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Gesetz: AFG § 19; Arbeitserlaubnisverordnung §§ 1, 8, 11; BGB §§ 134,
275, 323 ff., § 611 Firsorgepflicht, § 622

Leitsatze:

1. Steht ein auslandischer Arbeitnehmer in einem unbefristeten
Arbeitsverhaltnis, .fir das eine Arbeitserlaubniserteilt ist,
so fithrt deren Ablauf nicht zur Nichtigkeit des Arbeitsver-
hdltnisses. Nach § 19 Abs. 1 AFG ist dann allerdings die
Beschaftigung -verboten.

2. Der auslandische Arbeitnehmer mufBl sich rechtzeitig um eine
neue Arbeitserlaubnis bemithen. Flir den Umfang seiner dahin-
gehenden Bemiihungen kann berilicksichtigt werden, inwieweit
sein Arbeitgeber ihn dabel friher unterstitzt hat.

[, Yony SIOMUIH]

3. Bemiiht sich der ausléndische Arbeitnehmer in dem nach den
Umstinden gebotenen Umfang nicht um eine neue Arbeitser-
laubnis oder bestehen aus sonstigen Griinden Zweifel daran,
ob er seine Beschaftigung fortsetzen will, so kann das u.U.
eine Kiindigung des Arbeitgebers rechtfertigen.

< __ . Der Arbeitgeber muB das Arbeitsverhdltnis kiindigen, wenn

“"das Arbeitsamt eine neue Arbeitserlaubnis versagt. Eine
Nichtigkeit des Arbeitsverhdltnisses tritt auch in diesem
Falle nicht ein. ‘ '
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Axtenzeichen: 3 AZR 66/75
Urteil des BAG vom 19. Januar 1977 LAG Diisseldorf
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3 AZR 66/75
4 Sa 1165/74 Diisseldorf

Urteilstenor zugestellt
am 19. Januar 1977

gez. Slrig, ;

Amtsinspektor f Im Namen des Volkes!
als Urkundsbeamter

der Geschidftsstelle : .
Urteil
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hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gem#dB § 128

Abs. 2 ZP0O in der Sitzung vom 13. Januar 1977 durch den Vor-
sitzenden Richter Professor Dr. Stumpf, die Richter Dr. Thomas™
und Dr. Dieterich sowie die ehrenamtlichen Richter Hoechst und

1ZINYy0sad

Engel fir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom 29. November
1974 - 4 Sa 1165/74 -~ wird zurickgewiesen.

2. Die Beklagte trdgt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der im Jahre 1930 geborene Kldger ist spanischer Staats-
angehoriger. Seit dem 5. Februar 1970 war er in einem unbe-
fristeten Arbeitsverhdltnis bei der Beklagten als Paketabtrager
im Postamt D gegen einen monatlichen Bruttolohn von
zuletzt 1.534,-- DM beschéftigt. Flir seine Beschidftigung hatte
das Arbeitsamt jeweils gemdB § 19 AFG eine befristete Arbeits-
erlaubnis erteilt; die letzte Arbeitserlaubnis war fir zwei
Jahre erteilt und bis zum 4. Februar 1974 befristet.

Wdhrend eines in Spanien verbrachten Urlaubs erkrankte der
Kliger am 13. September 1973, Seine Arbeitsunfahigkeit endete
am 21. Februar 1974. Am 12. Februar 1974 ging dem Klager ein
Schreiben der Beklagten vom 4. Februar 1974 zu, in dem ihm
mitgeteilt wurde, seine Arbeitserlaubnis sei am 4. Februar 1974
erloschen; er kdnne von diesem Zeitpunkt an nicht mehr be-
schaftigt werden. Eine Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses des
Kldgers hat die Beklagte nicht ausgesprochen.

Als der Kldger wieder arbeitsfahig war, kehrte er nach
Deutschland zuriick. Die Beklagte lehnte es ab, ihn weiter-
zubeschédftigen; sie trug auch nichts dazu bei, daBR der Kldéger
eine neue Arbeitserlaubnis erhielt. Seit dem 15. Juli 1974
steht der Kl&ger bei einem anderen Arbeitgeber in der Bundes-
republik in einem neuen Arbeitsverhdltnis, fiir das er sowohl
die Aufenthalts- wie auch die Arbeitserlaubnis besitzt.

Mit seiner am 28. Februar 1974 eingereichten Klage hat
der Klager die Ansicht vertreten, die Beklagte kdnne sich zur
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nicht auf den Ablauf
seiner Arbeitserlaubnis berufen. Die Beklagte habe in den
Jahren zuvor die Antrdge auf Verlangerung der Arbeitserlaub--
nis filir ihn vorbereitet. Er habe deshalb erwartet, daB sie
bei Ablauf der Arbeitserlaubnis am 4. Februar 1974 ebenso ver-
fahren werde. Seine Abwesenheit hdtte dabei keine Rolle ge-
spielt. In vergleichbaren Fdllen habe die Beklagte die Unter-
schrift des Arbeitnehmers auf dem Antragsformular nachholen
lassen. Da die Beklagte sich geweigert habe, ihn weiterzube-
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schidftigen, habe er nach seiner Riickkehr nach Deutschland
keinen Antrag auf Verldngerung der Arbeitserlaubnis stellen
konnen.

Der Klidger hat beantragt,

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis zwischen

den Parteien liber den 4. Februar 1974 hinaus fort-

besteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat die Auffassung vertreten, das Arbeitsverhdltnis sei gemiB
§ 124 BGB nichtig geworden, weil fiir die Zeit nach dem
4, Februar 1974 keine Arbeitserlaubnis mehr vorgelegen habe.
Einer Kiindigung habe es nicht mehr bedurft. Im iibrigen sei si
in anderen Fdllen ihren auslindischen Arbeitnehmern bei der
Vorbereitung des Antrags nur behilflich gewesen.

:\‘m\mll

Ferner hat die Beklagte die Auffassung vertreten, das Ar
beitsverhdltnis mit dem Klager sei bereits mit Ablauf des
9. Dezember 1973 nichtig geworden. Zu diesem Zeitpunkt habe
der Kliager sich langer als drei Monate auRerhalb des Gebietes
der Bundesrepublik aufgehalten. Das habe nach § 8 Abs. 1 Nr.
Arbeitserlaubnisverordnung vom 2. Mirz 1971 (BGBl1. I, 152)
- AEVO - zum Erldschen der Arbeitserlaubnis und damit zur
Nichtigkeit des Arbeitsverhaltnisses gefiihrt.

LmImmvsxlml.ljll.mp IR, Yony,
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Be-
rufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit ihrer Re-
vision verfolgt die Beklagte weiter ihren Antrag auf Ab-

1Znysa8 DYIN 17 e/g §§ Yoreu yuequaredpe

weisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht festgestellt, daB
das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien iiber den 4.
Februar 1974 hinaus fortbestanden hat.

I. Der Klager als spanischer Staatsangehdriger bedurfte nach
§ 19 Abs. 1 Satz 1 AFG zur Ausiibung einer Beschaftigung in

-4 -
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Deutschland einer Erlaubnis der Bundesanstalt fir Arbeit.
Arbeitgeber diirfen nach § 19 Abs. 1 Satz 4 AFG Arbeitnehmer,
die nicht Deutsche sind, nur beschéftigen, wenn eine solche
Erlaubnis vorliegt. Wer ohne die Arbeitserlaubnis eine Be-
schaftigung ausiibt oder wer jemanden als Arbeitnehmer be-
schaftigt, der keine Arbeitserlaubnis besitzt, wird nach

§ 229 AFG mit GeldbuBen belegt.

§ 19 Abs. 1 AFG enthdlt fiir ausldndische Arbeitnehmer
ein generelles Beschdftigungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt.
Die Erlaubnis wird nach Lage und Entwicklung des Arbeits-
marktes und unter Beriicksichtigung der Verhdltnisse des ein-
zelnen Falles erteilt (§ 19 Abs. 1 Satz 2 AFG). Nach Wort-
laut und Sinn der Regelung ist erlaubnispflichtig erst die
Beschaftigung des ausldndischen Arbeitnehmers; fiir die Ar-
beitssuche ist nach dem Gesetz eine Arbeitserlaubnis noch
nicht erforderlich.

ITI. Im vorliegenden Fall bestand zwischen den Parteien ein
unbefristetes Arbeitsverhdltnis. Die nach § 19 Abs. 1 AFG
erforderliche Erlaubnis zur Beschaftigung des Klagers lag
von Anfang an vor. Sie war allerdings gem#B § 4 Abs. 1 AEVO
befristet erteilt und lief zuletzt bis zum 4. Februar 1974.

Wenn, wie hier, ein Arbeitsverhdltnis mit der fiir die
Beschaftigung erforderlichen Arbeitserlaubnis begriindet und
durchgefiihrt worden ist, dann filhrt der Ablauf der Arbeits-
erlaubnis nicht ohne weiteres dazu, daB der Arbeitsvertrag
nichtig wird und automatisch endet. Die weitere Durchfiihrung
des Arbeitsverhdltnisses setzt voraus, daB der Arbeitnehmer
beschaftigt werden darf; das wiederum héngt davon ab, ob
eine neue Arbeitserlaubnis erteilt wird. Solange diese nicht
vorliegt, entfallen die Beschaftigungspflicht des Arbeit-
gebers und der Beschidftigungsanspruch des Arbeitnehmers. Da-
neben konnen jedoch wechselseitige Verpflichtungen der Ar-
beitsvertragsparteien bestehen, daran mitzuwirken, dal eine
neue Arbeitserlaubnis erteilt wird, damit das Arbeitsverhilt-
nis wieder aktiviert werden kann. Erst wenn die Arbeits-
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erlaubnis endgiiltig abgelehnt worden ist, kann der Arbeit-
geber die arbeitsvertraglichen Beziehungen 15sen. Dazu mufl
er jedoch kiindigen, wobei ihm als Kiindigungsgrund zur Seite
steht, daB er den Arbeitnehmer nicht beschiaftigen darf.

Im einzelnen gilt dazu folgendes:

III.1. Der Zweck des § 19 Abs. 1 AFG erfordert es nicht, bei
Ablauf einer Arbeitserlaubnis einen rechtmdfBig begrindeten
Arbeitsvertrag sofort nichtig werden zu lassen. § 19 Abs. 1 AFG
besagt, daB fiir die Beschaftigung des auslandischen Arbeit-
nehmers die Erlaubnis erforderlich ist. Das spricht schon da-
fiir, daB sogar der AbschluBl eines Arbeitsvertrages keinen Be~
schrinkungen unterliegt. Hinzu kommt, daB nach § 1 Nr. 1 AEVO
die Arbeitserlaubnis auf eine bestimmte berufliche T&tigkeit
in einem bestimmten Betrieb beschrankt werden kann. Das setzt
voraus, dafl der Arbeitnehmer eine entsprechende vertragliche
Bindung eingegangen ist oder in Aussicht genommen hat, zu
deren Durchfiihrung die Arbeitserlaubnis gegeben wird. Es wird
demgemad sogar fiir die Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses

[T, YONY :SIOMUTH
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die Auffassung vertreten, ein ohne Arbeitserlaubnis ge-
schlossener Arbeitsvertrag sei nicht von vornherein nach

§ 134 BGB nichtig, es sei denn, er habe nach der Absicht der
Arbeitsvertragsparteien trotz Kenntnis des Genehmigungs-
erfordernisses ohne Genehmigung durchgefiinrt werden sollen
(vgl. dazu BAG 22, 22 = AP Nr. 4 zu § 35 AVAVG; ferner LAG
Baden-Wirttemberg AP Nr. 1 zu § 19 AFG; Krebs, AFG, § 19
Anm. 4; Heldmann, BB 1975, 1306 [1307 zu III]; Engels, RdA 1976
165 [168 ff. zu III 3]). Wird schon fiir die Eingehung des Ar-
beitsverhdltnisses nicht ohne weiteres angenommen, ein Ar-

oeu yuequaje(
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beitsvertrag sei nichtig, wenn er ohne Vorliegen einer Arbeits-
erlaubnis abgeschlossen ist, so ist es wvom Sinn und Zweck des

§ 19 AFG her nicht geboten, eine solche Folge anzunehmen, wenn
bei einem ordnungsmdfig begonnen und durchgefiihrten Arbeits-
verhdltnis die Arbeitserlaubnis ablsuft (ebenso der Zweite
Senat des BAG in seinem Urteil vom 13. Januar 1977 - 2 AZR
423/75 - = [demnichst] AP Nr. 2 zu § 19 AFG; das Urteil ist
zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
bestimmt).

JLaw — Gesetze und Urteile o Available on the 6 -
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-6 -

2. Der Ablauf der Arbeitserlaubnis ist allerdings nicht
ohne EinfluB auf das weitere Schicksal des Arbeitsverhdlt-
nisses. Denn dieses ist gestort, weil es im Leistungsbereich
nicht durchgefiihrt werden kann.

a) Es ist Sache des Arbeitnehmers, rechtzeitig eine neue
Arbeitserlaubnis zu beantragen (§ 11 AEVO). Fir den Umfang
seiner dahingehenden Bemiihungen kann jedoch eine Rolle
spielen, ob und inwieweit ihm der Arbeitgeber bei friiherer
Gelegenheit die erforderlichen Schritte abgenommen hat (vgl.
zu der insoweit gelibten Praxis Engels, RdA 1976, 165 [166 zu
I]). Eine friiher gewdhrte Hilfeleistung darf der Arbeitgeber
nicht ohne Verlautbarung oder stillschweigend aufgeben, wenn
er einen entsprechenden Vertrauenstatbestand gesetzt hat.
Diese Hilfeleistung darf er auch dann nicht stillschweigend
unterlassen, wenn er von einer weiteren Beschaftigung des
auslédndischen Arbeitnehmers deshalb absehen will, weil in-
folge Veranderung der Arbeitsmarktlage deutsche Arbeitnehmer
geniigend zur Verfiigung stehen. Will der Arbeitgeber aus die-
sen oder #dhnlichen Griinden seine Mitwirkung bei der Antrag-
stellung nicht fortfilhren, so muB er dies dem betroffenen
auslédndischen Arbeitnehmer zu erkennen geben. Es ist dann
dessen Sache, unter Hinweis auf den bisherigen Arbeitsvertrag
die Arbeitserlaubnis zu erwirken.

b) Wenn der auslindische Arbeitnehmer weiB, daB er sich

um eine neue Arbeitserlaubnis bemiihen muBl, der Arbeitgeber
aber erkennt, dafl der Arbeitnehmer hierzu nichts unternimmt,
so kann das AnlaB sein, das Arbeitsverhdltnis durch Kindigung
zu beenden. Der Arbeitgeber braucht an einer rechtlichen Bin-
dung nicht festzuhalten, wenn der ausléndische Arbeitnehmer
die ihm obliegenden Schritte unterldRt, die erforderlich
sind,um das Arbeitsverhdltnis durchfithren zu k&nnen. Eine
solche Lage kann auch dann entstehen, wenn der auslandische
Arbeitnehmer schon geraume Zeit vor Ablauf der Arbeitserlaub-
nis sich im Ausland aufgehalten hat und ungewiBl ist, ob er
Uberhaupt wiederkehrt. Erst recht kann der Arbeitgeber das

-7 -
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Arbeitsverhdltnis 1l0sen, wenn zwar die Arbeitserlaubnis be-
antragt, sie aber vom dafir zustédndigen Arbeitsamt versagt
worden ist. Der Arbeitgeber mul dann aber kiindigen. Der Norm-
zweck des § 19 AFG erfordert keine sofortige rechtliche
Vernichtung eines bis dahin gililtig bestehenden Arbeitsver-
h&ltnisses. Eine solche Wirkung kann vom Gesetzgeber nicht ge~
wollt sein, weil sie gegen elementare menschliche Riicksichten
verstieBe. Ob in solchen Fdllen eine ordentliche Kiindigung oder
auch eine Kilindigung aus wichtigem Grunde in Betracht kommt,
kann hier dahingestellt bleiben.

IV.1.Nach Vorstehendem ergibt sich im vorliegenden Fall, daBd
das Arbeitsverhdltnis des Kldgers zur Beklagten iliber den Zelt—
punkt hinaus fortbestanden hat, zu dem die Arbeitserlaubnis
erloschen ist. Das gilt auch dann, wenn nach § 8 Abs. 1 Nr. 3 &
AEVO die Arbeitserlaubnis bereits am 9. Dezember 197% geendet ?
haben sollte, weil der Kliger sich zu diesem Zeitpunkt krank- °
heitsbedingt linger als drei Monate in Spanien aufgehalten
hatte. Die Beklagte konnte das Arbeitsverhdltnis nur durch eine
Kiindigung beenden. Die Beklagte hat nicht gekiindigt, und sie
wollte dies auch nicht, weil sie von der - unzutreffenden -
Rechtsauffassung ausging, das Arbeitsverhdltnis sei mit Ablauf
der Arbeitserlaubnis nichtig geworden.

ony Somury
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Ob der in dem Schreiben vom 4. Februar 1974 geiduBerte
Wille, das Arbeitsverhdltnis nicht fortzusetzen, als Kﬁndigung'
umgedeutet werden konnte, kann dahingestellt bleiben. Die Be-
klagte hat in den Tatsacheninstanzen nichts vorgetragen, was
eine Kindigung aus den oben zu III 2 b genannten Griinden recht-
fertigen kdnnte. Auf die verédnderte Lage auf dem Arbeitsmarkt
konnte sie sich filir eine Kiindigung solange nicht berufen, so-
lange dem Kldger die neue Arbeitserlaubnis nicht endgiiltig

DY J BL8 §§ YO

RrANNIEN

versagt war.

2. Im vorliegenden Verfahren ist noch nicht dariiber zu be-
finden, ob und inwieweit dem Klager iiber den 4. Februar 1974
hinaus Anspriiche, insbesondere auf Vergitung oder entgangene
Vergiitung zustehen. Insoweit bleibt zu beachten, daB die Be-
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beklagte den Kldger nicht beschiftigen durfte, weil die

Arbeitserlaubnis fehlte. Es wird darauf ankommen, inwie-
weit dies .von der einen oder anderen Seite zu vertreten

ist.

gez.: Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Dieterich

Hoechst Engel
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