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Antragsteller und Beschwerdefuhrer,

Prozessbevolimachtigte:

zu 1-5: Rechtsanwalt Albrecht,
Bierstralle 14, 49074 Osnabruck,

emeinschaft fir Osnabrick - AGOS, vertreten durch den Geschéaftsfuhrer,
er-Tor-Wall 5, 49076 Osnabruck,

Antragsgegnerin und Beschwerdegegnerin,

beigeladen: Stadt Osnabruck, vertr. d. d. Oberblrgermeister, Natruper-Tor-Wall 5, 49076
Osnabrick

hat der 15. Senat des Landessozialgerichts Niedersachsen-Bremen am 24. August 2010

in Bremen durch den Vorsitzenden Richter Hilbbschmann, die Richterin Sprung und den
Richter Spekker beschlossen:

Die Beigeladene wird im Wege einer einstweiligen Anord-
nung verpflichtet, den Antragstellern fiir die Zeit vom
01.06. bis 31.08.2010 vorlaufig Hilfe zum Lebensunterhalt
nach dem SGB Xil in Hohe von 975,56 € monatlich zu ge-

wahren.

Im Ubrigen wird die Beschwerde zuriickgewiesen.
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Die Beigeladene hat den Antragstellern die Halfte der not-
wendigen auBlergerichtlichen Kosten des Beschwerdever-

fahrens zu erstatten.

Den Antragstellern wird fiir das Beschwerdeverfahren Pro-
zesskostenhilfe unter Beiordnung von Rechtsanwalt Alb-

recht, Osnabriick, gewadhrt.

GRUNDE

I.

Die Antragsteller begehren in vorliegendem Verfahren des einstweiligen Rechtschutzes
die vorlaufige Gewahrung von Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts. Mit ihrer
am 10.05.2010 erhobenen Beschwerde wenden sie sich gegen einen Beschluss des So-
zialgerichts (SG) Osnabrtck vom 26.04.2010, mit dem der Erlass einer einstweiligen An-

ordnung abgelehnt worden ist.

Der 1967 geborene Antragstelier zu 1), seine 1970 geborene Ehefrau (Antragstellerin zu
2)) sowie ihre 1987, 1993 und 1995 geborenen gemeinsamen Kinder (Antragsteller zu 3-
5)) sind bulgarische Staatsangehorige. Sie reisten nach ihren Angaben im Jahr 2008 in
die Bundesrepublik Deutschland ein. Die Auslanderbehdrde der Stadt Osnabriick erteilte
ihnen zuletzt mit Datum vom 11.06.2010 Bescheinigungen nach § 5 Freiziigigkeitsge-
setz/EU (FreizUgG/EU). Die Erteilung einer Arbeitsgenehmigung-EU fir den Antragsteller
zu 2) lehnte die Bundesagentur fir Arbeit (Agentur fir Arbeit Osnabriick) mit bestands-

kraftigem Bescheid vom 14.12.2009 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom
15.03.2010 ab.

Zum 01.05.2009 mieteten die Antragsteller zu 1) und 2) eine Drei-Zimmer-Wohnung in
der ) in Osnabrick an, fur die sie eine Nettokaltmiete von 300,00 € zuziig-
lich Nebenkostenvorauszahlung von 100,00 € (insgesamt 400,00 € monatlich) zu entrich-
ten haben. Der monatliche Abschlag fur die Gaslieferung belief sich bis April 2010 auf
167,00 € (Schreiben der Stadtwerke Osnabriick vom 08.05.2009).

Nachdem die Antragsgegnerin den Antragstellern im Hinblick auf mitgeteilte Beschéfti-
gungsverhaltnisse fur die Zeit vom 23.02. bis 31.08.2009 und 07.03.2009 bis 28.02.2010

Leistungen nach dem SGB Il gewahrt hatte, lehnte sie die Weitergewahrung mit Be-
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scheid vom 26.02.2010 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 23.03.2010 ab.
Zur Begrundung gab sie an, die Antragsteller seien von Leistungen nach dem SGB |l
gemafll § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB Il ausgeschlossen, da sich ihr Aufenthaltsrecht allein
aus dem Zweck der Arbeitsuche ergebe. Die hiergegen am 30.03.2010 erhobene Klage
ist unter dem Aktenzeichen S 18 AS 295/10 bei dem SG Osnabriick anhangig.

Den am 24.03.2010 unter Hinweis auf eine am 20.10.2009 angemeldete Gewerbetitig-
keit des Antragstellers zu 1) (Abbrucharbeiten, Trockenbau, Gartenarbeiten, Ausbesse-
rungsarbeiten im Putz und in Fliesen) gestellten Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung hat das SG Osnabrick mit dem angefochtenen Beschluss vom 26.04.2010
abgelehnt. Zur Begrindung hat es ausgefiihrt, die Antragsteller unterfielen dem Leis-
tungsausschluss nach § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II. |hr Aufenthaltsrecht ergebe sich allein
aus dem Zweck der Arbeitsuche. Eine selbststandige Tatigkeit tibe der Antragsteller zu 1)
nicht aus. Vielmehr habe er seine Arbeiten auf verschiedenen Baustellen nur deshalb als

selbststandige Tatigkeit deklariert, weil ihm eine abhdngige Beschéftigung nicht erlaubt
sei.

Hiergegen wenden sich die Antragsteller mit ihrer am 27.04.2010 erhobenen Beschwer-
de. Der Antragsteller zu 1) Ube keine illegale Beschaftigung aus, sondern versteuere sei-
ne Einnahmen ordnungsgemaf} beim Finanzamt. Die von ihm angenommenen Auftrage
fuhre er weisungsfrei aus und trage dabei auch ein unternehmerisches Risiko. Er sei
nunmehr bereits seit ca. einem dreiviertel Jahr als selbststiandiger Gewerbetreiber flir
eine Vielzahl von Auftraggebern tatig, wobei sich seine Einnahmesituation standig ver-
bessere. In diesem Zusammenhang legt der Antragsteller zu 1) diverse Rechnungen vor.
Ferner reichen die Antragsteller eine Meldebestatigung der Stadt Osnabrick vom

21.06.2010 ein, wonach sie weiterhin unter der Anschrift ' in Osnabrlck

gemeldet sind.

Nach Beiladung der Stadt Osnabrick als Sozialhilfetrager gemaft § 75 Abs. 2 Sozialge-

richtsgesetz - SGG - (Senatsbeschluss vom 21.07.2010) beantragen die Antragsteller
sinngemaly,

die Antragsgegnerin, hilfsweise die Beigeladene, unter Aufhebung des Beschius-
ses des SG Osnabrick vom 26.04.2010 im Wege einer einstweiligen Anordnung

zu verpflichten, ihnen vorlaufig Leistungen zur Sicherung des Lebensunterhalts zu
gewahren.




e e e e e

Die Antragsgegnerin beantragt,
die Beschwerde zuriickzuweisen.

Sie ist der Auffassung, dass die Antragsteller Leistungen nach dem SGB Il nur geltend
machten konnten, wenn der Antragsteller zu 1) selbststandig tatig sei. Fur eine unselbst-
standige Tatigkeit benotige dieser eine Arbeitsgenehmigung-EU, die er bislang nicht ha-
be erhalten konnen. Soweit auf den im Beschwerdeverfahren vorgelegten Rechnungen
vom 03.05. und 10.05.2010 die Anschrift in Osnabrick angegeben sei, sei
aufgrund des Umstandes, dass Post der Antragsgegnerin im April 2010 unter dieser An-
schrift nicht habe zugestellt werden kdnnen und auch ein Mietvertrag Uber eine andere
Wohnung vorgelegt worden sei, anzunehmen, dass die Antragsteller zwischenzeitlich
umgezogen seien. Es sei vor diesem Hintergrund nicht nachvollziehbar, dass im
Mai 2010 Rechnungen mit einer falschen Anschrift geschrieben worden sein sollten. Im
Ubrigen verfliigten weder der Antragsteller zu 1) noch seine Ehefrau, die Antragstellerin
zu 2), Uber ausreichende Deutschkenntnisse, um derartige Réchnungen ausstellen zu
konnen. Soweit der Antragsteller zu 1) an die Fa. = Hoch- und Tiefbau GmbH ge-
richtete Rechnungen vorgelegt habe, sei davon auszugehen, dass es sich hierbei um
eine abhangige Beschaftigung gehandelt habe. Denn der Antragstelier zu 1) habe ledig-
lich seine Arbeitskraft zur Verfigung gestellt. Er verflige weder liber das notwendige Ka-
pital, um Baumaterialien selbst zu beschaffen, noch lber die erforderlichen Fachkennt-
nisse im handwerklichen Bereich. Auch sei er wegen seiner fehlenden Deutschkenntnis-
se nicht in der Lage, selbststandig Auftrage zu akquirieren. Soweit der Antragsteller fir
eine Privatperson Gartenarbeiten verrichtet habe, habe es sich hierbei um einen Gele-
genheitsjob gehandelt.

Die Beigeladene stellt keinen Antrag. Sie sieht sich nicht als leistungspflichtig an, da die
Antragsteller sowohl im medizinischen Sinne als auch im rechtlichen Sinne erwerbsfahig
i. S. des § 8 SGB |l seien. Nach den Ausfuhrungsbestimmungeh der Bundesagentur flr
Arbeit zu den Vorschriften des SGB Il in der Fassung vom 20.01.2010 reiche fir die Tat-
bestandsvoraussetzung des § 8 Abs. 2 2. Alt. SGB Il (,erlaubt werden kdnnte") die theo-
retische Moglichkeit der Zulassung zur Beschaftigung aus, d. h. die Moglichkeit des sog.
nachrangigen Zugangs (unter dem Vorbehalt der Nicht-Verfligbarkeit bevorrechtigter Be-
werber). Es komme somit darauf an, ob zumindest rechtlich-theoretisch eine Zustimmung
zur Aufnahme einer Beschaftigung durch die Bundesagentur fir Arbeit erteilt werden
konnte, auch wenn im Bezug auf den angestrebten Arbeitsplatz ggf. eine Vorrangpriifung

dies verhindere oder den bisherigen Zugang verhindert habe. Die anderslautende Auf-
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fassung widerspreche dem Gesetzeswortlaut (.erlaubt werden konnte*) und den Motiven
des Bundesgesetzgebers. Sie wirde auch dazu fihren, dass den betroffenen EU-
Blrgern der Zugang u. a. zum Besuch eines Integrationskurses als Leistung nach dem
Sozialgesetzbuch Drittes Buch — Arbeitsforderung (SGB IIl) verwehrt sein wirde. Dies sei
sozialpolitisch wenig sinnvoll, weil trotz absehbaren Daueraufenthalts die Integration in
den Arbeitsmarkt verhindert wirde und an die Stelle des Arbeitslosengeldes Il Sozialhilfe
nach dem 3. Kapitel des SGB Xll in gleicher Hohe beansprucht werden konnte. Dass
dem Antragsteller zu 1) eine Arbeitsgenehmigung versagt worden sei, sei dem Umstand
geschuldet, dass er die fragliche Tatigkeit entgegen den gesetzlichen Vorschriften ohne

Genehmigung ausgelibt habe und eine nachtragliche Genehmigung nicht moglich sei.

Der Senat hat die den Antragsteller zu 1) betreffende Ausianderakte der Stadt Osnabrilick
beigezogen sowie eine Auskunft der Agentur fur Arbeit Osnabr'L'lcks zum Stand des Ar-

beitsgenehmigungsverfahrens eingehoit.

I1.

Die gemaR §§ 172, 173 SGG zulassige Beschwerde ist insoweit begrindet, als die Bei-
geladene in analoger Anwendung des § 75 Abs. 5 SGG zu verpflichten ist, den An-

tragstellern vorlaufig Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem SGB XlI zu gewahren.

Nach § 86 b Abs. 2 und 4 SGG kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag durch Be-
schluss eine einstweilige Anordnung treffen, wenn entweder die Gefahr besteht, dass
durch eine Veranderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung eines Rechts
des Antragstellers vereitelt oder wesentlich erschwert werden konnte, oder wenn die Re-
gelung eines vorlaufigen Zustandes in Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis zur Ab-

wendung wesentlicher Nachteile notig erscheint.

§ 86 b Abs. 2 SGG unterscheidet damit zwischen Sicherungsanordnungen und Rege-
lungsanordnungen. Wahrend sich die Zulassigkeit einer Sicherungsanordnung gem.
§ 86 b Abs. 2 Satz 1 SGG darin erschopft, bestandsschutzende Mafinahmen zu treffen
(vgl. Keller in Meyer-Ladewig / Keller / Leitherer, Kommentar zum Sozialgerichtsgesetz,
9. Aufl. 2008, § 86b Rdnr. 25a), gibt das Institut der Regelungsanordnung nach § 86 b
Abs. 2 Satz 2 SGG die weitergehende Mdoglichkeit, Uber den bestehenden Zustand hin-
aus zugunsten des Antragstellers eine formale Rechtsposition erst zu begrinden oder zu
erweitern, insbesondere Leistungen zuzusprechen, die ansonsten vor einer Auszahlung

erst durch Verwaltungsakt des zustandigen Tragers gewahrt werden mussten (vgl. Keller,
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aa0, Rdnr. 25 b). Das Begehren der Antragsteller, die bei verstandiger Wirdigung eine
vorlaufige Verpflichtung des in Betracht kommenden Leistungstragers zur Gewahrung
unterhaltssichernder Leistungen erreichen wollen, ist hiernach auf den Erlass einer Rege-

lungsanordnung im Sinne von § 86b Abs. 2 Satz 2 SGG gerichtet.

Der Erlass einer Regelungsanordnung setzt im Regelfall sowohl das Bestehen des in
§ 86b Abs. 2 Satz 2 SGG ausdrlicklich erwahnten Anordnungsgrundes, d.h. der Eilbe-
durftigkeit der gerichtlichen Entscheidung zur Abwendung wesentlicher Nachteile, als
auch das Bestehen eines Anordnungsanspruchs, d.h. eines materiellen Rechts als
Grundlage fur die mit der Regelungsanordnung zuzusprechende formelle Rechtsposition,
voraus. Zwar wird die Erforderlichkeit des Anordnungsanspruchs in § 86b Abs. 2 Satz 2
SGG nicht eigens erwahnt. Sie ergibt sich jedoch einerseits aus dem Umstand, dass be-
reits der Erlass einer Sicherungsanordnung nach § 86b Abs. 2 Satz 1 SGG ein siche-
rungsfahiges Recht des Antragstellers verlangt, andererseits daraus, dass die fir die Re-
gelungsanordnung kennzeichnende vorlaufige Einraumung oder Feststellung einer for-
malen, auf Prozessrecht beruhenden Rechtspaosition regelmafig nur dann erfolgen kann,
wenn ihr ein entsprechendes materielles Recht des Antragstellers zugrunde liegt. Ande-
renfalls wiirde namlich der Erlass der Regelungsanordnung gegen das Verbot der Uber-
schreitung der Hauptsache verstol3en, nach welchem dem Antragsteller im Verfahren des
einstweiligen Rechtsschutzes keinesfalls mehr zugesprochen werden darf, als er in ei-
nem auf dasselbe Ziel gerichteten Klageverfahren erreichen konnte. Die Verurteilung des
zustandigen Tragers zu einer Leistung sowie zum Erlass eines hierauf gerichteten, \)on
ihm abgelehnten oder unterlassenen Verwaltungsaktes ist im Verfahren der Hauptsache
nach § 54 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1, Abs. 4 und 5 SGG in jedem Fall vom Bestehen

eines entsprechenden materiellen Anspruchs auf die Leistung abhangig.

Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund stehen als vom Antragsteller glaubhaft zu
machende Voraussetzungen der Regelungsanordnung (§§ 86b Abs. 2 Satz 4 SGG i.V.m.
§ 920 ZPO) nicht unabhangig nebeneinander, sondern bilden aufgrund ihres funktionalen
Zusammenhangs ein kommunizierendes System (Keller, aaQ, § 86b Rdnr. 29). In ihm
sind die rechtlichen Anforderungen an die Sicherheit, mit welcher das Bestehen eines
Anordnungsanspruchs festgestellt oder ausgeschlossen werden kann, davon abhangig,
wie schwer die dem Antragsteller drohenden Nachteile wiegen und mit welchem Grad an
Wahrscheinlichkeit sie sich ohne den Erlass der begehrten einstweiligen Anordnung ein-
stellen werden. Ist etwa die Klage in der Hauptsache offensichtlich unzulédssig oder un-
begrindet, so ist der Antrag auf einstweilige Anordnung ohne Ricksicht auf den Anord-
nungsgrund grundsatzlich abzulehnen, weil ein schitzenswertes Recht nicht vorhanden

ist. Ist die Klage in der Hauptsache dagegen offensichtlich begriindet, so vermindern sich
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die Anforderungen an den Anordnungsgrund, wobei wegen des Vorrangs der Rechtsver-
wirklichung im Klageverfahren und des hieraus folgenden Ausnahmecharakters des An-

ordnungsverfahrens nicht ganzlich auf sein Vorliegen verzichtet werden kann.

Ist demgegeniiber, wie es insbesondere bei Leistungen der Grundsicherung fur Arbeits-
lose in Betracht kommt, im Einzelfall damit zu rechnen, dass ohne die Gewahrung einst-
weiligen Rechtsschutzes bis zu einer bestands- oder rechtskraftigen Entscheidung in der
Hauptsache unzumutbare und irreparable Nachteile entstehen, erfordert die Gewahrleis-
tung effektiven Rechtsschutzes nach Art 19 Abs. 4 Grundgesetz - GG - eine besondere
Ausgestaltung des Verfahrens auf Gewahrung einstweiligen Rechtsschutzes. Zweifel am
Bestehen eines materiellen Leistungsanspruchs (Anordnungsanspruchs) fiihren in die-
sem Fall lediglich dann zu einer Antragsablehnung, wenn bereits im Anordnungsverfah-
ren abschlieflend festgestellt werden kann, dass ein Anordnungsanspruch nicht besteht.
Ist hingegen ein Erfolg im Hauptsacheverfahren nicht bereits auszuschlieflen, weil insbe-
sondere eine abschlieRende Sachaufklarung im Eilverfahren nicht moglich ist, bedarf es
~e\iPer Folgenabwagung, in welche die Sozialgerichte die grundrechtlichen Belange des
Antragstellers, namentlich die verfassungsrechtliche Gewahrleistung eines die Men-
schenwirde wahrenden Existenzminimums, umfassend einzustellen haben (BVerfG,
Beschl. 1 BVvR 569/05 v. 12. Mai 2005). Dabei haben sie sich schitzend und fordernd vor
die Wahrung der Menschenwtrde zu stellen und eine \/erletzung dieser grundgesetzli-

chen Gewabhrleistung, auch wenn sie nur moglich erscheint, zu verhindern (BVerfG, aaO
unter ¢ aa 2).

Unabhangig von der im Vordergrund des Vorbringens der Antragsteller und der Antrags-
gegnerin stehenden Frage, ob der Antragsteller zu 1) einer selbstandigen Téatigkeit nach-
geht und sich damit nicht nur zur Arbeitsuche in der Bundesrepublik Deutschland aufhilt,
kommt nach gegenwértigem Sach- und Streitstand ein Anspruch gegen die Antragsgeg-
nerin als Tragerin der Grundsicherung fir Arbeitsuchende bereits deswegen nicht in Be-
tracht, weil Grundvoraussetzung fiir einen Anspruch nach dem SGB Il die Erwerbsfahig-
keitist (§ 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SGB Il), d. h. die Fahigkeit, unter den {blichen Bedingungen

des allgemeinen Arbeitsmarktes mindestens drei Stunden taglich erwerbstatig zu sein
(§ 8 Abs. 1 SGB II).

Erwerbsfahigkeit in diesem Sinne richtet sich nicht allein nach medizinischen, sondern
auch nach rechtlichen Kriterien. Denn nach § 8 Abs. 2 SGB Il kénnen Auslander im Sinne
von Abs. 1 nur erwerbstatig sein, wenn ihnen die Aufnahme einer Beschaftigung erlaubt
ist oder erlaubt werden konnte. Nach § 284 Abs. 1 SGB Il diirfen Staatsangehorige u. a.

der Staaten, die nach dem Vertrag vom 25.04.2005 (iber den Beitritt der Republik Bulga-
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rien und Rumaniens zur Europaischen Union der Europaischen Union beigetreten sind,
eine Beschaftigung nur mit Genehmigung der Bundesagentur fir Arbeit ausiiben und von
Arbeitgebern nur beschaftigt werden, wenn sie eine solche Genehmigung besitzen, so-
weit nach Mallgabe des EU-Beitrittsvertrages abweichende Regelungen als Ubergangs-
regelungen der Arbeitnehmerfreizligigkeit Anwendung finden. Art. 23 der Beitrittsakte
zum Vertrag vom 25.04.2005 Uber den Beitritt Bulgariens und Rumaniens enthalt eine
entsprechende Ubergangsregelung zur volistindigen Herstellung der Arbeitnehmerfrei-
zugigkeit (vgl. hierzu im Einzelnen: Beschluss des Landessozialgerichts — LSG — Berlin-

Brandenburg, Beschluss vom 16.06.2010 — L 29 AS 952/10 B, Rn. 48ff).

Uber die danach erforderliche Genehmigung zur Ausiibung einer Beschaftigung verfiigen
weder der Antragsteller zu 1), die Antragstellerin zu 2) noch ihre Kinder, die 15 bis
22 Jahre alten Antragsteller zu 3) bis 5), die sich nach den vorliegenden Unterlagen in
Schulausbildung befinden bzw. (Antragstellerin zu 5) an einem Integrationskurs teilneh-
men.f&lach § 8 Abs. 2 2. Alt SGB Il reicht es fur die Annahme einer Erwerbsfahigkeit von
Auslandern zwar auch aus, wenn ihnen die Aufnahme einer Beschaftigung (noch) nicht
erlaubt ist, sie aber erlaubt werden kdnnte. Insoweit genlgt allerdings nach wohi uber-
wiegender Auffassung in Rechtsprechung in Literatur nicht die blof3e abstrakt generelle
Méglichkeit zur Erteilung einer Beschaftigungserlaubnis, sondern es muss eine konkrete
Aussicht auf die Erteilung einer solchen Erlaubnis bestehen (so z. B. LSG Berlin-
Brandenburg, Beschlisse vom 13.12.2005 — L 25 B 1181/05 AS ER, vom 27.01.2010 - L
29 AS 1820/09 B ER und vom 16.06.2010 — L 29 AS 952/10 B; Landessozialgericht
Rheinland-Pfalz, Beschlisse vom 17.10.2006 - L 3 ER 175/06 AS und vom 12.02.2010 —
L 1 SO 84/09 B ER; LSG Niedersachsen-Bremen, Beschluss vom 14.09.2006 - L 6 AS
376/06 ER; Bluggel in: Eicher/Spellbrink, SGB 1, 2. Aufl. 2008, § 8 Rn. 62ff; Loose in:
Hohm, GK-SGB I, § 8, Rn. 105 ff; a. A. SG Dessau, Beschluss vom 21.07.2005-S 9 AS
386/05 ER; Valgolio in: Hauck/Noffz, SGB Il, § 8 Rn. 20f, Brihl in LPK-SGB 1I, 3. Aufl.
2009, § 8 Rn. 32, ebenso die Durchfihrungshinweise der BA fir die Anwendung des
SGB Il, Stand: 20.08.2010, Ziffer 2.4.1). Denn Ziel des SGB 1l ist die Integration in den
Arbeitsmarkt. Besteht fur einen Auslander aufgrund der arbeitsgenehmigungsrechtlichen
Vorschriften keine konkrete Aussicht auf die Erlaubnis einer Beschaftigungsaufnahme, ist
es demgemal auch nicht gerechtfertigt, ihn dem Sicherungssystem des SGB !l zuzuord-
nen. Es ist nichts daftr ersichtlich, dass der Gesetzgeber auf Kriterien der Steuerung der
Auslanderbeschaftigung bezlglich des zwar flrsorgerechtlichen, aber strikt arbeitsmarkit-
bezogenen Leistungssystems des SGB |l hatte verzichten wollen. Auch die Systematik
des § 8 Abs. 2 spricht gegen die Auffassung, die abstrakt-generelle Moglichkeit der Er-
langung einer Arbeitsgenehmigung sei im Rahmen der 2. Alternative ausreichend. Denn

die 1. Alternative des § 8 Abs. 2 SGB |l (tatsachliche Erteilung einer Erlaubnis) ware
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uberflissig bzw. liefe leer, wenn jeder Auslander bereits gemal § 8 Abs. 2 2. Alt. SGB I
anspruchsberechtigt ware, sofern er nur potentiell eine Beschaftigungserlaubnis erhalten
kann (so zutreffend Bluggel a. a. O., Rn. 66). Die historische Auslegung ist entgegen den
Ausfuhrungen in den Durchfiihrungshinweisen der BA unergiebig (vgl. wiederum Bliiggel,
a. a. 0.). Denn die Formuli'er'ﬁng in der Gesetzesbegrindung (BT-Drucks. 15/1516,
S.52), die ,arbeitsgenehmigungsrechtlichen Regelungen” blieben unberihrt, kann im vor-
liegenden Kontext sowohl bedeuten, dass diese Anwendung finden sollen, d. h. die ge-
setzlichen Voraussetzungen fur einen sog. nachrangigen Arbeitsmarktzugang zu prufen
sind (so die Auslegung des LSG Berlin-Brandenburg, a. a. O.), als aber auch umgekehrt,
dass dies gerade nicht der Fall sein soll (so die Durchfuhrungshinweise der BA). Die Auf-
fassung der Beigeladenen, die einschrankende Auslegung des § 8 Abs. 2 2. Alt. SGB I
sei sozialpolitisch wenig sinnvoll, weil trotz absehbarem Daueraufenthalt eine Integration
in den Arbeitsmarkt verhindert werde, iibersieht, dass Neu-EU-Burger nach dem Willen
des Gesetzgebers von vornherein nur einen beschrankten Zugang zum bundesdeut-
schen Arbeitsmarkt haben. Auch kann bei diesem Personenkreis keineswegs generell

von einem absehbaren Daueraufenthalt ausgegangen werden.

Es ist nichts daflir ersichtlich, dass die Antragsteller eine konkrete Aussicht auf eine Ar-
beitsgenehmigung haben. Sie haben nicht einmal eine Tatigkeit angegeben, fur die nach
ihrer Auffassung eine Arbeitsgenehmigung zu erteilen ware. Die vom Antragsteller zu 1)
nach seinen Angaben derzeit ausgelbte selbststandige Tatigkeit kommt insoweit nicht in
Betracht, da sich die Arbeitsgenehmigung lediglich auf eine abhangige Beschaftigung
beziehen kann. Sein Genehmigungsantrag, der sich auf eine Tatigkeit als ,Helfer" beim
Beschaftigungsbetrieb , - 1 e. V. bezog, ist nach den beigezo-
genen Unterlagen von der Bundesagentur fur Arbeit bestandskraftig abgelehnt worden.
Die Ausfuhrungen in dem Widerspruchsbescheid vom 15.03.2010, wonach fur die nicht
naher beschriebene Beschaftigung als Helfer genligend geeignete bevorrechtigte Arbeit-
nehmer arbeitsuchend gemeldet seien, lassen erkennen, dass der Antragsteller zu 1) fur
eine Hilfsarbeitstatigkeit, die fur ihn mangels nachgewiesener hoherer beruflicher Qualifi-
kation allein in Betracht kdme, kaum Aussicht auf Erteilung einer Arbeitsgenehmigung
hatte. Welche Tatigkeiten die Antragstellerinnen zu 2) und 5) evt. anstreben, ist nicht be-

kannt; die Antragsteller zu 3) und 4) besuchen nach den vorliegenden Erkenntnissen

noch die Schule.

Damit scheidet nach dem gegenwartigen Sach- und Streitstand ein Anspruch nach dem
SGB Il unabhangig von der Frage, ob entsprechend der Auffassung der Antragsgegnerin
auch die Ausschlussklausel des § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB |1 greift, bereits wegen fehlen-

der Erwerbsfahigkeit im rechtlichen Sinne (§ 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 2i. V. m. § 8 Abs. 2 SGB
‘ -10 -
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1) aus. Es ist allerdings ein Anordnungsanspruch auf Verpflichtung der Beigeladenen zur
vorlaufigen Leistungsgewdhrung gegeben. Dieser ergibt sich aus § 23 Abs. 1 S. 1 SGB
- XIl, wonach Auslandern, die sich im Inland tatsachlich aufhalten, u. a. Hilfe zum Lebens-
unterhalt zu leisten ist. Der Ausschlussklausel des § 21 S. 1 SGB XlI, wonach Personen,
die nach dem Sé@ Il als Erwerbsfahige oder als Angehorige dem Grunde nach leis-
tungsberechtigt sind, keine Leistungen fir den Lebensunterhalt erhalten, unterfallen die
Antragsteller nicht, da sie — wie festgestellt — nicht erwerbsfahig i. S. des § 8 SGB Il sind.
Sie erfillen auch die Grundvoraussetzung fur Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem
3.Kapitel des SGB XlI, weil sie glaubhaft gemacht haben, dass sie ihren notwendigen
Lebensunterhalt nicht ausreichend aus eigenen Kraften und Mitteln, insbesondere aus
ihrem Einkommen und Vermdgen, beschaffen konnen (§ 19 Abs. 1 S..1 SGB XlI).

Im vorliegenden Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes kann allerdings nicht ab-
schlieRend geklart werden, ob der Anspruch auf Sozialhilfe nach § 23 Abs. 3 S. 1 SGB
Xl ausgeschlossen ist. Danach haben u. a. Auslander, deren Aufenthaltsrecht sich allein
aus dem Zweck der Arbeitssuche ergibt, sowie ihre Familienangehdrigen keinen An-
spruch auf Sozialhilfe. Zu diesem Personenkreis wirden die Antragsteller dann nicht ge-
horen, wenn der Antragsteller zu 1) ein Aufenthaltsrecht als niedergelassener selbststan-
diger Erwerbstatiger nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG/EU hatte. Bei der selbststandigen
Erwerbstatigkeit i. S. dieser Vorschrift muss es sich um eine wirtschaftlich relevante Ta-
tigkeit handeln, weshalb vollig untergeordnete, unwesentliche Tatigkeiten nicht genligen.
Der erforderliche Wille zur Austibung einer selbststandigen Erwerbstatigkeit verlangt zu-
dem eine ernstzunehmende Gewinnerzielungsabsicht (vgl. Oberverwaltungsgericht -
OVG - Rheinland-Pfalz, Urteil vom 02.04.2009 - 7 A 11053/08, Rn. 24 m. w. N.)..

Davon ausgehend bestehen fur die Zeit von Oktober 2009 (Gewerbeanmeldung am
20.10.2009) bis Mai 2010 erhebliche Zweifel, ob es sich um eine wirtschaftlich relevante
selbststandige Tatigkeit gehandelt hat. In dieser Zeit hat der Antragstellerin insgesamt

lediglich sechs Rechnungen mit einem Gesamtumsatz von 2.830,10 € geschrieben

(Rechnungen vom 22.12.2009 — ' — Uber 450,00 €, vom 02.02.2010 - -
} . ¢ — Uber 388,00 €, vom 08.03.2010 - Bau - uUber 150,00 €, vom
15.03.2010 - Hoch- und Tiefbau — tGber 556,00 €, vom 03.05.2010 — " Hoch-
und Tiefbau — Uber 798,00 € sowie vom 10.05.2010 — * — uber 488,10

€). Nach Abzug der Kosten hat der Antragstelier nach den vorgelegten Unterlagen in den
Monaten Oktober bis Dezember 2009 ein Betriebsergebnis von 407,98 und in den Mona-
ten Januar bis Marz 2010 von 750,30 € erzielt. Fir die nachfolgenden Monate sind keine
entsprechenden Berechnungen vorgelegt worden. Der durchschnittiiche Gewinn des An-

tragstellers lag damit in den Monaten Oktober bis Dezember 2009 bei 136,00 € (407,98 :
- 11 -
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3) und in den Monaten Januar bis Marz 2010 bei 250,10 € (750,30 : 3). In den Monaten
April/Mai 2010 dirfte der Gewinn angesichts der gestiegenen Umsatzerldse im Mai 2010
etwas hoher géWesen sein. Ob angesichts dieses geringen Nettoeinkommens und des
Umstandes, dass der Antragsteller in den Monaten Oktober und November 2009 sowie
Januar und April 2010 dberhaupt keine Einnahmen erzielt hat, die Grenze zu einer wirt-
schaftlich relevanten Téatigkeit bereits Giberschritten worden ist, erscheint zweifelhaft. Da-
riberhinaus ist aber auch fraglich, ob der Antragsteller uberhaupt selb'ststéndig tatig ge-
wesen ist. Zwar spricht die rechtliche Ausgestaltung (Gewerbeanmeldung, Umsatzsteuer-
Voranmeldung, Subunternehmervertrag vom 05.03.2010 mit der Fa. . . Bau) fur eine
selbststiandige Erwerbstatigkeit, im Zweifel sind aber — wie das SG zutreffend ausgefihrt
hat — die tatsachlichen Verhaitnisse ausschlaggebend. Es liegen Anhaltspunkte daflr vor,
dass der Antragsteller — soweit er auf Baustellen der Firmen . rund!  iim
Einsatz war und hier etwa Abbruch- und Aufraumarbeiten verrichtet hat — nur seine eige-
ne Arbeitskraft eingebracht hat und damit tatsachlich als abhangig beschaftigter Bauhel-
fer tatig gewesen ist. Letztlich wird anhand der Gesamtumstande zu entscheiden sein,
welche Merkmale UGberwiegen. Hierzu ist eine vollstandige Aufkiarung des Sachverhalts

erforderlich, die im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nicht erfolgen kann.

Fur die Zeit ab Juni 2010 kann angesichts der vorgelegten Rechnungen vom 14.06.2010
(3.213,00 €) und vom 05.07.2010 (1.428,00 €) nicht von einer wirtschaftlich unbedeuten-
den Tatigkeit gesprochen werden. Die von der Antragsgegnerin in ihrer Beschwerdeerwi-
derung geduflerten Zweifel, ob der Antragsteller diese Tatigkeiten tatsachlich ausgeubt
hat, vermag der Senat nicht ohne weiteres zu teilen. Der Antragsteller bedient sich in
steuerlicher Hinsicht nach den vorgelegten Unterlagen fachkundiger Hilfe (.. 1-

), die er -- mangels ausreichender Deutschkenntnisse — auch bei der Ausstellung der
Rechnungen in Anspruch genommen haben kann. Durch Vorlage der Meldebestatigung
haben die Antragsteller glaubhaft gemacht, weiterhin in der ~in Osnabrtick
zu wohnen, so dass danach die auf den Rechnungen angegebene Anschrift zutreffend
ware. Dem Hinweis der Antragsgegnerin auf fehlende Fachkenntnisse ware ggf. im
Hauptsacheverfahren nachzugehen, wobei die in den fraglichen Rechnungen aufgefiihr-
ten Tatigkeiten jedenfalls Uberwiegend keine besondere berufliche Qualifikation voraus-
setzen durften (z. B. Betonabbruch, Pflasterarbeiten, Gartenarbeiten mit Zaunsetzen,
Montage von Fahrradstandern, Anstricharbeiten). Es ist auch nicht ersichtlich, dass es
sich bei dem Auftraggeber ' um einen Gewerbetreibenden handelt, bei

dem der Antragsteller nach dem Gesamtbild der Tatigkeit abhangig beschéftigt gewesen
sein konnte.

Nach alledem spricht nach dem gegenwartigen Erkenntnisstand einiges dafiir, dass der
12 -
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Antragsteller zu 1) seit Juni 2010 ein Aufenthaltsrecht als niedergelassener selbststandi-
ger Erwerbstatiger nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 FreiziigG/EU hat. Hieraus wiirde sich fiir die
,\Ubrigen Antragsteller ein abgeleitetes Aufenthaltsrecht nach § 3 Abs. 1 FreiziigG/EU er-
geben. In dem davorliegenden Zeitraum dirfte der Antragsteller dagegen lediglich ein
Aufenthaltsrecht als Arbeitssuchender gehabt haben (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 2. Alt. Frei-
zagG/EU). Da eine vollstandige Kiarung des Sachverhalts im vorliegenden Verfahren
nicht moglich ist, sind den Antragstellern nach den eingangs dargestellten Grundsatzen
aufgrund einer Folgenabwagung vorlaufige Leistungen zur Sicherstellung ihres Exis-
tenzminimums fur die Zeit ab dem 01.06.2010 zuzusprechen.

Hinsichtlich der Hohe der im Rahmen der vorlaufigen Regelung zu gewahrenden Leis-
tungen orientiert sich der Senat an dem zuletzt ergangenen Bewilligungsbescheid der
Antragsgegnerin vom 11.01.2010, da eine exakte Feststellung der Leistungsanspriiche
nach dem SGB Xll insbesondere in Ermangelung aktueller Unterlagen (ber die Betriebs-
ergebnisse des Antragstellers zu 1) nicht moglich ist. Die Antragsgegnerin hat in ihrem
Bewilligungsbescheid vom 11.01.2010 einen Gesamtbedarf von 2.046,13 € ermittelt (Re-
gelleistungen in Hohe von 2x 323,00 € und 3x 287,00 €, Kosten fir Unterkunft und Hei-
zung von 539,13 €). Als Einkommen ist zunachst das Kindergeld in Hohe von 558,00 €
anzurechnen. Das Einkommen des Antragstellers zu 1) aus selbststandiger Tatigkeit
kann mangels vollstandiger Unterlagen uber die aktuellen Einnahmen und Ausgaben nur
geschatzt werden. Es erscheint insoweit sachgerecht, von den bislang im laufenden Ka-
lenderjahr erzielten Umsatzeridsen auszugehen. Diese belaufen sich nach den einge-
reichten Rechnungen bis Juli 2010 auf 7.021.10 €. Hieraus errechnet sich ein durch-
schnittlicher Monatsumsatz von rund 1.003,00 €. Eine Ubersicht tiber die Ausgaben liegt
nur fir die Monate Januar bis Marz 2010 vor. Nach dem Periodenvergleich fir diese Mo-
nate sind bei Umsatzerldosen von 1.094,00 € Gesamtkosten in Hohe von 343,70 € ange-
fallen, der Kostenanteil betrug mithin 31 %. Bei einem Kostenanteil von 31 % ergibt sich
fur Januar bis Juli 2010 ein geschatzter Gewinn von 692,07 € monatlich. In Anwendung
des § 82 Abs. 3 S. 1 SGB XIl ist ein Erwerbstatigenfreibetrag von 179,50 € (50% des
Eckregelsatzes) abzuziehen, sodass ein anzurechnendes Einkommen aus selbststandi-
ger Tatigkeit von 512,57 € verbleibt. Hieraus errechnet sich unter Hinzusetzung des Kin-
dergeldes ein Gesamteinkommen von 1.070,57 €. Weiteres Einkommen erzielen die An-
tragsteller nach dem gegenwartigen Erkenntnisstand nicht. Nach lGberschiagiger Berech-
nung ermittelt sich danach ein vorlaufiger Leistungsanspruch der Antragsteller in Hohe
von 975,56 € (2.046,13 - 1.070,57) monatlich.

Angesichts der mit erheblichen Unsicherheiten behafteten Schatzung des Leistungsan-

spruchs kann eine einstweilige Anordnung nur fur die Zeit bis zum Ablauf des Monats der
-13-
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Senatsentscheidung ergehen, mithin bis zum 31.08.2010. Fir den nachfolgenden Zeit-
raum haben die Antragsteller zunachst vollstandige Antragsunterlagen mit den erforderli-
c_:he,n Nachweisen bei der Beigeladenen einzureichen. Etwaige Uberzahiungen fiir den

Zeitraun’i'vo‘n Juni bis August 2010 waren von den Antragstellern zu erstatten.

Dle K's;stenentscheidung ergeht irkentsprechender Anwendung des § 193 SGG. Wie sich
aué den obigen Ausfuhrungen ergibt, hat das SG hat den Erlass einer einstweiligen An-
ordnung noch zu Recht abgelehnt, so dass die Antragsteller ihre aullergerichtliche Kos-
ten fur das erstinstanziiche Verfahren selbst zu tragen habe. Im Beschwerdeverfahren
haben die Antragsteller teilweise obsiegt (hinsichtlich eines begrenzten Zeitraums), so

dass insoweit eine Kostenteilung mit der Beigeladenen sachgerecht erscheint.

Den Antragstellern war fiir das Beschwerdeverfahren gemall § 73 a Abs. 1 S. 1 SGGi. V.

m. § 114 S. 1 Zivilprozessordnung Prozesskostenhilfe zu bewilligen.

Dieser Beschluss ist gemafl § 177 SGG unanfechtbar.

Hibschmann Sprung Spekker




