S 30 AS 10/23 ER

Sozialgerichtsbarkeit Bundesrepublik Deutschland

Land -

Sozialgericht Landessozialgericht Sachsen-Anhalt

Sachgebiet Grundsicherung fur Arbeitsuchende

Abteilung -

Kategorie Beschluss

Bemerkung -

Rechtskraft -

Deskriptoren sozialversicherungspflichtige
Beschaftigung
einstweiliger Rechtsschutz
echte Erwerbstatigkeit
geringfugige Beschaftigung
Mietschulden
Arbeitnehmerfreiztgigkeit
Leistungsausschluss fur EU-Auslander
kein Missbrauch des Freizugigkeitsrechts
Arbeitnehmereigenschaft
Burgergeld

Leitsatze 1. Der Missbrauchstatbestand im
Zusammenhang mit der Gewahrleistung
der Arbeitnehmerfreizugigkeit ist
grundsatzlich eng auszulegen. Die
Inanspruchnahme von Burgergeld bzw
Leistungen der Grundsicherung fur
Arbeitsuchende, die aufstockend zu einer
tatsachlichen und echten
Arbeitnehmertatigkeit oder zur (weiteren)
Integration in den Arbeitsmarkt gewahrt
werden, begrundet nicht per se einen
Missbrauch des Freizugigkeitsrechts.

2. Fur die Annahme der
rechtsmissbrauchlichen Berufung auf die
Arbeitnehmerfreiztgigkeit bleibt daher
jedenfalls dann kein Raum, wenn der
Betroffene durch seine Tatigkeit seinen
eigenen Bedarf vollstandig decken kann
(LSG Hessen, Beschluss vom 11.
Dezember 2019, L 6 AS 528/19 B ER, juris
RN 43).

Normenkette SGB Il § 7 Abs 1 Satz 2
FreizlUgG/EU § 2 Abs 1
FreizUgG/EU § 2 Abs 2
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SGG § 86b Abs 2 Satz 2

1. Instanz

Aktenzeichen S30AS 10/23 ER
Datum 16.03.2023

2. Instanz

Aktenzeichen L4 AS 122/23 B ER
Datum 04.07.2023

3. Instanz

Datum -

A

Der Beschluss des Sozialgerichts Dessau-RoA[Jlau vom 16. MAxrz 2023 wird
abgeAxndert.

~

A

Der Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, den
Antragstellern vorlAxufig bis zu einer Entscheidung in der Hauptsache Leistungen
zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il fAVar die Zeit vom 10. bis zum
31. Januar 2023 in HAYhe von 236,65 &[]— zu gewAxhren. Im A[Jbrigen wird die
Beschwerde zurAVackgewiesen.

~

A

Den Antragstellern wird fAYar das erstinstanzliche Verfahren und das
Beschwerdeverfahren des einstweiligen Rechtsschutzes Prozesskostenhilfe ohne
Ratenzahlung unter Beiordnung von Rechtsanwalt L. bewilligt.

~

A
Der Antragsgegner hat den Antragstellern ein Drittel der notwendigen

auA[Jergerichtlichen Kosten im gesamten Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes zu erstatten.

A
A
GrAYande:

~

A
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.
A

Die Antragsteller und BeschwerdefAYhrer (im Weiteren: Antragsteller) machen im
Wege des einstweiligen Anordnungsverfahrens die vorlAxufige GewArhrung von
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach den Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch a[][] BAYsrgergeld, Grundsicherung fAY4r Arbeitsuchende (SGB Il)
geltend. Zugleich wenden sie sich gegen die Ablehnung von Prozesskostenhilfe
(PKH) fAYr das einstweilige Rechtsschutzverfahren vor dem Sozialgericht (SG)
Dessau-RoA[Jlau.

~

A

Die Antragsteller sind bulgarische StaatsangehAfqrige. Der Antragsteller zu 1. ist im
MAxrz 1994 geboren und hat nach dem Schulabschuss den Beruf des Kochs erlernt.
Gemeinsam mit seiner im Juli 2000 geborenen Ehefrau, der Antragstellerin zu 2., ist
er im Jahr 2017 erstmals nach Deutschland eingereist. Ihre gemeinsamen Kinder,
die Antragsteller zu 3. bis 6., sind in den Jahren 2018, 2019, 2020 und 2022
geboren. Sie bezogen von MAxrz 2018 bis Februar 2020 (ergAxnzend) Leistungen
vom Antrags- und Beschwerdegegner (im Weiteren: Antragsgegner). In der
Folgezeit hielten sie sich in B. und Bulgarien auf.

A

SpArntestens im Februar 2022 begab sich die Familie anlArsslich der
bevorstehenden Geburt des Antragstellers zu 6. nach Bulgarien und reiste dann am
14. Juni 2022 erneut nach Deutschland ein.

A

Sie lebten zunAxchst in einer Wohnung in der G-StraA[Je in J., die ihnen K.
vermietete. In der Zeit vom 15. August bis zum 31. Oktober 2022 lebten sie in einer
Wohnungl A-StraAJeA in A.. Ausweislich des Mietvertrags vom 27. Februar 2023
leben sie seit dem 1. November 2022 in einer 60 mA2z groAJen Wohnung2 A-StraA[Je
in A., fAYr die monatlich eine Kaltmiete von 270 &[]—, eine
Betriebskostenvorauszahlung von 25 &[]— sowie eine Vorauszahlung fAYar
Heizkosten und Warmwassererzeugung von 55 a[]— anfallen. Wegen der
Einzelheiten wird auf den Mietvertrag (Blatt 262 ff. der Gerichtsakte) Bezug
genommen.

A

Die Antragstellerin zu 2. bezog ab dem 24. Juni 2022 Elterngeld in HAYhe von
monatlich 300 a[]— (Bescheid des Landkreises Wittenberg vom 12. Dezember
2022). Die Antragsteller zu 3. bis 6. beziehen seit August 2022 erneut Kindergeld
(Bescheid der Familienkasse vom 20. Oktober 2022).



~

A

Am 1. August 2022 schloss der Antragsteller zu 1. einen Arbeitsvertrag mitA S.,
Inhaber des B. Imbiss, AVsber eine geringfA¥gige BeschArftigung als
Auslieferungsfahrer. Arbeitsvertraglich waren eine monatliche Arbeitszeit von 41
Stunden und ein Bruttostundenlohn in HAYhe von 10,45 a[]— vorgesehen. Der
monatliche Bruttoverdienst sollte dementsprechend bei 428 a[]—, der
Nettoverdienst bei 413,03 a[]— liegen.

A

Die Antragsteller beantragten sodann am 11. August 2022 beim Antragsgegner
Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB Il. Die Antragsteller
gaben an, in Bulgarien auf die Fertigstellung des Reisepasses fAYr den
Antragsteller zu 6. gewartet zu haben. Zwischenzeitlich habe ihnen ein Bekannter
eine Wohnung in J. besorgt, sodass sie am 14. Juni 2022 nach Deutschland
zurAYickgekehrt seien. Der Antragsteller zu 1. habe sich bei vielen Firmen
beworben und habe dann am 1. August 2022 den Arbeitsvertrag bei der Firma B.
Imbiss unterzeichnet. Gleichwohl sei er weiterhin auf der Suche nach
auskAImmlicher Arbeit.

A

Mit Bescheid vom 7. Oktober 2022 lehnte der Antragsgegner den Antrag unter
Verweis auf A§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB Il ab: Zwar sei davon auszugehen, dass es sich
bei der TAxtigkeit bei der Firma B. Imbiss um eine echte und tatsArchliche
BeschAxftigung handele und demnach grundsAxtzlich ein Aufenthaltsrecht nach Ag
2 Abs. 2 Nr. 1 bzw. Nr. 2 FreizAYagigkeitsgesetz/EU (FreizA%gG/EU) vorliege. Der
Antragsteller zu 1. berufe sich jedoch rechtsmissbrAxuchlich auf das Recht der
ArbeitnehmerfreizAvagigkeit. Die geringfA¥gige BeschAxftigung reiche bei weitem
nicht aus, um die Existenz einer sechskApfigen Familie auch nur ansatzweise zu
sichern. Nach Wertung der GesamtumstArnde sei die TArtigkeit nur aufgenommen
worden, um formal ArbeitnehmerfreizAYsgigkeit geltend machen zu kAYnnen und
ajj damit verbunden a[J[J (aufstockende) Sozialleistungen zu beziehen. Nach
Aktenlage kAfnne davon ausgegangen werden, dass der Antragsteller zu 1. und
seine Ehefrau von Beginn an nicht die Absicht gehabt hArntten, ErwerbstAxtigkeiten
auszuA¥sben, die ihrer Familie ausreichende Existenzmittel sicherten. Erkennbares
Ziel sei es stattdessen, mit mAfglichst geringem Arbeitseinsatz mA9glichst
umfassende staatliche Hilfsleistungen zu erlangen.

~

A

Am 14. Oktober 2022 schloss der Antragsteller zu 1. einen geArnderten
Arbeitsvertrag mit seinem Arbeitgeber AVsber eine BeschArftigung als
Auslieferungsfahrer ab 15. Oktober 2022 ab. Arbeitsvertraglich waren nunmehr eine
monatliche Arbeitszeit von 74 Stunden und ein Bruttostundenlohn von 12 a[]—
vereinbart. Der monatliche Bruttoverdienst sollte bei 888 a[]—, der Nettoverdienst
bei 827,19 a[]— liegen.
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~

A

Die Einreichung des neuen Arbeitsvertrags am 17. Oktober 2017 wertete der
Antragsgegner als A[JberprA¥fungsantrag zum Ablehnungsbescheid vom 7. Oktober
2022 und lehnte diesen mit Bescheid vom 17. November 2022 mit der
BegrAYsndung ab, die monatlich vereinbarte Arbeitszeit von 74 Stunden reiche nicht
aus, um die rechtsmissbrAxuchliche Nutzung der Arbeitnehmereigenschaft fAYar die
Zukunft auszurAzumen, da der Antragsteller zu 1. auch mit dieser BeschAxftigung
den Lebensunterhalt seiner sechskAYpfigen Familie nicht ansatzweise decken
kAfinne.

A

Die anwaltlich vertretenen Antragsteller legten am 22. November 2022 sowohl
gegen den Ablehnungsbescheid vom 7. Oktober 2022 als auch gegen den
A[lberprAvsfungsbescheid vom 17. November 2022 Widerspruch ein.

A

Mit Schreiben vom 5. Dezember 2022 mahnte der Vermieter die Antragsteller
wegen eines MietrA%ckstands in HAYhe von 1.400 a[]— fA%r die Wohnungl A-
StraA[Je in A..

A

Am 7. Dezember 2022 schloss der Antragsteller zu 1. einen geAxnderten
Arbeitsvertrag mit seinem Arbeitgeber AViber eine BeschAxftigung als
KAYachenhilfe und Auslieferungsfahrer mit Beginn ab dem 15. Dezember 2022 bei
einer monatlichen Arbeitszeit von 140 Stunden zu einem Bruttostundenlohn von 12
a[]— ab. Der monatliche Bruttoverdienst sollte nunmehr bei 1.680 a[]—, der
Nettoverdienst bei 1.261,33 a[]— liegen.

A

Am 5. Januar 2023 sprach der Antragsteller zu 1. erneut beim Antragsgegner vor
und teilte mit, dringend auf die GewAxhrung von Leistungen angewiesen zu sein.
Den geAxnderten Arbeitsvertrag vom 7. Dezember 2022 habe er schon vor vier
Wochen in der Eingangszone des Antragsgegners abgegeben.

A

Am 10. Januar 2023 haben die Antragsteller beim SG einen Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung gestellt und die GewAxhrung einer Soforthilfe von
mindestens 1.600 a[]— sowie von 900 a[]— ab dem Monat Januar 2023, hilfsweise als
Darlehen, geltend gemacht. MAYandlich habe der Antragsgegner dem Antragsteller
zu 1. mitgeteilt, bei einer BeschArftigung von monatlich mindestens 140 Stunden
habe er einen Leistungsanspruch. Er habe sich mehrfach um Arbeit bemAYsht und
am 8. Dezember 2022 den geArnderten Arbeitsvertrag A¥sber 140 Stunden beim



Antragsgegner eingereicht. Er mAVYssse seine Mietschulden bis zum 15. Januar 2023
begleichen, sonst werde ihm die Wohnung gekAYsandigt und er stehe mit seiner Frau
und vier kleinen Kindern auf der StraA[Je. Die Antragsteller seien nicht mehr in der
Lage, die Kosten der LebensfA%hrung alleine zu tragen.

A

Mit Widerspruchsbescheid vom 12. Januar 2023 hat der Antragsgegner den
Widerspruch gegen den Ablehnungsbescheid vom 7. Oktober 2022 als unzulAxssig
verworfen. Den Widerspruch gegen den A[JberprAYfungsbescheid vom 17.
November 2022 hat er mit Widerspruchsbescheid vom 10. Februar 2023 als
unbegrA¥ndet zurAYackgewiesen. Gegen letzteren haben die Antragsteller am 27.
Februar 2023 Klage beim SG (S 30 AS 145/23) erhoben, A%ber die bislang nicht
entschieden worden ist.

A

Auf die gerichtliche Nachfrage im einstweiligen Rechtsschutzverfahren zum Vorwurf
der RechtsmissbrAruchlichkeit haben die Antragsteller am 24. Januar 2023
vorgetragen, ihr ehemaliger Vermieter, Herr K., habe dem Antragsteller zu 1. vor
der Einreise im Juni 2022 eine BeschArftigung bei seiner Firma S. mit einem
Verdienst von monatlich 1.500 a[J— netto in Aussicht gestellt. Einen schriftlichen
Vertrag habe es a[J[] wie in Bulgarien AVblich &[][] jedoch nicht gegeben. Nachdem
das BeschArftigungsverhAxitnis jedoch nicht zustande gekommen sei, habe sich
der Antragsteller zu 1. bemA¥%ht, eine andere BeschAxrftigung zu finden und sodann
die TAntigkeit als Auslieferungsfahrer angenommen.

A

Nachdem dem Antragsteller zu 1. mit Schreiben vom 15. Februar 2023 zum 15.
MAxrz 2023 gekA%andigt wurde, beantragten die Antragsteller am 17. Februar 2023
erneut beim Antragsgegner Leistungen nach dem SGB II.

A

Das SG hat den Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung mit Beschluss vom
16. MAxrz 2023 abgelehnt. Zur BegrA%ndung hat es im Wesentlichen ausgefAYhrt,
die Antragsteller hAxtten keinen Anordnungsanspruch glaubhaft gemacht. Sie seien
nach A§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2a SGB Il von Leistungen nach dem SGB |l
ausgeschlossen. Sie hArtten kein Aufenthaltsrecht in Deutschland. Zwar sei der
Antragsteller zu 1. bisher als Arbeitnehmer grundsAxtzlich
freizAVsgigkeitsberechtigt gewesen. Zu Recht gehe der Antragsgegner jedoch davon
aus, dass das Berufen auf den Arbeitnehmerstatus vorliegend
rechtsmissbrAruchlich sei. Denn die bei der Firma B.A aufgenommene
BerufstAxtigkeit des Antragstellers zu 1. sei bei weitem nicht ausreichend gewesen,
um den Lebensunterhalt der Antragsteller zu sichern. Das ArbeitsverhAxltnis habe
der Antragsteller zu 1. demnach allein zu dem Zweck, Sozialleistungen zu erhalten,
aufgenommen und ausgeA¥ibt. Soweit die Antragsteller darauf verweisen, wegen
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einer Zusage des Herrn K. auf ein ArbeitsverhAxltnis mit einem Lohn von 1.500 &[]—
netto nach Deutschland gekommen zu sein, halte das SG diese Behauptung nicht
fAVar glaubhaft. Selbst wenn es diese Zusage gegeben haben sollte, sei die Einreise
nach Deutschland ohne rechtlich verbindliche Zusage auf den Abschluss eines
ArbeitsverhAxiltnisses rechtsmissbrAruchlich. Denn dann kAYnne der
Lebensunterhalt in Deutschland nicht sichergestellt werden, sodass die
Inanspruchnahme von Sozialleistungen zwangslArnufige Folge sei. Dies gelte erst
recht bei einer Familie mit vier Kindern, denn dann bedAVYirfe es eines wesentlich
hAfheren Verdienstes, um den Lebensunterhalt fAY4r alle Familienmitglieder
sicherzustellen. Zugleich hat das SG den Antrag auf Bewilligung von PKH fAYr das
einstweilige Rechtsschutzverfahren mangels Erfolgsaussicht abgelehnt.

~

A

Mit Bescheid vom 30. MAxrz 2023 hat der Antragsgegner eine
LeistungsgewAxhrung ab Februar 2023 erneut abgelehnt. Dagegen haben die
Antragsteller Widerspruch erhoben, A%ber den bislang noch nicht entschieden
wurde.

A

Gegen den ihnen am 17. MAxrz 2023 zugestellten Beschluss des SG haben die
Antragsteller am 4. April 2023 Beschwerde beim Landessozialgericht (LSG) Sachsen-
Anhalt eingelegt (L 4 AS 122/23 B ER). Zur BegrA¥sndung wiederholen sie ihr
bisheriges Vorbringen. Zugleich haben sie auch gegen die Ablehnung von PKH
Beschwerde eingelegt (L 4 AS 127/23 B).

A

Der Senat hat am 26. Juni 2023 einen ErA{rterungstermin durchgefA%hrt. Der
Antragsteller zu 1. hat im Termin einen weiteren Arbeitsvertrag mit S. vom 22. Juni
2023 vorgelegt, nach dem er ab diesem Zeitpunkt erneut als Auslieferungsfahrer
bei einer monatlichen Arbeitszeit von 80 Stunden zu einem Bruttostundenlohn von
12 4[J— im B Restaurant beschAxftigt werde. Der monatliche Bruttoverdienst solle
demnach bei 960 a[]— liegen. Ferner hat der Antragsteller zu 1. den Mietvertrag
vom 27. Februar 2023 vorgelegt und dazu ergArnzend vorgetragen, er habe sich
mit seinem Vermieter bezAVglich der bestehenden Mietschulden dahingehend
geeinigt, dass diese in Raten abgezahlt wAYrden und die Familie die Wohnung2 A-
StraA[Je in A. beziehe. Zudem haben die Antragsteller ihren Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung auf den Zeitraum vor der erneuten Antragstellung afjf also
bis Ende Januar 2023 a[][] begrenzt. Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf
das Sitzungsprotokoll verwiesen.

A

Die Antragsteller beantragen nunmehr sinngemA=A[],

A
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den Beschluss des Sozialgerichts Dessau-RoA[Jlau vom 16. MArrz 2023 aufzuheben
und den Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, den
Antragstellern vorlArufig Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem
SGB Il in Form einer Soforthilfe von 1.600 &[]— sowie fAYar die Zeit vom 10. bis zum
31. Januar 2023 in gesetzlicher HAhe zu gewAxhren.

~

A

Der Antragsgegner beantragt sinngemAxA[],

A

die Beschwerde zurAVsckzuweisen.

A

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakte sowie auf die

Verwaltungsakte des Antragsgegners verwiesen. Diese haben bei der
Entscheidungsfindung des Senats vorgelegen.

>

Die Beschwerde ist statthaft (A§A 172 Sozialgerichtsgesetz [SGG]), form- und
fristgerecht eingelegt worden (A§ 173 SGG) und auch im A[Jbrigen zulArssig. Der
Wert von 750 a[J— gemAxA[] A§ 172 Abs. 3 Nr. 1 in Verbindung mit A§ 144 Abs. 1 Nr.

1 SGG ist AVberschritten. Die Antragssteller wenden sich gegen die Ablehnung der
von ihnen begehrten Soforthilfe von 1.600 a[]— und laufender Leistungen ab Januar
2023 in HAYhe von 900 a[]—.

A

2.

A

Die Beschwerde ist teilweise begrA%ndgt. Der Antragsgegner ist fA%r die Zeit vom
10. Januar bis zum 31. Januar 2023 vorlAxufig zur Zahlung von Leistungen nach
dem SGB Il zu verpflichten.

A
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Das Gericht kann nach A§ 86b Abs. 2 SGG eine einstweilige Anordnung zur
Regelung eines vorlAxufigen Zustands in Bezug auf ein streitiges RechtsverhAxltnis
treffen, wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nAqtig
erscheint. Voraussetzung einer Regelungsanordnung ist gemAxA[] A§ 86b Abs. 2
Satz 4 SGG in Verbindung mit A§ 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung (ZPO) die
Glaubhaftmachung eines Anordnungsgrunds (die EilbedAYarftigkeit der Regelung
zur Abwendung wesentlicher Nachteile) und eines Anordnungsanspruchs (die
hinreichende Wahrscheinlichkeit eines in der Hauptsache gegebenen materiellen
Leistungsanspruchs). GrundsAxtzlich soll wegen des vorlAxufigen Charakters der
einstweiligen Anordnung die endgAYiltige Entscheidung der Hauptsache nicht
vorweggenommen werden. Der BeweismaA[Jstab im Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes erfordert im Gegensatz zu einem Hauptsacheverfahren fAYr das
Vorliegen der anspruchsbegrA¥ndenden Tatsachen nicht die volle richterliche
Aberzeugung. Dies erklA=rt sich mit dem Wesen dieses Verfahrens, das wegen der
Dringlichkeit der Entscheidung regelmAxA[Jig keine eingehenden, unter
UmstAxnden langwierigen Ermittlungen zulAxsst. Deshalb kann im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren nur eine vorlAxufige Regelung IAxngstens fAVar die Dauer
des Klageverfahrens getroffen werden, die das Gericht der Hauptsache nicht
bindet.

A

Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund sind glaubhaft gemacht, wenn die
tatsAxchlichen Voraussetzungen AVsberwiegend wahrscheinlich sind. Dies erfordert,
dass mehr fAY.r als gegen die Richtigkeit der Angaben spricht (vgl. Keller in: Meyer-
Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, SGG, 13. Auflage 2020, A§ 86b Rn. 27, 41).
Soweit mit einer einstweiligen Anordnung zugleich eine Vorwegnahme der
Entscheidung in der Hauptsache verbunden ist, sind erhAfhte Anforderungen an die
Glaubhaftmachung des Anordnungsanspruchs und des Anordnungsgrunds zu
stellen, weil der einstweilige Rechtsschutz trotz des berechtigten Interesses des
Rechtsuchenden an unaufschiebbaren gerichtlichen Entscheidungen nicht zu einer
Verlagerung in das Verfahren des vorlAxufigen Rechtsschutzes fA%hren darf.
Erforderlich ist das Vorliegen einer gegenwAxrtigen und dringenden Notlage, die
eine sofortige Entscheidung unumgAxnglich macht. Soweit es um die Sicherung
einer menschenwAvirdigen Existenz geht, mAVsssen die Gerichte die Sach- und
Rechtslage abschlieAJend prAYifen, bzw., wenn dies nicht mAfglich ist, auf der
Basis einer FolgenabwArgung auf Grundlage der bei summarischer PrAY4fung
bekannten Sachlage entscheiden (vgl. Bundesverfassungsgericht [BVerfG],
Beschluss vom 12. Mai 2005, 1 BvR 569/05, juris).

~

A

Der Erlass einer einstweiligen Anordnung kommt auch dann in Betracht, wenn die
Antragsteller einen Anspruch auf RAYicknahme eines rechtswidrigen
Verwaltungsakts im Zugunstenverfahren nach A§ 44 Zehntes Buch
Sozialgesetzbuch, Sozialverwaltungsverfahren und Sozialdatenschutz (SGB X)
geltend machen (vgl. Keller in Meyer-Ladewig/Keller/Leitherer/Schmidt, a.a.O. A§
86b Rn. 29¢c m.w.N.). Dabei sind bei Bestandskraft des ursprA¥nglichen Bescheids
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allerdings strengere Anforderungen an den Anforderungsgrund zu stellen.
Vorliegend gilt es allerdings zu berAYicksichtigen, dass der Ablehnungsbescheid
vom 7. Oktober 2022 bei Einreichung des geAxnderten Arbeitsvertrags am 17.
Oktober 2022 noch nicht bestandskrArftig war, der Antragsgegner dies jedoch als
AberprA¥fungsantrag gewertet und diesen abgelehnt hat.

~

A

a)

~

A

FAVar den Zeitraum vor dem 10. Januar 2023 kommt eine einstweilige Anordnung
nicht in Betracht, es fehlt an einem Anordnungsgrund.

A

Da in der Regel erst mit der Stellung eines Antrags auf vorlAxufigen Rechtsschutz
eine EilbedAYrftigkeit glaubhaft gemacht wird, beginnt der Regelungszeitraum
auch erst mit der Stellung des Antrags, soweit nicht explizit auch die Nachholung
der Leistung begehrt wird und ein entsprechendes NachholbedAYarfnis glaubhaft
gemacht wird. Denn bei der GewArhrung einstweiligen Rechtsschutzes ist
grundsAxtzlich nur auf eine aktuelle Notlage abzustellen. FAYr die Vergangenheit
besteht regelmArA[Jig kein Anordnungsgrund. Vorliegend haben die Antragsteller
am 10. Januar 2023 einen einstweiligen Rechtsschutzantrag gestellt. Sie haben
nicht glaubhaft gemacht, dass die Nachholung der GewArhrung von Leistungen
nach dem SGB Il fAY%r die Zeit vor Eingang des Antrages auf einstweilige Anordnung
beim SG besonders dringlich sein soll. Weder wurde vorgetragen, dass konkret
bezeichnete Rechtsnachteile drohen und Eingriffe unmittelbar bevorstehen, wenn
nicht die Leistungen auch fA%r die Vergangenheit bereits im einstweiligen
Rechtsschutzverfahren gewAxhrt werden, noch wurden hierzu entsprechende
Unterlagen zur Glaubhaftmachung eingereicht.

A

Soweit die Antragsteller im erstinstanzlichen Verfahren noch auf Mietschulden fAYar
die Wohnungl A-StraA[Jein A. in HAYhe von 1.600 a[]— verwiesen haben, so haben
sie im ErAqrterungstermin vom 26. Juni 2023 den neuen Mietvertrag vom 27.
Februar 2023 vorgelegt, wonach sie seit dem 1. November 2022 in der Wohnung 2
A-StraA[Je in A. wohnen. Sie haben vorgetragen, wegen der bestehenden
Mietschulden umgezogen zu sein und sich mit dem (gleichen) Vermieter auf eine
Ratenzahlung geeinigt zu haben. Eine Abmahnung oder ein KA¥ndigungsschreiben
des Vermieters fAYur die neue Unterkunft haben sie nicht vorgelegt.

A

b)



~

A

FAYar die Zeit vom 10. bis zum 31. Januar 2023 liegen die Voraussetzungen fAYur die
begehrte einstweilige Anordnung vor.

A

Ausgehend von den 0.g. MaA[JstAxben ist zunAxchst ein auf A§A§ 7 ff., A§A§ 19 ff.
SGB Il (in der ab dem 1. Januar 2023 gAYiltigen Fassung) gestAVitzter
Anordnungsanspruch der Antragsteller auf die vorlArufige GewArhrung von
BAVirgergeld glaubhaft gemacht.

~

A

FAV4ar den Senat ist hinreichend glaubhaft gemacht, dass die Antragsteller die
allgemeinen Anspruchsvoraussetzungen gemAxA[] A§ 7 Abs. 1 Satz 1 SGB I
erfA%llen. Der Antragsteller zu 1. und die Antragstellerin zu 2. haben das
fAYanfzehnte Lebensjahr vollendet, sind mangels entgegenstehender Anhaltspunkte
wohl entsprechend A§ 8 Abs. 1 und 2 SGB Il erwerbsfAxhig und halten sich,
jedenfalls seit dem 14. Juni 2022, dauerhaft mit zukunftsoffenem Verbleib in der
Bundesrepublik Deutschland auf. Es ist daher von einem gewAYhnlichen Aufenthalt
im ZustArndigkeitsbereich des Antragsgegners auszugehen. Die mit ihnen in einem
Haushalt lebenden Antragsteller zu 3. bis 6. gehAfren als minderjAxhrige und
unverheiratete Kinder dem Grunde nach gemAxA[] A§ 7 Abs. 3 Nr. 4 SGB Il ihrer
Bedarfsgemeinschaft an. Die Antragsteller sind hilfebedAVarftig, weil sie mit ihrem
Einkommen und VermAfgen ihren Bedarf nicht decken kAfnnen.

A

Nach Auffassung des Senats liegt auch ein Ausschlusstatbestand nach A§ 7 Abs. 1
Satz 2 SGB |l jedenfalls mit der Arbeitsaufnahme des Antragstellers zu 1. am 1.
August 2022 und der A[lnderung des Arbeitsvertrags zum 15. Oktober 2022 nicht
vor, da dieser seither als Arbeitnehmer freizAVsgigkeitsberechtigt ist und ein darauf
beruhendes Recht auf Einreise und Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland
hat (A§ 2 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 2 Nr. 1 FreizA%gG/EU). Nach der im
Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes gebotenen summarischen PrA%fung
kann weder dem Antragsteller zu 1. selbst noch seinen FamilienangehAfrigen die
missbrAxuchliche Berufung auf den Arbeitnehmerstatus des beschAxftigten
Familienmitglieds und die daran anknAVipfende FreizA%gigkeitsberechtigung auch
der anderen Familienmitglieder entgegengehalten werden.

A

Der Antragsteller zu 1. ist als Arbeitnehmer im Sinne der europarechtlichen
Vorgaben anzusehen. Sein ArbeitsverhAxltnis bei der Firma B. Imbiss ist als
a[0tatsAxchlich und echta[]] &[] und damit umgekehrt nicht als a[JvA1llig
untergeordnet und unwesentlicha[]] a[J[J im Sinne der Rechtsprechung des
EuropArischen Gerichtshofs (EuGH) zu qualifizieren (vgl. zu dieser Voraussetzung
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fAVar die BegrAYsndung der ArbeitnehmerfreizAVsgigkeit aus der stAxndigen
Rechtsprechung des EuGH Urteil vom 6. November 2003, C-413/01, RS Ninni-
Orasche, juris Rn. 26; vgl. auch Bundessozialgericht [BSG], Urteil vom 12.
September 2018, B 14 AS 18/17 R, juris Rn. 19 m.w.N.). Die Motive fAYr den
Abschluss eines Arbeitsvertrags sowie der Suche von Arbeit in einem Mitgliedstaat
sind fAYr die Beurteilung der Arbeitnehmereigenschaft unerheblich (EuGH, Urteil
vom 23. Februar 1982, C-53/81, RS Levin, juris Rn. 22).

A

Nach Auffassung des Senats ist die Berufung auf die ArbeitnehmerfreizAYgigkeit
auch nicht als rechtsmissbrAxuchlich anzusehen. Zwar stehen die
europarechtlichen VerbAYargungen grundsAxtzlich unter einem Vorbehalt des
Missbrauchs (vgl. allgemein EuGH, Urteil vom 14. Dezember 2000, C-110/99, RS
Emsland-StArrke, juris Rn. 51; EuGH, Urteil vom 22. Dezember 2010, C-303/08, RS
Bozkurt, juris Rn. 47 sowie EuGH, Urteil vom 12. MArrz 2014, C-456/12, juris Rn.
58). Die Annahme eines Missbrauchs setzt dabei zum einen voraus, dass eine
GesamtwAYirdigung der objektiven UmstArnde ergibt, dass trotz formaler
Einhaltung der unionsrechtlichen Bedingungen das Ziel der Regelung nicht erreicht
wurde, und zum anderen ein subjektives Element, nAxmlich die Absicht, sich einen
unionsrechtlich vorgesehenen Vorteil dadurch zu verschaffen, dass die
entsprechenden Voraussetzungen willkA%rlich geschaffen werden (vgl. EuGH, Urteil
vom 16. Oktober 2012,C-364/10, RS Ungarn/Slowakei, juris Rn. 58; EuGH, Urteil vom
12. MAxrz 2014, C-456/12, juris Rn. 58; zu Beispielen fAYar ein missbrAruchliches
Berufen auf Rechte aus A§ 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizAY4gG/EU im Aufenthaltsrecht OVG
Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 28. MAxrz 2017, 18 B 274/17, juris; OVG
Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 20. September 2016, 7 B 10406/16, 7 D 10407/16,
juris).

A

Hierbei gilt es zu beachten, dass der EuropAxische Gerichtshof den
Missbrauchstatbestand im Zusammenhang mit der ArbeitnehmerfreizA%gigkeit,
soweit ersichtlich, nur zur Anwendung gebracht hat, wenn die Aufnahme einer
ArbeitstArtigkeit im Zielstaat erkennbar darauf zielte, sich Zugang zu Leistungen
mit einem deutlich anderen FAqrderziel (konkret: Studienbeihilfen) zu verschaffen
und eine mehr als ganz kurzzeitige Integration unmittelbar in den Arbeitsmarkt
daher von vornherein nicht angestrebt war (vgl. EuGH, Urteil vom 21. Juni 1988,
C-39/86, RS Lair, juris; EuGH, Urteil vom 6. November 2003, C-413/01, RS Ninni-
Orasche, juris Rn. 36). Eine A[Jbertragung dieser A[Jberlegungen auf
Sozialleistungen, die gerade der Integration in den Arbeitsmarkt dienen und
aufstockend zu EinkAYsnften aus einem &[J[] tatsArchlichen und echten a[][]
ArbeitsverhAxiltnis gezahlt werden, erscheint dem Senat bereits zweifelhaft (ebenso
LSG Hessen, Beschluss vom 11. Dezember 2019, L 6 AS 528/19 B ER, juris Rn. 39).
Zudem fAxllt der Bezug aufstockender existenzsichernder Leistungen bzw. der
Bezug von Leistungen nach unfreiwilliger Arbeitslosigkeit gerade in den
Schutzbereich der ArbeitnehmerfreizAYsgigkeit und wird unter anderem von Art. 7
Abs. 2 VO (EU) 492/2011 garantiert. Das gilt jedenfalls, sofern die Arbeitsaufnahme
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nicht mehr oder weniger zum Schein erfolgt ist, wofAYar hier keine Anhaltspunkte
bestehen.

A

Der Senat geht daher davon aus, dass der Missbrauchstatbestand im
Zusammenhang mit der GewAxhrleistung der ArbeitnehmerfreizAVagigkeit
grundsAxtzlich eng auszulegen ist und die Inanspruchnahme von BAY%rgergeld bzw.
Leistungen der Grundsicherung fAYsr Arbeitsuchende, die aufstockend zu einer
tatsAnchlichen und echten ArbeitnehmertArtigkeit oder zur (weiteren) Integration in
den Arbeitsmarkt gewArhrt werden, nicht per se einen Missbrauch des
FreizAVagigkeitsrechts begrAYandet.

A

FAYr die Annahme der rechtsmissbrAruchlichen Berufung auf die
ArbeitnehmerfreizAYagigkeit bleibt daher nach Auffassung des Senats jedenfalls
dann kein Raum, wenn der Betroffene a[J[] wie hier &[] durch seine TAxtigkeit
seinen eigenen Bedarf vollstAxndig decken kann (LSG Hessen, Beschluss vom 11.
Dezember 2019, L 6 AS 528/19 B ER, juris Rn. 43). Der Antragsteller zu 1. hat fAYar
den hier streitigen Zeitraum ab Januar 2023 einen Regelbedarf von 451 a[]—
monatlich (nach der Regelbedarfsstufe 1 wArre, wenn man ihn zunArchst isoliert
betrachten wollte, von einem Regelbedarf in HAYhe von 502 &[]— auszugehen).
Hinzu kommen die Bedarfe fAY4r Unterkunft und Heizung, wenn man von dem
aktuellen WohnverhAxItnissen ausgeht, also von 58,34 &[]— monatlich. Weitere
grundsicherungsrechtlich relevante Bedarfe sind nicht ersichtlich. Das
arbeitsvertraglich vorgesehene Entgelt im Januar 2023 von 1.680 a[]— brutto bzw.
von 1.261,33 a[J— netto ist damit zur Deckung des Bedarfs allein des Antragstellers
zu 1. vollkommen ausreichend. Da die Antragstellerin zu 2. Elterngeld in HAfhe von
monatlich 300 &[]— und die Antragsteller zu 3. bis 6. jeweils Kindergeld in HAqhe
von 250 a[]— beziehen, verbleibt ein ungedeckter Bedarf der Bedarfsgemeinschaft
von monatlich 322,70 &[]— bzw. von 236,65 a[]— fAYar die Zeit vom 10. bis 31.
Januar 2023.

~

A

Nach Auffassung des Senats kann es die Reichweite der
ArbeitnehmerfreizAvagigkeit vor dem Hintergrund der zitierten Rechtsprechung des
EuropArischen Gerichtshofs auch unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs nicht
beeinflussen, wenn das deutsche Existenzsicherungsrecht zumindest im Bereich der
Grundsicherung fAY4r Arbeitsuchende durch die Zusammenfassung einer Familie zu
einer Bedarfsgemeinschaft und die damit einhergehende horizontale Verteilung von
Einkommen und VermA9gen dafAVur sorgt, dass rechnerisch auch der Bedarf eines
Mitglieds der Bedarfsgemeinschaft mit eigenem Arbeitseinkommen erst dann
vollstArndig gedeckt ist, wenn dies auch fAYr alle anderen Mitglieder der
Bedarfsgemeinschaft gilt (ebenso LSG Hessen, Beschluss vom 11. Dezember 2019,
L 6 AS 528/19 B ER, juris Rn. 44).
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~

A

Die an den Arbeithehmerstatus eines Familienmitglieds anknAYspfende
FreizAVagigkeit der anderen Familienmitglieder (A§ 3 Abs. 1 FreizA%gG/EU) ist allein
von dem Arbeitnehmerstatus des beschArftigten Familienmitglieds abgeleitet, ohne
dass insoweit Anhaltspunkte dafA%r vorhanden wAxren, dass ihre
Inanspruchnahme wegen des Bezugs von Sozialleistungen im Wohnsitzstaat
missbrAxuchlich sein kAfnnte.

A

Hiergegen spricht bereits der bisherige Verlauf der Erwerbsbiografie des
Antragstellers zu 1. Allein der Umstand, dass die ErwerbstAntigkeit in der
Vergangenheit nicht von Dauer und durch Zeiten der Arbeitslosigkeit und
Auslandsaufenthalten unterbrochen war, kann aus sich heraus keinen Missbrauch
begrA¥inden, ebenso wenig, wie die jeweils nicht existenzsichernde Entlohnung
(vgl. auch LSG Hessen, Beschluss vom 9. Oktober 2019, L 4 SO 160/19 B ER, juris
Rn. 44). Selbst wenn man davon ausginge, dass die nach erneuter Einreise anfangs
ausgeAVibte geringfA¥agige BeschAxftigung des Antragstellers zu 1., mit welcher
dieser schon nicht seinen eigenen Bedarf zur Existenzsicherung decken konnte, den
Anschein fAY4r die Annahme von rechtsmissbrAruchlicher Berufung auf den
Arbeitnehmerstatus zulasse, so zeigt gerade der weitere BeschArftigungsverlauf,
dass die Antragsteller nicht die Absicht hatten, sich durch diese BeschArftigung
lediglich Zugang zu Sozialleistungen zu verschaffen. Vielmehr hat sich der
Antragsteller zu 1. fortlaufend um die Ausweitung seiner BeschAxftigung bemAYsht.
So ist es ihm gelungen, ab dem 15. Oktober 2022 eine hAfhere (den eigenen
Bedarf deckende) BeschAxrftigung von 888 a[]— brutto bzw. 827,19 &[]— netto
auszuA¥iben. Ab dem 15. Dezember 2022 hat sich sein Verdienst unter Anhebung
der Arbeitszeit auf 1.680 &[]— brutto bzw. 1.261,33 a[]— erhAfht. Selbst nach
Verlust der ErwerbstAntigkeit zum 15. MAxrz 2023 ist es dem Antragsteller zu 1.
gelungen, zeitnah (seit dem 22. Juni 2023) erneut einer seinen Bedarf deckenden
BeschAxftigung nachzugehen. Dementsprechend vermag sich der Senat auch bei
einer GesamtwAvYardigung unter Einbeziehung der UmstAxnde des Einzelfalls der
Bewertung, die Berufung auf den europarechtlichen Status als Arbeitnehmer sei
rechtsmissbrAxuchlich, nicht anzuschlieA[Jen.

~

A

Nach allem ist der Senat jedenfalls nach der im Verfahren des einstweiligen
Rechtsschutzes gebotenen summarischen PrAY4fung der Auffassung, dass die
Berufung auf den Arbeithehmerstatus seitens des Antragstellers zu 1. und
nachfolgend auf die FreizAYvgigkeit als FamilienangehAfrige seitens der A¥brigen
Antragsteller nicht als rechtsmissbrAruchlich qualifiziert werden kann.
Dementsprechend greift der Ausnahmetatbestand aus A§ 7 Abs. 1 Satz 2 SGB ||
aller Voraussicht nach nicht ein, so dass ein Anordnungsanspruch als glaubhaft
gemacht anzusehen ist.

A
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Hinsichtlich der Berechnung des Leistungsanspruchs wird auf die vom
Antragsgegner am 19. Januar 2023 vorgelegte Berechnung (Blatt 92 der
Gerichtsakte), der sich der Senat nach eigener PrAYfung anschlieA[Jt, verwiesen.
Der Senat geht davon aus, dass der Antragsgegner fAY4r die vorangegangenen und
nachfolgenden Monate eine Neuberechnung der den Antragstellern zustehenden
Leistungen unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts vornehmen wird.

Auch ein Anordnungsgrund ist gegeben. Insofern sind angesichts der hohen
Erfolgsaussichten in der Hauptsache von vornherein keine A¥bermAxA[Jigen
Anforderungen zu formulieren. Hinzu kommt, dass das verfassungsrechtlich A%ber
Art. 1 Abs. 1 Grundgesetz (GG) in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1 GG geschAVatzte
Interesse der Antragsteller an der nur aktuell zu verwirklichenden Sicherung ihrer
Existenz den ausschlieA[Jlich finanziellen Interessen des Antragsgegners
gegenAVibersteht und diese deutlich A¥sberwiegt. Die Antragsteller haben ihre
Mittellosigkeit durch Vorlage von KontoauszAYsgen glaubhaft gemacht.

~

A
3.
A

Die Voraussetzungen fA%r die Bewilligung von PKH zu Gunsten der Antragsteller
unter Beiordnung ihres BevollmAxrchtigten (A§ 73a Abs. 1 Satz 1 SGG in Verbindung
mit A§A§ 114 ff., A§ 121 Abs. 2 ZPO) liegen fAYar das gesamte Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes vor. Auch insofern war der Beschluss des SG vom 16.
MAxrz 2023 abzuArndern.

~

A
4.
A

Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung von A§ 193
SGG und folgt zum einen dem anteiligen Obsiegen der Antragsteller in der Sache.
Zudem war eine Abweichung von der rein erfolgsquotenmAxA[Jigen Betrachtung
unter Veranlassungsgesichtspunkten vorzunehmen.

A

Dieser Beschluss kann nicht mit der Beschwerde angefochten werden (A§ 177 SGG).
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