Beglaubigte
Abschrift
Az.: 3B 267/15 &%

3 L587/15
SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT
Beschluss
In der Verwaltungsrechtssache
des Herrn

- Antragsteller -

- Beschwerdefihrer -
prozessbevollmachtigt:
Rechtsanwalt
gegen
den Landkreis Bautzen
vertreten durch den Landrat
- Antragsgegner -
- Beschwerdegegner -
wegen

Feststellung des Verlusts der Freizlgigkeit;
Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO
hier: Beschwerde



hat der 3. Senat des Sachsischen Oberverwaltungsigedurch den Vorsitzenden
Richter am Oberverwaltungsgericht Dr. Freiherr Welck, den Richter am Ober-
verwaltungsgericht Kober und den Richter am Obevalungsgericht Groschupp

am 2. Februar 2016

beschlossen:

Soweit dem Antragsteller vom Verwaltungsgericht ddlen mit Beschluss vom
29. Juli 2015 - 3 L 587/15 - einstweiliger Rechlage versagt wurde, wird seine Be-
schwerde zurlickgewiesen.

Der Antragsteller tragt die Kosten des Beschwerdatieens.

Der Streitwert des Beschwerdeverfahrens wird &a@@,00 € festgesetzt.

Grinde

Die gegen die Versagung einstweiligen Rechtsschuedchtete Beschwerde des An-
tragstellers bleibt ohne Erfol@ie mit ihr dargelegten Grinde, auf deren Priufuag d

Oberverwaltungsgericht gemaf 8 146 Abs. 4 Satzad26uW/wGO beschrankt ist, er-

geben, dass das Verwaltungsgericht dem Antragstell®echt einstweiligen Rechts-
schutz gegen den Bescheid des Antragsgegners vo@ki@ber 2014 in Gestalt des
Widerspruchsbescheids der Landesdirektion Sacheen 27. Mai 2015 nach § 80

Abs. 5 VwWGO versagt hat. Die im angefochtenen Beischerfigte Feststellung, dass
der Antragsteller sein Freizugigkeitsrecht verloha, begegnet keinen durchgreifen-
den rechtlichen Bedenken.

Nach 8§ 5 Abs. 4 FreizigG/EU kann der Verlust deszEgigkeitsrechts nach § 2 Abs.
1 FreizigG/EU festgestellt werden, wenn die Voratmsgen dieses Rechts inner-
halb von funf Jahren nach Begrindung des standigdanthalts im Bundesgebiet
entfallen sind. Nach 8§ 2 Abs. 1 FreiziigG/EU habreiziigigkeitsberechtigte Unions-
bidrger und ihre Familienangehorigen das Recht aofelse und Aufenthalt nach
Mafl3gabe des Freizligigkeitsgesetzes/EU. Das Vemgalgericht ist zu Recht davon
ausgegangen, dass dem Antragsteller derzeit uateerkh Gesichtspunkt ein Freizu-
gigkeitsrecht i. S. d. 88 2 bis 4 FreizigG/EU zhst®er Antragsteller italienischer
Staatsangehorigkeit ist weder als Arbeitnehmer @&o8. 2 Nr. 1 FreizigG/EU), als



Arbeitssuchender (8 2 Abs. 2 Nr. 1 a FreizugG/Edhmals nicht erwerbstétiger Uni-
onsbirger (8 2 Abs. 2 Nr. 5 1. V. m. 8 4 FreiztigG)Eemeinschaftsrechtlich freizu-
gigkeitsberechtigt.

1. Der Antragsteller ist nicht nach 8§ 2 Abs. 2 NFreizigG/EU freizligigkeitsberech-
tigt, da er sich weder als Arbeitsnehmer noch zemuBausbildung im Bundesgebiet

aufhalten will.

Die Freizugigkeitsvorschriften sollen die ArbeitBeahme von Unionsburgern in an-
deren Mitgliedstaaten erleichtern. Unionsrechtigthder Begriff des Arbeitsnehmers
weder durch Art. 45 AEUV noch sekundarrechtlichimieft (Dienelt, in: Renner/
Bergmann/Dienelt, Auslanderrecht, 10. Aufl. 2013,28 Rn. 37; Franzen, in:
EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, Art. 45 AEUV Rn. 15). DeBegriff des Arbeithehmers
i. S.v. 8 2 Abs. 2 Nr. 1 FreizigG/EU darf nichgeausgelegt werden. Ob ein Unions-
blrger Arbeitnehmer ist, ist unionsrechtlich unggelést von dem jeweils nationalen
Verstandnis anhand objektiver Kriterien zu bestimr(tepe, in: GK-AufenthG, Stand:
46 EL Oktober 2010, § 2 Rn. 26).

Der Begriff des Arbeitnehmers setzt zunachst eibeftsverhaltnis voraus. Dieses
muss dadurch gekennzeichnet sein, dass jemand nwadikmeer bestimmten Zeit fir
einen anderen nach dessen Weisung Leistungen gfin die er als Gegenleistung
eine Vergitung erhalt. Weder die begrenzte HoheVdegutung noch die Herkunft
der Mittel fur diese Vergutung oder der Umstandssdder Betreffende die Vergitung
durch andere Mittel zur Bestreitung des Lebenshatts wie eine aus offentlichen
Mitteln des Wohnmitgliedstaats gezahlte finanziéllgerstitzung zu erganzen sucht,
kann irgendeine Auswirkung auf die Arbeitnehmereggphaft im Sinne des Unions-
rechts haben. Aul3er Betracht bleiben lediglichgkatiten, die einen so geringen Um-
fang haben, dass sie sich als vdllig untergeordndtunwesentlich darstellen. Zwar
kann der Umstand, dass im Rahmen eines Arbeitsieids®s nur sehr wenige Ar-
beitsstunden geleistet werden, ein Anhaltspunkirdséin, dass die ausgetbten Tatig-
keiten nur untergeordnet und unwesentlich sindhdasst es sich unabhangig von der
begrenzten Hohe des aus einer Berufstatigkeit leemagEntgelts und des begrenzten
Umfangs der insoweit aufgewendeten Arbeitszeit tnaalsschlie3en, dass die Tatig-

keit aufgrund einer Gesamtbewertung des betrefferdeeitsverhaltnisses von den



nationalen Stellen als tatsachlich und echt angas&rerden kann und es somit er-
maoglicht, dem Beschaftigten die Arbeitnehmereighafidm vorgenannten Sinne zu-
zuerkennen (zu einem Fall mit einer Wochenarbettspa flnf bis sechs Stunden bei
einem Verdienst von 180,00 bis 240,00 €: vgl. Eu®M, v. 4. Februar 2010 - C-

14/09 -, juris Rn. 19 ff. m. w. N.). Die erganzendanspruchnahme von Sozialleis-
tungen schliel3t die Arbeitsnehmereigenschaft nandas, wenn sich der Betroffene
ausschlief3lich aus diesem Grund im Bundesgebié&fiuind die Freiziigigkeit somit

missbrauchlich in Anspruch nimmt (Epe a. a. O. 23).34 m. w. N.).

Davon ausgehend sind die vom Antragsteller gelggmachten Arbeitsverhéltnisse
nicht geeignet, ihn unionsrechtlich als Arbeitnehme behandeln. Hier kann dahin-
stehen, ob die vom Antragsteller bis Juli 2013 atbte ,Vollzeitbeschéftigung®, da
sie als ,Schwarzarbeit* geleistet wurde, Uberhaogticksichtigungsfahig gewesen
ware. Jedenfalls aber lassen die seit Juli 201i8liell als Minijob ausgeltbten Tatig-
keiten den Antragsteller nicht mehr als Arbeitnehmscheinen. Zutreffend hat das
Verwaltungsgericht unter Bezugnahme auf die Begriigddes Widerspruchsbe-
scheids ausgefuhrt, dass diese Tatigkeiten hidisichtmfang und Verdienst als vol-
lig untergeordnet zu betrachten sind. Der Antrdlgstging keiner regelmafidigen Ar-
beit nach. Vielmehr handelte es sich um bloRe Aissétigkeiten, die er nur bei Be-
darf leistete. Sein Nettoverdienst betrug im Oktobed November 2014 lediglich

30 € bzw.40 € auf den gesamten Monat gerechnet.

Gegen die Feststellungen des Verwaltungsgerictg trer Antragsteller mit der Be-
schwerde lediglich vor, dass er seine Aushilfskdigals ,Ktuchenhilfe/Kellner” in

der Gaststatte B....... in B...... weiterhin ausithen Beleg hierzu hat er eine Abrech-
nung seiner Brutto-Netto-Beziige fur den Monat RB@1i5 vorgelegt. Danach hat er
im Juni 2015 vier Stunden gearbeitet und dabei(B€,0erdient. Der Umfang dieser

Aushilfstatigkeit ist nach dem oben ausgefuhrtsrualwesentlich zu betrachten.

Auch das ab 1. April 2016 vereinbarte Arbeitsveriialrechtfertigt keine andere Be-
urteilung. Der Senat ist nicht davon lberzeugtsabes Antragsteller im Hinblick da-
rauf als Arbeitnehmer anzusehen ist, sondern gardaus, dass die Aushilfstatig-
keit in der Gaststatte B....... weiterhin als ureveich anzusehen ist. Mit zwei

Schreiben seines Prozessbevollméchtigten vom a6.2dn Januar 2016 hat der An-
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tragsteller im Beschwerdeverfahren zwei untersditieel Fassungen eines neuen Ar-
beitsvertrags tber Aushilfstatigkeiten in der Gaists B....... vorgelegt. Beide Fassun-
gen datieren vom 26. Januar 2016. Nach der ersiesuRg, die zur Vorlage gegen-
Uber der Minijobzentrale dient, betragt die veranb Arbeitszeit ,bis zu vier Stunden
pro Woche* bei einem Arbeitslohn von 8,50 €. Naeh einen Tag spéter vorgelegten
zweiten Fassung des Arbeitsvertrags betragt dieinkairte Arbeitszeit bei gleichem
Arbeitslohn ,4 Stunden am Tag (20 Stunden pro W¥che Ubrigen ist die zweite
Fassung mit der tags zuvor vorgelegten FassungisdbnDer Senat hélt die zweite
Fassung, die vom Prozessbevollmachtigten ohnecfeglerlauterung der abweichen-
den Vereinbarungen zur Arbeitszeit vorgelegt wurdeht fur glaubhaft. Es ist ange-
sichts der widersprtchlichen Fassungen bereitsfelvaft, ob tberhaupt ein wirksa-
mer Arbeitsvertrag vorliegt. Mal3geblich durfte, weberhaupt, die erste Fassung
sein, mit welcher die Arbeitgeberin ihren soziadieierungsrechtlichen Obliegenhei-
ten nachkommt. Danach wird der Antragsteller whitenur in geringem Umfang und
nur bei Bedarf fur die Gaststétte tatig sein. Dehndieser Fassung keine Mindestar-
beitszeit vereinbart wurde, ist es sogar méglicdssdder Antragsteller letztlich gar

keine Tatigkeit in der Gaststatte ausiben wird.

Der Antragsteller ist auch nicht als Arbeitssuchenfileiziigigkeitsberechtigt. Nach

8§ 2 Abs. 2 Nr. 1 a FreiziigG/EU sind Unionsburgee, sich zur Arbeitssuche in der

Bundesrepublik Deutschland aufhalten, gemeinsateatidlich freizligigkeitsberech-

tigt fur bis zu sechs Monate und dartber hinaus smiange sie nachweisen kénnen,
dass sie weiterhin Arbeit suchen und begrindetesidlashaben, eingestellt zu wer-
den.

Die Vorschrift vermittelt das Recht, sich um tatdiah angebotene Stellen zu bewer-
ben und sich zu diesem Zweck im Hoheitsgebiet déggliddstaaten auch nach Ablauf
von drei Monaten (8 2 Abs. 5 FreizigG/EU) frei amegen. Die Annahme, dass der
Betreffende begriindete Aussicht hat, eingestelltvewden, ist jedoch nur dann ge-
rechtfertigt, wenn der Unionsbirger nachweisen katass er - was objektivierbar
nach auf3en hin zum Ausdruck gebracht werden messsthaft und mit begrindeter
Aussicht auf Erfolg Arbeit sucht (EuGH, Urt. v. 2@arz 2004 - C-138/02 -, juris;
Urt. v. 26. Februar 1991, InfAusIR 1991, 151; S&W6&, Beschl. v. 7. August 2014
- 3 B 507/13 -, juris Rn. 9; Beschl. v. 20. Aug@stl2 - 3 B 202/12 -, juris Rn. 10;
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BayVGH, Beschl. v. 11. Februar 2014 - 10 C 13.224daris; Epe a. a. O. 8§ 2 Rn. 50
ff.; Dienelt a. a. O. § 2 Rn. 62 ff.).

Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Zwar hatAddragsteller im Beschwerde-
verfahren vorgetragen, er habe sich bereits 20h8itasuchend gemeldet. Der An-
tragsteller hat jedoch - auch unter Berucksichtigeaines Beschwerdevorbringens -
bislang keine Tatsachen benannt, die objektiv &egrindete Aussicht vermitteln
konnten, in naher Zukunft eingestellt zu werdena?Zst die Annahme gerechtfertigt,
dass sich die Chancen des Antragstellers auf Vidumit eines Arbeitsplatzes nach er-
folgreichem Abschluss seines berufsbezogenen Dduisses erhdhen werden. Eine
begriindete Aussicht auf eine Einstellung vermitelt Abschluss jedoch nicht. Glei-
ches gilt fur die Versicherung seines Bekanntemyezde ihn fir den Fall, dass er, der
Bekannte, dieses Jahr ,als Inhaber der Firma H...).ins Geschaft mit Kunden in
Italien einsteigen” werde, als Sprachmittler in sozialversicherungspflichtiges Ar-
beitsverhaltnis einstellen, ,sobald das neue Gédtsthbl erdffnet ist”. Auch ist es bis-
lang nicht zu dem fir Ende Januar 2016 angekUndigteschluss eines Arbeitsver-

trags mit der Firma G............. gekommen.

Der Antragsteller ist auch nicht als nicht erwediger Unionsburger freizligigkeits-
berechtigt. Nach § 2 Abs. 2 Nr. 5 FreizigG/EU siitht erwerbstatige Unionsbirger
nur unter den Voraussetzungen des 8 4 FreizigG#themschaftsrechtlich freizi-
gigkeitsberechtigt. Nach § 4 Satz 1 FreizigG/EUntstecht erwerbstatigen Unions-
bidrgern und ihren Familienangehoérigen, die den khsbdrger begleiten oder ihm
nachziehen, das Freizugigkeitsrecht nach 8 2 AllgelzligG/EU zu, wenn sie uber
ausreichenden Krankenversicherungsschutz und alsrele Existenzmittel verfl-

gen.

Das Tatbestandsmerkmal ,ausreichende Existenziitie§ 4 Satz 1 FreizigG/EU
kann nicht mit dem Tatbestandsmerkmal des gesamdérbensunterhalts in 8 5 Abs.
1 Nr. 1 AufenthG gleichgesetzt werden, sondern tieganeinschaftsrechtlicher Aus-
legung. Freizilgigkeitsrechtlich betrachtet verfdgtjenige Uber ausreichende Exis-
tenzmittel, der wahrend seines Aufenthalts keineiédalfeleistungen des Aufnah-
memitgliedstaats i. S. v. 8§ 7 Abs. 1 Buchstabe ¢htfitnhie 2004/38/EG - Freizigig-
keitsrichtlinie - in Anspruch nimmt (S&chsOVG, Blelsor. 7. August 2014 a. a. O.
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Rn. 13). Die Grundsicherung fur Arbeitssuchendehrdem SGB Il stellt eine Sozial-
hilfeleistung i. S. v. 8 7 Abs. 1 Buchstabe b Riaet 2004/38/EG dar.

Als Bezieher von Leistungen nach dem SGB Il geld@rt Antragsteller nicht zum

Kreis der Freizugigkeitsberechtigten nach 8§ 2 Abblr. 5 FreizugG/EU. Die Grund-

sicherung fur Arbeitssuchende i. S. v. § 1 SGBehd@t zwar nicht zu den Sozialhilfe-
leistungen, die im SGB XIlI geregelt sind. Nach Blis. 2 SGB Il soll die Grundsiche-

rung fur Arbeitsuchende jedoch die Eigenverantwagtwon erwerbsfahigen Leis-

tungsberechtigten und Personen, die mit ihnen mereBedarfsgemeinschaft leben,
starken und dazu beitragen, dass sie ihren Lebterbait unabhéngig von der Grund-
sicherung aus eigenen Mitteln und Kréaften besmei@nnen. Der Bezug dieser Leis-
tung ist daher ein gewichtiges Indiz daflr, dagsB#groffene nicht tiber ausreichende
Existenzmittel verfugt (Dienelt a. a. O. 8§ 4 Rn).41

Die Ermessensausibung durch den Antragsgegnecidtau beanstanden. Das Ober-
verwaltungsgericht sieht gemald § 122 Abs. 2 Sa¥zv&O insoweit von einer Be-
grindung ab und verweist auf die zutreffenden Gelohes angefochtenen Beschlusses
(dort S. 4 f.). Soweit der 1955 geborene Antratgtehit der Beschwerde erganzend
vortragt, er ware ,in Italien so gut wie ohne Stkoatakte”, da er sich diese hier auf-
gebaut habe, ist dies nicht nachvollziehbar. Zumereihat er dort nach Rickkehr aus
Minchen von 1991 bis 2012 gelebt, weswegen nictiwa@lziehbar ist, dass er dort
uber keinerlei Kontakte mehr verfiigen soll. Im (gleni raumt er ein, dass er in Italien
zwei Tochter mit Familie habe. Auch wenn der Kohtak diesen nur lose sein sollte,

konnte er dort auf familiaren Anschluss bauen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.

Die Streitwertfestsetzung fiur das Beschwerdeveefalyeruht auf 88 47, 53 Abs. 2
Nr. 2, 52 Abs. 2 GKG.
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Der Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 Vw&®8 Abs. 1 Satz 5, § 66 Abs. 3
Satz 3 GKG.

gez.:
v. Welck Kober Groschupp

Die Ubereinstimmung der Abschrift
mit der Urschrift wird beglaubigt.
Bautzen, den

Sachsisches Oberverwaltungsgericht



