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BUNDESSOZIALGERICHT

Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit

Az: 11 RAr 129/89

Prozelbevollmachtigte: s ,

gegen

Bundesanstalt flr Arbeit,
Nurnberg, Regensburger Stralle 104,

Beklagte und Revisionsbeklagte.

Der 11. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mundliche Verhandlung am
17. Oktober 1990 in Berlin durch den Vorsitzenden Richter Dr. Volkmann,
den Richter Dr. Gagel unddie Richterin Dr. Wetzel sowie die ehren-
amtlichen Richter Rehkopf undHanel

fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landessozialgerichts Berlin vom

17. Januar 1989 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landessozialgericht

zuruckverwiesen.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


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 www.prinz.law

Grinde:

Der Rechtsstreit betrifft die Frage, ob der Klager wegen des Vorliegens einer

Harte eine (besondere) Arbeitserlaubnis beanspruchen kann.

Der Klager ist im Jahr 1951 geboren und staatenloser Palastinenser. Er ist seit
1973 verheiratet und Vater von sechs Kindern, die 1974, 1976, 1978, 1980,
1983 und 1986 geboren sind; das jingste Kind ist nach Angaben des Klagers
herzkrank. 1978 reiste er mit seiner Familie aus dem Libanon in den Geltungs-
bereich des Arbeitsférderungsgesetzes (AFG) ein; nach der Ablehnung des
Asylantrages kehrte die Familie zunachst in den Libanon zurlck (1981). Am
29. November 1984 reiste sie wieder ein. Der erneut gestellte Asylantrag wurde
(bindend) als unbeachtlich abgelehnt, der Aufenthalt aber geduldet. Spater
wurde ihm aufgrund der sogenannten Altfall-Regelung des Berliner Senats
(vom 1. Oktober 1987) eine befristete Aufenthaltserlaubnis erteilt. 1987 und
1988 arbeitete er - jeweils nur voriibergehend - erlaubt als Reiniger und Trans-
portarbeiter in einem Malereibetrieb. Im Zeitpunkt der mundlichen Verhandlung

vor dem Landessozialgericht (LSG) lebte die Familie von Sozialhilfe.

Die Anfang Dezember 1987 vom Klager beantragte Arbeitserlaubnis ohne Be-
schrankung auf eine bestimmte berufliche Tatigkeit lehnte die Beklagte mit Be-
scheid vom 14. Dezember 1987 und Widerspruchsbescheid vom 12. Januar
1988 ab. Der hiergegen gerichteten Klage gab das Sozialgericht Berlin (SG) mit
Urteil vom 3. Mai 1988 statt und verpflichtete die Beklagte, dem Klager eine be-
sondere Arbeitserlaubnis wegen des Vorliegens einer Harte zu erteilen. Diese

liege in den besonderen Familienverhaltnissen des Klagers.

Das LSG hob die erstinstanzliche Entscheidung mit Urteil vom 17. Januar 1989
auf und wies die Klage ab. Hinsichtlich der begehrten unbeschrankten Arbeits-
erlaubnis lagen die Voraussetzungen einer Harte nicht vor. Diese sei nicht aus
den Familienverhaltnissen des Klagers zu folgern, weil sich dessen Lage auch
unter Berlcksichtigung der Kinderzahl und der Erkrankung des jlingsten Kindes
nicht wesentlich von der bevorrechtigter Auslander und Deutscher unter-
scheide, die auf Sozialhilfe angewiesen seien. Fur die soziale Integration sei
auch nicht entscheidend, ob der Familienunterhalt durch Sozialhilfe oder durch
(mdglicherweise ebenfalls nicht ausreichendes) Arbeitseinkommen erzielt

werde.
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Auf die Altfall-Regelung lasse sich eine Harte ebenfalls nicht stitzen. Deren
Vorliegen beurteile sich nach der gegenwartigen Lage und der zu erwartenden
Entwicklung des Arbeitsmarkts und den Verhaltnissen des einzelnen Vermitt-
lungsfalls, nicht aber nach aufenthaltsrechtlichen Gesichtspunkten. Die Aus-
dehnung des § 2 Abs 1 Nr 3 der Arbeitserlaubnis-Verordnung (AEVO) auf Aus-
lander, die ohne Anspruch auf Erteilung einer Aufenthaltserlaubnis nur wegen
der Verhaltnisse in ihrem Heimatland hier bleiben dirften, wiirde zu einer unge-
rechtfertigten Bevorzugung gegeniiber solchen Auslandern fihren, die einen
unmittelbaren Anspruch auf eine Aufenthaltserlaubnis hatten. Auch die Dauer
des Aufenthalts oder eine vom Klager selbst nicht geltend gemachte soziale
und wirtschaftliche Integration begriinde im vorliegenden Fall keine Harte. Da-
gegen spreche schliellich auch, da der Klager schon mit der ihm urspriinglich
erteilten Arbeitserlaubnis flir eine Tatigkeit als Transportarbeiter und Reiniger

Erwerbseinkommen erzielen konne.

Am 8. November 1989 hat der Klager die mit BeschluR des Senats vom
27. September 1989 (gemaf § 160 Abs 2 Nr 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-) zu-
gelassene Revision eingelegt. In der Begrindung rugt er die Verletzung der
Art2 Abs 1, 3 Abs 1, 6 Abs 1 Grundgesetz (GG) und der §§ 19 Abs 1 und 4
AFG sowie 2 Abs 6 der AEVO. Der mit der Weisung des Berliner Senats ge-
troffenen auslanderrechtlichen Regelung, die dem Klager unter Berlcksich-
tigung der burgerkriegsahnlichen Unruhen im Libanon aus humanitaren Grin-
den eine auf Dauer angelegte Aufenthaltsmdglichkeit in Berlin verschaffe,
misse eine ahnlich beglinstigende arbeitserlaubnisrechtliche Regelung ent-
sprechen. Er sei demgemal wie die in § 2 Abs 1 Nr3 AEVO beglnstigten
Asylberechtigten zu behandeln. Zwar kdnne er noch keinen - vom 7. Senat des
Bundessozialgerichts (BSG) fir einen derartigen Fall geforderten - ununter-
brochenen Inlandsaufenthalt von mindestens achtjahriger Dauer vorweisen;
doch sei das Mal} seiner wirtschaftlichen und sozialen Integration dem ver-
gleichbar, weil er sich in den zurtckliegenden zehn Jahren schon ein erstes
Mal fur drei Jahre im Geltungsbereich der AEVO aufgehalten und mit Erlaubnis
der Beklagten gearbeitet habe. Aullerdem k&men in seinem Fall besondere
familiare Umstédnde zum Tragen - Kinderreichtum, Ausbildung der Kinder an
deutschen Schulen, Erkrankung des jungsten Kindes-, die von den

Verhaltnissen sonstiger auslandischer Arbeitnehmer abwichen.

Der Klager beantragt,
unter Aufhebung des Urteils des Landessozialgerichts Berlin vom
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17. Januar 1989 die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des

Sozialgerichts Berlin vom 3. Mai 1988 zurlickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision des Klagers zurlickzuweisen.

Zur Begrundung bezieht sie sich im wesentlichen auf die Entscheidungsgrinde

des angefochtenen Urteils.

Die Beteiligten haben sich mit einer Entscheidung ohne miindliche Verhandlung
(§ 124 Abs 2 SGG) einverstanden erklart.

Die Revision ist begriindet. Die Sache ist zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das LSG zurickzuverweisen (§ 170 Abs 2 Satz 2 SGG), weil

dessen Feststellungen zur abschlieRenden Entscheidung nicht ausreichen.

Streitgegenstand ist allein die Erteilung einer besonderen Arbeitserlaubnis nach
§ 2 AEVO. Der Klager kann dieses Begehren allenfalls auf § 2 Abs 6 AEVO
stutzen, der vorsieht, dal} eine unbeschrankte Arbeitserlaubnis erteilt werden
kann, wenn die Versagung nach den besonderen Verhéltnissen des Arbeit-

nehmers eine Harte bedeuten wiirde.

Bei der Auslegung des Hartebegriffs ist nach gefestigter Rechtsprechung des
BSG (7. Senat: BSGE 54, 14, 21; InfAusIlR 1988, 181; 11. Senat: Urteil vom
26.9.1989 - 11 RAr 51/88) der (Ausnahme-)Zweck des § 2 AEVO zugrunde zu
legen, der darin besteht, den grundsatzlichen arbeitsmarktpolitischen Vorrang
deutscher (und ihnen gleichgestellter auslandischer) Arbeitnehmer nur aus be-
sonderen sozialen Grinden zurlcktreten zu lassen. Dementsprechend wird
eine Harte nicht durch unglnstige Lebensverhaltnisse begriindet, von denen
bereits eine Vielzahl auslandischer Arbeitnehmer betroffen ist (BSG SozR 4100
§ 19 Nr 6; InfAusIR aaO), etwa die Angewiesenheit auf Sozialhilfe im Bundes-
gebiet oder unglinstige wirtschaftliche Bedingungen im Heimatland. Vielmehr
mussen dariber hinausgehende nachteilige Umstande vorliegen, die so schwer
wiegen, dal} sie im Einzelfall eine unbeschrankte Arbeitsmoglichkeit des Aus-
landers und damit ein Abweichen vom Deutschen-Vorrang gebieten (BSGE 54,
14, 22). Abwagungsmalstab sind dabei vor allem die Grundrechte und die in

ihnen zum Ausdruck kommende Wertordnung. Als Leitbild daftir, wie schwer-
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wiegend sich die Besonderheiten auf die Lebensumstédnde des Auslanders
auswirken mussen, kénnen die in § 2 Abs 1 bis 3 AEVO genannten Falle he-

rangezogen werden (BSGE, aaO, S 22).

Unter Zugrundelegung dieser Kriterien hat der 7. Senat des BSG in seiner Ent-
scheidung vom 8. Juni 1989 (- 7 RAr 114/88 -, BSGE 65, 126 ff) das Vorliegen
einer Harte iS des § 2 Abs 6 AEVO fur die Falle bejaht, in denen der Auslander
aufgrund des Erlasses des Berliner Innensenators vom 1. Oktober 1987 aufent-
haltsrechtlich auf unabsehbare Zeit in Berlin verbleiben kann. Diese
sogenannte "Altfall-Regelung 1987" sieht vor (dort Nr 11.2), dal Auslander aus
dem Libanon, die mit mindestens einem Kind eingereist sind und sich am
Stichtag 1. Oktober 1987 in Berlin-West aufhielten, ohne als asylberechtigt
anerkannt zu sein, eine Aufenthaltserlaubnis erhalten, die (Nr [ll.2) zunachst fur
ein Jahr, danach zweimal fir zwei Jahre und schlieBlich unbefristet erteilt wird.
Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dal in naher Zukunft aufgrund des
Blrgerkrieges im Libanon eine Abschiebung erfolglos gebliebener
Asylbewerber ohnehin nicht moglich ist (vgl § 14 Abs 1 Auslandergesetz) und
Fluchtlingsfamilien aus humanitdren Grinden ein rechtlich abgesichertes
Bleiberecht erhalten sollten (BSGE 65, 126, 129). Mit dieser landesrechtlichen
Regelung, die nach den Feststellungen des LSG auch auf den Klager
anzuwenden ist, werden abgelehnte Asylbewerber im  Ergebnis
aufenthaltsrechtlich anerkannten Asylberechtigten gleichgestellt. Der 7. Senat
hat daraus geschlossen, dall im Hinblick auf § 2 Abs 1 Nr 3 AEVO (wonach
Asylberechtigte einen Anspruch auf die besondere Arbeitserlaubnis haben)
auch den infolge der Altfall-Regelung Aufenthaltsberechtigten jedenfalls dann,
wenn sie durch achtjahrigen Aufenthalt im Inland hier weitgehend integriert
sind, eine unbeschrankte Arbeitserlaubnis zustehen musse. Innerhalb der
Harteklausel wird damit anerkannt, dal® Auslander, die berechtigt und
gezwungen sind, sich fir einen prognostisch noch nicht zu Ubersehenden
Zeitraum im Inland aufzuhalten, von einem bestimmten Zeitpunkt ab die
Moglichkeit haben missen, sich eine eigene Existenz zu schaffen, was auch
die unbeschrankte Aufnahme einer Arbeitstatigkeit einschliet. Stiinde auch
diesen Auslandern nur die arbeitsmarktabhangige allgemeine Arbeitserlaubnis
zu, so waren sie im Hinblick auf die unglnstige Arbeitsmarktlage auf
unabsehbare Zeit auf Sozialhilfe angewiesen; der generelle Ausschlul® jeder
Méglichkeit, sich und seiner Familie selbstverantwortlich eine Lebensgrundlage
zu schaffen, wiirde aber dem Schutz der Menschenwtrde (Art 1 GG) wider-
sprechen (BSG aaO, S 131).

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the B
D App Store

JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

1ZINYPsa8 HYIN JF eLg §§ YoeU Juequale( S[e PUls SUN[WWEeSS[19)1() 9P [ ], YoNY :SIOMUIE]


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 www.prinz.law

-6

Diese Entscheidung macht zugleich deutlich, da} der 7. Senat des BSG die
Grunde, die zu der Berliner Altfall-Regelung gefuhrt haben, fir sich genommen
nicht als so schwerwiegend einstuft, da® allein die Zumutung, in dieses Land
zurlckzukehren und dort eine Tatigkeit aufzunehmen, eine Harte iS des § 2
Abs 6 AEVO bedeuten wirde. Er sieht die Voraussetzungen einer Harte
- sofern nicht weitere Umsténde vorliegen - erst dann als erfillt an, wenn
zugleich eine durch achtjahrigen Aufenthalt gewachsene Bindung zum Inland

gestort wird.

Die sich daraus ergebende Wartezeit von acht Jahren erscheint zwar sehr lang,
vor allem im Hinblick darauf, daR die Berliner Altfall-Regelung mit einer Gefahr-
dung dieser Personengruppe im Falle einer Rickkehr begriindet wird und des-
halb eine weitgehende Gleichstellung mit anerkannten Asylberechtigten erfolgt,
fur die eine Wartezeit nicht vorgesehen ist (§ 2 Abs 1 Nr 3 AEVO). Gleichwohl
halt es der erkennende Senat -nicht =zuletzt aus Grinden der
Rechtssicherheit - flr angemessen, Bedenken zurickzustellen und der

Entscheidung des 7. Senats zu folgen.

Der Klager hat die achtjahrige Wartefrist nicht erfillt. Nach den Feststellungen
des LSG befand er sich durchgehend erst wieder seit 1984 in Berlin. Der fri-
here Aufenthalt zwischen 1978 und 1981 liegt zu weit zuriick und kann nicht
mehr berucksichtigt werden. Das BSG hat zwar 1982 entschieden (BSG SozR
4100 § 19 Nr 16 S 56 f), dal aufgrund des damaligen § 19 Abs 4 AFG (heute:
§ 19 Abs 1 Satz 3 AFG) ergangene Wartezeitregelungen auf wieder eingereiste
Auslander nicht anzuwenden sind. Eine Parallele zum vorliegenden Fall ist aber
nicht mdglich. Denn bereits nach dem Wortlaut dieser Vorschrift (vgl auch § 19
Abs 1a AFG, § 1 Abs 2 AEVO) ergibt sich, dal® sie nur Wartezeiten vor der
"erstmaligen Beschaftigung" betrifft. Dem entspricht ihr Zweck, den Neuzuzug
potentieller Asylbewerber dadurch einzuschranken, dal® der Anreiz zur Einreise
durch Versagung einer baldigen ersten Arbeitsmdglichkeit beseitigt wird (vgl
Amtliche Begriindung des Gesetzentwurfs des Bundesrats zum Gesetz zur An-
derung asylverfahrensrechtlicher, arbeitserlaubnisrechtlicher und auslander-
rechtlicher Vorschriften vom 6. Januar 1987, BT-Drucks 10/3678). Die hier fir
die Annahme einer Harte geforderte Wartezeit hat demgegentiber den Zweck,
die besondere Arbeitserlaubnis nicht zu erteilen, bevor nicht eine gewisse
Integration in die hiesigen Lebens- und Arbeitsumsténde eingetreten ist. Das
verdeutlicht § 2 Abs 1 Nr 1 AEVO, wonach die besondere Arbeitserlaubnis zu
erteilen ist, wenn der auslandische Arbeitnehmer innerhalb einer Rahmenfrist
von acht Jahren insgesamt fiinf Jahre rechtmafig im Inland beschaftigt war
(BSG SozR 4100 § 19 Nr 16 S 60).
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Aus diesem Sinn der achtjahrigen Wartezeit folgt, daf® die beiden Aufenthalte
des Klagers in Deutschland nicht zusammengerechnet werden kénnen. Die da-
zwischen liegenden Jahre von 1981 bis 1984, in denen er wieder im Libanon
war, betreffen einen so langen Zeitraum, dal dadurch ein eventuell schon be-

gonnener Integrationsprozel’ unterbrochen worden ist.

LaRt sich damit ein Anspruch auf Erteilung der besonderen Arbeitserlaubnis
gemal § 2 Abs 6 AEVO nicht schon auf die Berliner Altfall-Regelung stiitzen,
bleibt zu untersuchen, ob sich in der Zeit bis zum Ablauf der achtjahrigen War-
tefrist eine Harte aus anderen Umstanden ergibt. Das zitierte Urteil des
7. Senats des BSG betrifft nur Falle, in denen sonstige Umstéande, die nach der
bisherigen Rechtsprechung eine Harte begriinden, nicht vorliegen. Es schlief3t
deshalb nicht aus, eine Harte zu berticksichtigen, die auch ohne die Berliner
Altfall-Regelung anzuerkennen gewesen ware. Das bedeutet, dall anhand der
Ubrigen zum Begriff der Harte vorhandenen Rechtsprechung zu prifen ist, ob
die allgemeinen Umstande im Libanon, die zu der Berliner Altfall-Regelung ge-
fuhrt haben, zusammen mit sonstigen personlichen Umstanden das Vorliegen
einer Harte begriinden. Demzufolge kdnnen auch zusétzliche Umstande, die fur

sich allein keine Harte begriinden, hier ins Gewicht fallen.

Das BSG hat in seiner bisherigen Rechtsprechung den Anspruch auf Erteilung
einer besonderen Arbeitserlaubnis bejaht, wenn der Arbeithehmer mit seinem
Ehepartner oder seiner Familie in der Bundesrepublik Deutschland lebt und be-
sondere Verhdltnisse oder deren wirtschaftliche und soziale Auswirkungen
dazu fuhren, dall die Familieneinheit angemessen nur hier verwirklicht werden
kann (BSG SozR 4100 § 19 Nr 6; BSGE 54, 14, 24; Urteil des 11. Senats vom
26. September 1989 - 11 RAr 51/88 -; LSG Bremen InfAusIR 1984, 174, 176 f).
In diesen Fallen gebieten es das Sozialstaatsprinzip und die Wertungen der
Art1 Abs 1, 2 Abs 1 und 6 Abs 1 GG, den auslandischen Arbeithehmer nicht
auf die (unsichere) arbeitsmarktabhangige Arbeitserlaubnis nach § 1 AEVO und
damit im Ergebnis zumeist fur unabsehbare Zeit auf staatliche Unterstitzung zu
verweisen, sondern ihm durch die besondere Arbeitserlaubnis die Mdglichkeit
zu erdffnen, sich die fur einen Daueraufenthalt in der Bundesrepublik notwen-
dige Existenzgrundlage durch eigene Arbeitsleistung zu schaffen. Eine Warte-

zeit ist in diesen Fallen nicht zu fordern.

Im Fall des Klagers kommt zusatzlich zu den Nachteilen, die eine Ruckkehr in
den Libanon fur die Familie bringen wirde, die Annahme einer Harte wegen

besonderer familiarer Verhaltnisse in Betracht.
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Besonders betroffen ist der Klager unter Umstanden aufgrund der im Urteil des
LSG erwahnten Herzkrankheit seines jingsten Kindes (vgl BSG SozR 4100
§ 19 Nr 6 S 33 oben).

Eine Herzerkrankung kann dauernde oder intensive medizinische Behandlung
und begleitende Betreuung, uU sogar Operationen im Kindesalter erfordern.
Daruber hinaus kdnnen anhaltende Leistungsbeeintrachtigungen vorliegen, die
gerade bei Kindern auf Dauer besondere Fdrderung und Betreuung notwendig
machen. Desgleichen kann eine Rlckkehr in den Libanon mit den dadurch her-
vorgerufenen Gefahren, Unsicherheiten und Belastungen ein herzkrankes Kind
in besonderem Male gefahrden. Will die Familie zusammenbleiben, ware sie
vor die Alternative gestellt, entweder die Gesundheit eines Kindes zu gefahrden
oder auf unbestimmte Dauer im Bundesgebiet zu bleiben, wobei sie bis zum
Ablauf von acht Jahren weitgehend auf Sozialhilfe angewiesen ware. Deshalb
ist bei Vorliegen einer ernsthaften Erkrankung des Kindes in diesen Fallen eine
unbeschrankte Arbeitserlaubnis im Inland zu erteilen, damit der Klager sich und
seiner Familie hier eine wirtschaftliche Lebensgrundlage aufbauen kann. Das
gilt umso mehr, als die mit einer solchen Erkrankung eines Kindes verbundene
wirtschaftliche, soziale (und psychische) Gesamtbelastung der Familie im Ein-
zelfall ein Bedurfnis nach einer abgesicherten Arbeitsmdglichkeit begriinden
kann, das erheblich gréRer ist als bei der Mehrzahl der im Bundesgebiet leben-
den Auslander. Der erkennende Senat kann eine abschlieRende Entscheidung
hierzu jedoch nicht treffen, da Feststellungen zu Art und Schwere der Erkran-

kung des Kindes sowie zum Umfang des Behandlungsbedarfs fehlen.

Das LSG wird daher zu priifen haben, ob die Erkrankung des jliingsten Kindes

des Klagers und deren Auswirkungen im wirtschaftlichen und sozialen Bereich

in der Zeit bis zum Ablauf der Wartefrist zusammen mit den sonstigen Be-
lastungen der Familie durch eine Riickkehr in den Libanon die Annahme einer
Harte gemal § 2 Abs 6 AEVO rechtfertigen kann. Zu klaren ist, ob der Familie
trotz der Erkrankung des jlingsten Kindes eine Rickkehr in den Libanon (und
damit eine dortige Arbeitstatigkeit des Klagers) zuzumuten ist, oder ob sie ge-
rade deshalb zumindest bis zum Ablauf der Wartezeit von acht Jahren in
Deutschland bleiben mul3. Dazu sind vor allem Feststellungen zu Art und
Schwere, Behandlungsmadglichkeiten und -bedarf sowie zu nachteiligen Auswir-
kungen der Erkrankung im Falle der Ruckkehr der Familie in den Libanon zu

treffen.
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Die Kostenentscheidung bleibt dem abschlieBenden Urteil in der Sache vorbe-
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