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Aktenzeichen: 2 AZR 359/89 
Bundesarbeitsgericht 2. Senat

I. Arbeitsgericht 
Stuttgart

II. Landesarbeitsgericht 
Baden-Württemberg

Für die Amtliche Sammlung: 
Für die Fachpresse:
Für das Bundesarchiv:

Urteil vom 7. Februar 1990
- 2 AZR 359/89 -
Urteil vom 1. Dezember 1988
- 6 Ca 3963/88 -
Urteil vom 11. April 1989
- 8 Sa 146/88 -

neinJa
Nein

Entscheidungsstichwort:
Kündigung wegen fehlender Arbeitserlaubnis

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

Leitsätze:
1. Ist einem ausländischen Arbeitnehmer die nach § 19 Abs 1 
AFG erforderliche Arbeitserlaubnis rechtskräftig versagt 
worden, so ist eine ordentliche Kündigung regelmäßig sozial gerechtfertigt, weil der Arbeitnehmer dann zur Leistung der 
vertraglich geschuldeten Dienste dauernd außerstande ist.
2. Ist über die von dem ausländischen Arbeitnehmer bean­
tragte Arbeitserlaubnis noch nicht rechtskräftig entschie­
den, so ist für die soziale Rechtfertigung einer wegen Fehlens der Erlaubnis ausgesprochenen Kündigung darauf ab- ' 
zustellen, ob für den Arbeitgeber bei objektiver Beurteilung 
im Zeitpunkt des Zugangs der Kündigung mit der Erteilung der Erlaubnis in absehbarer Zeit nicht zu rechnen war und der 
Arbeitsplatz für den Arbeitnehmer ohne erhebliche betrieb­
liche Beeinträchtigungen nicht offengehalten werden konnte.
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2 AZR 359/89

8 Sa 146/88 Baden-Württemberg
Verkündet am IlTI ^111011 Ö0S VOll(0S!
7.  Februar 1990 

N o l l ,

Reg . -HauptSekretär in  
a l s  Urkundsbeamter  
der G e s c h ä f t s s t e l l e

Urteil

In Sachen

PP-

hat der Zweite Senat des Rundesarbeitsgeriehts aufgrund 
der mündlichen Verhandlung vom 7. Februar 19P0 durch den
Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfürst
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ehrenamtlichen Richter Rrocksiepe

-  ?

und Dr. A sc h e id so wie die 
und Timpe für Recht erkannt:

Die Revision des. Klägers gegen das Urteil 
des Landesarbeitsgerichts Baden-Württemberg 
vom 11. April 1989 - 8 Sa 1^6/88 - wird auf 
seine Kosten zurückgewiesen.

V o n  R e c h t s  w e g e n !

T a t b e s t a n d  :

Der im Jahre 195h geborene, verheiratete und zwei Kindern (- 
unterhaltspflichtige Kläger, ein jugoslawischer Staatsangehöri­
ger, reiste mit einem zunächst auf drei Monate befristeten Sicht­
vermerk in die Bundesrepublik Deutschland ein und wurde von der 
R OHG (künftig: OHG) in deren Hotel "B " in S

als Spezialitätenkoch eingestellt. Ab 1. März 1985 wurde 
er aufgrund eines undatierten schriftlichen Arbeitsvertrages als 
Abteilungsleiter der V -Bar dieses Hotels gegen ein Monatsge­
halt von zuletzt 3*000,—  DM brutto von der OHG weiterbeschäf­
tigt. Nach § 5 des Arbeitsvertrages galt nach Ablauf einer drei­
monatigen Probezeit eine Kündigungsfrist von sechs Wochen zum 
Ende des Kalendervierteljahres. Das Arbeitsverhältnis wurde spä­
ter im Rahmen eines Betriebsübergangs nach 3 613 a Abs. 1 BGB mit 
der beklagten R GmbH u. Go. KG
fortgesetzt.

Am 9* Dezember 1981} war dem Kläger eine bis zum 9* Dezember 
1 985 befristete Aufenthaltserlaubnis erteilt worden. Sie 'wurde 
in der Folgezeit verlängert:
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_ g _

am 5. Dezember 1985 bis zum 9. Dezember 1986, 
am 17. November 1986 bis zum 80. September 1987 und 
am 11. August 1937 bis zum 3 . Juli 1988.

Zeitgleich hierzu hatte das Arbeitsamt dem Kläger jeweils 
eine befristete Arbeitserlaubnis, letztmalig am 28. Senternber 
1987 für die Zeit vom 5. September 1937 bis zum 3* Juli 1988 er­
teilt. Mach der Aufenthaltserlaubnis war dem Kläger eine F.rwerbs- 
tätigkeit nur bei der OHG bzw. der Beklagten gestattet, die Ar­
beitserlaubnis war auf eine Tätigkeit als Barmann im Hotel 
"B ” beschränkt.

Das Amt für öffentliche Ordnung der Stadt S als
zuständige Ausländerbehörde (künftig: Ausländerbehörde) hatte den 
Kläger mit Schreiben vom 26. Februar 1985 u.a. "formell" darauf 
aufmerksam gemacht, daß sein Aufenthalt nach den ausländerrecht­
lichen Bestimmungen nur bis zu einer Höchstdauer von drei Jahren 
zugelassen werden könne. Die Beklagte hat vorgetragen, ihr sei 
eine Abschrift des Schreibens übermittelt worden.

Mit Schreiben vom 10. April 1987 bat die Beklagte das Ar­
beitsamt um eine weitere Verlängerung der "Arbeits-/Aufenthalts- 
erlaubnis" des Klägers. Zur Begründung führte sie aus, der Kläger 
habe sich nach dem Umbau des Hotels "B " als Mitarbeiter in
der Bar voll integriert und bewährt. In der Verweigerung der Er­
laubnis sehe sie einen erheblichen Nachteil für diesen Betrieb. 
Die personale Besetzung eines Barbetriebes werfe enorme Probleme 
auf. Überdies habe sich der Kläger mit seiner Familie - die Kin­
der seien bereits eingeschult - voll integriert.
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Mit Schreiben v0rn 19. Mai 1.987. bat die Ausländerbehörde das 
Arbeitsamt u.a. um Mitteilung, ob die Angabe der Beklagten zu- 
treffe, für den Barbetrieb im Hotel "B " seien trotz erheb­
licher Bemühungen qualifizierte Fachkräfte nicht zu bekommen, und 
ob, sofern jetzt ein arbeitsmarktpolitisches Interesse an der 
Weiterbeschäftigung des Klägers bestehe, innerhalb einer bestimm­
ten Frist mit der Stellenbesetzung durch bevorzugte Arbeitskräfte 
zu rechnen sei.

Unter dem 5. August 198? schrieb die Ausländerbehörde der 
Beklagten, sie sei bereit, die dem Kläger erteilte Aufenthaltser- 
laubnis ausnahmsweise nochmals bis zum 3. Juli 1988 zu ver­
längern. Eine weitere Verlängerung sei nach den geltenden auslän­
derrechtlichen Bestimmungen ausgeschlossen. Sie bat die Beklagte 
deshalb, innerhalb ihres Betriebes die entsprechenden Planungen 
vorzunehmen und dem Kläger nahezulegen, rechtzeitig die Vorberei­
tungen für die Beendigung seines und seiner Familie Aufenthalt in 
der Bundesrepublik Deutschland zu treffen. Weiter heißt es in dem 
Sehre iben:

"Eine Verlängerung der Aufenthaltserlaubnis, auch aus humanitären Gründen, scheidet aus.
Von einer Verfestigung durch den bisherigen 
dreijährigen Aufenthalt in der Bundesrepublik 
Deutschland kann nämlich nicht ausgegangen 
werden, da Herrn M. und seiner Familie von 
Anfang an klar sein mußte, daß die Aufent­
haltserlaubnis nur befristet erteilt wird.
Daran ändert auch nichts, daß die Kinder be­
reits eine deutsche Schule besuchen. Wir ha­
ben auf den Schulbesuch durch die Befristung 
der Aufenthaltserlaubnis bis zum 03.07.1988 
Rücksicht genommen, da zu diesem Zeitpunkt das Schuljahr beendet sein wird."

5
JLaw – Gesetze und Urteile

(mobile App)
JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


Hit dem auch der Beklagten ’’mit der Bitte um Unterstützung" 
zur Kenntnis übersandten Schreiben der AuslSnderbehörde vom 
54. .März 1988 wurde dem Kläger folgendes mitgeteilt:

"... aus gegebenem Anlaß wollen wir darauf hinweisen, 
daß-Ihre Aufenthaltserlaubnis mit Ablauf des 03.0?.SS erlischt und wir eine Verlängerung nicht in Aussicht 
stellen können. Wir verweisen insoweit auf unser 
Schreiben vom -05.08.8? und bitten Sie, rechtzeitig alle Vorbereitungen zu treffen um in Ihr Heimatland z u rückzukehren."

Am 3. Juni 1938 beantragte der Kläger bei der Ausländerbe­
hörde die weitere Verlängerung seiner Aufenthaltserlaubnis. Die­
sen Antrag hatte zuvor der Personalleiter der Beklagten in deren 
Namen gestempelt. Bei dieser Gelegenheit hatte der Kläger den 
Personalleiter auch um die Überlassung eines Antrags auf Ver­
längerung der Arbeitserlaubnis gebeten.

Mit Schreiben vom 6. Juni 1988 kündigte die Beklagte "das 
Arbeitsverhältnis mit (dem Kläger) zum 03.07.1988".

Mit Schreiben seiner Prozeßbevollmächtigten vom 14. Juni 
•jqBS forderte der Kläger die Beklagte auf, den Antrag auf Verlän­
gerung der Arbeitserlaubnis bis spätestens 21. Juni 1988 ausge- 
ffjllt und unterzeichnet an ihn herauszugeben.

Im Juni 1986 erteilte die Beklagte dem Kläger eine sehrift- 
jiolie "Abmahnung" und im Juni 1 988 drei schriftliche "Verwar- 
nun.gen", mit denen sie angebliche Vertragsverletzungen rügte.
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Mit Schreiben vom 23. Juni 1988 kündigte die Beklagte das 
Arbeitsverhältnis "nochmals vorsorglich zum Höchstmöglichen Ter­
min, spätestens jedoch zum 30.09.1988”.

Am 24. Juni 1988 beantragte der Kläger beim Arbeitsamt die 
Verlängerung der Arbeitserlaubnis. Der Antrag enthielt in den 
dafür vorgesehenen Rubriken des Formblattes keine Angaben zur 
Aufenthaltserlaubnis und keine Bestätigung der Beklagten, daß 
"der Arbeitnehmer entsprechend dem Antrag beschäftigt werden 
soll".

Mit Wirkung vom 5. Juli 1988 stellte die Beklagte den 
deutschen Staatsangehörigen Peter L anstelle des Klägers als 
Barmann im Rahmen eines unbefristeten Arbeitsverhältnisses ein.

Die Ausländerbehörde lehnte mit Verfügung vom 13. Juli 1988 
den Antrag des Klägers auf Verlängerung der Aufenthaltserlaubnis 
ab, forderte ihn zum Verlassen der Bundesrepublik Deutschland bis 
spätestens 15. August 1988 auf und drohte ihm die Abschiebung ar 
Die Rechtsmittelbelehrung enthält den Hinweis, daß Widerspruch 
keine aufschiebende Wirkung habe.

Am 19. Juli 1988 beantragte der Kläger beim Arbeitsgericht 
(ArbG Stuttgart - 6 Ga 45/88 -1, der Beklagten im Wege der einst­
weiligen Verfügung aufzugeben, den Antrag auf Verlängerung der 
Arbeitserlaubnis für den Kläger ausgefüllt und unterzeichnet an 
ihn herauszugeben. Der Antrag blieb in beiden Instanzen erfolglos 
(ArbG Stuttgart, Urteil vom 28. Juli 1988; LAG Baden-Württemberg, 
Urteil vom 20. Dezember 1983 - 8 Sa 107/83 -).
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Mit Schri ft satz seiner Prozeßbevollmächt igten vorn 20 . Juxi 

19B8 legte der Kläger gegen die Verfügung der Ausländerbehörde 

vom 13. Juli 1988 Widerspruch ein* Mit einem weiteren Schriftsatz 

vom selben Tag beantragte er beim Verwaltungsgericht Stuttgart? 

gemäß 9 80 Abs* 5 VwGQ die aufschiebende Wirkung des Wldersprucns 

anzuordnen. Das Verwaltungsgericht bestätigte dem Kxager 

Schreiben vom 26. Juli 1988 den Eingang des Antrags am 25. <juli

1988 und unterrichtete ihn weiter von einer Mitteilung an die 

Ausländerbehörde, das Gericht gehe davon aus, daß bis zur Ent- 

scheidunpc über den Eilantrag von VollzugsrnaPnahmen abgesehen 
werde. Den Antrag selbst hat es zu einem nicht näher vorgetrage­
nen Zeitpunkt zwischen dem 1. Dezember 198b und dem 11. Aoril

1989 abgewiesen.

Mit Schreiben ihres Prozeßbevollmächtigten vom 28. Juli 1988 

kündigte die Beklagte unter Bezugnahme auf die Verfügung der Aus­
länderbehörd e vorn 1 3 . Juli 1988 das Arbeitsverhältnis vorsorglich 
nochmals fristlos und hilfsweise ordentlich.

Das Arbeitsamt lehnte mit Bescheid vorn 3. August 1988 rfan 

Antrag des Klägers auf Erteilung einer Arbeitserlaubni s vorn 

24. Juni 1988 mit der Begründung ab, er habe trotz Aufforderung

die für die Bearbeitung des Antrags notwendigen Unterlagen nicht
beigebracht. Die Rechtsmittelbelehrung enthielt den Hinweis daß
der Widersnruoh keine aufschiebende Wirkung habe. , •■-!en Hier­
gegen am 8. August 1988 eingelegten Widersoruch de«»• • ' ivj.-a.gers ist
bis zum Schluß der Berufungsverhandlung vom 11. Apri1 1q8q nicht
entschieden worden.
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Am 2!4. Oktober 1988 trug die Ausländerbehörde in den Paß der, 
Klägers folgender. Vermerk ein:

"Aufenthaltserlaubnis beantragt am 18.06.88. 
Der Aufenthalt gilt gemäß § 21 Abs, 3 AusIG bis zum Abschluß des Verfahrens nach % 80 
Abs. 5 VwGO als erlaubt."

Der Kläger hat sich mit Klage und Klageerweiterung gegen 
sämtliche Kündigungen der Beklagten gewandt. Er hat geltend ge­
macht, daß sie sozial ungerechtfertigt bzw. rechtsunwirksam seien 
und die Beklagte bei der Kündigung vorn 6. Juni 1 988 zudem, die 
vertraglich vereinbarte Kündigungsfrist nicht eingehalten habe..

Der Kläger hat, soweit noch von Interesse, folgende Anträge 
gestellt:

1. festzustellen, daß das ArbeitsVerhältnis durch die Kündigung vom 6. Juni 1988 
nicht zum 3* Juli 1988 aufgelöst wird,

3. festzustellen, daß das Arbeitsverhcältnis durch die fristlose, hilfsweise ordent­
liche Kündigung der Beklagten vom 28. Juli 
1988 nicht aufgelöst wird,
festzustellen, daß das Arbeitsverhältnis 
durch die Kündigung vom 23. Juni 1938 nicht aufgelöst wird.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat 
zur Rechtfertigung der Kündigungen vorgetragen, daß die Aufent­
halts- und Arbeitserlaubnis des Klägers am 3. Juli 1938 abgelau­
fen gewesen seien und mit einer Verlängerung nicht habe gerechnet 
’werden können. Insbesondere aufgrund der Schreiben der Ausländer-
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behörde vom 26. Februar 1985, 5. August 198? und 24. März 1988 
sei für beide Parteien klar ge vre sen, daß der Kläger nur bis zum 
3* Juli 1988 in der Bundesrepublik Deutschland verbleiben könne. 
Sie habe ihn deshalb nicht mehr beschäftigen dürfen. Seine Stelle 
habe auch nicht bis zur Entscheidung des Verwaltungsgerichts un­
besetzt bleiben können, sondern aus dringenden betrieblichen 
Gründen unbedingt neu besetzt werden müssen. Fine Bar der von ihr 
betriebenen Art sei umsatzmäßig entscheidend von der Qualifika­
tion des Barmannes abhängig. Kundenbetreuung, Ansprache und Kon­
taktkontinuität seien wesentliche Merkmale seiner Tätigkeit. Die 
Bar müsse ferner ständig von einer qualifizierten Person kon­
trolliert und beaufsichtigt werden. Fs wäre sowohl für den Barbe­
trieb als auch für den Hotelbetrieb unverantwortlich, die Bar 
unbesetzt zu lassen. Einen qualifizierten Barmann finde man nicht 
aushilfsweise, sondern nur, wenn man einen sicheren Arbeitsplatz 
anbiete. Sie habe deshalb von der Möglichkeit Gebrauch machen 
müssen, als Qualifizierten Barmann Herrn Peter L am 5. Juli 
1988 einzustellen. Im übrigen lägen auch verhaltensbedingte Kün­
digungsgründe vor.

Der Kläger hat erwidert, die Kündigung sei nicht damit zu 
rechtfertigen, daß er vorübergehend nicht im Besitz einer Ar­
beitserlaubnis sei. Es habe nicht davon ausgegangen 'werden 
können, daß die Aufenthaltserlaubnis endgültig versagt werde. 
Solange über den Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO noch nicht ent­
schieden sei, gelte sein Aufenthalt als erlaubt. Er erhalte so­
fort eine Arbeitserlaubnis, wenn ihm die Beklagte bestätige, daß 
er entsprechend dem Antrag auf Arbeitserlaubnis beschäftigt wer-
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den solle; dies habe Herr F vom Arbeitsamt seinem Prozeßbe­
vollmächtigten am 8. März 1989 fernmündlich erklärt. Die Beklagte 
wolle ihn nur auf einfache Art loswerden. Dies zeige insbesondere 
ihr Schreiben an das Arbeitsamt vom 23. November 1988, in dem sie 
ihr fehlendes Interesse an seiner weiteren Beschäftigung bekundet 
habe. Der Vortrag der Beklagten zur Einstellung des Barmannes 
Peter L liege neben der Sache. Selbst wenn die von ihr be­
schworenen dringenden betrieblichen Gründe zu seiner Einstellung 
Vorlagen, könnten sie die Kündigung nicht rechtfertigen. Die von 
der Beklagten geltend gemachten Gründe würden auch mit Nichtwis­
sen bestritten. Die gegen ihn erhobenen Vorwürfe seien unberech­
tigt.

Das Arbeitsgericht hat den Klageanträgen zu 1), 3) und ä) 
entsprochen und festgestellt, daß das Anbei tsverhältn i.s der Par­
teien weder durch die Kündigung vom 6. Juni 1988 zum 3. Juli 1988 
noch durch die Kündigung vom 23. Juni 1988 noch durch die frist­
lose, hilfsweise ordentliche Kündigung vom 28. Juli 1988 aufge­
löst v/orden ist.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgerieht 
unter Zurückweisung der Berufung im übrigen das Urteil des Ar­
beitsgerichts abgeändert und festgestellt, daß das Arbeitsver­
hältnis weder durch die Kündigung vorn 6. Juni 1 988 zum 3. Juli 
1988 noch durch die fristlose Kündigung vom 28. Juli 1988 aufge­
löst wurde, sondern bis zum 30. September 1988 fortbestand. Im 
übrigen hat es die Klage abgewiesen.

- 1 1 -
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Gegen dieses Urteil hat nur der Kläger Revision eingelegt. 
Er erstrebt die Wiederherstellung des Urteils des Arbeitsge­
richts. Die Beklagte beantragt, die Revision zurückzuweisen.

E n t s c h e i d  u n g s g r ü n d e :

Die Revision ist unbegründet.

A. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist die Frage, ob das 
Arbeitsverhä1tnis durch die ordentlichen Kündigungen der Beklag­
ten vom 2 8. Juli 1988, vom 28. Juni 1988 oder durch die Kündigung 
vom 6 . Juni 1988 zum 3 0. September 1988 beendet worden ist oder 
nicht.

I. Dem Antrag zu 1) festzustellen, daß das Arbeitsverhältnis 
durch die Kündigung der Beklagten vom 6. Juni 1988 nicht zum 
3. Juli 1988 aufgelöst worden ist, hat das Berufungsgericht mit 
der Begründung entsprochen, die Beklagte habe insoweit eine or­
dentliche Kündigung erklärt, jedoch nicht die vertraglich verein­
barte Kündigungsfrist von sechs Wochen zum Quartalsende eingehal­
ten. Diese Kündigung habe demgemäß das Arbeitsverhältnis jeden­
falls nicht vor dem 30. September 1988 zu beenden vermocht.

Die Kündigung der Beklagten vom 28. Juli 1983 als fristlose 
hat das Berufungsgericht .wegen Fehlens eines wichtigen Grundes 
im Sinn des § 626 Abs. 1 BGB für unwirksam angesehen. Damit hat 
es dem Klageantrag zu 3) teilweise, nämlich insoweit entsprochen, 
als er auf die Feststellung gerichtet war, daß das Arbeitsver-
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nältnis durch diese Kündigung nicht mit 
det worden ist.

sofortiger Wirkung been-

Da die insoweit 
legt hat, steht somit 
nis jedenfalls nicht 
ist.

unterlegene Beklagte keine Revision einge- 
rechtskräftig fest, daß das Arbeitsverha1t- 
vor dem 30. September 1988 beendet worden

II. Die weitergehenden Klageanträge zu 3) und H) hat das Beru­
fungsgericht mit der Begründung abgewiesen, jedenfalls die hilfs­
weise als ordentliche ausgesprochene Kündigung vom 28. Juli 1988 
sei sozial gerechtfertigt. Es könne deshalb dahingestellt blei­
ben, ob auch die mit einer Frist zum 30. September 1988 umgedeu­
tete ordentliche Kündigung vorn 6. Juni 1988 oder die vorsorgliche 
ordentliche Kündigung vom 23. Juni 1988 sozial gerechtfertigt 
wäre. Dem Kläger gehe es ersichtlich nur um die Feststellung, daß 
sein Arbeitsverhältnis auch nicht zum 30. September 1988 beendet 
worden sei. Sei aber die Beendigung zu diesem Termin jedenfalls 
durch die Kündigung vom 28. Juli 1988 eingetreten, habe der Klä- ( 
ger an einer gesonderten Feststellung, daß diese Wirkung nicht 
schon durch die beiden vorausgegangenen Kündigungen eingetreten 
sei, kein rechtliches Interesse mehr.

B. Das Berufungsgericht hat seine Ansicht, die vorsorgliche 
ordentliche Kündigung der Beklagten vorn 28. Juli 1988 sei sozial 
gerechtfertigt, im wesentlichen wie folgt begründet:
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Der Entzug der Arbeitserlaubnis und das sich hieraus erge­
hende Besehäftigungsverbot seien grundsätzlich als Kundigungs- 
grund geeignet. Sei über einen Verlängerungsantrag des Arbeit­
nehmers nach Ablauf der Erlaubnisfrist noch nicht rechtskräftig 
entschieden, so reiche es unbeschadet der in jedem Falle gebote­
nen Interessenabwägung zur sozialen Rechtfertigung einer Kündi­
gung aus, daß bei objektiver Beurteilung im Zeitpunkt der Kündi­
gung in absehbarer Zeit nicht mit einer Neuerteilung der Erlaub­
nis zu rechnen und der Arbeitgeber aus betrieblichen Gründen auf 
die dauerhafte Neubesetzung des Arbeitsplatzes angewiesen sei. 
Diese Voraussetzungen seien hier erfüllt.

Der Kläger sei im Zeitpunkt dieser Kündigung seit mehr als 
drei Wochen nicht mehr im Besitz einer Arbeitserlaubnis gewesen. 
Bei objektiver Prognose sei am 28. Juli 1988 auch mit ihrer Mie­
dererteilung nicht zu rechnen gewesen.

Zum einen Hätten damals die u.a. nach § 5 Abs. 1 AEVO (Ver­
ordnung über die Arbeitserlaubnis für nichtdeutsche Arbeitnehmer 
- Arbeitserlaubnisverordnung - in der Fassung der Bekanntmachung 
vom 12. September 1980, BGBl I, S. 175!!, zuletzt geändert durch 
Gesetz zur Änderung asylverfahrensrechtlicher, arbeitserlaubnis­
rechtlicher und ausländerrechtlicher Vorschriften vom 6. Januar 
1987, BGBl I, S. 8 9) für die Erteilung einer Arbeitserlaubnis 
erforderlichen Voraussetzungen nicht Vorgelegen. Weder habe der 
Kläger eine Arbeitserlaubnis besessen noch habe sein Aufenthalt 
als erlaubt gegolten. Die Aufenthaltserlaubnisfiktion des § 21 
Abs. 3 Satz 1 und 3 Aus IG sei nach Ablehnung seines Verlänge-
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rungsantrages durch den Bescheid der Ausländerbehörde vom 
13* Juli 1988 beendet worden. Bereits aus diesem formalen Grunde 
sei daher am 28. Juli 1988 mit einer Neuerteilung der Arbeitser­
laubnis in absehbarer Zeit nicht zu rechnen gewesen. Zudem habe 
der Antrag des Klägers auf Erteilung der Arbeitserlaubnis nicht 
die erforderlichen Angaben zur Aufenthaltserlaubnis enthalten.

Aber auch nach der materiellen Rechtslage habe nicht mehr 
mit einer nochmaligen Erteilung der Arbeitserlaubnis gerechnet 
werden können, weil auch die materiell-rechtlichen Voraussetzun­
gen des § 19 AFG nicht mehr Vorgelegen hätten, nachdem si cb. 6in 
geeigneter deutscher Arbeitnehmer für die Tätigkeit des Klägers 
gefunden habe.

Die Beklagte habe das Fehlen der Arbeitserlaubnis auch nicht 
gegen Treu und Glauben herbeigefuhrt. Ein treuwidriges Verhalten 
liege nicht darin, daß sie ihm nicht bestätigt habe, er solle bei 
ihr weiterbeschäft,igt werden. Zwar sei der Arbeitgeber grundsätz­
lich verpflichtet, den Arbeitnehmer bei der Erlangung einer er- ( 
neuten Arbeitserlaubnis zu unterstützen. Die Beklagte habe aber 
kein sachlich begründetes Interesse mehr an der Beschäftigung des 
Klägers gehabt und sei zudem von der Ausländerbehörde mehrfach 
auf eine als unabwendbar bezeichnete Beendigung der Aufenthalts­
erlaubnis hingewiesen worden. Außerdem sei nicht festzustellen, 
daß dieses Verhalten der Beklagten im Hinblick auf die objektive
Rechtslage für die Versagung der Erlaubnis ursächlich gewesen 
sei .
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Die Beklagte sei aus betrieblichen Gründen auf eine dauer­
hafte Besetzung des Arbeitsplatzes des Klägers angewiesen gewe­
sen. Hiervon sei auszugehen, weil sich der Kläger zu ihrem sub­
stantiierten Vorbringen zu diesem Punkt nicht hinreichend nach 
§ 138 Abs. 2 ZPO eingelassen habe. Der Beklagten sei auch die 
Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses trotz der Besetzung des Ar­
beitsplatzes mit einem anderen Arbeitnehmer unzumutbar gewesen.

Schließlich ergebe die Interessenabwägung, daß das Interesse 
der Beklagten an der Beendigung des Arbeitsverhältnisses das In­
teresse des Klägers an dessen Fortbestand überwiege. Neben Le­
bensalter, Betriebszugehörigkeit und sozialer Lage des Klägers 
sei hierbei insbesondere von Bedeutung, daß der Kläger aufgrund 
der Schreiben der Ausländerbehörde nicht auf einen dauerhaften 
Bestand des Arbeitsverhältnisses habe vertrauen dürfen.

C. Diesen Ausführungen des Berufungsgerichts ist der Senat im 
Ergebnis und auch in wesentlichen Teilen der Begründung 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 H zu § 19 AFG) wird ein unbe­
fristetes Arbeitsverhältnis eines Ausländers, der nach § 19 
Abs. 1 AFG zur Ausübung einer Erwerbstätigkeit in der Bundesrepu­
blik Deutschland einer Erlaubnis bedarf, mit Ablauf der Arbeits­
erlaubnis nicht nichtig. Diese Vorschrift enthält nur ein Be­
schäftigungsverbot. Das Arbeitsverhältnis kann daher regelmäßig 
nur durch Kündigung beendet werden.
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II. Zutreffend hat das Berufungsgericht weiter angenommen, das 
Erlöschen einer einem ausländischen Arbeitnehmer erteilten Ar­
beit serlaubnis und das sieh hieraus ergebende Beschäftigungsver­
bot nach § 19 Abs. 1 Satz 5 AFG seien an sich geeignet, einen 
personenbedingten Grund im Sinne des 5 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ab­
zugeben, auch wenn über die Erteilung der Arbeitserlaubnis noch 
nicht rechtskräftig entschieden sei.

1. Hiervon ist der Senat bereits in dem Urteil vom 13. Januar 
1977 (aaO, zu II der Gründe) ausgegangen. In dem dort entschie­
denen Fall hatte der Arbeitgeber dem, Arbeitnehmer nach Ablauf der 
Arbeitserlaubnis fristlos gekündigt, nachdem das Arbeitsamt einen 
Antrag des Arbeitnehmers auf Verlängerung der Arbeitserlaubnis 
abgelehnt hatte und auch die Bemühung des Arbeitgebers, eine Ge­
nehmigung zur Weiterbeschäftigung des Arbeitnehmers wenigstens 
bis zum Ablauf der Kündigungsfrist zu erreichen, erfolglos ge­
blieben war.

a) Der Senat hat das Urteil des Berufungsgerichts, das die Künf 
digung für wirksam angesehen hatte, aufgehoben und den Rechts­
streit zurückverwiesen, weil das Berufungsgericht einen maßgeben­
den Gesichtspunkt der Interessenabwägung nicht berücksichtigt 
habe. Es habe nicht geprüft, ob es dem Arbeitgeber nicht zumutbar 
gewesen wäre, das Arbeitsverhältnis bis zum Ablauf der ordent­
lichen Kündigungsfrist fortzusetzen und dem Kläger auf diese 
Weise die mit einer fristlosen Kündigung regelmäßig verbundene 
Diskriminierung zu ersparen. Das Berufungsgericht habe zwar mit 
vertretbaren Erwägungen ausgeführt, daß dem Arbeitgeber nicht zu-
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mutbar gewesen sei, mit der Kündigung abzuwarten, bis über den 
Bescheid des Arbeitsamts wegen der Arbeitserlaubnisablehnung 
rechtskräftig entschieden sein würde. Der Senat hat für das er­
neute Verfahren vor dem Berufungsgericht den Vortrag des Arbeit­
gebers für erheblich angesehen, er habe den Arbeitsplatz des Ar­
beitnehmers sofort wiederbesetzen müssen, um Ausfälle im Be­
triebsablauf zu verhindern, und er habe Äußerungen des Arbeits­
amts dahin verstehen können und müssen, daß das Arbeitsamt die 
fristlose Kündigung des Arbeitnehmers gefordert habe. Aus dieser 
Begründung wird deutlich, daß der Senat nicht die rechtskräftige 
Entscheidung über die Arbeitserlaubnis als Voraussetzung für die 
Wirksamkeit einer fristlosen Kündigung angesehen hat. Für die 
soziale Rechtfertigung einer ordentlichen Kündigung kann nichts 
anderes gelten.

b) Dem stehen nicht die vom Berufungsgericht zitierten Ausfüh­
rungen in dem Urteil des Dritten Senats vom 19- Januar 1977 (aaO, 
zu II und III 2 b der Gründe) entgegen, der Arbeitgeber könne die 
arbeitsvertraglichen Beziehungen erst lösen, wenn die Arbeitser­
laubnis ’’endgültig" abgelehnt sei bzw. er könne das Arbeitsver­
hältnis erst recht lösen, wenn zwar die Arbeitserlaubnis bean­
tragt, diese aber vom dafür zuständigen Arbeitsamt versagt worden 
sei. In dem Urteil heißt es weiter, der Arbeitgeber müsse dann 
aber kündigen; ob in einem solchen Falle eine ordentliche oder 
außerordentliche Kündigung aus wichtigem Grund in Betracht komme, 
könne dahingestellt bleiben, weil der Arbeitgeber keine Kündigung 
erklärt habe. Aus diesen Ausführungen ergibt sich, daß der Dritte 
Senat unter "endgültiger" Ablehnung der Arbeitserlaubnis keine 
rechtskräftige verstanden hat.
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c) Die Auffassung
(vgl. KR-Becker, 3- 
25 Jahre BAG, Seite 
6. Aufl., § 1 Rz 151

des Senats wird auch im Schrifttum geteilt 
Aufl., § 1 KSchG Rz 196; Hanau, Festschrift 
169, 189, 190; Herschel/Löwisch, KSchG,
, 152).

2. Das Berufungsgericht hat für die Frage, nach welchen 
allgemeinen Kriterien eine ordentliche Kündigung wegen fehlender 
Arbeitserlaubnis sozial gerechtfertigt sein kann, zutreffend 
zwischen einer rechtskräftigen und einer noch nicht rechtskräf­
tigen Versagung der Arbeitserlaubnis unterschieden.

a) Ist die Arbeitserlaubnis rechtskräftig versagt worden, so 
steht dem weiteren Einsatz des Arbeitnehmers gemäß § 19 Abs. 1 
AFG ein dauerndes Beschäftigungsverbot mit der zivilrechtlichen 
Folge entgegen, daß dem Arbeitnehmer die dem Arbeitgeber geschul­
dete Arbeitsleistung dauernd unmöglich 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 außerstande 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 Kündigung regelmäßig sozial gerechtfertigt, ohne daß es 
noch einer ausdrücklichen Darlegung der Beeinträchtigung betrieb­
licher Interessen bedürfte. Gleiches muß dann auch gelten, wenn 
der Arbeitnehmer nicht aus gesundheitlichen Gründen, sondern we­
gen Fehlens einer erforderlichen behördlichen Erlaubnis zur Lei­
stung der vertraglich geschuldeten Dienste dauernd außerstande 
ist.
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b) Eine Parallele zur Kündigung wegen langanhaltender Erkran­
kung liegt aber auch vor, wenn noch nicht feststeht, ob die Ar­
beit serlaubnis erteilt wird oder nicht. In beiden Fällen besteht 
ein Zustand der Ungewißheit, ob und gegebenenfalls wann der Ar­
beitnehmer zur Leistung der Dienste in der Lage sein wird. Auch 
die Auswirkungen dieses Schwebezustandes auf das Arbeitsverhält­
nis sind vergleichbar, wenn der Arbeitsplatz nicht auf unbe­
stimmte Zeit unbesetzt bleiben kann. Der Arbeitgeber ist dann 
gezwungen, den Ausfall entweder durch bereits beschäftigte Ar­
beitnehmer oder durch Einstellung einer Aushilfskraft zu über­
brücken .

c) Dem Berufungsgericht ist deshalb zuzustimmen, wenn es die 
zur krankheitsbedingten Kündigung aufgestellten Grundsätze mit 
den im Hinblick auf die Besonderheiten des behördlichen Erlaub­
nisverfahrens gebotenen Modifikationen auf die Kündigung wegen 
fehlender Arbeitserlaubnis anwendet.

Danach ist in diesen Fällen darauf abzustellen, ob und ge­
gebenenfalls in welchem Zeitraum bei Ausspruch der Kündigung mit 
einer Erteilung der Arbeitserlaubnis zu rechnen war und ob der 
Arbeitgeber in diesem Zeitraum den Arbeitsplatz für den auslän­
dischen Arbeitnehmer ohne erhebliche betriebliche Beeinträchti­
gungen offenhalten konnte. In diesem Zusammenhang ist auch der 
vom Berufungsgericht berücksichtigte Umstand von Bedeutung, ob 
der Arbeitgeber im Hinblick auf die Besonderheiten der in Frage 
stehenden Dienstleistungen den Arbeitsplatz mit einem nur vor­
übergehend eingestellten Arbeitnehmer besetzen kann (so auch 
Hanau, aaO, S. 189).
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d) Zu Unrecht meint die Revision, eine in diesem Rahmen vor­
genommene Prüfung der Erfolgsaussiohten des sozialrechtlichen Er­
laubnisverfahrens bedeute einen unzulässigen Eingriff in die Zu­
ständigkeit der Bundesanstalt für Arbeit und der Sozialgerichte. 
Im Vordergrund der arbeitsrechtlichen Nachprüfung steht nicht die 
Beurteilung der materiellen sozialrechtlichen Rechtslage, sondern 
die Prüfung, ob für den Arbeitgeber bei objektiver Beurteilung 
bei Ausspruch der Kündigung in absehbarer Zeit mit der Erteilung 
der Erlaubnis zu rechnen war und wie sich die Zeit der Ungewiß­
heit auf das Arbeitsverhältnis auswirken werde. Die Entscheidung 
für die Erteilung der Arbeitserlaubnis ist deshalb auch für das 
arbeitsgerichtliche Verfahren nicht vorgreiflieh (so zutreffend 
Hanau, aaO, S. 189).

Mit dieser Prüfungskompetenz der Gerichte für Arbeitssachen 
wird auch nicht der durch die Einräumung von Widerspruch und 
Klage vor den Sozialgerichten gewährleistete Schutz in unzuläs­
siger Weise umgangen. Wie Hanau (aaO, S. 189/190) zutreffend aus­
führt, kann der ausländische Arbeitnehmer im sozialgerichtlichen ( 
Verfahren in entsprechender Anwendung der §5 80, 128 VwGO den 
Erlaß einer einstweiligen Anordnung beantragen, wenn ihm sonst 
schwere und unzumutbare, anders nicht abwendbare Nachteile ent­
stünden, zu deren nachträglicher Beseitigung die Entscheidung in 
der Hauptsache nicht mehr in der Lage wäre (vgl. BVerfGE 46, 166,
m. w. N.).

III. Für die Prognose, ob mit einer Neuerteilung der Arbeitser­
laubnis zu rechnen gewesen sei, ist das Berufungsgericht aller-
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im Zeitpunkt der Kündigung

- h i ­

dings zu Unrecht davon ausgegangen, 
vom 28. Juli 1988 hätten schon die nach f 5 Abs. 1 AEVO erforder­
lichen Voraussetzungen für die Erteilung der Arbeitserlaubnis 
nicht Vorgelegen.

Nach dieser Vorschrift wird die Arbeitserlaubnis nur er­
teilt, soweit der Arbeitnehmer die für den Aufenthalt erforder­
liche Erlaubnis besitzt (Nr. 1) oder sein Aufenthalt auch ohne 
Erlaubnis nach Mr. 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 Aufenthalt des Klägers galt aber zu diesem Zeitpunkt 
gemäß § 5 Abs. 1 Nr. 2 AEVO noch weiterhin als erlaubt.

1. Diese gesetzliche Fiktion tritt ein, wenn ein ausländischer 
Arbeitnehmer nach Einreise die Aufenthaltserlaubnis beantragt; 
gleiches gilt für den Antrag auf Verlängerung einer befristet 
erteilten Arbeitserlaubnis (§ 21 Abs. 3 Satz 1 und 3 AuslG). Bis 
zur Entscheidung der Ausländerbehörde über den Neu- bzw., wie 
hier, den Verlängerungsantrag gilt der Aufenthalt unter den ge­
nannten Voraussetzungen als erlaubt (vgl. auch Senatsurteil vom 
20. Februar 1986 - 2 ÄZR 201/85 - NZA 1988, 9H, zu II 2 b der 
Gründ e).
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2. Vorliegend war die dem Kläger zuletzt erteilte Aufenthalts­
erlaubnis bis zum 3. Juli 1988 befristet. Da der Kläger jedoch am
3. Juni 1988 ihre Verlängerung beantragt hatte, galt sein Auf­
enthalt zunächst über das Fristende hinaus gemäß § 21 Abs. 3 
Satz 1 und 3 AuslG als erlaubt, obwohl der gegen die Versagung 
der Aufenthaltserlaubnis durch die Ausländerbehörde am 20. Juli 
1988 eingelegte Widerspruch gemäß § 21 Abs. 3 Satz 2 AuslG keine 
aufschiebende Wirkung hatte.

a) Legt der Ausländer gegen die Versagung der Aufenthaltser­
laubnis Widerspruch ein, so gilt der Aufenthalt dann weiterhin 
als erlaubt, wenn die Widerspruchsbehörde gemäß § 80 Abs. 4 VwGO 
die Vollziehung ausgesetzt hat. Dies ist im vorliegenden Fall 
nicht geschehen.

b) Der ausländische Arbeitnehmer kann jedoch nach § 80 Abs. 5 
VwGO beim Verwaltungsgericht beantragen, die aufschiebende Wir­
kung des Widerspruchs anzuordnen. Diese gerichtliche Anordnung 
hat rückwirkende Kraft; der Arbeitnehmer wird so behandelt, als 
ob der die Aufenthaltserlaubnis ablehnende Bescheid noch nicht 
ergangen wäre (vgl. BVerwG Beschluß vom 14. Juli 1978 - 1 ER 
301/78 - NJW 1979, 505). Aus der Rückwirkung der gerichtlichen 
Entscheidung folgt, daß der Aufenthalt nicht erst mit ihrem Er­
laß, sondern schon vorher bis 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
lichen Entscheidung (so zutreffend Kanein, Ausländerrecht,
4. Auf1. 1988, § 21 AuslG Rz 40).
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Der Kläger hatte am 20. Juli 1988 einen Antrag nach § 80 
Abs. 5 VwGO gestellt, über den am 28. Juli 1988 noch nicht ent­
schieden war. Deshalb galt sein Aufenthalt zu diesem Zeitpunkt 
weiterhin als erlaubt. Dieser Zustand dauerte bis zu dem in den 
Vorinstanzen nicht geklärten Zeitpunkt der Ablehnung des Antrags 
nach § 80 Abs. 5 VwGO durch das Verwaltungsgericht an, das 
zwischen dem 1. Dezember 1988 und 11. April 1989 entschieden 
hatte. Dem entspricht es auch, daß die Ausländerbehörde am 
24. Oktober 1988 irn Paß des Klägers vermerkte, sein Aufenthalt 
gelte bis zum Abschluß des Verfahrens nach 8 80 Abs. 5 VwGO als 
erlaubt.

Bei Ausspruch der Kündigung am 28. Juli 1988 stand somit § 5 
Abs. 1 AEVO der Neuerteilung der am 24. Juni 1988 vom Kläger be­
antragten Arbeitserlaubnis nicht entgegen.

IV. Auf diesem Fehler beruht das angefochtene Urteil jedoch 
nicht. Denn aufgrund des festgestellten Sachverhalts war im Zeit­
punkt der Kündigung aus weiteren Gründen bei objektiver Beurtei­
lung nicht zu erwarten, daß der Kläger in absehbarer Zeit in den 
Besitz einer weiteren Arbeitserlaubnis gelangen werde. Diese wei­
tere Würdigung des Berufungsgerichts erweist sieh deshalb jeden­
falls im Ergebnis als zutreffend.

1. Wie bereits ausgeführt, ist im Rahmen der anzustellenden
Prognose nicht in erster Linie auf die Beurteilung der sozial­
rechtliehen Rechtslage und damit auf das Vorliegen der für die 
Arbeitserlaubnis nach § 19 Abs. 1 AEG erforderlichen Vorausset-
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zungen, sondern darauf abzustellen, ob für den Arbeitgeber bei 
objektiver Beurteilung bei Ausspruch der Kündigung mit der Ertei- 

^0yi Erlaubnis in absehbarei Zeit nicht zu rechnen war (vgl*
Hanau, aaO, S. 189)*

2. Die Prüfung der Erfolgsaussichten für die Erteilung einer 
Arbeitserlaubnis ist deshalb nur unter dem Gesichtspunkt vorzu­
nehmen, ob im Zeitpunkt der Kündigung die gegebenen Umstände 
offensichtlich zu Gunsten oder zu Ungunsten des Arbeitnehmers 
sprechen oder ob die Entscheidung von einer eingehenden Wertung 
durch die zuständigen Behörden bzw. Gerichte abhängt und deshalb 
mit einem Verfahren von nicht absehbarer Dauer zu rechnen ist.

a) Es kann somit dahingestellt bleiben, ob die Würdigung des
Berufungsgerichts zutrifft, nach § 19 AFG habe dem Kläger von
vornherein keine weitere Arbeitserlaubnis mehr erteilt werden 
dürfen. Denn in jedem Fall bestanden bei Ausspruch der Kündigung 
erhebliche Bedenken gegen eine Neuerteilung. Die Entscheidung 
hierüber bedarf einer einzelfallbezogenen Wertung, die eher ein { 
dem Kläger ungünstiges Ergebnis erwarten ließ. Im Zeitpunkt der 
Kündigung war deswegen mit einem Verfahren von ungewisser Dauer 
zu rechnen.

b) Nach § 19 Abs. 1 Satz 2 AFG wird die Arbeitserlaubnis nach 
Lage und Entwicklung des Arbeitsmarktes unter Berücksichtigung 
der Verhältnisse des einzelnen Falles erteilt. Nach Satz 4 dieser 
Vorschrift kann sie befristet und u.a. auf bestimmte Betriebe, 
nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 AEVO auch für eine bestimmte Berufstätig-
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keit in einem bestimmten Betrieb beschränkt werden. Nach § 4 
Abs. 1 AEVO wird die Arbeitserlaubnis nach § 1 dieser Verordnung 
auf längstens zwei Jahre befristet, unter bestimmten Vorausset­
zungen längstens auf drei Jahre. Nach § 2 Abs. 6 AEVO kann die 
Arbeitserlaubnis unabhängig von der Lage und Entwicklung des Ar­
beitsmarktes und den Voraussetzungen der Absätze 1 bis 3 des § 2 
erteilt werden, wenn die Versagung nach den besonderen Verhält­
nissen des Arbeitnehmers eine Härte bedeuten würde.

Im vorliegenden Fall hatte der Kläger seit seiner Einreise 
im Oktober 1984 bis 4. September 1987 zunächst 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 gemäß § 2 
Abs. 6 AEVO erteilt. Hierfür spricht, daß auch die entsprechende 
letztmalige Befristung der Aufenthaltserlaubnis nach dem Schrei­
ben der Ausländerbehörde an die Beklagte vom 5. August 1987 
darauf beruhte, daß die Kinder des Klägers bereits eine deutsche 
Schule besuchten und das Schuljahresende auf den 3. Juli 1988 

fiel.

Im übrigen ist zu berücksichtigen, daß für den Kläger nur 
eine auf die Tätigkeit bei der Beklagten beschränkte Arbeitser­
laubnis in Betracht kam. Nach § 19 Abs. 2 AFG darf die Erlaubnis 
nicht erteilt werden, soweit die Beschäftigung durch eine aus­
länderrechtliche Auflage ausgeschlossen ist. Dies war bei dem 
Kläger der Fall. Nach der Arbeitserlaubnis vom 28. September 1987 
war ihm eine Erwerbstätigkeit 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 f 19 AFG) hat der Arbeitnehmer, der, 
wie vorliegend der Kläger, die Arbeitserlaubnis für eine be­
stimmte Tätigkeit 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 weiterbeschäftigen will und dafür sachlich gerecht­
fertigte betriebliche Gründe vorliegen. Gleiches gilt, soweit die 
Voraussetzungen der Härteklausel des § 2 Abs. 6 (früher Abs. 7) 
AEVO vorliegen.

§ 19 AFG bezweckt einen Vorrang deutscher und ihnen gleich­
gestellter ausländischer Arbeitnehmer bei der Arbeitsvermittlung. 
Dem würde es widersprechen, wenn entgegen der allgemeinen Lage 
und Entwicklung des Arbeitsmarkts eine Arbeitserlaubnis zu er­
teilen wäre, weil z.B. der einzelne ausländische Arbeitnehmer 
einen zu seiner Einstellung bereiten Arbeitgeber gefunden hat. 
Gleiches gilt, wenn der ausländische Arbeitnehmer bereits mit . 
Arbeitserlaubnis eine Arbeitsstelle inne hat und lediglich eine 
Verlängerung der Arbeitserlaubnis begehrt, damit er die Arbeits­
stelle nicht verliert, sondern im Betrieb Weiterarbeiten kann.
Der Ausländer kann auch dann keine Arbeitserlaubnis erhalten, 
wenn der Arbeitgeber ohne berechtigten Grund deutsche und gleich­
gestellte ausländische Arbeitnehmer, die für den Arbeitsplatz in 
Betracht kommen, zurückstellt, um den ausländischen Arbeitnehmer 
zu beschäftigen. Die Interessen des Arbeitgebers an der Fortset­
zung der Beschäftigung eines ausländischen Arbeitnehmers können
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den Anspruch auf Erteilung einer Arbeitserlaubnis nur stützen, 
wenn sie auf sachlich gerechtfertigten betrieblichen Gründen be­
ruhen, deren Berücksichtigung § 19 AFG nicht entgegensteht (vgl. 
BSG, aaO).

d) Bei Anwendung dieser Grundsätze bestehen begründete Zweifel 
an den Erfolgsaussichten des Antrages des Klägers auf Erteilung 
einer weiteren - beschränkten - Arbeitserlaubnis für die ange­
strebte Tätigkeit bei der Beklagten. Der Beklagten stand ein ge­
eigneter deutscher Arbeitnehmer zur Verfügung und war bereits am 
5. Juli 1988 von ihr eingestellt worden. Sie hatte in ihrem die 
letzte Verlängerung der Arbeitserlaubnis des Klägers befürworten­
den Schreiben an das Arbeitsamt vom 10. April 1 987 ausgeführt, 
die Verweigerung der Arbeitserlaubnis würde "einen erheblichen 
Nachteil personeller Art für 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 Grundsätze angesehen werden 
konnte, war weggefallen, als ein geeigneter deutscher Arbeitneh­
mer zur Verfügung stand.

Für die Erteilung der Arbeitserlaubnis ist jedoch auch gern.
§ 2 Abs. 6 AEVO erneut zu prüfen, ob nicht ein Härtefall im Sinne 
dieser Vorschrift vorliegt und der Kläger nicht deshalb doch 
einen Rechtsanspruch auf Erteilung der Ärbeitserlaubnis hat. Dies 
hat das Berufungsgericht bei seiner arbeitserlaubnisrechtlichen 
Beurteilung nicht geprüft.
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Hieraus folgt jedoch, daß die Entscheidung über die Ertei­
lung der Arbeitserlaubnis in jedem Fall eine Billigkeitserwägung 
erfordert und deshalb im Zeitpunkt der Kündigung am 28. Juli 1988 
die Dauer und der Erfolg des Verfahrens nicht absehbar waren.

3. Wesentlich für die Frage, ob bei Ausspruch der Kündigung in 
absehbarer Zeit mit der Erteilung einer Arbeitserlaubnis zu rech­
nen war, ist auch die ausländerrechtliche Rechtslage.

Besitzt der ausländische Arbeitnehmer keine Aufenthaltser- 
laubnis oder gilt sein Aufenthalt nicht als erlaubt, so wird ihm, 
wie ausgeführt, nach § 5 Abs. 1 AEVO keine Arbeitserlaubnis er­
teilt. Ist die Arbeitserlaubnis abgelaufen oder gilt der Aufent­
halt des Arbeitnehmers nicht mehr als erlaubt, so erlischt gern.
§ 8 Abs. 1 AEVO die Arbeitserlaubnis. Auch wenn dem Kläger somit 
die Arbeitserlaubnis erteilt wird, erlischt sie, wenn die Vor­
aussetzungen des § 5 Abs. 1 AEVO nicht mehr vorliegen. Wie aus­
geführt, galt am 28. Juli 1938 der Aufenthalt des Klägers im Hin­
blick auf seinen Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO als erlaubt. Die 
Dauer dieser Aufenthaltsfiktion hing somit, von der nicht abseh­
baren Dauer und dem ungewissen Ausgang des Verfahrens nach § 80 

Abs. 5 VwGO ab.

In dem Antrag des Klägers wird der Ablehnungsbescheid der 
Ausländerbehörde vom 13. Juli 1988 in tatsächlicher und recht­
licher Hinsicht angegriffen. Soweit darin die Feststellung der 
Ausländerbehörde beanstandet wird, ihm sei unmißverständlich zum 
Ausdruck gebracht worden, daß ein Aufenthalt auf Dauer in der
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Bundesrepublik Deutschland ausgeschlossen sei, ist diese Rüge 
unbegründet. Nach dem unstreitigen Sachverhalt hatte die Auslän­
derbehörde den Kläger bereits mit Schreiben vom 26. Februar 1985 
darauf hingewiesen, daß der Aufenthalt längstens bis zu drei 
Jahren zugelassen werden könne. Soweit die Behörde diese Frist 
ausgeschöpft hat, konnte der Kläger daraus nicht folgern, er 
werde "routinemäßig" auch darüber 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 Entscheidung über den Antrag'nach § 80 Abs. 5 VwGO 
hing somit von der Beurteilung tatsächlicher Umstände und nicht 
nur von rechtlichen Wertungen durch das Verwaltungsgericht ab, 
und ihr Ergebnis war im Zeitpunkt der Kündigung nicht absehbar.

Gleiches gilt in vermehrtem Umfang für das Schicksal des 
Hauptverfahrens über die Erteilung der Aufenthaltserlaubnis.

4. Unerheblich ist der Vortrag des Klägers, das Arbeitsamt 
hätte die Arbeitserlaubnis sofort erteilt, wenn ihm die Beklagte 
bestätigt hätte, daß er bei ihr antragsgemäß beschäftigt werde. 
Selbst wenn dies zuträfe, wäre im Hinblick auf die geschilderte 
ausländerrechtliche Rechtslage (vorstehend unter IV 3) für die
Beklagte ungewiß geblieben, ob die Erlaubnis nicht bei Zurückwei­
sung des Antrags nach § .80 Abs. 5 VwGO gemäß § 8 Abs. 1 Nr. 2 
AEVO wieder erlöschen werde. Deshalb sind auch die diesen Vortrag 
des Klägers betreffenden Rügen der Revision unbegründet.
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5. Zusammen fassend ist somit festzustellen, daß die Annahme des 
Berufungsgerichts, mit der Neuerteilung der Arbeitserlaubnis habe 
bei Ausspruch der Kündigung in absehbarer Zeit nicht gerechnet 
werden können, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist.

V. Ist im Zeitpunkt der Kündigung mit der Erteilung der Ar- 
be itserlaubn is in absehbarer Zeit nicht zu rechnen, bedarf es, 
entsprechend der Rechtsprechung zur krankheitsbed inscten Kündi­
gung, der weiteren Prüfung, in welcher Weise sich diese Ungewiß­
heit auf das ArbeitsVerhältnis auswirkt. Die Würdigung des Beru­
fungsgerichts, die Beklagte sei aus betrieblichen Gründen darauf 
angewiesen gewesen, die Stelle des Barmanns in ihrem Hotel mit 
einem qualifizierten Arbeitnehmer auf Dauer und nicht nur aus­
hilfsweise zu besetzen, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstan­
den.

1. Die Beklagte hat im einzelnen vorgetragen, eine Hotelbar der 
von ihr betriebenen Art sei umsatzmäßig entscheidend von dem Ein­
satz eines qualifizierten Barmanns abhängig, den man nicht nur 
zur Aushilfe gewinnen könne.

Von diesem Vortrag ist das Berufungsgericht ausgegangen, 
weil es angenommen hat, der Kläger habe es nicht, wie nach § 1 PB 
Abs. 2 ZPO erforderlich, qualifiziert bestritten. Gemen diese 
Feststellung hat die Revision keine durchgreifende Verfahrensrüge 
erhoben. Hiervon hat sich der Senat nach eingehender Prüfung 
überzeugt und sieht nach $ 565 a ZPO von einer näheren Begründung 
ab.
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2. Wie sieh aus diesen Feststellungen ergibt, war der zu er­
wartende Ausfall des Klägers mit einer erheblichen Beeinträchti­
gung der betrieblichen Interessen verbunden, die durch andere 
Überbrückungsmaßnahmen als die Einstellung eines qualifizierten 
Barrnanns auf Dauer nicht hätte behoben werden können.

VI. Die Beklagte ist auch nicht nach Treu und Glauben daran ge­
hindert, sich gegenüber dem Kläger auf diesen Kündigungsgrund zu 
berufen. Dies hat das Berufungsgericht ebenfalls in revisions­
rechtlich nicht zu beanstandender Weise angenommen.

1. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbei.tsgerichts (Urteile 
vom 16. Dezember 1976, zu 3 c der Gründe, und vom 19. Januar 
1977, zu III 2 a der Gründe, jeweils aaO), von der auch das Beru­
fungsgericht ausgeht, ist der Arbeitgeber verpflichtet, den aus­
ländischen Arbeitnehmer bei Erteilung der Arbeitserlaubnis zu 
unterstützen, zumal dann, wenn er dies bei früheren Gelegenheiten 
getan hat. Diese Hilfestellung darf er nicht einfach deshalb un­
terlassen, weil er ihn nicht mehr beschäftigen will. Wirkt er 
darüber hinaus der Erteilung der Arbeitserlaubnis entgegen, so 
kann es ihm nach dem in § 162 Abs. 2 BGB zum Ausdruck gebrachten 
allgemeinen Rechtsgedanken verwehrt sein, sich auf das dadurch 
herbeigeführte Beschäftigungsverbot zu berufen, wenn der Arbeit­
geber diesen Umstand gegen Treu und Glauben herbeigeführt hat (so 
zutreffend Hersehel, Anm. zu EzA § 19 AFG Nr. 1 und 2, unter
II 3 b; ähnlich für den Fall der Versagung einer für die Berufs­
ausübung erforderlichen besonderen behördlichen Erlaubnis BAG 
Urteil vom 6. März 1974 - 5 AZR 313/73 - AP Nr. 29 zu §'615 BGB,
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allerdings bezogen auf Schadenersatzansprüche aus vom Arbeitgeber 
verschuldeter Unmöglichkeit der Leistung).

2. In revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise hat das 
Berufungsgericht jedoch jedenfalls in seiner Alternativbegründung 
ein treuwidriges Verhalten der Beklagten verneint. Es kann des­
halb offenbleiben, ob seine erste Begründung zutrifft, dieses 
Verhalten sei für die Versagung der Arbeitserlaubnis nicht ur­
sächlich gewesen.

Das Berufungsgericht hat die Besonderheiten des Falles be­
rücksichtigt. Der Kündigungsgrund besteht hier gerade darin, daß 
der ausländische Arbeitnehmer aus Gründen auf unbestimmte Zeit 
nicht eingesetzt werden kann, die nicht im Einflußbereich des 
Arbeitgebers liegen, und daß diesem den Betrieb erheblich beein­
trächtigenden Zustand nur durch Einstellung einer Dauerkraft be­
gegnet werden kann. Dann handelt der Arbeitgeber aber nicht treu­
widrig, wenn er dem Arbeitsamt gegenüber kein Interesse mehr an 
einer Beschäftigung des ausländischen Arbeitnehmers in seinem 
Betrieb bekundet, den er ohnehin nicht mehr längerfristig an sich 
binden kann.

VII. Das Berufungsgericht hat schließlich auch die entsprechend 
der Rechtsprechung zur krankheitsbedingten Kündigung erforder­
liche Interessenabwägung vorgenommen. Es hat die soziale Lage des 
Klägers berücksichtigt, aber zu seinen Ungunsten gewertet, daß 
er, wie bereits an anderer Stelle ausgeführt, von Anfang an im 
Hinblick auf die verschiedenen Schreiben der Ausländerbehörde
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n i c h t  auf  d ie  Erlaubnis  e in e s  dauernden A u fe n th a l t s  in der Bun­

d e s r e p u b l ik  Deutschland a l s  Voraussetzung für  e i n e  entsprechende  

A r b e i t s e r l a u b n i s  und damit auch n i c h t  darauf habe vertrauen  dür­

f e n ,  daß er be i  der Beklagten  e in e  D a u er a n s te l lu n g  f ind en  werde.  

D iese  Würdigung h ä l t  s i c h  im Rahmen des dem T a t r i c h t e r  e i n g e ­

räumten B e u r t e i lu n g s s p ie l r a u m s  be i  der Anwendung e i n e s  unbestimm­

ten  R e c h t s b e g r i f f s  und i s t  deshalb  r e v i s i o n s r e c h t l i c h  e b e n f a l l s  

n i c h t  zu beanstanden .

H i l l e b r e c h t  T r ie b f ü r s t

-  z u l e i c h  für  den 
durch Urlaub v e r ­
h in d e r te n  R ichter  
Dr. Ascheid

Brocksiepe Timpe
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