L 6 AS 383/20 B ER
Hessisches Landessozialgericht

Beschluss vom 21.08.2020

Tenor

Auf die Beschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss des Sozialgerichts Darmstadt vom 13. Juli 2020
gedndert und der Antragsgegner im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, der Antragstellerin
vorldufig laufende Leistungen der Grundsicherung fiir Arbeitsuchende in gesetzlicher Hohe fiir die Zeit vom
20. April 2020 bis zum 26. Mai 2020 und vom 27. Juni 2020 bis zum 30. September 2020 zu gewdhren.

Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.

Der Antragsgegner hat der Antragstellerin die zur Rechtsverfolgung notwendigen Kosten fiir die erste Instanz
vollstidndig und fiir das Beschwerdeverfahren zu vier Fiinfteln zu erstatten. Im Ubrigen haben die Beteiligten
einander Kosten nicht zu erstatten.

Der Antragstellerin wird Prozesskostenhilfe unter Beiordnung von Rechtsanwiltin ... bewilligt.

Grinde

L.

Die Beteiligten streiten im Rahmen eines Verfahrens des einstweiligen Rechtsschutzes um die Gewéahrung von
laufenden Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch —
Grundsicherung fiir Arbeitsuchende — (SGB 1), konkret um das Eingreifen des Ausschlusstatbestandes nach §
7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b SGB 11.

Die 1983 geborene Antragstellerin ist bulgarische Staatsangehdrige und lebt nach ihren Angaben seit vielen
Jahren in Deutschland, eine Meldung bei den Meldebehorden ist jedoch bislang nicht erfolgt. Sie arbeitete als
selbststandige Prostituierte auf dem sogenannten Stralenstrich in B. Dabei erfolgte im Jahr 2018 eine
Anmeldung nach § 3 des Gesetzes zum Schutz von in der Prostitution titigen Personen (Prostituierten-
schutzgesetz — ProstSchutzG). Das Ordnungsamt der Stadt Frankfurt am Main erteilte ihr daraufhin am 14.
November 2018 eine Bescheinigung nach § 5 ProstSchutzG giiltig bis 14. November 2020. Im Rahmen ihrer
Tétigkeit hatte sie regelméfBig Termine bei dem zustindigen Ordnungsamt und Gesundheitsamt wahrge-
nommen. Uber eine Sozialversicherungsnummer oder Steuernummer verfiigt die Antragstellerin nicht. Thren
gewohnlichen Aufenthalt hatte sie in den letzten Jahren in A., wo sie in der ... ein mdbliertes Zimmer
bewohnte. Aufgrund der Corona-Pandemie wurde der Antragstellerin im Mérz 2020 die weitere Ausiibung
ihrer Tétigkeit untersagt. Nachdem sie aus diesem Grunde keine Einnahmen mehr erzielte und daher ihre bis
dahin genutzte Wohnmoglichkeit verlor, lebt sie derzeit in einem Hotel im Zustindigkeitsbereich des
Antragsgegners und der Beigeladenen. Thren Lebensunterhalt sicherte sie durch kleine Zuwendung des Vereins

D.-DX. e.V,, B, der sie auch bei der Regelung behordlicher Angelegenheiten unterstiitzt.



Unter dem 6. April 2020 stellte die Antragstellerin bei dem Antragsgegner einen Antrag auf Arbeitslosengeld
II. Im Begleitschreiben des Vereins D. vom 3. April 2020 hiel3 es unter anderem, die Antragstellerin sei dem
Verein auf Grund von dessen aufsuchender Arbeit auf dem StraBenstrich seit vielen Jahren bekannt. Nachweise
iiber die Einkiinfte, die sie dabei erzielt habe, gebe es aufgrund der iiblicherweise in bar erbrachten Zahlungen
im Prostitutionsgewerbe nicht. Gegenwartig sei die Antragstellerin mittellos, da sie ihrer Tatigkeit aufgrund
der MaBnahmen nach dem Infektionsschutzgesetz nicht weiter nachgehen konne. Sie gerate dadurch

unverschuldet in existenzielle Not und Obdachlosigkeit.

Durch Bescheid vom 16. April 2020 lehnte der Antragsgegner den Antrag mit der Begriindung ab, vorliegend
konne sich die Antragstellerin als Unionsbiirgerin nur auf Freiziigigkeit gemaBl § 2 Abs. 2 Nr. 2 Freiziigig-
keitsgesetzes (FreizigG/EU) berufen, wenn die von ihr ausgeiibte Tétigkeit im Rahmen der hiesigen Bestim-
mungen einschlieBlich Beachtung der steuerrechtlichen Regelungen und nicht unter Umgehung gesetzlicher
Vorschriften ausgeiibt werde. Diese Grundsétze seien hier nicht eingehalten, so dass keine rechtmiBige selbst-
standige Tatigkeit im Sinne von § 2 FreiziigG/EU anzunehmen sei. Gegen den Bescheid erhob die Antrag-
stellerin bei dem Antragsgegner Widerspruch am 11. Mai 2020, iiber den bislang noch nicht entschieden

worden ist.

Bereits zuvor —am 20. April 2020 — hatte die Antragstellerin bei dem Sozialgericht Darmstadt einen Antrag auf
einstweiligen Rechtsschutz gestellt und zur Begriindung unter Berufung auf die Rechtsprechung des Euro-
pdischen Gerichtshofs (EuGH) ausgefiihrt, ein Leistungsausschluss greife nicht ein, weil sie nachwirkend
freiziigigkeitsberechtigt aufgrund ihrer Mitte Mérz 2020 unfreiwillig aufgegebenen selbstiandigen Tatigkeit sei.
Prostitution sei weder sitten- noch sozialwidrig und vermittle als erlaubte selbstdndige Téatigkeit ein
Freiziigigkeitsrechts als Selbstindige. Dies gelte unabhéngig davon, ob ein Gewerbe angemeldet oder eine
Steuererklarung abgegeben worden sei. Ein Verlust des Freiziigigkeitsrechts konne sich hieraus nicht ergeben.
Ergénzend hat die Antragstellerin zu Umfang, Dauer und legalem Charakter ihrer fritheren Tatigkeit einen
Vermerk von Polizeihauptkommissar (PHK) E., Polizeiprdsidium Frankfurt am Main, vom 8. Mai 2020
vorgelegt. Danach sei sie erstmals am 18. Oktober 2014 bei der Ausiibung der Stralenprostitution auf der ...
(legaler Bereich) angetroffen worden. Ferner sei sie nachweisbar sechsmal im Jahr 2017, zweimal im Jahr
2018 und einmal im Jahr 2019 dort angetroffen und {iberpriift worden. Er konne bestitigen, dass die Kldgerin
dort wesentlich ofter der Prostitution nachgegangen sei. Nach Inkrafttreten des Prostituiertenschutzgesetzes
habe die Antragstellerin am 14. November 2018 eine Anmeldung als Prostituierte bei dem Ordnungsamt der
Stadt Frankfurt am Main beantragt. Die Anmeldung sei bis zum 14. November 2020 giiltig. Weiter hat die
Antragstellerin eine Aufstellung des Vereins D. darliber vorgelegt, wie oft sie von deren Streetworkern
angetroffen worden sei, ebenso eine eidesstattliche Versicherung einer Kollegin (G.) iiber ihre regelmafBig und

seit Jahren ausgetibte Téatigkeit.



Das Sozialgericht hat durch Beschluss vom 20. April 2020 den zustidndigen Sozialhilfetrdger beigeladen und
diesen durch Beschluss vom 13. Juli 2020 im Wege der einstweiligen Anordnung verpflichtet, der Antrag-
stellerin fiir die Zeit vom 27. Mai 2020 bis 26. Juni 2020 Uberbriickungsleistungen nach § 23 Abs. 3 Satz 3
Zwédlftes Buch Sozialgesetzbuch — Sozialhilfe — (SGB XII) zu gewihren. Im Ubrigen und damit namentlich im
Verhiltnis zum Antragsgegner hat es den Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz abgelehnt. Zur Begriindung
hat das Sozialgericht im Wesentlichen ausgefiihrt, fiir den auf Leistungen nach dem Sozialgesetzbuch Zweites
Buch gerichteten Hauptantrag fehle es vorliegend an der Glaubhaftmachung eines Anordnungsanspruchs. Zwar
sei die Hilfebediirftigkeit der Antragstellerin nach § 9 Abs. 1 SGB II glaubhaft gemacht, ein Leistungsanspruch
entfalle jedoch, da sie nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b SGB II von den Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts ausgeschlossen sei. Die Antragstellerin konne sich allein auf ein Aufenthaltsrecht aus § 2
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1a FreizigG/EU berufen. Ein dariiberhinausgehendes Aufenthaltsrecht nach § 2 Abs. 1 bis 3
FreiziigG/EU bestehe nicht, weil die Antragstellerin weder Arbeitnehmerin gewesen sei noch sich zur Arbeits -
suche oder zur Berufsausbildung in der Bundesrepublik Deutschland aufhalte. Vielmehr sei sie einer selb-
standigen Tétigkeit als Prostituierte nachgegangen. Ebenso wenig ergebe sich ein Freiziigigkeitsrecht daraus,
dass die Antragstellerin zur Ausiibung einer selbstindigen Erwerbstitigkeit berechtigt sei (niedergelassene
selbststindige Erwerbstétige). Zur Glaubhaftmachung einer solchen selbstindigen Erwerbstitigkeit reiche es
im Fall der Antragstellerin nicht aus, dass sie iiber einen Ausweis nach dem Prostituiertenschutzgesetz verfiige.
Auch wenn die Prostitution in der Bundesrepublik Deutschland nicht verboten sei, ergebe sich nicht schon
allein aus deren Ausiibung die Annahme einer selbstindigen Erwerbstitigkeit (Hinweis auf LSG NRW,
Beschluss vom 20. August 2012, L 12 AS 531/12 B ER). Vielmehr sei zudem eine dauerhafte wirtschaftliche
Integration in den jeweiligen Aufnahmestaat vonnoten. Diesen Anforderungen geniige die von der Antrag-
stellerin ausgeiibte Tatigkeiten nicht, denn es fehle jedenfalls an einer ordnungsgemalen steuerlichen Anmel-
dung. Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte konne bei wohlwollender Betrachtung allenfalls zu Gunsten
der Antragstellerin von einem Aufenthaltszweck der Arbeitssuche ausgegangen werden. Dies habe jedoch zur
Folge, dass die Voraussetzungen des Leistungsausschlusses gemal3 § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB 1I erfiillt seien.
Eine andere Beurteilung ergibe sich auch nicht aus § 7 Abs. 1 Satz 4 SGB II (gewohnlicher Aufenthalt im
Bundesgebiet seit mindestens fiinf Jahren). Insoweit habe die Antragstellerin selbst vorgetragen, einen
liickenlosen Aufenthalt nicht nachweisen zu konnen. Diese sei melderechtlich bislang nicht in Erscheinung

getreten.

Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz sei jedoch in Bezug auf den Hilfsantrag teilweise begriindet. Die
Antragstellerin habe einen Anspruch auf Gewihrung sogenannter Uberbriickungsleistungen nach § 23 Abs. 3
S. 3 SGB XII gegen die Beigeladene glaubhaft gemacht. An der Hilfebediirftigkeit der Antragstellerin bestiin-
den ebenso wenig Zweifel wie an dem tatsdchlichen Aufenthalt im Zustindigkeitsbereich der Beigeladenen. Da
die Antragstellerin Uberbriickungsleistungen ausdriicklich erstmals mit Schriftsatz vom 27. Mai 2020 geltend
gemacht habe, beginne der einmonatige Anspruch ab diesem Zeitpunkt. Dariiberhinausgehende Anspriiche

habe die Antragstellerin dagegen nicht glaubhaft gemacht. Insbesondere ldgen die Voraussetzungen der
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Hirtefallregelungen des § 23 Abs. 3 Satz 6 SGB XII nicht vor. Im Ubrigen bestehe eine besondere Fil-
bediirftigkeit hinsichtlich der Uberbriickungsleistungen dadurch, dass die Antragstellerin zur Bestreitung ihres

laufenden Lebensunterhaltes entscheidend auf diese Leistungen angewiesen sei.

Die Antragstellerin hat nach Zustellung des Beschlusses bei ihrer Prozessbevollméchtigten am 14. Juli 2020
mit Eingang am 20. Juli 2020 Beschwerde eingelegt. Zur Begriindung wiederholt und vertieft sie ihr bisheriges
Vorbringen und trigt ergénzend vor, sie habe am 17. Dezember 2019 bei dem Finanzamt beantragt, von der
Pflicht zur Abgabe einer Steuererkldrung befreit zu werden. Sie legt hierzu den entsprechenden Antrag vor.
Zudem verweist die Antragstellerin darauf, sie habe sich in der Zeit seit Mirz 2020 bis dato mit Hilfe
verschiedener Mitarbeiterinnen von D. intensiv um eine Anstellung bemiiht und auch versucht, einen

Sprachkurs zu finden. Bisher sei alles erfolglos geblieben.

Die Antragstellerin beantragt,

den Antragsgegner unter Authebung des Beschlusses des Sozialgerichts Darmstadt vom 13. Juli 2020 im
Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, ihr Leistungen nach dem Zweiten Buch
Sozialgesetzbuch fiir einen angemessenen Zeitraum ab dem 20. April 2020 in gesetzlicher Hohe
vorlaufig zu gewéhren,

hilfsweise, die Beigeladene unter Abénderung des Beschlusses des Sozialgerichts Darmstadt vom 13.
Juli 2020 im Wege der einstweiligen Anordnung zu verpflichten, ihr Uberbriickungsleistungen fiir einen
angemessenen Zeitraum iiber den 26. Juni 2020 hinaus vorlaufig zu erbringen.

Der Antragsgegner beantragt, die Beschwerde zuriickzuweisen.

Er verteidigt den angegriffenen Beschluss des Sozialgerichts und tragt ergdnzend vor, es sei nicht ausreichend,
dass die Tétigkeit von der Antragstellerin legal ausgeiibt worden sei. Vielmehr sei entscheidend zu beriick -
sichtigen, dass sie weder eine Meldeadresse gehabt habe noch in die Steuer- oder Sozialkasse eingezahlt habe.
Da es zu der Ausiibung der Tétigkeit der Antragstellerin keinerlei Nachweise gebe, stehe zudem auch gar nicht
fest, ob die behauptete Tatigkeit ausgeiibt bzw. ob sie nicht auch schon vor den Corona-Einschrankungen aus

anderen Griinden aufgegeben worden sei.

Der Beigeladene hat einen eigenen Antrag nicht gestellt und hinsichtlich Uberbriickungsleistungen auf den
Beschluss des Sozialgerichts Bezug genommen. Eine Verpflichtung zu Leistungen iiber einen ldngeren

Zeitraum als einen Monat werde nicht gesehen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Beteiligten sowie zur Ergédnzung des Sach- und Streitstandes wird auf die
gewechselten Schriftsdtze sowie auf den Inhalt der Gerichtsakte sowie der die Antragstellerin betreffenden

Verwaltungsakte des Antragsgegners Bezug genommen.



IL.

Die zuldssige Beschwerde ist iiberwiegend auch begriindet. Der angegriffene Beschluss des Sozialgerichts
Darmstadt vom 13. Juli 2020 kann weitgehend keinen Bestand haben. Der Antragsgegner ist im Wege der
einstweiligen Anordnung zur vorldufigen Erbringung von laufenden Leistungen zur Sicherung des
Lebensunterhalts nach dem Sozialgesetzbuch Zweites Buch fiir die Zeit vom 20. April 2020 bis zum 26. Mai
2020 und vom 27. Juni 2020 bis zum 30. September 2020 zu verpflichten. Eine Ausnahme von seiner vorldufi-
gen Leistungspflicht besteht nur fiir die Zeit vom 27. Mai 2020 bis zum 26. Juni 2020, fiir die das Sozialgericht
die Beigeladene zur Erbringung von existenzsichernden Leistungen verpflichtet hat, so dass die Antragstellerin
in diesem zeitlichen Umfang auf Arbeitslosengeld II nicht angewiesen ist und deshalb kein Anordnungsgrund

besteht. Fiir dariiberhinausgehende Zeitraume besteht dagegen kein Anspruch auf vorldufige Leistungen.

I. Die Beschwerde ist zuléssig: Insbesondere ist sie nach § 172 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1, § 143, § 144 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) statthaft und gentigt den Vorgaben zu Form und Frist aus § 173 SGG.

II. In der Sache liegen die Voraussetzungen fiir den Erlass der begehrten Regelungsanordnung, die hier allein
in Betracht kommt, nachdem die Antragstellerin ein Leistungsbegehren verfolgt, (nur) fiir die Zeit vom 20.

April 2020 bis zum 26. Mai 2020 und vom 27. Juni 2020 bis zum 30. September 2020 vor.

1. Das Gericht kann eine entsprechende Anordnung erlassen, wenn sie zur Abwendung wesentlicher Nachteile
notwendig erscheint (§ 86b Abs. 2 Satz 2 SGG). Ein solcher Nachteil ist (nur) anzunehmen, wenn einerseits
der Antragstellerin gegeniiber dem Antragsgegner ein materiell-rechtlicher Leistungsanspruch in der Haupt-
sache mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zusteht (Anordnungsanspruch) und es ihr andererseits nicht
zuzumuten ist, die Entscheidung iiber den Anspruch in der Hauptsache abzuwarten (Anordnungsgrund).
Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund sind glaubhaft zu machen (§ 86b Abs. 2 Satz 4 SGG i.V.m. § 920
Abs. 2 Zivilprozessordnung — ZPO —).

Dabei stehen Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund nicht isoliert neben-, vielmehr in einer Wechsel-
beziehung zueinander, nach der die Anforderungen an den Anordnungsanspruch mit zunehmender
Eilbediirftigkeit bezichungsweise Schwere des drohenden Nachteils (dem Anordnungsgrund) zu verringern
sind und umgekehrt (vgl. fiir die st. Rspr. des Hess. LSG: erk. Senat, Beschl. v. 11. Dezember 2019, L 6 AS
528/19 B ER, juris, Rn. 31; Hess. LSG, Beschl. v. 29. Juni 2005, L 7 AS 1/05 ER, info also 2005, 169 und
Hess. LSG, Beschl. v. 7. September 2012, L 9 AS 410/12 B ER; aulerdem Keller, in: Meyer-Ladewig u.a.,
SGG, 13. Aufl. 2020, § 86b Rn. 27 ff.): Wire eine Klage in der Hauptsache offensichtlich unzuldssig oder
unbegriindet, ist der Antrag auf einstweilige Anordnung ohne Riicksicht auf den Anordnungsgrund grund-
sitzlich abzulehnen, weil ein schiitzenswertes Recht nicht vorhanden ist. Wére eine Klage in der Hauptsache
dagegen offensichtlich begriindet, vermindern sich die Anforderungen an den Anordnungsgrund, auch wenn

auf diesen nicht ginzlich verzichtet werden kann. Bei offenem Ausgang des Hauptsacheverfahrens, wenn etwa
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eine vollstdndige Aufkldrung der Sach- oder Rechtslage im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nicht
moglich ist, ist im Wege einer Folgenabwigung zu entscheiden, welchem Beteiligten ein Abwarten der

Entscheidung in der Hauptsache eher zuzumuten ist.

Dabei sind grundrechtliche Belange der Antragstellerin, soweit diese durch die Entscheidung beriihrt werden,
umfassend in der Abwégung zu beriicksichtigen (vgl. BVerfG, Kammerbeschl. v. 12. Mai 2005, 1 BvR 569/05,
info also 2005, 166). Die Gerichte miissen sich schiitzend und fordernd vor die Grundrechte des Einzelnen
stellen. Namentlich haben sie haben eine Verletzung der grundgesetzlichen Gewéhrleistung der Menschen-
wiirde zu verhindern, auch wenn diese nur moglich erscheint oder nur zeitweilig andauert (vgl. BVerfG,
Kammerbeschl. v. 12. Mai 2005, 1 BvR 569/05, BVerfGK 5, 237 = info also 2005, 166; BVerfG,
Kammerbeschl. v. 25. Februar 2009, 1 BvR 120/09, BVerfGK 15, 133 = juris, Rn. 11; dem folgend u.a. erk.
Senat, Beschl. v. 11. Dezember 2019, L 6 AS 528/19 B ER, juris, Rn. 32).

2. Ausgehend von diesen Grundsétzen liegen die Voraussetzungen fiir den Erlass der begehrten einstweiligen

Anordnung in dem aus dem Tenor ersichtlichen zeitlichen Umfang vor.

a) Die Grundvoraussetzungen eines Anspruchs auf Arbeitslosengeld II aus § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB 1I sind erfiillt
— was zwischen den Beteiligten im Ubrigen auch nicht streitig ist -: Die im Jahre 1983 geborene Antrag-
stellerin hélt sich in den in § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 in Verbindung mit § 7a SGB II geregelten Altersgrenzen. Sie
ist weiter erwerbsfahig im Sinne von § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in Verbindung mit § 8 Abs. 1 SGB II; Hinweise
auf gesundheitliche Einschrankungen ihrer Leistungsfahigkeit sind nicht ersichtlich. Ausldnderrechtliche
Beschriankungen hinsichtlich der Aufnahme einer Erwerbstatigkeit (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 in Verbindung mit §
8 Abs. 2 SGB II) bestehen nicht, da die Antragstellerin Staatsangehorige eines Mitgliedstaates der
Europdischen Union ist. Der Senat hat weiter keine durchgreifenden Zweifel an ihrer Hilfebedirftigkeit (§ 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 in Verbindung mit §§ 9 ff. SGB II): Insbesondere bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass
sie sich dauerhaft auf die Zuwendungen durch den Verein D. stiitzen und diese ausreichen konnten, um ihren
Bedarf vollstandig zu decken. Weiter hat sie ihren gewohnlichen Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutsch-
land (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 SGB 1II in Verbindung mit § 30 Abs. 3 Satz 2 Sozialgesetzbuch Erstes Buch —
Allgemeiner Teil <SGB I>), nachdem sie sich seit Jahren und bis auf Weiteres im Inland aufhélt. Nachdem die
Beigeladene, die als Ausldnderbehdrde auch hierfiir zustéindig wére, nicht vorgetragen hat und insoweit auch
sonst keine Hinweise ersichtlich sind, dass ein Verlust des Freiziigigkeitsrechts der Antragstellerin festgestellt
worden sein konnte, kann offenbleiben, welche Auswirkungen dies auf den Fortbestand des gewohnlichen
Aufenthaltes im Inland haben konnte. Die Antragstellerin hat schlieBlich auch den nach § 37 Abs. 1 Satz 1

SGB II notwendigen Antrag auf laufende Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts gestellt.

b) Weiter greift nach Auffassung des Senats auch ein Ausschlusstatbestand zu Lasten der Antragstellerin nicht

ein. Insbesondere folgt ein solcher nicht aus § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 Buchst. b SGB 11, da der Antragstellerin
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ein Aufenthaltsrecht nicht nur zur Arbeitsuche zusteht. Vielmehr kann sie sich auf die Fortwirkung ihrer
Freiziigigkeitsberechtigung auf Grund ihrer bis in das Friithjahr diesen Jahres ausgeiibten selbstandigen Tétig-
keit stiitzen. Sie kann sich wegen ihrer selbstdndigen Tatigkeit auf das Freiziigigkeitsrecht aus Art. 49 AEUV
berufen; innerstaatlich ist dies durch § 2 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG/EU umgesetzt. Dieses wirkt auf Grund der
unfreiwilligen Einstellung oder jedenfalls Unterbrechung ihrer Téatigkeit infolge des behdrdlichen Verbots, die
sie zuvor seit 2014 ausgeiibt hat, fort (vgl. § 2 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 FreiziigG/EU).

Mogliche Einwénde hiergegen, wie sie auch vom Sozialgericht und vom Antragsgegner vorgebracht worden
sind, lassen sich auf drei Ebenen formulieren, greifen nach Auffassung des Senats aber allesamt nicht durch:
Weder kann der Antragstellerin entgegengehalten werden, dass es sich bei ihrer Tatigkeit gar nicht um eine
selbstindige Tatigkeit im Sinne des Freiziigigkeitsrechts handele (dazu aa), noch, dass sie sich auf Grund der
Ausgestaltung ihrer Tétigkeit auferhalb der Rechtsordnung gestellt habe und daher zu ihren Gunsten die
freizligigkeitsrechtlichen Verbiirgungen nicht eingriffen (dazu bb), noch schlieBlich, dass sich die Berufung auf

die europarechtliche Freiziigigkeit auf Grund der Ausgestaltung ihrer Tatigkeit als missbrauchlich darstelle.

aa) Zunichst steht letztlich nicht in Frage, dass die Antragstellerin — zumindest bis zur Untersagung der
weiteren Ausiibung — als niedergelassene selbstindige Erwerbstitige im Sinne von § 2 Abs. 2 Nr. 2
FreiziigG/EU anzusehen war. Jedenfalls nach der Legalisierung der Prostitution, die — spitestens — mit dem
Gesetz zum Schutz von in der Prostitution titigen Personen (Prostituiertenschutzgesetz — ProstSchutzG) vom
21. Oktober 2016 (BGBI. I S. 2372) verbunden war, kann dies nicht mehr fraglich sein; im Ubrigen hatte der
Européische Gerichtshof die Frage auch flir den Fall bejaht, dass die Prostitution als rechts- und sittenwidrig
angesehen wird (vgl. EuGH, Urt. v. 20. November 2001, C-268/99, juris; daran anschliefend BVerwG, Beschl.
v. 24. Oktober 2002, 1 C 31.02, juris).

Auch im Einzelfall sind die Voraussetzungen fiir eine niedergelassene selbstindige Tétigkeit glaubhaft
gemacht. Der Senat hat keine Anhaltspunkte fiir eine abhéngige Beschéftigung. Zudem liegen die zeitlichen,
rdumlichen und wirtschaftlichen Elemente fiir die Annahme einer derartigen Tétigkeit vor (vgl. hierzu EuGH,
Urt. v. 25. Juli 1991, C-221/89, RS Factortame Ltd. u.a., Slg. -3905; Dienelt, Auslianderrecht, 13. Aufl. 2020, §
2 FreizigG/EU Rn. 83): Die Antragstellerin hat auf unbestimmte Dauer und mit der Absicht der Gewinn-
erzielung im Rahmen einer wirtschaftlichen Tétigkeit als Prostituierte gearbeitet. Fraglich konnte allein das
tibliche Erfordernis einer festen Einrichtung im Aufnahmestaat sein: Dieses dient allerdings primér der
Abgrenzung der Niederlassungs- von der Dienstleistungsfreiheit und ist deshalb von untergeordneter Bedeu-
tung, wenn die Tétigkeit ihrer Art nach kein rdumliches Substrat aufweist, wie das gerade bei der
Straflenprostitution der Fall ist. In diesem Falle geht der Senat — jedenfalls fiir das Eilverfahren — davon aus,
dass es ausreicht, dass die Tatigkeit tiber Jahre ausschlieBlich im Inland ausgeiibt wird und der Betroffene sich
im Inland angesiedelt hat. Mal3geblich ist insoweit die stetige und dauerhafte Teilnahme am Wirtschaftsleben

des Aufnahmestaates (vgl. hierzu auch Dienelt, Ausléanderrecht, 13. Aufl. 2020, § 2 FreiziigG/EU Rn. 86).
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Weiter hat der Senat keine Hinweise darauf — und solche sind auch von keiner Seite formuliert worden —, dass
das Gewerbe nach dem Umfang der Tétigkeit oder dem daraus erzielten Verdienst so eng begrenzt gewesen
wire, dass deswegen die Annahme einer Freiziigigkeitsberechtigung in Frage zu stellen wire. Auch wenn man
davon ausgeht, dass insofern — dhnlich der entsprechenden Grenzen fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit — eine
Erwerbstatigkeit, die nicht als "tatsdchlich und echt" und damit umgekehrt als nur "véllig untergeordnet und
unwesentlich" eingeordnet werden konnte, nicht zu einer Freiziigigkeitsberechtigung fithren kann, wiirde dies
im konkreten Fall einer Freiziigigkeitsberechtigung nicht entgegenstehen konnen (vgl. zu den genannten
Voraussetzungen fiir die Begriindung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit aus der st. Rspr. des EuGH grundlegend:
EuGH, Urt. v. 6. November 2003, C-413/01, RS Ninni-Orasche, Slg. 2003, 1-13187; ndher dazu Schreiber,
SGb 2019, 698/700 f.). Vielmehr hat die Antragstellerin offenbar {iber einen langeren Zeitraum einen Verdienst
erzielt, der ihr ein - wenn auch zeitweise moglicherweise prekédres — Leben ohne die Inanspruchnahme von
existenzsichernden oOffentlichen Leistungen ermdglichte. Nicht zuletzt war sie offenbar bis zum Verbot der
weiteren Tétigkeit in der Lage, 700,- Euro monatlich fiir die bis dahin von ihr (mit-) genutzte Wohnmoglichkeit

aufzubringen.

Auch der Umstand, dass die Antragstellerin sich als Person nicht entsprechend den Vorgaben des Melderechts
bei der Beigeladenen angemeldet hatte, hat nach Auffassung des Senats nicht zur Folge, dass sie mit Blick auf
ihr Gewerbe nicht als niedergelassene selbstéindige Erwerbstétige zu qualifizieren wire. Wenn man iiberhaupt
schon auf dieser Ebene Fragen der RechtmiBigkeit der Gewerbeausiibung einbezieht, steht insoweit nach
Auffassung des Senats im Vordergrund, dass sie der diesbeziiglich vorgesehenen Anmeldepflicht (§ 3 Abs. 1
ProstSchutzG) geniigt hat.

bb) Dieser Umstand fiihrt nach Auffassung des Senats im Ubrigen auch dazu, dass nicht davon ausgegangen
werden kann, die Antragstellerin habe sich mit ihrem Gewerbe auerhalb der Rechtsordnung gestellt, so dass
ihr im Gegenzug auch die damit verbundenen Vorteile — wie die hier in Rede stehende europarechtliche

Freiziigigkeit — nicht zugebilligt werden konnten.

Die Antragstellerin hat, wie sie durch Vorlage der Anmeldebescheinigung nach § 5 Abs. 1 ProstSchutzG, aber
auch die Bestétigung von PHK E. glaubhaft gemacht hat, der zentralen Vorgabe fiir eine legale und den zustén -
digen Behorden bekannte Tétigkeit als Prostituierte, der Anmeldepflicht nach § 3 ProstSchutzG, geniigt. Auch
wurde sie offenbar wiederholt von den fiir die Uberwachung der Prostitutionstitigkeiten zustéindigen Polizei -
beamten kontrolliert, ohne dass diese Anlass fiir ein Einschreiten oder Anhaltspunkte fiir einen illegalen
Zuschnitt der Tatigkeit gefunden hédtten. Von einer Tatigkeit, die ihrer Ausrichtung nach auflerhalb der
Rechtsordnung oder jedenfalls in Unkenntnis der zustéindigen ffentlichen Stellen ausgeiibt worden wire, kann

im Grunde bereits deswegen nicht ausgegangen werden.



Uberdies ist eine eigenstindige gewerberechtliche Anmeldung neben der Anmeldung nach § 3 ProstSchutzG
nicht erforderlich. Nach § 6 Abs. 1 Satz 1 der Gewerbeordnung ist diese vielmehr ausdriicklich (unter ande-
rem) auf die Tatigkeit der Prostituierten nicht anwendbar. Dazu heifit es in der Begriindung zum Regierungs -
entwurf (BT-Drucks. 18/8556, S. 104): "Nach wohl iiberwiegender Auffassung ist die personliche Ausiibung
der Prostitution kein Beruf wie jeder andere und kein Gewerbe im Sinne der Gewerbeordnung. Auch wenn
einige Kommunen Gewerbeanzeigen von Prostituierten entgegennehmen, besteht im Verwaltungsvollzug
weitgehende Ubereinstimmung, dass Prostituierte kein nach § 14 Absatz 1 der Gewerbeordnung anmelde-
pflichtiges Gewerbe ausiiben. Angesichts der Besonderheiten der Prostitution ist dies auch sachgerecht (...).
Mit der Anderung des § 6 Absatz 1 Satz 1 wird daher klargestellt, dass die Gewerbeordnung auf die person-
liche Ausiibung der Prostitution keine Anwendung findet. Mit dem Prostituiertenschutzgesetz nach Artikel 1
wird ein spezialgesetzlicher Regelungsrahmen geschaffen, der auch Vorschriften fiir die personliche Ausiibung
der Prostitution umfasst. Dazu gehoren insbesondere die Einfiihrung einer Anmeldepflicht nach § 3 des
Prostituiertenschutzgesetzes sowie ordnungsrechtliche Kontroll- und FEingriffsinstrumentarien. Es besteht
daher kein Bediirfnis fiir eine subsidiire Anwendung der Gewerbeordnung auf Prostituierte." Einer gewerbe-

rechtlichen Anmeldung bedurfte die Antragstellerin demnach nicht.

Das Sozialgericht hat der Antragstellerin entgegengehalten, sie habe ihre Tétigkeit den Steuerbehorden nicht
ordnungsgemall gemeldet. Fiir die Frage, ob eine Tétigkeit § 2 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG/EU unterfallt, kommt es
nach Auffassung des Senats jedenfalls dann, wenn sie als solche den zustidndigen Behorden bekannt ist, auf die
Erfillung der steuerrechtlichen Verpflichtungen nicht an. Ein entsprechender Versto3, so er vorlage, wiirde die
Ausiibung der Tétigkeit nicht als solche illegal werden lassen (vgl. so auch LSG Berlin-Brandenburg, Beschl.
v. 28. Januar 2013, L 14 AS 3133/12 B ER, juris). Sie wére vielmehr durch die Steuerbehérden zu ahnden, die
wegen der in § 34 Abs. 8 ProstSchutzG vorgesehenen Unterrichtung des zustdndigen Finanzamtes durch die

fiir die Anmeldung nach § 3 ProstSchutzG zustidndige Behorde dazu auch regelmiafBig in der Lage wéren.

Der Senat will damit selbstverstidndlich weder die Bedeutung der Steuerpflicht noch in Frage stellen, dass ein
entsprechender behdrdlicher Datenaustausch die eigenen Pflichten der Betroffenen nicht beseitigt. Im Kontext
des Freiziigigkeitsrechts gibt es jedoch keinen Anhaltspunkt dafiir, dass nur ein vollstindig in Ubereinstim-
mung mit der Rechtsordnung gefiihrtes Gewerbe als Tétigkeit im Sinne § 2 Abs. 2 Nr. 2 FreizigG/EU
angesehen werden konnte. Denkbar erscheint dem Senat vielmehr nur, dass — entweder — die Pflichtverletzung
so gravierend ist, dass sich der Betroffene damit, bildlich gesprochen, fiir die Rechtsordnung unsichtbar
machen will — was hier angesichts der Anmeldung nach § 3 Abs. 1 ProstSchutzG nicht angenommen werden
kann —, oder dass die Pflichtverletzung eine Bedeutung hat, dass danach die Berufung auf das Freiziigig-

keitsrecht als rechtsmissbrauchlich erscheint.

cc) Auch dies ist jedoch nicht der Fall; einen Rechtsmissbrauch vermag der Senat jedenfalls bei der im

einstweiligen Rechtsschutz moglichen und gebotenen Priifungstiefe nicht zu erkennen.
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Zwar trifft es zu, dass die europarechtlichen Verbiirgungen unter einem Vorbehalt des Missbrauchs stehen (vgl.
allg. EuGH, Urt. v. 14. Dezember 2000, C-110/99, RS Emsland-Stirke, Slg. 2000, I-11459, Rn. 51; EuGH, Urt.
v. 22. Dezember 2010, C-303/08, RS Bozkurt, Slg. 2010, 1-13445, Rn. 47 sowie EuGH, Urt. v. 12. Mérz 2014,
C-456/12, RS O., juris, Rn. 58). Die Annahme eines Missbrauchs setzt nach der ma3geblichen Rechtsprechung
des Europiischen Gerichtshofes zum einen voraus, dass eine Gesamtwiirdigung der objektiven Umstéinde
ergibt, dass trotz formaler Einhaltung der unionsrechtlichen Bedingungen das Ziel der Regelung nicht erreicht
wurde, und zum anderen ein subjektives Element, ndmlich die Absicht, sich einen unionsrechtlich
vorgesehenen Vorteil dadurch zu verschaffen, dass die entsprechenden Voraussetzungen willkiirlich geschaffen
werden (vgl. EuGH, Urt. v. 16. Oktober 2012, C-364/10, RS Ungarn/Slowakei, juris, Rn. 58; EuGH, Urt. v. 12.
Mirz 2014, C-456/12, RS O., juris, Rn. 58).

Davon kann nach Auffassung des Senats vorliegend nicht ausgegangen werden: Dabei ist zundchst in den
Blick zu nehmen, dass der Européische Gerichtshof den Missbrauchstatbestand im Zusammenhang mit der
(Arbeitnehmer-) Freiziigigkeit, soweit ersichtlich, nur zur Anwendung gebracht hat, wenn die Aufnahme einer
freiziigigkeitsrechtlich begiinstigten Tatigkeit im Zielstaat erkennbar darauf zielte, sich Zugang zu Leistungen
mit einem deutlich anderen Forderziel — konkret: Studienbeihilfen — zu verschaffen und eine mehr als ganz
kurzzeitige Integration unmittelbar in das Erwerbsleben daher von vornherein nicht angestrebt war (vgl.
EuGH, Urt. v. 21. Juni 1988, C-39/86, RS Lair, juris; EuGH, Urt. v. 6. November 2003, C-413/01, RS Ninni-
Orasche, Slg. 2003, 1-13187). Eine Ubertragung dieser Uberlegungen auf Sozialleistungen, die gerade der
Absicherung nach dem unfreiwilligen Ausscheiden aus einer Erwerbstitigkeit und der (Re-) Integration in das
Erwerbsleben dienen, erscheint dem Senat daher schon strukturell als problematisch. Das gilt jedenfalls, sofern
die Aufnahme der Erwerbstdtigkeit nicht mehr oder weniger zum Schein oder von vornherein mit dem
(primédren) Ziel erfolgt ist, sich entsprechende Sozialleistungsanspriiche zu verschaffen, wofiir hier keine
Anbhaltspunkte bestehen: Hinweise darauf, dass die Antragstellerin mit der Einreise und der Aufnahme einer
Tatigkeit als Prostituierte ein anderes Ziel verfolgt hétte, als sich durch den daraus resultierenden Erwerb ihren
Lebensunterhalt zu sichern, sind nicht erkennbar. Insbesondere kann vor diesem Hintergrund nicht davon
ausgegangen werden, dass sie die Tatigkeit nur aufgenommen hétte, um einen Aufenthalt im Bundesgebiet und
den Erhalt von Sozialleistungen zu ermdglichen (vgl. zur Annahme eines Missbrauchs unter entsprechenden
Umsténden — fiir die Arbeitnehmerfreiziigigkeit — Hess. VGH, Beschl. v. 5. Mérz 2019, 9 B 56/19 und Dienelt,
Auslidnderrecht, 13. Aufl. 2020, § 2 FreiziigG/EU Rn. 56).

Jedenfalls aber fehlt es an dem subjektiven Element: Insoweit hat sich die Antragstellerin mit ihrer Anmeldung
nach § 3 ProstSchutzG rechtskonform verhalten. Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten vermag der Senat vor

diesem Hintergrund nicht zu erkennen.

¢) Ein Anordnungsgrund liegt (nur) fiir den aus dem Tenor ersichtlichen Zeitraum vor.
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Dem Grunde nach hat der Senat keinen durchgreifenden Zweifel, dass die Antragstellerin dringend auf
Leistungen der Existenzsicherung angewiesen ist. Es bestehen keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Antrag-
stellerin derzeit Einkommen erzielen oder auf Vermdgen zuriickgreifen konnte. Vielmehr hat sie nach dem
Verbot, die Prostitutionstitigkeit auszuiiben, ihre frithere Wohnmoglichkeit verloren, ersichtlich weil sie die

notwendigen Mittel dafiir nicht mehr aufbringen konnte.

Es ist weiter nicht erkennbar, dass ihr durch Unterstiitzung durch D. mehr als das schlichte Uberleben
ermoglicht wiirde. Die notwendigen Mittel zur Sicherung einer menschenwiirdigen Existenz stehen ihr

erkennbar nicht in ausreichendem Umfang zur Verfiigung.

Damit ist sie zentral in ihrem durch Art. 1 Abs. 1 Satz 1 Grundgesetz (GG) in Verbindung mit Art. 20 Abs. 1
GG geschiitzten Recht auf Sicherung eines menschenwiirdigen Existenzminimums betroffen, das nicht
nachholend verwirklicht werden kann. Bei der Abwégung der wechselseitigen Interessen und in Anbetracht der
erheblichen Erfolgsaussichten kann ihr daher nicht zugemutet werden, den Ausgang eines Hauptsache-

verfahrens abzuwarten.

Nicht gegeben ist ein Anordnungsgrund allerdings fiir die Zeit vom 27. Mai 2020 bis zum 26. Juni 2020, da fiir
diesen Zeitraum die Beigeladene existenzsichernde Leistungen zu erbringen hat, nachdem sie die

entsprechende Verpflichtung durch den Beschluss des Sozialgerichts vom 13. Juli 2020 nicht angegriffen hat.

III. Die Kostenentscheidung beruht auf einer entsprechenden Anwendung von § 193 SGG. Dabei ist zu
beriicksichtigen, dass die Antragstellerin erstinstanzlich vollstindig hétte Erfolg haben miissen; im
Beschwerdeverfahren konnte sie dagegen in der Zeit, fiir die das Sozialgericht die Beigeladene zur Leistungs-
erbringung verpflichtet hatte, keine weiteren Leistungen verlangen und musste insoweit mit ihrer Beschwerde

ohne Erfolg bleiben.

I'V. SchlieBlich liegen auch die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung von Prozesskostenhilfe (§ 73a Abs. 1 Satz
1 SGG i.V.m. § 114 ff. ZPO) vor, so dass ihrem diesbeziiglichen Antrag unter Beiordnung ihrer Prozess-
bevollméchtigten zu entsprechen war. Nachdem fiir die anwaltliche Vertretung im sozialgerichtlichen
Verfahren regelméBig und auch hier Rahmengebiihren entstehen (§ 14 Rechtsanwaltsvergilitungsgesetz),
besteht dabei fiir eine nur teilweise Bewilligung kein Raum, auch wenn es der Beschwerde hinsichtlich der
Zeit der Sicherstellung des Lebensunterhalts durch die Verpflichtung des Beigeladenen von vornherein an

hinreichenden Erfolgsaussichten gefehlt haben diirfte.

Dieser Beschluss kann gemél § 177 SGG nicht mit der Beschwerde angefochten werden.

Vorinstanz: Sozialgericht Darmstadt, Beschluss vom 13. Juli 2020, S 27 AS 295/20 ER
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