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Entscheidungsstichwort:

Kiindigung wegen fehlender Arbeitserlaubnis

Gesetz: KSchG 1969 § 1 Personenbedingte Kindigung; AFG § 19; AuslG
§ 21; BGB § 162, § 611 Flirsorgepflicht; VwGO § 80 Abs. 5;
Arbeitserlaubnisverordnung §§% 1, 2, 5

s unyu

Leitsidtze:

1. Ist einem auslidndischen Arbeitnehmer die nach § 19 Abs 1
AFG erforderliche Arbeitserlaubnis rechtskrdftig versagt
worden, so ist eine ordentliche Kiindigung regelmifig sozial
gerechtfertigt, weil der Arbeitnehmer dann zur Leistung der
vertraglich geschuldeten Dienste dauernd auRerstande ist.

2. Ist liber die von dem auslidndischen Arbeitnehmer bean-
tragte Arbeitserlaubnis noch nicht rechtskrdftig entschie-
den, so ist fiir die soziale Rechtfertigung einer wegen
Fehlens der Erlaubnis ausgesprochenen Kiindigung darauf ab-
zustellen, ob fiir den Arbeitgeber bei objektiver Beurteilung
im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung mit der Erteilung der
Erlaubnis in absehbarer Zeit nicht zu rechnen war und der
Arbeitsplatz fir den Arbeitnehmer ohne erhebliche betrieb-
liche Beeintrédchtigungen nicht offengehalten werden konnte.
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Verkindet an Im Namen des Volkes!

7. Februar 1990
Noll,

Reg.-Hauptsekretiirin
als Urkundsbeamter

Urteil

der Geschidftsstelle In Sachen

pp.

hat der 7we1te Senat des Rundo&arbextaner1oht" aufgrund

der miindlichen Verhandlung vom 7.

Vorsitzenden Richter Hillebrecht,
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N

und Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Rrocksiepe

und Timpe flir Recht erkannt:

Die Revision des Kl&Egers gepen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vem 11, April 1989 - 8 Sa 146/88 - wird auf
seine Kosten zuriickgewiesen.

o)

Von e c h t s Wwegen !

Der im Jahre 195L geborene, verheiratete und zwei Kindern (
unterhaltspflichtige Kldger, ein jugoslawischer Staatsancehdri-
ger, reiste mit einem zunifchst auf drei Monate befristeten Sieht-
vermerk in die Bundesrepublik Deutschland ein und wurde von der
R OHG (kiinftig: OHG) in deren Hotel "B " in S

als Spezialititenkoch eingestellt. Abh 1. Mirz 1985 wurde

er aufgrund eines undatierten schriftlichen Arbeitsvertrages als
Ahteilungsleiter der V ~-Bar dieses Hotels gegen ein Monatsge-

halt von zuletzt 2.000,-- DM bhrutto von der OHG weiterbeschif-

tigt. Nach § 5 des Arbeitsvertrages galt nach Ablauf einer drei-
monatigen Probezeit eine Xlindigungsfrist von sechs Wochen zum Q
Ende des Kalendervierteljahres. Das Arheitsveéhéltnis wurde spi-
ter im Rahmen eines Betriebsiibergangs nach § 613 a Abs. 1 BGR mit

der beklagten R GmbhH u. Co. XG

fortgesetzt.

Am 9. Dezember 1984 war dem Kliger eine his zum 9. Dezemher
1085 hefristete Aufenthaltserlaubnis erteilt worden. Sie wurde

in der Folgezeit verlingert:
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am 5. Dezember 1985 bis zum 9. Dezember 1984,
am 17. November 1084 bis zum 20. September 1987 und

am 11. August 1987 bis zum 3. Juli 1988,

Zeitgleich hierzu hatte das Arbeitsamt dem Klfizer jeweils
eine befristete Arheitserlaubnis, letztmalie am 28. Sepotemher
1087 fiir die Zeit vom 5. September 1087 his zum 3. Juli 1088 er-

o

teilt. Nach der Bfufenthaltserlaubnis war dem ¥Xliger eine Brwerbs-

T

titigkeit nur bei der OHG hzw. der Beklagten gestattet, die Ar-
beitserlaubnis war auf eine Titipgkeit als Rarmann im Hotel

"B " beschrinkt.

I 19P 3[I9 ], YONY :SIOMUTH

Das Amt fiir 6ffentliche Ordnung der Stadt S als
zustindige Auslinderbehdrde (kiinftig: Auslinderbehdrde) hatte den
Klsger mit Schreiben vom 26. Februar 1985 u.a. "formell" darauf
aufmerksam gemacht, daR sein Aufenthalt nach den auslénderrecht-
lichen PRestimmungen nur bis zu einer HOchstdauer von drei Jahren
zugelassen werden kdnne. Die Beklagte hat vorgetragen, ihr sei

eine Abschrift des Schreibsns {ihermittelt worden.
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Mit Schreiben vom 10. April 1087 bat die Beklagte das Ar-
beitsamt um eine weitere Verlidngerung der "Arbheits-/Aufenthalts-
grlaubnis" des Kligers. Zur Begriindung fiihrte sie aus, der Klfiger
habe sich nach dem Umbau des Hotels "B " als Mitarbeiter in
der Bar voll integriert und bewdhrt. In der Verweigerung der Fr-
laubnis sehe sie einen erheblichen Nachteil fiir diesen Retrieb.
Die personale Besetzung eines Barbetriebes werfe enorme Probleme
auf. {lberdies habe sich der Kliger mit seiner Familie - die Kin-
der seien bereits eingeschult - voll integriert.
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Mit Schreiben vom 19. Mai 1987 pat die Auslinderbehdrde das
Arbeitsamt u.a. um Mitteilung, oh die Angabe der Beklagten zu-
treffe, fiir den Barbhetrieb im Hotey np " seien trotz erhebh-
licher Bemiihungen qualifizierte Facpupifte nicht zu bekommen, und
ob, sofern jetzt ein arbeitsmarktpoiitisches Interesse an der
Weiterbeschiftisung des K1#gers bestene, innerhalb einer bestimm-
ten Frist mit der Stellenbesetzung duren bevorzugte Arbeitskrifte

.

zu rechnen sei.

Unter dem 5. August 1987 schrieh die Auslinderbehdrde der
Beklagten, sie sei bereit, die dem Kl#ger erteilte Aufenthaltser-
laubnis ausnahmsweise nochmals bis zum 2. Juli 1988 zu ver-
lsngern. Eine weitere Verlingerung sei nach den geltenden auslin-
derrechtl*cnen Bestimnmungen ausgeschlossen. Sie bat die Reklagte
deshalb, innerhalb ihres Betriebes die entsprechenden Planungen
vorzunehmen und dem Kl&dger nahezulegen, rechtzeitig die Vorberei-
tungen fir die Beendigung seines und seiner Familie Aufenthalt in
der Bundesrepublik Deutschland zu treffen. Weiter heiffit es in dem
Schreiben:

"Eine Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis,
auch aus humanltﬁren Griinden, scheidet aus.
Von einer Verfestigung durch den bisherigen
dreijihrigen Aufenthalt in der Bundesrepublik
Deutschland kann nZmlich nicht ausgegangen
werden, da Herrn M. und seiner Familie von
Anfang an klar sein mufllte, daR die Aufent-
haltserlaubnis nur befristet erteilt wird.
Daran dndert auch nichts, daR die Kinder be-
reits eine cdeutsche Schule besuchen. Wir ha-
ben auf den Schulbesuch durch die Befristung
der Aufenthaltserlaubnis bis zum 02.07.198R%
Riicksicht genommen, da zu diese m 7eltpunkt
das Schuljahr beendet sein wird.
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Mit dem auch der Beklapten "mit der Ritte um Unterstitzuns”
zur Kenntnis {ibersandten Schreihben der Auslfnderbehdrde vom

~ . . 3 . e . s 5
U, Mirz 1088 wurde dem Xliger folgendes mitrgeteilt:
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An 2, Juni 1988 heantragte der Kliger bei der Ausliinderbe-
hrde die weitere Verlingerung seiner Aufenthaltserlaubnis. Die-
sen Antrag hatte zuvor der Personalleiter der RBeklaghten in deren
Namen gestempelt. Beil dieser Gelegenheit hatte der Klidger den
Personalleiter auch um die liberlassung eines Antrass aul Ver-
lingeruns der Arbeitserlaubnis egebeten.

Mit Schreiben vom 6. Juni 1988 kiindigte die Beklagte "das

Arbeitsverhiltnis mit (dem Kliger) zum 02,07.1988",

Mit Schreiben seiner ProzeBbevollmichtigten vom 14, Juni
1086 forderte der Kliper die Beklagte auf, den Antrag auf Verlén-
gerung der Arbeitserlaubnis bis spdtestens 21. Juni 1988 ausge-
111t und unterzeichnet an ihn herauszugeben.
Im Juni 1Q8v erteilte die Beklagte dem Xliser eine =schrift-
1iche "abmahnung" und im Juni 1988 drei schriftliche "Verwar-

nungen", mit denen sie angehliche Vertragsverletzungen riicte.
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¥it Schreiben vom 23, Juni 1988 kiindigte die Reklaste das
Arbeitsverhdltnis "nochmals vorsorglich zum nicnstmdelichen Ter-

min, sritestens Jjedoch zum 30.09.1088",

Am 24. Juni 1988 beantragte der Xliger beim Arbeitsamt die
Verlingerung der Arbeitserlaubnis. Der Antrag enthielt in den
dafiir vorgesehenen Rubriken des Formblattes keine Angaben zur
Aufenthaltserlaubnis und keine Bestitigung der Bekléqten, daf

"der Arbeitnenmer entsprechend dem Antrag beschiftigt werden

soll™".

Mit Wirkung vom 5. Juli 1988 stellte die Beklaste den
deutschen Staatsangehdrigen Peter L anstelle des Kligers als

Barmann im Rahmen eines unbefristeten Arbeitsverh#ltnisses ein.

Die Ausl&nderbehdrde lehnte mit Verfiigung vom 1. Juli 1988
den Antrag des Kligers auf Verlingerung der Aufenthaltserlaubnis
ab, forderte inn zum Verlassen der Bundesrepublik Deutschland bis
spitestens 15. August 1988 auf und drohte ihm die Abschiebung an
Die Reentsmittelbelehrung enthilt den Hinweis, daR Widerspruch

keine aufschiebende Wirkung habhe.

Am 19. Juli 1988 beantragte der Kliger beim Arbeitsgericht
(ArbG Stuttgart - 6 Ga 45/88 =), der Beklagten im Wege der einst-
weiligen Verfiigung aufzugeben, den Antrag auf Verlingerung der
Arbeitserlaubnis fiir den Xl¥ger ausgefiillt und unterzeichnet an
ihn herauszugeben. Der Antrag blieb in beiden Instanzen erfolglos
(ArbG Stuttgart, Urteil vom 28. Juli 1088; LAG Raden-Yiirttembherg,
Urteil vom 20. Dezembher 1988 - 8 Sa 107/88 -).
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Am 24. Oktoher 10688 trupg die Auslinderbehdrde in den PaR des

"Aufenthaltserlaubnis heantrasgt am 12.06.88§
Der Aufenthalt zilt gemidf § ? s
bis zum Abschlu® des Verfahrens naoh 5 80
Ans, 5 VwGO als erlaubt.®

;'0

Der Kliger hat sich mit Klage und Xlageerweiterung gepgen
sirtliche Kiindigungen der Beklagten gewandti. Er hat celtend ge

macnt, dal sie sozial ungerechtfertigt bzw. recnhtsunwirksam seien
und die Pellagte bei der Kindigung vem 6. Juni 1688 zudem die

=3

vertraglich vereinbarte Kindigungsfrist nicht eingenalten habe. .

Der Kldger hat, soweit noch von Interesse, folgende Antriige

gestellt:

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhditnis
durch die Xindigung vom £&. Juni 1088
nicht zum 3. Juli 1088 aufnelos wird,

2. ..

3. festzustellen, da® das Arbeitsverhiltnis

durch die fristlose, hilfsweise ordent-
liche Kiindigung der RBReklagten vom 28%. Juli
1088 nicht aufgeldst wird,

4, festzustellen, daB das Arbeitsverhiltnis
durch die Kindisung vom 232. Juni 1988 nicht

aufgeldst wird.

Die Reklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
zur Rechtfertigung der Kilindisungen vorgetraren, daf die Aufent-

halts- und Arbeitserlaubnis des Kifigers am 3. Juli 1988 abgelau-

o

fen gewesen seien und mit einer Verlingerung nicht habe gerechnet

o

werden kdnnen. Inshescndere aufgrund der Schreiben der Auslinder-
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behdrde vom 26. Februar 1985, 5, August 1987 und 24, Mirz 1088
sei fiir beide Parteien klar sewesen, daf der Xliger nur bis zum

iben ¥3nne,

)

3. Juli 1098 in der Bundesrepublik Deutschland verb!
Sie habe inn deshalb nicht mehr beschiftiren diirfen. Seine Stelle

habe auch nicht his zur Fntscheidung des Verwaltunesgerichts un-

o

resetzt bleiben kinnen, sondern aus dringenden betrieblichen

(L

Grinden unbedingt neu hesetzt werden miissen. Eine Bar der von ihr
betriebenen Art sei umsatzmifig entscheidend von der ndﬂ]1°lka-
tion des Barmannes abniingizg. Kundenbetreuung, Ansprache und Kon-
taktkontinuitit seien wesentliche Merkmale seiner THtigkeit. Die
Rar milsse ferner stindig von einer qualifizierten Person kon-
trolliert und beaufsichtigt werden. Es wiire sowohl fiir den Barbe-
trieb als auch fiir den Hotelbetrieb unverantwortlich, die Bar
unbesetzt zu lassen. Einen gualifizierten PRarmann finde man nicht
aushilfsweise, sondern nur, wenn man einen sicheren Arbeitsnlat=z
Sie habe deshalb von der M8glichkeit Gehrauch machen
miissen, als aqualifizierten PBarmann Herrn Peter L am 5. Juli

1988 einzustellen. Im fibrigen ligen auch verhaltensbedingte Kiin-

digungsgriinde vor.

Der Kliger hat erwidert, die Kiindigung sei nicht damit zu
rechtfertigen, da® er voriibergehend nicht im Resitz einer Ar-
beitserlaubnis sei. FEs habe nicht davon ausgegansen werden
k8nnen, daB die Aufenthaltserlaubnis endgilltig versagt werde.
Solange fiber den Antrag nach § 80 Abs. 5 Yw0D nocch nicht ent-

schieden sei, gelte sein Aufenthalt als erlaubt. FEr erhalte so-

(€4

fort eine Arbeitserlaubnis, wenn ihm die Reklaste bestitige, daf

er entsprechend dem Antrag auf Arbeitserlaubnis heschiftigt wer-
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den solle; dies habe Herr F vom Arbeitsamt seinem ProzeRhe-
vollmichtigten am 8. MiErz 1980 fernniindlich erklirt. Die Beklagte

wolle ihn nur auf einfache Art loswerden. Dies zeige insbhesondere
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ihr Sehreiben an das Arbeitsamt vom 23. November

Beschiftigung bekundet

inr fenlendes Interesse an seiner weiberen
nahe. Der Vertrag der Beklagten zur FEinstellung des Barmannes
Peter L liege nehben der Sacne. Selibst wenn die von ihr be-
schworenen drincenden betrieblichen Griinde zu seine; Finstellung
vorligen, kénnten sie die Kiindigung nicht rechtfertigen. Die von
der Beklagten geltend gemachten Griinde wilrden auch mit Hichtwisj

sen hestritten. Die geg rhobenen Vorwlirfe seien unberech-

L.
D
3
=
w3
’D

w4

tigt.

Das Arbeitsgericht hat den XKlageantrigen zu 1), 3) und %)

entsprochen und festgestellt, daf das Arbeitsverhfltnis der Par-

teien weder durch die Kiindigung vom 6. Juni 1988 zum 3. Juli 1988

noch durch die Kiindigung vom 23. Juni 1988 noch durch die frist-
lose, hilfsweise ordentliche ¥Wiindigung vom 28. Juli 1988 aufge-

18st worden ist.

Auf die Berufun

=.1Q

der Beklagten hat das lLandesarbeitsgericht
unter Zurilickweisung der PRerufung im iibrigen das Urteil des Ar-
beitsgerichts abgefindert und festegastellt, daf das Arbeitsver-
hiéiltnis weder durch die Kindigung vom 6. Juni 1988 zum 3. Juli
1988 noch durch die fristlose Kiindigung vom 28. Juli 1988 aufee-

16st wurde, sondern bis zum 30. September 1988 fortbestand. Im

iibrigen hat es die Xlage abgewiesen.
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GCegen dieses Urteil hat nur der XKl¥ger Revision eingelest.
Er erstrebt die Wiederherstellung des Urteils des Arbeitspe-~

iy

richts. Die Beklasgte heantragt, die Revision zuriickzuweisen.

e o o - — " v — T " i 010 G e - - — " N S8 G Sw G e o Gen SOw G S e o

Die Revision ist unbegrilndet.

A. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist die Frage, ob das
Arbheitsverhiltnis durch die ordentlichen Kiindigungen der Beklag-
ten vom 28. Juli 1988, vom 23. Juni 1988 oder durch die Xiindigung
vom 6. Juni 1988 zum 20. Sepntember 1288 beendet worden ist oder

nicht.

I. Dem Antrag zu 1) festzustellen, daf das Arbeitsverh#ltnis
durech die Xiindigung der Beklagten vom 6. Juni 1088 nicht zum

3. Juli 1988 aufgeldst worden ist, hat das Berufungsgericht mit
der Begriindung entsprochen, die Beklagte habe insoweit eine or-
dentliche Kindigung erklirt, jedoch nicht die vertraglich verein-
barte Kiindigungsfrist von sechs Wochen zum Quartalsende eingehal-
ten. Diese Kindigung habe demgem#R das Arbeitsverhiltnis jeden-

falls nicht vor dem 30. Sentember 1988 zu beenden vermocht.

Die Kiindigung der Beklagten vom 28. Juli 1288 als fristlose
hat das Berufungsgericht wegen Fehlens eines wichtigen Grundes
im Sinn des § 626 Abs. 1 BGE fiir unwirksam angesehen. Damit hat
es dem Klageantrae zu 3) teilweise, nZmlich insoweit entsprochen,

als er auf die Feststellung gerichtet war, da8 das Arbeitsver-
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piiltnis durch diese Kiindigung nieht mit sofortiger Wirkung been-

det worden ist.

Da die insoweit unterlegene Beklagte keine Revision einge-

[¢]

legt hat, steht somit rechtskriftig fest, daB das Arbeitsverndlt-
nis jedenfalls nicht vor dem 30. September 1988 beendet worden

ist.

II. Die weitergehenden Klageantrige zu 2) und 4) hat das Beru-
fungsgericht mit der Begriindung abgewiesen, jedenfalls die hilfs-=
weise als ordentlicne ausgesprochene Kiindigung vom 28. Juli 1988
sei sozial gerechtfertigt. Es kdnne deshalb dahingestellt blei-
ben, ob auch die mit einer Frist zum 30. September 1988 umgedeu-
tete ordentliche Kiindigung vom 6. Juni 1988 oder die vorsorgliche
ordentliche Kiindigung vom 23, Juni 1988 sozial gerechtfertigt

wire. Dem Kliger gehe es ersichtlich nur um die Feststellung, daf

1621

sein Arbeitsverniltnis auch nicht zum 30. Sepntember 10988 beendet
worden sei. Sei aber die Beendisung zu diesem Termin jedenfalls
durch die Kiindigung vom 28. Juli 1988 eingetreten, habe der Kld-,
ger an einer gesonderten Feststellung, dal diese Wirkung nicht
schon durch die beiden vorausgegangenen Xiindigungen eingetreten

1.,

sei, kein rechtliches Interesse mehr.

3,

B. Das Berufungsgericht hat seine Ansicht, die vorsorgliche

ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 28. Juli 1988 sei sozial

;.)

gerecntfertigt, im wesentlichen wie folgt begriindet:
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Der Entzug der Arheitserlaubnis und das sich hieraus erge-
bende Beschiftigungsverbot seien grundsitzlich als Kindigungs-
grund geeignet. Sel {iber einen Verlinrerungsantrag des Arheit-
nenmers nach Ablauf der EBrlaubnisfrist noch nicht rechtskriftig

der in jedem Falle gebote-

o

de

“r

2
[o N

entscnieden, =0 reiche es unbesch

o

nen Interessenabwigung zur sozialen Recntfertigung einer Xindi-
gung aus, daR bel objektiver Beurteilung im Zeitpunkt der ¥indi-
rung in absehbarer Zeit nicht mit einer HNeuerteilunsg de} Erlaunbh-
nis zu rechnen und der Arbeitgeber aus befrieblichen Griinden auf
die dauerhafte Neubesetzung des Arbeitsplatzes angewiesen sei.
Diese Voraussetzungen selen hier erfiillt.

Der Xliger sei im Zeitpunkt dieser Kindigung seit mehr als

drei Wochen nicht mehr im Besitz einer Arbeitserlaubnis gewesen.

Bei objektiver Prognose sei am 28. Juli 1988 auch mit ihrer Wie-

dererteilung nicht zu rechnen gewesen.

Zum einen niitten damals die u.a. nach % 5 Abs. 1 ARVO (Ver-
ordnung {iber die Arbeitserlaubnis fiir nichtdeutsche Arbeitnehmer
- Arbeitserlaubnisverordnung - in der Fassung der Bekanntmachung
vom 12. Sentember 1680, BGB1 I, S. 1754, zuletzt geilndert durch
Gesetz zur fnderung asviverfahrensrechtlicher, arbeitserlaubnis-

rechtlicher und aus

fod

o
b=l

rderrechtlicher Verschriften vom 6. Januar
BGRL I, S. 82) fiir die Frteilung einer Arbeitserlaubnis

erforderlichen VYVoraussebzungen nicht vorgelegsn. VYeder habe der
Kliger eine Arbeitserlaubnis besessen noch habe sein Aufenthalt

als erlaubdbt gegolten. Die Aufenthaltserlaubnisfiktion des § 21

Abs. 3 Satz 1 und 3 AuslCG sei nach Ablehnung seines Verlinge-
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rungsantrages durch den Rescheid der Auslinderbehdrde vom

12. Juli 10988 heendet worden. Rereits aus diesem formalen Grunde

2i daher am 28. Juli 19288 mit einer Neuerteilung der Arbeitser-

€]

laubnis in absebhbarer 7eit nicht zu rechnen gewssen. Zudem habe
der Antrag des Kligers auf Frfeilung der Arbeitserlaubnis nicht
die erforderlichen Aﬁvabrn zur Aufenthaltserlaubnis enthalten.
Aber auch nach der materiellen Rechtslage habe'nicht mehr
mit einer nochmaligen Erteilung der Arbeitserlaubnis gerechnet
werden kdnnen, weil auch die materiell-rechtlichen Voraussetzun-
gen des § 19 AFG nicht mehr vorgelegen hiftten, nachdem sich ein

sy 2

geeigneter deutscher Arheitnenmer fir die Tdtigked

o
ot

des Kl3gers

gefunden habhe.

Die Beklagte habe das Fehlen der Arheitserlaubnis auch nich

egen Treu und Glauben herbeigefiihrt. Ein treuwidriges Verhalten

0

liege nicht darin, daf sie ihm nicht bestitigt habe, er sclle be
ihr weiterhescndftigt werden. Zwar sei der Arbeitgeber grundsitz
lich verpflichtet, den Arbeitnehmer bei der Erlangung einer er- |
neuten Arbeitserlaubnis zu unterstiitzen. Die Beklagte habe aber
kein sachlich begriindetes Interesse mehr an der Reschiftigung d

rbendrde menrfach

;...l

Klégers gehabt und sei zudem von der
auf eine als unabwendbar bezeichnete Beendigung der Aufenthalts-
erlaubnis hingewiesen worden. AuBerdem sei nicht festzustellen,
dafh dieses Verhalten der Peklagten im Hinblick auf die objektive
Rechtslage fiir die Versarsung der Frlaubnis ursidchlich gewese

sei,
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Die Beklagte sei aus betrieblichen Grinden auf eine dauer-
hafte Besetzung des Arbeitsplatzes des Kldgers angewiesen gewe-
sen. Hiervon sei auszugehen, weil sich der Klidger zu ihrem sub-
stantiierten Vorbringen zu diesem Punkt nicht hinreichend nach
§ 138 Abs. 2 ZPO eingelassen habe. Der Beklagten sei auch die
Fortsetzung des ArbeitsverhZltnisses trotz der Besetzung des Ar-

beitsplatzes mit einem anderen Arbeitnehmer unzumutbar gewesen.

SchlieRBlich ergebe die Interessenabwdgung, daR das Interesse
der Beklagten an der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses das In-
teresse des Klidgers an dessen Fortbestand liberwiege. Neben Le-
bensalter, BetriebszugehOrigkeit und sozialer Lage des Klidgers
sei hierbei insbesondere von Bedeutung, daf der Kl&ger aufgrund
der Schreiben der Auslinderbehdrde nicht auf einen dauerhaften

Bestand des Arbeitsverhiltnisses habe vertrauen diirfen.

C. Diesen Ausfilihrungen des Berufungsgerichts ist der Senat im

Ergebnis und auch in wesentlichen Teilen der Begriindung gefolgt.

I. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (Senats-
urteil vom 13. Januar 1977, BAGE 29, 1 = AP Nr. 2 zu § 19 AFG;
Urteile vom 19. Januar 1977 - 3 AZR 66/75 - und vom 16. Dezember
1976 - 3 AZR 716/75 - AP Nr. 3 und 4 zu § 19 AFG) wird ein unbe-
fristetes Arbeitsverhiltnis eines Auslinders, der nach § 19

Abs. 1 AFG zur Ausiibung einer Erwerbstdtigkeit in der Bundesrepu-

blik Deutschland einer Erlaubnis bedarf, mit Ablauf der Arbeits-
erlaubnis nicht nichtig. Diese Vorschrift enth&dlt nur ein Be-
schdftigungsverbot. Das Arbeitsverhdltnis kann daher regelmidBig
nur durch Kiindigung beendet werden.
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IT. Zutreffend hat das Berufungsgericht weiter angenommen, das

Frldschen einer einem auslindischen Arbeitnehmer erteilten Ar-
beitserlaubnis und das sich hieraus ergebende Beschiiftigungsver-

bot nach § 19 Abs. 1 Satz 5 AFG seien an sich geeignet, einen

personenbedingten Grund im Sinne 4

CD

£ 1 Abs. 2 Satz 1 K3chG ab-
zugeben, auch wenn iiber die Erteilung der Arbeitserlaubnis noch
nicint rechtskriftig entschieden sei.

1. Hiervon ist der Senat bereits in dem Urteil vom 13. Januar
1677 (az0, zu II der Griinde) ausgegangen. In dem dort entschie-
denen Fall hatte der Arbheitseber dem Arbeitnehmer nach Ablauf der
Arbeitserlaubnis fristlos gekiindigt, nachdem das Arheitsamt einen
Antrag des Arbeitnehmers auf Verlinserung der Arbeitserlaubnis
abgelehnt hatte und avech die Bemiihung des Arbeitgebers, eine Ge-
nehmigung zur Weiterbeschidftigung des Arbeitnehmers wenigstens
bis zum Ablauf der Xiindigunesfrist zu erreichen, erfolglos ge-

blieben war.

a) Der Senat hat das Urteil des Berufungsgerichts, das die Kiin
digung filr wirksam angesehen hatte, aufgehoben und den Rechts-
streit zurlickverwiesen, weil das Berufungsgericht einen maRgeben-
den Gesichtspunkt der Interessenabwigung nicnht beriicksichtint
nabe. Es habe nicht gepriift, ob es dem Arbeitgeber nicht zumutbar
gewesen wire, das Arbeitsverhdlinis bis zum Ablauf der ordent-
lichen Kiindigungsfrist fortzusetzen und dem ¥liger auf diese
Weise die mit einer fristlesen Kiindigung recelmifBig verbunde
Diskriminierung zu ersparen. Das RBerufungsgericht habe zwar mit

>

vertretbaren Erwigungen ausgefiihrt, daR dem Arbeitgeber nicht zu-
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mutbar gewesen sei, mit der Kilindigung abzuwarten, bis {iber den
Bescheid des Arbeitsamts wegen der Arbeitserlaubnisablehnung
rechtskrédftig entschieden sein wiirde. Der Senat hat fiir das er-
neute Verfahren vor dem Berufungsgericht den Vortrag des Arbeit-
gebers fir erheblich angesehen, er habe den Arbeitsplatz des Ar-
beitnehmers sofort wiederbesetzen miissen, um Ausfdlle im Be-
triebsablauf zu verhindern, und er habe AuBerungen des Arbeits-
amts dahin verstehen kdnnen und miissen, daB das Arbeitsamt die
fristlose Kiindigung des Arbeitnehmers gefordert habe. Aus dieser
Begriindung wird deutlich, daf der Senat nicht die rechtskrdftige
Entscheidung liber die Arbeitserlaubnis als Voraussetzung fiir die
Wirksamkeit einer fristlosen Kindigung angesehen hat. Fiir die
soziale Rechtfertigung einer ordentlichen Kiindigung kann nichts

anderes gelten.

b) Dem stehen nicht die vom Berufungsgericht zitierten Ausfiih-
rungen in dem Urteil des Dritten Senats vom 19. Januar 1977 (aaO,
zu II und III 2 b der Griinde) entgegen, der Arbeitgeber kdnne die
arbeitsvertraglichen Beziehungen erst 18sen, wenn die Arbeitser-
laubnis "endgililtig" abgelehnt sei bzw. er kdnne das Arbeitsver-
hdltnis erst recht 18sen, wenn zwar die Arbeitserlaubnis bean-
tragt, diese aber vom dafiir zustédndigen Arbeitsamt versagt worden
sei. In dem Urteil heiBt es weiter, der Arbeitgeber miisse dann
aber kiindigen; ob in einem solchen Falle eine ordentliche oder
auBerordentliche Kindigung aus wichtigem Grund in Betracht komme,
kdnne dahingestellt bleiben, weil der Arbeitgeber keine Kiindigung
erklirt habe. Aus diesen Ausfiihrungen ergibt sich, daB der Dritte
Senat unter "endgililtiger" Ablehnung der Arbeitserlaubnis keine

rechtskrdftige verstanden hat.
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c) Die Auffassung des Senats wird auch im Schrifttum geteilt
(vgl. KR-Becker, 3. Aufl., § 1 KSchG Rz 196; Hanau, Festschrift
25 Jahre BAG, Seite 169, 189, 190; Herschel/L&wisch, KSchG,

6. Aufl., § 1 Rz 151, 152).

2. Das Berufungsgericht hat flir die Frage, nach welchen
allgemeinen Kriterien eine ordentliche Kiindigung wegen fehlender
Arbeitserlaubnis sozial gerechtfertigt sein kann, zutreffend

zwischen einer rechtskridftigen und einer noch nicht rechtskrdf-

tigen Versagung der Arbeitserlaubnis unterschieden.

a) Ist die Arbeitserlaubnis rechtskrédftig versagt worden, so
steht dem weiteren Einsatz des Arbeitnehmers gemdR § 19 Abs. 1
AFG ein dauerndes Beschdftigungsverbot mit der zivilrechtlichen
Folge entgegen, daR dem Arbeitnehmer die/dem Arbeitgeber geschul-
dete Arbeitsleistung dauernd unmdglich wird. Der Arbeitnehmer ist
in diesem Falle, wie das Berufungsgericht richtig gesehen hat,
mit einem Arbeitnehmer vergleichbar, der wegen Krankheit zur Lei-
stung der geschuldeten Dienste dauernd auRerstande ist. Nach der
Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 30. Januar 1986 - 2 AZR
668/84 - NZA 1987, 555) ist in einem solchen Falle eine ordent-
liche Kiindigung regelmiBig sozial gerechtfertigt, ohne daB es
noch einer ausdriicklichen Darlegung der Beeintrédchtigung betrieb-
licher Interessen bediirfte. Gleiches muf dann auch gelten, wenn
der Arbeitnehmer nicht aus gesundheitlichen Griinden, sondern we-
gen Fehlens einer erforderlichen behdrdlichen Erlaubnis zur Lei=-
stung der vertraglich geschuldeten Dienste dauernd auBerstande

ist.
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b) Eine Parallele zur Xindigung wegen langanhaltender Erkran-
kung liegt aber auch vor, wenn noch nicht feststeht, ob die Ar-
beitserlaubnis erteilt wird oder nicht. In beiden Fidllen besteht
ein Zustand der UngewiBheit, ob und gegebenenfalls wann der Ar-

n der Lage sein wird. Auch

Jade

heitnehmer zur Leistung der Dienste
die Auswirkungen dieses Schwebezustandes auf das Arbeitsverhdlt-
nis sind vergleichhar, wenn der Arbeitsplatz nicht auf unbe-
stimmte Zeit unbesetzt bleiben kann. Der Arbeitgeber iét dann
gezwungen, den Ausfall entweder durch bereits beschiftigte Ar-
beitnehmer oder durch Einstellung einer Aushilfskraft zu liber-

briicken.

1) 19D A9, YONY :SIOMUTH

c) Dem Eerufungsgericht ist deshalb zuzustimmen, wenn es die

Q
8

zur krankheitsbedingten Xiindigung aufgestellten Grundsitze mit
den im Hinblick auf die Besonderheiten des behdrdlichen Erlaub-

nisverfahrens gebotenen Modifikationen auf die Xlindigung wegen

8 §§ yoru yuequaje(J S[e purs

fehlender Arbeitserlaubnis anwendet.

2/

Danach ist in diesen Fidllen darauf abzustellen, ob und ge-

1ZNyasa8 HYIN P ¥

gebenenfalls in welchem Zeitraum bei Ausspruch der Kiindigung mit
einer Frteilung der Arbeitserlaubnis zu rechnen war und ob der

Arbeitgeber in diesem Zeitraum den Arbeitsplatz fiir den auslin-
dischen Arbeitnehmer onhns erhebliche hetriebliche Beeintrichti-

gungen offenhalten konnte. In diesem Zusammenhang ist auch der

vom Berufungsgericht b

]

riicksichtigte Umstand von Bedeutung, ob

der Arbeitgeber im Hinblick auf die Besonderheiten der in Frage
stehenden Dienstleistungen den Arbeitsplatz mit einem nur vor-

libergehend eingestellten Arbeitnehmer besetzen kann (so auch

Hanau, =2a0, S. 189),.

.
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d) Zu lnrecht meint die Revision, eine in diesem Rahmen vor-
genommene'Prﬁfung der Erfolgsaussichten des sozialrechtlichen Er-
laubnisverfahrens bedeute einen unzulissigen Eingriff in die Zu-
stindigkeit der Bundesanstalt fiir Arbeit und der Sozialgerichte.
Im Vordergrund der arbeitsrechtlichen Nachpriifung steht nicht die
Beurteilung der materiellen sozialrechtlichen Rechtslage, sondern
die Priifung, ob fiir den Arbeiteeber bhei objektiver Beurteilung
bei Ausspruch der Kiindigung in absehbarer Zeit mit der Erteilung
der Erlaubnis zu rechnen war und wie sich die Zeit der Ungewif-
heit auf das Arbeitsverhiltnis auswirken werde. Die Entscheidung;
fiir die FErteilung der Arbeitserlaubnis ist deshalb auch fiir das
arbeitsgerichtliche Verfahren nicht vorgreiflich (so zutreffend

Hanau, aa0, S. 189).

Mit dieser Priifungskompetenz der Gerichte fiir Arbeitssachen
wird auch nicht der durch die Einrdumung von Widerspruch und
Klage vor den Sozialgerichten gewihrleistete Schutz in unzul#s-
siger Weise umgangen. Wie Hanau (aa0, S. 189/190) zutreffend aus-
fiihrt, kann der auslidndische Arbeitnehmer im sozialgerichtlichen
Verfahren in entsprechender Anwendung der §§ 80, 123 VwGO den
Erlaf einer einstweiligen Anordnung beantragen, wenn ihm sonst
schwere und unzumutbhare, anders nicht abwendbare Nachteile ent-
stiinden, zu deren nachtriglicher Beseitipgung die Entscheidung in
der Hauptsache nicht mehr in der Lage wire (vgl. BVerfGE 46, 166,

m.w.N.).

III. Fir die Prognose, ob mit einer Neuerteilung der Arbeitser-

laubnis zu rechnen gewesen sei, ist das Berufungsgericht aller-
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dings zu Unrecht davon ausgegangen, im Zeitpunkt der Kiindigung
vom 28. Juli 1988 hitten schon die nach § 5 Abs. 1 AREVO erforder-
lichen Voraussetzungen fiir die Erteilung der Arbeitserlaubnis

nicht vorgelegen.

Nacn dieser Vorsechrift wird die Arbeitserlaubnis nur er-
teilt, soweit der Arbeitnehmer die flr den Aufenthalt erforder-
liche Erlaubnis besitzt (Nr. 1) oder sein Aufenthalt auch ohne

Trlasubnis nach Nr. 1 erlaubt ist oder als erlaubt gilt (Nr. 2).

Die letztmals bis zum 3. Juli 1988 befristete Aufenthalts-
erlaubnis war zwar am 28. Juli 1988 seit etwa drei Wochen abge-

laufen gewesen.

Der Aufentnalt des Kligers galt aher zu diesem Zeitpunkt
gemifR § 5 Ahs. 1 Nr. 2 ARVO noch weiterhin als erlaubt.
1. Diese gesetzliche Fiktion tritt ein, wenn ein ausldndischer
Arbeitnehmer nach Finreise die Aufenthaltserlaubnis beantragt;
gleiches gilt fiir den Antrag auf Verlingerung einer befristet
erteilten Arbeitserlaubnis (5 21 Abs. 2 Satz 1 und 2 AuslG). Bis
zur Entscheidung der Auslinderhehérde {iber den Neu- bzw., wie
hier, den Verlingerungsantrag gilt der Aufenthalt unter den ge-
nannten Voraussetzungen als erlaubt (vgl. auch Senatsurteil vom
20. Februar 1986 - 2 AZR 201/85 - NZA 1988, 94, zu IT 2 b der

Griinde).
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2. Vorliegend war die dem Kliger zuletzt erteilte Aufenthalts-

erlaubnis bis zum 3. Juli 1988 befristet. Da der Kliger jedoch am
3. Juni 1988 ihre Verlingerung beantragt hatte, galt sein Auf-
enthalt zunichst iiber das Fristende hinaus gemdf § 21 Abs. 3
Satz 1 und 2 AuslG als eflaubt, obwohl der gegen die Versagung
der Aufenthaltserlaubnis durch die Auslinderbehdrde am 20. Juli
1988 eingeleste Widersoruch gemdB8 § 21 Abs. 3 Satz 2 AuslG keine

aufschiebende Wirkung hatte.

a) Legt der Auslinder gegen die Versagung der Aufenthaltser-
laubnis Widerspruch ein, so gilt der Aufenthalt dann weiterhin

als erlaubt, wenn die Widerspruchsbehdrde gemi#f § 80 Abs. U4 VwGO

die Vollziehung ausgesetzt hat. Dies ist im vorliegenden Fall
nicht geschehen.
b) Der auslédndische Arbeitnehmer kann jedoch nach § 80 Abs. 5

VwGO beim Verwaltungsgerichit beantragen, die aufschiebende Wir-

kung des Widerspruchs anzuordnen. Diese gerichtliche Anordnung
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hat riickwirkende Kraft; der Arbeitnehmer wird so behandelt, als

ob der die Aufenthaltserlaubnis ablehnende Bescheid noch nicht
ergangen wire (vgl. BVerwG Beschluf vom 14, Juli 1978 - 1 ER
301/78 - NJW 1979, 505). Aus der Riickwirkung der gerichtlichen
Entscheidung folgt, daf der Aufenthalt nicht erst mit ihrem Er-

laf, sondern schon vorher bhis zu diesem Zeitpunkt als erlaubt

gilt. Die Fiktion des erlaubten Aufenthalts besteht somit auch im
Falle der Ablehnung des Antrags bis zum Zeitpunkt dieser gericht-
Auslinderrecht,

lichen Entscheidung (so zutreffend Kanein,

4, Aufl. 1988, § 21 AuslG Rz 40).
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Der Kliger hatte am 20. Juli 1988 einen Antrag nach § 80
Abs. 5 VwG0 gestellt, tiber den am 28. Juli 1988 noch nicht ent-

schieden war. Deshalb galt sein Aufenthalt zu diesem Zeitpunkt

weiterhin als eriaubt. Dieser Zustand dauerte bis zu dem in den

[
o

Vorinstanzen nicht geklfrtan Zeitpunkt der Ablehnung des Antrags

hs. 5 VwG0 durch das Verwaltungsgericht an, das

Lo

nach § 80
zwischen dem 1. Dezember 1988 und 11. April 1980 entschieden
hatte. Dem entspricht es auch, daf die Ausliinderbehdrde am

24, Oktober 1988 im Pa® des Kligers vermerkte, sein Aufenthalt
gelte bis zum Abschluf des Verfahrens nach & 80 Abs. 5 VwGO als

erlaubt.

Bei Ausspruch der Xiindigung am 28. Juli 1988 stand somit § 5
Abs. 1 AEVQO der Nenerteilung der am 24, Juni 1988 vom Kliger be-

antragten Arbeitserlaubnis nicht entgegen.

IV. Auf diesem Fehler beruht das angefochtene Urteil jedoch
nicht. Denn aufgrund des festoestellten Sachverhalts war im Zeit-
punkt der ¥Xiindigung aus weiteren Griinden bei objektiver Beurtei-
lung nicht zu erwarten, dal der Kliger in absehbarer Zeit in den
Besitz einer weiteren Arbeitserlaubnis sgelangen werde. Diese wei-

tere Wiirdigung des Berufungsgerichts erweist sich deshalb jeden-

falls im Ergebnis als zutreffend

.

1. Wie hereits ausgefiihrt, ist im Rahmen der anzustellenden
Prognose nicht in erster Linie auf die Beurteilung der sozial-
rechtlichen Rechtslage und damit auf das Vorliegen der fiir die

Arbeitserlaubnis nach § 12 Abs. 1 AFG erforderlichen Vorausset-
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zungen, sondern darauf abzustellen, ob fir den Arbeitgeber bei

o]

objektiver Beurteilung hei Ausspruch der Kiindigung mit der Ertei-

lung der Erlaubnis in absehbarer 7eit nicht zu rechnen war (vgl.

Hanau, aa0, S. 189).

5. Die Priifung der Erfolgsaussichten fir die Erteilung einer

Arbeitserlaubnis ist deshalb nur unter dem Gesichtspunkt vorzu-

nehmen, ob im Zeitpunkt der Kindigung die Pegebenen Umsténde

: . : ¢ i 7 3 £ ve i
offensichtlich zu cunsten oder zu Ungunsten des Arbeitnehmers

i w j idung i i T \
sprechen oder ob die tntscheidung von einer eingehenden Wertung

durch die zustdndigen Beh&rden bzw. Gerichte abhingt und deshalb

2 1 1 1, 1 3
mit einem Verfahren von nicht absehbarer Dauer zu rechnen ist.

I() J9P A, YONY :SIOMUTE

restellt bleiben, ob die Wirdigung des

dq

a) Fs kann somit dahing

Berufungsgerichts zutrifft, nach § 19 AFG habe dem Kliger von
vornherein keine weitere Arbeitserlaubnis mehr erteilt werden
diirfen. Denn in jedem Fall bestanden bei Ausspruch der Kiindigung

erhebliche Bedenken gegen eine Neuerteilung. Die Entscheidung

gQ
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hieriiber bedarf einer sinzelfallbezogenen Wertung, die eher ein |

1ZInyosaS

dem Kliger ungiinstiges Ergebnis erwarten lieB. Im Zeitpunkt der
Kiindigung war deswegen mit einem Verfahren von ungewisser Dauer

zu rechnen.

bh) Nach § 19 Abs. 1 Satz 2 AFG wird die Arbeitserlaubnis nach

arktes unter Beriicksichtigung

-

o
[0}

bese
o
w
3

Lage und Entwicklung des A
der Verhiltnisse des einzelnen Falles erteilt. Nach Satz L4 dieser
Vorschrift kann sie befristet und u.a. auf bestimmte Betriebe,

nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 AEVO auch flir eine bestimmte Berufstédtig-
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keit in einem bestimmten Betrieb beschrinkt werden. Nach § 4
Abs. 1 AEVO wird die Arbeitserlaubnis nach § 1 dieser Verordnung
auf ldngstens zwei Jahre befristet, unter bestimmten Vorausset-
zungen lidngstens auf drei Jahre. Nach § 2 Abs. 6 AEVO kann die
Arbeitserlaubnis unabhingig von der Lage und Entwicklung des Ar-
beitsmarktes und den Voraussetzungen der Absitze ‘1 bis 3 des § 2
erteilt werden, wenn die Versagung nach den besonderen Verhdlt-

nissen des Arbeitnehmers eine Hirte bedeuten wiirde.

Im vorliegenden Fall hatte der Kldger seit seiner Einreise
im Oktober 1984 bis 4. September 1987 zunichst eine auf insgesamt
drei Jahre befristete Arbeitserlaubnis erhalten. Dies entsprach
§ 4 Abs. 1 AEVO. Die weitere vom 5. September 1987 bis 3. Juli
1988 befristete Arbeitserlaubnis wurde offensichtlich gemi#f § 2
Abs. 6 AEVO erteilt. Hierfiir spricht, daR auch die entsprechende
letztmalige Befristung der Aufenthaltserlaubnis nach dem Schrei-
ben der Auslinderbeh6rde an die Beklagte vom 5. August 1987
darauf beruhte, daB die Kinder des Kligers bereits eine deutsche

Schule besuchten und das Schuljahresende auf den 3. Juli 1988

fiel.

Im ibrigen ist zu beriicksichtigen, da® flir den Klidger nur
eine auf die Titigkeit bei der Beklagten beschriénkte Arbeitser-
laubnis in Betracht kam. Nach § 19 Abs. 2 AFG darf die Erlaubnis

nicht erteilt werden, soweit die Beschi&ftigung durch eine aus-

ldnderrechtliche Auflage ausgeschlossen ist. Dies war bei dem
Kliger der Fall. Nach der Arbeitserlaubnis vom 28. September 1987

war ihm eine Erwerbstitigkeit nur bei der Beklagten gestattet.
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c) Nach der auch vom Berufungsgericht angezogenen Rechtspre-

chung des Bundessozialgerichts (vgl. Urteil vom 14. Februar 1978
- 7 RAr 81/76 - AP Nr. 5 zu 8§ 10 AFG) hat der Arbeitnehmer, der,
wie vorliegend der Kliger, die Arbeitserlaubnis flir eine be-
stimmte Tdtigkeit in einem bestimmten Betrieb begehrt, auf die
Erteilung dieser Erlaubnis bei Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 1 AEVO einen Rechtsanspruch, wenn der Arbeitgeber gerade diesen
Arbeitnehmer weiterbeschidftigen will und dafiir sachiich gerecht -
fertigte betriebliche Griinde vorliegen. Gleiches gilt, soweit die
Voraussetzungen der Hirteklausel des § 2 Abs. 6 (frither Abs. T7) |
AEVO vorliegen.

§ 19 AFG bezweckt einen Vorrang deutscher und ihnen gleich-
gestellter auslindischer Arbeitnehmer bei der Arbeitsvermittlung.
Dem wiirde es widersprechen, wenn entgegen der allgemeinen Lage
und Entwicklung des Arbeitsmarkts eine Arbeitserlaubnis zu er-
teilen wdre, weil z.B. der einzelne auslindische Arbeitnehmer
einen zu seiner Einstellung bereiten Arbeitgeber gefunden hat.
Gleiches gilt, wenn der auslidndische Arbeitnehmer bhereits mit ;
Arbeitserlaubnis eine Arbeitsstelle inne hat und lediglich eine
Verléngerung der Arbeitserlaubnis begehrt, damit er die Arheits-
stelle nicht verliert, sondern im Betrieb weiterarbeiten kann.
Der Ausl&nder kann auch dann keine Arbeitserlaubnis erhalten,
wenn der Arbeitgeber ohne berechtigten Grund deutsche und gleich-
gestellte ausldndische Arbeitnehmer, die fiir den Arbeitsplatz in
Betracht kommen, zurilickstellt, um den auslidndischen Arbeitnehmer
zu beschdftigen. Die Interessen des Arbeitgebers an der Fortset-

zung der Beschidftigung eines auslindischen Arbeitnehmers kdnnen
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den Anspruch auf Erteilung einer Arbeitserlaubnis nur stiitzen,
wenn sie auf sachlich gerechtfertigten betrieblichen Griinden be-

runen, deren Beriicksichtigung § 19 AFG nicht entgegensteht (vgl.

BSG, aal).

d) Bei Anwendung dieser Grundsiétze bestehen begriindete Zweifel
an den Erfolgsaussichten des Antrages des Kligers auf Erteilung
einer weiteren - beschrinkten - Arbeitserlaubnis flir dié ange-
strebte THtigkeit bei der Beklagten. Der Beklagten stand ein ge-
eigneter deutscher Arbeitnehmer zur Verfiligung und war bereits am
5. Juli 1988 von ihr eingestellt worden. Sie hatte in ihrem die
letzte Verlédngerung der Arbeitserlaubnis des KliAgers befiirworten-
den Schreiben an das Arbeitsamt vom 10. April 1987 ausgefiihrt,
die Verweigerung der Arbeitserlaubnis wiirde "einen erhehbhlichen
Nachteil personeller Art fiir den Betrieb" bedeuten, weil die per-
sonelle Besetzung eines Barbetriebs "enorme Probleme" aufwerfe.

Dieser Umstand, der als sachlich gerechtfertigter betrieblicher

Grund im Sinne der dargestellten Grundsitze angesehen werden
konnte, war weggefallen, als ein geeigneter deutscher Arbeitneh-

mer zur Verfligung stand.

Flir die FErteilung der Arbeitserlaubnis ist jedoch auch gem.
§ 2 Abs. 6 AEVO erneut zu priifen, ob nicht ein Hirtefall im Sinne
dieser Vorschrift vorliegt und der Kliger nicht deshalb doch
einen Rechtsanspruch auf Erteilung der Arbeitserlaubnis hat. Dies

hat das Berufungsgericht hei seiner arbeitserlaubnisrechtlichen

Beurteilung nicht gepriift.
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Hieraus folgt jedoch, daR die Entscheidung iiber die Frtei-
lung der Arbeitserlaubnis in jedem Fall eine Billigkeitserwigung
erfordert und deshalb im Zeitpunkt der Xindigung am 28. Juli 1083

die Dauser und der FErfolg des Verfahrens nicht absehbar waren.

)

Wesentlich fiir die Frage, ob bei Ausspruch der ¥iindigung in
absenhbarer Zeift mit der Frteilung einer Arbeitserlaubnis zu rech-

nen war, ist auch die auslfinderrechtliche Rechtslage.

Besitzt der auslindische Arbeitnehmer keine Aufenthaltser-
laubnis oder gilt sein Aufenthalt nicht als erlaubt, so wird inm,
wie ausgefihrt, nach § 5 Ahs. 1 ARVD keine Arbeitserlaubnis er-
teilt. Ist die Arbeitserlaubnis ahgelaufen oder gilt der fiufent-
lalt des Arbeitnehmers nieht mehr als erlaubt, so erlischt gem.

§ 8 Abs. 1 AFEVO die Arbeitserlaubnis. Auch wenn dem ¥liger somit
die Arbeitserlaubnis erteilt wird, erlischt sie, wenn die Vor-
aussetzungen des § 5 Abs. 1 AEVO nicht mehr vorliegen. Wis aus-
gefiinrt, salt am 28. Juli 1988 der Aufenthalt des KliAgers im Hin-
blick auf seinen Antrag nach § 80 Abs. 5 VwG0 als erlaubt. Die

Dauver dieser Aufenthaltsfiktion hing somit von der nicht abseh-

N

baren Dauer und dem ungewissen Ausgang des Verfahrens nach § 8¢

Abs. 5 VuGO ab.

In dem Antrag des Klidgers wird der Ablehnungsbescheid der
Auslinderbendrde vom 12. Juli 1988 in tatsdchlicher und recht-

licher Hinsicht angegriffen. Soweit darin die Feststell: der

<
3
i

Auslinderbehdrde beanstandet wird, inm sei unmiflverstindliech zum

Ausdruck gebracht worden, daR ein Aufenthalt auf Dauer in der
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Bundesrepublik Deutschland ausgeschlossen sei, ist diese Riige
unbegriindet. Nach dem unstreitigen Sachverhalt hatte die Auslén-
derbehdrde den Kliger bereits mit Schreiben vom 26. Februar 1985
darauf hingewiesen, da® der Aufenthalt lingstens bis zu drei
Jahren zugelassen wverden kOnne. Soweit die Behdrde diese Frist
ausgeschdpft hat, konnte der Kliger daraus nicht folgern, er
werde "routinem#Rig" auch darliber hinaus eine Aufenthaltserlaub-
nis erhalten. Auch die Erteilung der letzten Erlaubnis konnte
diesen Eindruck nicht erwecken. Das folgt schon aus der nur noch
auf neun Monate bis zum Ende des Schuljahres 1988 befristeten

Dauer.

Auch die FEntscheidung {liber den Antrag:'nach § 80 Abs. 5 VwGO
hing somit von der Beurteilung tatsichlicher UmstZ#nde und nicht
nur von rechtlichen Wertungen durch das Verwaltungsgericht ab,

und ihr Ergebnis war im Zeitpunkt der Kiindigung nicht absehbar.

Gleiches gilt in vermehrtem Umfang fiir das Schicksal des

Hauptverfahrens liber die FErteilung der Aufenthaltserlaubnis.

4, Unerheblich ist der Vort:ag des Kl&gers, das Arbeitsamt
hitte die Arbeitserlaubnis sofortverteilt, wenn ihm die Beklagte
bestdtigt hdtte, daB er bei ihr antragsgemiB beschiftigt werde.
Selbhst wenn dies zutrdfe, wire im Hinblick auf die geschilderte
auslidnderrechtliche Rechtslage (vorstehend unter IV 3) fiir die
Beklagte ungewiB geblieben, ob die Erlaubnis nicht bei Zurlckwei-
sung des Antrags nach § 80 Abs. 5 VwGO gemi#B § 8 Abs. 1 Nr. 2
AEVO wieder erldschen werde. Deshalb sind auch die diesen Vortrag

des Kldgers betreffenden Rilgen der Revision unbegriindet.
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5. Zusammenfassend ist somit festzustellen, daR die Annahme des
Berufungsgerichts, mit der Neuerteilunsg der Arheitserlaubnis habe
bei Ausspruch der Kindigung in absehbarer 7eit nicht gerechnet

werden kOnnen, revisionsrecihtlich nicht zu bheanstanden ist.

V. Ist im Zeitpunkt der Xiindigung mit der Erteilunz der Ar-
heitserlaubnis in absehbarer Zeit nicht zu rechnen, bedarf es,
entsprechend der Rechtsprechung zur krankheitsbedinﬁken Kiindi-
gung, der weiteren Priifung, in welcher VWeise sich diese Unrewif-

=y
neit auf das Arbeitsverhiltnis auswirkt. Die Wirdigung des Reru-
fungsgerichts, die Beklagte sei aus betrieblichen Griinden darauf
angewiesen gewesen, die Stelie des EBarmanns in ihrem Hotel mit
einem qualifizierten Arheitnehmer auf Dauer und nicht nur aus-

hilfsweise zu bhesstzen, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstan-

den.

—

. Die Beklagte hat im einzelnen vorgetragen, eine Hotelbar der
von ihr betriebenen Art sei umsatzmifig entscheidend von dem Fin-
satz eines qualifizierten Barmanns abhingig, den man nicht nur

zur Aushilfe gewinnen kdnne.

Von diesem Vortrag ist das Berufungsgericht ausgegangen,
weil es angenommen hat, der Kliger habe es nicht, wie nach § 138
Abs. 2 ZPO erforderlich, qualifiziert bestritten. Geegen diese
Feststellung hat die Revision keine durchgreifende Verfahrensriige

erhoben. Hiervon hat sich der Senat nach eingehender Priifung

tiberzeugt und sieht nach % 565 a ZPO von einer niheren Begriindung

ab.
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2. Wie sich aus diesen Feststellungen ergibt, war der zu er-
wartende Ausfall des Kl#dgers mit einer erheblichen Beeintrdchti-
gung der betrieblichen Interessen verhunden, die durch andere
UberbriickungsmaBnahmen als die Einstellung eines qualifizierten

Barmanns auf Dauer nicht hZtte behoben werden kénnen.

VI. Die Beklagte ist auch nicht nach Treu und Glauben daran ge-
hindert, sich gegeniiber dem Kliger auf diesen XKiindigungsgrund zu
berufen. Dies hat das Berufungsgericht ebenfalls in revisions-

rechtlich nicht zu beanstandender Weise angenommen.

1. Nach der Rechtsprechung des Rundesarbeitsgerichts (Urteile
vom 16. Dezember 1976, zu 3 c¢ der Griinde, und vom 19. Januar
1977, zu III 2 a der Griinde, Jjeweils aa0O), von der auch das Beru-
fungsgericht ausgeht, ist der Arbeitgeber verpflichtet, den aus-
ldndischen Arbeitnehmer bei Erteilung der Arbeitserlaubnis zu
unterstiitzen, zumal dann, wenn er dies bei friiheren Gelegenheiten
getan hat. Diese Hilfestellung darf er nicht einfach deshalb un-
terlassen, weil er ihh nicht mehr beschi@ftigen will. Wirkt er
dariiber hinaus der FErteilung der Arbeitserlaubnis entgegen, so
kann es ihm nach dem in § 162 Abs. 2 BGR zum Ausdruck gebrachten
allgemeinen Recntsgedanken verwenrt sein, sich auf das dadurch
herbeigefiihrte Beschiftigungsverbot zu berufen, wenn der Arbeit-
geber diesen Umstand gegen Treu und Glauben herbeigefiihrt hat (so
zutreffend Herschel, Anm. zu EzA § 19 AFG Nr. 1 und 2, unter

II 3 b; dhnlich fiir den Fall der Versagung einer fiir die Berufs-
auslibung erforderlichen besonderen behdrdlichen RErlaubnis BAG

Urteil vom 6. Marz 1974 - 5 AZR 313/73 - AP Nr. 29 zu § 615 BGB,
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allerdings bezogen auf Schadenersatzanspriiche aus vom Arbeitgsber

verschuldeter Unmdglichkeit der Leistung).

2. In revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise hat das
perufungsgericht jedoch jedenfalls in seiner Alternativbegriindung
ein treuwidriges Verhalten der Reklagten verneint. Es kann des-
halb offenbleiben, ob seine erste Begriindung zutrifft, dieses
Verhalten sei fiir die Versagung der Arbeitserlaubnié nicht ur-

sichlich gewesen.,

Das Berufungsgericht hat die Resonderheiten des Falles be-
riicksichtigt. Der Kiindigungsgrund besteht hier gerade darin, daR

der auslidndische Arbeitnenmer aus Griinden auf unbestimmte Zeit

o

nicht eingesetzt werden kann, die nicht im Einflufbereich des
Arbeitgebers liegen, und daf8 diesem den Betrieb erheblich beein-
trichtigenden Zustand nur durch Einstellung einer Dauerkraft bhe-
gegnet werden kann. Dann handelt der Arbeitgeber aber nicht treu-
widrig, wenn er dem Arbeitsamt gegeniiber kein Interesse mehr an
einer Beschiftigung des auslindischen Arheitnehmers in seinem
Betrieb bekundet, den er ohnehin nicht mehr lingerfristig an sich

binden kann.

VII. Das RBerufungsgericht hat schlieBlich auch die entsprechend
der Rechtsprechung zur krankheitsbedingten Kiindigung erforder-
liche Interessenabwigung vorgenommen. Es hat die soziale Lage des
Kldgers beriicksichtigt, aber zu seinen Ungunsten gewertet, daP
er, wie bereits an anderer Stelle ausgefiihrt, von Anfang an im

Hinblick auf die verschiedenen Schreiben der Auslidnderbehdrde
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nicht auf die Erlaubnis eines dauernden Aufenthalts in der Bun-
desrepublik Deutschland als Voraussetzung fiir eine entsprechende
Arbeitserlaubnis und damit auch nicht darauf habe vertrauen diir-
fen, daB er bei der Beklagten eine Daueranstellung finden werde.
Diese Wirdigung h&lt sich im Rahmen des dem Tatrichter einge-
rdumten Beurteilungsspielraums bei der Anwendung eines unbestimm-
ten Rechtsbegriffs und ist deshalb revisionsrechtlich ebenfalls

nicht zu beanstanden.

Hillebrecht Triebfiirst

- zuleich filir den
durch Urlaub ver-
hinderten Richter
Dr. Ascheid

Brocksiepe Timpe
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