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Ausfertigung

Sozialgericht Berlin Invalidenstraie 52
10557 Berlin

Az.: S22 AL 1330/09 ER %

Beschluss

In dem Verfahren

! des Herrn (Y

Prozessbevollmichtigte:

Rechtsanwiilte Anwaltsbiiro im Mehringhof|,
Thomas Herzog, Sven Lindemann,

Vaolker GerlofT, Ols Weidmann,
Gneisenaustr. 2 A, 10961 Berlin,

Gz.: V 131/09

- Antragsteller -

gegen

die Bundesagentur fiir Arbcit,
vertreten durch die

Agentur filr Arbeit

Berlin Mitte,

Charlottenstr, 90, 10969 Berlin,
Gz.: K 200/09

.- Antragsgegnerin -

hat dic 22. Kawmer des Sozialgerichts Berlin am 19. Mai 2009 durch die Richterin am
Sozialgericht Lingert beschlossen:

Die Antragsgegnerin wird verpflichtet, dem Antragsteller eine Arbcitserlaubnis-EU
befristet bis zum Abschluss des Klageverfahrens (S 22 AL 1330/09) fiir dic Beschiftigung

im Rahmen der persiinlichen Assistenz fiir behinderte Menschen beim Ambulante
Dienste e.V. zu crteilen.

Die Antragsgegnerin triigt die notwendigen aullergerichtlichcn Kosten des Antragstellers,
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Griinde
L
Der Antragsteller begchrt im Wege der einstweiligen Anordnung die Erteilung ciner Arbeits-

ertaubnis EU.

Der Antragsteller ist am 1986 gcboren und po]niséher Staatsangehoriger. Er war bis
zum 31. Mérz 2009 als Student im Studiengang immatrikuliert. Die Antragstclle-
rin crtcilte eine Arbeitserlaubnis EU fur 26 Stunden wachentlich als Pilegehelfer in der Zeit
vora 10. bis 31. Dezember 2007. Der Antragsteller verfiigt iiber cine Freiziigigkeitsherechti-
gung gem. § 5 FreiziG/EU, wonach die Erwerbstitigkcit an 90 ganzen/180 halben Tagen
sowie zur Auslibung einer studentischen Nebentiitigkeit erlaubnisfrei ist. Der Antragstcller
war vom 31. Januar 2007 bis 31. Mirz 2009 neben dem Studium als Assistenzptleger fiir
Kérperbehinderte beim Ambulante Dienste eV, als Pflcger beschiltigt. Er beantragte bei der
Antragsgegnerin die Erteilung einer Arbeitscrlaubnis EU flir eine Beschiftigung beim sclben
Arbeitgeber fiir 80-120 Stunden monatlich zu einem Stundenlohn von 8,63 Euro brutto zzgl.
Zuschlige fir Sonn- und Feiertage.

Mit Bescheid vom 2. Fcbruar 2009 lehnte die Antragsgegnerin den Antrag auf Ertcilung einer
Arbeitserlaubnis-EU vom 15, Januar 2009 ab. Die Priiffung des Arbcitsmarktes habe ergeben,
dass fur die beabsichtigte Beschiftigung deutsche und gleichgestcllte ausliindische Arbeit-
nehimer zur Verfiigung stehen. Die Voraussetzungen fiir die Erlaubniserteilung ligen nicht
var. Griinde fir die Erlaubniserteilung untcr Hartegesichtspunkten seicn nicht vorgetragen
oder erkennbar. Mit Widerspruchsbescheid vom 9. Mérz 2009 wies die Beklagte den Wider-

spruch des Antragstellers hiergegen als unbegriindet zuriick.

Der Antrag auf Erlass ciner einstweiligen Anordnung ist am 2. April 2009 beim Sozialgericht
Berlin eingegangen. Der Bevollmichtigte des Antragstellers macht irh Wesentlichen geltend,
der Antragsteller solle nach dem Ende dcs Studiums vom Ambulante Dicnste e.V. als sozial-
versicherungspflichtiger Beschiiftigter iibermommen werden. Ein deutscher Arbeitnehmer

kdnne die Titigkeit nicht ausiiben. Der Antragsteller habe die interne Basisqualifizierung des
Arbeitgebers bereits absolviert, zudem bestehe ein besonderes Vertrauensverhltnis zu Herrn
B dcsscn Pllege nur durch den Antragsteller zu gewdihrleisten sei. Ein Wechsel

wiirde einc langwierige und ungewisse Umstellung fiir Herm -wdcutcn, die nicht

zumutbar sci. Der Antragstellcr sci bereits seit Januar 2007 im Bundcesgebict erwerbsfihig,
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fir thn diirfe der Zugang zum Arbeitsmarkt nicht weiter beschrinkt werden. Zudem wiirde
der Antragsteller bei Ablehnung auf Leistungen nach dem SGB 11 angewiesen sein und dicsc
auch beanspruchen durfen. Selbst wenn auf § 39 AufenthG zuriickzugreifen wire, sei nicht
konkret nachgewiesen, dass bevorrechtigte Arbeitnehmer 7ur Verfiigung stiinden. Der
Antragstcller wiirde cinen unzumutbaren Nachteil erleiden durch das voriibergchende
Angewiesensein auf Arbeitslosengeld 11, das scinen Lebenslauf im Hinblick auf zukiinftige

Bewerbungen stark belasten wiirde.

Der Antragsteller hat v.a. eine Stellungnahme des Arbeitgebers vom 4. Miirz 2009 einge-
reicht, wonach ithn keine andere Person ihn als persdnlicher Assistent ber dem Kunden, bei
dem er seit zwei Jahren kontinuierlich arbeite, ersetzen kinne; ferner emn Schreiben von
Herrn v vom 19, Januar 2009 wonach dieser die Arbeit des Antragslellers schr

schitze.

Der Antragsteller beantragt,

die Antragspepncrin zu verpflichten, ihm eine Arbeitserlaubnis EU im Wege der
einstweiligen Anordnung zumindest bis zum Abschluss des Hauptsacheverfahren zu
ertetlen.

Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag abzuwciscn.

Sic teilt u.a, mit, fiir die zu besetzende Stelle seien aktuell berhinweit 30 Arbeitnehmer in
Bereich Krankenpflcpchelfer/in —Behindertenpflege und 1000 arbeitslose Arbeitsuchende im
Bereich der Gesundheits- und Krankenpflegehelfer/innen (schul. Ausbildung nach Landes-
recht) gemeldet, Unbericksichtigt seicn bei den Zahlen noch arbeitsuchend gemeldeten, von
Arbeiislosigkeit bedrohten Arbcitnchmer und die examinierten Pflegekrifte, die ebenfalls zu
den bevorrechtigten Arbcitnehmem ziihlen wiirden. Seit Mérz habe ein Vermittlungsauftrag
des Arbeitgebers fiir zwci Assistenzkrifte vorgelegen, acht Vermittlungsvorschldge scien
unterbreitet und beide Stellen durch externe Bewerber besctzt werden. Die Bewcerber hitten
laut Vorgabe dcs Arbeitgebers als Minimalqualifikation den landesrechtlich geregelten
Abschluss als Gesundheits- und Krankcenptlegehel fer/in bendtigt, iber den der Antragsteller
nicht verfiigen, was einer eindeutigen Benachteiligung bevorrechtigter Arbeitnehmer gleich-
komme. Die im Rahmen der studentischen Nebentitigkeit erteilte Erlaubnis verfolge einen

andercn Zweck, eine Vorrangpriifung bevorrechtigter Arbeitnehmer erfolge insoweit nicht.
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Der Antragsteller hat am 6. April 2009 Klage in der Hauptsache crhoben. Ambulante Dienste
e.V. hat gegeniliber dem Gericht am 19. Mai 2009 bestitigt, dass die Einstellung des An-

tragstellers weiterhin méglich ist, sofern dic Genchinigung erteilt werde.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakte und den Verwallungsvorgang der

Antragsgegnerin verwicscn.

IL.

Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung ist zuldssig und begriindet.

Nach § 86b Abs. 2 SGG kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag eine einstweilige
Anordnung in bezug auf den Streitgegenstand treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch
eine Verdinderung des bestehenden Zustands die Verwirklichung cines Rechts des Antragstel-
lers vereitelt oder wesentlich erschwert werden konnte. Einstweilige Anordnungen sind auch
zur Regelung eines vorliufigen Zustands in bezug auf ein streitiges Rechtsverhiltnis zulassig,

wenn eine solche Regelung zur Abwendung wesentlicher Nachteile nétig erscheint.

Entsprcchend § 920 Abs. 2 ZPO, der nach § 86b Abs. 2 Saiz 4 SGG Anwendung findet, sind
Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund glaubhaft zu machen. Vom Bestehen eines
Anordnungsanspruchs ist auszugehen, wenn nach summarischer Priifung die Hauptsache
Erfolgsaussicht hat. Ein Anordnungsgrund liegt vor, wenn dem Antragsteller unter Abwé-
gung seiner sowie der Interessen Dritter und des 6ftentlichen Interesses nicht zumutbar s,

die Hauptsachcentscheidunyg abzuwarten.

Vorliegend bestehen Anordnungsanspruch und Anordnungsgrund. Die Versagungsentschei-
dung der Antragsgegnerin im Bescheid vom 2, Februar 2009 in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 9. Marz 2009 ist rechtswidrig, der Antragsteller hat Anspruch auf
Erteilung einer Arbeitscrlaubnis-EU fir die Tétigkeit als Pflegeassistent beim Ambulante

Dienste e.V, vorldufig befristet bis zwn Abschluss der Hauptsache.

Nach § 284 Sozialgesetzbuch Drittcs Buch (SGB 1) diirfen Staatsangehérige v.a. der
Republik Polen eine Beschittigung nur mit Genehmigung der Bundcsagentur fur Arbeit

ausiiben und von Arbcitgebern nur beschiftigt werden, wenn sie eine solche Genehmigung
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besitzen, sowcit nach Mafigabe des EU-Beitrittsvertrages abweichende Regelungen als

Ubergangsregelungen der Arbcimchmerfreiziigigkeit Anwendung finden.

§ 284 Abs. 2 und 3 SGB Ill regelt, dass die Genehmigung befristet als Arbeitscrlaubnis-EU
crtcilt wird, wenn nicht Anspruch auf eine unbefristete Erteilung als Arbeitsberechtigung-EU
besteht, die Genchmigung vor Aufnahme der Beschiftigung cinzuholen ist und dic Arbeitser-
laubnis-EU nach MaBigabe des § 39 Abs. 2 bis 4 und 6 des Aufenthaltsgesetzes (AufenthG)

erteilt werden kann.

Nach § 12a Abs. 1 der — entsprechend der Erméchtigung in § 288 SGB 111 ergangenen -
Anordnung Verordnung liber die Arbeitsgenehmigung fur auslandische Arbeitnehmer
(ArGV) haben Staatsangchorige u.a. der Republik Polen, sofern sie am 1. Mai 2004 oder
spater fiir einen ununterbrochenen Zeitraum von mindestens zwalf Monaten im Bundcsgebict
zum Arbeitsmark( zugelassen waren, abweichend von § 286 Abs. | Satz 1 Nr. 1 des Dnitten

Buches Sozialgesetzbuch Anspruch auf eine Arbeitsherechtigung.

Dic Erteilung der Arbeitsberechtigung ist vorliegend nach § 12a Abs. 1 ARGV nicht davon
abhiingig, dass die Voraussetzungen des § 39 Abs. 2 bis 4 und 6 des AufenthG vorliegen,
insbesondere, ob sich durch dic Beschiftigung von Ausiindern nachteilige Auswirkungen auf
den Arbeitsmarkt, insbesondere hinsichtlich der Beschéftigungsstruktur, der Regionen und
der Wirtschaftszweige, nicht crgeben und ob fir dic Beschiftigung bevorrechtigte Arbeit-
nehmer nicht zur Verfiigung stehen (§ 39 Abs. 2 Nr. 1a und b AufenthG).

Der Antragstelicr hat nach mehr als zw6ltmonatiger Beschiiftigung beim Ambulante Dicnste
¢.V. Anspruch eine Arbeitsberechtigung. Zwar war der Antragsteller seit seiner Einreise in
dic Bundcsrepublik zu Studienzwecken pur in studentischer Nebentitigkeit beschiiftigt und
als solcher zum Arbeitsmarkt zuzulassen, Auch durch die Beschiftigung neben dem Studium
hat der Antragsteller den europarechtlichen Arbcitnchmerstatus erworben, der itun weiterhin

den Zugang zum inléndischen Arbeitsmarkt und ein daraus abgeleitetes Aufenthaltsrecht

ermoglicht.

Hierbei ist die Rechtsprechung des Gerichtshofcs der Européischen Gemeinschaften (FuGH,
Urteil vom 24. Januar 2008, Az. C-294/06, Fundstelle juris) im Vorabentscheidungsersuchen

in den Rechtssachen Payir u.a. zu beachten. Der EuGH hat entschieden: ,,Der Umstand, dass
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einemn tirkischen StaatsangehOrigen gestattet worden ist, als Au-pair-Kraft oder als Student
in das Hoheitsgcbiet eines Mitgliedstaats cinzureisen, kann ihm nicht die Eigenschaft als
»Arbeitnehmer* nchmen und ihn nicht von der Zugehdrigkeit zum reguldren Arbeitsmarkt im
Sinne von Art, 6 Abs. 1 des Beschlusses Nr. 1/80 des Assoziationsrats vom 19. September
1980 iiber die Entwicklung der Assoziation ausschlieBen. Dieser Umstand hindert den
betreffenden Staatsangchorigen daher nicht daran, sich auf diese Vorschrift zu berufen, um
eine Ernevuerung seiner Arbcitscrlaubnis zu erhalten und in den Genuss eincs dementspre-

chenden Aufenthaltsrechts zu kommen.*

Der Antragsteller war als Arbeitnchmer zum Arbeitsmarkt zugclassen 1.5.v. § 12a Abs. |
ArGV. Arbeitnehmer ist nach dem EuGH in stindiger Rechtsprechung, wer eine tatsichliche
und echte Titigkeit ausiibt, wobci solche Tétigkeiten auler Betracht bleiben, die wegen ihres
geringen Umfangs vollig untergeordnet und unwesentlich sind. Wesentliches Merkinal des
Arbeitsverhiltnisses ist die weisungsgebundene Leistungserbringung fir cinen anderen
Vergiitung erhiilt (EuGH wie vor m.w.N.). Dcr Antragsteller war beim Ambulante Dienste
e.V. als Arbeitnehmer weisungsgebunden in cinem nicht unerheblichen Umfang beschaftigt.
Er hat nach der Bestitigung des Arbeitgebers in der Zeit vom 1. Januar 2007 bis 31. Mérz
2009 als Assistenzpfleger gearbeitet, nach den vorgelegten Verdienstbescheinigungen #.B. im
Januar 2009 80 Stunden im Februar 2009 61 Stundcn gearbeitet. Er durfte (rechtlich) dicsc
Beschiftigung auch ausiiben auf der Grundlage der Freiziigigkcitsberechtigung nach § 5
FrcizilG/EU bzw. der temporiir cricilten Arbeitserlaubnis-EU der Antragstellcrin. Bei der
Tiatigkeit als Assistenzpfleger hat sich der Antragsteller auch an die rechtlichen Rahmenbe-
dingungen gehalten, Er war wihrend der Beschéftigung immatrikulicrt und hat das Studium

tatsiichlich betrieben, wie der erfolgreiche Abschluss durch Diplom 1m Wintcrsemester 2008
hinreichend belegt.

Die Studenteneigenschatt nimmt ihm entgegen der Auflassung der Antragsgegnerin nicht die
Arbeitnehmereigenschaft (vergl. EuGH wie vor). Der etwaige soziale Zweck des Studenten
eingerdumten Rechts zu arbeiten ist kein Hindernis fiir dic Zugehdrigkeit zum regularen
Arbeitsmarkt des Aufnahmemitgliedstaats, auch ist § 12a ArGV nicht dahingehend zu
verstehen, dass der Arbcitnchmer bercits als solcher cingereist sein muss. Nach der Entschei-
dung des EuGH folgt auch nicht aus der Richtlinie 2004/114, dass Studenten, auch wenn sie
eine bestimmte Zahl von Stunden arbeiten, nicht als Arbeitnehmer anzusehen seien und

keinen Zugang zum Arbeitsmarkt des Aufiialunemitgliedstaats erlangen konnen sollen. Denn
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aufgrund ihres Art. 4 Abs. 1a findct dicse Richtlinie nur vorbehaltlich giinstigerer Bestim-
mungen in bi- oder multilateralen Ubereinkiinfien zwischen der Gemeinschaft oder der
Gemeinschafl und ihren Mitgliedstaaten einerscits und einem oder mehreren Drittstaaten

andcrerseits Anwendung,

Die sonstigen von der Antragsgegnenn dargclegten Einwiéinde gegen die Erteilung der
Erlaubnis rechtfertigen deren Ablehnung nicht. Der Arbeitgeber hat am heutigen Tage
gegeniiber dem Gericht auch schriftiich bestitigt, den Antragsteller weilerhin cinstellen zu
wollen. Das Gericht bejaht insoweit auch den besonderen Eilbedarf, denn dem Arbcitgeber
ist nicht zuzumuten, die zu besetzende Stelle bis zum Abschluss des Verfahrens in der
Hauptsache freizuhalten. Fiir den Antragsteller droht insoweit ein unwiederbringlicher

Rechtsverlust, als dic Stelle u.U. durch einen anderen Bewerber besetzt werden kdnntc.

Die Kostenentscheidung folgt aus der analogen Anwenduag des § 193 SGG. Sie folgt dem
Ausgang dcr Sachentscheidung.

Rechtsmittelbelchrung

Gegen diesen Beschluss ist die Beschwerde an das Landessozialgericht Berlin-Brandenburg
statthaft. Die Beschwerde ist binnen eincs Monats nach Bekanntgabe der Entscheidung beim
Sozialgericht Berlin, nvalidenstralle 52, 10557 Berlin, schriftlich oder zur Niederschrift des
Urkundsbcamtcn der Geschifisstelle einzulegen. Die Beschwerdeftist ist auch gewahrt, wenn
die Beschwerde innerhalb der Frist bei dem Landessozialgericht Berlin-Brandenburg,
Forsterweg 2-6, 14482 Potsdam, schriftlich oder zur Niederschrift des Urkundsbeamten der

Geschiftsstelle cingelegt wird (§ 172 Abs. 1, 173 Satz 1 und 3 SGG).

Liangert

ausgefertigt: W

Berlin, Jo.v. 09




