufung auf die
Normen des Unionsrechts ist nicht gestattet und die nationalen Gerichte kÃ¶nnen
im Einzelfall das missbrÃ¤uchliche oder betrÃ¼gerische Verhalten der Betroffenen
auf der Grundlage objektiver UmstÃ¤nde berÃ¼cksichtigen, um ihnen
gegebenenfalls den Vorteil aus den geltend gemachten Bestimmungen des
Unionsrechts zu versagen (EuGH, Urt.Â v. 22.12.2010 â�� C-303/08, Rn.Â 47
m.Â w.Â N.; EuGH, Urt.Â v. 20.09.2007 â�� C-16/05 (â��Tum und Dariâ��), Rn.Â 6).
Dies gilt auch, wenn VertrÃ¤ge allein zu dem Zweck geschlossen werden,
missbrÃ¤uchlich in den Genuss von im Gemeinschaftsrecht vorgesehenen Vorteilen
zu kommen bzw. eine Besserstellung nach dem Recht der EuropÃ¤ischen Union
(EU) zu erlangen (vgl. EuGH, Urt.Â v. 22.12.2010 â�� C-303/08, Rn.Â 50; EuGH
GroÃ�e Kammer, Urt.Â v. 21.02.2006 â�� C-225/02 (â��Halifax u.Â a.â��), Rn.Â 69
m.Â w.Â N.). Die Annahme eines Missbrauchs setzt zum einen voraus, dass eine
GesamtwÃ¼rdigung der objektiven UmstÃ¤nde ergibt, dass trotz formaler
Einhaltung der unionsrechtlichen Bedingungen das Ziel der Regelung nicht erreicht
wurde, und dass zum anderen ein subjektives Element vorliegt, nÃ¤mlich die
Absicht, sich einen unionsrechtlich vorgesehenen Vorteil dadurch zu verschaffen,
dass die entsprechenden VorausÂsetzungen willkÃ¼rlich, d.Â h. kÃ¼nstlich,
geschaffen wurden (vgl. BSG, Urt.Â v. 27.01.2021 â�� B 14 AS 25/20 R, Rn.Â 29
m.Â w.Â N.; EuGH, Urt.Â v. 12.03.2014 â�� C-456/12, Rn.Â 58).

Â 

Dementsprechend wird â��dieses grundsÃ¤tzliche Verbot missbrÃ¤uchlicher
Praktikenâ�� (EuGH GroÃ�e Kammer, Urt.Â v. 21.02.2006 â�� C-225/02 (â��Halifax
u.Â a.â��), Rn.Â 70 m.Â w.Â N.) auch im Bereich des FreizÃ¼gigkeitsrechts
angewandt (vgl. Hessischer VGH, Beschl.Â v. 05.03.2019 â�� 9 B 56/19, Rn.Â 8;
OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl.Â v. 28.03.2017 â�� 18 B 274/17, Rn.Â 2; OVG
Rheinland-Pfalz, Beschl.Â v. 20.09.2016 â�� 7 B 10406/16, 7 D 10407/16). So kann
das Berufen auf einen erlangten Arbeitnehmerstatus missbrÃ¤uchÂlich sein, wenn
EU-AuslÃ¤nder die FreizÃ¼gigkeit fÃ¼r Arbeitnehmer allein zu dem Zweck
ausÃ¼ben, in einem anderen Staat Sozialleistungen zu erhalten (vgl. BSG, Urt.Â v.
27.01.2021 â�� B 14 AS 25/20 R, Rn.Â 30 m. w.Â N.). HierfÃ¼r reicht es aus, dass
der BeÂtreffende zwar formal die unionsrechtlichen Voraussetzungen fÃ¼r die
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ArbeitnehmerÂfreizÃ¼gigkeit erfÃ¼llt, aber von vornherein nicht die Absicht hat,
fÃ¼r die Dauer des AufentÂhalts eine ErwerbstÃ¤tigkeit auszuÃ¼ben, die
ausreichende Existenzmittel sichert. Denn die GewÃ¤hrleistung des
FreizÃ¼gigkeitsrechts steht nach Unionsrecht unter dem VorÂbehalt, dass
Sozialhilfeleistungen nicht unangemessen in Anspruch genommen werÂden
(Bayerischer VGH, Beschl.Â v. 09.07.2019 â�� 10 CS 19.1165, Rn.Â 19). So
bestimmt der zehnte ErwÃ¤gungsgrund der Richtlinie 2004/38 des EuropÃ¤ischen
Parlaments und des Rates vom 29.Â AprilÂ 2004 Ã¼ber das Recht der
UnionsbÃ¼rger und ihrer FamilienÂangehÃ¶rigen, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuÂhalten (RL 2004/38), dass Personen, die
ihr Aufenthaltsrecht ausÃ¼ben, die SozialhilfeÂleistungen des
Aufnahmemitgliedstaats nicht unangemessen in Anspruch nehmen sollten.
DemgemÃ¤Ã� hat nach Art.Â 7 Abs.Â 1 RL 2004/38 jeder UnionsbÃ¼rger das Recht
auf Aufenthalt im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats fÃ¼r einen Zeitraum
von Ã¼ber drei Monaten, nur wenn er a)Â Arbeitnehmer oder SelbststÃ¤ndiger im
AufnahmeÂmitgliedstaat ist oder b)Â fÃ¼r sich und seine FamilienangehÃ¶rigen
Ã¼ber ausreichende Existenzmittel verfÃ¼gt, so dass sie wÃ¤hrend ihres
Aufenthalts keine SozialhilfeÂleistungen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch
nehmen mÃ¼ssen, und er und seine FamilienangehÃ¶rigen Ã¼ber einen
umfassenden Krankenversicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat verfÃ¼gen.
Selbst wenn man also zugunsten der Antragsteller unterstellte, dass die
BeschÃ¤ftigung des Antragstellers zuÂ 1. (frÃ¼hestens) seit dem 7. oder
18.Â DezemberÂ 2021 die unionsrechtliche Arbeitnehmereigenschaft begrÃ¼ndet
hÃ¤tte, kann er sich vorliegend nicht auf einen (nachwirkenden)
Arbeitnehmerstatus berufen, weil sich die Geltendmachung eines auf Â§Â 2 Abs.Â 2
Nr.Â 1, Abs.Â 3 S.Â 2 FreizÃ¼gG/EU gestÃ¼tzten FreizÃ¼gigkeitsrechts hier als
rechtsmissbrÃ¤uchlich darstellt und das Unionsrecht bei einer solch
rechtsmissbrÃ¤uchlichen Praktik keine Anwendung findet (vgl. OVG Rheinland-Pfalz,
Beschl.Â v. 20.09.2016 â�� 7 B 10406/16, 7 D 10407/16, Rn.Â 34).

Â 

Zur Beurteilung der missbrÃ¤uchlichen Schaffung der Voraussetzungen des Rechts
aus Art 10 VO (EU) Nr 492/2011 durch eine BeschÃ¤ftigungsaufnahme kÃ¶nnen
zunÃ¤chst die UmstÃ¤nde der Aufnahme und DurchfÃ¼hrung der TÃ¤tigkeit, wegen
der sich der EU-AuslÃ¤nder darauf beruft, im Aufenthaltsstaat beschÃ¤ftigt oder
beschÃ¤ftigt gewesen zu sein, herangezogen werden. Ferner kÃ¶nnen
grundsÃ¤tzlich auch die EinreisegrÃ¼nde fÃ¼r oder gegen die MissbrÃ¤uchlichkeit
des Berufens auf formal Ã¼ber den erlangten Arbeitnehmerstatus bestehende
Rechte sprechen. Je mehr Zeit zwischen Einreise und BeschÃ¤ftigungsaufnahme
vergangen ist, desto weniger Bedeutung haben die EinreisegrÃ¼nde. Das
subjektive Element des Missbrauchs im Rahmen des Art 10 VO (EU) Nr 492/2011
bezieht sich auf Voraussetzungen der MÃ¶glichkeit, bleiben zu kÃ¶nnen
(Arbeitnehmereigenschaft, Ausbildung). Diese ist nicht deckungsgleich mit der
Inanspruchnahme von FreizÃ¼gigkeitsrechten bei der Einreise (BSG, Urteil vom 27.
Januar 2021Â â�� B 14 AS 25/20 RÂ â��, Rn. 32 â�� 33)

Â 
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Ausgehend von der gebotenen GesamtwÃ¼rdigung aller UmstÃ¤nde sieht der
Senat im Verhalten des Antragstellers zuÂ 1. ein missbrÃ¤uchliches Handeln. Mit
der (behaupÂteten und insoweit lediglich unterstellten) Aufnahme der TÃ¤tigkeit bei
der Fa. â��F Â â�� liegt zur Ã�berzeugung des Senats nur eine formale ErfÃ¼llung
der Mindestvoraussetzungen der FreizÃ¼gigkeit vor, die dem Sinn und Zweck der
UnionsbÃ¼rgerrichtlinie nicht entspricht, sondern unter Umgehung der Vorgaben
des FreizÃ¼gG/EU bzw. der RL 2004/38/EG einzig das Ziel verfolgt, einen Aufenthalt
im Bundesgebiet zu ermÃ¶glichen und sich dadurch soziale Vorteile des
Unionsrechts in Form des Erhalts der gewÃ¤hrten finanziellen Leistungen zu
verschaffen (vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl.Â v. 28.03.2017 â�� 18 B 274/17
, Rn.Â 5; OVG Rheinland-Pfalz, Beschl.Â v. 20.09.2016 â�� 7 B 10406/16, 7 D
10407/16, Rn.Â 36). HierfÃ¼r sprechen zunÃ¤chst die bereits dargelegten
UmstÃ¤nde, unter denen der Arbeitsvertrag dem Gericht prÃ¤sentiert wurde. Erst
war ein Arbeitsvertrag mit der Fa. â��Gâ�� mit Datum vom 3. Dezember 2021
vorgelegt worden. Nachdem das SG in seinem Beschluss vom 20. Dezember 2021
ausgefÃ¼hrt hatte, dass aus diesem Arbeitsvertrag nicht die vorlÃ¤ufige Annahme
eines erneuten Arbeitnehmerstatus folge, da dieser schon keinen Anhaltspunkt
dafÃ¼r biete, dass ein ArbeitsverhÃ¤ltnis begrÃ¼ndet worden sein kÃ¶nnte, hat der
BevollmÃ¤chtigte der Antragsteller am 5. Januar 2022 den weiteren Arbeitsvertrag
des Antragstellers zu 1. mit der Fa. â��F Â â�� eingereicht, deren
GeschÃ¤ftsfÃ¼hrer ebenfalls Herr D Â ist und der ebenfalls vom 3. Dezember 2021
datiert, wobei er nach eigener Einlassung des Antragstellers zu 1. zurÃ¼ckdatiert
wurde. Nachdem dann der Antragsgegner dargelegt hatte, dass trotz intensiver
Suche durch seinen AuÃ�endienst diese Firma nicht auffindbar sei und nachdem
das Gericht Herrn F als Zeugen vorgeladen hatte, wurde nunmehr die KÃ¼ndigung
des behaupteten Arbeitsvertrages Ã¼berreicht. Irgendein sachlich
nachvollziehbarer Grund fÃ¼r diese auffÃ¤lligen UmstÃ¤nde konnte nicht dargelegt
werden. Zur Ã�berzeugung des Gerichts ist hieraus zu schlieÃ�en, dass einziger
Grund der diesbezÃ¼glichen Vorgehensweise des Antragstellers zu 1. das
HerbeifÃ¼hren der formalen Voraussetzungen fÃ¼r den begehrten
Sozialleistungsbezug ist. 

Â 

Auch das Ã¼brige Verhalten der Antragsteller seit ihrer Einreise offenbart, dass mit
der behaupteten Arbeitnehmereigenschaft des Antragstellers zu 1. allein das Ziel
verfolgt wird, den Bedarf der Familie ganz oder zumindest grÃ¶Ã�tenteils durch
staatliche Sozialleistungen zu decken. So sind die Antragsteller am 20., 21. oder
22.Â OktoberÂ 2020 nach Deutschland eingereist und haben bereits am
2.Â NovemberÂ 2020 erstmals einen Antrag auf Leistungen nach dem SGBÂ II
gestellt. Zugleich vorgelegt wurden Unterlagen Ã¼ber ein behauptetes
ArbeitsverhÃ¤ltnis, die mit den Ã¼brigen Angaben zur Einreise nicht in Einklang zu
bringen sind. So ist der Beginn des ArbeitsverhÃ¤ltnisses im Arbeitsvertrag mit dem
5. Oktober 2020 angegeben, obwohl die Antragsteller zu 1. und 2. nach ihren â��
insoweit wechselnden Angaben â�� erst am 20., 21. oder 22. Oktober nach
Deutschland eingereist sind. Sodann gab der angebliche Arbeitgeber in der
Einkommensbescheinigung vom 20. November 2020 an, dem Antragsteller zu 1
fÃ¼r Oktober 2020 ein Entgelt auf der Grundlage von 450 Euro brutto gezahlt zu
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haben. Dies ist vor dem Hintergrund der Vereinbarung einer wÃ¶chentlichen
Arbeitszeit von 8 Stunden mit einem Stundenlohn von 12.55 Euro bei Anwesenheit
im Land erst ab insoweit bestenfalls dem 20. Oktober 2020 ebenfalls nicht
nachvollziehbar. Nach allem sind daher auch die Angaben zu diesem
ArbeitsverhÃ¤ltnis zur Ã�berzeugung des Gerichts allein zum Zweck der Schaffung
der Voraussetzungen fÃ¼r den begehrten Sozialleistungsbezug getÃ¤tigtÂ  worden.
Das Gleiche gilt im Hinblick auf das oben bereits ausfÃ¼hrlich dargestellte
angebliche ArbeitsverhÃ¤ltnis zur D .

Â 

In der Zusammenschau mit den dargestellten UmstÃ¤nden zu den behaupteten
ArbeitstÃ¤tigkeiten ist angesichts der fehlenden Schulbildung, Berufsausbildung
und Deutschkenntnisse der Antragsteller zuÂ 1. und 2. und der damit verbunden
nur bedingten Erwerbsaussichten bei zugleich offensichtlich fehlenden familiÃ¤ren
Beziehungen in Deutschland davon auszugehen, dass auch bereits die Einreise in
die Bundesrepublik von vornherein auf den Bezug sozialer Vorteile gerichtet
gewesen ist. Dies wird weiter belegt dadurch, dass die Antragsteller zu 1. und 2.
sich auch nicht weiter um Arbeit bemÃ¼ht haben. Der Antragsteller zuÂ 1. ist auch
nach seinem Vortrag (allenfalls) einer BeschÃ¤ftigung im Umfang von
lediglich 43Â Monatsstunden nachgegangen. Bei der vereinbarten VerÂgÃ¼tung
von 11,11Â EUR brutto pro Stunde im letzten behaupteten ArbeitsverhÃ¤ltnis
ergÃ¤be sich so ein maximaler Verdienst in HÃ¶he von 477,73Â EUR brutto pro
Monat. Damit kann der Antragsteller zuÂ 1. schon seinen eigenen Bedarf nicht
vollstÃ¤ndig decken. Dennoch bemÃ¼ht er sich nicht nachhaltig um eine
VollzeittÃ¤tigkeit. Nach seinem eigenen Vortrag bemÃ¼ht er sich selbst aktuell
nicht aktiv um Arbeit, sondern lÃ¤sst lediglich seinen angeblichen frÃ¼heren
Arbeitgeber fÃ¼r ihn danach suchen. Auch hat er sich nicht der Vermittlung durch
die Agentur fÃ¼r Arbeit zur VerfÃ¼gung gestellt â�� und das obwohl sein
inzwischen gekÃ¼ndigter Arbeitsvertrag von vorherein nur bis zum
3.Â MÃ¤rzÂ 2022 befristet gewesen ist. Eine Arbeitssuche in der gesetzlich
vorgesehenen Weise durch ArbeitÂsuchendmeldung bei der zustÃ¤ndigen Agentur
fÃ¼r Arbeit hat durch den Antragsteller zu 1. damit zu keiner Zeit stattgefunden.
Relevant ist in diesem Zusammenhang insbesondere auch, dass eine solche
Arbeitssuche sowohl vom Antragsteller zuÂ 1. als auch von der Antragstellerin
zuÂ 2. ausdrÃ¼cklich fÃ¼r nicht notwendig erachtet wurde und wird. Der
Antragsteller zu 1. hat noch im ersten Termin vom 18. Januar 2022 angegeben,
keine Arbeit zu suchen, weil er ja Arbeit habe. Abgesehen davon, dass ihm nach
seinem eigenen VorÂbringen im nÃ¤chsten Termin zu diesem Zeitpunkt bereits die
KÃ¼ndigung zugegangen war, hat dem Antragsteller zuÂ 1. klar sein mÃ¼ssen,
dass er selbst mit der behaupteten Helfer-TÃ¤tigkeit von zwei Stunden am Tag
weder seinen eigenen Â Bedarf noch den seiner Bedarfsgemeinschaft sicherstellten
konnte und dass man neben einer TÃ¤tigkeit im Umfang von 2 Stunden tÃ¤glich
durchaus eine weitere TÃ¤tigkeit ausÃ¼ben kann oder jedenfalls daneben weiterhin
nach einer VollzeittÃ¤tigkeit suchen kann. Aus dem Vortrag des Antragstellers zu 1.,
keine weitere TÃ¤tigkeit zu suchen, schlieÃ�t der Senat, dass der Antragsteller zu 1.
sein persÃ¶nliches (und insoweit in keiner Weise zu kritisierendes) Ziel, seinen
Unterhalt und den seiner Bedarfsgemeinschaft sicherzustellen, erreicht zu haben
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meint und dass die geringfÃ¼gige (angebliche) TÃ¤tigkeit jeweils nur den Zweck
hat, Sozialleistungen zu erhalten. Die anderslautenden Bekundungen des
Antragstellers zu 1., arbeiten zu wollen, Ã¼berzeugten nach allem nicht. Die
Antragstellerin zu 2. hat sich offenbar seit ihrer Einreise in keiner Weise um Arbeit
in Deutschland bemÃ¼ht. Sie hat auf die Frage nach dem zunÃ¤chst durch sie
vorgetragenen Sammeln von Flaschen im ersten ErÃ¶rterungstermin angegeben,
dies nunmehr nicht mehr tun zu brauchen. Die hierfÃ¼r gegebene ErklÃ¤rung, dass
man dies nicht mehr brauche, weil man jetzt eine Unterkunft habe, Ã¼berzeugt
bereits deshalb nicht, weil die Antragsteller bereits seit Anfang November 2020
untergebracht waren. Diese ausdrÃ¼cklichen ErklÃ¤rungen, Arbeit nicht suchen zu
mÃ¼ssen, obgleich nicht ansatzweise eine eigene ernsthafte erwerbswirtschaftliche
TÃ¤tigkeit entfaltet wurde, ist zur Ã�berzeugung des Gerichts ausschlieÃ�lich dem
Umstand geschuldet, dass die Antragsteller die GeÂwÃ¤hrung aufstockender
Sozialleistungen erwarten und eingeplant haben.

Â 

Ein solches Vorgehen, das im Ergebnis auf eine Umgehung der eine FreizÃ¼gigkeit
erÃ¶ffnenden Regelungen der UnionsbÃ¼rgerrichtlinie angelegt ist, entspricht nicht
den mit dieser Richtlinie verfolgten Zielen der Integration in den Arbeitsmarkt und
damit in den Aufenthaltsstaat (vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl.Â v.
28.03.2017 â�� 18 B 274/17, Rn.Â 5). Im Ã�brigen fÃ¼hrt es auch zu einem von der
ArbeitnehmerfreizÃ¼gigkeit nicht geschÃ¼tzten vÃ¶llig unangemessenen
Sozialleistungsbezug im Sinne des zehnten ErwÃ¤gungsgrunds der RL 2004/38 (vgl.
hierzu im Einzelnen OVG Rheinland-Pfalz, Beschl.Â v. 20.09.2016 â�� 7 B 10406/16, 
7 D 10407/16, Rn.Â 43Â ff.).

Â 

Da auch die Antragstellerin zuÂ 2. ein Aufenthaltsrecht allein zum Zweck der
ArbeitÂsuche gehabt hat (nach Â§Â 2 Abs.Â 2 Nr.Â 1a FreizÃ¼gG/EU nur fÃ¼r die
ersten sechs Monate), eine Arbeit aber offensichtlich gar nicht sucht und sich auf
keine sonstige materielle FreizÃ¼gigkeitsberechtigung nach dem FreizÃ¼gG/EU
oder ein AufenthaltsÂrecht nach dem AufenthG, das eine Ausnahme von dem
Leistungsausschluss zu rechtfertigen vermag, berufen kann, ist sie ebenso wie die
keine Schule besuchenden Antragsteller zuÂ 3. bis 8. von dem Leistungsausschluss
des Â§Â 7 Abs.Â 1 S.Â 2 Nr.Â 2 SGBÂ II erfasst.

Â 

2.Â Eine vorlÃ¤ufige Verpflichtung des Beigeladenen als TrÃ¤ger der Leistungen
nach dem SGBÂ XII scheidet ebenfalls aus, da solche Leistungen von den
Antragstellern in dem Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nicht beantragt
worden sind bzw. ihnen auch nicht zustehen. Sie haben insbesondere keinen
Anspruch auf Ã�berbrÃ¼ckungsÂleistungen nach dem SGBÂ XII.

Â 
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GemÃ¤Ã� Â§Â 23 Abs.Â 1 S.Â 1 SGBÂ XII ist AuslÃ¤ndern, die sich im Inland
tatsÃ¤chlich aufÂhalten, Hilfe zum Lebensunterhalt, Hilfe bei Krankheit, Hilfe bei
Schwangerschaft und Mutterschaft sowie Hilfe zur Pflege nach diesem Buch zu
leisten. Jedoch greift auch insoweit ein zu Â§Â 7 Abs.Â 1 S.Â 2 SGBÂ II paralleler
Leistungsausschluss. Denn nach Â§Â 23 Abs.Â 3 S.Â 1 SGBÂ XII in der seit dem
29.Â DezemberÂ 2016 geltenden Fassung des Gesetzes zur Regelung von
AnsprÃ¼chen auslÃ¤ndischer Personen in der GrundÂsicherung fÃ¼r
Arbeitsuchende nach dem SGBÂ II und in der Sozialhilfe nach dem SGBÂ XII vom
22.Â DezemberÂ 2016 (BGBl I S.Â 3155) erhalten AuslÃ¤nder und ihre
FamilienangehÃ¶rigen keine Leistungen nach Â§Â 23 Abs.Â 1 SGBÂ XII oder nach
dem Vierten Kapitel, wenn 1.Â sie weder in der Bundesrepublik Deutschland
Arbeitnehmer oder SelbstÃ¤ndige noch auf Grund des Â§Â 2 Abs.Â 3 FreizÃ¼gG/EU
freizÃ¼gigkeitsberechÂtigt sind, fÃ¼r die ersten drei Monate ihres Aufenthalts,
2.Â sie kein Aufenthaltsrecht haben oder sich ihr Aufenthaltsrecht allein aus dem
Zweck der Arbeitsuche ergibt oder 3.Â sie eingereist sind, um Sozialhilfe zu
erlangen. Auch dieser Leistungsausschluss ist mit EU-Recht vereinbar (vgl. LSG
Baden-WÃ¼rttemberg, Urt.Â v. 07.11.2019 â�� L 7 SO 934/19, Rn.Â 43; LSG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 07.01.2019 â�� L 23 SO 279/18 B ER, Rn.Â 32Â f.; zu 
Â§Â 23 Abs.Â 3 S.Â 1 SGBÂ XII in der bis zum 28.Â DezemberÂ 2016 geltenden
Fassung vgl. BSG, Urt.Â v. 12.09.2018 â�� B 14 AS 18/17 R, Rn.Â 32; BSG, Urt.Â v.
09.08.2018 â�� B 14 AS 32/17 R, Rn.Â 33Â f.; BSG, Urt.Â v. 20.01.2016 â�� B 14 AS
35/15 R, Rn.Â 19; EUGH, Urt.Â v. 15.09.2015 â�� C-67/14 (â��Alimanovicâ��),
Rn.Â 63, zum Ausschluss vom Bezug bestimmter â��besonderer
beitragsunabhÃ¤ngiger GeldÂleistungenâ��) und verfassungsgemÃ¤Ã� (so auch 
LSG Baden-WÃ¼rttemberg, Urt.Â v. 07.11.2019 â�� L 7 SO 934/19, Rn.Â 38
m.Â w.Â N.; LSG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 07.01.2019 â�� L 23 SO 279/18 B
ER, Rn.Â 34/36 m.Â w.Â N.; Bayerisches LSG, Beschl.Â v. 24.04.2017 â�� L 8 SO
77/17 B ER, Rn.Â 36; LSG Berlin-Brandenburg, Beschl.Â v. 13.02.2017 â�� L 23 SO
30/17 B ER, Rn.Â 40; siehe zur diesbezÃ¼glichen Rspr. verschieÂdener LSG auch
die Ã�bersicht des BVerfG im Beschl.Â v. 12.02.2020 â�� 1 BvR 1246/19, Rn.Â 22).
Denn Gerichte sind zur Beantwortung von Rechtsfragen berufen (vgl. LSG Berlin-
Brandenburg, Beschl.Â v. 31.05.2021 â�� L 5 AS 457/21 B ER, Rn.Â 3) und der
Senat ist nicht von der Verfassungswidrigkeit des Leistungsausschlusses bzw. der
von ihm zugrunde gelegten Auslegung der Ã�berbrÃ¼ckungsleistungen
Ã¼berzeugt. Zudem ist zur Ã�berzeugung des Senats fÃ¼r eine FolgenabwÃ¤gung
hinsichtlich der GewÃ¤hrung von Ã�berbrÃ¼ckungsleistungen trotz fehlenden
Ausreisewillens kein Raum, wenn â�� wie hier â�� ein Rechtsmissbrauch
erheblichen AusmaÃ�es festgestellt wird.

Â 

Jedenfalls aber Ã¼berwÃ¶ge bei einer FolgenabwÃ¤gung im Fall des
Rechtsmissbrauchs das Ã¶ffentliche Interesse, einen rechtsmissbrÃ¤uchlichen und
unangemessenen SozialÂleistungsbezug zu beenden (vgl. OVG Rheinland-Pfalz,
Beschl. v. 20.09.2016 â�� 7 B 10406/16, 7 D 10407/16, Rn.Â 12), bevor sich dieser
verfestigt, das private Interesse der Antragsteller am fortlaufenden
Sozialleistungsbezug. Denn den Antragstellern fehlen sowohl Ausreisebereitschaft
als auch Aufenthaltsverfestigung und zugleich fehlt es an
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IntegrationsbemÃ¼hungen der Antragsteller bei lediglich vorgeschobenen ArbeitsÂ-
verhÃ¤ltnissen.

Â 

3.Â Da die Antragsteller weder Leistungen nach dem SGBÂ II noch nach dem
SGBÂ XII beanspruch kÃ¶nnen, lÃ¤uft ihr Beschwerdebegehren, kein sonstiges
Einkommen aus Flaschensammeln anzurechnen, ins Leere. Dies gilt auch fÃ¼r den
von dem AntragsÂgegner nicht angegriffenen Zeitraum vom 20.Â DezemberÂ 2021
bis 31.Â DezemberÂ 2021.

Â 

4.Â Der von dem Antragsgegner am 31.Â JanuarÂ 2022 gestellte weitere Antrag auf
Aussetzung der Vollstreckung fÃ¼r die Zeit vom 15.Â FebruarÂ 2022 bis
28.Â FebruarÂ 2022 und Aufhebung des Beschlusses vom 29.Â DezemberÂ 2021
hat sich infolge der AufÂhebung des SG-Beschlusses insoweit mangels
Leistungspflicht des Antragsgegners erledigt.

Â 

Die Kostenentscheidung beruht auf der entsprechenden Anwendung der Â§Â§Â 183,
193 SGG und entspricht dem Ausgang des Verfahrens. Soweit das SG den
Antragsgegner zur Kostentragung verpflichtet hat, ist dies im Wesentlichen lediglich
fÃ¼r einen halben von vier streitgegenstÃ¤ndlichen Monaten im Ergebnis
erfolgreich geblieben, was zur reduzierten Kostentragungspflicht fÃ¼r das
erstinstanzliche Verfahren fÃ¼hrt. 

Â 

Diese Entscheidung kann gemÃ¤Ã� Â§Â 177 SGG nicht mit der Beschwerde an das
Bundessozialgericht angefochten werden.

Â 

Â 

Â 

Erstellt am: 04.08.2022

Zuletzt verändert am: 22.12.2024
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