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Antragsteller und Beschwerdefihrer,

Prozessbevollm. zu 1. - 2.: Rechtsanwiéltin Katrin Knoblauch,
Sandweg 8, 60316 Frankfurt am Main,

gegen

ProArbeit - Kreis Offenbach - Kommunales Jobcenter, Anstalt des Sffentlichen Rechts,

vertreten durch den Vorstand,
Werner-Hilpert-Stralle 1, 63128 Dietzenbach,

Antragsgegner und Beschwerdegegner,

beigeladen:

Kreis Offenbach, vertreten durch den Kreisausschuss - Fachdienst Kommunalaufsicht
und Recht -, Wemer-Hilpert-Strale 1, 63128 Dietzenbach,

hat der 9. Senat des Hessischen Landessozialgerichts in Darmstadt am 10. Juli 2018
durch die Vorsitzende Richterin am Landessozialgericht Forster, den Richter am Landes-
sozialgericht Koepke und den Richter am Landessozialgericht Brindle beschlossen:
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Auf die Beschwerde der Aniragsteller wird der Beschluss
des Sozialgerichts Darmstadt vom 28. Februar 2018 geén-
dert. Der Antragsgegner wird im Wege der einstweiligen
Anordnung verpflichtet, den Antragstellern Leistungen zur
Sicherung des Lebensunterhalts nach dem SGB |l in ge-
setzlicher Héhe fir die Zeit vom 1. Dezember 2017 bis zum
31. August 2018 zu gewahren. Im Ubrigen wird die Be-
schwerde zurickgewiesen.

Der Antragsgegner hat den Antragstellern 11/12 ihrer not-
wendigen auflergerichilichen Kosten beider Instanzen zu
erstatten. Im Ubrigen haben die Beteiligten einander keine
Kosten zu erstatten.

Grinde

Die am 8. Mérz 2018 beim Sozialgericht eingegangene Beschwerde der Antragsteller mit

dem sinngemaiten Antrag,

den Beschluss des ‘Sozialgerichts Darmstadt vom 28. Februar 2018 auf-
zuheben und den Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung
zu verpflichten, den Antragstellern Leistungen nach dem Sozialgesetz-
buch Zweites Buch (SGB Il), hilfsweise nach dem Sozialgesetzbuch
Zwélftes Buch (SGB XII), in gesetzlicher Hohe fiir die Zeit ab Eingang
des Eilantrages beim Sozialgericht bis zum Ablauf des Folgemonats der

Entscheidung des Senats zu gewahren,

ist zulassig und mit dem Hauptantrag in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang be-

-grandet.

Die Beschwerde war zuriickzuweisen, soweit die Antragsteller Leistungen fir die Zeit ab
Antragseingang (9. November 2017) bis zum 30. November 2017 begehren. Fir diesen
Zeitraum hat der Antragsgegner den Antragstellern mit Bescheid vom 18. Mai 2017 er-
génzende Leistungen vorlaufig bewilligt. Der Antrag ist daher insoweit mangels Rechts-

schutzbedurfnisses unzuldssig.

Im Ubrigen kann der die Gewidhrung einstweiligen Rechtsschutzes ablehnende Be-

schluss des Sozialgerichts Darmstadt vom 28. Februar 2018 keinen Bestand haben.

Die Voraussetzungen fir den Erlass einer einstweiligen Anordnung liegen entgegen der
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Auffassung des Sozialgerichts jedenfalls fiir die Zeit ab 1. Dezember 2017 vor.

Nach § 86b Abs. 2 Satz 2 Sozialgerichtsgesetz (SGG) kann eine einstweilige Anordnung
zur Regelung eines vorldufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis
getroffen werden, wenn dies zur Abwehr wesentlicher Nachteile nétig erscheint. Dies
setzt voraus, dass das Bestehen eines zu sichernden Rechts {Anordnungsanspruch} und
die besondere Eilbedirftigkeit (Anordnungsgrund) glaubhaft gemacht werden (§ 86b
Abs. 2 Satz 4 SGGi. V. m. § 920 Abs. 2 Zivilprozessordnung - ZPO -).

Die Antragsteller haben einen Anordnungsanspruch auf Leistungen nach dem SGB il

glaubhaft gemacht.

Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Sozialgesetzbuch Zweites Buch (SGB il) erhalten Leistungen
nach diesem Buch Personen, die das 15. Lebensjahr voliendet und die Altersgrenze nach
§ 7a noch nicht erreicht haben (Nr. 1), erwerbsfahig sind (Nr. 2), hilfebedirftig sind (Nr. 3)
und ihren gewdhnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben (Nr. 4). Die
Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nrm. 1 und 2 SGB |l sieht der Senat als erfilit an.
Nach dem Vortrag der Beteiligten und den vorgelegten Verwaltungsvorgéngen sind keine
Tatsachen ersichtlich, aus denen auf eine - dauerhafte - Erwérbsunféihigkeit des Antrag-
stellers zu 2. geschlossen werden kénnte. Die Antragsteller haben auch ihre Hilfebedirf-
tigkeit {§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 SGB i) glaubhaft gemacht. Hilfebedurftig ist nach § 9
Abs. 1 SGB I, wer seinen Lebensunterhalt nicht oder nicht ausreichend aus dem zu be-
ricksichtigenden Einkommen oder Vermogen sichern kann und die erforderliche Hilfe
nicht von anderen, insbesondere von Angehdrigen oder von Tragern anderer Sozialleis-
tungen, erhélt. Die Darlegung der Hilfebedirftigkeit erfordert vollstindige, wahrheitsge-
méke und nachprifbare Angaben des Hilfesuchenden (stdndige Rechtsprechung des
Senats, vgl. Beschlisse vom 27. November 2007 - L 9 AS 297/07 ER -, vom 19. August
2008 - L 9 AS 226/08 B ER -, vom 18. September 2008 - L 9 AS 273/08 B ER -, vom 18.
Dezember 2008 - L 9 AS 417/08 B ER -; vom 22. Dezember 2010 - L9 AS 72/10 B ER -,
vom 9. Juli 2013 - L9 AS 218/13 B ER und L. 9 AS 282/13 B ER -, vom 22. Oktober 2014
-L 9 AS 673/14 B ER -, zuletzt Beschluss vom 11. Juni 2018 - L 9 AS 246/18 B ER - m.
w. N.). Diesen Anforderungen gendigt der Vortrag der Antragsteiler. Die Angaben lassen
erkennen, in welcher Héhe den Antragstellern finanzielle Mittel zur Bestreitung ihres Le-
bensunterhalts seit der Einstellung der Leistungen nach dem SGB Hl durch den Antrags-
gegner zur Verfigung gestanden haben. Die Antragsteller haben nachvollziehbar darge-
legt, mit dem von der Antragstellerin zu 1. erzielten Verdienst ihren Lebensunterhalt ein-

.schlieflich der Nebenkosten fir die Wohnung sichergestellt zu haben. Die Begleichung
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der Kosten der Unterkunft erfolgte aus darlehnsweise zur Verfigung gestelliten Mitteln
(bis Januar 2018}, die Ubrigen Mietaufwendungen sind riickstandig; das Mietverhaltnis ist
gekindigt.

Die Antragsteller haben auch ihren gewdhnlichen Aufenthalt im Zustandigkeitsbereich
des Antragsgegners. Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB Il i. V. m. § 30 Abs. 3 Satz 2 So-
zialgesetzbuch Erstes Buch (SGB I) hat jemand seinen gewdhnlichen Aufenthalt dort, wo
er sich unter Umstanden aufhalt, die erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder in die-
sem Gebiet nicht nur voriibergehend verweilt. Diese Definition gilt fur alle Sozialleis-
tungsbereiche des 'Sozialgesetzbuchs, soweit sich nicht aus seinen besonderen Teilen
etwas anderes ergibt (§ 37 SGB 1). Der Begriff des gewdhnlichen Aufenthalts ist in erster
Linie nach den objektiv gegebenen tatsdchlichen Verhaltnissen im streitigen Zeitraum zu
beurteilen (zum Folgenden ausfihrlich BSG, Urteil vom 30. JanLlar 2013 - B 4 AS 54/12
R - BSGE 113, 60 m. w. N.}. Entscheidend ist, ob der ¢rtliche Schwerpunkt der Lebens-
verhaltnisse faktisch dauerhaft im Inland ist. Dauerhaft ist ein solcher Aufenthalt, wenn
und solange er nicht auf Beendigung angelegt, also zukunftsoffen ist. Mit einem Abstelien
auf den Schwerpunkt der Lebensverhdltnisse im Gebiet der Bundesrepublik soll - auch im
Sinne einer Missbrauchsabwehr - ausgeschiossen werden, dass ein Wohnsitz zur Erlan-
gung von Sozialleistungen im Wesentlichen nur formal begriindet, dieser jedoch tatsdch-
lich weder genutzt noch beibehalten werden soli (BSG, Urteil vom 30. Januar 2013 m. w.
N. - 5. 0.). Die Beurteilung, ob und wo ein gewshnlicher Aufenthalt begriindet worden ist,
richtet sich in erster Linie nach den tatsachlichen Verhaltnissen. Das Bestehen eines
Aufenthaltsrechts ist keine Voraussetzung fiir die Annahme eines gewdhnlichen Aufent-
halts in Deutschland. Das SGB il enthélt kein zu dem gewdhnlichen Aufenthalt hinzutre-
tendes Anspruchsmerkmal im Sinne des Innehabens einer bestimmten Freizlugigkeitshe-
rechtigung nach dem FreiziigG/EU bzw. eines bestimmten Aufenthaltstitels nach dem
AufenthG. Der aufenthaitsrechtliche Status eines Antragstellers betrifft vielmehr die Fra-
ge, ob ein Leistungsausschluss nach § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB I eingreift (BSG, Urteil vom
30. Januar 2013 5. 0.; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 6. November 2017 -
L 8 SO 262/17 B ER -). Daher ist def zukunftsoffene Aufenthalt fir das Vorliegen eines
gewobhnlichen Aufenthaltes ausreichend. Der Aufenthalt ist ’sc:)tange zukunftsoffen, wie
nicht bestandskraftig oder durch eine fir sofort voliziehbar erklarte Entscheidung der
Ausldnderbehérde festgesteilt worden ist, dass ein Aufenthaltsrecht der Antragsteller in
der Bundesrepublik Deutschiand nicht mehr besteht oder die Antragsteller freiwillig beab-
sichtigen auszureisen (vgl. LSG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 4. Februar 2015 - L 2
AS 14/15 B ER -; zum fehlenden gewdhnlichen Aufenthalt bei Anordnung des Sofortvoll-
zuges der Verlusifeststellung vgl. LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 6. Oktober
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2017 - L 19 AS 1761/17 B ER -; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 26. Mai
2017 - L 15 AS 62/17 B ER -). Vorliegend hat die zustandige Auslanderbehérde zwar mit
Verfigungen vom 31. August 2017 gegeniiber den Antragstellern Verlustfeststellungen
getroffen, den Sofortvollzug aber nicht angeordnet. Die Antragsteller haben sich dagegen
mit Klage zum Verwaltungsgericht Darmstadt gewandt, Uber die bisher noch nicht ent-
schieden wurde. Es liegen auch keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass die Antragsteller in
absehbarer Zeit die Bundesrepublik Deutschiand wieder verlassen wollen. Die Antrag-

steller verfiigen somit gegenwirtig iiber einen gewshnlichen Aufenthalt im Bundesgebiet.

Ein Leistungsanspruch der Antragsteller folgt bereits aus dem langjéhrigen gewéhnlichen
Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland. Nach § 7 Abs. 1 Satz 4 SGB |l erhalten
abweichend von Satz 2 Nr. 2 Auslénderinnen und Ausldnder und ihre Familienangehéri-
gen Leistungen nach diesem Buch, wenn sie seit mindestens funf Jahren ihren gewghnfi-
chen Aufenthalt im Bundesgebiet haben; dies gilt nicht, wenn der Verlust des Rechts
nach § 2 Abs. 1 des FreizUgG/EU festgestellt wurde. Die Voraussetzungen des § 7 Abs.
1 Satz 4 Halbsatz 1 SGB 1l liegen nach der summarischen Prifung im Eilverfahren vor,
da beide Antragsteller mindestens seit dem 16. August 2012 ihren gewdhnlichen Aufent-
halt im Bundesgebiet haben, ohne dass Anhaltspunkte fur l&ngere Abwesenheitszeiten
und fur Zeiten des nicht rechtmatigen Aufenthalts, in denen eine Ausreisepflicht bestan-
den hat (vgl. § 7 Abs. 1 Satz 6 SGB Il), erkennbar sind. Die Rickausnahme dieser Rege-
lung (§ 7 Abs. 1 Satz 4 Halbsatz 2 SGB I} greift vorliegend nicht ein. Die Ausléanderbe-
hérde des Beigeladenen hat zwar mit Verfigungen vom 31. August 2017 den Verlust des
Rechts der Antragsteller auf Einreise und Aufenthalt nach § 2 Abs. 1 FreiziigG/EU fest-
gestelit. Die Verlustfeststellung durch die Auslanderbehérde und die Begriindung der
Ausreisepflicht nach § 7 Abs. 1 Satz 1 FreiztigG/EU hat aber, solange der Bescheid nicht
bestandskraftig ist und auch nicht fir sofort voliziehbar erklart worden ist, keine Auswir-
kungen auf den bereits bestehenden Anspruch nach § 7 Abs. 1 Satz 4 Halbsatz 1 SGB |l
Denn die Klage gegen die Verlustfeststellung der Ausi&nderbehérde des Beigeladenen
entfaltet aufschiebende Wirkung. Die aufschiebende Wirkung hemmt nicht das Wirksam-
werden des Verwaltungsakt:es, sondern nur die Vollziehung im Sinne eines Verwirkii-
chungs- und Ausnutzungéverbots (vgl. Keller in: Meyer-Ladewig u. a., SGG,
12. Aufl. 2017, § 86a Rn. 5 m. w. N.). Der Anspruch nach § 7 Abs. 1 Satz 4 Halbsatz 1
SGB |l ist daher, ohne dass durch die Sozialgerichte zu prifen ist, ob der Aufenthalt
rechtmafig gewesen oder die Verlustfeststeliung rechtmafig erfolgt ist, so lange nicht
nach § 7 Abs. 1 Satz 4 Halbsatz 2 SGB Il ausgeschiossen, bis das ausldnderrechtliche
und verwaltungsgérichtliche Verfahren abgeschlossen und bestands- oder rechtskratftig
der Verlust des Rechts nach § 2 Abs. 1 FreizigG/EU festgestelit ist (vgl. S&chsisches
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LSG, Beschluss vom 20. Marz 2018 - L3 AS 73/18 BER -).

Soweit in der Rechtsprechung die Auffassung vertreten wird, bereits die bloRe Verlust-
feststeliung begriinde eine Ausreisepflicht und schlieRe eine Anspruchsberechtigung
nach § 7 Abs. 1 Satz 4 Halbsatz 1 SGB | nach dem Wilien des Gesetzgebers aus (vgl.
LSG Niedersachsen-Bremen, Beschiuss vom 26. Mai 2017 - L 15 AS 62/17 B ER -),
vermag der Senat dieser Auffassung jedenfalls in der vorliegenden Fallkonstellation nicht
zu folgen. Denn die Verfigungen der Auslanderbehérde des Beigeladenen vom 31. Au-
gust 2017 sehen eine Ausreiseverpflichtung erst zwei Monate nach Bestandskraft der
jeweiligen Verflgung vor. Es besteht daher im vorliegenden Fall nach Klageerhebung

beim Verwaltungsgericht derzeit keine Ausreisepflicht der Antragsteller.

Ungeachtet der Frage des Vorliegens der Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 4 SGB |l
sind die Antragsteller auch nicht durch die Regelung des § 7 Abs. 1 Satz 2 8GB Il von
Leistungen nach dem SGB Il ausgeschlossen.

Nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1l {in der ab 29. Dezember 2016 geltenden Fassung
vom 22. Dezember 2016 - BGBI. | 3155 -) sind u. a. Auslanderinnen und Auslénder und
ihre Familienangehdrigen von Leistungen nach dem SGB il ausgenommen, die entweder
kein Aufenthaltsrecht haben (Buchst. a) oder deren Aufenthaltsrecht sich allein aus dem
Zweck der Arbeitsuche ergibt (Buchst. b). Die Ausschlussregelungen greifen vorliegend

nicht ein.

Die Antragstellerin zu 1. verfigt Gber ein Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 2 Satz 1 des
Gesetzes Ober die allgemeine Freiziigigkeit von Unionstrgefn (FreizigG/EU). Danach
sind freiziigigkeitsberechtigt u. a. Unionsbiirger, die sich als Arbeitnehmer oder zur Be-
rufsausbildung aufhalten wollen {Nr. 1) und Unionsbiirger, wenn sie zur Ausibung einer
selbsténdigen Erwerbstatigkeit berechtigt sind (niedergelassene selbstandige Erwerbsta-
tige - Nr. 2). Voraussetzung der selbsténdigen Tatigkeit im Sinne dieser Vorschrift ist,
dass tatsachlich eine wirtschaftliche Tatigkeit, die in eigener Verantwortung und wei-
sungsfrei erfolgt, mittels einer festen Einrichtung in einem anderen Mitgliedstaat auf un-
bestimmte Zeit ausgeibt wird (vgl., BSG, Urteil vom 3. Dezember 2015 - B 4 AS 44/15 R
- BSGE 120, 149 m. w. N.). Die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Frei-
zigG/EU liegen bei der Antragstellerin zu 1. nicht vor, da sie keiner selbsténdigen Er-
werbstatigkeit nachgegangen ist. Sie ist vielmehr in dem hier streitgegenstandlichen Zeit-
raum ab 8. November 2017 ais Arbeitnehmerin freizlgigkeitsberechtigt. Der Begriff des
Arbeitnehmers in § 7 Abs. 1 Satz 2 SGB |l ist, wie die Wortverbindung in dessen Nr. 1
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zum FreizugG/EU bereits zeigt, europarechtlich gepragt. Durch das FreiziigG/EU wird
_die, die Freizligigkeitsrechte der Unionsbiirger und ihrer Familienangehérigen innerhalb
der Union regelnde RL 2004/38/EG (Unionsbirgerrichtlinie) - auf Grundlage der Européi-
schen Vertrage - in das nationale Recht umgesetzt (Dienelt in: Bergmann/Dienelt, Aus-
l&nderrecht, 12. Aufl. 2018, Vorbemerkung 0.1.2 zum FreizigG/EV). Eine kodifizierte
Definition des Arbeitnehmerbegriffs findet sich im Europarecht nicht. Nach der Recht-
sprechung des EuGH erflillt die Arbeitnehmereigenschaft, wer eine tatséchliche und ech-
te Tatigkeit austibt, was gestitzt auf objektive Kriterien und in einer Gesamtbetrachtung
aller Umstande, die die Art der in Rede stehenden Tatigkeit und des fraglichen Arbeits-
verhaltnisses betreffen, festzustellen ist (EuGH, Urteil vom 6. November 2003 - C-413/01
- Rs. Ninni-Orasche; EuGH, Urteil vom 21. Februar 2013 - C-46/12 -; Dieneit s. 0. § 2
FreizgG/EU Rn. 37). Um Arbeitnehmer zu sein, muss die betreffende Person wihrend
einer bestimmten Zeit fur einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringen, fur
die sie als Gegenleistung eine Vergltung erhalt. Dabei sind nicht nur Gesichtspunkte wie
die Arbeitszeit und die Hohe der Vergutung zu berticksichtigen, sondern auch solche wie
der Anspruch auf bezahlten: Urlaub, die Geltung von Lohnfortzahlung im Krankheitsfall,
die Anwendung des Tarifvertrags in der jeweils gliltigen Fassung auf den Arbeitsvertrag
sowie die Dauer des Arbeitsverhaitnisses (EUGH, Urteil vom 4. Februar 2010 - C-14/09 -
Rs. Genc). Dies bedeutet, dass eine Integration in den Betrieb des Arbeitgebers gegeben
sein muss, bei der die betreffende Person unter der Weisung oder Aufsicht eines Dritten
steht, der die zu erbringenden Leistungen und/oder die Arbeitszeiten vorschreibt und
dessen Anordnungen durch den Arbeitnehmer zu befalgen sind. Unter Anwendung die-
ses Malistabs ist die Arbeitnehmereigenschaft der Antragstellerin zu 1. nach den Ermitt-
lungen des Senats und der Beweisaufnahme im Erdrterungstermin des Berichterstatters
am 22. Juni 2018 zweifelsfrei zu bejahen. Danach ist davon auszugehen, dass die An-
tragstellerin zu 1. seit 2013 fiir die Zeugin K. Treppenh&user reirjigt und daftr (seit 2017)
einen monatlichen Pauschalbetrag in Héhe von 800,00 Euro erhait. Der zeitliche Umfang
betragt nach ihren Angaben ca. 70 bis 80 Stunden monatlich. Es handelt sich daher um
eine tatséchliche und echte und nicht nur um eine véllig untergeordnete und unwesentli-
che Tatigkeit, die zudem als weisungsabhangig einzustufen ist. Der Antragstellerin zu
1. wird im Einzelnen von der Zeugin K. vorgeschrieben, welche Objekte sie zu weicher
Zeit zu reinigen hat. Die Antragstellerin zu 1. wird von der Zeugin K. zu Hause abgeholt,
zu den jeweiligen Arbeitsplatzen gebracht und nach Beendigung der Tatigkeit wieder
nach Hause gefahren. Samtliche Arbeitsmittel und -geréte werden von der Zeugin K. ge-
stellt, der Antragstelierin zu 1. aber nicht berechnet. Nach den Angaben der Antragstelle-
rin zu 1. seien zwar keine Vereinbarungen zur Lohnfortzahlung im Krankheitsfall und zum
Urlaub getroffen worden. Tatsachlich sei ihr aber der Lohn im Krankheitsfall fortgezahlt
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worden. Unter Wirdigung der Gesamtumstande bestehen zur Uberzeugung des Senats
an der Einstufung des Arbeitsverhéltnisses als abhéngiges Beschaftigungsverhiltnis kei-
ne Zweifel. Vom Vorliegen eines Freiziigigkeitsrechts der Antfagstelierin zu 1, geht im
Ubrigen auch die Auslénderbehérde des Beigeladenen aus, die den Vergleichsvorschlag

des Verwaltungsgerichts Darmstadt angenommen hat.

Die Arbeitnehmereigenschaft der Antragstellerin zu 1. ist entgegen der Auffassung des
Antragsgegners auch nicht deshalb zu verneinen, weil fiir das Beschaftigungsverhéltnis
der Antragstellerin zu 1. bisher keine Sozialversicherungsheitrdge abgefiihrt wurden. Der
Senat hat zwar ein Freiziigigkeitsrecht fir eine als ,Schwarzarbeit® ausgeiibte Arbeit-
nehmertatigkeit verneint (Beschluss vom 13. September 2007 - L 9 AS 44/07 ER - FEVS
59, 110; ebenso LSG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 29. Aprit 2015 - L 2 AS
2388/14 B ER -). Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor. Die Tatigkeit der Antragstellerin
zu 1. wird zwar unzutreffend als selbstdndige Tatigkeit deklariert mit der Folge, dass So-
zialversicherungsbeitrdge bisher nicht entrichtet wurden. Die Antragstellerin zu 1. hat fir
ihre Tatigkeit Rechnungen gestelit und ihre Einnahmen auch gegeniiber dem Finanzamt
angegeben. Die Abfiihrung von Sozialversicherungsbeitragen ist im Ubrigen Sache des
Arbeitgebers. Der Senat hat keine Hinweise fur ein kollusives Zusammenwirken zwischen
der Antragstellerin zu 1. und der Zeugin K. hinsichtlich der Nichtabfilhrung von Sozialver-
sicherungsbeitragen.

Entgegen der Auffassung des Sozialgerichts liegt auch keine missbrauchliche Eingehung
des Arbeitsverhéltnisses vor. Nach sténdiger Rechtsprechung des EuGH ist zwar nicht
nur eine wahrheitswidrige, sondern auch eine missbrauchliche Berufung auf Normen des
Unionsrechts nicht gestattet. Ein Missbrauch ist anzunehmen, wenn eine Gesamtwurdi-
gung der objektiven Umsténde ergibt, dass trotz formaler Einhaltung der unionsrechtli-
chen Bedingungen das Ziel der Regelung nicht erreicht wurde und der Betroffene in der
Absicht handelte, sich einen unionsrechtlich vorgesehenen Vorteil dadurch zu verschaf-
fen, dass die entsprechenden Voraussetzungen willkirlich geschaffen wurden (vgl. Die-
nelt s. 0., § 2 FreizigG/EU Rn. 52 f. m. w. N.). Nach der vom Sozialgericht genannten
Entscheidung des EuGH (Urteil vom 21. Juni 1988 - 39/86 - Rs. Lair) handelt ein Arbeit-
nehmer, der sich nachweislich nur in der Absicht in einen Mitgliedstaat begibt, dort nach
einer sehr kurzen Berufstatigkeit eine Férderung fur Studenten in Anspruch zu nehmen,
im Sinne der gemeinschaftsrechtlichen Bestimmungen missbrauchlich. Der weiteren, von
dem Sozialgericht in Bezug genommenen Entscheidung des OVG Nordrhein-Westfaten
(Beschluss vom 28. Marz 2017 - 18 B 274/17 -) lag der Fall einer Antragstellerin zu

Grunde, die nach ihrer Einreise zunachst mittels Vorlage eines gefalschten Arbeitsvertra-
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ges versucht hatte, ein Freiziigigkeitsrecht zu begriinden, in der Folgezeit ein Arbeitsver-
haltnis erst begriindete, nachdem die Abschiebung in das Heimatland angedroht worden
war, und dieses Arbeitsverhaltnis nach Aufhebung der Ordnungsverfigung wieder been-
dete. Nach Anhoérung zu einer erneut beabsichtigten Ausreiseaufforderung und Abschie-
bungsandrohung hat sie sodann einen unbefristeten - nicht datierten - Arbeitsvertrag tuber
eine Tatigkeit als Spendensammlerin vorgelegt, die sie alienfalls fir drei Monate ausge-
Ubt hat. Dieses Verhalten in seiner Gesamtheit hat das Gericht dahingehend gewertet,
dass die Antragstellerin - falis Gberhaupt - eine Erwerbstatigkeit nur voribergehend aI[eih
zum Zwecke der Abwendung aufenthaltsbeendender Malknahmen ausiben wolle. Ein
solches Vorgehen, das im Ergebnis auf eine Umgehung der eine Freiztgigkeit eréffnen-
den Regelungen der Unionsbiirgerrichilinie angelegt sei, entspreche offenkundig nicht
den mit dieser Richilinie verfolgten Zielen. Eine missbrduchliche Eingehung eines Ar-
beitsverhdltnisses im Sinne der genannten Entscheidungen kann vorliegend nicht ange-
nommen werden. Die Antragstellerin zu 1. ist nach ihren Angaben und denen der Zeugin
K. ohne Unterbrechung seit 2013 fiir die Zeugin K. tatig. Objektive Anhaltspunkte dafir,
dass sich die Antragsteller nur in die Bundesrepublik Deutschland begeben haben, um
(ergénzendé) Hilfeleistungen zu erhalten, vermag der Senat nicht zu erkennen. Es liegt
auch kein Fall der kurzzeitigen Aus(ibung einer Erwerbstatigkeit zur Erlangung des Frei-
zligigkeitsrechts vor. Im Ubrigen kann der Auffassung des Sozialgerichts in dem ange-
fochtenen Beschluss vom 28. Februar 2018 auch deshalb nicht gefoigt werden, weil das
Sozialgericht seiner Entscheidung unzutreffend eine Arbeitszeit der Antragstellerin zu
1. von lediglich drei Wochenstunden zugrundegelegt hat. L

Der Annahme, dass die Antragstellerin zu 1. als Arbeitnehmerin nach § 2 Abs. 2 Nr. 1
FreizigG/EU freizligigkeitsberechtigt ist, steht schliefilich die Tatbestandswirkung der
Entscheidung der Auslanderbehorde des Beigeladenen vom 31. August 2017, durch die
der Verlust der Freizligigkeit festgestellt wurde, nicht entgegen. Die Tatbestandswirkung
eines Verwaltungsaktes ist Ausfluss von Art. 20 Abs. 3 Grundgesetz (GG) und bezweckt,
die Entscheidung tber Rechtmaiigkeit und Bestand eines behdrdlichen Bescheides den
dazu berufenen Spezialgerichten vorzubehalten (vgl. BGH, Urteit vom 19. Juni 1998 - V
ZR 43/97 - NJW 1998, 3055). Die Tatbestandswirkung (Dritthindungswirkung) von Ver-
waltungsakten besagt lediglich, dass Behérden und Gerichte die in einem bindenden Be-
scheid getroffene Regelung,’ solange sie Bestand hat, als verbindlich hinzunehmen und
ohne Prifung der Rechtmagigkeit ihren Entscheidungen zugrunde zu legen haben {vgl.
BSG, Urteil vom 8. September 2015 - B 1 KR 16/15 R - BSGE 119, 298 m. w. N;
BVerwG, Urteil vom 28. November 1986 - 8 C 122 - 125/84 - NVwZ 1987, 496). Sie ist

bezogen nur auf den jeweiligen Verfligungssatz, nicht jedoch hinsichtlich der Begrin-
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dungselemente und des zugrunde gelegten Sachverhalts. Ausnahmsweise kann auch
einem Satz aus der Begriindung eines Verwaltungsaktes die Bedeutung zukommen,
dass er als selbstandige Feststellung im Sinne eines - weiteren - Verfiigungssatzes zu
werten ist, der dann ebenfalls in Bindungswirkung erwachsen kann (vgl. BSG, Urteil vom
20. Marz 1997 - 3 RK 15/96 - BSGE 80, 136). Die in einem Verwaltungsakt getroffenen
tatsachlichen Feststellungen und die ihm zugrundeliegenden rechtlichen Erwégungen
sind far einen anderen als den durch den Verwaltungsakt ,geregelten” Rechtsbereich nur
dann ausnahmsweise verbindlich, wenn eine derartige iber die Tatbestandswirkung hin-
ausgehende ,Feststellungswirkung” gesetzlich angeordnet ist (vgl. BVerwG, Urteil vom
28. November 1986 s. o. m. w. N.). Ein solcher Fall liegt hier offensichtlich nicht vor.

Vorliegend unterliegt der Tatbestandswirkung nur die nach § 5 Abs. 4 Satz 1 Frei-
zUgG/EU erfolgte Feststellung des Nichtbestehens des Rechts auf Einreise und Aufent-
halt nach § 2 Abs. 1 FreizigG/EU in den Verfigungen der Ausldnderbehérde des Beige-
ladenen vom 31. August 2017, nicht dagegen die Einstufung der Antragstellerin zu 1. als
selbstandige Erwerbstétige. Dabei handelt es sich lediglich um ein Begriindungselement,
so dass der Einstufung der Tétigkeit der Antragstelierin zu 1. in dem streitgegenstandti-
chen Zeitraum ab 9. November 2017 als abhingige Beschaftigung die Verfiigung der
Auslénderbehérde des Beigeladenen vom 31. August 2017 nicht entgegensteht.

Der Antragsteller zu 2. leitet sein Aufenthaltsrecht nach § 3 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 2
FreizigG/EU von der Antragstellerin 1. ab.

Die Antragstelier haben damit einen Anordnungsanspruch auf Leistungen nach dem SGB
ll glaubhaft gemacht.

Auch die Glaubhaftmachung des Anordnungsgrundes ist zu bejahen.

Der Erlass einer einstweiligen Anordnung muss fiir die Abwendung wesentlicher Nach-
teile nétig sein; d. h. es muss eine dringliche Notlage vorliegen, die eine sofortige Ent-
scheidung erfordert (stdndige Rechtsprechung des erkennenden Senats, vgl. Beschilsse
vom 22. September 2005 - L 9 AS 47/05 ER -, vom 7. Juni 2006 - L. 9 AS 85/06 ER -,
vom 30. August 2006 - L 9 AS 115/06 ER - vom 11. Februar 2016 - L 8 AS 71/16 B ER -
und vom 26. Mai 2017 - L 9 AS 197/17 B ER -, zuletzt Beschlusé vom 11. Juni 2018-L 2
AS 246/18 B ER -; Conradis in LPK-SGB I, 6. Aufl. 2017, Anhang Verfahren Rn. 137).
Diese Voraussetzungen liegen vor. Den Antragstellern stehen auer dem Erwerbsein-
kommen der Antragstellerin zu 1. keine weiteren Einnahmen zur Deckung ihres Bedarfs
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zur Verfigung. Der Anordnungsgrund ist auch hinsichtlich der Aufwendungen fiir Unter-

kunft und Heizung zu bejahen. Das Mietverhaltnis wurde bereits gekiindigt.
Die Kostenentscheidung beruht auf der entsprechenden Anwendung des § 193 SGG.

Dieser Beschluss ist unanfetchtbar (§ 177 SGG).

Forster Bréndle ' Koepke
Ausgefertigt:

Darmstadt, 12. Juli 2018

Bender, Verwaltungsangestellte
als Urkundsbeamtin der Geschiaftsstelle
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